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Resumo

Esta dissertacdo examina o regime juridico e a natureza juridica dos conselhos de
fiscalizacdo profissional no Brasil, inserindo sua analise no contexto da administragdo
publica contemporanea. O objetivo ¢ definir uma categoria de natureza juridica que
considere o hibridismo presente em tais entidades profissionais € que possibilite aplicar as
regras juridicas efetivamente adequadas a elas, evitando situagdes contraditorias e trazendo
maior seguranca juridica. A pesquisa adota uma metodologia qualitativa, abrangendo andlise
de doutrina, jurisprudéncia e legislagdo, para explorar a posi¢do dessas entidades na
organizacdo administrativa brasileira. O estudo demonstra as teorias socioldgicas que
explicam o fendomeno da autorregulagdo profissional e analisa como ele ocorreu em varias
nacoes, incluindo as do modelo anglo-saxénico e as do modelo europeu-continental. A
pesquisa analisa a origem, a evolucdo e os aspectos gerais das entidades de fiscalizagdo do
exercicio profissional no Brasil, que sdo um fendmeno do século XX cuja origem revela
maior controle estatal. Sao apontados varios fundamentos para que o objetivo do trabalho
seja alcangado, conectados com as caracteristicas da administragcdo publica contemporanea.
A conclusdo central do trabalho é que os conselhos de fiscalizagdo profissional possuem o
regime juridico hibrido com aplica¢do de um regime publicistico minimo e, em relagdo a
natureza juridica, devem ser reconhecidos como entidades autonomas de autorregulardo
profissional ocupantes de uma administragdo autonoma. Esta caracterizacdo reflete uma
compreensao mais precisa de sua fun¢do e sua posi¢do dentro do sistema juridico brasileiro.
A dissertagdo argumenta que tal reconhecimento ¢ essencial para a adequada execucdo de
suas responsabilidades regulatorias e para assegurar a qualidade dos servigos prestados,

alinhando-os efetivamente com os principios democraticos da participagdo social.

Palavras-chave: Conselhos de Fiscalizagdo Profissional; Natureza Juridica; Administracao

Publica Contemporanea.



Abstract

This dissertation examines the legal regime and the legal nature of the professional self-
regulatory entities in Brazil, placing its analysis in the context of contemporary public
administration. The aim is to define a category of legal nature that takes into account the
hybridity present in such professional bodies and makes it possible to apply the legal rules
that are effectively appropriate for them, avoiding contradictory situations and leading to
greater legal certainty. The research adopts a qualitative methodology, covering analysis of
doctrine, case law and legislation, to explore the position of these entities in the Brazilian
administrative organization. The study demonstrates the sociological theories that explain
the phenomenon of professional self-regulation and analyzes how it has occurred in various
nations, including nations of the Anglo-Saxon model and the European-Continental model.
The research analyzes the origin, evolution and general aspects of the entities that oversee
professional practice in Brazil, which are a phenomenon of the 20th century and whose origin
reveals greater state control. Several foundations are pointed out in order to achieve the
objective of the work, connected with the characteristics of contemporary Public
Administration. The central conclusion of the work is that the professional self-regulatory
entities have a hybrid legal regime with the application of a minimum public regime and, in
relation to their legal nature, they should be recognized as autonomous professional self-
regulatory entities occupying an Autonomous Administration. This characterization reflects
a more precise understanding of their function and position within the Brazilian legal system.
The dissertation argues that such recognition is essential for the proper execution of their
regulatory responsibilities and to ensure the quality of the services provided, effectively

aligning them with the democratic principles of social participation.

Keywords: Professional Self-Regulatory Entities; Legal Nature; Contemporary Public

Administration.
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INTRODUCAO

No Rio de Janeiro, na primavera de 1930, ap6s um advogado mencionar ao entdo
Ministro de Justica a necessidade de aprimorar os servigos da Corte de Apelacdo, ficou-lhe a
incumbéncia de fazer o projeto de uma norma, levando a criagdo da Ordem dos Advogados
Brasileiros. Trés anos depois, apos intensos debates de um grupo de engenheiros e arquitetos,
foi promulgado o decreto que passou a regulamentar o exercicio das profissdes de Engenharia,
Arquitetura e Agrimensura, por meio de entidade de fiscalizacdo do exercicio profissional.

Decorrida uma década, no contexto do Estado Novo de Getulio Vargas, a Se¢do XIII da
Consolidacao das Leis Trabalhistas de 1943 foi dedicada exclusivamente a regulamentacao dos
profissionais da Quimica, que foram agraciados em 1956 com a criagdo do Conselho Federal
de Quimica. No final do inverno de 1945, os profissionais da Medicina obtiveram a chancela
do Estado para regulamentar a profissdo por meio da criagdo do Conselho Federal de Medicina.
E, na década seguinte, os profissionais da Contabilidade ¢ da Economia presenciaram a
promulgacao da legislacdo que lhes garantiu a regulamentacdo da profissao através de entidades
de fiscalizagdo do exercicio profissional.

Na década de 60 do século XX, quase uma dezena de profissdes obtiveram a chancela
do Estado para a sua regulamentacdo por meio de conselhos de fiscalizagdo profissional
(farmacéuticos, musicos, biblioteconomistas, corretores de imdveis, odontologos, estatisticos,
administradores, representantes comerciais, médicos veterinarios, relacdes publicas),
movimento que continuou nas décadas seguintes, com a criagdo de vérias entidades até o final
do século XX (psicologos, enfermeiros, fisioterapeutas, terapeutas ocupacionais, nutricionistas,
bidlogos, biomédicos, fonoaudidlogos, musedlogos, técnicos em radiologia, economistas
domésticos, assistentes sociais, educadores fisicos).

No século XXI, mais profissionais foram contemplados com a criagdo de leis proprias
de regulamentacdo (despachantes documentalistas, arquitetos, técnicos industriais e técnicos
agricolas), um movimento que decorreu do desmembramento de outros conselhos de
fiscalizacdo profissional ja existentes.

Mas o que levou esses grupos profissionais a obterem a chancela do Estado para
fiscalizar, normatizar e julgar o exercicio da propria profissdo? Por que alguns grupos
profissionais obtiveram o poder de autorregulagdo e outros nao? Quais eram os problemas a
serem enfrentados quando a autorregulacao foi estabelecida? Os atores estatais possuem algo a

ganhar com a autorregulacdo profissional? Como se deu o surgimento das entidades de
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fiscalizacdo profissional em outros paises e no Brasil? O que sdo os conselhos de fiscalizagao
profissional brasileiros? Quais sdo o regime juridico e a natureza juridica de tais entidades?

Conquanto decorrido quase um século desde a criagdo da primeira entidade de
fiscalizagdo do exercicio profissional no Brasil, até hoje ndo ha, por parte do Poder Judiciario,
dos orgdos de controle, da doutrina e da propria legislagdo, tratamento homogéneo na
categorizagao dessas entidades e das normas juridicas aplicaveis. E isso ocorre pelo fato de que
essas entidades, embora representativas de interesses especificos de determinados grupos
profissionais, possuem poderes considerados estatais, constituindo regimes hibridos que geram
dificuldades de compreensdo, ja que a interpretagdo de temas afetos a essas entidades
geralmente se baseia em conceitos tradicionais.

Embora a maioria das leis de criagdo de cada um dos conselhos de fiscalizacao
profissional defina-os como autarquias, na pratica, essa categorizacdo demonstra-se
incompativel com a realidade dessas entidades. Por exemplo, conquanto as entidades de
fiscalizagdo profissional exer¢cam poder de policia e contratem seu pessoal por meio de
concurso publico, na A¢do Direta de Constitucionalidade n°® 36, julgada em setembro de 2020,
o Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do §3° do artigo 58 da Lei n°
9.649/1998, que impds o regime celetista para o pessoal das entidades de fiscalizagdo
profissional, e ndo o estatutario. Além disso, os conselhos de fiscalizacdo profissional
arrecadam tributos e sdo controlados pelo Tribunal de Contas da Unido, mas o orcamento de
cada sistema profissional ¢ autonomo, desvinculado ao da Unido e da lei or¢gamentaria anual, o
que implica na maior autonomia de determinagao das atividades realizadas. Destaca-se também
que o pagamento das condenagdes judiciais proferidas contra essas entidades iguala a de um
particular, ndo se aplicando o regime de precatorio. Ademais, ao contrario das autarquias
comuns, os dirigentes das entidades profissionais ndo sdo escolhidos pelo Presidente da
Republica, mas, sim, eleitos de forma democratica por meio dos profissionais registrados.

Portanto, as dicotomias do direito publico e do direito privado repercutem nas atividades
realizadas pelos conselhos de fiscalizacdo profissional brasileiros e a auséncia de uma
categorizagdo adequada da natureza juridica dessas entidades gera situacdes contraditorias com
a natureza autarquica conferida pela legislagdo e muitas vezes defendida pela doutrina, o que
causa inseguranca juridica na aplicagdo das normas juridicas pelos dirigentes dessas entidades.

E preciso notar que as concepgdes tradicionais do Direito Administrativo evoluiram,
passando por mutagdes. Aponta-se como caracteristicas da administragdo publica

contemporanea a multipolaridade e o pluricentrismo, construindo-se um cendrio no qual a
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pessoa do administrado ¢ colocada como protagonista, dando-se maior relevancia a insurgéncia
de espacos administrativos efetivamente autonomos. Com o advento da Constituicao da
Republica de 1988, a sociedade plural e participativa afirma-se como fundamento do Estado.
Dessa forma, o sistema democratico viabiliza a autodeterminagao coletiva ¢ a fun¢ao social dos
interesses profissionais, o que possibilita interpretar as normas juridicas aplicaveis aos
conselhos profissionais considerando-se esse cenario.

Diante do exposto, o problema a ser enfrentado ¢: no direito administrativo brasileiro
contemporaneo, qual € a natureza juridica dos conselhos de fiscalizagao profissional? O regime
juridico de direito publico ¢ imprescindivel? Quais normas de direito publico devem ser
aplicadas e quais normas de direito privado podem ser aplicadas?

Esse trabalho tem como objetivo geral definir a natureza juridica dos conselhos de
fiscalizagdo profissional de acordo com as caracteristicas da administracdo publica
contemporanea, bem como a posicdo dessas entidades na organizacdo administrativa, e
especificar em quais situagdes as normas juridicas de direito publico sdo aplicaveis.

Os objetivos especificos sdo: 1) definir a natureza juridica dos conselhos de fiscalizacao
profissional brasileiros com base nas caracteristicas da administragdo publica contemporanea;
2) definir qual o regime juridico aplicavel as entidades profissionais de acordo com a natureza
juridica adotada; 3) definir o conceito de autorregulagdo profissional e entender a necessidade
de regular profissdes; 4) identificar a evolugdo historica das organizacdes profissionais no
direito brasileiro, analisando aspectos sociais e politicos do contexto de sua criagdo; 5) analisar
o caso especifico da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e se ha peculiaridades que
justificam a sua diferenciacdo dos demais conselhos profissionais; 6) identificar o tratamento
das profissdes autorreguladas no direito estrangeiro; 7) aprofundar a anélise das caracteristicas
da administracdo publica contemporanea que fundamentam uma categoriza¢ao adequada das
entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional no Brasil; 8) verificar como a doutrina
brasileira, a jurisprudéncia e a legislacdo tratam a natureza juridica e o regime juridico dos
conselhos de fiscalizacdo profissional; 9) identificar as manifestagdes do publicismo nos
conselhos de fiscalizagcdo profissional brasileiros; 10) apontar qual a racionalidade para a
diferenciagdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional das autarquias tipicas; 11) demonstrar
que a natureza juridica dos conselhos de fiscalizacdo profissional ¢ de entidade autdnoma de
autorregulagdo profissional, ocupante de uma administragdo autdbnoma, com regime juridico
hibrido; 12) enfrentar a questdo de auséncia de previsdo constitucional da administragdo

autdnoma; 13) enfrentar a questdo de que varias leis de criagdo preveem a natureza autarquica
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para as entidades de fiscalizagdo profissional; 14) enfrentar a questdo de o regime juridico
publico ser obrigatorio; 15) enfrentar a questdo de que a iniciativa das lei de criacao das
entidades de fiscalizagdo profissional seja exclusiva do Poder Executivo federal; 16) enfrentar
a questdo da incompatibilidade do exercicio de atividade tipica de Estado por pessoa juridica
de direito privado; 17) propor um microssistema das entidades autonomas de autorregulacao
profissional brasileiras.

Conquanto haja pouca incursdo doutrindria neste assunto, a analise e o estudo de
questdes afetas a estas ordens profissionais € premente. Conforme dados apurados pelo Tribunal
de Contas da Unido (TCU) na Fiscalizacdo de Orientagdo Centralizada realizada em 2016
(Acordao n°® 1925/2019), hoje existem mais de trinta Conselhos Profissionais Federais que,
juntos aos Conselhos Profissionais Regionais, somam quase seiscentas entidades publicas. Ja
no Relatorio de Levantamento realizado nos conselhos de fiscalizagdao profissional em 2022
(Acdérdao n® 395/2023), no Brasil, hd 9.525.557 (nove milhdes, quinhentos e vinte e cinco mil,
quinhentos e cinquenta e sete) profissionais registrados nas entidades de fiscalizacdo do
exercicio profissional. Estes nimeros ndo incluiram os advogados, pelo fato de a OAB ndo estar
submetida ao controle do TCU. E conforme dados apurados pela OAB, o quantitativo de
advogados inscritos na Ordem no ano de 2023 ¢ no montante de 1.354.418 (um milhao,
trezentos e cinquenta e quatro mil, quatrocentos e dezoito).

Portanto, o estudo adequado da natureza juridica e do regime juridico aplicavel as
entidades de fiscalizag¢ao do exercicio profissional impacta mais de dez milhdes de profissionais
brasileiros. Apenas reproduzir a natureza autarquica conferida por parte das leis de criagao
dessas entidades ndo resolve concretamente os problemas praticos que os dirigentes dos
Conselhos devem resolver diariamente.

Assim, a proposta desse trabalho ¢ propor uma natureza juridica adequada para a
realidade dos conselhos de fiscalizagdo profissional brasileiros, que representam tanto o Estado
quanto um grupo de interesse especifico constitucionalmente assegurado, de forma que o
hibridismo inerente a tais entidades nao seja um desafio na solugdo de problemas concretos. O
trabalho ird apontar em quais Ambitos as entidades de autorregulagdo profissional devem aplicar
o regime juridico administrativo e em quais ambitos aplica-se o regime juridico de direito
privado, de forma a proporcionar maior seguranga juridica na tomada de decisdo dos
profissionais e dirigentes dos conselhos de fiscalizagao profissional.

No que toca a estrutura do trabalho, no primeiro capitulo, inicia-se o trabalho por meio

da anélise do aparecimento das profissdes regulamentadas no mundo e no Brasil. Sdo abordados
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os aspectos historicos, sociais e legais que ensejaram a cria¢do de entidades de fiscalizagdo do
exercicio profissional em varios paises, abarcando nacdes tanto do sistema europeu continental
quanto do sistema anglo-saxonico de autorregulacdo profissional. Também ¢é analisado como
as entidades de fiscalizagao do exercicio profissional surgiram no Brasil e apontadas suas
principais caracteristicas. Por fim, o capitulo questiona a possibilidade de uma métrica para
apurar a qualidade da autorregulagao.

No segundo capitulo, o trabalho abarca os fundamentos para justificar a solugdo
proposta no presente estudo. Sdo destacadas as caracteristicas da administracdo publica!
contemporanea, bem como apontadas questdes relevantes que colocam em xeque a qualificagdo
autarquica tradicionalmente imposta as entidades de fiscalizagdo profissional, como a atuacao
administrativa pluricéntrica, a autonomia, a descentralizacdo, a participagdo administrativa e o
polimorfismo organizatério.

Por fim, o terceiro capitulo trata do ponto central da pesquisa, iniciando com reflexdes
acerca do regime juridico dos conselhos de fiscalizacdo profissional e indica como a doutrina,
a jurisprudéncia e a legislacdo categorizam a natureza juridica das entidades de fiscaliza¢do do
exercicio profissional do Brasil. Em seguida, adentra nos aspectos em que tais entidades atuam
dentro de um regime juridico publico para, finalmente, propor uma solugdo adequada com a
administracdo publica contemporanea. O capitulo finaliza enfrentando eventuais questdes que

podem ser problematizadas em relag@o a solucdo proposta.

! Para o presente trabalho, a grafia de “administragdo publica” foi escrita com letra mintiscula, a ndo ser nos casos
em que se menciona a palavra Administragdo de forma isolada no sentido subjetivo, quando foi adotada a primeira
letra maitiscula com o intuito de evitar equivocos com o sentido objetivo. A adogdo da letra mintiscula segue o
posicionamento de Florivaldo Dutra de Aratijo (2001), o qual destaca que o formulario ortografico aprovado pela
Academia Brasileira de Letras (1943, artigo 49, 5°) orienta que, em relacdo a nomes que designam altos conceitos
politicos, a inicial minuscula deve ser adotada nas hipoteses em que tais nomes sdo empregados em sentido geral
ou indeterminado. Ademais, Florivaldo de Araujo destaca que o uso da letra maitscula nesses casos representa a
concessdo de um poder maior as autoridades politicas do que a quem elas devem servir, que sdo os cidaddos. Nas
citacdes diretas serdo reproduzidas as grafias adotadas pelos autores.
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1 CONTEXTO HISTORICO DA AUTORREGULACAO PROFISSIONAL

O trabalho ¢ um elemento essencial da sociedade humana e o conceito de profissdo ¢
historico e mutavel (1998, p. 62). Eliot Freidson compreende as profissdes como abrigos no
mercado de trabalho (market shelters), criados por meio de sistemas de credenciamento que,
por sua vez, sdo garantidos pelas universidades, pelas associagdes e pelo Estado. “E a
combinagdo entre o treinamento no conhecimento formal e o credenciamento que garante as
profissdes um acesso exclusivo as suas posi¢des no mercado de trabalho (1998, pp. 11-30).

Mas, ja na Antiguidade, antes mesmo do desenvolvimento do Direito do Trabalho, que
¢ fruto da Revolugado Industrial, os estudiosos compreendem ser possivel identificar sinais do
fendmeno da autorregulacao profissional na figura dos colégios romanos, que se assemelhavam
as corporagdes de oficio da Idade Média (Pereira, 2013a, pp. 19-28, pp. 20-21). Brian Chapman
assemelha a estrutura da autorregulacdo profissional ao velho sistema dos guilds, “que agem,
em parte, no interesse proprio sem consideragdo ao interesse do publico, e, por outro lado, no
interesse do Estado em detrimento de seus proprios associados” (1960, p. 383).

As trés primeiras profissdes liberais desenvolveram-se nas universidades medievais,
quais sejam, a Medicina, a Advocacia e o Clero, composto pelos docentes universitarios

(Freidson, 1998, p. 51). Mas o que levou a autorregulagdo de determinadas profissdes?

1.1 Compreensiao do aparecimento das profissoes autorreguladas

No livro Regulating Professions: The Emergence of Professional Self-Regulation in
Four Canadian Provinces (2018), a socidloga canadense Tracey Adams faz a andlise do
aparecimento da autorregulagao profissional no Canadé desde o século XIX até a década de 30
do século XX. A autora chega a varias conclusdes importantes em sua analise e argumenta que
a compreensdo da experiéncia canadense pode ajudar a entender a autorregulacdo profissional
em outras partes do mundo (2018, p. 5).

Os sociologos formularam diferentes teorias para explicar o aparecimento da profissdo
autorregulada, dentre as quais destacam-se a teoria neo-weberiana do fechamento social, a
teoria do movimento social, a teoria foucaultiana e a teoria de ecologias conectadas de Abbott.

De acordo com a teoria neo-weberiana do fechamento social, a regulacao profissional
seria consequéncia de “campanhas de profissionais (homens) que organizaram e mobilizaram

recursos econdmicos, sociais e culturais para fazer lobby junto aos governos por privilégios
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regulatorios” (Adams, 2016, p. 3, tradugdo nossa).” No entendimento dessa teoria, as profissdes
autorreguladas foram bem sucedidas no objetivo de realizar o fechamento social da profissao,
retirando dos demais as possibilidades de educacdo, de credenciais e de exercer a pratica,
colhendo os frutos de sua posigao privilegiada (2016, p. 3). Entretanto, segundo entende Tracey
Adams, essa linha de pensamento desconsidera as relagdes entre as profissdes e o Estado,
limitando-se a compreensdo de que o Estado apenas concede poderes as profissdes apods um
simples requerimento, e de que as instdncias governamentais ndo possuem qualquer interesse
na regulamentacao, apenas a prote¢ao da sociedade por meio da garantia da oferta de servigos
de qualidade (2016, p. 3).

A teoria do movimento social também pode ser usada para explicar o fenomeno da
autorregulagdo profissional. Os movimentos sociais sdo os meios através dos quais as
coletividades expressam, mediante agdes coletivas, as suas “queixas e preocupacdes acerca dos
direitos, do bem-estar social e da qualidade de vida delas mesmas e de outros” (Adams, 2018,
p. 24). Conquanto profissdes que aspiram a ser autorreguladas ndo sejam movimentos sociais
per si, a teoria do movimento social pode ajudar a compreender as estratégias e taticas utilizadas
pelos atores dos movimentos sociais, notadamente nos aspectos da mobilizagdo de recursos e
do processo politico, tendo maiores chances de atingir os objetivos aqueles que melhor se
organizarem, apresentarem reivindicagdes mais convincentes e mobilizarem mais recursos
(Adams, 2018, p. 25).

De forma diversa, segundo a mesma autora, a teoria foucaultiana coloca em destaque o
papel do Estado na formagdo da autorregulacdo profissional, configurando-se como um
componente na constru¢do do Estado e na capacidade de governar (2016, p. 3). Tendo em vista
a autonomia administrativa e financeira dessas entidades, ha, na verdade, uma barganha por
parte do Estado, qual seja, “em troca de poderes e autoridade regulatéria, as profissdes
beneficiam o Estado ao estender a governanga em certas areas sociais (satde, justica, finangas),
sem dispender recursos estatais” (2016, p. 3)*. Sob a analise de Tracey Adams, essa barganha
foi particularmente atraente para o Estado do século XIX, quando o a infraestrutura estatal era

reduzida.

2 Campaigns by (male) professionals who organized, and mobilized economic, social, and cultural resources to
lobby governments for regulatory privileges.

3 Tracey Adams da o exemplo das profissdes da 4rea da saude. A socidloga destaca que os médicos sdo atores
centrais dentro do sistema de satde, uma vez que coletam informagdes de individuos dentro de uma populacdo,
dados que sdo usados para construir estatisticas de saide, doenga, mortandade, morbidade, fertilidade, dentre
outros. Além disso, os profissionais da medicina ajudam no apoio de habitos mais saudaveis pela populagéo,
minimizando doengas.
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Por fim, outra teoria que pode explicar a regulagdo profissional é a perspectiva de
“ecologias conectadas”, de Abbott, para o qual o Estado e as profissdes sao ecologias
conectadas, sendo necessario compreender como essas duas ecologias interagem e se
entrecruzam para entender os resultados da regulamentacdo, que possui maiores chances de
ocorrer quando ela tem utilidade para os atores de ambas as ecologias (Adams, 2016, p. 3). Se
a autorregulagdo profissional ndo servir para ninguém na arena politica, entdo as pretensoes
legislativas do grupo profissional dificilmente acontecerao.

Tracey Adams entende que as quatro teorias, quando combinadas, sdo uteis para
explicar o complexo fendmeno da profissionalizagdo e da regulagdo profissional. Entretanto, a
teoria de Abbott ¢ a mais adequada para explicar a autorregulacao das profissdes, uma vez que
¢ um meio termo em relacdo a abordagem neo-weberiana, que considera o Estado passivo as
demandas profissionais, e a teoria foucaultiana, que aborda apenas o aspecto da governanga,
desconsiderando outros interesses que podem influenciar os atores estatais na anuéncia com a
autorregulagdo (2016, p. 4).

Diante do exposto, ¢ importante diferenciar a regulagdo profissional e autorregula¢io®
profissional. O termo regulagdo refere-se aos “poderes de uma agéncia ou organizagdo para
definir uma estrutura de regras através das quais ela responsabiliza outros” (Davies, 2004, p. 56
apud Adams, 2018, p. 5, traducdo nossa)’. Ja a autorregulacdo ocorre quando um 6rgéo regula
a si mesmo e a seus membros (2016). Assim, a autorregulagdo profissional ¢ um tipo de
regulacdo por meio da qual a autoridade de governar a profissdao ¢ concedida por lei a um 6rgao
composto predominantemente por profissionais (2018, pp. 5-6).

Vital Moreira destaca que a autorregulacao ocorre “quando os regulados sdo também os
reguladores, através de esquemas organizatorios adequados, necessariamente através de
decisdes ou acordos estabelecidos por e entre as suas organizagdes associativas ou
representativas” (1997, p. 52). Segundo o autor portugués, trés tragos caracterizam a
autorregulagdo: ¢ uma forma de regulagdo (e ndo a auséncia dela), ¢ uma forma de regulacao

coletiva e ¢ uma forma de regulacdo nao estatal (1997, pp. 52-53).

4 Helios Pardell destaca as vantagens e os inconvenientes da autorregulagdo. Segundo o autor espanhol, o lado
positivo da autorregulacdo ¢ o estimulo do envolvimento dos profissionais autorregulados, a promogao da melhor
aceitacdo das normas regulatdrias, a economia para o governo, a flexibilidade e a adaptabilidade a situagdes de
mudanca, a maior capacidade de detectar descumprimentos e a maior eficiéncia na transmissao de reclamagdes. Ja
no que toca aos inconvenientes da autorregulagdo profissional, destaca o autor o risco de autoprote¢do do grupo
autorregulado e a perda de legitimidade, o risco da falta de protecdo da populagdo, o risco de que as normas nem
sempre sejam totalmente aceitas pelos profissionais autorregulados e o fato de que ndo se elimina os custos que
afetam a populagdo (Pardell, 2009).

5> The powers of an agency or organisation to set a framework of rules through which it holds others to account.
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A autorregulacdo pode ser privada ou publica, sendo que, naquela, os membros
submetem-se as regras de maneira voluntaria, opondo-se a autorregulagdo publica oficial, e,
nessa, sdo criadas entidades representativas de um determinado grupo “dotadas de estatuto e
poderes publicos. A autorregulacao opde-se aqui a regulagdo estadual, por um lado, e a
autorregulagdo privada, por outro” (Moreira, V., 1997, p. 54).

Os estudiosos apontam uma diferenca entre o modelo anglo-saxonico ¢ o modelo
europeu continental de autorregulagdo profissional (2018, p. 6). Tracey Adams explica que, no
Reino Unido, nos Estados Unidos e no Canadé a autorregulagdo profissional sempre foi a regra
geral e a valorizagdo da profissdo geralmente parte da iniciativa coletiva dos proprios
profissionais por meio de persuasao do Estado por legislacao que lhes garanta privilégios. Ja na
Europa continental, a regulagdo das profissdes foi mais direcionada pelo proprio Estado, o que
implicou poderes limitados de autorregulagdo e maior controle.

Sobre os diferentes sistemas, Vital Moreira destaca que, no modelo anglo-saxdnico, as
“funcgdes de regulagdo ora sdo delegadas as organizagdes profissionais privadas ora cometidas
a organismo reguladores publicos (licensing boards, registration authorities)” (1997, p. 52),
sendo no ultimo caso composto por representantes da profissao, eleitos de forma direta ou
indicados pelas associagdes profissionais voluntdrias. De forma diversa, descreve que, no
sistema europeu continental, as “fun¢des de regulacdo e disciplina competem diretamente a
propria organizacdo profissional [...], dotada de poderes publicos e sendo em principio de
natureza obrigatoria e unicitaria” (1997, p. 259).

A autorregulacdo profissional também varia conforme o tempo. Estudiosos apontam
que, no contexto anglo-americano dos séculos XX e XXI, o Estado passou a ser mais ativo na
regulagdo profissional. Destacam também que a representacdo leiga aumentou nas instancias
regulatérias e, em alguns casos, os poderes diminuiram (Adams, 2018, p. 7).

Embora algumas profissdes datem de séculos, a maior parte dos estudiosos compreende
a autorregulacdo profissional como um “fendmeno moderno e produto do capitalismo
industrial, da ascensdo do Estado moderno, da urbanizagao, da expansao do mercado em relagao
a servigos e da expansdo da educagio superior” (Adams, 2018, p. 7, tradugdo nossa )®. Além
disso, segundo a analise de Tracey Adams, a autorregulacao profissional também se origina do

proprio interesse do Estado:

6 [...] modern phenomenon, and a product of the emergence of industrial capitalism, the rise of the modern state,
urbanization, na expanding marker for services, and the expansion of higher education.
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os socidlogos afirmam que a autorregulag@o profissional subjacente é uma “barganha
regulatdria”: os Estados concedem poderes de autorregulagdo as profissdes em troca
da garantia de que os profissionais usardo esse poder no interesse publico (Macdonald
1995; Gorman 2014). Alguns sugerem que os atores estatais ndo podem efetivamente
regular as profissdes diretamente porque lhes falta o conhecimento especializado
necessario para determinar quem € competente para exercer (Sheppard 1970; CHA
1970). Em contraste, outros argumentam que os atores estatais formaram uma parceria
com as profissdes, em que as tltimas atuam como “agentes do estado” (Larkin, 1995,
p. 26 apud Adams, 2018, p. 8, tradugdo nossa).’

A autora compreende as profissdes regulamentadas como o fendmeno em que “grupos
ocupacionais organizados que possuem uma reivindicacao de status legal e/ou social (um tanto
quanto) aceita” (2018, p. 20)%. Segundo Vital Moreira, o sentido sociologico das ordens
profissionais estd baseado no status que elas conferem. O autor afirma que “existe uma clara
dimensdo elitista na origem das ordens, assente na exigéncia do titulo académico [...] € no
exercicio livre, ndo subordinado, da atividade profissional” (1997, p. 260). J& para José Rubens
Costa, as profissdes liberais, munidas de preparacdo técnica, intelectual ou cientifica, exercem
uma “func¢do social na organizacdo da sociedade, integrando o érgdo corporativo na estrutura
estatal, de modo indireto” (1987, p. 11).

Johnson argumenta que a formacdo de profissdo ¢ um elemento crucial para o
desenvolvimento do Estado e para a governanga, de modo que as profissdes podem garantir a
governanga em dareas sociais que o governo ndo teria condigdes ou tempo de se envolver
(Johnson, 1982 apud Adams, 2018, p. 089). Tracey Adams destaca que “a ascensdo do
capitalismo industrial [...], a crescente especializacdo ocupacional, a expansao da educagdo e o
surgimento de associagdes [...] podem ter se combinado para aumentar as demandas por
regulamentac¢do” (2018, p. 090, tradugdo nossa)’.

Analisando os casos bem-sucedidos de autorregulacdo profissional legislados nas
provincias do Canada do século XIX, Tracey Adams conclui que o fator mais importante para
garantir a autorregulagdo profissional eram as conexdes sociais. Lideres profissionais com bons
relacionamentos politicos e sociais conseguiram de modo mais facil obter a regulamentagao da

profissao (2018, p. 110). Geralmente, a iniciativa de instaurar o procedimento da autorregulagao

7 Sociologists contend that uderlying professional self-regulation is a “regulatory bargain”: states grant professions
powers of self-regulation in return for the assurance that professionals will use this power in the public interest
(Macdonald 1995; Gorman 2014). Some suggest that state actors cannot effectively regulate profissionas directly
because they lack the specialized knowledge necessary to determine who is competent to practise (Sheppard 1970;
CHA 1970). In contrast, others argue that state actors formed a partnership with professions, whereby the latter
acted as “agents of the state” (Larkin 1995: 26).

8 [...] organized occupational groups with a (somewhat) accepted claim to legal and/or social status.

® The rise of industrial capitalism [...], growing occupational specialization, the expansion of education, and the
rise of associations to represent various interests and endeavours, may have combined to increase demands for
regulation.
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profissional veio dos proprios profissionais, conquanto os legisladores ndo tenham tratado o
assunto de forma passiva, uma vez que frequentemente contribuiram para o debate, sugerindo
alteragdes nos projetos (2018, p. 111). Tal averiguagao, destaca a autora, estd alinhada com as
teorias do fechamento social e da mobilizagdo de recursos. Conclui ainda que houve periodos
em que os legisladores de cada provincia tenderam a ser mais favoraveis aos requerimentos dos
profissionais, momento que coincidiu com a constru¢do do Estado.

A autora destaca que, da andlise das estratégias perseguidas pelos lideres profissionais
na busca pela regulamentacdo, os quais procuraram aprimorar seu status e oportunidades,
diferenciando-se dos praticantes menos treinados, vislumbra-se na pratica a afirmagdo da teoria
do fechamento social. Ela destaca ainda que ha evidéncias de que, para atingir os seus objetivos,
os lideres profissionais fizeram uso de estratégias de mobilidade coletiva (2018, p. 153).

Além disso, constatou que naquele espago e tempo analisados, na maior parte das vezes,
o Estado era mais reativo do que proativo na inciativa de regulamentacao da profissao, fazendo-
o geralmente quando era requisitado previamente pelos profissionais. Tracey Adams destaca,

ainda, as vantagens economicas em estabelecer o regime de autorregulacdo profissional (2016,

p.-4):

Atores estatais ocasionalmente expressaram interesse na autorregulacdo em
detrimento da alternativa de regulacdo estatal porque era mais barato e nao exigia
recursos estatais. Ao aprovar a legislagdo, os atores estatais acreditavam que estavam
servindo ao interesse publico e proporcionando um beneficio para a sociedade (2018,
p. 154, tradugdo nossa) '°.

No tocante as fungdes das ordens profissionais, € possivel destacar um nucleo universal,
segundo Vital Moreira. A primeira fungdo das ordens profissionais ¢ a representacdo e a defesa
profissional. Tendo em vista que a maior parte das ordens profissionais surge a partir de
associagdes profissionais, parte da doutrina entende que ¢ compativel haver a dupla face de
regulacdo e de representagdo de interesses profissionais como uma caracteristica natural das
ordens. J4& outra corrente doutrindria entende que h4 incompatibilidade dessas fung¢des, sendo
bastante limitada a atuacdo em relacao a defesa dos interesses profissionais (1997, p. 265).

A segunda fun¢do das corporacdes profissionais € regular o acesso a profissdo por meio
do controle do registro profissional e do exercicio de vigilancia sobre o exercicio da profissao.

A terceira funcdo ¢ a regulacdo do exercicio profissional, por meio da fixacdo de normas

10 State actors ocassionally voiced an interest in self-regulation over the alternative of state regulation because it
was cheaper, and did not require state resources. In passing legislation, state actors believed they were serving the
public interest, and providing a benefit to Society.
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regulamentares e de conduta ético-profissionais. Por fim, a quarta fun¢ao ¢ o poder de disciplina
dos profissionais, por meio da possibilidade de aplicacao de sangdes, podendo levar a cassacao
do exercicio profissional (1997, pp. 264-271).

Portanto, verifica-se que as ordens profissionais possuem varios poderes
administrativos, bem como “reproduzem de certa maneira, e a sua escala, as funcdes tipicas de
Estado: a funcdo normativa (autonomia regulamentar), a fung¢do executiva (autonomia
administrativa) e a funcdo jurisdicional (disciplina profissional)” (Moreira, V., 1997, p. 271).

No contexto brasileiro, segundo o entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2001, pp. 11-15) o fendmeno sociopolitico representado pelo advento da sociedade
participativa, ao lado do fenomeno juspolitico representado pela afirmagao do
constitucionalismo, foram fatores fundamentais para a constru¢do de uma administracao
publica na qual o administrado adquire papel de protagonista, afirmando o direito de
participagdo coletiva e a consciéncia de sociedade. Como consequéncia, novos canais de
atuacdo politica sdo abertos, “notadamente os que se apresentem como 0s mais aptos para a
defesa e a promocao desses multiplos interesses” (2001, p. 13), o que influencia na legitimidade
das decisoes politicas, agora conduzidas também pela sociedade.

Essa atuacdo politica passa a ser realizada por meio de participagdo indireta “dada a
insuficiéncia da representagdo, cujos vicios e caréncias sdo notorios [...] e, de outro lado, as
dificuldades operativas da participacdo direta” (2001, pp. 13-14). Assim, ratifica-se a
pluralizagcdo das instituigdes participativas, “como a coleta de opinido, o debate publico, a
audiéncia publica, o colegiado misto, as agéncias reguladoras e a mais recente delas, a
delegacao atipica, outorgada as chamadas entidades intermédias™ (2001, p. 14).

As entidades intermédias podem ser “tanto as criadas pela sociedade para cuidar de
problemas derivados desses interesses coletivos e difusos, quanto as criadas pelo Estado para
atuar, por delegacdo, mais proximamente das comunidades diretamente interessadas” (2001, p.
156). Elas podem possuir regime juridico de direito publico ou privado e se caracterizam por
estar no meio do caminho entre a sociedade e o Estado, “cabendo-lhes a missao de reaproxima-
los como parceiros, em novas bases de confianga” (2001, p. 14). Portanto, conclui-se que nao
cabe mais ao Estado o monopolio das decisdes politicas e administrativas e da definicao do que

se deva entender por interesse publico.

1.2 Identificacdo do tratamento das profissoes autorreguladas no direito estrangeiro



27

Para o presente estudo, foram selecionados paises que representam os dois sistemas de
autorregulagdo profissional. Em relagdo ao modelo europeu continental, serao analisados os
modelos de autorregulacao profissional praticados em Portugal, Franga e Espanha. Ja no tocante
ao sistema anglo-americano, serao analisados os modelos desenvolvidos no Canadd, nos

Estados Unidos da América e no Reino Unido.

1.2.1 Portugal

No Direito portugués, as corporacdes profissionais configuram-se como associacdes
publicas ocupantes da administragao autdbnoma, a qual se contrapde a administragdo publica
direta e a administragdo publica indireta do Estado (Moreira, V., 2003, p. 100).

Em Portugal, a primeira corporagdao profissional publica criada foi a Ordem dos
Advogados em 1926. Logo apos, em 1933, a lei organica portuguesa dos sindicatos corporativos
(Decreto-Lei n° 2350) passou a prever que os sindicatos nacionais dos advogados, médicos e
engenheiros poderiam adotar a denominacdo “ordem”, cujo regime juridico em nada se
assimilava ao dos sindicatos, que se caracterizam, dentre outros aspectos, pela liberdade de
constitui¢do e inscri¢do facultativa (Moreira, V., 1997, p. 288).

Em 1969, o referido decreto-lei foi alterado e deixou de prever uma lista pré-fixada de
profissdes que poderiam ser denominadas “ordens”, passando a dispor que poderia ter essa
qualidade o sindicato nacional que exigisse preparacdo universitaria, com interesse geral
relevante e que implicasse na “elabora¢do de preceitos deontoldgicos especificos e uma
estrutura disciplinar autdbnoma” (Moreira, V.,1997, p. 288).

Vital Moreira destaca que, entre todas as ordens criadas, a Ordem dos Advogados nunca
ficou estritamente vinculada ao sistema corporativo como as demais, tendo sempre se situado
ao lado, e jamais dentro dele. O autor destaca, ainda, que todas as tentativas de medidas
legislativas para enquadra-la no esquema corporativo nao vingaram (1997, p. 289).

Em 1976, diante da auséncia de previsao expressa das corporagdes profissionais na
ordem constitucional portuguesa, desenvolveu-se uma corrente doutrindria defensora da
auséncia de legitimidade dessas entidades, notadamente com base no argumento de que a
liberdade de profissdo ndo autorizaria a filiacdo obrigatodria, tese que nunca foi acatada pelos
tribunais portugueses. Tal alegacao foi superada em 1982, uma vez que a revisao constitucional

passou a prever expressamente a figura das associagdes publicas. Assim, a Constituicao
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Portuguesa (Portugal, 1976), ainda em vigor, prevé nos artigos 267-1'' e 267-41? que as
associagdes publicas estdo estruturadas na Administragdo e, por sua vez, o artigo 199-d'3 prevé
competir ao Governo exercer tutela sobre a administracdo autonoma.

Vital Moreira (2003, p. 211) explana que, no tocante a administragdo direta, existe a
relacdo de supremacia hierarquica, por meio da qual os 6rgdos superiores exercem o poder de
dire¢do sobre os orgaos inferiores. Em relacao a administragdo indireta esta presente a relagdo
de superintendéncia, que ¢ o poder de orientacdo ao ente publico subalterno por meio de
diretivas e recomendagdes que estejam compativeis com a finalidade da entidade. E, por fim,
no tocante a administracdo autobnoma, o Estado exerce a tutela, ou seja, o poder de controle e
de fiscalizagao.

O autor lusitano explica que a diferenga entre a superintendéncia e a tutela é que a
primeira “inclui um poder de orientacdo traduzido na emissao de diretivas ou recomendagdes
sobre a atividade do ente superintendido, fixando os objetivos a atingir. Tal estd excluido da
tutela propriamente dita” (2003, p. 211). Na superintendéncia, a entidade dependente ndo pode
impugnar os atos de superintendéncia, enquanto na tutela a entidade tutelada pode impugnar os
atos de tutela.

Originariamente, as corporagdes profissionais portuguesas eram denominadas “ordens”
nos casos em que fosse exigido o grau superior e “camaras”, nas situagdes em que a titulagao
universitaria ndo fosse exigida. Com o tempo, tais nomenclaturas, porém, deixaram de retratar
as diferengas apontadas, uma vez que algumas ordens adotaram o termo associagdo e algumas
camaras exigiam nivel superior do profissional registrado (1997, p. 290), situagdo que voltou a
ter aregra especifica em 2013, com a edigdo da Lein®2/2013 de 10 de janeiro (Portugal, 2013a).

Todas as ordens profissionais sdo de filiagdo obrigatoria e gozam de autonomia
administrativa, financeira, disciplinar e regulamentar, exercendo func¢des de representagdo e de
defesa dos interesses das categorias profissionais, regulamentagao da profissao, implementagao

do cédigo deontologico e poderes publicos (Moreira, V., 1997, p. 292).

1 “A administracdo publica serd estruturada de modo a evitar a burocratizagdo, a aproximar os servigos das
populagdes e a assegurar a participacdo dos interessados na sua gestdo efetiva, designadamente por intermédio de
associagdes publicas, organizagdes de moradores e outras formas de representagdo democratica”.

12 “As associagdes publicas s6 podem ser constituidas para a satisfagdo de necessidades especificas, ndo podem
exercer fungdes proprias das associagdes sindicais e t€ém organizagao interna baseada no respeito dos direitos dos
seus membros e na formagdo democratica dos seus 6rgaos”.

13 “Compete ao Governo, no exercicio de fungdes administrativas: [...] d) Dirigir os servigos ¢ a atividade da
administracdo direta do Estado, civil e militar, superintender na administragdo indireta ¢ exercer a tutela sobre esta
e sobre a administra¢do autonoma”.
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No que concerne a organiza¢ao das corporagdes profissionais portuguesas, a maioria
delas atua de forma descentralizada, com nivel de organizagao nos niveis nacional e regional e
algumas vezes até no terceiro nivel, local. As entidades possuem um presidente, em alguns
casos denominado “bastonario”. Também possuem uma assembleia geral dos associados, que,
em alguns casos, “¢ substituida a nivel nacional por uma assembleia de delegados. Nessa
solucdo, a assembleia representativa obedece sempre ao principio da elei¢do proporcional”
(Moreira, V., 1997, p. 293).

E importante destacar que, no aspecto infralegal, a Lei n.° 2/2013, de 10 de janeiro,
estabeleceu o regime juridico de criacdo, organizagdo e funcionamento das associagdes publicas
profissionais. A Lei n.° 2/2013 considera associagdes publicas profissionais as entidades
publicas de estrutura associativa representativas de profissdes que, cumulativamente, estejam
sujeitas “ao controlo do respetivo acesso e exercicio, a elaboragdo de normas técnicas e de
principios e regras deontologicos especificos e a um regime disciplinar auténomo, por
imperativo de tutela do interesse publico prosseguido” (Portugal, 2013).

De maneira geral, dispde que as associagdes publicas profissionais sdo pessoas coletivas
de direito publico e estdo sujeitas a um regime de direito publico no desempenho das suas
atribuicdes. A lei prevé a autonomia administrativa, patrimonial e financeira dessas entidades,
garantindo que os atos e regulamentos das associacdes publicas profissionais ndo estejam
sujeitos a aprovacdo governamental e que possuam autonomia or¢amentaria, o que implica na
possibilidade de que fixem, nos termos da lei, o valor da quota mensal ou anual dos seus
membros, bem como das taxas pelos servigos prestados, de acordo com critérios de
proporcionalidade.

Em relagdo a nomenclatura das associagdes publicas profissionais, a Lei n® 2/2013
passou a prever que a denominacdo “ordem profissional” corresponde a profissdes cujo
exercicio € condicionado a obtencao prévia de uma habilitagdo académica de licenciatura ou
superior e a denominacdo “cadmara profissional” no caso de ndo exigir tal formacdo. A lei
também dispOs que tais nomenclaturas sao exclusivas das associagdes publicas profissionais.

Ha disposi¢do no sentido de que as associagdes publicas profissionais podem organizar-
se internamente em colégios de especialidades profissionais, de ambito nacional, sempre que a
lei preveja a existéncia dessas especialidades.

As associacdes publicas profissionais portuguesas dispoem de érgaos proprios € a sua
organizagdo interna estd sujeita ao principio da separacdo de poderes. O exercicio de fung¢des

executivas, disciplinares, de fiscalizagdo e de supervisao em 6rgdos das associagdes publicas
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profissionais ¢ incompativel entre si. A Lei n® 2/2013 prevé como 6rgaos obrigatdrios das
associagdes publicas profissionais 1) uma assembleia representativa, com poderes deliberativos
gerais, nomeadamente em matéria de aprovagdo do or¢camento; do plano de atividades; de
projetos de alteracdo dos estatutos; de aprovacao de regulamentos, de quotas e de taxas ou de
criagdo de colégios de especialidade. E eleita por sufragio universal, direto, secreto e periodico;
2) um orgao executivo colegiado, que exerce poderes de direcao e de gestdo, nomeadamente
em matéria administrativa e financeira, bem como no tocante a representacdo externa dos
interesses da associacdo; 3) um O6rgdo de supervisao, nos termos do artigo 15.°-A;
4) um 6rgao de fiscalizagdo da gestdo patrimonial e financeira, que inclui um revisor oficial de
contas; 5) um 6rgao disciplinar, que deve integrar personalidades de reconhecido mérito com
conhecimentos e experiéncia relevantes para a respetiva atividade, que nao sejam membros da
associagdo publica profissional; 6) um provedor dos destinatarios dos servigos.

Sobre os requisitos para o registro profissional, em regra, a inscri¢do depende apenas da
titularidade exigida para a profissdo, podendo, excepcionalmente, € apenas por razdes
imperiosas de interesse publico ou inerentes a propria capacidade das pessoas, do cumprimento
de estadgio profissional, da formacdo e verificagdo dos conhecimentos relativos ao codigo
deontologico da profissdo, bem como da realizagdo de exame final de estagio com o objetivo
de avaliar os conhecimentos e as competéncias necessarias para a pratica de atos de confianga
publica, a ser realizado por um jari independente, nos termos e limites definidos na lei.

A Lei n°® 2/2013 prevé ainda que o exercicio da profissdo deve observar o principio da
livre concorréncia, bem como as regras da defesa da concorréncia e de protecao contra a
concorréncia desleal, sem prejuizo das normas técnicas e dos principios e regras deontologicos
aplicaveis.

Em relagdo a tutela estatal, as associagdes publicas profissionais ndo estdo sujeitas a
superintendéncia governamental nem a tutela de mérito, ressalvados, quanto a essa, 0s casos
especialmente previstos na lei. Porém, estdo sujeitas a tutela de legalidade idéntica a exercida
por membro do governo sobre a administragdo auténoma territorial. A tutela administrativa
sobre as associagdes publicas profissionais ¢ de natureza inspetiva.

No tocante ao controle externo, as associagdes publicas profissionais estdo sujeitas a
jurisdicdo do Tribunal de Contas. Além disso, as associagdes publicas profissionais devem
elaborar anualmente um relatorio sobre o desempenho das suas atribui¢des, que deve ser

apresentado a Assembleia da Republica e ao governo, até 31 de marco de cada ano, do qual
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deve constar, especialmente, informagao sobre o exercicio do poder regulatério, nomeadamente

sobre registo profissional, reconhecimento de qualifica¢des e poder disciplinar.

Apobs quase uma década de vigéncia, a Lei n° 2/2013 sofreu alteragdes em 2023 por

meio da Lei n® 12/2023 de 28 de marco (Portugal, 2023b) e os dispositivos alterados passaram

a produzir efeitos a partir de 26 de junho de 2023. Destacam-se as principais alteracdes:

a)

b)

d)

O artigo 3°, 2, “b” previa que, dentre os procedimentos necessarios para constituir
novas associacdes publicas profissionais, deveria haver a audicao das associagdes
representativas da profissdo. Tal requisito foi aprimorado para que, além dessa
audi¢do, haja também a emissdo de parecer de outras partes interessadas,
nomeadamente reguladores de servicos prestados pelas profissdes em questdo,
Conselho de Reitores das Universidades Portuguesas, Conselho Coordenador dos
Institutos Superiores Politécnicos, associagdes cientificas ou profissionais das areas
abrangidas, Autoridade da Concorréncia e representantes dos consumidores;

O artigo 5° 1, “g” e “m” prevé que, respectivamente, dentre as atribui¢des das
entidades profissionais, cabe a elaboragdo e a atualizag@o do registro profissional e
o reconhecimento de qualificagdes profissionais obtidas fora do territorio nacional
do direito da Unido Europeia ou de convencgao internacional. A alteracao legislativa
passou a prever expressamente que tais procedimentos devem ser publicos, sem
prejuizo do Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados;

O artigo 8°, 9 passou a dispor que a avaliagdo final do estagio ¢ da responsabilidade
de um juri independente, que deve integrar personalidades de reconhecido mérito,
que nao sejam membros da associagdo publica profissional;

O artigo 15, 2, “e” e “f” foi alterado para incluir como 6rgdos obrigatorios o 6érgao
disciplinar, que deve integrar personalidades de reconhecido mérito com
conhecimentos e experiéncia relevantes para a respectiva atividade, que ndo sejam
membros da associagdo publica profissional, bem como o provedor dos destinatarios
dos servigos. Além disso, alterou a alinea “c”, do ponto 2, do artigo 15, em relacao
ao orgao de supervisao, para dispor que ele exercera as competéncias definidas no
art. 15-A, o qual antes era responsavel por velar pela legalidade da atividade
exercida pelos 6rgaos da associacao e exercer poderes de controle, nomeadamente

em matéria disciplinar;
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g)

h)
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O artigo 15, 13 foi incluido para dispor a obrigatoriedade de que as listas de
candidatos aos Orgdos eletivos das associagdes publicas profissionais devem
promover a igualdade entre homens e mulheres, assegurando que a proporc¢ao de
pessoas de cada sexo ndo seja inferior a 40%, salvo se no universo eleitoral existir
uma percentagem de pessoas do sexo menos representado inferior a 20%;

O artigo 15-A foi incluido e passou a prever as atribuigdes € composi¢ao do 6rgao
de supervisdo, que deve ser composto por um nimero impar de membros a definir
nos respectivos estatutos, incluindo: 1) 40% representantes da profissdo, inscritos na
associacdo publica profissional; ii) 40% oriundos dos estabelecimentos de ensino
superior que habilitem academicamente o acesso a profissdo organizada em
associagdo publica profissional, ndo inscritos na associagdo profissional; iii) 20%
cooptados pelos membros referidos nas alineas anteriores, por maioria absoluta, que
sejam personalidades de reconhecido mérito, com conhecimentos e experiéncia
relevantes para a atividade da associacdo publica profissional, ndo inscritos na
associacdo profissional. Os membros previstos em “i” e “ii” sdo eleitos pelos
inscritos na associacao publica profissional, nos termos a definir nos respectivos
estatutos. Além disso, os membros do 6rgao de supervisdo elegem o presidente de
entre os membros ndo inscritos na associacdo publica profissional;

O artigo 20 passou a dispor que deve ser designado pelas associagdes publicas
profissionais o Provedor dos destinatarios dos servicos, 6rgao incluido pelo artigo
15, 2, “f”, uma personalidade independente, ndo inscrita na associacdo publica
profissional, com a funcdo de defender os interesses dos destinatarios dos servigos
profissionais prestados pelos membros daquelas;

No artigo 21, que dispde acerca do referendo interno, a ser realizado para questoes
de particular relevancia para a associagao, foi incluido o ponto 5 para dispor que o
referendo s6 ¢ vinculativo se nele participar mais de metade dos membros da
associagdo publica profissional, ou se a proposta submetida a referendo obtiver mais
de 66% dos votos e a participagdo for superior a 40% dos membros;

O artigo 30 dispde acerca da reserva de atividade e prevé a regra de que as atividades
profissionais associadas a cada profissdo sé lhe sdo reservadas quando tal resulte
expressamente da lei, fundada em razdes imperiosas de interesse publico
constitucionalmente protegido, segundo critérios de adequacdo, necessidade e

proporcionalidade, com enumeragdo taxativa das atividades reservadas. A alteragdo
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legislativa incluiu o ponto 4, que definiu que as associagdes publicas profissionais
ndo podem, por qualquer meio, estabelecer atividades reservadas nem proceder a
definicdo de atos proprios da profissdo, para além dos que constem dos respectivos

estatutos.

Em relacdo a repercussdo das alteracdes promovidas pela Lei n® 12/2023, enfatiza-se o
pedido de fiscalizagdo preventiva apresentada pelo presidente de Portugal ao Tribunal
Constitucional em fevereiro de 20234, Os questionamentos do presidente portugués foram a
disposicdo sobre a responsabilidade de um juri independente para realizar a avaliagdo final do
estagio profissional (art. 8.°, n.° 9); a inclusdao do 6rgao disciplinar como 6rgao obrigatdrio das
associacdes publicas profissionais (art. 15.°, n.° 2, alinea ‘e’); a disposicdo que torna
incompativel o exercicio de quaisquer fungdes dirigentes na funcao publica com o exercicio de
funcdes pelos inscritos nas associacdes publicas profissionais nos seus orgaos (art. 19.°, n.° 2,
alinea ‘a’); a obrigatoriedade de que as associagdes profissionais publicas designem uma
personalidade independente, ndo inscrita na associagdo publica profissional, com a fung¢do de
defender os interesses dos destinatarios dos servigos profissionais prestados pelos membros
daquelas (art. 20.°) e as disposi¢des acerca do 6rgao de supervisdo (art. 15.°-A).

O presidente de Portugal argumentou que tais alteragdes violam os principios da
igualdade e proporcionalidade, previstos nos artigos 13.° e 18.°, da garantia de exercicio de
direitos politicos, prevista nos artigos 50.° ¢ 269.°, do principio da autorregulacdo das ordens
profissionais, dos artigos 47.°, n.° 1 e 267.°, n.° 4, todos da Constituigdo da Republica
Portuguesa. Entretanto, o Tribunal Constitucional (TC) proferiu o Acérdao 60/2023 (Portugal,
2023a) e considerou, por unanimidade, que a lei das associagdes publicas ¢ constitucional,
frisando a posi¢do do Tribunal de Justica da Unido Europeia, que considera as ordens
profissionais como associacdes empresariais para efeitos do artigo 101.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), no que diz respeito a proibi¢do de praticas
concertadas e outras condutas suscetiveis de lesar a liberdade da concorréncia. O Tribunal
destacou também a Diretiva 2018/958 do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido

Europeia, que revela preocupagdes sobre os niveis de cartelizagdo por via administrativa'>,

14 Conforme dispde o artigo 278.°, 4. da Constituigdo da Republica de Portugal, o Presidente da Republica pode
requerer ao Tribunal Constitucional a aprecia¢do preventiva da constitucionalidade de qualquer norma que lhe
tenha sido enviada para promulgacdo como lei organica.

15 A Diretiva (UE) 2018/958 foi transposta para a ordem juridica nacional portuguesa por meio da Lei n.° 2/2021,
de 21 de janeiro, que estabeleceu o Regime de Acesso e Exercicio de Profissdes e Atividades Profissionais.
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Sucintamente, o Tribunal Constitucional destacou, em relacdo ao art. 15.°-A, que a
introducao do 6rgao de supervisao combate a tendéncia natural de se protegerem os interesses
exclusivos dos profissionais em exercicio, tanto no tocante a fixagdo de exigéncias onerosas
para o acesso a profissdo quanto em relagdao a benevoléncia que pode ocorrer no exercicio da
acdo disciplinar diante da identidade do poder regulador e os proprios regulados. Tal 6rgao,
portanto, contribui para a afirmagdo do principio da liberdade de exercicio da profissdo e
liberdade de iniciativa econdmica.

No tocante aos artigos 8.°, n.° 9 e 15.%, n.° 2, alinea “e”, que fixaram, respectivamente, a
necessidade de que, ao final do estagio, o profissional seja avaliado por um jari independente e
que o orgao disciplinar seja integrado também por personalidades que ndo sejam membros
associados, o Tribunal Constitucional considerou as alteragcdes consentaneas com a garantia de
maior pluralidade nos 6rgaos das associagdes publicas profissionais.

No que se refere a disposi¢ao que definiu que o exercicio de fung¢des pelos inscritos nas
associagdes profissionais € incompativel com o exercicio de quaisquer fungdes dirigentes
publicas (art. 19.°, n.° 2, alinea ‘a’), o Tribunal Constitucional considerou que essa ¢ uma
restri¢do ao direito de acesso a cargos publicos em 6rgdos de associacdo profissional adequada
arealizagdo da finalidade publica regulatoria, em obediéncia ao principio da proporcionalidade.

Por fim, em relagdo a alteragdo promovida no art. 20°, que passou a tornar obrigatdria a
designacdo de uma personalidade independente, ndo inscrita na associa¢ao publica profissional,
com a fun¢do de defender os interesses dos destinatarios dos servigos profissionais prestados
pelos membros das associagdes, o Tribunal Constitucional considerou compativel com o
interesse publico de obter um mediador do confronto entre profissionais e destinatarios dos
servigos, bem como um instrumento maximizador da democracia.

Tal cendrio, porém, ndo deixou de causar ataques das associagdes publicas profissionais,
como a Ordem dos Advogados portugueses, que aprovou por meio de Assembleia Geral

Extraordinaria diversas medidas de protesto e reagdo (OAP, 2023).

1.2.2 Franca

As primeiras ordres professionnels francesas surgiram no consulado napolednico
(1803-1810), com expansao a partir do século XX, sob o regime de Vichy (1940-44) (Moreira,
V., 1997, pp. 204 € 276). A doutrina francesa ndo distingue a administragdo publica indireta da

administracdo autonoma (Moreira, V., 1997, p. 207).
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Segundo Charles Debbasch (1971, p. 283), ¢ dificil determinar se as ordens profissionais
possuem personalidade publica ou personalidade privada encarregadas da gestdo de um servigo
publico. O enquadramento dessas entidades corporativas em conceitos tradicionais da

organizacao administrativa francesa encontrou desafios, inclusive enfrentados pelo proprio

Conselho de Estado:

No caso Bouguen (2 de abril de 1943, D. 1942, 138, concl. Ségalat, nota P.C.) o
Conselho de Estado considerou que as ordens profissionais ndo constituem
estabelecimentos publicos, embora sejam responsaveis pelo desempenho de um
servigo publico profissional. Segundo alguns, as Ordens poderiam ser consideradas
como uma nova categoria de pessoas publicas. (Debbasch, 1971, p. 284, traducdo
nossa)'S.

Ja no caso Arrét Mompeurt o Conselho de Estado francés teve que enfrentar a analise
da competéncia do tribunal para julgar um recurso interposto contra uma resolugdo de uma
ordem profissional. Na oportunidade, o Conselho de Estado se pronunciou pela possibilidade
de que os atos proferidos pelas ordens profissionais no exercicio da funcdo publica fossem
objeto de impugnacao perante a jurisdi¢ao do contencioso administrativo, conquanto tenham
carater privado (Cuesta, 1998, p. 257).

Desde entdo a doutrina francesa tem se dividido na classificagdo da natureza juridica de
tais entidades, havendo posi¢cdo no sentido de acatar o que restou decidido no caso Arrét
Mompeurt, outra que compreende que as ordens profissionais sdo auténticos entes publicos e,
por fim, uma que “defende a posicdo das corporacdes profissionais entre o direito publico e o
direito privado, como parte do direito profissional ou corporativo, o que seria um terceiro
género a acrescentar a classica divisdo do direito” (Cuesta, 1998, p. 257, tradugdo nossa)'’.

Assim, na Franca, ndo ha consenso na definicdo da natureza juridica das ordens
profissionais, “a doutrina dominante e a jurisprudéncia tendem a qualifica-las como entidades
privadas com missao de servigo publico” (Moreira, V., 1997, p. 276). Charles Debbasch (1971,
p- 283) compreende as ordens profissionais como pessoas morais encarregadas da gestao de um
servigo publico.

Para que haja o exercicio legal da profissdo, a inscricdo na ordem profissional ¢

obrigatoria (Debbasch, 1971, p. 283). No exercicio da tarefa publica, as ordens profissionais

16 Dans I’arrét Bouguen (2 avril 1943, D. 1942, 138, concl. Ségalat, note P.C.) le Conseil d’Etat a estimé que les
Ordres professionnels ne constituent pas des établissements publics, bien qu’ils soient chargés de 1’exécution d’un
service public professionnel. Les Ordres pourraient etré considérés selon certains comme une nouvelle catégorie
de personnes publiques.

17 Se pronuncia por situar a las Corporaciones entre el Decrecho puiblico y el Derecho privado, como parte del
Derecho professional o corporativo, que seria um tertium genus a afiadir a la classica division de Derecho.
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sdo dotadas de prerrogativas de autoridade publica. Ja fora do exercicio do servi¢o publico,
aplica-se as ordens o direito privado, pelo que o funcionamento interno da entidade e as relagdes
com o seu pessoal sdo regidos pelo direito privado (Debbasch, 1971, p. 284). No que toca a
estrutura das ordens profissionais francesas, geralmente elas sdo divididas em estruturas
regionais vinculadas a uma estrutura central, cada qual com personalidade juridica (Debbasch,
1971, p. 284).

De acordo com Stéphane Brissy, “seria errado considerar as ordens profissionais como
uma instituicao estatal ou, pelo contrario, toma-las como organismos cuja finalidade ¢ a defesa
dos interesses da profissdo contra o Estado” (2017, p. 80, tradugdo nossa)'®. Segundo a autora,

3

deve-se superar essa visdo bindria e considerar as ordens profissionais como ‘“‘uma
representacdo da categoria em seu todo, que deve buscar a utilidade social da profissdo, ou seja,
uma coesao entre a fungdo do profissional e a sociedade na qual ela se insere” (2017, p. 80,
tradugdo nossa)'®. Portanto, o papel das ordens profissionais é de assegurar que a atividade
profissional sera exercida protegendo os interesses da sociedade.

As ordens profissionais francesas exercem uma missao de servigo publico relevante que,
embora de responsabilidade do Estado, ¢ delegada (Brissy, 2017, p. 81). “A principal missao
das ordens profissionais ¢ garantir o respeito aos valores éticos e sociais fundamentais
especificos da profissdo que representam, permitindo, assim, que sua utilidade social e sua
identidade sejam reconhecidas” (Brissy, 2017, p. 84, tradugdo nossa)?’. Fica a cargo da ordem
profissional gerenciar o registro dos profissionais, sem o qual eles ndo podem exercer a
atividade profissional (Brissy, 2017, p. 88). Os profissionais registrados devem pagar uma cota
a ordem profissional e apenas uma ordem profissional representa uma mesma profissao (Brissy,
2017, p. 85). Além disso, os profissionais vinculados a ordem profissional possuem direito de
voto para escolher os dirigentes da entidade (Brissy, 2017, p. 86).

No tocante as decisOes proferidas pelas ordens profissionais, elas “podem ser objeto de

recurso perante o Conselho de Estado, uma jurisdicdo estatal que pode questionar a

interpretacdo da lei anteriormente feita pelos tribunais disciplinares”. (Brissy, 2017, p. 82,

18 11 serait cependant erroné d’assimiler les ordres professionnels a une institution étatique ou a I’inverse a une
entité dont le but serait de défendre les intéréts d’une profession contre 1’Etat.

19 Le représentant d’une profession dans sa globalité qui doit tendre a I’utilité sociale de la profession, autrement
dit une cohésion entre le fonctionnement de la profession et celui de la société dans laquelle elle s’inscrit.

20 Les ordres professionnels ont avant tout pour mission d’assurer le respect de valeurs éthiques et sociales
fondamentales propres a la profession qu’ils représentent, permettant par-la de faire reconnaitre son utilité sociale
et son identité.
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traducdo nossa)?!. Stéphane Brissy (2017, p. 82) observa ainda que, como a Franga faz parte da
Unido Europeia, hd normas que disciplinam algumas profissdes francesas, como as da area da
saude, que estdo submetidas as leis adotadas pelos Estados Membros da Unido Europeia.

Por exercerem atividade por delegacao do Estado, as ordens profissionais estdo
submetidas ao controle por parte daquele (Brissy, 2017, p. 81). Na Franga, inclusive, as regras
deontoldgicas profissionais devem obter a chancela do Estado, ndo podendo ser impostas de
forma obrigatdria sem que sejam previamente validadas pelo Estado por meio de decreto
(Brissy, 2017, p. 81). A mesma limitagdo incide sobre as regras afetas as sang¢oes disciplinares
e a organizacao dos tribunais disciplinares (Brissy, 2017, p. 82). Diante dessas caracteristicas,
Stéphane Brissy menciona que tais entidades “nao criam regras de direito ‘rigidas’, ou seja,
explicitamente acompanhadas de uma sanc¢do, no entanto, podem dar origem a normas
‘flexiveis’, mas que nao sao desprovidas de forca normativa” (Brissy, 2017, p. 86, tradugao
nossa)®.

No cenario francés, as ordens profissionais ndo deixaram de sofrer criticas. Em 2015,
durante uma sessdo na Assembleia Nacional francesa, 19 deputados contra 10 decidiram votar
pelo fim da Ordem Nacional dos Enfermeiros. Embora a referida ordem profissional tenha sido
restabelecida durante a votacdo do projeto de lei no Senado, isso demonstra o descontentamento
dos profissionais (Brissy, 2017, p. 79). Diante dessa conjuntura, Stéphane Brissy posiciona-se
a favor do incremento de processos de democracia participativa e defende que o exercicio do
poder normativo das entidades profissionais seja precedido de consulta de toda a classe
profissional e ndo somente por aqueles que foram eleitos e que exer¢am mandato na entidade
profissional. “Talvez seja justamente o conceito de democracia participativa que melhor
corresponda a propria esséncia de uma ordem profissional, que € a de conectar uma comunidade

profissional a sociedade como um todo” (Brissy, 2017, p. 79, tradug¢do nossa)?>.

1.2.3 Espanha

21 Mais en outre les décisions rendues par les instances ordinales peuvent faire 1’objet d’un pourvoi en cassation
devant le Conseil d’Etat, juridiction étatique qui peut remettre en cause I’interprétation de la loi faite préalablement
par les juridictions disciplinaires.

22 S’ils ne créent pas de régle de droit “dur”, ¢’est-a-dire explicitement assorties d’une sanction, ils n’en sont pas
moins a I’origine d’un droit dit “souple” qui n’est pas dépourvu de force normative.

23 C’est peut-étre aussi le concept de démocratie participative qui correspond le mieux a ’essence méme d’un
ordre professionnel qui est de mettre en lien une communauté professionnelle avec la société dans son ensemble.
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Conquanto o contexto espanhol da revolugdo liberal tenha levado & extingdo das
corporagdes de oficio e dos colégios profissionais no inicio do século XIX, eles ressurgiram
por iniciativa do Estado no mesmo século, como as corporacdes dos corretores de comércio em
1829 e o colégio dos advogados em 1838 (Moreira, V., 1997, p. 217). Ja no século XX, durante
o franquismo (1939-1977), os colégios profissionais mantiveram-se, mas sofreram forte
controle do Estado, por meio de “expressa adstricdo a um ministério, nomeagao de delegados
governamentais junto dos colégios, recurso das decisdes colegiais para o ministério da tutela”
(Moreira, V., 1997, p. 282). Quando a nova ordem constitucional democratica foi instaurada,
os colégios profissionais sofreram apenas algumas reformas no que se refere a organizacao
interna e em relagdo ao controle estatal, trazendo a autonomia administrativa e a eletividade dos
orgaos (Moreira, V.,1997, pp. 218 e 282).

Na Espanha, os colegios profesionales sao considerados entes de direito publico com
prerrogativas e deveres de administragdo publica quando no exercicio das fungdes publicas
conferidas a eles por lei (Cuesta, 1998, p. 256). Nesses casos, submetem-se ao direito
administrativo e seus atos e disposi¢des sdo impugnaveis perante a jurisdi¢do do contencioso
administrativo (Cuesta, 1998, p. 285). Nas demais hipdteses, constituem-se em entidades
associativas setoriais de base privada e submetem-se ao direito privado (Cuesta, 1998, p. 258).

Assim, ao Estado ndo concerne todos os interesses dos profissionais associados. Nos
casos em que estdo envolvidas a representagdo externa e a disciplina interna da profissao, tais
entes atuam com prerrogativas de entes publicos. Ha situagdes, porém, que sdo afetas a gestao
privada dos colégios profissionais, como € o caso dos recursos financeiros, que ndo possuem
carater fiscal, e dos bens, que ndo sdo considerados publicos (Cuesta, 1998, p. 259).

A doutrina espanhola posiciona-se no sentido de que a esfera de atuagdo publica dos
colégios profissionais ¢ minima, especialmente pelo fato de que os empregados dessas
entidades nao sdo considerados funciondrios publicos; os atos considerados como
administrativos sdo apenas os afetos ao exercicio das fung¢des publicas; ndo podem realizar
contratos administrativos nem realizar obras publicas, j& que ndo sdo necessarios para o
cumprimento dos fins publicos; pelo fato de que seus recursos financeiros ndo sdo considerados
publicos, eles ndo estdo submetidos ao controle do Tribunal de Contas (Cuesta, 1998, p. 265).

Os colégios profissionais espanhdis possuem uma base associativa e sdo organizados
em nivel nacional por uma corporagdo que agrupa as demais corporacoes territoriais (Cuesta,
1998, p. 258). A sua estrutura interna e seu funcionamento devem ser democraticos (Cuesta,

1998, p. 260).
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A Constituicao espanhola de 1978, atualmente vigente, dispde em seu artigo 36 acerca
dos colegios profesionales, com previsao de que “a lei regulara as peculiaridades proprias do
regime juridico dos Colégios Profissionais e do exercicio das profissdes tituladas. A estrutura
interna e o funcionamento dos Colégios deverao ser democraticos” (Espanha, 1978, traducao
nossa)’*.

A regulamentacdo legal dos Colégios Profissionais deu-se pela Lei n° 2/1974, de 13 de
fevereiro (Espanha, 1974), que sofreu alteracdes, sendo as mais recentes ja no século XXI,
especificamente nos anos de 2009, 2012 e 2020. No preambulo da referida norma ¢ destacada
a necessidade de unificar as regras esparsas existentes em relag@o aos colégios profissionais, de
forma a criar normas gerais, garantindo a autonomia dessas entidades, sua personalidade
juridica e o cumprimento das fungdes afetas ao direito administrativo. A lei ¢ fundamentada no
principio da representacdo organica, consagrado no ordenamento constitucional espanhol.

Conforme dispde a Lei n® 2/1974, de 13 de fevereiro (Espanha, 1974), tais entidades sdo
corporagdes de direito publico, reconhecidas pelo Estado e com personalidade juridica propria
e plena capacidade para cumprimento dos seus fins (ponto 1 do artigo 1°). A inscri¢do nos
colégios profissionais € obrigatoria para o exercicio profissional (ponto 2 do artigo 2°). A
criagdo dos colégios profissionais se da por lei, mediante peticao dos profissionais interessados
(ponto 1 do artigo 4°). Nos casos em que houver mais de uma corporagdo que regula a mesma
profissdo em nivel territorial, haverd um Consejo General para regulamenta-las (ponto 3 do
artigo 4°). Os colégios profissionais sdo obrigados a disponibilizar uma pagina na web com

informagdes transparentes acerca das atividades exercidas (ponto 1 do artigo 10).

1.2.4 Canada

No Canad4, emrelacao ao nivel de regulamentacdo, as profissdes sao reguladas em nivel
regional (provincial). Cada uma das provincias possui autonomia para legislar a respeito da
autorregulagdo profissional, portanto, uma mesma profissao pode ou nao ser autorregulada,
bem como ter diferentes padrdes de regulagdo, a depender da Provincia (Adams, 2016, p. 4).
Isso decorre do tipo de federalismo e das disposicdes especificas da Constituicdo canadense,

que define como questao provincial a regulamentagao legal da profissao (Devlin, 2010, p. 234).

24 La ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de
las profesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos.
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No que se refere ao formato regulatorio, a maior parte das profissdes autorreguladas sao
fechadas, ou seja, apenas profissionais registrados podem exercer a profissdo. Ja outras
profissdes possuem apenas titulos restritivos, ou seja, qualquer um pode exercer a profissao,
mas apenas os que sao registrados possuem o direito de usar o titulo especifico, que geralmente
se refere a uma habilidade ou status (Adams, 2018, p. 6).

Em relag¢do ao tipo de instituicao estabelecida para responsabilizar-se pela regulacao
profissional, ha variagdo da estrutura a depender da provincia, mas ha evidente modelo padrao,

que ¢ destacado por Tracey Adams:

O o6rgao regulador mais comum no Canada, historicamente, era o “colégio” ou
sociedade reguladora. Colégios reguladores (sociedades/institutos) sdo entidades
legais compostas por todos os profissionais licenciados/registrados. Esses
profissionais elegem representantes que fazem parte de um Conselho administrativo
encarregado de regulamentar o colégio, a profissao e os profissionais. As profissdes
no Canadé geralmente (nem sempre) também sdo representadas por uma associacao
profissional (voluntaria) separada, que faz lobby em seu nome. Em tese, a associagdo
defende os interesses da profissdo, enquanto o colégio ou sociedade reguladora
defende o interesse publico; as linhas divisdrias historicas as vezes se confundem?®.
(2016, p. 4, tradugdo nossa)

No século XIX, foram criados por lei 6rgdos e conselhos para autorregular a entrada da
pratica e da conduta profissional, com consideravel autonomia. Tracey Adams apurou que, no
Quebec, entre os anos de 1868 e 1900, as leis que estabeleceram a autorregulagdo profissional
decorreram tanto de projetos de lei de iniciativa privada quanto de projetos de lei de iniciativa
publica. Cerca de 40% dos projetos de lei decorreram de iniciativa privada, situacdo em que os
lideres profissionais e seus apoiadores escreveram os projetos de lei e submeteram ao
parlamento para que pudessem garantir ao grupo profissional os privilégios requeridos, cujo
enfoque era a garantia de que as concessoes feitas ao grupo profissional ndao violassem os
direitos de outras pessoas. J4 as leis de iniciativa publica, que se referem a 60% dos projetos de
autorregulagdo profissional, decorreram geralmente de um membro do partido do governo e
ensejaram o debate acerca do atendimento ao interesse publico por meio da regula¢do proposta

(Adams, 2018, p. 90). Entre os anos 1900 e 1940, dos 556 projetos de leis que trataram do

26 The most common regulatory body in Canada, historically, was the regulatory “college” or society. Regulatory
colleges (societies/institutes) are legal entities composed of all licensed/registered practitioners. This practitioners
elect representatives who sit on a governing council or board which is charged with regulating the college,
profession, and practitioners. Professions in Canada usually (not always) have also been represented by a separate
professional (voluntary) association, which lobbies on their behalf. In theory the association defends the
profession’s interests, while the regulatory college or society defends the public’s interest; historically dividing
lines have blurred at times.
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assunto de autorregulagdo profissional verificados nas quatro provincias, menos de um tergo
fracassou (Adams, 2018, p. 164).

Tracey Adams evoca a divisdo histérica da autorregulagdo profissional do estudioso
Dussault na provincia canadense de Quebec em cinco eras, de 1840 a 1970 (2018, p. 9). A
primeira fase refere-se ao aparecimento e expansao das profissdes, por meio de sua organizacao
e do lobby por legislacdo que garantisse a concessao de poderes de autorregulacao. Até 1840
advogados, médicos e notarios foram autorregulados. Na segunda fase, que se estendeu de 1865
a 1910, houve expansao significativa das profissdes autorreguladas, com concessao de poderes
para uma variedade de grupos, como dentistas, farmacéuticos e engenheiros. J4 a terceira era,
de 1910 a 1940, foi de estabilidade, com poucas novas profissdes autorreguladas e a maioria
apenas com poder de conceder um titulo exclusivo. A quarta fase, que ocorreu entre 1940 e
1955, caracterizou-se pela regulamentagdo de profissdes tradicionais e ja estabelecidas, como
os decoradores de interiores, mas com poderes mais reduzidos do que os demais. A quinta e
ultima fase foi o periodo de maior intensidade regulatdria, que ocorreu entre 1955 e 1970, o que
foi motivado pela expansdo da educacdo e da administragdo publica. Por fim, Dussault destaca
que, em 1973, a regulamentacdo das profissdes no Quebec mudou radicalmente com a
instituicdo do Cddigo Profissional (Professional Code), que reestruturou as instancias de
regulamentacdo profissional, transformando-as em ordens e submetendo-as a supervisdo e a
auditoria de um conselho interprofissional com nomeagdo governamental, o que manteve a
autorregulagdo, mas garante que os 6rgaos profissionais estejam subordinados ao Estado.

Nos anos 1960 a 1980, a composicdo de membros leigos nos conselhos aumentou,
levando a maior restri¢do na autonomia regulatdria por alteracao legislativa, sujeitando muitas
profissoes a maior fiscalizagdo por 6rgaos nomeados pelo Estado (Adams, 2016, p. 5). Nesse
periodo, foram realizadas algumas investigagcdes nas provincias canadenses mais populosas,
Quebec e Ontario, por meio das quais constataram-se falhas no sistema de autorregulagao
profissional, notadamente no aspecto de ndo priorizar o interesse publico, mas, sim, o interesse
da classe profissional, o que levou a conclusao de que as entidades reguladoras devem ser
distintas das associagdes profissionais, bem como que os poderes de autorregulacdo deveriam
ser reduzidos por meio de supervisdo estatal e inclusdo de representantes leigos nos cargos
decisodrios dos conselhos profissionais (Adams, 2016, p. 7).

Especificamente na provincia de Quebec, investigacdes concluiram que as falhas
advieram da concessdo de muitos poderes estatais as entidades de regulacdo profissional, o que

“resultou em um sistema caotico, repleto de discriminacao, elitismo, conflito interprofissional
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e inflexibilidade” (Adams, 2016, p. 7, traducdo nossa)?’. Ainda segundo a autora, a solugio foi
afirmar a posicao do Estado acima de todas as instituigdes de autorregulagdo profissional, o que
foi feito por meio da criagdo do Codigo Profissional do Quebec de 1973, que “transformou
todos os orgaos reguladores existentes em "ordens" € os colocou em pé de igualdade™ (2016, p.
7, tradugdo nossa)?®.

Dessa forma, a partir da década de 70 do século XX, as instituicdes de autorregulacao
profissional do Quebec continuaram a ser autorreguladas, mas com poderes restritos € com suas
atividades submetidas a supervisao de um 6rgao governamental, o Conselho Interprofissional

do Quebec?’:

A filosofia subjacente do Codigo Profissional é promover um equilibrio de poderes
em que o governo ¢ capaz de mobilizar a expertise de profissionais em seu campo de
pratica e razoavelmente recorrer a essa experiéncia [...] isso traduz num modelo de
regulamentagdo e fiscalizagdo das profissdes com base no principio da autogestdo
pelos profissionais regulamentados [...]. A autogestdo profissional, no entanto, é
realizada de acordo com o formato e maneira estabelecidos no Codigo Profissional e
submetido a supervisdo do governo (Adams, 2016, p. 8, tradugdo nossa).>°

Portanto, no Quebec, a supervisdo e o controle das instituigdes de autorregulacao
profissional passaram por uma grande transformagdo ao delegar essa tarefa ao Conselho

Interprofissional do Quebec?!.

27 This had resulted in a chaotic system, rife with discrimination, elitism, interprofessional conflict, and
inflexibility.

28 Transformed all existing regulatory bodies into ‘orders’ and placed them on equal footing.

29 Segundo consta no sitio eletrdnico oficial do CIQ, a sua missdo principal é “atuar como voz coletiva das ordens
em questdes de interesse comum e como 6rgdo consultivo do poder publico. O CIQ, enquanto agrupamento de
ordens profissionais, dedica-se a promocéo e valorizagdo do sistema profissional, de acordo com os valores que
unem as ordens e de acordo com o interesse ptblico. Para cumprir a sua missdo junto das ordens profissionais, o
CIQ proporciona-lhes oportunidades de discusséo, entreajuda e formagéo, a0 mesmo tempo que atua como agente
mobilizador em questdes que dizem respeito e afetam o sistema profissional. Retine representantes de ordens
profissionais e, quando a situagdo o exija, diversos especialistas, em comissoes, grupos de trabalho e foruns. Como
orgdo consultivo do governo, o Conselho também intervém junto ao Office des professions du Québec, bem como
junto ao ministro responsavel pela aplicagdo das leis profissionais que, em regra, ¢ o Ministro da Justiga do
Québec” (CONSEIL INTERPROFESSIONNEL DU QUEBEC. La Mission du CIQ. Disponivel em:
https://www.professions-quebec.org/fr/mission. Acesso em: 01 maio 2023, tradugio nossa).

30 The underlying philosophy of the Professional Code is a balance of powers in which the government is able to
mobilize the expertise of professionals in their field of practice and reasonably draw on this expertise][...]. This
translates into a regulatory and monitoring model for professions based on the principle of selfmanagement by the
regulated professionals [...]. Professional self-management, however, is conducted according to the format and
manner set out in the Professional Code and subjected to government oversight.

31 Atualmente o CIQ regulamenta 55 (cinquenta e cinco) profissdes. (CONSEIL INTERPROFESSIONNEL DU
QUEBEC. Liste des ordres professionnels. Disponivel em: https://www.professions-quebec.org/fr/mission.
Acesso em 01 maio 2023).
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1.2.5 Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos da América (EUA), o nivel de regulamentagdo das profissoes
ocorre em ambito regional (estadual), como no Canada. Cada unidade federada estadunidense
possui autonomia para legislar a respeito da regulamentagao profissional (Adams, 2016, p. 4).

Em relacao ao formato regulatorio, ¢ possivel verificar a adogdo tanto de formatos em
que as profissoes sdo totalmente fechadas quanto formatos em que o vinculo com a institui¢cao
autorreguladora apenas garante o uso de um titulo, prevalecendo o formato fechado para as
profissdes da area da satide (Adams, 2016, p. 4).

No tocante ao tipo de institui¢do estabelecida para responsabilizar-se pela regulagado
profissional nos Estados Unidos, geralmente ¢ criado por lei um Conselho com nomeacdo de
representantes do Governo. A maioria dessas entidades sdo independentes, mas algumas
operam dentro de uma agéncia estatal. E preciso destacar que a participagdo estatal na
composi¢do das instituigdes regulamentadoras foi uma modificagdo que ocorreu no final do
século XX, pois até entdo as entidades de autorregulamentagdo estatal eram dominadas por
profissionais nomeados pelas associacdes profissionais. A mudang¢a ocorreu em razdo das
criticas aos conselhos, que tendiam a agir apenas a favor do interesse profissional, deixando de
lado o interesse publico (Adams, 2016, p. 4).

O cendrio da autorregulacdo profissional no Canada, nos Estados Unidos e no Reino
Unido passou por grandes modificagdes entre os anos 1960 e 1980. Se historicamente a
autorregulagdo profissional foi estabelecida pelo fato de os projetos profissionais coincidirem
com as preocupagdes do Estado com relagdo a oferta de servicos, a prestagao de servico de
qualidade e a governanca, a partir da segunda metade do século XX, o cenario mudou. Tracey
Adams destaca que os grupos profissionais passaram a receber criticas dos consumidores e dos
atores estatais, no sentido de que colocavam as suas necessidades a frente das de seus clientes.
As instituicdes de regulamentacdo profissional foram criticadas por falhas na apuragdo de
responsabilidade da ma conduta profissional. Além disso, movimentos de direitos civis
passaram a questionar o critério de entrada discriminatorio e elitista das profissdes
regulamentadas (2016, p. 6).

Nos Estados Unidos, diante das criticas de que os conselhos profissionais estavam
limitando a livre concorréncia, o Poder Judicidrio atuou para derrubar algumas barreiras de
entrada para a profissdo, cobranga de taxas e limitacdo a publicidade dos profissionais. Em

relacdo a Advocacia, as associacdes de advogados foram criticadas por sua incapacidade de
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apurar e condenar advogados por ma condutas ético-profissionais, o que levou a perda do poder
disciplinar das instituigdes autorreguladoras para a Justica Criminal. A Advocacia
estadunidense, portanto, perdeu tanto o poder de regulamentar a entrada da profissao bem como
de regulamentar a pratica profissional, criando um cenario em que houve a expansao do numero
de advogados exercendo a profissio nos Estados Unidos, mas também uma crescente
desigualdade e diversidade dentro da profissao (Adams, 2016, pp. 6-7).

Na Medicina, os 6rgaos de regulagdo profissional foram criticados na década de 1970
por ndo atenderem as preocupacgdes dos consumidores, o que levou a reformas no sistema, como
recertificagdo de profissionais, analise de eficiéncia das entidades regulamentadoras e inclusdo
de leigos na composicdo dessas instituicdes (Adams, 2016, p. 7).

Nos ultimos 30 anos, varias mudangas ocorreram no sistema de autorregulacdo
profissional estadunidense, que ndo a eliminaram, mas promoveram alteracdes e restrigoes.
Como exemplo, as institui¢des de autorregulagdo profissional podem ser obrigadas a se reportar
a um orgao de supervisao, ou podem compartilhar a responsabilidade da regulacao profissional
com 6rgaos nomeados pelo governo, privados ou transnacionais. Outros membros passaram a
compor os 6Orgdos de autorregulacdo profissional, como representantes dos consumidores

(Adams, 2016, pp. 10-11).

1.2.6 Reino Unido

No Reino Unido, as profissdes sdo regulamentadas em nivel federal e a maior parte ¢
composta por profissionais credenciados, possuindo um titulo restrito (Adams, 2016, p. 4). No
Reino Unido, a estrutura das instituicdes regulamentadoras da profissao ¢ complexa e plural,
de modo que mais de uma institui¢do pode regulamentar a mesma profissdo. Ali, os conselhos
de regulamenta¢do profissional foram estruturados em associagdes tradicionais € institui¢oes
com estatutos??.

Tracey Adams da o exemplo do Conselho Geral de Medicina, em relagao ao qual os
membros foram nomeados por grupos médicos pré-existentes, instituicdes com estatuto,
universidades e governo. Posteriormente, uma alteracdo na legislacao permitiu que cinco dos

dirigentes do Conselho Geral de Medicina fossem também escolhidos por meio de elei¢do pelos

33 Instituigdes com estatutos, ou “chartered institutions” em inglés, refere-se a organizagdes que possuem um
estatuto formalmente concedido por uma autoridade governamental ou outra entidade reguladora, que geralmente
estabelece os direitos, deveres e objetivos da institui¢do. Esses estatutos podem ser usados para controlar ou regular
as atividades da instituicdo e garantir a conformidade com determinadas normas ou padrdes.
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profissionais registrados. No caso especifico dessa profissdo, a entidade regulamentadora serviu
mais para governar relagdes entre os médicos registrados do que para regulamentar a conduta
dos profissionais. Em rela¢ao aos profissionais da Advocacia, foram criadas varias sociedades
com poderes de regulamentagdo, sendo apenas posteriormente criado um conselho geral para
regulamentar a profissdo. O mesmo ocorreu com os profissionais de Contabilidade e de
Engenharia, havendo vérias institui¢des legalmente reconhecidas competindo entre si, cada
uma com uma credencial especifica e com mecanismos de autorregulacdo distintos (Adams,
2016, pp. 4-6).

Nas décadas de 1970 e 1980, no Reino Unido, foram realizadas comissdes para debater
o formato da autorregulagdo profissional nos paises. Segundo Tracey Adams, os relatdrios
concluiram que havia necessidade de realizar mudangas, conquanto tenham afirmado a
necessidade de manter o sistema de autorregulacao profissional (Adams, 2016, p. 8). Assim,
por ndo ter havido grandes mudangas no sistema de autorregulacdo profissional no Reino Unido
naquele momento, grandes mudangas ocorreram nas décadas seguintes.

Ao fazer a andlise do sistema de autorregulag@o profissional no Canada, nos Estados
Unidos e no Reino Unido, Tracey Adams destaca que, a partir do ano de 1990, aumentaram as
criticas ao sistema de autorregulacdo profissional nesses paises. Destaca que as principais
criticas sdo as de que as profissdes autorreguladas sdo uma restricdo ao comércio, nao
conseguem regular o trabalho profissional cada vez mais global e ndo conseguem policiar
adequadamente a pratica e a ma-conduta profissional (Adams, 2016, p. 8).

A socibloga canadense identificou quatro razdes que motivaram e levaram as mudancas
nos sistemas de autorregulacdo profissional nos paises anglo-americanos nos ultimos 30 anos,
quais sejam, a ideologia neoliberal, a globalizagdo, a ma conduta profissional e as mudangas na
agenda do governo. Assim, a autorregulacdo profissional passou a ser criticada por criar
barreiras aos negocios, inibir a concorréncia e restringir as op¢des do consumidor; por nao estar
preparada para regular os profissionais que trabalham em firmas transnacionais e prestam
servigos globalmente, onde acontecem casos de captura de clientes** (Adams, 2016, p. 9); pelo
fato de ter havido vérios escandalos envolvendo ma conduta profissional, o que demonstra a
falha em um dos aspectos mais importantes que justificam a autorregulacao profissional, que ¢

a prote¢do da sociedade, o que prejudica os projetos do Estado (Adams, 2016, p. 9).

34 Os profissionais sdo pressionados a colocar as necessidades de seus clientes e/ou os interesses desses individuos
na organizacdo do cliente com a qual trabalham de perto, a frente do interesse publico ou da ética profissional.
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Diante desse cendrio, novas tendéncias da autorregulagdo profissional nos paises anglo-
americanos sao discutidas na literatura, como a regulacao por grupo de interesses, a regulacao
em nivel de firma ou entidade e a regulacdo com camadas de publico e privado. Na regulacao
por grupo de interesses, a regulacao profissional € compartilhada por uma variedade de grupos,
como os profissionais, membros do publico e representantes do Estado. J4 a regulagdo em nivel
de firma ou entidade decorre da necessidade de firmas, especialmente as que atuam em nivel
internacional, implementarem mecanismos de regular os profissionais empregados e dissuadi-
los da ma conduta. No Reino Unido, grandes escritorios de advocacia obtiveram sucesso no
lobby para conseguir a limitacdo da regulacdo externa de suas atividades, por meio da
implementagdo desse tipo de regulacdo interna. O risco desse tipo de regulacdo, porém, ¢ a
pressdo que a firma pode exercer em seus advogados de modo a atender a um interesse do
cliente, violando a ética profissional (Adams, 2016, p. 11).

Por fim, a terceira tendéncia da autorregulagdo profissional ¢ a regulacdo com camadas
adicionais e alternadas do publico e do privado, como o estabelecimento de 6rgaos de
supervisao das entidades de autorregulacdo profissionais, de organizacdes privadas de controle
da qualidade do servico. Estudiosos, porém, questionam se os mecanismos privados de
regulacdo, que decorrem de interesses privados, sdo capazes de servir efetivamente ao interesse
publico (Adams, 2016, p. 12). H4, ainda, a existéncia de camadas de regulacdo profissional
transnacionais, com tendéncia a criar padroes de exercicio da profissdo para fora da fronteira
nacional.

As instituigdes de autorregulagdo profissional tiveram uma historia de rivalidade e
competi¢ao por independéncia e supremacia, € ndo demonstraram interesse em trabalhar juntas
Ou Se unir em uma causa comum, cenario que levou, por exemplo, em relagdo as profissoes da
Advocacia, a elaboracdo do Relatério Clementi, que sugeriu a alteragdo do modo em que a
regulamentacdo das profissdes estava organizada no Reino Unido. Richard Devlin explica os

detalhes desse relatorio:

Em julho de 2003, Sir David Cecil Clementi recebeu a tarefa, do Secretario de Estado
para Assuntos Constitucionais, Bardo Falconer de Thornton, para realizar uma revisao
independente da regulamentacdo dos servigos juridicos na Inglaterra e no Pais de
Gales, conhecida como Relatorio Clementi. Em seu relatorio, Clementi recomendou
uma série de mudangas, incluindo o fim da autorregulag@o e a possibilidade de ndo
advogados possuirem, administrarem e financiarem escritorios de advocacia. O



47

relatério foi aprovado pelo governo do primeiro-ministro britdnico Tony Blair em
outubro de 2005 (Epstein, 2006) (Devlin, 2010, p. 273, tradugdo nossa)*.

Em 2007, o Ato de Servigos Juridicos estabeleceu o Conselho de Servicos Juridicos
como uma autoridade reguladora independente nomeada pelo Estado para supervisionar a
atividade das entidades reguladoras dos diferentes ramos da advocacia, com composi¢ao
majoritaria de consumidores, além dos profissionais. Na area da satde, foi feita alteragao
similar, j& que em 2008 o Conselho Geral de Medicina passou a ter sua minoria de membros
por profissionais da 4rea. Além disso, todas as entidades de regulacdo da 4rea da saide no Reino
Unido sdo submetidas a supervisdo da Autoridade de Padrdes Profissionais?®, com controle
governamental. Devido a essas mudangas, Tracey Adams destaca que essas profissdes nao sao
mais autorreguladas, ja que a composicao dessas entidades ¢, em sua maioria, de membros dos
consumidores, bem como sao submetidas a autoridades governamentais (Adams, 2016, p. 11).
Nesse sentido, a autora destaca que Evvets entende que tais profissdes mudaram da
autorregulagdo para a “regulagdo adquirida”. De todo modo, esse novo formato gera criticas
por ser incoerente e oneroso (Adams, 2016, p. 11).

Tracey Adams elabora algumas explicagdes para compreender as diferencgas entre a
regulamentacdo das profissdes no Canada, nos Estados Unidos e no Reino Unido (Adams, 2016,
p. 13). A primeira diferenca que a socidloga aponta ¢ o nivel em que a regulamentacdo
profissional foi feita em cada nacdo. A autora entende que a regulamentagcdo em nivel nacional
no Reino Unido levou a menor efetividade na regulamentagdo, tendo em vista a imensa
quantidade de profissionais a serem fiscalizados, concluindo que a regulamentagdo em nivel
provincial/estadual ocorrida no Canada e nos Estados Unidos contribuiu para a manutengao do
sistema de autorregulacdo profissional, ja que qualquer alteragdo dréstica no sistema ¢ mais
facil de ser implementada caso o sistema seja nacional.

Outra diferenga apontada pela autora ¢ o papel exercido pelas entidades de
autorregulamentacdo profissional, indicando que, no Reino Unido, além de as entidades
profissionais exercerem o papel regulatorio, acumulavam o papel de defesa da profissao, o que
ndo era a regra nos Estados Unidos nem no Canada. Tracey Adams também destaca a falta de

unidade como fator contribuinte para o declinio da autorregulacao profissional, j4 que, no Reino

35 In July 2003, Sir David Cecil Clementi was given the task, by the Secretary of State for Constitutional Affairs,
Baron Falconer of Thornton, of udertaking an independent review of the regulation of legal services in England
and Wales, now known as the Clementi Report. In his report, Clementi recommended a number of changes,
including an end to self-regulation and an ability for non-lawyers to own, manage and finance law firmes. The
report was approved by British Prime Minister Tony Blair’s government in October 2005 (Epstein, 2006).

36 Professional Standards Authority (PSA).
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Unido, verificou-se maior complexidade interna e divisdo entre as profissdes em comparacao
ao Canada e aos Estados Unidos (Adams, 2016, p. 13).

Por fim, Adams destaca que a agenda dos atores estatais também ¢ fator decisivo para a
manuten¢do ou o declinio da autorregulamentagdo profissional, ja que, como o poder de
autorregulamentagdo ¢ concedido pelo Estado, caso ele ndo tenha interesse em manter esse
sistema, dificilmente a resisténcia dos profissionais tera algum impacto. Por isso, a autora
destaca que a unidade entre as profissdes ¢ importante, de modo a manter o apoio da sociedade

(Adams, 2016, p. 14).

1.3 A autorregulacio das profissoes no Brasil

1.3.1 Origem e evolugio

As entidades de fiscalizacdo do exercicio das profissoes liberais brasileiras sdo um
fenomeno do século XX. Nao constam registros de movimentos pela regulamentagdo das
profissoes liberais no Brasil no periodo colonial, ja que poucos profissionais liberais habitavam
a colonia (Castro, 1995, p. 25). Entretanto, para Ricardo Pereira, “ndo se pode deixar de
consignar que os grémios, surgidos provavelmente ainda no século XVI [...] representam no
Brasil o gérmen do que no futuro viriam a ser os conselhos de fiscalizagao profissional” (2013,
p. 23). Nessa €poca, privilegiava-se a liberdade de trabalho, posi¢ao liberal que se estendeu
apos proclamada a Independéncia do Brasil em 1822 (Pereira, 2013a, p. 24).

A Constituicao de 1824, no artigo 179, firmou a posi¢ao liberal ao prever que “XXIV.
Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio poéde ser prohibido, uma vez
que nao se opponha aos costumes publicos, 4 seguranca, e saude dos Cidadaos”, bem como ao
determinar que “XXYV. Ficam abolidas as Corporagdes de Officios, seus Juizes, Escrivaes, e
Mestres [sic]” (Brasil, 1824).

Ja a Constitui¢do de 1891, seguindo a mesma tendéncia liberal, assegurou a liberdade
irrestrita do exercicio da profissdao no artigo 72, cujo paragrafo 24 previa que “¢ garantido o
livre exercicio de qualquer profissdo moral, intellectual e industrial’[sic] (Brasil, 1891).

A falta de controle da atuacdo de profissionais, porém, passou a gerar consequéncias
nefastas a coletividade. Em um novo cendrio que estava por vir, o Estado passava a ser
instrumento de garantia aos direitos individuais e coletivos. Ao contrario do Estado liberal,
portanto, o Estado social passou a controlar o exercicio das profissdes (Pereira, 2013a, pp. 25-

26).
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Assim, a partir da década de 1930, no contexto do Estado Novo de Gettlio Vargas,
foram criadas, de forma descentralizada, as primeiras entidades de fiscalizacao do exercicio
profissional, com intuito de apoiar o controle do Estado em relagdo as profissdes, notadamente
nas de carater técnico-cientifico (Pereira, 2013a, p. 27). A Constituicdo de 1934 revelou a
mudanga em relagdo a ordem constitucional pretérita, pois no artigo 153, paragrafo 23, passou
a condicionar a liberdade irrestrita de profissao ao prever que “¢ livre o exercicio de qualquer
profissdo, observadas as condi¢des de capacidade técnica e outras que a lei estabelecer, ditadas
pelo interesse publico” (Brasil, 1934).

Ja a Constituicdo de 1937, cujo artigo 122, paragrafo 8° assegurava originariamente “a
liberdade de escolha de profissdo ou do género de trabalho, industria ou comércio, observadas
as condi¢des de capacidade e as restrigdes impostas pelo bem publico nos termos da lei” (Brasil,
1937), na mesma linha que a ordem constitucional anterior, teve esse dispositivo suspenso pelo
Decreto n°® 10.358, de 31 de agosto de 1942, o qual declarou o estado de guerra em todo o
territorio nacional. A Constituigdo de 1946, retomando a linha democratica, garantiu em seu
artigo 141, paragrafo 14, que “¢ livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condigdes
de capacidade que a lei estabelecer” (Brasil, 1946a).

A Constitui¢do de 1967, quando vigia o regime militar, ndo alterou o panorama, ja que
o artigo 150, paragrafo 23, previa que “¢é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, observadas as condi¢des de capacidade que a lei estabelecer” (Brasil, 1967a).

Por fim, a Constituicdo de 1988, no artigo 5°, inciso XIII, manteve a garantia de ser
“livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer” (Brasil, 1988).

O grupo de profissionais que primeiramente obteve a chancela estatal para exercer a
autorregulagdo profissional foi a dos advogados. Em 1930, foi criada a Ordem dos Advogados
Brasileiros, seguido do Conselho de Engenharia, Arquitetura e Agronomia na mesma década.
Nas décadas de 1940 e 1950, foram criadas mais algumas entidades de fiscalizacdo do exercicio
das profissdes e a maior parte delas surgiu nos anos 1960 a 1980. Na década de 90 do século
XX, algumas entidades foram criadas e, a partir do século XXI, as que surgiram,

majoritariamente, decorreram de profissoes desmembradas de conselhos ja existentes.
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Quadro 1 - Criagao dos conselhos de fiscalizagdo profissional: ano de criagdo e legislagdo

Periodo histérico Ano dalei | Conselho de Fiscalizacao Lei de criacao Lei posterior
da politica de criacio Profissional
brasileira
Governo Provisorio 1930 OAB (Advocacia) Art. 17 do Decreto n® | Lein® 8.906/1994
(Era Vargas) 19.408/1930
1933 CONFEA (Engenharia, Decreto n° Lein®5.194/1966
Agronomia e Arquitetura) 23.569/1933
Estado Novo (Era 1945 CFM (Medicina) Decreto-Lei n° Lein® 3.268/1957
Vargas) 7.955/1945
Quarta Repuiblica 1946 CFC (Contabilidade) Decreto-Lei n° Decreto-Lei n°
9.295/1946 1.040/1969
1951 COFECON (Economia) Lein® 1.411/1951 Lein® 6.537/1978
1956 CFQ (Quimica) Lei n®2.800/1956
1960 CFF (Farmacia) Lei n® 3.820/1960
1960 OMB (Musicos) Lein® 3.857/1960
1962 CFB (Biblioteconomia) Lein® 4.084/1962
1962 COFECI (Corretores de Lein®4.116/1962 Lein® 6.530/1978
Imoveis)
Ditadura Militar 1964 CFO (Odontologia) Lei n® 4.324/1964
1965 CONFE (Estatistica) Lein® 4.739/1965
1965 CFA (Administragdo) Lein®4.769/1965
1965 CONFERE Lei n® 4.886/1965
(Representantes
Comerciais)
1968 CFMV (Medicina Lein®5.517/1968
Veterinaria)
1969 CONFERP (Relagoes Decreto-Lei n°
Publicas) 860/1969
1971 CFP (Psicologia) Lein® 5.766/1971
1973 COFEN (Enfermagem) Lein® 5.905/1973
1975 COFFITO (Fisioterapia e Lein® 6.316/1975
Terapia Ocupacional)
1978 CFN (Nutricionistas) Lein® 6.583/1978
1979 CFBio (Biologia e Lein® 6.684/1979 Lein®7.017/1982
Biomedicina)
1981 CFFa (Fonoaudiologia) Lein® 6.965/1981
1982 CFBM (Biomedicina - por Lein®7.017/1982
desmembramento do
CFBio)
1984 COFEM (Museologia) Lein®7.287/1984
Nova Republica 1985 CONTER (Técnicos em Lein® 7.394/1985
Radiologia)
1990 CFED (Economia Lei n® 8.042/1990
Doméstica)
1993 CFESS (Servigo Social) Lein® 8.662/1993
1998 CONFEF (Educag@o Lein® 9.696/1998 Lein®
Fisica) 14.386/2022
2002 CFDD/BR (Despachantes Lein® 10.602/2002 Lein®
Documentalistas) 14.282/2021
2010 CAU (Arquitetura — por Lein® 12.378/2010

desmembramento do
CONFEA)
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2018 CFT (Técnicos Industriais Lein® 13.639/2018
— por desmembramento do
CONFEA)

2018 CFTA (Técnicos Lein® 13.639/2018
Agricolas — por
desmembramento do
CONFEA)

Verifica-se que a criagdo de entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional ocorreu
de forma continua desde o inicio do século XX até o século atual. A cria¢do da primeira entidade
de fiscalizacao profissional no Brasil em 1930 ndo se deu por mero acaso, mas pelo fato de que
houve o incremento da industrializa¢do do pais com o governo Vargas, quando entdo “adotam-
se mecanismos de protecdo de setores da economia nacional, forma-se uma nova burocracia
estatal para regular a economia brasileira e criam-se empresas estatais para impulsionar o
desenvolvimento industrial” (Matos, 2006, p. 141). Nos anos 1930, as instituigdes entenderam
a Crise de 1929 como uma crise do Estado Liberal, o que levou a maior intervenc¢ao do Estado
por meio de industrias de bens de capital. Surgem nessa época, portanto, diversos Orgaos
federais de planejamento econdmico, autarquias para regulagdo de setores especificos da
economia e empresas estatais criadas para viabilizar os investimentos em areas especificas da
industrializacao (Matos, 2006, p. 141).

Essa descentralizagdo foi motivada pelo congestionamento do aparelho do Estado com
demandas politicas e sociais no Poder Executivo federal. Desde o Estado Novo, “o ‘setor
publico’ estivera marcado pela superposicdo de 6rgaos e fungdes, pela disparidade de regimes
juridicos e, em diversos niveis e graus, por orientagdes técnicas e politicas desencontradas”

(Codato, 1997, p. 25). Adriano Cordato explica as solugdes adotadas para superar esse cenario:

[...] a fim de evitar a temida “anarquia decisoria” decorrente dos problemas de
coordenacdo politico-administrativa, apelou-se para dois tipos de solucdo bastante
distintas mas que frequentemente coexistiram na administragdo publica,
concretizando o que Roberto Campos chamou, ironicamente, de “o modo brasileiro
de organizar o Estado e moldar as instituigdes” (Campos, 1974:69): ou geraram-se
instdncias de planejamento que, situadas formal ou informalmente no topo da
hierarquia dos aparelhos do Estado, tinham como fungdo essencial centralizar e
coordenar a formulag@o da politica econdmica e social; ou foram criadas instituigdes
“paralelas”, justapostas a burocracia tradicional, que fossem capazes de imprimir um
ritmo mais rapido e articulado ao processo decisorio como um todo. Esse ultimo
expediente foi denominado, com precisdo, “insulamento burocratico” e constituiu na
criag@o de “ilhas de racionalidade” administrativa e especializacao técnica, segundo a
expressao de A. Hirschman, dotadas de um elevado grau de autonomia a fim de
controlar tendéncias clientelistas e filtrar pressdes sociais sobre o aparelho do Estado
(cf. Nunes, 1984). Com elas, subtraia-se das instancias submetidas (“corrompidas”,
“vulneraveis”) ao jogo politico, como o Parlamento, as decisdes propriamente
politicas (1997, p. 29).
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Assim, a partir de 1930, alinhado ao contexto mundial da Constituicdo Mexicana de
1917 e da Constituicado de Weimar de 1919, o Estado passou a planejar o desenvolvimento
econdmico, o que levou a adogao de novas técnicas de regulacdo da economia (Codato, 1997,
p. 141). A Constituicao de 1934 ja “se enquadra nesse novo espirito das Constituigdes europeias
do poés-guerra refletindo o desenvolvimento de uma ordem econOmica e social mais
consentanea com as aspiragdes das classes trabalhadoras e com as novas atividades do Estado”
(Venancio Filho, 1998, p. 34). Inclusive, a Constituicdo de 1934 dispunha que parte dos
membros da Cidmara dos Deputados seriam eleitos pelas organizagdes profissionais3®. E foi
nesse contexto que se instituiu o corporativismo>® no Brasil.

De acordo com Simone Lemos Fernandes, “o corporativismo instalou-se para atender a
uma situacdo de crise de denominagdo das elites, promovendo a inclusdo das classes operarias
no centro do poder, evitando, assim, que se fortalecessem a sua margem, ameagando-o0” (2004,
p. 103). Por isso, o modelo criado na época contava com maior controle do Governo Federal,
que pretendia “proporcionar o enclausuramento das forgas sociais em estruturas artificiais que
se relacionavam com o poder de forma passiva, permitindo a tranquilidade social” (2004, p.
105).

Entretanto, justamente por terem sido criados em um contexto politico de maior controle
autoritario pelo Estado, as leis de criagdao dos conselhos profissionais promulgadas nessa fase
concederam ao Governo Federal a prerrogativa de realizar a indicagdo de membros para ocupar

o Plenario dos Conselhos Federais e de dirigentes maximos nessas entidades*’, bem como sua

38 «Art. 23 - A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos mediante sistema proporcional
e sufragio universal, igual e direto, e de representantes eleitos pelas organizacdes profissionais na forma que a lei
indicar. [...] § 3° - Os Deputados das profissdes serdo eleitos na forma da lei ordinaria por sufragio indireto das
associagdes profissionais compreendidas para esse efeito, ¢ com os grupos afins respectivos, nas quatro divisdes
seguintes: lavoura e pecuaria; indistria; comércio e transportes; profissdes liberais ¢ funcionarios publicos”.
(BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em
20 jun. 2023).

3 Corporativismo é o “sistema de representacio de interesses baseado nos grupos funcionais, representantes das
diversas classes sociais, integrados numa organizagdo ndo competitiva controlada e supervisionada pelo Estado”
(Schmitter, Lehmbruch, 1974 apud Rodriguez, 2003 apud Fernandes, Simone Lemos. Contribuicées
Neocorporativas na Constituicdo e nas Leis: contribui¢des sindicais, profissionais e outras. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 103).

40 Como, por exemplo, na fase do Era Vargas, o Decreto n® 23.569/1933, que criou os Conselhos de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia, dispunha no seu artigo 20, alinea “a”, que caberia ao Governo Federal designar um dos
membros do Conselho Federal e o artigo 23 conferia ao Governo Federal a prerrogativa de indicar o Presidente da
entidade. Pode-se também mencionar o Decreto-Lei n® 9.295/1946, que criou os Conselhos de Contabilidade, cujo
artigo 4°, alinea “a” previu a prerrogativa do Governo Federal de indicar um dos membros do Conselho Federal e
que seria justamente o Presidente da entidade.
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vinculagdo a Ministérios do Governo Federal*!. José Rubens Costa justifica a menor autonomia

das entidades de fiscaliza¢ao do exercicio profissional nesses periodos:

Em um ordenamento inspirado no pluralismo, escreve Massimo Severo Gianini, 0s
entes independentes sdo tais, mesmo juridicamente, porque trazem sua existéncia de
coletividade diversa daquela do Estado, com interesses que podem ser antagdnicos
aos do Estado. ‘Em um ordenamento, ao contrario, inspirado nos principios da
estatizacdo, o Estado busca prevalecer sempre, com determinados procedimentos
juridicos, seus proprios interesses sobre os dos entes independentes’. Configuragido
esta do Estado totalitario (1987, p. 21).

No mesmo sentido entende Orlando Castro (1995, p. 19), que pontua a perda da
autonomia dos conselhos de fiscalizagdo profissional na época de governos autoritarios.
Entretanto, destaca que “os dirigentes das autarquias de fiscalizagdo nao se submeteram de bom
grado nem se conformaram com a perda de autonomia. Ao contrario, encetaram destemidos
movimentos pela reconquista desta autonomia” (1995, p. 19).

Assim, a criagdo de grande parte das entidades de fiscalizagdao do exercicio profissional
na época da Era Vargas e da Ditadura Militar pode ser justificada pelo fato de o Estado na época
ser mais regulador e, diante do inevitdvel crescimento da classe trabalhadora, como visto,
preferiu ter o controle desses grupos, vinculando-os ao Poder Central, de forma a evitar eventual
postura contestatéria. E importante mencionar também que a partir da Constituigio de 1946 e,
posteriormente, com a Emenda Constitucional n® 1/1969, as contribui¢cdes de interesse das
categorias profissionais passaram a ter previsao constitucional como espécies tributarias, o que

pode ter incentivado a criagdo de muitas entidades profissionais nesse periodo*?.

# Como, por exemplo, na fase da Ditadura Militar, as leis de criagio dos Conselhos de Odontologia (Lei n°
4.324/1964 ¢ art. 2°, paragrafo inico do Decreto n° 68.704/1971); Estatistica (Lei n® 4.739/1965 ¢ art. 16 do
Decreto n° 62.497/1968); Administragdo (art. 6°, da Lei n® 4.769/1965); Medicina Veterinaria (Lei n® 5.517/1968
e art. 12 do Decreto n°® 64.704/1969); Relagdes Publicas (art. 1° do Decreto-Lei n° 860/1969); Psicologia (Lei n°
5.766/1971 e art. 2° do Decreto 79.822/1977); Enfermagem (art. 1° da Lei n® 5.905/1973), Fisioterapia e Terapia
Ocupacional (art. 1°, §1°da Lein® 6.316/1975), Corretores de Imoéveis (art. 5° da Lei n® 6.530/1978), Nutricionistas
(art. 2° da Lei n°® 6.583/1978), Biologia (art. 6°, §1° da Lei n® 6.684/1979), Biomedicina (art. 6°, §1° da Lei n°
6.684/1979) e Fonoaudiologia (art. 6°, §1° da Lei n°® 6.965/1981) previram a vinculagdo dessas entidades ao
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social.

42 Durante o regime da Constituigdo de 1937, a cobranga de anuidades pelos conselhos de fiscalizagdo profissional
foi feita de forma irregular, ja que ndo possuiam natureza tributdria por auséncia de previsdo constitucional e eram
tratadas, de forma equivocada, como impostos. Simone de Lemos Fernandes denomina essa fase de parafiscalidade
instrumental. A partir da Constituicdo de 1946, fase que a jurista denomina de parafiscalidade absorvida, foi
conferida competéncia tributaria residual a Unido no artigo 30, inciso III para cobranga de quaisquer outras rendas
que pudessem provir do exercicio das atribuigdes dos entes politicos, 0 que permitiu conferir as anuidades dos
Conselhos Profissionais a natureza tributaria. Mas foi somente em 1964, com a promulgagéo da Lei n° 4.320, cujo
artigo 9° reconheceu as contribui¢des como tributo, que se consagrou a autonomia das contribuigdes como espécie
tributaria autdbnoma. Entretanto, a Emenda Constitucional n® 18/1965 alterou a estrutura do sistema tributario
nacional, passando a limitar as espécies tributarias a impostos, taxas e contribui¢des de melhoria, o que levou ao
retorno a marginalidade das contribuigdes cobradas no interesse das categorias profissionais, auséncia que foi
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Apobs essa analise histérica da criagdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional,
propoe-se a divisdo da autorregulagdo profissional no Brasil em cinco eras. A primeira era
refere-se ao aparecimento das entidades de fiscalizagdo profissional no Brasil a partir da década
de 30 do século XX, quando o Estado Liberal foi substituido pelo Estado Social e regulador e
as primeiras entidades surgiram com intuito de apoiar a regulacdo do Estado em relagdo as
profissoes, notadamente nas de carater técnico-cientifico. Nessa era, que coincide com o
governo de Getulio Vargas, que perdurou de 1930 a 1945, as profissdes da Advocacia, da
Engenharia e da Medicina foram autorreguladas.

A segunda era, que se estendeu de 1946 a 1962, representa a expansdo das profissdes
autorreguladas dentro de um contexto mais democratico instituido pela Constituicdo de 1946,
fato também incentivado pelo tratamento constitucional de tributo dado as contribuigdes
cobradas pelos conselhos profissionais, sendo conferido a diversos grupos profissionais a
autorregulagdo, como ocorreu com as profissdes da Contabilidade, Economia, Quimica e
Farmicia.

J& a terceira era ¢ caracterizada pelo maior controle do Estado em relagdo aos conselhos
de fiscalizacdo profissional. Nessa fase, que perdurou de 1964 a 1985 e que coincide em grande
parte com a fase da Ditadura Militar, as leis de criagdo das entidades previram a submissao
delas a Ministérios do Poder Executivo Federal.

A quarta era inicia-se com a criagdo do Conselho dos Técnicos em Radiologia, cuja lei
foi promulgada por José Sarney em 29 de outubro de 1985, bem quando foi revogada a
supervisao ministerial nos conselhos profissionais por meio da edigdo do Decreto-Lei n°
2.299/1986, retomando-se a linha democratica de garantia de maior autonomia em relagdo as
entidades de fiscalizagdo profissional. Essa fase perdurou até o final do século XX, com
regulamentacdo de algumas profissdes.

Por fim, a quinta era ¢ a do século XXI, fase em que a criagdo dos conselhos de
fiscalizacdo profissional decorreu mais de desmembramento de outras entidades do que de

criagdo de novas profissdes autorreguladas®’, além da retomada da criacdo de conselhos

posteriormente repetida pelo Codigo Tributdrio Nacional instituido em 1966. Finalmente, a promulgagdo da
Emenda Constitucional n° 1/1969 reconheceu expressamente a natureza tributaria das contribuicdes de interesse
das categorias profissionais (artigo 21, §2°, inciso I). Ja a luz da Constitui¢do da Republica de 1988, a previsdo
expressa no artigo 149 ndo deixou mais dividas acerca da natureza tributaria e autonoma das contribuigdes
instituidas no interesse das categorias profissionais. (FERNANDES, Simone Lemos. Contribuicdes
Neocorporativas na Constituicdo e nas Leis: contribui¢des sindicais, profissionais e outras. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 102-167).

43 Ha projetos de criagdo de novos conselhos de fiscalizagdo profissional, porém ainda ndo concretizados, como o
Conselho Federal e Regionais de Zootecnia ¢ o Conselho Federal e Regionais de Estética e Cosmética (BRASIL.
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profissionais com regime juridico de direito privado*’. Destaca-se nessa fase a criagdo dos
conselhos de Arquitetura, dos Técnicos Industriais e dos Técnicos Agricolas, todos
representando profissdes que ja eram regulamentadas e que decorreram do desmembramento

do Conselho de Engenharia e Agronomia.

1.3.2 Aspectos gerais das entidades brasileiras de fiscalizacdo do exercicio profissional

Dentro da organizagdo administrativa brasileira, os conselhos de fiscalizacao
profissional atuam na fiscalizacdo do exercicio profissional legalmente regulamentado. Nos
termos da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), o valor social do
trabalho convive ao lado da livre iniciativa como fundamentos do Estado Democratico de
Direito (CR/88, art. 1°, IV). Assim, enquanto a ordem constitucional garante o livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, ¢ preciso que em alguns casos sejam atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, conforme previsdao do art. 5°, inciso XIII, da
CR/88, que ¢ uma norma de eficicia contida aos direitos individuais. Da mesma forma, em
relacdo a ordem econdmica, o paragrafo tnico do art. 170 da CR/88 assegura a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de orgdos
publicos, mas ressalva os casos previstos em lei.

Comumente, a doutrina®> fundamenta que a fiscalizagdo profissional técnica e ética
realizada pelos conselhos de fiscalizacdo profissional é uma atribuicdo tipica de Estado
conferida por meio de delegacdo da Unido, cuja competéncia para tanto esta prevista na
Constituicdo. Dentro deste contexto, a Unido possui a competéncia material para organizar,
manter e executar a inspecao do trabalho (CR/88, art. 21, XXIV), a competéncia legislativa para
dispor sobre as condi¢des para o exercicio de profissdoes (CR/88, art. 22, XVI) e a competéncia

para fiscalizar a atividade economica (CR/88, art. 174).

Indicacio n° 1349, de 04 de outubro de 2023. Sugere ao Poder Executivo a criagdo dos Conselhos Federal e
Regionais de Zootecnista. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. Dep. Florentino Neto (PT). Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2340718. Acesso em 25 out. 2023;
BRASIL. Indicacio n® 1437, de 24 de outubro de 2023. Sugere ao Poder Executivo a criagdo dos Conselhos
Federal e Regionais de Estética e Cosmética. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. Dep. Florentino Neto (PT).
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2348778. Acesso em
25 out. 2023).

# Conforme abordado no topico 3.4.1.

4 Ver GAMBA, Luisa Hickel. Aspectos Materiais da Inscri¢do nos Conselhos de fiscalizagdo profissional. In:
FREITAS, Vladimir Passos de. (coord). Conselhos de fiscalizacio profissional: Doutrina e Jurisprudéncia. 3. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 165-249.
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Destaca-se que had pressupostos constitucionais para que determinada atividade
profissional sofra limitagdes por meio de regulamentagdo, sendo necessario haver risco a vida,
saude, segurancga, honra e dignidade do trabalhador e da coletividade, o que decorre dos

fundamentos republicanos da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho:

Identificados como pressupostos constitucionais de legitimidade da regulamentagéo
profissional, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho justificam
restri¢des a liberdade de trabalho sempre que a lei regulamentadora da profissdo busca
preservar a vida, a saude, a liberdade, a honra e a seguranca do trabalhador que a
exerce ou da coletividade que dela necessita (Gamba, 2013, p. 166).

Essa tarefa constitucional de inspe¢do e regulamenta¢do do trabalho pode ser exercida
de forma direta pela Unido, através dos 6rgdos da administracdo direta federal*®. Atualmente,
ha mais de duas mil ocupacdes profissionais existentes, segundo o Guia Brasileiro de
Ocupagdes (Brasil, 2023), e apenas parte delas*’ sdo regulamentadas®®. Algumas dessas
profissdes exigem registro prévio em razao de determinagdo legal. Como exemplo, fica a cargo

do Ministério do Trabalho o registro profissional em relacdo a 14* dessas categorias

profissionais™.

46 Como, por exemplo, o art. 16 da Lei n® 7.102/1983, que dispde acerca dos requisitos para o exercicio da profissdo
de vigilante: “Art. 16 - Para o exercicio da profissdo, o vigilante preenchera os seguintes requisitos: I - ser
brasileiro; II - ter idade minima de 21 (vinte e um) anos; I1I - ter instrug@o correspondente & quarta série do primeiro
grau; IV - ter sido aprovado, em curso de formagao de vigilante, realizado em estabelecimento com funcionamento
autorizado nos termos desta lei; V - ter sido aprovado em exame de saude fisica, mental e psicotécnico; VI - ndo
ter antecedentes criminais registrados; e VII - estar quite com as obrigagdes eleitorais e militares. Paragrafo unico
- O requisito previsto no inciso III deste artigo ndo se aplica aos vigilantes admitidos até a publicacdo da presente
Lei”. E o artigo 20 da referida dispde que cabe ao Ministério da Justi¢a, por intermédio do seu 6rgdo competente
ou mediante convénio com as Secretarias de Seguranca Publica dos Estados e Distrito Federal, regulamentar a
profissdo. (BRASIL. Lei n° 7.102, de 20 de junho de 1983. Dispde sobre seguranga para estabelecimentos
financeiros, estabelece normas para constitui¢ao e funcionamento das empresas particulares que exploram servigos
de vigilancia e de transporte de valores, e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L7102.htm. Acesso em 07 nov. 2023).

47 Dados de 2012 do Ministério do Trabalho apontam que 68 (sessenta € oito) ocupagdes sdo regulamentadas
(BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Listagem das Profissdoes Regulamentadas: normas
regulamentadoras. Brasilia, abril 2012. Disponivel em:
http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/regulamentacao.jsf. Acesso em 04 out. 2023).

8 Outros exemplos de profissdes regulamentadas, mas que nio sdo vinculadas a nenhum conselho de fiscaliza¢io
profissional, sdo a de acronauta (Lei n® 13.475/2017), a de arquivista (Lei n® 6.546/1978), a de eno6logo (Lei n°
11.476/2007), a de massagista (Decreto-lei n® 8.345/1945, a de motoboy (Lei n® 12.009/2009), a de portuario (Lei
n°® 12.815/2013), a de radialista (Lei n® 6.615/1978), a de sommelier (Lei n° 12.467/2011), a de taxista (Lei n
12.468/2011), dentre outras (MARTINS. Sérgio Pinto. Profissdes Regulamentadas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013).

4 Sdo elas, Agenciador de Propaganda, Artista, Atuario, Arquivista, Guardador e Lavador de Veiculos, Jornalista,
Publicitario, Radialista, Secretario, Socidlogo, Técnico em Espetaculos de Diversdes, Técnico de Seguranca do
Trabalho, Técnico em Arquivo e Técnico em Secretariado.

39 Ver BRASIL. Ministério do Trabalho ¢ Emprego. Registro Profissional. Brasilia, atualizado em 24 ago. 2023
as  11h20. Disponivel em: https://www.gov.br/trabalho-e-emprego/pt-br/servicos/trabalhador/registro-
profissional#:~:text=0%20Minist%C3%A9ri0%20d0%20Trabalh0%2C%20por%20meio%20de%20suas, Trabal
h0%2C%20T%C3%A9¢nico%20em%20Arquivo%20e%20T%C3%A9¢cnico%20em%20Secretariado.  Acesso
em 04 out. 2023.
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Entretanto, quando hé necessidade de fiscalizagdo e regulamentacdo técnica e ética, a
Unido descentraliza a fiscalizagdo da profissao e cria, por meio de lei, os conselhos de
fiscalizagdo profissional®' 32, que se estruturam em uma organiza¢do administrativa especifica.
Assim, daquelas 2 mil ocupagdes, apenas 323 sdo submetidas a conselhos de fiscalizagdo
profissional®*. “Essas entidades devem, necessariamente, dirigir sua atuag¢do no sentido de
preservar, no meio social, a imagem ética e a qualidade técnica dos servigos prestados pelos
profissionais que integram seus quadros” (Fernandes, S., 2004, pp. 242-243).

A palavra ética pode ter varios significados. A ética profissional constitui-se no
“conjunto de deveres que devem ser observados para o desempenho correto da profissdo”
(Castro, 1995, p. 441), os quais sdo previstos na legislagdo e no Codigo de Etica de cada
profissdo regulamentada e podem referir-se a profissao, a clientes, a colegas e a outros temas
diversos, como publicidade, sigilo e honorarios profissionais (Castro, 1995, p. 444).

Ha corrente doutrinéria que diferencia os deveres éticos dos deveres morais, no sentido
de que esses sao mais subjetivos e abstratos € aqueles mais objetivos e concretos (1995, p. 444).
Ha ainda aqueles que conceituam o campo da deontologia como a ética aplicada e limitada as
atividades profissionais. Assim, a ética “diz respeito aos valores, enquanto a deontologia se
refere a normas de uma profissdo. A deontologia tem a¢do no campo da norma profissional. A
¢tica esta ligada ao valor das ac¢des do profissional, ndo possuindo carater legal” (Bizatto, 1997,
pp- 16-17). Nesse sentido, “os deveres fundamentais para com a profissdo estdo embasados em
recomendacgdes de natureza moral ou ética e aplicados em deontologia sob a epigrafe de deveres

profissionais” (Castro, 1995, p. 444).

3! Conforme apurado pelo Tribunal de Contas da Unifio no Relatério de Levantamento realizado nos conselhos de
fiscalizagdo profissional em 2022, no Brasil, ha 9.525.557 (nove milhdes, quinhentos e vinte e cinco mil,
quinhentos e cinquenta e sete) profissionais registrados nas entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional.
Estes numeros ndo incluiram os advogados, pelo fato de a OAB ndo estar submetida ao controle do TCU
(TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TC 014.349/2022-1. Acérddao 395/2023. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-
completo/*/NUMACORDAO%253A395%2520ANOACORDAO0%253A2023/DTRELEVANCIA%2520desc%
252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0. Acesso em: 10 ago. 2023).

52 Conforme dados apurados no sitio eletronico da OAB, o quantitativo de advogados inscritos na Ordem no ano
de 2023 ¢ no montante de 1.354.418 (um milhdo, trezentos e cinquenta e quatro mil, quatrocentos e dezoito).
(ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Institucional — Quadro da Advocacia. Disponivel em:
https://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados. Acesso em: 10 ago. 2023).

33 Ver Quadro 1 - Criagdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional: ano de criagdo e legislagdo.

34 H4 sistemas profissionais cuja lei regulamentou a profissdo juntamente com a institui¢do do respectivo Conselho
Profissional, como ¢ o caso da Medicina Veterinaria (Lei n° 5.517/1968) e dos Representantes Comerciais (Lei n°
4.886/1965). J& outros sistemas profissionais regulamentaram a profissao de forma apartada a criagdo do respectivo
Conselho Profissional, como ¢ o caso da Enfermagem (Lei n® 7.498/1986 ¢ Lei n © 5.905/1973), da Odontologia
(Lein®5.081/1986 e Lei n® 4.324/1694) ¢ dos Técnicos Industriais (Lei n® 5.524/1968 e Lei n® 13.639/2018).
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Tem-se entendido que a criacdo de conselhos de fiscalizagdo profissional ¢ de iniciativa
privativa do presidente Republica, ja que o artigo 61, inciso II, alinea “e”” da CR/88 estabelece
que a criagdo de 6rgdos da administracdo publica compete a autoridade méaxima do poder
executivo federal®®. Nesse ponto, ¢ interessante destacar o caso do Conselho de Educacéo
Fisica. A Lei n® 9.696/1998, que regulamentou a profissdo de Educacdo Fisica e criou os
respectivos Conselho Federal e Conselhos Regionais de Educacao Fisica, foi alterada pela Lei
n°® 14.386/202, que por sua vez ¢ fruto do Projeto de Lei n® 2.486/2021, apresentado pelo Poder
Executivo para sanar vicio de iniciativa da Lei n® 9.696/1998, cuja constitucionalidade formal
foi impugnada por meio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.428-DF por violagdo ao
artigo 61, inciso II, alinea “€” da CR/88, ja que a referida lei foi de iniciativa do Congresso
Nacional.

No tocante a elaboragdo de atos normativos no ambito do poder executivo federal que
tratam de regulagdo profissional, o anexo do Decreto n° 9.191/2017, que regulamentou a Lei
Complementar n° 95/1988, dispde sobre as questdes a serem analisadas quando da elaboragao

desse tipo de ato normativo:

Norma de regulacio profissional

13. Existe necessidade social da regulagdo profissional?

13.1. Quais danos concretos para a vida, a satide ou a ordem social podem advir da
auséncia de regulacdo profissional?

13.2. A limitagdo para o “livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo”
(art. 5°, inciso XIII, da Constituigdo), é realmente necessaria?

13.3. As exigéncias de qualificagdo profissional ou de registro em conselho
profissional decorrem de necessidade da sociedade ou sdo tentativa de fechar o
mercado?

13.4. E necessaria a inscri¢io em conselho profissional?

13.4.1. Precisa-se criar novo conselho profissional? Nao bastaria aproveitar a estrutura
de conselho profissional ja existente?

13.4.2. O conselho profissional exercera efetiva fiscalizacdo do trabalho prestado
pelos inscritos ou se limitara ao controle formal do registro?

13.5. Ha clareza na delimitagdo da area de atuagdo privativa da profissdo
regulamentada? N&o se esta incluindo atividades que podem ser exercidas por outras
profissdes regulamentadas ou por qualquer pessoa?

13.6. Com quais outras profissdes, regulamentadas ou ndo, ha possibilidade de
conflito de area de atuacdo? Esse conflito podera causar dano ao restante da
sociedade?

Portanto, somente se justifica a criagdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional nos

casos em que a regulacao € necessaria para a prote¢ao da vida, da saude e da ordem social e

55 Caso haja a compreensio de que as entidades profissionais s3o autarquias, ndo ha muito o que discutir acerca da
aplicabilidade do artigo 61, inciso II, alinea “e” da CR/88. Entretanto, este trabalho traz uma abordagem diferente,
conforme discussdo feita no topico 3.7.4.



59

quando ha efetiva fiscalizacdo do trabalho prestado pelos inscritos, tanto em aspectos técnicos
quanto éticos.

No que se refere a denominagdo dessas entidades de fiscalizacdo do exercicio das
profissdes, a maior parte das leis de criacao, de forma quase unanime, utiliza o termo “conselho”
seguido da meng¢do dos ambitos de atuagdo federal e regionais, finalizado pela profissdo. Ja a
lei que trata da entidade de fiscalizacdo da Advocacia utiliza da denominagao “ordem”, o que
também ¢ reproduzido na lei de criagdo da Ordem dos Musicos. Entretanto, em que pesem
possuirem a mesma denominagdo, essas entidades ndo se assemelham. A Ordem dos Musicos,
embora a sua lei de criagdo (Lei n°® 3.857/1960) conceda-lhe a personalidade juridica de direito
publico e autonomia administrativa e patrimonial, ndo possui poder de selecionar, disciplinar e
fiscalizar o exercicio da profissdo de musico, proceder a registros profissionais obrigatorios,
expedir carteiras profissionais obrigatorias e nem exercer poder de policia aplicando
penalidades pelo exercicio ilegal da profissdo, tendo em vista que os dispositivos da lei que
assim dispunham foram declarados ndo recepcionados pela Constituicdo da Republica de 1988
em decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 183, em razdo da violagdo a liberdade de manifesta¢io artistica’’.

Outra caracteristica das entidades de fiscalizacdo do exercicio da profissdo ¢ a
obrigatoriedade de inscri¢ao dos profissionais. Ou seja, as profissdes autorreguladas no Brasil
sao fechadas, pois apenas profissionais registrados podem exercer a profissdo. Caso contrario,
ainda que o profissional possua a formagao técnica para tanto, sem o vinculo com o respectivo
conselho de fiscalizagdo profissional, estara no exercicio ilegal da profissdo® %.

Uma das principais caracteristicas das entidades profissionais autorreguladas ¢ a
autonomia administrativa e financeira, com previsao expressa pelas leis de criagdo acerca
dessas caracteristicas. Isso significa que os conselhos de fiscalizagdo profissional ndo se

inserem na estrutura do Poder Executivo federal®®, além de serem responsaveis pela propria

57 Apos a decisdo do STF, a situagdo financeira da Ordem dos Musicos ficou critica, questdo foi submetida a
analise pelo Tribunal de Contas da Unido no processo n 007.602/2022-7.

38 Inclusive, a Lei das Contravengdes Penais prevé em seu artigo 47 que o ato de “exercer profissdo ou atividade
econdmica ou anunciar que a exerce, sem preencher as condi¢des a que por lei esta subordinado o seu exercicio”
¢ uma contravengao relativa a organizagdo do trabalho. (BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de
1941. Lei das Contravengdes Penais. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3688.htm. Acesso em 27 jun. 2023).

39 No caso especifico das profissdes de médico, dentista ou farmacéutico, o exercicio ilegal da profissdo ¢ crime,
conforme previsao do artigo 282 do Cddigo Penal. (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Codigo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptiblica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 13 out. 2023).

%0 N3o estdo previstos na Lei n° 9.649/1998 ¢ nem na Lei n° 14.600/2023 como entidades que ocupam a estrutura
da administragdo publica federal.



60

arrecadagdo através, principalmente, de contribuigdes, taxas e multas administrativas e,
consequentemente, os seus orcamentos nao sao previstos na Lei Orgamentaria Anual da Unido
e ndo recebem nenhum auxilio desse ente federativo. Geralmente a receita dos conselhos
federais ¢ formada por repasses realizados pelos regionais.

Em relagdo a organizagdo das entidades de fiscalizacdo do exercicio profissional, a
maioria das leis prevé uma organizacao dividida entre o nivel federal e o regional, cada qual
com independéncia administrativa e financeira®!, 4 exce¢do de matérias finalisticas e de fixa¢do
de normas gerais de gestdo, que sdo de atribuicdo da entidade federal. Cabe geralmente ao
conselho federal a competéncia de expedir as resolugdes para regulamentagdo da lei de criagdo
da respectiva entidade; a atribui¢do de julgamento em tultima instancia dos recursos de decisoes
proferidas pelos conselhos regionais (como autos de infracdo, registro e processos éticos);
aprovar o regimento interno dos conselhos regionais. Ja4 aos conselhos regionais cabem as
atribuicdes de efetuar o registro e expedir a carteira dos profissionais; exercer o poder de policia
na fiscalizagao do regular exercicio da profissao; processar e julgar os processos éticos, dentre
outras fun¢des administrativas.

Em relagdo a estrutura interna das entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional,
cada lei de criacdo possui disposi¢cdes proprias, mas geralmente € prevista a existéncia de uma
presidéncia e de um o6rgdo plenario, cargos que sdo ocupados por profissionais eleitos. Pode
haver também elei¢do para cargo de secretario e de tesoureiro e geralmente o mandato dos
cargos tem a duragdo de trés anos®?, com possibilidade de reeleigdo. O voto pelo profissional
registrado pode ser facultativo ou obrigatorio, a depender da disposi¢do normativa de cada
profissdao®. Além disso, para assuntos especificos, podem se organizar em cAmaras

especializadas®.

61 'Na maioria dos sistemas profissionais os Conselhos federal e o regionais possuem CNPJ (Cadastro Nacional de
Pessoa Juridicas) independentes.

62 Ha casos em que o mandato dos dirigentes é de quatro anos, como no Conselho de Administragdo (art. 13, da
Lei n°® 4.769/1965) e outros de cinco anos, como no Conselho de Medicina (art. 6°, da Lei n® 3.268/1957).

63 Por exemplo, nos Conselhos Profissionais de Psicologia (art. 23, §4°, da Lei n° 5.766/1971), Educagéo Fisica
(art. 5°-C, da Lei n° 9.696/1998) e Medicina Veterinaria (art. 14, §1°, da Lei n® 5.517/1968), o voto ¢ obrigatorio.
Jano Conselho de Engenharia, o voto ¢ facultativo, nos termos do art. 53 da Resolucdon® 1.114/2019 do CONFEA
(CONSELHO FEDERAL DE ENGENHARIA E AGRONOMIA. Resolugdo n°. 1.114, de 26 de abril de 2019.
CONFEA, Brasilia, 26 abr. 2019. Disponivel em: https://normativos.confea.org.br/Ementas/Visualizar?id=67762.
Acesso em 16 nov. 2023).

% Assim funciona a estrutura dos Conselhos dos Bidlogos e Biomédicos (art. 13, da Lei n® 6.684/1979), bem como
do Conselho de Engenharia (art. 42 da Lei n° 5.194/1966).
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Um dos aspectos mais relevantes dos conselhos profissionais de fiscalizagcdo ¢ a
composicdo coletiva e democratica de seus 6rgdos julgadores e a elei¢do® obrigatoria dos
dirigentes. Isso incentiva o controle da entidade pelos proprios registrados, bem como a
renovacao no poder conforme o interesse € a aspira¢ao dos profissionais. Em relacao a esse
aspecto, cada sistema profissional organiza as elei¢des conforme sua autonomia
administrativa®®. Geralmente, o conselho federal do sistema possui a competéncia para
aprovagao das regras gerais eleitorais, designando-se uma comissao eleitoral federal e regional
para realizar os trabalhos periodicos.

No tocante as fungdes, as entidades de fiscalizacdo do exercicio profissional sdo
responsaveis pela supervisdo da ética profissional; pela definicao da deontologia aplicavel a
profissdo; pelo registro do profissional mediante a apresentacdo da documentagao exigida; pela
normatizagdo das regras aplicaveis ao exercicio profissional, em seus aspectos técnicos e €ticos;
pela fiscalizagdo do exercicio profissional, exercendo o poder de policia contra o exercicio
ilegal da profissdo pelos proprios profissionais inscritos ou por leigos; pelo julgamento de
demandas dos profissionais e aplicacdo do poder sancionador em processos de auto de infragdo
e éticos; pela orientagdo aos profissionais e a sociedade acerca do regular exercicio profissional.

Os funcionarios dos conselhos de fiscalizagao profissional sdo contratados por meio
do regime celetista. Nesse ponto, destaca-se que, em setembro de 2020, o Supremo Tribunal
Federal (STF) julgou a Agdo Direta de Constitucionalidade (ADC) n° 36%7, analisada em
conjunto com a Argui¢do de Descumprimento Fundamental n° 367 e com a Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5367, e decidiu pela constitucionalidade do §3° do artigo 58 da Lei n°
9.649/1998, que define que os empregados dos conselhos de fiscalizagdo profissional sdao

regidos pela legislagado trabalhista.

%5 Cada sistema profissional tem liberdade para definir o meio por meio da qual serd realizada a elei¢do, podendo
se dar por voto impresso, por urna eletrénica ou por meio eletronico, o que atende a variedade no tamanho da
estrutura entre as diversas entidades profissionais.

% Como, por exemplo, alguns sistemas profissionais estruturam o voto direto dos profissionais registrados apenas
para os dirigentes e representantes das filiais do interior, adotando-se a escolha dos conselheiros através da elei¢do
indireta por meio das entidades profissionais sem fins lucrativos e instituigdes de ensino. Ja outros sistemas adotam
as eleicdes diretas para conselheiros. Por fim, outros sistemas profissionais configuram as elei¢des em chapas, as
quais ja abrangem os futuros dirigentes e conselheiros, como ocorre na Conselhos dos Representantes Comerciais
(art. 11 da Lei n® 6.530/1978).

7 Ver BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢io Declaratéria de Constitucionalidade n° 36.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ORGANIZACAO DO ESTADO. REGIME JURIDICO
ADMINISTRATIVO. NATUREZA SUI GENERIS DOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL. [...] Relatora: Min. Carmen Lucia, 08 set. 2020. Diario de Justiga Eletronico, Brasilia, DF, n.
272, 16 nov. 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344967626 &ext=pdf. Acesso em 13 set. 2021.
Transitada em julgado em 11/03/2021.
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Nao ha participagdo de leigos na composi¢ao dos 6rgaos das entidades de fiscalizacao
profissional, embora algumas leis, originariamente, tenham previsto a participacao de membros
do Governo Federal®®. Além disso, a legislacio dos conselhos de fiscalizagdo profissional
previu originalmente a vinculagdo de alguns deles ao Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social®.

Em relacao a fungao de representagdo da profissao, ndo se pode desconsiderar que, em
certa medida, os conselhos de fiscalizagdo profissional representam os interesses dos
profissionais a eles vinculados”, notadamente pelo fato de a criagdo dessas entidades ter
decorrido de iniciativas de associagdes privadas. Até porque, além de possuirem a atribuicdo
de defesa de interesses coletivos, “as entidades de autorregulacdo detém legitimidade especial
para a defesa dos interesses da dignidade da profissdo (em face dos proprios profissionais, de
terceiros € mesmo do Estado)” (Moreira, E., 2023, p. 294), o que foi corroborado pelo Estado
Democratico de Direito instituido pela Constituicdo da Republica de 1988, a partir de quando
“essas entidades vém fortalecendo suas atividades de representagdo, previstas nos diplomas
normativos que as criaram” (Fernandes, S., 2004, p. 137), embora ndo seja sua atividade
primordial.

No tocante ao controle externo, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) intensificou a

fiscalizacdo nos conselhos de fiscalizag@o profissional nos ultimos anos. Entre os anos de 2016

% Como exemplo, o Decreto n® 23.569/1933, que criou os Conselhos de Engenharia, Arquitetura e Agronomia,
legislagao revogada pela Lei n® 5.194/1966, previa que na composi¢do do Plenario da entidade haveria um membro
do Governo Federal ao lado dos membros da profissdo (art. 20, “a”). No mesmo sentido a lei de criacdo dos
Conselhos de Contabilidade prevé a participacdo de um membro do Governo Federal na composi¢cdo do Plenario
da entidade (art. 4°, “a”, do Decreto-Lei 9.295/1946). Outro exemplo ¢ a lei de criacdo dos Conselhos de
Biblioteconomia, com previsdo de que o Presidente da entidade sera nomeado pelo Presidente da Republica dentro
de uma lista triplice indicada pelo Conselho (art. 11, “a”, da Lei n® 4.084/1962).

% Como a dos Conselhos de Odontologia (Lei n° 4.324/1964 e art. 2°, paragrafo tinico do Decreto n® 68.704/1971);
Estatistica (Lei n® 4.739/1965 e art. 16 do Decreto n°® 62.497/1968); Administragdo (art. 6°, da Lei n° 4.769/1965);
Medicina Veterinaria (Lei n® 5.517/1968 ¢ art. 12 do Decreto n® 64.704/1969); Relagdes Publicas (art. 1° do
Decreto-Lei n® 860/1969); Psicologia (Lei n® 5.766/1971 e art. 2° do Decreto 79.822/1977); Enfermagem (art. 1°
da Lein®5.905/1973), Fisioterapia e Terapia Ocupacional (art. 1°, §1° da Lein® 6.316/1975), Corretores de Imoveis
(art. 5° da Lei n°® 6.530/1978), Nutricionistas (art. 2° da Lei n® 6.583/1978), Biologia (art. 6°, §1° da Lei n°
6.684/1979), Biomedicina (art. 6°, §1° da Lei n°® 6.684/1979) e Fonoaudiologia (art. 6°, §1° da Lei n® 6.965/1981).
70 Como, por exemplo, o Conselho Federal de Enfermagem posicionou-se favoravelmente ao piso da enfermagem,
tendo inclusive protocolado no STF carta favoravel a constitucionalidade da Lei 14.434/22. Ver: CONSELHO
FEDERAL DE ENFERMAGEM. Cofen protocola no STF carta em defesa da constitucionalidade da lei do piso.
CONFEN, Brasilia, 31 ago. 2023. Disponivel em: http://www.cofen.gov.br/cofen-protocola-no-stf-carta-em-
defesa-da-constitucionalidade-da-lei-do-
piso_102102.html#:~:text=0%20Conselho%20Federal%20de%20Enfermagem%20%28Cofen%29%20protocol
ou%20no,Salarial%20Nacional%20de%20enfermeiros%2C%?20t%C3%A9cnicos%2C%?2 0auxiliares%20e%20p
arteiras. Acesso em 21 ago. 2023.
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¢ 2019 foi realizada uma Fiscaliza¢do de Orientagdo Centralizada’! e, nos anos de 2022 e 2023,
foi apurado um Relatorio de Levantamento’?, auditorias que ensejaram a apuragdo de dados em
relacdo a essas entidades (receitas, despesas, transparéncia, empregados, contratagdo de bens e
servicos, dentre outros dados).

O levantamento de dados pelo TCU demonstrou a grande heterogeneidade entre os
sistemas profissionais, havendo grandes variagdes entre receitas, quantidade de pessoas fisicas
e juridicas registradas, numero de funciondrios, indicadores relacionados a atividade de
fiscalizagdo e quantidade de conselheiros titulares, o que geralmente ¢ compativel com o
montante de profissionais inscritos no sistema.

Nao se pode esquecer que a existéncia dos conselhos de fiscalizagdo profissional,
entretanto, ndo deixa de causar controvérsias, discussdo que ensejou inclusive a Proposta de
Emenda a Constituicao (PEC) n°® 108/2019 para passar a prever na ordem constitucional a
natureza privada das entidades corporativas. A referida proposi¢do, contudo, foi retirada de
tramitacdo em 2 de agosto de 2021 pelo proprio Ministro da Economia, decisdo que teve como
fundamento o julgamento proferido pelo STF na ADC n° 36. Além disso, tramita na Camara
dos Deputados o Projeto de Lei n® 3.081 de 2022, que propde a revogacao ¢ a alteracao de 7
decretos-leis, 75 leis e partes de 3 normas, a fim de desregulamentar profissoes e atividades que
ndo oferecem risco a seguranga, a saude, a ordem publica, a incolumidade individual e

patrimonial, propondo a exting¢do, por exemplo, dos Conselhos de Engenharia e Agronomia, de

"I'Ver BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario). Acérdao n° 1.925/2019. Processo n° TC 036.608/2016-
5. FISCALIZACAO DE ORIENTACAO CENTRALIZADA. RELATORIO CONSOLIDADOR. EXAME DA
GESTAO DOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL: CONTROLES INTERNOS, RECEITAS,
REGULARIDADE DAS DESPESAS COM VERBAS INDENIZATORIAS E TRANSFERENCIA DE
RECURSOS PARA TERCEIROS. ANALISE DAS ATIVIDADES FINALISTICAS. FIXACAO DE
ENTENDIMENTOS. DETERMINACOES, RECOMENDACOES E CIENCIAS. ENVIO DE INFORMACOES
A CASA CIVIL, AO MINISTERIO DA ECONOMIA E AO CONGRESSO NACIONAL. COMUNICACOES.
Relator: Ministro Weder de Oliveira, 21 ago. 2019. Brasilia: TCU, 2019. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-completo/*/KEY %253 A%2522 ACORDAO-COMPLETO-
2347282%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0. Acesso em: 10
ago. 2023.

72 Ver BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario). Acérddo n°® 395/2023. Processo n° TC 014.349/2022-1.
RELATORIO DE LEVANTAMENTO. OBTENCAO DE CONHECIMENTO SISTEMICO ACERCA DOS
CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL: TRANSPARENCIA, ASPECTOS ORCAMENTARIOS
E FINANCEIROS, COMUNICACAO DE IRREGULARIDADES AO TCU, PROCESSO ELEITORAL,
CONTRATACOES TEMPORARIAS, CARGOS EM COMISSAO, ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO,
CONTRATACAO DE BENS E SERVICOS, PREVENCAO E COMBATE AO ASSEDIO MORAL E SEXUAL.
ABERTURA DE APARTADOS PARA ANALISE DE SITUACOES ESPECIFICAS. arquivamento. Relator:
Ministro ~ Augusto  Sherman, 08 mar. 2023. Brasilia: TCU, 2023. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-completo/*/KEY %253 A%2522 ACORDAO-COMPLETO-
2578347%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0. Acesso em: 10
ago. 2023.



64

Quimica, de Contabilidade, de Fisioterapia e Terapia Ocupacional, de Psicologia, de
Administra¢ao, dentre outros.

Segundo José Rubens Costa, a ideologia politica da época pode fazer predominar “a)
concepcao liberal do Direito — predominio do Direito individual, coordenador; b) concepgao
social — predominio da regulamentacdo social em sua pureza (integracdo) ou em sua
deformagao (subordinagdo)” (1987, p. 18). Percebe-se, portanto, que a existéncia das entidades
de fiscalizagdo do exercicio profissional ¢ compativel com a concep¢ao politica adotada da

¢poca.

1.3.3 O caso da Ordem dos Advogados do Brasil

Dentre as entidades de fiscalizagao profissional brasileiras, a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) foi a primeira a ser criada por lei (Costa, 1987, p. 18) no ano de 1930. E essa
realidade foi a mesma também em outros paises. Vital Moreira menciona que “nas ordens
profissionais, a primeira a aparecer em varios paises foi a dos advogados, pelo que ela surge
em geral como um protétipo dessa categoria” (1997, p. 262), realidade também constatada na
Franca, onde as ordens dos advogados foram criados no tempo de Napoledo (1803-1810)
(Moreira, V., p. 276); na Alemanha, cuja ordem dos advogados foi instituida por Napoledo
durante a ocupagdo francesa no inicio do século XIX (Moreira, V., p. 278); na Italia, onde a
ordem dos advogados foi criada antes da Primeira Guerra Mundial, em 1874 (Moreira, V., p.
280); na Espanha, os colégios dos advogados foram criados em 1838 (Moreira, V., p. 282); na
Austria, a ordem dos advogados foi criada em 1849 (Moreira, V., p. 286); na Bélgica a ordem
dos advogados também € a mais antiga dentre as demais, tendo sido criada por Napoledao em
1810 (Moreira, V., p. 287) e, em Portugal, a ordem dos advogados inaugurou a figura de
corporagdes profissionais no pais em 1926 (Moreira, V., p. 287).

No Brasil, a criagdo da Ordem dos Advogados deu-se no contexto da Revolugdo de
1930, quando emergiram novas for¢as no cenario politico, notadamente a dos profissionais
liberais”>. A OAB foi criada apds o procurador-geral do Distrito Federal, André de Faria
Pereira, ter defendido a necessidade de modificar a Corte de Apelagdo a fim de aprimorar os
julgamentos do Poder Judiciario. O entdo Ministro da Justi¢a, Osvaldo Aranha, incentivou o
advogado a fazer um projeto de norma, o que levou a promulgacao do Decreto n® 19.408, de 18

de novembro de 1930 por Getulio Vargas, criando a entidade por meio do artigo 17.

3 Ver ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Histéria da OAB: o inicio da caminhada. Disponivel em:
https://www.oab.org.br/historiaoab/inicio.htm#criacaoordem. Acesso em 14 ago. 2023.
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No contexto do ordenamento juridico vigente, a OAB possui funcdo
constitucionalmente privilegiada, sendo o advogado indispensavel a administracdo da justica.
Na Constituicdo da Republica de 1988, sdo previstas para a OAB e para o advogado diversas
atribui¢des relevantes, como a de ser sujeito ativo para propor agdes constitucionais originarias
perante o STF e a de participar do Conselho Nacional de Justica e no Conselho Nacional do
Ministério Publico, além de garantir aos advogados a inviolabilidade no que tange aos seus atos
e manifestacdes no exercicio da profissao.

Verifica-se, portanto, que nenhuma outra entidade de fiscalizagdo do exercicio
profissional possui atribui¢des constitucionais como a OAB. A mesma situa¢do ocorre em
outras ordens juridicas, ja que “em varios paises a ordem dos advogados mantém algumas
especificidades em relagdo as demais, estando integrada na ordem judiciaria” (Moreira, V.,
1997, p. 262).

No Brasil, enquanto alguns temas em relagdo aos demais conselhos de fiscalizagdo
profissional j& estavam definidos, como a natureza tributaria das anuidades profissionais, a
necessidade de realizar concurso publico e licitacdo e a existéncia de controle externo pelo
Tribunal de Contas da Unido, o mesmo ndo ocorria em relagdo a OAB. O Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.026 no ano de 200674,
decidiu que a contratacao de funcionarios pela OAB nao se submete a prévio concurso publico.
Mais recentemente, no ano de 2023, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 1.182.1897°,
o STF definiu que a OAB ndo esta submetida ao controle externo do Tribunal de Contas da
Unido (Tema 1054). Nessas oportunidades, o STF destacou que a OAB ndo pode ser tida como
congénere das demais entidades de fiscalizagao profissional pelo fato de possuir finalidades

institucionais. Também destacou que a OAB ndo ocupa a administra¢ao publica indireta, ndo

7 Ver BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.026.
Inexigéncia de concurso publico para a admissdo de contratados pela OAB. Autarquias especiais ¢ agéncias. carater
juridico da OAB. Entidade prestadora de servico publico independente, categoria impar no elenco das
personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. Autonomia e independéncia da entidade. Principio da
moralidade. Violacdo do artigo 37, caput, da Constitui¢do do Brasil. Nao ocorréncia. Relator: Min. Eros Grau, 08
jun.  2006. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 29 set. 2006. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=363283. Acesso em 15 ago. 2023.

75 Ver BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n°® 1.182.189. INEXIGENCIA
DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DE CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS
ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO INDEPENDENTE, CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS PERSONALIDADES JURIDICAS
EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE.
PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
NAO OCORRENCIA. Redator para o acérddo: Min. Edson Fachin, 25 abr. 2023. Diario de Justica Eletronico,
Brasilia, DF, 16 jun. 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15358916820&ext=.pdf. Acesso em 15 ago. 2023.
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se sujeitando ao controle hierdrquico ou ministerial da Administragdo. A ndo vinculacdo ¢é
imprescindivel pelo fato de a OAB representar os advogados, que sdao considerados
indispensaveis a administracao da justi¢a pelo artigo 133 da Constitui¢do da Republica de 1988.
E importante compreender que, embora haja a prestagdo de servigo publico pela OAB, ele ndo
se confunde com servigo estatal, que é uma das espécies de servigo publico”®.

Além disso, a OAB tem por finalidade defender a Constituicdo, a ordem juridica do
Estado democratico de direito, os direitos humanos, a justica social e pugnar pela boa aplicagdo
das leis, pela rapida administragdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
institui¢des juridicas (artigo 44, inciso I da Lei n® 8.906/1994), o que demonstra a sua finalidade
institucional de preservagao da estabilidade do Estado brasileiro.

Para Egon Bockmann Moreira, ndo ha “contornos que nao os definidos exclusivamente
por seus proprios membros, especialmente no que concerne ao seu controle. Liberdade privada
submetida a perene fiscalizacdo e aprovagdo de 6rgaos publicos ¢ uma contradicdo em termos”
(2023, p. 297). Assim, o autor entende que ndo deve haver a submissdo da OAB ao controle
externo do TCU e nem de aprovagao de suas contas pelo Poder Legislativo.

Opina-se, porém, que, conquanto essa realidade possa justificar o tratamento
diferenciado da OAB, cabe aos dirigentes observarem padrdes minimos de boa governanga,
como a necessaria prestagdo de contas, a transparéncia e padrdes equanimes de contratacdo de
pessoal, bens e servicos.

Portanto, neste trabalho, tratar-se-a especialmente da analise da natureza juridica dos
conselhos de fiscalizacao profissional, a exce¢ao da OAB, pelo fato de essa entidade possuir
peculiaridades que a diferenciam dos demais conselhos, embora alguns temas que serdo
abordados possam contribuir para compreender melhor a especificidade da Ordem dos

Advogados do Brasil.

1.4 Debate final

7 Diogo de Figueiredo Moreira Neto entende que o conceito contemporaneo de servigo piblico ndo se limita a
prestacdo da atividade pela administrag@o publica ou por seus delegatarios administrativos. Segundo o autor, “ndo
¢ mais necessario [...] que a propria Administra¢do ou quem dela seja delegado atuem como prestadores de um
determinado servico a coletividade, bem como que essa atividade se submeta a um estrito regime de direito
administrativo para que o servigo seja considerado como publico” (Moreira Neto, 2001, p. 125). Portanto,
atualmente, segundo o autor, o Estado pode prestar diretamente o servico publico ou apenas basta que ele assegure
a prestaco, seja por meio da classica delegagdo administrativa, seja por meio da delegacdo legal que faz o
legislador para entes da sociedade, sem interferéncia de qualquer 6rgdo ou entidade da administra¢do publica.
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Como debate final do presente capitulo, destacam-se as seguintes reflexdes: quao bem
o regime autorregulatorio dos conselhos de fiscalizagdo profissional estd funcionando no
Brasil? Como ele se compara com os regimes de autorregulagdo profissional de outros paises?
Possuimos um modelo regulatério? O que precisaria ser feito para orientar a avaliagdo ¢ a
comparacdo de diversos regimes regulatorios?

Ao analisar o regime de autorregulagdo da profissdo da advocacia no Canada, Richard
Devlin e Albert Cheng sugerem a ado¢do de um esquema de trés estagios de modo a guiar a

verificacdo e comparagao do desempenho dos regimes regulatorios:

Em primeiro lugar, ¢ vital destacar os valores centrais pelos quais um regime
regulatorio deve se esforgar. Varios parecem particularmente relevantes para a
regulamentacdo da advocacia: democracia, eficiéncia, eficacia e equidade. Estes
podem ser visualizados como a base de uma piramide reguladora [...].

Em segundo lugar, é importante identificar as principais facetas da regulacao:
processos, recursos e resultados. Estes podem ser conceituados como trés paredes de
uma piramide regulatoria [...].

Em terceiro lugar, se casarmos essas duas variaveis — valores e facetas — podemos
comegar a identificar um conjunto de critérios potencialmente valiosos — métricas —
para iniciar a complexa tarefa de avaliagdo e comparagdo. Por exemplo, o valor da
democracia esta intimamente ligado aos processos regulatorios, gerando assim as
métricas de participagdo, devido processo legal, transparéncia e responsabilidade. O
valor da eficiéncia se encaixa na questdo dos recursos ¢ a inevitabilidade envolve
analises de custo-beneficio. Os valores de eficacia e equidade t€ém muito a ver com
resultados, sugerindo, assim, métricas como opinido e satisfagdo do consumidor e
opinides e satisfagdes do advogado [...].

A piramide resultante, onde as trés paredes de Processos, Recursos e Resultados sao
construidas sobre a base dos Valores Fundamentais [...] (Devlin; Cheng, 2010, pp.
258-259, tradugdo nossa).”

Os autores admitem que a métrica proposta ndo ¢ capaz de avaliar toda a complexidade
dos desafios da avaliacdo regulatoria, tratando-se, assim, de uma simples heuristica, nao
substituindo uma avaliacdo qualitativa e quantitativa necessarias no caso em que se esteja

compromissado com a avaliacdo regulatoria. Entendem, porém, haver valor no esquema

proposto, uma vez que: “a) nos d4 um lugar para iniciar uma conversa sobre valores; b)

78 First, it is vital to highlight core values that a regulatory regime should strive for. Several seem particularly
relevant for the regulation of the legal profession: democracy, efficiency, effectiveness and equitability. These can
be visualized as the base of a regulatory pyramid [...]. Second, it is important to identify the key facets of regulation:
processes, resources, and outcomes. These can be conceptualized as three walls of a regulatory pyramid [...]. Third,
if we marry these two variables - values and facets - we can start to identify a set of potentially valuable criteria -
metrics - to begin the complex task of evaluation and comparison. For example, the value of democracy is closely
connected to regulatory processes, thereby generating the metrics of participation, due process, transparency and
accountability. The value of efficiency dovetails with the question of resources and inevitability entails cost benefit
analyses. The values of effectiveness and equitability are very much about outcomes, thereby suggesting metrics
such as consumer's Opinion and satisfaction and lawyer's opinions and satisfactions [...].The resulting pyramid,
where the three walls of Processes, Resources and Outcomes are constructed on the foundation of the Core Values

[...].
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identifica algumas métricas preliminares que podemos comegar a perseguir; c¢) exige que
tenhamos a mente aberta sobre nossas op¢des regulatorias [...]” (2010, p. 262, traducdo nossa)”®.

Assim, essa discussdo pode ser um ponto de partida para ser estudado se poderiamos
averiguar a eficiéncia dos modelos de autorregulagdao profissional praticados no Brasil. As

demais reflexdes feitas serdo respondidas ao longo deste trabalho.

7 a) gives us a place to start a conversation about values; b) identifies some preliminary metrics which we can
begin to pursue; ¢) demands that we be critically open-minded about our regulatory options.
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2 FUNDAMENTOS PARA UMA CATEGORIZACAO ADEQUADA DAS ENTIDADES
DE FISCALIZACAO DO EXERCICIO PROFISSIONAL NO BRASIL

No amplo quadro da historia, enquanto até o século XVIII imperava o absolutismo
politico, a partir do século XIX, por meio dos avancos que o direito e a politica proporcionaram,
levando as revolugdes liberais, “resgataram-se, enfim, os caminhos para a dignificagao da
pessoa humana, o reconhecimento de suas liberdades inatas e a outorga de direitos e garantias
pelo Estado” (Moreira Neto, 2001, p. 8). Diogo de Figueiredo Moreira Neto explana as

caracteristicas de cada uma das grandes revolugdes liberais:

As grandes Revolugdes Liberais desenvolveram, todavia, énfases politicas distintas:
a Inglesa, preocupada em limitar o poder monarquico, voltou-se a afirmacdo das
instituigdes da representacdo e do Parlamento, assentando as bases do que € hoje o
Legislativo; a Americana, preocupada em consolidar a soberania politica do novo
Estado, dedicou-se a racionalizagdo ¢ ao equilibrio de seus Poderes constituidos,
elevando, no processo, o Judicidario, a Poder do Estado; e, por fim, a Francesa,
preocupada em varrer o absolutismo das instituicdes, assentou as bases da
administracdo publica contemporanea.

A partir do legado inglés, a evolugdo do Poder Legislativo seguiu uma linha coerente
de crescente harmonizagdo entre os padrdes de agdo estabelecidos para o Estado, que
comecavam a se definir, e as liberdades e direitos inerentes & sociedade, que
paulatinamente se afirmavam [...].

Do mesmo modo, o Poder Judiciario, impulsionado pelo exitoso exemplo da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, especialmente no desenvolvimento do controle
da constitucionalidade das leis, conquistou espagos politicos e se impds como Poder
independente do Estado capacitado para tornar efetivas as liberdades, direitos, e
garantias conquistados [...].

Estranhamente, porém, o Poder Executivo, sede da administragdo publica, a cargo da
mais generalizada, intensa e proxima interagdo entre Estado e a sociedade, ndo
apresentou qualquer destaque significativo nessa mesma linha de efetiva absorgao dos
principios liberais. Ao contrario, sua evolucdo seguiu uma principiologia oposta,
dando énfase a institutos que reforcam o poder de império do Estado, como a sua
atuag¢do discricionaria, a exclusdo do administrado na formagdo do processo
decisorio, a executoriedade e a autotutela (2001, p. 8).

Portanto, especialmente em relagdo a Revolucao Francesa, percebe-se que houve uma
“contradigdo liberal, com a afirmacdo dos valores revolucionarios da liberdade individual, da
legalidade e da separacdo de poderes, a0 mesmo tempo em que se deu a edificagdo de uma
Administracdo Publica quase absoluta, controlada pela nova classe dominante” (Bitencourt
Neto, 2017, p. 38).

Assim, a materializacdo da fun¢do administrativa e da divisdo dos poderes que se deu a
partir da Revolucao Francesa no final do século XVIII e inicio do século XIX abandonou o
Estado absoluto, no qual o monarca era o poder soberano, e consagrou o Estado de Direito,

passando a atuar dentro dos ditames da lei, que € a expressao da vontade geral. Embora sujeita
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a legalidade, a Administragdo do Estado Liberal estruturou um Poder Executivo forte e
centralizador, que atuava de forma hierarquizada, com papel reduzido e limitado a atuacao
restritiva através do poder de policia, consagrando uma Administragdo agressiva e um Direito
Administrativo autoritario, que se relacionava com o particular primordialmente por meio de
atos unilaterais (2017, pp. 37-39). A legalidade, portanto, garantia a liberdade individual.

A administragdo publica do século XIX, portanto, aparece como mera cumpridora e
executora da lei do Parlamento, sem vontade propria e com atuagdo neutra e subordinada. A
“organizacdo administrativa apresentava-se como unitaria, uniforme, hierarquica, piramidal,
monocratica, centralizada” (Medauar, 2017, p. 142). O principio da legalidade estrita e o
excesso de formalismo vao na contramao da busca pelo resultado efetivo. Além disso, em que
pese haver a valorizagdo dos direitos individuais naquele momento, praticamente nao ha
comunicacao entre Estado e sociedade, ou seja, “o tipo de Administragdo decorrente manteve
o individuo na condi¢do de sudito, ‘um administrado-sudito, um deficiente juridico, ante as
recusas da Administracao’” (Medauar, 2017, p. 143).

A regra, portanto, era a soberania e o comando; o segredo prevalecia sobre a
transparéncia; dominava a interpretagdo rigida e a indiferenca; exercia-se o autocontrole em vez
do controle externo. Desse modo, com base nessas caracteristicas, denomina-se a administracao
do século XIX de administracdo burocratica (Medauar, 2017, pp. 143-144). No aspecto da
organizacdo administrativa, a hierarquia a caracterizava, com centralizacdo e verticalidade
tipicas.

Viarios fatores, porém, contribuiram para a decadéncia do Estado Liberal, notadamente
o avango da Revolu¢do Industrial, que intensificou as lutas sociais por melhores condi¢des de

trabalho e de assisténcia social,

[...] mas s6 se pode afirmar a consolidagio do Estado de Direito social, mais
adequadamente denominado Estado de Direito democratico e social, quando se
consagram e se universalizam liberdades politicas como elementos fundamentais no
quadro de um verdadeiro reconhecimento e garantia de direitos fundamentais sociais.
(Bitencourt Neto, 2017, pp. 63-64)

Formou-se, assim, o Estado de Direito democratico e social, o qual surgiu de fato “com
o constitucionalismo do segundo pos-guerra [...] com as Constitui¢des da Franca de 1946 ¢
depois 1958, da Italia de 1947, especialmente a lei fundamental de Bonn de 1949 [...] e, mais
tarde, as Constituicdes portuguesa de 1976 e espanhola de 1978 (Bitencourt Neto, p. 69). No
Brasil, o Estado Democratico de Direito foi consagrado por meio da Constitui¢do da Republica

de 1988.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca que dois fatores foram essenciais para
reabilitar “a pessoa do administrado, em sintonia e pé de igualdade com o status ja conquistado
enquanto eleitor e jurisdicionado” (2001, p. 11). Um fator socio-politico, que é o advento da
sociedade participativa, e outro juspolitico, que ¢ a afirmagao do constitucionalismo.

Diferentemente do Estado Liberal do século XIX, que era estruturalmente simples, o
Estado de Direito democratico e social da segunda metade do século XX apresenta-se
estruturalmente complexo (Medauar, 2017, p. 85). Ao passar a abarcar a fun¢ao de garantir a
ordem social e econdmica, forma-se um Estado garantidor, que reconhece e protege o direito
dos individuos na esfera privada e publica (Medauar, 2017, p. 86), o que reflete na propria
organizacdo administrativa, pois surge “a no¢do de Estado empresdrio, porque estatiza
empresas; participa, com o capital privado, de empresas mistas e cria empresas com capital
publico” (Medauar, 2017, p. 88), bem como ha o aumento do aparato estatal, que garante a
prestacdo dos servigos publicos especializados por meio da criagdo de entidades da
Administragdo indireta.

Este Estado-providéncia, porém, entrou em crise em razdo do aumento das despesas
sociais e da diminuicdo das receitas, “o que leva ao aumento das contribuigdes obrigatorias por
parte da populagdo ativa, de regra em nimero pequeno em relagdo aos beneficiarios da protegdo
social do Estado” (Medauar, 2017, p. 90). Eurico Bitencourt Neto explana que o Estado de
Direito democratico e social teve duas fases principais, sendo a primeira caracterizada por um
Estado prestador de Administragdo constitutiva ¢ a segunda por um Estado regulador de
Administracdo infraestrutural (2017, p. 111).

Desse modo, consagrou-se essa segunda fase do Estado de Direito democratico e social,
que ¢ o Estado do inicio do século XXI, quando varias atividades prestadas diretamente pelo
poder publico passaram a ser delegadas a entes privados em razao do incremento das atividades
administrativas decorrente do crescimento populacional e da maior complexidade dos servigos
que passaram a ser necessarios. Odete Medauar (2017) aponta varios fatores que contribuiram
para a construcao da administracao publica do século XXI, dentre os quais estao a globalizagao,

o neoliberalismo e a privatizagao.

2.1 Administracio publica contemporanea

De forma geral, € possivel destacar as caracteristicas da administragdo publica do século

XXI, muito embora ainda possa haver na pratica resquicios de atuagdes mais conectados com
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a administracdo publica agressiva e a administragdo publica prestadora. Na contemporaneidade,
estruturou-se um Estado subsidiario, regulador, controlador, incitador, cooperativo, contratante,
negociador, segmentado, em rede, instrumental, consensual e estratégico (Medauar, 2017, p.
92).

Em sua obra, Eurico Bitencourt Neto faz o elenco de seis caracteristicas relevantes da
administracao publica contemporanea: a) o carater infraestrutural da atuagdo administrativa; b)
a procedimentalizagdo da atuagdo administrativa; c) a multipolaridade da atuacdo
administrativa; d) a organizacdao administrativa em rede; e) a difusdo de formas contratualizadas
de atuacdo administrativa e f) a vinculagdo a um imperativo de eficiéncia da atuagdo
Administrativa (2017, p. 116).

A andlise dessas caracteristicas ¢ importante para a apreensdo das mudangas na
organizacdo ¢ na atuacdo do Estado, o que fundamenta um novo olhar sobre institutos ja
existentes e cuja apreciagdo deve acompanhar a evolucdo que se da na sociedade.

A primeira caracteristica mencionada por Eurico Bitencourt Neto ¢ o carater
infraestrutural da atuagdo administrativa. A administracdo publica, no lugar de executar
diretamente os servigos publicos, passa a coordena-los e direciona-los, estabelecendo
parametros para a a¢do econdmica e social. Essa nova conformag¢do deu-se ndo somente pela
pauta liberalizante, mas, também, pela necessidade de a administragao publica atuar mais como
conformadora da ordem econdmica do que executd-los diretamente. Esse perfil infraestrutural
nao ¢ mais compativel com a Administracao agressiva e unilateral, exigindo uma atua¢ao mais
coordenada e reguladora nessa relacao que passa a ser bilateral (Bitencourt Neto, 2017, p. 117).

E preciso destacar que, embora esse perfil infraestrutural seja fomentado por tendéncias
liberais que apoiam a privatizagdao das tarefas publicas, ha outro aspecto politico-ideologico
para a sua compreensdo, que ¢ o “meio de viabilizar uma conjugagdo de esforg¢des estatais e
privados para continuar a realizar os postulados da socialidade. [...] Parte-se do pressuposto de
que o Estado de Garantia ndo ¢ um ‘Estado desertor’” (Bitencourt Neto, 2017, p. 119). Como
por exemplo, as concessdes ou parcerias publico-privadas.

No que toca a procedimentalizac¢do, a atuagdo administrativa contemporanea confere
relevancia aos procedimentos administrativos como instrumentos de direcdo do ato ou da
decisdo administrativa e busca uma atuacdo aberta e que abarque todos os interesses. O
procedimento mostra-se multifuncional a Administragdo, uma vez que “desenvolve sua face

garantistica dos direitos e interesses dos particulares, de um lado, e sua face asseguradora de
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deveres que condicionam a atua¢do da Administragdo, como a imparcialidade e a eficiéncia, de
outro” (Bitencourt Neto, 2017, p. 120).

A figura da Administracdo agressiva, em que o ato unilateral vigorava, foi substituido
pela ampliagdo da relagdo da Administracdo com os cidaddos, por meio da participagao da
sociedade na composi¢ao dos interesses que levam a decisdo final, de modo que o procedimento
seja colocado em relevancia.

A caracteristica da multipolaridade da atuagdo administrativa significa a substituicao
das relagdes bilaterais pela multipolaridade. No aspecto externo, a atuacao administrativa atinge
cada vez mais pessoas indeterminadas e de forma genérica, notadamente no campo da atividade
reguladora e de planejamento, o que cria relagdes multipolares em que concorrem varios
interesses publicos e privados (Bitencourt Neto, 2017, pp. 127-130).

Ja no aspecto interno, o conceito tradicional de hierarquia da lugar a intersetorialidade,
ou seja, “a cldssica divisdo estanque de atribui¢cdes e competéncias entre 0os Varios servigos e
orgaos publicos € paulatinamente substituida, a0 menos no que toca aos grandes servigos, pela
interpenetracao de atribuigdes e pela intersetorialidade das politicas publicas” (Bitencourt Neto,
2017, p. 130).

No que tange a caracteristica da organizacdo administrativa em rede, ela substitui a
logica piramidal e hierarquica, tendo em vista o aumento de unidades da atuagao administrativa
e do incremento das relagdes, que abarca uma multiplicidade de interesses. Na organizacao
hierarquica, “a coordenagdo se faz por meio de uma cadeia de comando vértice-base —
‘command and control’” (Bitencourt Neto, 2017, p. 131); ja na organizacdo administrativa em
rede, “a coordenacdo se alcanca por relacdes horizontais e verticais, tendo na colaboragdo e na
pactuacao alternativas a imposicao” (Bitencourt Neto, 2017, p. 131).

Eurico Bitencourt Neto destaca como as redes compdem-se de estruturas policéntricas

decisorias no contexto de uma Administragao cooperativa:

Nas relagdes entre entidades publicas, entre publicas e privadas, ¢ entre 6rgdos
publicos despersonalizados, ganham importancia a interdependéncia e a atuagdo em
rede, perdendo terreno — embora subsistindo em muitas situagcdes — as relagdes
hierarquicas ou as relagdes que pdem relevo nas dicotomias centro-periferia e vértice-
base: os Poderes Publicos que no passado se ordenavam por um critério de unidade,
passam a ordenar-se por um critério de dispersdo. Nesse quadro, a parte central do
sistema administrativo passa a ser ocupado pelos grandes servicos em rede, enquanto
o 6rgdo administrativo central, o topo da piramide, deixa de representar o papel do
supremo detentor da legitimidade democratica, prolator maior do sentido do interesse
publico: passa-se a figura do maestro, a reger a orquestra administrativa (2017, pp.
133-134).
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Outra caracteristica da administracdo publica contemporanea ¢ a difusdo de formas
contratualizadas de atuagdo administrativa. A mudanca de paradigma da Administragdo
agressiva para prestadora exige a altera¢do do instrumento de atuacdo administrativa, ndo mais
exclusivamente por atos unilaterais, o que da espaco as formas contratuais (Bitencourt Neto,
2017, p. 139). Os particulares, portanto, passam a ser colaboradores das iniciativas do Estado.

A consensualidade ¢ colocada em énfase, repercutindo a solugdo pacifica das
controvérsias que consta no predmbulo da Constituigdo da Republica de 1988. A atuagdo
administrativa fundada na imperatividade ¢ substituida pelos instrumentos consensuais e passa
a ser considerada boa pratica da Administracdo, ja que decorrente de um amadurecimento da
pratica democratica (Medauar, 2017, pp. 352-355). Ademais, o interesse publico, quando objeto
de consenso, ¢ mais eficiente e gera a sensacdo de confiabilidade no cidaddo. A legislacao
brasileira ndo ficou atras nesse ponto, prescrevendo a consensualidade em vérias normas®,
mesmo em casos em que o interesse publico ¢ explicito.

Por fim, a vinculagdo a um imperativo de eficiéncia da atuagdo administrativa implica
que ndo basta perseguir o interesse publico com vistas apenas a maior economicidade, mas
deve-se fazer escolhas adequadas e aplicar métodos de gestdo eficientes de forma a buscar a
atuacdo administrativa de qualidade. Na Constituigdo da Republica de 1988, ele aparece em
diversos dispositivos®!. Ao analisar o principio da eficiéncia, Eurico Bitencourt Neto destaca
que as nogoes de desburocratizagdo, racionalizagdo e bom andamento estdo conectadas com a
ideia de eficiéncia, apontando haver uma dupla dimensdo da nogao de desburocratizagdo que,
“por um lado, envolvendo uma preocupagao com a simplificagao, a eficiéncia e a racionalidade,
e, por outro, requerendo que o centro das decisdes administrativas se localizem em estruturas
dotadas de legitimidade democratica e ndo em estruturas meramente burocraticas” (2017, p.
154).

Gustavo Binenbojm destaca que o direito administrativo sofreu duas guinadas de
perspectiva, levando a constru¢do de concepgdes mais contemporaneas. A primeira mudanga

do direito administrativo corresponde ao giro democratico-constitucional, por meio do qual os

80 Como, por exemplo, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942) traz em
seu artigo 26, incluido em 2018, a possibilidade de realizar compromisso com os interessados. A Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992) possibilita a realizagdo de acordo de ndo persecugdo civil pelo
Ministério Publico, conforme previsao no artigo 17-B, incluido em 2021. No mesmo sentido a Lei Anticorrupgo
(Lei n° 12.846/2013), que prevé o acordo de leniéncia no artigo 16. A Lei de Desapropriacdo (Decreto-Lei n°
3.365/1941) passou a prever desde 2019 a mediagdo e arbitragem para definicdo da indenizagdo. Por fim, a Nova
Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos (Lei n® 14.133/2021, art. 151) dispde expressamente sobre a
possibilidade de que nas contratagdes publicas sejam utilizados meios alternativos de prevencdo e resolucdo de
controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediagdo, o comité de resolug¢do de disputas e a arbitragem.

81 Como, por exemplo, no art. 37, caput; art. 70, art. 74., II, art. 144, §7° e art. 175, paragrafo tinico.
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direitos fundamentais e a democracia passam a ser elementos estruturantes do Estado,
redefinindo os contornos do arcabougo teorico do direito administrativo. Nessa perspectiva,
“enquanto o sistema de direitos fundamentais viabiliza a autodeterminacdo individual, o
sistema democratico viabiliza a autodeterminacdo coletiva, sendo ambas manifestacdes da
autonomia privada e publica dos cidadaos™ (2020, p. 46).

A segunda mudanca indicada por Binenbojm ¢ o giro pragmatico, que busca uma
postura critica e aberta a revisar hipdteses consolidadas como verdadeiras, baseado em trés
elementos: o antifundacionalismo, o contextualismo e o consequencialismo. O autor explica
que o antifundacionalismo “rejeita que o pensamento tenha algum ponto de partida ou fundagao
estatica, perpétua, imutdvel, abstrata e atemporal” (2020, pp. 54-55). Ja o contextualismo
destaca a experiencia pratica “como método que nos liberta de abstragdes atemporais, sendo
porque extraidas de alguma doutrina fundacional, entdo porque elas costumam situar-se em
algum ponto arquimediano a-histdrico, desenraizado das circunstancias inerentes ao contexto”
(2020, p. 54). Por fim, o consequencialismo ¢ a postura de investigar olhando para o futuro e
com a consciéncia de que “a realidade ¢ contextual e, portanto, cambiante, a verdade sempre
poderd ser alterada, tornando a empreitada pragmatista um empreendimento sempre aberto ao
erro e a correcao continuada” (2020, p. 56).

Percebe-se, portanto, que as caracteristicas da administragdo publica contemporanea
acompanham as mudancas na sociedade e impactam na organizagdo administrativa, que se torna
mais plural, dinamica e difusa. Tais caracteristicas sdo consentdneas com o objeto desse
trabalho, uma vez que se defende a existéncia de espagos administrativos dotados de autonomia
com legitimidade democratica, o que sera aprofundado a seguir por meio da analise do conceito

de pluricentrismo.

2.2 Atuac¢iao administrativa pluricéntrica

Das caracteristicas da administracao publica do século XXI, destaca-se para o estudo da
natureza juridica dos conselhos de fiscalizacdo profissional o elemento da multipolaridade da
atuacao administrativa. Eurico Bitencourt Neto explana que a superacao do Estado Liberal para

o Estado de Direito social-democratico ensejou:

[...] multiplas entidades criadas pelo Estado para se desincumbir das multiplas tarefas
assumidas com o Estado social [...]. Um dos principais golpes a nog¢ao tradicional de
unidade da administragdo publica foi a criagdo das chamadas entidades
administrativas independentes, que promoveram uma cisdo mais profunda no bloco
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administrativo. [...] Com tais entidades independentes, consolidou-se a fragmentacao
da administragdo publica em nticleos paralelos ao poder politico concentrado no topo
da organiza¢do administrativa (2017, pp. 168-169).

Maria Tereza Fonseca Dias pontua que, na pds-modernidade, o novo Direito tenta
apreender a hipercomplexidade do real, tornando-se mais flexivel, e, assim “a unidade opde-se
o pluralismo; a hierarquia, a diversidade; a coacdo, a regulagdo e a emancipacao; a estabilidade,
a adaptabilidade” (2003, p. 34)

Portanto, a concepc¢ao de que existe apenas uma administracao publica direta e indireta,
essa submetida ao controle finalistico do poder central, ¢ ultrapassada, constituindo-se, na
verdade, como legado da unilateralidade inerente a organiza¢cdo administrativa do Estado
Liberal e hierarquico (Bitencourt Neto, 2017, p. 173). Dessa feita, a contemporaneidade trouxe
um necessario pluricentrismo na organiza¢ao administrativa, em que varios sujeitos participam
do bloco administrativo, cada qual com um grau de autonomia.

A andlise das entidades que ocupam a organizagdo administrativa fica enviesada pela
nao superagao da concep¢ao de unidade, levando muitas vezes a aplicacao de regras proprias
da Administracdo direta para entidades que ndo estdo na mesma posi¢ao juridica (Bitencourt
Neto, 2017, pp. 170-171).

Dentro da concep¢ao de uma administragdo publica contemporanea, em que sao varios
os sujeitos participantes do bloco administrativo, com graus de autonomia diversificados, ¢
adequado tratar os conselhos profissionais conforme suas peculiaridades. Nesse sentido, Eurico

Bitencourt Neto leciona:

[...] outros fendmenos organizatorios contribuem para cindir a velha imagem da
Administragdo unitaria, no sentido de formar um complexo de entes administrativos
com distintos graus de autonomia em relagdo ao Governo e, muitas vezes, com
composi¢do mista, publico-privadas. Sdo exemplos as entidades de autorregulacdo
profissional [...] (2017, p. 169).

Schmidt-Assmann afirma que a existéncia de uma administragao publica composta ¢ a
“resposta adequada, do ponto de vista da ciéncia da organizacdo, a complexidade de fungdes e
de interesses que se enfrentam nas sociedades atuais. As unidades administrativas

independentes recepcionam as novas necessidades sociais” (2003, p. 270, tradugdo nossa )%2.

82 Una Administracion compuesta es la respuesta adecuada, desde el punto de vista de la ciencia de la organizacion,
a la complejidad de funciones y de intereses a que se ve enfrentada em las sociedades actuales. Las unidades
administrativas independientes llevan a cabo la recepcion de nuevas necesidades Sociales.
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Portanto, com base entdo na concep¢do de uma administragdo publica contemporanea
infraestrutural, multipolar e em rede, € preciso tratar os conselhos de fiscalizagao profissional,

uma vez que:

[...] no curso da atuacdo administrativa poderdo vir a tona multiplos sentidos de
interesse publico a ser viabilizado, impondo decisdes que pressupdem ponderacao e,
por consequéncia, andlise de multiplas informacdes e interesses que, como se
reconhece, ndo estdo muitas vezes ao alcance do superior hierarquico (Bitencourt
Neto, 2017, pp. 173-174).

Assim, a atuacdo administrativa contemporanea passa a ser pluricéntrica. Segundo
Alexandre de Aragdo, o fendmeno trata-se da “insurgéncia de espacos administrativos
efetivamente autdnomos frente ao Poder Executivo central” (2002, p. 149). A sociedade do

século XXI tornou-se mais complexa e plural, levando a que

os diversos interesses que no Estado pluriclasse recebem a protegdo legislativa, a
tecnizagdo dos meios necessarios a sua satisfacdo e a exigéncia de tais interesses
serem tratados com imparcialidade frente ao jogo politico-partidario fizeram com que
o Estado fosse progressivamente criando em seu interior novos centros de poder
dotados de diferentes modelos organizativos (Aragao, 2002, p. 132).

A atuacao administrativa multipolar leva a interpenetracao entre Estado e sociedade, de
modo a que aquele passe a ser um instrumento de organizagao dessa. Assim, “a tecnicizagao,
diferenciagdo e autonomizagao dos varios subsistemas sociais fez com que as esferas decisorias
estatais passassem a se revestir das mesmas caracteristicas” (Aragado, 2002, p. 133), ou seja, a
auséncia dessas caracteristicas levaria ao distanciamento do Estado em relagdo a sociedade que
precisa regular. “Uma regulagdo estatal homogénea, centralizada e desprovida dos meios
técnicos necessarios seria insuscetivel de produzir os efeitos desejados em uma sociedade
caracterizada pela heterogeneidade, pluralismo e complexidade técnica” (Aragdo, 2002, p.
133).

Segundo o entendimento de Vital Moreira, as mudangas na administracdo publica
decorrentes do aumento das tarefas administrativas implicaram na supera¢ao do conceito de
unidade e, portanto, ¢ possivel defender que “em vez de uma administra¢ao publica temos hoje
uma pluralidade de administragdes” (2003, p. 31), o que levou a fuga da administracao direta,
a desintegragdo do centro, a diversificacdo organica, a pluralizacdo institucional e a
consolida¢do de uma administra¢ao publica multiforme e heterogénea (2003, p. 32). Ou ainda,

nos termos de Harden e Lewis, um fragmented government (2003, p. 31). O pluralismo
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administrativo, portanto, ¢ um fendmeno que reflete o pluralismo social e politico®*. Com efeito,
“quanto mais a coletividade se especializa e diferencia técnico-profissionalmente e se pluraliza
ético-culturalmente, tanto menor se torna aquilo que ¢ comum a todos” (Nigro, 1988 apud
Moreira, V., 2003, p. 35).

A caracteristica pluricéntrica da administracdo publica, ainda segundo Vital Moreira,
pode ser metaforicamente referida como uma galédxia administrativa. “A imagem tradicional
era de uma piramide; hoje ¢ a de um planeta com um conjunto de satélites, de tamanho variado
e a variaveis distancias do centro” (Schuppert, 1981b; Dreier, 1991 apud Moreira, V., 2003, p.
34).

O fendmeno ¢ denominado por Odete Medauar de administracao fragmentada, na qual
a estrutura piramidal ¢ abandonada e forma-se “um sistema em que atuam diversos sujeitos,
cada qual dotado de competéncias e poderes de decisdo, com plena titularidade, mas ligados
por principios gerais e por mecanismos que remetem ao sistema no seu todo” (Medauar, 2017,
p. 153).

Diante dos desafios trazidos pela sociedade contemporanea, portanto, fragmentou-se o
bloco administrativo para além da estrutura hierarquizada piramidal e novos formatos de
administracdo publica foram criados de acordo com a natureza das tarefas prestadas, o que
levou a “necessidade de novos instrumentos de integragdo e coordenagdo, e ao reconhecimento
de novos graus do exercicio autobnomo da discricionariedade, com a emergéncia de mecanismos
de controle mais finalisticos que hierarquicos” (Aragdo, 2002, p. 137).

29 ¢¢

Estudiosos, como Brian Chapman, denominam “devolu¢ao de poderes™ “a transferéncia
de poderes a 6rgdos especiais, dotados de personalidade juridica propria e separados do Estado,
dos ministérios centrais e das autoridades locais” (Chapman, 1960, p. 375). No caso especifico
das entidades de fiscalizagdo profissional, Chapman destaca que a devolugdo de poderes € tanto
de administragdao quanto de acao ou autoridade.

De acordo com Simone Lemos Fernandes, no contexto do Estado Democratico-
participativo, 0 neocorporativismo representa a valorizacdo dos parceiros sociais do Estado,
com “reconhecimento da complexidade e da diversidade que lhe sdo inerentes, com busca, pelos
diversos grupos, da efetividade na defesa de seus interesses e da oportunidade para

manifestacdo no espaco comum, harmonizado pelo Estado” (2004, p. 241). Assim, o

neocorporativismo ou a democracia neocorporativista representa a necessaria garantia pelo

8 Como exemplos da sociedade plural, Vital Moreira menciona o aumento do sufrdgio, o desenvolvimento dos
sindicatos e dos partidos de trabalhadores, a extensdo da educag@o, o acesso de novas camadas aos cargos publicos
¢ a administragdo publica.
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Estado de que os diversos grupos da sociedade tenham participacao nas decisdes publicas que
lhes digam respeito, o que inclusive “consegue promover um ‘enxugamento’ das atividades e
servigos que presta, confiando muitas delas a seus novos parceiros” (2004, p. 242). Essa conduta
¢ estimulada pelo proprio ordenamento constitucional brasileiro, que no artigo 174, §2°, dispde

que a lei apoiard e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo.

2.3 Autonomia

O elemento essencial da atuagdo administrativa multipolar, pluricéntrica e fragmentada
¢ a concessdo de autonomia as entidades criadas. A nog¢do de autonomia € polissémica. Para
Vital Moreira o termo possui varios sentidos, dentre eles, a “capacidade de um ente juridico de
se autorregular, de formar as normas da sua propria conduta” (2003, p. 69), ou, ainda “o espago
de liberdade de conduta de um ente face a outro” (2003, p. 69) ou, por fim, a “capacidade de
certas coletividades infraestaduais de se administrarem a si mesmas” (2003, p. 69).

Alexandre de Aragdo entende que “o conceito de autonomia sé pode ser elaborado, em
termos genéricos, como a margem limitada de liberdade de atuacdo conferida pelo ordenamento
juridico a pessoas publicas ou privadas” (2002, p. 137-138), pontuando que o sentido do termo
varia de acordo com a defini¢do dada pelo direito positivo. Assim, “um conceito de autonomia
mais rigoroso e definido s6 pode ser alcancado em funcdo desta ou daquela autonomia
especifica, tal como juridicamente positivada” (2002, p. 138).

Para Vital Moreira, a depender do campo de atuagdo da entidade, ¢ possivel falar em
autonomia regulamentar, administrativa, patrimonial e financeira, sendo “uma questao de grau:
pode ir de quase nada até a independéncia quase total” (2003, p. 70), variando de uma mera
autonomia de personalidade juridica até a administracao independente.

Portanto, um ente autdbnomo possui certo grau de independéncia e autoridade, o qual
deve ser definido de acordo com a legisla¢do aplicavel a entidade analisada, ja& que ndo ha
uniformizacdo em relagcdo ao conceito de autonomia. Resta-nos definir o grau de autonomia
para as entidades de fiscalizacao profissional brasileiras, o que ganha impacto com a natureza
juridica proposta neste trabalho para tais.

Chapman separa as entidades autonomas em duas classes: classificagdo por funcio e
classificagdo por estrutura. A classificagdo por fungdo distingue as entidades multifuncionais,
que possuem competéncia em diversos campos de atividades, e as entidades monofuncionais,
criadas para desempenhar uma tarefa, seja em ambito nacional ou local (1960, p. 378), dentre

as quais estdo as entidades de fiscalizagcdo profissional. Ja a classificagdo por estrutura ¢
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dividida em trés classes: a que possui um chefe unico responsavel pessoalmente pela gestdo dos
negocios, a que possui uma administragdo colegiada em que os dirigentes tém responsabilidade
colegiada pela gestdo e “a junta governativa, cujos membros, em sua maioria, ndo sao
empregados da instituicdo nem lhe prestam tempo integral” (1960, p. 384), mas, em relacdo a
politica da instituicdo, possuem responsabilidade coletiva, “enquanto que a administracao
propriamente dita fica a cargo de um diretor efetivo, que geralmente faz parte da junta e dedica
tempo integral a instituicao” (1960, p. 384).

Chapman demonstra a necessidade de respeitar a autonomia das entidades de

fiscalizagdo profissional:

A existéncia de um sistema dessa natureza para regular funcdes que envolvam riscos
sociais ¢ de evidente vantagem para as autoridades publicas. Entretanto, ndo deixa de
ser natural que os governos procurem cercar-se de garantias, dada a situagdo
excepcional que concedem as entidades profissionais, e, assim, tanto quanto se pode
inferir dos poucos relatdrios que tratam do assunto, geralmente reservam-se o direito de
nomear alguns dos membros dos 6rgéos de controle das associagdes profissionais, bem
como de rever decisdes em assuntos de relevancia ou quando apliquem penas
disciplinares severas. Essa tendéncia encerra um perigo manifesto, pois o que comegou
como uma sociedade fechada que administrava seus proprios negocios visando a
protecdo, orientagdo e disciplina de seus associados, pode ser transformado em
instrumento para controle destes pelo Estado. Exemplo disso ¢ a historia das
universidades de diversos paises (1960, p. 383).

Portanto, € preciso observar a autonomia das entidades de fiscalizagao profissional, cujo
grau € mais intenso em comparacao a grande parte das entidades publicas. De acordo com os
estudos feitos por Vital Moreira (2003, p. 121), existem varios dominios de autonomia que
podem ser conferidos a entes publicos, como a autonomia juridica, que garante a personalidade
juridica prépria a entidade; a autonomia administrativa em sentido técnico-juridico,
caracterizada pela possibilidade de praticar atos administrativos que imponham obrigagdes ou
garantam direitos aos administrados; a autonomia financeira, cujas receitas € orcamento sao
proprios; a autonomia disciplinar interna, que permite a aplicacdo de sang¢des disciplinares ao
seu pessoal; a autonomia normativa, caracterizada pela possibilidade de editar atos normativos
com efic4cia externa; a autonomia sancionatdria, que se caracteriza pela viabilidade de aplicar
sancdes administrativas aos administrados; a autonomia organizatoria, que se caracteriza pela
definicdo de sua estrutura interna e organizagao dos servigos.

Esses dominios de autonomia podem ser encontrados em menor ou maior grau em varias
entidades administrativas, mas o autor destaca trés dominios de autonomia que sdo
imprescindiveis as entidades de fiscalizacdo profissional, quais sejam, a autonomia de

orientagdo (autodeterminagdo), que ¢ “a capacidade de definir a sua orientagdo, o indirizzo da
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sua acdo administrativa, sem dependéncia de orientagdo alheia, dentro dos limites da lei”
(Moreira, V., 2003, p. 121), o autogoverno, que se configura pelo “governo mediante 6rgaos
proprios, representativos, escolhidos mediante elei¢do e ndo nomeados por outrem alheio a
pessoa coletiva” (Moreira, V., 2003, p. 121) e a autorresponsabilidade, isto ¢, “a ndo submissao
do mérito dos seus atos ao controle da administracao estadual” (Moreira, V., 2003, p. 126).

Em que pese a maior parte das leis de criacao dos conselhos de fiscalizagao profissional
brasileiros limitarem-se a dispor que a essas entidades cabe autonomia administrativa,
financeira e patrimonial, isso ndo significa que os demais dominios de autonomia estao
excluidos de aplicacdo as entidades profissionais. Ao contrario, da maneira que o
funcionamento de tais entidades ¢ concebido, ndo ha duvidas de que todos os graus de
autonomia indicados estdo presentes, notadamente a autodeterminagdo, o autogoverno e a
autorresponsabilidade. Tais entes possuem a “capacidade de defini¢do independente da
respectiva orientacdo politico-administrativa por meio de 6rgaos representativos” (Moreira, V.,
2003, p. 118).

Nao se pode esquecer que os conselhos de fiscalizagdo profissional ndo sdo meros
substitutos da maquinaria administrativa. “De um modo geral, parece licito dizer que € no setor
dos grupos profissionais que a institui¢do autdnoma oferece as maiores vantagens, em confronto
com suas possiveis desvantagens. Com efeito, [...] podem ser de positiva utilidade social”
(Chapman, 1960, p. 384). Portanto, ¢ essencial que, para o exercicio de todas as competéncias
que lhe foram garantidas e de modo a assegurar a efetiva representagao dos interesses do grupo

profissional, seja respeitada a autonomia das entidades profissionais em todos os seus dominios.

2.4 Descentralizagao

A descentralizacdo, na concepcdo de Maria Sylvia Di Pietro, “é a distribuigdo de
competéncias de uma para outra pessoa, fisica ou juridica. Difere da desconcentracao pelo fato
de ser esta uma distribui¢do interna de competéncias” (2020, p. 946). Para a administrativista,
a descentralizagcdo pode ocorrer de duas maneiras: a descentralizacdo politica, na qual o ente
descentralizado exerce atribuigdes que decorrem diretamente da Constitui¢cdo, sem vinculo com
um ente central, como ¢ o caso da criagdo de Estado e Municipios, ja que a titularidade das
atividades juridicas que exercem sdo origindrias; e a descentralizacdo administrativa, na qual
os entes descentralizados recebem atribuigdes diretamente do ente central e as exercem nos

limites concedidos por ele (2020, p. 947).
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Segundo Aragdo (2002, p. 139), a descentralizagdo administrativa decorre de uma
necessaria flexibilidade para a gestdo da coisa publica, uma vez que a rigidez da organizagao
hierarquica e piramidal impediria a atuagdo administrativa com eficiéncia e economicidade, que
sao principios previstos na Constitui¢cao da Republica de 1988. Ademais, o pluralismo do poder
na sociedade possui fundamento da Republica Federativa do Brasil, previsto no art. 1°, inciso
V da CR/88.

O autor acrescenta que a atuacdo eficiente esperada da administracdo publica
contemporanea, porém, depende de que a descentralizacdo seja ndo somente no aspecto formal,
mas também no aspecto material, ou seja, a entidade criada deve possuir “um grau razoavel de
autonomia para desenvolver suas atribuigoes” (2002, p. 142). O autor defende que ocorrerd a
descentralizacdo “se forem outorgadas prerrogativas e garantias suficientes ao desempenho
autobnomo de fungdes destacadas do poder central. A nota fundamental ¢ a ndo vinculagdo
hierarquica” (2002, p. 144).

Para Vital Moreira, as entidades da administracdo indireta possuem personalidade,
patrimonio e pessoal proprios, além de praticarem seus proprios atos. “No entanto, essas
entidades sdo criadas e extintas pelo Estado, as suas receitas provém normalmente do orgamento
do Estado, estdo sujeitas a superintendéncia do Estado. Nao sdo Estado, mas quase-Estado”
(2003, p. 110). No século XXI, porém, o fendmeno da descentraliza¢do se mostra ndo apenas
na descentraliza¢do administrativa por meio da criagdo de entidades da administragdo indireta,
mas pelo reconhecimento de entidades autdnomas e de espagos privados que exercem atividade
administrativa, como se defende neste trabalho.

Por isso ¢ importante avaliar a existéncia de outras formas de exercicio da atividade
administrativa dentro do bloco administrativo que ndo a administragao direta ¢ a administragao
indireta, uma vez que as entidades de fiscalizagdo profissional possuem um grau mais agudo de
autonomia do que as demais entidades da administracao indireta, e isso decorre ndo apenas em
razdo da completa autonomia financeira, mas, também, pelo fato de que em tais entidades
profissionais prevalece o interesse de um grupo especifico. No caso dos conselhos profissionais,
a descentralizagdo € necessaria ndo em decorréncia do principio da eficiéncia e da necessidade
de racionalizagdo do poder central, mas pelo reconhecimento de interesses de certas

coletividades na persecuc¢do do interesse publico e da democratizagdo da administracao publica.

2.5 Participa¢do administrativa: legitimidade democraitica e legitimidade autébnoma
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Dentre as mutagdes do Direito Administrativo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2001, p. 11) destaca a sociedade participativa como fator que resgata a administracao publica
da unilateralidade e autoridade, reabilitando a pessoa do administrado. Como visto, na
contemporaneidade, ndo ¢ suficiente aos cidadaos eleger seus governantes, pois demandam
participar da tomada de decisdo em relacdo a questdes que envolvam os seus interesses. A
legitimidade das decisdes politicas e administrativas, portanto, depende da participagdo da
sociedade, notadamente no contexto do Estado Democratico de Direito, em que o Estado ndo
deve mais possuir o monopoélio de todas as agcdes administrativas. Fazem parte desse contexto
as institui¢des participativas, como “as sociedades intermédias, que podem ser [...] pessoas de
direito publico ou pessoas de direito privado, [...] sua situacdo a meio caminho entre a
sociedade, destinataria das acdes politicas, e o Estado, seu aparato instrumental” (Moreira Neto,
2001, p. 11).

Schmidt Assmann (2003) aponta que a participagdo pressupde que os sujeitos afetados
por uma decisdo tenham participado do processo de producdo dela e a ideia fundamental da
democracia consiste em assegurar a autodetermina¢do mediante a participagdo de forma
organizada no poder estatal. O jurista alemao ainda observa que hé diferentes possibilidades de
envolvimento dos interessados, o que varia de acordo com a forma que a atividade
administrativa afeta o cidaddo (2003, pp. 118-119). Por um lado, a necessidade de garantir a
participacao aparece de forma mais densa e direta nos casos em que alguém ¢ afetado em seus
direitos, situacdo que gera o direito de audiéncia. Entretanto, essa ndo ¢ a unica forma em que
a participacao deve ser observada, uma vez que ela também deve estar presente nas situacoes
em que ha uma mera afetacdo de interesses, “suscitando a necessidade de participacdo ndo s6
de individuos, mas também de associacdes e grupos que defendem interesses coletivos ou t€ém
interesse corporativo em defender os interesses dos seus membros” (2003, p. 119, traducao
nossa)%®,

Vital Moreira considera relevante “a participagao dos interesses profissionais nos 6rgaos
da administracdo ativa e, mais ainda, a sua investidura no exercicio direto e sob
responsabilidade propria de tarefas administrativas” (2003, p. 40), pontuando que essa
participacdo € mais expressiva quando essas entidades sdo “publicizadas e transformadas em

organismos administrativos, passando a ser titulares de poderes administrativos” (2003, p. 40).

8 Planteando la necessidad de que participen no sélo individuos, sino también asocioaciones y grupos que
defienden intereses colectivos o tienen un interés corporativo en la defesa de los intereses de sus miembros.
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A participacdo na atuagdo administrativa ¢ “um poderosissimo fator de mudanca
diretamente influente sobre a legitimidade das decisdes politicas, denotando uma retomada da
acdo e da responsabilidade da sociedade na condugao desses processos” (Moreira Neto, 2001,
p. 13). Acerca das formas de se assegurar a legitimidade democratica na administragdo publica,
Eurico Bitencourt Neto ressalta haver quatro maneiras principais de alcanca-la, destacando que,
para garantir uma legitimidade democratica ampliada, ¢ necessario conjugar mais de uma

dessas maneiras:

A legitimidade democratica da Administrago se assegura de quatro modos principais,
que, tomados em conjunto, ou, ao menos, conjugando mais de um deles, de acordo
com as circunstancias concretas, asseguram uma legitimidade democratica ampliada:
a) pela legitimidade democratica do decisor administrativo; b) pela vinculagdo da
atuagdo administrativa a normas provenientes de Orgdos democraticamente
legitimados; c¢) pela vinculagdo da atuagdo administrativa ao controle do parlamento;
d) pela observancia de um imperativo de legitimidade democratica da dindmica
administrativa (2017, p. 86).

Segundo Schmidt-Assmann, as entidades de fiscaliza¢do do exercicio profissional sdo
“corporagdes cujos associados se relacionam, principalmente, em virtude de um interesse
setorial comum, uma vez que a selecdo baseada em critérios profissionais leva, antes, a
concentra¢do na defesa de determinado interesse” (2003, pp. 101-102, tradugdo nossa)®’. Por
isso, o jurista acrescenta que hd ambitos em que o poder publico e o interesse social se
entrecruzam de tal maneira que ndo basta, para atender as necessidades da decisdo coletiva,
garantir a legitimidade democratica. Entre a igualdade democrética como base do interesse
geral e a personalidade como fundamento do interesse particular e valor do Estado de Direito,
“existem formas intermédias que se baseiam numa legitimidade autonoma obtida através de um
determinado circulo de interessados de membros™ (2003, p. 108, tradugio nossa)®s.

Portanto, ¢ inerente a essas entidades o que Schmidt-Assmann definiu como
legitimidade autonoma derivada do principio da participagdo. Destaca o autor que
“consequentemente, as formas independentes de legitimidade, tipicas das corporagdes

profissionais, devem ser caracterizadas, ndo como formas de legitimidade democratica, mas

87 Corporaciones cuyos miembros estén relacionados, principalmente, en virtud de un interés sectorial comun, ya
que la seleccion basada en criterios profesionales lleva, mas bien, a la concentraciéon en la defensa de un
determinado interés.

8Hay formas intermedias que se basan em una legitimidade autonoma obtenida a través de un circulo determinado
de personas interesadas, de miembros.
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como formas de legitimidade autonoma” (2003, pp. 101-102, tradugdo nossa)®’. E tal
legitimidade autonoma nao se orienta como a legitimidade democratica, pois aquela se
concretiza representando interesses especiais, o que € justificado pela fun¢do social desses
interesses (2003, p. 108).

O estudioso alemao acrescenta que a legitimidade autonoma se reproduz principalmente
na autonomia funcional das entidades profissionais, destacando que tais entes também estao
submetidos a legitimidade democratica, ja que estdo afetos a observancia da lei e ao controle.
Porém, junto a essa legitimidade, as corporacdes com autonomia também possuem uma
segunda fonte de legitimidade, a qual ¢ determinada pelo seu componente corporativo-
participativo (2003, pp. 108-109). “O sujeito da legitimidade aqui ndo ¢ o povo, mas uma
comunidade de partes interessadas que ¢ determinada por certas caracteristicas” (2003, p. 109,
tradugdo nossa).

E importante pontuar, porém, que ndo é simples incorporar a legitimidade auténoma em
um sistema ordenado pelo bem comum, uma vez que no Estado Democratico de Direito nao ¢
permitido que “o defensor de um interesse especial prejudique levianamente o interesse geral;
€ necessaria uma justificacdo especial e sdo necessarias medidas de seguranga quando decisoes
legitimadas de forma autonoma sdo legalmente executadas como decisdes administrativas™!.
Entretanto, para Schmidt-Assmann (2003, pp. 109-110), a forma de autonomia funcional das
corporacdes profissionais representa ndo um interesse individual, mas um interesse institucional
mais amplo, caracteristica que, inclusive, leva a dificuldades no momento de estabelecer a

fronteira com o interesse publico do Estado. E complementa o autor que:

No modelo de um sistema de dupla legitimidade [...], isto leva a uma transferéncia da
legitimidade autdnoma para a legitimidade democratica. Assim, quanto mais difuso o
interesse institucional dos membros da corporacdo, mais defensavel sera que a
legitimidade democratica reconquiste aqueles ambitos, que nos casos de autonomia
justificada pela sua relagdo com os direitos fundamentais podem permanecer cedidos
a legitimidade autdnoma (2003, p. 110, tradugdo nossa).*?

8En consecuencia, las formas independientes de legitimidad, propias de las corporaciones profesionales, deben
caracterizarse, no como formas de legitimidad democratica, sino como formas de legitimidad auténoma derivadas
del principio de participacion.

! El defensor de un interés especial perjudique el interés general, se requiere una justificacion especial y tomar
medidas de seguridad cuando las decisiones legitimadas de forma auténoma se hacen valer juridicamente como
decisiones administrativas.

°2 En el modelo de un sistema de legitimidad doble [...], esto lleva a una translacion de la legitimidad auténoma a
la democratica. Asi, cuanto mas difuso sea el interés institucional propio de los miembros de la corporacién, mas
defendible sera que la legitimidad democratica reconquiste aquellos ambitos , que en los casos de autonomia
justificada por su relacion con los derechos fundamentales pueden permanecer cedidos a la legitimidade autébnoma.
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Tal reconquista se da por meio de instrumentos de direcdo fixados por lei e através do
controle. Vital Moreira compreende que a atuagao administrativa pelos parceiros sociais ¢ a

forma mais avancada de exercer a participagao:

A forma mais avancada de participagdo administrativa (lato sensu) consiste em
confiar a realizacdo de tarefas administrativas diretamente aos proprios interessados,
em nome e sob responsabilidade propria. A auto-administracdo mediante corporacdes
publicas ¢ a “forma suprema de participa¢do administrativa”(Garcia de Enterria, 1989,
p. 444 apud Moreira, V., 2003, p. 43).

[...]
A entidade ptblica participativa por exceléncia é a pessoa publica associativa (Orsoni,
1979, p. 125 apud Moreira,V., 2003, p. 43)

No entendimento de Simone Lemos Fernandes, ndo ha nenhum 6bice pela Constituigcao
da Republica de 1988 “a sobrevivéncia de estruturas de autoadministracdo profissional,
possibilitadas pela flexibiliza¢do de fronteiras entre as esferas publica e privada e pela evolugao
do Estado Democratico-participativo” (2004, p. 244).

Assim, diante do papel primordial dessas entidades profissionais voltado para um
interesse setorial especifico, a legitimidade do exercicio das suas fungdes ¢ conferida por
observancia das leis aplicaveis e através do direito de voto e de candidatura de cada um dos

membros vinculados a essas corporagoes.

2.6 Regime juridico hibrido

Foi visto que as transformagdes do Estado levaram a constru¢do de uma posicao
contemporanea em que as decisdes politicas e administrativas legitimas devem atender aos
multiplos interesses da sociedade participativa, que assume destaque e protagonismo na escolha
do seu proprio destino, constituindo o que Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta como
Estado Subsidiario (2001, p. 122) e, “na expressao consagrada de Massimo Severo Gianini, os
Estados Pluriclasse” (2001, p. 122).

A dicotomia entre a esfera ptiblica e a esfera privada vincula-se a divisdo entre o Estado
e a sociedade (Medauar, 2017, p. 129). Entretanto, “a diversificacdo dos interesses protegidos
pela ordem juridica ja ndo mais se enquadra na classica summa divisio entre privados e
publicos” (Moreira Neto, 2001, p. 127).

Na concepgao liberal, o Estado detinha o monopdlio do publico e o império do interesse
geral e a sociedade era o espaco de luta pelo interesse privado (Moreira, V., 2003, p. 24). Na

concepgdo contemporanea, porém, as forgas sociais participam das tarefas administrativas.
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Assim, atualmente prevalece “uma construgao tripartida, em que entre o Estado e a sociedade
se criou um espago intermédio, uma esfera de fungdes publicas exercidas por organismos
sociais [...] area publica ndo estadual ou publico-corporativa [...] uma area hibrida” (Moreira,
V., 2003, p. 25), através da qual a sociedade participa da atuagcao administrativa, pois o Estado
concede as entidades particulares fungdes administrativas.

Odete Medauar entende que, no século XXI, embora a dicotomia entre publico e privado
possa ser util para fins didaticos, ndo prevalece mais como dois polos distintos, registrando-se
“inameros fluxos, intercAmbios, conexdes € zonas cinzentas entre o direito publico e o direito
privado, sem o enfraquecimento de um ou de outro, mas o convivio, a colaboragdo acentuada
para atender aos direitos fundamentais e as necessidades da populacao” (2017, p. 216). O que
se da atualmente, segundo a doutrina, ¢ a imbricagdo, a aproximacdo, a interpenetracdo, o
entrelacamento, a cumplicidade e a colaboragdo entre esses ramos, constituindo uma zona
hibrida (2017, p. 214-218)%.

Maria Tereza Fonseca Dias sustenta ser importante superar os paradigmas do Direito,

que estabelecem uma disting@o profunda entre o publico e o privado. Acrescenta que:

A questdo do regime juridico-administrativo e do seu corolario basico de que a
Administragdo Publica cabe a defesa dos interesses publicos deve ser discutida, visto
que os proprios interesses publicos deixam de ser categorias ontologicas e
homogéneas para se tornarem instrumentos de discussdo e negociagdo. E preciso,
nesse sentido, revisar os modos de definir e realizar os interesses publicos, sob pena
de cairmos novamente no raciocinio tautologico de que & Administragdo cabe
defender o interesse publico e o interesse publico ¢ aquele que esta contido na lei,
como mero instrumento formal de legitimagdo do direito. Temos, entdo, que o
interesse publico ndo existe de forma absoluta e, portanto, autoritaria. Existe, porém,
de forma relativa, por meio do consenso que se vai formando sobre o que constitui
uma moral comum, mediante um processo de abertura de canais no sistema politico
que interferem no sistema administrativo (2003, pp. 250-251).

Além disso, passa-se a fazer a distingdo entre a discricionariedade politico-
administrativa da discricionariedade técnica, sendo conveniente adotar essa ultima sempre que

for possivel tomar a decisdo com base em valores objetivos (Moreira Neto, 2001, p. 128). Nesse

%3 Outro exemplo de hibridismo presente na organizagdo administrativa brasileira é afeto aos consorcios publicos.
Em 2019, o legislador estabeleceu que para os consorcios publicos, seja de direito publico ou privado, a admissdo
de pessoal deve observar as normas de direito publico, mas deve ser regida pela Consolidag@o das Leis do Trabalho
(CLT). Entretanto, no caso especifico dos consorcios publicos, o regime celetista para a contratagdo de pessoal
ndo enseja a mesma problemadtica como a situagdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional, uma vez que o
regime juridico tinico previsto no art. 39 da CR/88 foi determinado apenas para a Administracdo direta, autarquica
e fundacional, ndo incluindo demais entidades de direito publico estabelecidas por lei, como as associagdes
publicas que sdo os consorcios publicos de direito publico. (BRASIL. Lei n® 11.107, de 6 de abril de 2005. Dispoe
sobre normas gerais de contratagdo de consércios publicos e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Reptblica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02004-2006/2005/Lei/L11107.htm. Acesso
em 23 out. 2023).
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sentido ¢ que “se passou a considerar a conveniéncia de transferir certas atividades do Estado
para a sociedade, e por vezes ndo sé a gestao como a normatividade secundaria” (2001, p. 129).

Schmidt-Assmann (2003, pp. 303-304) traz a ideia de ordenamentos de cobertura para
os regimes juridicos hibridos, os quais possuem entrelagamento com os dois grandes setores do
ordenamento juridico, quais sejam, o direito publico e o direito privado. O objeto do
ordenamento de cobertura consiste em verificar em que medida as necessidades regulatorias
que ndo sdo suficientemente satisfeitas com o recurso a um dos dois setores do ordenamento
juridico podem ser satisfeitas com os recursos do outro setor. No caso, deve ser utilizado o
conjunto de mecanismos de ambos os ordenamentos juridicos, escolhendo-se o mais adequado
para o caso em concreto.

De acordo com Pedro Gongalves (2008, p. 271), o paradigma classico da distin¢ao
taxativa entre direito publico administrativo e direito privado estd, ha muito tempo,
ultrapassado. O autor destaca trés eixos de evolugdo que explicam as razdes para a mencionada
ruptura.

A primeira evolucdo apontada por Pedro Gongalves ¢ a implementagdo da
consensualidade no direito publico e da autoridade no direito privado. As transformacdes da
administracdo publica levaram a atuag¢do consensual e contratual nas areas da administracdo de
autoridade e da decisdo unilateral, o que demonstra a crise do ato administrativo e o declinio da
administracdo de autoridade, o que leva a uma diversificacdo das formas do agir administrativo.
Por outro lado, ao direito privado implementaram-se areas de poder, como nas relagdes
associativas, constituindo-se em “relagdes privadas de poder que confirmam a exigéncia de
rejeitar a tese segundo a qual o Estado ¢ a onipotente fonte de poder” (2008, pp. 271-277).

A segunda evolugdo que o jurista portugués (2008, p. 277-278) destaca € a privatizacao
do direito regulador da Administracdo e a publicizacdo do direito privado. O direito privado
deixa de ser apenas o direito dos cidadaos e se transforma no direito de todos, ou seja, nao so
dos cidaddos, mas também dos Estado e de outras pessoas publicas. Além disso, as relagdes
entre cidadaos e particulares passa a assumir contornos autoritarios.

Por fim, Pedro Gongalves (2008, p. 279) aponta como evolugdo as interconexdes €
misturas entre direito publico e direito privado, que se referem as sobreposigdes de normas
publicas e privadas nas relagdes juridicas. Entre os varios exemplos de entrelacamento do
direito publico e privado, o autor destaca as “formas de autorregulacdo privada publicamente

regulada” (2008, p. 279).
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Vital Moreira destaca que héa casos em que o hibridismo gera tantas duvidas de qual
regime juridico aplicar, que ha doutrina que defende a desnecessidade de fazer essa distingao
dicotomica. “A diferenciagdo e variedade das formulas organizativas ndo caberia dentro dessa
dicotomia, pois, por um lado, nao se trata agora de uma dicotomia preto/branco e, por outro
lado, cada um dos campos tradicionais estd longe de ser homogéneo” (2003, p. 262). O jurista
lusitano acrescenta que tem havido uma preferéncia na ciéncia da Administracdo por
conceituagdes gradativas, como na Alemanha, em que se adota a divisdo entre setor estadual,
setor publico-social e setor privado, bem como na literatura anglo-saxa, em que se adota a
divisdo quadripartite entre organismos ndo estaduais, para-estaduais, quase-estaduais e
estaduais (2003, p. 262).

De toda forma, Vital Moreira (2003, p. 263-265) assume que a distingdo entre publico
e privado ainda parece ser relevante e tem indubitaveis efeitos praticos, como, por exemplo,
saber quais entidades estardo abrangidas quando a Constitui¢do ou a lei mencionarem que
determinada norma aplica-se as entidades publicas; no siléncio da lei, tal distingdo ¢ util para
saber se ¢ aplicavel o regime juridico administrativo ou o privado; saber se os regulamentos
editados pelas entidades estariam ou ndo sujeitas ao controle de constitucionalidade, uma vez
que somente as normas publicas, em principio, estariam; se os dirigentes sdo titulares de cargos
publicos para aplicar ou nao determinadas normas de responsabilidade.

Ainda sobre o regime juridico hibrido, Brian Chapman (1960) analisou relatorios
respondidos em conferéncias por varios paises, incluido o Brasil, sobre o tema do regime
juridico, poderes e organizacdo administrativa das entidades profissionais e das universidades.
Ocorreram dois encontros em mesas redondas para discutir os relatorios, um em 1958, em
Opatija e outro em 1959, em Li¢ge. Chapman destaca a dificuldade de analisar os relatérios
pelo fato de o tema ser muito vasto e as legislagdes muito diferentes e que, em relagdo as
entidades de fiscalizagdo profissional, sdo “o0rgdos cuja natureza juridica ¢ um tanto mal
definida” (1960, p. 375).

Chapman pontua que o relatorio brasileiro deixou claro que o regime juridico das
entidades profissionais ¢ de direito publico com autonomia administrativa e financeira, mas
coloca em relevancia o relatdrio francés, que enfatiza “acertadamente que o fator determinante
ndo ¢ tanto a natureza juridica, mas sim o grau de autonomia administrativa e financeira que se
concede, na pratica, a essas entidades” (1960, p. 376). Conclui que tem havido muita

experimentacdo na criagdo de novas entidades nos paises analisados, apontando que ““se criou
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tal variedade de organismos que o hibrido tornou-se mais comum que o puro-sangue” (1960, p.
378).

A presenga de elementos publicos e privados presentes nas entidades de fiscalizagdo
profissional brasileiras, constituindo um regime juridico hibrido, gera na pratica muitas
dificuldades de identificagdo da sua natureza e prejudica a seguranca juridica, por isso mostra-
se relevante a qualificacao adequada das entidades profissionais, que ¢ o objetivo do presente

trabalho.

2.7 Polimorfismo organizatorio e superacio da divisio quadripartite do Decreto-Lei n°

200/1967

Na visao de Vital Moreira, as entidades da administragdo publica “nao revestem uma so
forma juridico-organizatéria” (2003, p. 256), constituindo-se em formatos organizatorios
mistos, fendmeno que ele denomina de polimorfismo organizatério. Isso decorre da
proliferagdo de situagdes de hibridismo dos regimes juridicos publico e privado, o que resultou
que, no lugar de “uma clara separacao entre o mundo das entidades publicas e 0 mundo dos
particulares e das suas organizag¢des, emergiu um formato de gradagdes multiplas entre o hard
core das entidades inquestionavelmente publicas e as pessoas coletivas puramente privadas”
(2003, p. 260). Esse fendmeno também ¢é denominado de destipizacdo dos entes publicos, “de
tal modo que cada um deles goza tendencialmente de um regime particular” (2003, p. 277).

Da mesma forma entende Luciano Ferraz (2014, p. 51), para o qual, a depender da opgao
politico-legislativa de cada pais, pode haver variantes nas formatagdes organizacionais da
administracao publica. “Em linhas gerais, reconhece-se a existéncia de um continuo processo
de reformulagdo e de reconfiguracdo na estrutura organica das decisdes da administracao
publica e da propria natureza de seu direito regulador” (2014, p. 52).

No Brasil, em razio da dualidade adotada pelo Decreto-Lei n® 200/1967, que
fragmentou a administragdo publica entre direta e indireta, sendo essa composta por quatro
categorias de entidades (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundagdes publicas), divisao que, inclusive, foi reproduzida pela Constituicdo da Republica de
1988, “a tipicidade da organizagdo administrativa tornou-se regra na abordagem do tema,
cabendo as pessoas politicas adequarem-se aos moldes preconcebidos pelo legislador federal”

(Ferraz, 2014, p. 52). Entretanto, a categoriza¢do comum em administracdo direta e indireta ¢
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insuficiente para dar resposta a pluralidade de organizagdes dentro do Brasil com suas
respectivas peculiaridades.

Tendo como base apenas o rol descrito no Decreto-Lein® 200/1967, as entidades passam
a ser constituidas sob a veste natural de uma das que constam no elenco da lei. Entretanto, nas
peculiaridades, € possivel identificar situacdes em que elas ndo pertenceriam naturalmente
aquela natureza juridica. Como, por exemplo, ha caso de empresa estatal de direito privado cuja
execucdo se da por precatorio, como ocorre com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

Margal Justen Filho destaca que a estruturacao da administragdo indireta no Decreto-
Lei n° 200/1967 ndo apresenta cunho exaustivo. Destaca que a referida legislagdo “ndo tem
hierarquia normativa superior a nenhuma lei federal ordinaria. Nao se trata de lei complementar.
Portanto, a disciplina ali contida pode ser alterada por qualquer lei federal posterior” (2018, p.
150), o que permite que leis federais®> possam instituir novas entidades na administragdo
publica, com disciplina propria dada pela norma®®.

A despeito das categorias estanques que o direito brasileiro pretende imputar a quem
estuda nos manuais, isso ndo ¢ verdadeiro sobre o prisma da andlise per si das caracteristicas
gerais e especificas das entidades. Nao deve existir uma categorizagdo a priori das entidades,
pois ela pode ser varidvel conforme a andlise do caso concreto. Por isso, defende-se que a
divisdo quadripartite do Decreto-Lei n® 200/1967 esté ultrapassada.

Portanto, retomando a concepg¢ao dos regimes publicos e privados, ¢ possivel defender
que o regime juridico de todas as entidades que compdem o bloco administrativo ¢ hibrido,
variando a ampliagdo ou a mitigacdo do hibridismo, ou seja, enquanto para algumas entidades
o regime publico ¢ preponderante, para outras, o regime privado ¢ o que se destaca. Inclusive
no regime de contratos administrativos, tipicamente publicos, sao aplicados, supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposigdes de direito privado®’.

Retomando Vital Moreira, dentro da galédxia administrativa, em que a administragao

publica ¢ um planeta com um conjunto de satélites, de tamanhos variados e a variaveis

95 Margal Justen Filho destaca que embora os entes estaduais e municipais tenham competéncia legislativa para
dispor sobre a propria Administragdo indireta, conforme autoriza o 37 da CR/88, no que se refere a criagdo de
entidades com personalidade juridica de direito privado, tendo em vista que se refere & competéncia legislativa
sobre direito civil e comercial, isso ¢ de competéncia privativa da Unido, em razdo do que dispde o art. 22, I da
CR/88 (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 150-151).

% Como exemplo de entidade da administragdo publica indireta criada além da estrutura do Decreto-Lei n°
200/1967, podemos mencionar os consércios publicos de direito publico, disciplinados pela Lei n° 11.107/2005.
9 E o que dispde o artigo 89 da Lei n® 14.133/2021. (BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2023. Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF: Presidéncia da Reputblica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2021/Lei/L14133.htm. Acesso em 03 nov. 2023).
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distancias do centro, os conselhos de fiscalizacdo profissional estariam mais distantes do centro
do que as entidades da administracao indireta. E preciso, portanto, superar o legado de unidade
do Estado Liberal e atualizar o exame dos institutos a uma perspectiva mais contemporanea,

prestigiando as peculiaridades das entidades de fiscalizagao do exercicio profissional.
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3 A NATUREZA JURIDICA DOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL NO BRASIL

Segundo constitucionalmente estabelecido?®, o exercicio da profissio ¢ livre, atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, bem como ¢ livre o exercicio de qualquer
atividade economica, independentemente de autorizagdo de o6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. No cendrio brasileiro atual, conforme visto, das 2 mil ocupagdes profissionais
existentes, apenas parte delas sdo regulamentadas por lei. E desse montante, somente 32
profissdes estdo vinculadas a conselhos de fiscalizagdo profissional®.

Conquanto tais entidades existam ha quase um século, tendo sido inaugurada essa figura
no Brasil em 1930 com a criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, ndo ha até hoje um
consenso legal, doutrindrio nem jurisprudencial acerca da defini¢do da natureza juridica dessas
entidades e das normas juridicas aplicaveis'®. A auséncia de homogeneidade no tratamento de
diversos temas que perpassam a rotina dos dirigentes que administram as entidades de
fiscalizagdo do exercicio profissional traz um cendrio de extrema inseguranca juridica no
tratamento das financas, da fiscalizagdo, do planejamento, da contratacao externa e do controle
dessas entidades, por isso ¢ necessario definir adequadamente a natureza juridica delas. “Mais
do que por meio de uma analise conceitual, a determinagao da natureza juridica de um instituto
deverd fazer-se mediante a determinacdo de seus efeitos” (Limongi, 1977 apud Pereira, 2013b,
p. 30). Portanto, a definicdo da natureza juridica ¢ tema primordial para definir as normas
juridicas aplicaveis aos conselhos de fiscalizagdo profissional, o que possui inumeras

repercussoes.

%8 Artigo 5°, inciso XIII e artigo 170, paragrafo Unico, da Constitui¢do da Reptiblica do Brasil de 1988.

% Verificar Quadro 1 - Criacdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional: ano de criacio e legislagdo.

100 A titulo exemplificativo, enquanto a maioria dos conselhos de fiscalizagdo profissional vinha contratando seus
funcionarios concursados por meio da legislagao trabalhista de acordo com a previsdo do artigo 58, §3° da Lei n°
9.649/1998, contrariamente, foi proferida decisdo na Agdo Civil Ptblica n® 0009523-53.2013.4.05.8100 ajuizada
pelo Ministério Publico Federal, por meio da qual o Conselho Regional de Odontologia do Ceara foi condenado
por sentenga e pelo acoérddo do Tribunal Regional Federal da 3% Regido a se abster de contratar pela legislacio
trabalhista os servidores aprovados em concurso publico. Ademais, ha controvérsias na area trabalhista, como, por
exemplo, se a demissdo de empregado deve ser precedida de processo administrativo disciplinar ou se bastaria
motivagdo, se aplica ou ndo a isencdo de deposito recursal nos recursos trabalhistas. Nos aspectos processuais
civis, se aplica o direito de intimacao pessoal, de prazo em dobro, de auséncia de revelia material. No ambito
financeiro, se aplica a Lei de Responsabilidade Fiscal. Na seara constitucional, se aplica a vedacao de acumulagao
de cargos publicos, de limitagdo de remuneracdo ao teto do subsidio dos Ministros do STF e de rompimento de
vinculo em caso de aposentadoria com uso do tempo de contribuigdo, dentre outras discussdes.
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3.1 Compreensiao prévia acerca do regime juridico das entidades de fiscalizacdo do

exercicio profissional brasileiras

Previamente a analise da natureza juridica, ¢ importante fazermos alguns apontamos
sobre o regime juridico aplicdvel as entidades profissionais. Enquanto a natureza juridica
refere—se a categoria de uma entidade na organiza¢ao administrativa, o regime juridico “indica
o conjunto de normas juridicas que dispdem sobre um certo sujeito, bem ou atividade. As
normas que compodem o regime juridico podem integrar diferentes ramos do direito” (Justen
Filho, 2018, p. 56). Assim, a natureza juridica “traduz a categoria de determinado objeto com
que se estd lidando, segundo uma prévia classificacdo cientifica, em regra constituida pela
doutrina” (Carneiro Neto, 2010, p. 279). Ja o regime juridico “traduz o conjunto de normas
juridicas aplicaveis a cada objeto individualmente considerado” (Carneiro Neto, 2010, p. 279).

Margal Justen Filho compreende o regime juridico de direito publico como aquele
vinculado a supremacia, a satisfacdo de interesses indisponiveis e a realizacdo dos direitos
fundamentais, enquanto o regime juridico de direito privado ¢ aquele “norteado pela autonomia
da vontade na escolha dos valores a realizar e na disponibilidade dos interesses em conflito”
(2018, p. 57).

E inegavel que o hibridismo no ambito dos conselhos de fiscalizagdo profissional é
intenso'?!, pois eles possuem tarefas relevantes tanto no que se refere as atividades com cunho
de autoridade (como o poder de policia, o julgamento ético e a regulamentagdo) quanto as
atividades corporativas privadas. O importante ¢ identificar quando as tarefas publicas sao
exercidas de modo que nessas hipoteses apliquem-se as normas publicas.

Defende-se que o regime juridico dos conselhos de fiscalizagao profissional ¢ hibrido,
com aplica¢cdo de um regime publicistico minimo. Em que pese esse entendimento acerca de
que o regime juridico estabelecido pela lei deveria ser o hibrido, na pratica percebe-se que a lei
adota ou o regime juridico de direito publico ou o de direito privado, submetendo-se a

ultrapassada dicotomia.

10 Como, por exemplo, os conselhos de fiscalizagdo profissional ndo se inserem na estrutura do Poder Executivo

federal (Lei n® 9.649/98 e Lei n° 10.683/03); possuem autonomia financeira, sendo responsaveis pela propria
arrecadacdo através, principalmente, de contribuicdes, taxas e multas administrativas, e, consequentemente, 0s
seus orgamentos ndo sdo previstos na Lei Orcamentaria Anual da Unido e ndo recebem nenhum auxilio desse ente
federativo; os dirigentes sdo eleitos entre os profissionais registrados e ocupam cargo honorifico ndo remunerado;
os empregados estdo apartados do regime juridico tnico, possuindo vinculo celetista e plano de cargos e salarios
proprios; ndo sdo beneficiarias de isengdo de custas judiciais nem do pagamento por precatorio. Mas ao mesmo
tempo exercem varios poderes de autoridade, como o de arrecadar tributos e o poder de policia.
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Assim, no cenario atual brasileiro, decorrente do hibridismo ndo assumido
expressamente por lei, fato que ndo pode ser ignorado, considera-se que o ordenamento juridico
brasileiro reconhece duas categorias: aquelas com regime juridico hibrido em que prevalece o
regime publico e aquelas com regime juridico hibrido em que prevalece o regime privado. E
isso se deve ao fato de que ha um conselho de fiscalizagao profissional brasileiro com regime
legal de direito privado, que ¢ o Conselho dos Despachantes Documentalistas do Brasil. Essa
situagdo ¢ enfrentada adiante.

Destaca-se que a quase unanimidade das leis de criacao das entidades de fiscalizagao do
exercicio profissional impde o regime juridico publico. J& houve situacdes em que o regime

102 ¢ outras em que ele foi realgado'®. Ha doutrina que entende que o

privado foi rechagado
regime juridico de direito privado seria o mais adequado para as entidades de fiscaliza¢do do
exercicio profissional'®. Entretanto, entende-se que o mais adequado é reconhecer que a
dicotomia entre publico e privado dificulta a compreensdo da natureza juridica. Ha vezes em
que se reconhece o regime de direito publico e aplica-se indevidamente normas privadas. Ha

outros casos em que se reconhece o regime de direito privado e deixam de incidir normas

102 Na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.717 de 2002, o STF estabeleceu que nio é possivel delegar a
entidade de direito privado a atividade tipica de Estado, a abranger o exercicio do poder de policia, de tributacdo
e de punigdo das atividades profissionais. No julgamento o STF decidiu ser inconstitucional a redagdo do caput do
art. 58 da Lei n® 9.649/1998, que estabelecia que “os servigos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas serdo
exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder Publico, mediante autorizacdo legislativa” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.717. O TRIBUNAL JULGOU
PROCEDENTE O PEDIDO FORMULADO NA ACAO PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE
DA CABECA DO ARTIGO 58 E §§1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7° E 8° DA LEI N° 9.649, DE 27 DE MAIO DE 1998. [...]
Relator: Min. Sydney Sanches, 7 nov. 2002. Diario de Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 28 mar. 2003 - ATA N°
8/2003. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1689518. Acesso em: 13 set.
2021).

103 A Proposta de Emenda a Constituigdo (PEC) n° 108/2019 foi elaborada pelo Ministério da Economia, que
propos ao Presidente da Republica a alteracao da configuracdo legal dos conselhos profissionais. O texto propds a
inclusdo do art. 174-A e 174-B na Constitui¢do Federal para classificar os conselhos de fiscalizacao profissional
como pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que atuam em colaboragdo com o Estado. O objetivo
da redag@o, segundo o governo, foi de afastar, definitivamente, qualquer hip6tese de equiparagdo dos Conselhos
com as autarquias. Em 26/05/2021 o Relator n. 1 da Comissdo de Constituigdo e Justica ¢ de Cidadania (CCJC),
Deputado Edio Lopes (PL/RR), votou pela admissibilidade da PEC. Em 14/07/2021 foi apresentado Voto em
Separado n. 1 CCJC pelo Deputado Paulo Teixeira (PT/SP), que votou pela inadmissibilidade da PEC por néo
atender aos pressupostos das imposi¢des do §4° do art. 60 da Constitui¢do da Republica. Em 02/08/2021 o proprio
Ministro da Economia, que encaminhou a proposta de PEC ao Presidente da Republica, solicitou a retirada da
proposigdo, tendo como fundamento a decisdo do STF na ADC n° 36. (PODER EXECUTIVO. Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 108, de 2019. Dispde sobre a natureza juridica dos conselhos profissionais. Brasilia,
DF: Céamara dos Deputados, 9 jul. 2019. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2211437. Acesso em: 13 set. 2021).
104 Ver BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacio e Regula¢do: Transformagdes Politico-juridicas,
Econdmicas e Institucionais do Direito Administrativo Ordenador. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, pp. 290-
294; SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Conselhos de Fiscalizacdo Profissional: Entidades
Publicas Nao Estatais. /n: Boletim de Direito Administrativo, v. 23, n. 12, p. 1354, dez. 2007; e FERNANDES,
Simone Lemos. Contribuicées Neocorporativas na Constituicio e nas Leis: Contribui¢des Sindicais,
Profissionais e Outras. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 279.
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essenciais de direito publico. Reiteramos, portanto, a posi¢ao pelo regime juridico hibrido dos
conselhos de fiscalizagao profissional com aplicacao minima do regime publicistico.

Por fim, ¢ importante destacar que o regime juridico de direito publico ndo impde a que
essas entidades profissionais estejam dentro da estrutura burocratica estatal. Da mesma forma
que ¢ possivel haver entidades de direito privado na administracdo indireta, como as empresas
estatais, € possivel haver entidades de direito publico fora da administragdo publica do Estado.

Neste capitulo, portanto, sera analisado como a doutrina, a legislago e a jurisprudéncia
tém conceituado a natureza juridica das entidades de fiscalizagao do exercicio profissional e
sera proposta a defini¢do que parece ser a mais adequada no contexto da administragao publica
contemporanea brasileira, com base nos fundamentos pontuados no capitulo que precedeu a

este.

3.2 Vozes da doutrina brasileira

A doutrina brasileira ndo ¢ unanime a respeito da definicdo da natureza juridica dos
conselhos de fiscalizagdo profissional. Dentre as diversas correntes, hd aquelas que se limitam
a declarar o que consta em varias leis de criacdo, classificando as entidades de fiscalizacdo do
exercicio profissional como autarquias, porém reconhecendo certas peculiaridades. Outros
estudiosos rechagam essa classificacdo, afirmando que tais entidades ndo fazem parte da
administracao publica.

Maria Sylvia Di Pietro (2020) considera que as entidades de fiscalizagdo do exercicio
profissional possuem a natureza juridica de autarquias corporativas. Da mesma maneira
posiciona-se José dos Santos Carvalho Filho (2020), o qual reconhece, porém, que possuem um
regime especial em relagdo as autarquias comuns. Fernanda Marinela (2016) também classifica
os conselhos de fiscalizag¢ao profissional como autarquias profissionais, porém entende que sao
sui generis e reconhece que varios temas a eles afetos possuem divergéncia jurisprudencial. E
Hely Lopes Meirelles (1989) compreende as entidades de fiscalizagdao do exercicio profissional
como autarquias de regime especial em razdo da maior autonomia em comparagdo com as
autarquias comuns.

O posicionamento de Ricardo Pereira € de que as entidades de fiscalizagdo do exercicio
profissional “eram, sdo e necessariamente continuarao a ser, enquanto vigente a atual ordem

constitucional, autarquias corporativas, uma vez que exercem por outorga atividade tipica e
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indelegavel do Estado na area de policia administrativa” (Pereira, 2013b, p. 56), entendendo
que nao pode haver o trespasse de atividades tipicas de Estado para entidades particulares.

Conquanto entenda que os conselhos de fiscalizagdo profissional sdo entidades de
autorregulagdo profissional que ndo integram a administragao publica, André Saddy defende
que, “considerando as caracteristicas estabelecidas nas respectivas leis de criacdo, eles tém
natureza autdrquica, ainda que diferenciada, pois detém caracteristicas que os diferenciam das
demais autarquias” (2023, pp. 632-633).

Margal Justen Filho destaca a intensa controvérsia da natureza juridica dos entes
reguladores de profissdo, embora tenham recebido por lei a qualificagdo de autarquias. Pontua
que “atribuir a esses entes a natureza autarquica gera problemas juridicos relevantes” (Justen
Filho, 2018, p. 156). De toda forma, acaba por categoriza-los como autarquias especiais.

Demari e outros reconhecem que, embora a natureza autirquica os insira na
administracdo publica indireta, tais entidades possuem intimeras peculiaridades, fatores em
relacdo aos quais “deve-se agregar a dupla dimensdo da razao de existir de tais conselhos, pois,
se de um lado eles existem para fiscalizar o exercicio profissional, de outro também operam de
forma a proteger a classe em relacdo aos elementos externos da corporacao” (Demari; Rangel;
Mava, 2020, p. 41).

Apoés adentrar em uma interessante analise acerca da autorregulagdo profissional e
destacar diversificadas posi¢cdes doutrindrias quanto as peculiaridades dos conselhos de
fiscalizacdo profissional, Leila Cuéllar limita sua conclusao para considerar que “tais entidades
tém sido consideradas autarquicas, embora possuam algumas peculiaridades em relagdo as
demais autarquias. Poder-se-ia falar, entdo, em autarquias especiais ou sui generis” (Cuéllar,
2010, p. 208).

Ao discorrer sobre a natureza juridica das entidades de fiscalizagdo do exercicio
profissional, Jaques Reolon faz mencao a entendimentos jurisprudenciais no sentido de que elas
sdo autarquias sui generis, porém, compreende que a decisdo tomada pelo STF na ADIn°® 1717
(Brasil, 2003), por meio da qual a Corte Suprema declarou a inconstitucionalidade da
personalidade de direito privado dessas entidades, impondo, portanto, o regime publico,
“afetou-se, por vias transversas, o regime juridico de pessoal, de aposentadoria de pessoal, de
compras € servicos € outros, sem uma norma expressa nesse sentido, fazendo exsurgir uma
espécie de vacuo legislativo suprido pela jurisprudéncia esparsa e, por vezes, conflitante”

(Reolon, 2020, pp. 43-44).
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Carreira Alvim (2002) entende ndo ser plausivel identificar os conselhos de fiscalizacao
profissional quer como autarquias comuns, quer como autarquias especiais, devido as inumeras
contradigdes decorrentes de eventual supervisdo ministerial e da aplicacdo do regime juridico
unico. O jurista menciona a posi¢ao de Sérgio Ferreira, o qual compreende essas entidades
como pessoas juridicas publicas paradministrativas, ndo politicas, ndo territoriais, de fins
administrativos, responsaveis pelo poder de policia das profissoes.

José Rubens Costa compreende que, embora as entidades de fiscalizagdo profissional
sejam constituidas como autarquias, “ndo se caracterizam pela defini¢ao juridico-positiva de
autarquia, como se tem no Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967 [...] cuja caracteristica
¢ ser uma base patrimonial [...] constituem-se em associagdes de pessoas, € nao de bens” (1987,
pp- 25-26). Portanto, no seu entendimento, tais entidades “nao s@o estabelecimentos integrados
a Administracdo, mas sdo, assim mesmo, pessoas morais de direito publico” (1987, p. 24), em
que pese reconheca que decisdes judiciais tenham se afastado desse raciocinio.

Por fim, ¢ bastante interessante a posi¢ao de Quintino, Lima e Quintino (2008). Apos
apontarem as inimeras incoeréncias em caracterizar os conselhos de fiscalizagdo profissional
como autarquias, propoem que a solugdo ¢ considera-los, a luz do estudo feito pelo espanhol
José Manuel Sala Arquer, Associagdes Privadas de Interesse Publico, o que denominam pela
sigla APIP. Dentro desse género estariam incluidos, além dos Conselhos e Ordens Profissionais,
o Sistema S, os Sindicatos, as Organiza¢des Nao Governamentais, as Organizagdes Sociais, as
Parcerias Publico-Privadas e as Fundagdes Estatais de Direito Privado. Defendem que todas
essas entidades teriam em comum a natureza privada e o interesse publico. Destacam que as
entidades de fiscalizagdo profissional seriam classificadas como Associagdes Profissionais
Privadas de Interesse Publico (APPIP), a qual possuiria trés subespécies: Associacao, Conselho
e Ordem, variagdo decorrente das atribui¢des exercidas.

Portanto, verifica-se que ndao ha homogeneidade da doutrina brasileira acerca da
classificagdo da natureza juridica das entidades de fiscalizacdo do exercicio profissional,
preferindo a maioria considera-las autarquias sui generis em razao da expressa previsao legal,
porém com reconhecimento de haver inimeras peculiaridades se comparadas com as autarquias

tipicas.

3.3 Jurisprudéncia
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Conforme consta na introdugdo deste capitulo, ha duas analises importantes a serem
feitas em relagdo aos conselhos de fiscalizagdo profissional. A primeira refere-se ao regime
juridico e a segunda, a natureza juridica.

No que toca ao regime juridico dos entes de policia da profissdao, o Supremo Tribunal
Federal (STF) decidiu na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.717 de 2002 (Brasil, 2003)
que nao ¢ possivel delegar a entidade de direito privado a atividade tipica de Estado, a abranger
o exercicio do poder de policia, de tributagdo e de puni¢do das atividades profissionais'%. Em
que pese prevaleca o regime juridico de direito publico, percebe-se que o STF tem
compreendido a incidéncia de algumas normas de direito privado a essas entidades, em razao
de intimeras peculiaridades'%.

Uma das principais decisdes do STF pela aplicacdo de normas do direito privado aos
conselhos de fiscalizagdo profissional foi proferida em setembro de 2020, ao julgar a Agao
Direta de Constitucionalidade (ADC) n° 36 (Brasil, 2020d), analisada em conjunto com a

o

Arguicdo de Descumprimento Fundamental n° 367 e com a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 5367. A Corte decidiu pela constitucionalidade do §3° do artigo 58 da
Lei n® 9.649/1998 (Brasil, 1998b), que define que os empregados dos conselhos de fiscalizagao
profissional sdo regidos pela legislagdo trabalhista.

O Tribunal ndo deixou de considerar vigente o regime juridico Gnico previsto no artigo
39 da Constitui¢do Federal'%’, mas, sim, declarou que os conselhos, na estrutura tradicional da

administracdo publica, ndo se revestem da natureza juridica tipica de autarquia, decidindo que

constituem espécie sui generis de pessoa juridica de direito publico ndo estatal, com natureza

105 No julgamento o STF decidiu ser inconstitucional a redagdo do caput do art. 58 da Lei n° 9.649/1998, que
estabelecia que “os servicos de fiscalizag@o de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater privado, por
delegacao do Poder Publico, mediante autorizagio legislativa”.

106 A questdo da autonomia financeira dos conselhos de fiscalizagdo profissional ficou clara na decisdo do STF no
Recurso Extraordinario n® 938.837/SP, que decidiu que em relagdo aos pronunciamentos judiciais “os pagamentos
devidos [...] pelos Conselhos de Fiscalizagdo (exs.: CREA, CRM, COREN, CRO) néo se submetem ao regime de
precatorios” (Brasil, 2017a). Em relagdo aos aspectos processuais civis, conquanto até entdo pacificado o
entendimento de que os Conselhos de Classe se classificam como Fazenda Publica, no ano de 2021, por meio da
decisdo monocratica na Reclamagdo STF n°® 27.930 oposta pelo Conselho Regional de Engenharia e Agronomia
de Mato Grosso do Sul - CREA/MS, a Ministra Rosa Weber decidiu que ndo se aplica o artigo 183 do Cddigo de
Processo Civil (CPC) aos Conselhos Profissionais, devido a natureza hibrida dessas entidades, que sdo alheias a
estrutura da administragdo publica (Brasil, 2021a). Nesse ponto da analise do Cédigo de Processo Civil (CPC),
verifica-se que o artigo 45 diferencia os conselhos de fiscalizagdo profissional das entidades autarquicas ao
mencionar a competéncia da Justica Federal para julgar as causas nas quais eles atuam (Brasil, 2015b). Questiona-
se se essa diferenciacdo expressa no artigo 45 implicaria a ndo aplicabilidade aos conselhos de fiscalizagdo
profissional das demais normas afetas a Fazenda Publica e a Advocacia Publica, uma vez que esse ¢ o Unico
dispositivo do CPC que menciona expressamente os conselhos de fiscalizacdo de atividade profissional de forma
apartada das autarquias.

107 A redagdo original do caput art. 39 da CR/88 esta vigorando pelo fato de que a redagdo alterada pela Emenda
Constitucional n® 19/1998 esta suspensa pela liminar deferida na Agao Direta de Inconstitucionalidade 2.135, ainda
pendente de julgamento.
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peculiar, e, portanto, a eles ndo se aplica o dispositivo constitucional do regime juridico unico.
Assim sendo, nessas ac¢des € possivel identificar que o STF categorizou as entidades de
fiscalizacdo do exercicio profissional na natureza juridica de pessoa juridica de direito publico
ndo estatal.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) sempre teve uma visdo mais conservadora em
relacdo ao regime juridico e a natureza juridica dos conselhos de fiscalizagdo profissional,
havendo precedentes em que afirma a natureza juridica autarquica e o regime juridico inico em
relagdo aos empregados dos conselhos profissionais!%8.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) reconhece o regime juridico de direito publico
e a natureza juridica de autarquia sui generis das entidades de fiscalizacdao profissional, mas
nem sempre entende por aplicar as normas de direito publico nas relagdes trabalhistas travadas
por esses entes, o que ratifica a natureza hibrida dos conselhos. No que se refere a demissao de
empregados publicos, por exemplo, o TST entende que deve haver motivagdo e contraditdrio
prévio!?”. Entretanto, reiteradamente julga que ndo se aplica aos empregados publicos dos
conselhos profissionais de fiscalizagdo a vedagdo constitucional de acumulo de cargos,
compreendendo que ndo incide nessas entidades as disposigoes dos artigos 37 e 41 da
Constitui¢do da Republica!!?,

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) tem categorizado os conselhos de fiscalizagdo
profissional na natureza juridica de autarquias de regime especial, em que pese no Acordao n°
1.925/2019 (Brasil, 2019d), proferido na Fiscalizagdo de Orientagdo Centralizada dos
conselhos, e no Acordao n® 395/2023 (Brasil, 2023a), proferido no Relatorio de Levantamento
dos conselhos, o TCU tenha dado destaque ao fato de que tais entidades ndo estdo inseridas no
Orgamento Geral na Unido nem no Sistema Integrado de Administracdo Financeira do Governo

Federal (Siafi), pondo relevancia a autonomia financeira!!' desses entes.

108 Por exemplo, REsp 1757798 RJ 2018/0179067-8, REsp 507536 DF 2003/0037798-3, REsp 1873090 PB
2020/0106265-8, CC 169379 MG 2019/0335934-3, REsp 1764043 RJ 2018/0187856-2.

109 por exemplo, AIRR 107069320205150003, RR 19308720115200001.

119 por exemplo, RR 1184004820095100003, AgR 117011120155000000, RR 413000320085100019, RR
411009020085100020.

! Inclusive, a Lei Complementar n® 130, de 17 de abril de 2009 (Lei do Sistema Nacional de Crédito Cooperativo),
alterada em 2022, dispde que, diferentemente das autarquias estatais, aos Conselhos de Fiscalizacdo do Exercicio
Profissional ndo ¢ vedado compor quadro social de cooperativas de crédito: “Art. 4° - O quadro social das
cooperativas de crédito podera ser composto de pessoas fisicas, juridicas ¢ entes despersonalizados e sera definido
pela assembleia geral, com previsdo no estatuto social. §1° Nao serdo admitidos no quadro social das cooperativas
singulares de crédito: I - a Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, bem como as respectivas
autarquias, fundacdes e empresas estatais dependentes; e II - as pessoas juridicas e os entes despersonalizados que,
em suas atividades principais, exer¢am efetiva concorréncia com as atividades principais da propria cooperativa
de crédito. §2° A vedagdo de que trata o inciso I do §1° do caput deste artigo ndo impede que o quadro social da
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Portanto, da mesma forma que a doutrina, ndo ha consenso na jurisprudéncia acerca da
natureza juridica das entidades de fiscalizacdo do exercicio profissional, muitas vezes havendo
divergéncia no mesmo 6rgao julgador, o que demonstra que a natureza da entidade ¢ definida
de acordo com a posi¢ao juridica que se quer alcangar sobre a aplicacdo ou nao de determinada

norma. Tais contradigdes, certamente, decorrem do regime juridico hibrido.

3.4 Legislacao

As leis e os regulamentos de criagdo dos conselhos de fiscalizagao profissional dispdem
de formas diferentes a respeito da natureza juridica dessas entidades e do regime juridico
aplicavel.

Conforme consta no Quadro 2, dentre a legislacdo que nada dispde acerca da natureza
juridica, mas apenas faz meng¢ao ao regime juridico, conferindo aos conselhos a personalidade
juridica de direito publico com autonomia administrativa, financeira e patrimonial, estdo as de
Quimica (Lei n° 2.800/1956); Farmacia (Lei n° 3.820/1960); Biblioteconomia (Lei n°
4.084/1962) e Educacao Fisica (Lei n® 9.696/1998 com redacao dada pela Lei n® 14.386/2022).

Dentre as leis e decretos que atribuem aos conselhos a natureza juridica de autarquia e
o regime juridico de direito publico e autonomia administrativa e financeira, sem vinculagio ao
Governo Federal, estdo as de Engenharia (Lei n® 5.194/1966); Medicina (Lei n°® 3.820/1981);
Odontologia (Lei n°® 4.324/1964); Economia (Lei n°® 6.537/1978), Técnicos em Radiologia (Lei
n°® 7.394/1985 e Decreto n° 92.790); Economistas Domésticos (Lei n® 8042/1990), Arquitetura
(Lei 12378/2010); Técnicos Industriais e Técnicos Agricolas (Lei n°® 13.639/2018).

Dentre a legislagao que define que a natureza juridica dos conselhos ¢ de autarquia e o
regime juridico de direito publico com autonomia técnica, administrativa e financeira,
determinando a vinculacdo ao Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, estdo as de
Corretores de Imoveis (Lein® 6.530/1978); Estatistica (Lei n® 4. 739/1965 e Decreto n° 62.497);
Administracdo (Lei n® 4.769/1965); Medicina Veterinaria (Lei n® 5.517/1968 e Decreto n°
64.704/1969); Relagdes Publicas (Decreto-Lei n° 860/1969); Psicologia (Lei n® 5.766/1971 e
Decreto n°® 79.822/1977); Nutricionistas (Lei n® 6.583/1978); Biologia (Lei n® 6.684/1979 e
Decreto n°® 85.005/1980); Fonoaudiologia (Lei n® 6.965/1981 e Decreto n® 87.218/1982);

cooperativa singular de crédito seja integrado por conselhos de fiscalizagdo profissional. (Incluido pela Lei
Complementar n° 196, de 2022) (BRASIL. Lei Complementar n° 130, de 17 de abril de 2009. Dispde sobre o
Sistema Nacional de Crédito Cooperativo e revoga dispositivos das Leis n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, e
5.764, de 16 de dezembro de 1971. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2009. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/LCP/Lcp130.htm. Acesso em: 12 nov. 2023).
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Biomedicina (Lei n° 6.684/1979, Lei n° 7.017/1982 e Decreto n° 85.005/1980) e Museologia
(Lein® 7.287/1984 e Decreto n® 91.775/1985).

No que toca as leis que categorizam a natureza juridica como de autarquia, mas nada
dispdem acerca do regime juridico, embora disponham a vinculagao ao Ministério do Trabalho,
estdo as de Enfermagem (Lei n° 5.905/1973) e de Fisioterapia e Terapia Ocupacional (Lei n°
6.316/1975).

Em relacdo a legislagdo de criacdo de conselhos profissionais que ndo possui previsdo a
respeito da natureza juridica nem do regime juridico, estdo a de Contabilidade (Decreto-Lei n°
9.295/1946) e a dos Representantes Comerciais (Lei n® 4.886/1965).

J4 a lei de criacdo do Conselho de Servico Social (Lei n°® 8.662/1993) o prevé como
entidade com personalidade juridica e forma federativa dotada de autonomia administrativa e
financeira, nada dispondo acerca da natureza juridica ou do regime juridico, embora tenha
previsao de poder de policia e cobranca de anuidade.

Destaca-se que a Lei n® 14.386/2022!'2, que alterou a Lei dos Conselhos de Educagio
Fisica de 1998, foi a ultima publicada apds a decisdo do STF na ADC n° 36 (Brasil, 2020d), o
que chama a atengdo por nao incluir a definicdo da natureza juridica como autarquia, apenas
fazendo mencao ao regime juridico de direito publico.

A Ordem dos Musicos (Lei n° 3.857/1960), por outro lado, em que pese a sua lei de
criagdo conceda-lhe a personalidade juridica de direito publico e autonomia administrativa e
patrimonial, ndo possui poder de selecionar, disciplinar e fiscalizar o exercicio da profissdo de
musico, proceder a registros profissionais obrigatorios, expedir carteiras profissionais
obrigatorias nem exercer poder de policia aplicando penalidades pelo exercicio ilegal da
profissao, tendo em vista que os dispositivos da lei que assim dispunham foram declarados nao
recepcionados pela Constituicdo da Republica de 1988 pelo Supremo Tribunal Federal na
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 183 (Brasil, 2019f), em razao da

violagdo a liberdade de manifestagio artistica''3.

12 A Lei n° 14.386/2022 ¢ fruto do Projeto de Lei n® 2486/2021, apresentado pelo Poder Executivo para sanar
vicio de iniciativa da Lei n° 9.696/1998, questionado por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.428-
DF. A criagdo dos Conselhos Federal e Regionais de Educagao Fisica por meio da Lei n® 9.696/98 foi de iniciativa
parlamentar, conquanto se questione que tal iniciativa seria do Poder Executivo federal, em razdo do disposto no
art. 61, inciso II, alinea “e” da CR/88.

13 Inclusive, o Tribunal de Contas da Unido deu abertura ao procedimento administrativo n® 007.602/2022-7 de
modo a produzir conhecimento sobre o financiamento da Ordem dos Musicos do Brasil, j& que se constatou
situacdo de inadimpléncia e inviabilidade do referido Conselho, porém o procedimento foi arquivado por auséncia
de pressupostos constituicdo/desenvolvimento. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. TC 007.602/2022-7.
2022a. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/resultado/processo/007.602%252F2022-
7/NUMEROSOMENTENUMEROS%253A760220227. Acesso em: 19 out. 2023).



103

Por fim, a Lei n° 8.906/1994, que criou a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
definiu-a como servigo publico, dotada de personalidade juridica. Diferentemente dos demais
conselhos de fiscalizacao profissional, a OAB possui atribui¢des constitucionalmente previstas.
O Supremo Tribunal Federal ja decidiu acerca das peculiaridades impares da OAB,

diferenciando-a inclusive dos demais conselhos de fiscalizagdo profissional''4,

Quadro 2 - Previsdo legal acerca da natureza juridica, do regime juridico e da vinculagdo dos conselhos de
fiscalizagdo profissional brasileiros ao governo federal

Conselho de
Fiscalizacao
Profissional

Legislaciao que
dispde acerca da
natureza juridica

e/ou do regime

juridico

Natureza
juridica
adotada pela
legislacdo

Regime juridico
adotado pela
legislacio

Vinculac¢ao ao
Governo Federal
prevista na legislacio

OAB (Advocacia)

Lei n° 8.906/1994
(art. 44)

Sem previsdao

Servigo publico,
dotada de
personalidade
juridica e forma
federativa

Sem previsdo

CONFEA
(Engenharia,
Agronomia e
Arquitetura)

Lein° 5.194/1966
(art. 80)

Autarquia

Dotada de
personalidade
juridica de direito
publico, constitui
servico publico
federal, gozando
0s seus bens,
rendas e servigos
de imunidade
tributaria total
(art. 31, inciso V,
alinea “a” da
Constituigdo
Federal) e
franquia postal e
telegrafica

Sem previsdo

CFM (Medicina)

Lei n°® 3.268/1957
(art. 1°)

Autarquia

Dotada de
personalidade
juridica de direito
publico, com
autonomia
administrativa e
financeira

Sem previsdo

CFC
(Contabilidade)

Decreto-Lei n°
9.295/1946,
Decreto-Lei n°
877/1969
(revogado) e
Decreto-Lei n°
1.040/1969

Nao ha
disposigdo nos
decretos-lei
atualmente
vigentes. Nas
consideragdes
do Decreto-Lei
n°® 877/1969,
revogado, ha
mencao de que
o Conselho

Nao ha
disposi¢éo nos
decretos-lei
atualmente
vigentes. Nas
consideragdes do
Decreto-Lei n°
877/1969,
revogado, ha
mencao de que o
Conselho Federal

No art. 4°, alinea “a” do
Decreto-Lei n°
9.245/1946, ha previsao
de que um dos
membros do Conselho
Federal de
Contabilidade sera
designado pelo
Governo Federal e sera
o presidente do
Conselho. Atualmente,

114 Ver topico 1.3.3.
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Federal de de Contabilidade | nfo ha aplicag@o dessa
Contabilidade e e os Conselhos regra em razao do
os Conselhos Regionais Decreto-Lei n°
Regionais constituiam 2.299/1986
possuem a servigo publico
forma federal
autarquica descentralizado
COFECON Lein® 6.537/1978 Autarquia Dotada de Sem previsao
(Economia) (art. 1°) personalidade
juridica de direito
publico
CFQ (Quimica) Lei n® 2.800/1956 Sem previsdo Dotado de No art. 4°, alinea “a” da
(art. 2°) personalidade Lein®2.800/1956, ha
juridica de direito previsdo de que o
publico, presidente do Conselho
autonomia Federal de Quimica
administrativa e sera nomeado pelo
patrimonial Presidente da
Reptiblica e escolhido
dentre os nomes
constantes da lista
triplice organizada
pelos membros do
Conselho. Atualmente,
ndo ha aplicacdo dessa
regra em razdo do
Decreto-Lei n°
2.299/1986
CFF (Farmacia) Lei n® 3.820/1960 Sem previsdo Dotados de Sem previsdo
(art. 1°) personalidade
juridica de direito
publico,
autonomia
administrativa e
financeira
OMB (Musicos) Lein® 3.857/1960 Sem previsao Dotados de Sem previsdo
(art. 2°) personalidade
juridica de direito
publico e
autonomia
administrativa e
patrimonial
CFB Decreto n° Sem previsao Dotados de No art. 17, inciso I do
(Biblioteconomia) 56.725/1965 (art. personalidade Decreto n°® 56.725/1965
13) *Regulamentou juridica de direito ha previsdo de que o
a Lein®4.084/1962 publico e Presidente do Conselho
autonomia Federal de
administrativa e Biblioteconomia sera
patrimonial nomeado pelo
Presidente da
Reptiblica e escolhido
dentre os Conselheiros
federais efetivos,
indicados em lista
triplice organizada
pelos membros do
Conselho Federal.
Atualmente, ndo ha
aplicacdo dessa regra
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em razdo do Decreto-
-Lein®2.299/1986

COFECI Lein® 6.530/1978 Autarquia Dotada de O art. 5°da Lein®
(Corretores de (art. 5°) personalidade 6.530/1978 prevé a
Iméveis) juridica de direito vinculagdo ao
publico com Ministério do Trabalho.
autonomia Atualmente, ndo ha
administrativa, aplicacdo dessa regra
operacional ¢ em razdo do Decreto-
financeira Lein®2.299/1986
CFO (Odontologia) | Lein®4.324/1964 Autarquia Dotado de Sem previsdo
(art. 2°) personalidade
juridica de direito
publico, com
autonomia
administrativa e
financeira
CONFE Decreto n° Autarquia Dotada de O art. 16 do Decreto n°
(Estatistica) 62.497/1968 (art. personalidade 62.497/1968 prevé a
16). juridica de direito vinculagdo ao
*Regulamentou a publico, com Ministério do Trabalho
Lein®4.739/1965 autonomia e Previdéncia Social.
técnica, Atualmente, ndo ha
administrativa e aplicacdo dessa regra
financeira em razao do Decreto-
-Lein® 2.299/1986
CFA Lein® 4.769/1965 Autarquia Dotada de O art. 6° da Lei n°
(Administraggo) (art. 6°) personalidade 4.769/1965 prevé a
juridica de direito vinculagdo ao
publico, com Ministério do Trabalho
autonomia e Previdéncia Social.
técnica, Atualmente, ndo ha
administrativa e aplicacdo dessa regra
financeira em razdo do Decreto-
-Lei n® 2.299/1986
CONFERE Lei n® 4.886/1965 Sem previsdao Sem previsdo Sem previsdo
(Representantes
Comerciais)
CFMV (Medicina Lein®5.517/1968 Autarquia Dotado de O art. 12 do Decreto n°
Veterinaria) (art. 10) e Decreto personalidade 64.704/1969 prevé a
n° 64.704/1969 juridica de direito vinculagdo ao
publico, com Ministério do Trabalho
autonomia e Previdéncia Social.
administrativa e Atualmente, ndo ha
financeira aplicagdo dessa regra
em razdo do Decreto-
-Lein® 2.299/1986
CONFERP Decreto-Lei n° Autarquia Dotada de O art. 1° do Decreto-
(Relagdes Publicas) 860/1969 (art. 1°) personalidade -Lei n° 860/1969 prevé
juridica de direito a vinculagdo ao
publico, com Ministério do Trabalho
autonomia e Previdéncia Social.
técnica, Atualmente, ndo ha
administrativa e aplicacdo dessa regra
financeira em razao do Decreto-
-Lei n® 2.299/1986
CFP (Psicologia) Lein®5.766/1971 Autarquia Dotados de O art. 2° do Decreto n°
(art. 1°) e Decreto personalidade 79.822/1977 prevé a

n°® 79.822/1977

juridica de direito

vinculagdo ao
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publico, Ministério do Trabalho.
autonomia Atualmente, ndo ha
administrativa e aplicacdo dessa regra
financeira em razao do Decreto-
-Lei n® 2.299/1986
COFEN Lein® 5.905/1973 Autarquia Sem previsdo O art. 1°da Lein®
(Enfermagem) (art. 1°) 5.905/1973 prevé a
vinculagdo ao
Ministério do Trabalho
e Previdéncia Social.
Atualmente, ndo ha
aplicacdo dessa regra
em razdo do Decreto-
-Lein® 2.299/1986
COFFITO Lein® 6.316/1975 Autarquia Sem previsdo O art. 1°, §1°da Lein®
(Fisioterapia e (art. 1°, §1°) 6.316/1975 prevé a
Terapia vinculagdo ao
Ocupacional) Ministério do Trabalho.
Atualmente, ndo ha
aplicacdo dessa regra
em razao do Decreto-
-Lei n® 2.299/1986
CFN Lein® 6.583/1978 Autarquia Personalidade O art. 2° da Lei n®
(Nutricionistas) (art. 2°) juridica de direito 6.583/1978 prevé a
publico e vinculagdo ao
autonomia Ministério do Trabalho.
administrativa e Atualmente, ndo ha
financeira aplicagdo dessa regra
em razdo do Decreto-
-Lein® 2.299/1986
CFBio (Biologia) Lein® 6.684/1979 Autarquia Personalidade O art. 6° §1°da Lein®
(art. 6°, §1°), juridica de direito 6.684/1979 prevé a
Decreto n° publico, vinculagdo ao
85.005/1980 (art. autonomia Ministério do Trabalho.
7°) e Decreto n° administrativa e Atualmente, ndo ha
88.438/1983 (art. financeira aplicacdo dessa regra
4°) em razdo do Decreto-
-Lei n® 2.299/1986
CFFa Lein® 6.965/1981 Autarquia Dotada de O art. 6° §1°da Lein®
(Fonoaudiologia) (art. 6° §1°) e personalidade 6.965/1981 prevé a
Decreto n° juridica de direito vinculagdo ao
87.218/1982 (art. publico, com Ministério do Trabalho.
8°) autonomia Atualmente, ndo ha
administrativa e aplicagdo dessa regra
financeira em razdo do Decreto-
-Lein® 2.299/1986
CFBM Lein® 6.684/1979 Autarquia Personalidade O art. 6°, §1°da Lein®
(Biomedicina) (art. 6° §1°), Lein® juridica de direito 6.684/1979 prevé a
7.017/1982, publico, vinculagdo ao
Decreto n° autonomia Ministério do Trabalho.
85.005/1980 (art. administrativa e Atualmente, ndo ha
7°) e Decreto n° financeira aplicacdo dessa regra
88.439/1983 (art. em razdo do Decreto-
59 -Lei n® 2.299/1986
COFEM Decreto n° Autarquia Personalidade O art. 6° §1°do
(Museologia) 91.775/1985 (art. juridica de direito | Decreto n® 91.775/1985
6° §1°) publico, prevé a vinculacdo ao
*Regulamenta a Lei autonomia Ministério do Trabalho.
n°®7.287/1984 Atualmente, ndo ha




107

administrativa e
financeira

aplicagdo dessa regra
em razao do Decreto-
-Lei n°® 2.299/1986

CONTER (Técnicos
em Radiologia)

Decreto n°
92.790/1986 (art.
12)
*Regulamenta a Lei
n°® 7.394/1985

Autarquia

Dotado de
personalidade
juridica de
Direito Publico

Sem previsdo

CFED (Economia
Doméstica)

Lei n° 8.042/1990
(art. 5°)

Autarquia

Personalidade
juridica de direito
publico e
autonomia
administrativa e
financeira

Sem previsao

CFESS (Servigo
Social)

Lei n° 8.662/1993
(art. 7°)

Apenas
menciona ser
uma entidade

Apenas menciona
possuir
personalidade
juridica, dotado
de autonomia
administrativa e
financeira

Sem previsdo

CONFEF
(Educagao Fisica)

Lei n°® 9.696/1998
(art. 4°)
*Redacdo dada pela
Lei n°® 14.386/2022)

Sem previsdo

Dotados de
personalidade
juridica de direito
publico e de
autonomia
administrativa,
financeira e
patrimonial

Sem previsdo

CFDD/BR
(Despachantes
Documentalistas)

Lei n® 10.602/2002
(art. 1°)

Lein® 14.282/2021

Sem previsdo

Dotados de
autonomia
administrativa e
patrimonial, com
personalidade
juridica de direito
privado

Sem previsdo

CAU (Arquitetura)

Lein® 12.378/2010
(art. 24)

Autarquia

Dotadas de
personalidade
juridica de direito
publico, com
autonomia
administrativa e
financeira

Sem previsdo

CFT (Técnicos
Industriais)

Lein® 13.639/2018
(art. 1°)

Autarquia

Apenas menciona
possuir
autonomia
administrativa e
financeira

Sem previsao

CFTA (Técnicos
Agricolas)

Lein® 13.639/2018
(art. 1°)

Autarquia

Apenas menciona
possuir
autonomia
administrativa e
financeira

Sem previsdo

No tocante a previsdo legal de vinculagdo dos conselhos de fiscalizagao profissional ao

Governo Federal, seja por meio de indicacao de dirigentes pelo Presidente da Republica, seja

por supervisdo ministerial, ¢ importante pontuar, conforme ja abordado na anélise historica
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deste trabalho, que as leis e os regulamentos que determinaram a vinculagao e o controle dessas
entidades pelo Governo Federal geralmente sao datados entre os anos de 1930 a 1945 e de 1964
a 1985, época em que havia um maior controle autoritario pelo Estado brasileiro. O controle
ministerial foi previsto de maneira ampla para a administragao indireta por meio dos artigos 19
e 26 do Decreto-Lei n® 200/1967 (Brasil, 1967b). Segundo essa lei, a supervisao ministerial é
exercida através da orientagao, coordenagao e controle das atividades dos 6rgaos subordinados
ou vinculados ao Ministério. Indagou-se por muito tempo se seria possivel considerar que os
conselhos de fiscalizagdo profissional estariam submetidos a esse decreto-lei, abarcados no
conceito de administragdo indireta.

Logo apds, porém, o Decreto-Lei n® 968/1969 (Brasil, 1969d) fez a previsao especifica
para as entidades criadas por lei com atribui¢do de fiscalizagdo do exercicio de profissdes
liberais que sejam mantidas com recursos proprios e nao recebam subvencdes ou transferéncias
da Unido. Assim, o legislador criou dois regimes apartados, o das autarquias tipicas e o das
entidades de fiscalizagdo profissional. O paragrafo unico do art. 1° do Decreto-Lei n® 968/1969
originalmente previa que essas corporacdes profissionais estariam submetidas a supervisdo
ministerial prevista no Decreto-Lei n® 200/1967.

Ocorre que em 1986, apds a Ditadura Militar, por meio do Decreto-Lei n® 2.299, de 21
de novembro (Brasil, 1986b), o paragrafo unico do art. 1° do Decreto-Lei n°® 968/1969 foi
revogado. Desse modo, “como resultado das lutas desenvolvidas por todas as entidades
envolvidas nesses atos, ap6s a redemocratizagao do pais” (Castro, 1995, p. 20), os conselhos de
fiscalizagdo profissional passaram a nao estar mais submetidos a supervisdo ministerial do

Poder Executivo federal. Nesse sentido também Jaques Reolon posiciona-se, destacando que:

[...] esse Decreto-lei possui carater especial e foi editado posteriormente ao Decreto-
Lei n° 200/1967 que prevé e disciplina a supervisdo ministerial. Logo, tanto pelo
preceito da especialidade como pela regra da lei posterior que revoga a anterior [...]
deve-se concluir que os Conselhos nao estdo submetidos a supervisdo ministerial por
expressa previsdo legal (2020, p. 161).

Nao bastasse a previsao legal da supervisao ministerial nas entidades fiscalizadoras do
exercicio profissional, no ano de 1982 a Lei n® 6.994 (Brasil, 1982a) passou a dispor sobre as
anuidades e taxas devidas a essas entidades, prevendo que 70% do saldo disponivel dessas
verbas deveria ser repassado do Ministério do Trabalho, dispositivo que “feriu a autonomia
financeira e [...] passou a inviabilizar na pratica o crescimento dos conselhos” (Castro, 1995, p.

20). Essa norma foi revogada em 1998, pela Lei n° 9.649/1998 (Brasil, 1998b).
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De toda forma, percebe-se que, ao longo dos anos, inclusive a responsabilidade por
coordenar a primeira elei¢ao de novos conselhos profissionais criados foi sendo desvinculada
do Governo Federal!'>. Portanto, atualmente, prevalece a autonomia administrativa e financeira
em relacdo aos conselhos de fiscalizacdo profissional brasileiros, consagrando-se como

entidades democraticas e autobnomas em relagdo a sua arrecadacao e atuagao.

3.4.1 Conselho de fiscalizacdo profissional de regime juridico de direito privado

Uma situagdo importante a ser destacada ¢ a Lei n°® 10.602/2002 (Brasil, 2002b), que
criou o Conselho dos Despachantes Documentalistas do Brasil (CFDD/BR), cujo artigo 1°
concedeu-lhe a personalidade juridica de direito privado. Em razdo desse regime juridico
privado, o Presidente da Republica na época vetou (Brasil, 2002c) os dispositivos da referida
lei que autorizavam a entidade cobrar anuidade compulsoria, exercer a atividade por delegagao
do Poder Publico e aplicar normas de direito administrativo, justamente porque na ocasido
estava vigente a medida cautelar concedida na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.717-
6/DF, que suspendeu o artigo 58 da Lei n® 9.649/1998, o qual classificava os conselhos de
fiscalizacdo profissional como pessoas juridicas de direito privado. Nesse contexto, portanto,
ao Conselho dos Despachantes Documentalistas ndo foi conferido o exercicio de atividade
tipica de Estado, ndo sendo possivel a inscrigdo compulsoria dos profissionais na entidade.

No ano de 2021, porém, a Lei n° 14.282 (Brasil, 2021b) regulamentou o exercicio da
profissao de despachante documentalista e passou a prever que “o profissional despachante
documentalista é aquele que, entre outras exigéncias, possui registro no conselho profissional
da categoria de que trata a Lei n® 10.602, de 12 de dezembro de 2002”. Assim, essa lei conferiu
a uma entidade de direito privado o papel de regulamentar a profissdo, nos aspectos técnicos e
éticos (artigo 10), com a exigéncia de inscricdo no respectivo conselho regional dos
despachantes documentalistas como uma das condigdes para o exercicio da profissdo (artigo 5°,
inciso III). Nao houve declaracao de inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n°® 10.602/2002
apos a publicagdo da Lei n°® 14.282/2021.

115 Por exemplo, enquanto as leis de criagdo dos Conselhos de Fonoaudiologia (art. 25 da Lei n® 6.965/1981), dos
Nutricionistas (art. 26 da Lei n° 6.583/1978) e de Terapia Ocupacional (art. 24 da Lei n® 6.316/1975) previram a
sua constituicdo pelo Ministério do Trabalho, a lei de criacdo do Conselho de Arquitetura e Urbanismo previu
caber aos Conselhos de Engenharia, do qual os Arquitetos foram desvinculados, coordenar o primeiro processo
eleitoral do Conselho de Arquitetura (art. 56 da Lei n® 12.378/2010), e a lei do Conselhos dos Técnicos Industriais
e Agricolas previu caber a Confederagdo Nacional das Profissdes Liberais (CNPL), em articulagdo com as
federagdes, os sindicatos e as associagdes dos profissionais, coordenar o primeiro processo eleitoral da entidade
(art. 34 da Lei n® 13.639/2018).



110

Quadro 3 - Comparagdo dos poderes vetados em 2002 aos Conselhos dos Despachantes Documentalistas e
conferidos por lei em 2021

Artigo vetado pelo Razoes do veto Regra incluida na Lei n° Poderes
Presidente da Republica 14.282/2021 conferidos pela
em relaciio ao projeto Lei n®
que deu origem a Lei n° 14.282/2021
10.602/2002
Art. 1°,§3% “E “0 §3°do art. 1°do Art. 1° Esta Lei regulamenta | Poder de registro.

expressamente vedada a
criagdo de mais de um
conselho regional para a
mesma base territorial do
Estado ou do Distrito
Federal”.

projeto fere a liberdade
associativa, tendo em
vista que o Conselho,
desprovido da delegacdo
por causa do veto ao §4°
do art. 1°, ndo podera ser
configurado como algo
exclusivo.”

o exercicio da profissdo de
despachante documentalista
em todo o territorio nacional.
Paragrafo unico. O
profissional despachante
documentalista é aquele que,
entre outras exigéncias, possui
registro no conselho
profissional da categoria de
que trata a Lei n® 10.602, de
12 de dezembro de 2002.

Passa a ser
obrigatorio para o
exercicio regular

da profissao.

Art. 1°, §4° “O Conselho
Federal dos Despachantes
Documentalistas do Brasil
e os Conselhos Regionais
dos Despachantes
Documentalistas exercem
as suas atribuigdes por
delegacdo do Poder
Publico”.

Art. 3° “O Conselho
Federal de Despachantes
Documentalistas (CFDD) e
os Conselhos Regionais de
Despachantes
Documentalistas, em seus
respectivos ambitos, sdo
autorizados, dentro dos
limites estabelecidos em
lei, a fixar, cobrar e
executar as contribui¢des
anuais devidas por pessoas
fisicas ou juridicas, bem
COMO Pregos € servigos e
multas, que constituirdo
receitas proprias,
considerando-se titulo
executivo extrajudicial a
certidao relativa aos
créditos decorrentes”.

Art. 4° “O exercicio da
profissdo de Despachante
Documentalista ¢ privativo
das pessoas habilitadas
pelo Conselho Regional
dos Despachantes
Documentalistas de sua
jurisdi¢do, nos termos das
normas baixadas pelo
Conselho Federal”.

“0 §4°do art. 1°e o art.
3° do projeto de lei estdo
em desconformidade
com a decisdo
supracitada, uma vez que
o mencionado §4° trata
da delegag@o e o art. 3°
refere-se ao poder de
policia de tributar e de
punir, o qual corresponde
ao §4° do art. 58 da Lei
n° 9.649, de 1998. Ao
dispor sobre a estrutura e
a competéncia dos
colegiados, os arts. 3°, 4°
e 8° incorrem em
flagrante vicio de
inconstitucionalidade, eis
que contém normas
incompativeis com a
personalidade juridica
das entidades (direito
privado). Considerando
que, do contrario, esses
entes deveriam possuir
personalidade juridica de
direito publico, o projeto
estaria limitado a
iniciativa exclusiva do
Presidente da Reptblica,
consoante art. 61, §1°,
inciso II, alinea ‘e’, da
Constituigdo Federal.”

Art. 5° Sao condigdes para o
exercicio da profissdo de
despachante documentalista:
[...] III - estar inscrito no
respectivo conselho regional
dos despachantes
documentalistas.

Poder de registro.

Art. 5% [...] Paragrafo tnico.
O conselho regional dos
despachantes documentalistas,
em cumprimento ao inciso II
deste artigo, expedira a
habilitacdo, respeitada a
competéncia adquirida no
curso de graduagdo
tecnologica.

Poder de
expedicao de
documento oficial
de habilitacao
profissional.

Art. 7°: Sdo direitos do
despachante documentalista:
[...] III - ndo ser punido sem
prévia sindicancia, sendo-lhe
assegurado amplo direito de

defesa.

Poder de apurar
responsabilidade
dos profissionais
registrados por
meio de
procedimento
administrativo.
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Art. 8° “Aplicam-se ao Art. 10: O Codigo de Etica Regulamentacdo

exercicio da profissdo de aprovado pelo Conselho ética, fiscalizagdo
Despachante Federal dos Despachantes ética e julgamento
Documentalista, Documentalistas do Brasil é o ético.
subsidiariamente, as instrumento que norteia a
normas de direito atuagdo e o comportamento do
administrativo, as de despachante documentalista na
direito processual civil e a sociedade ¢ que dispoe sobre
Lein® 8.906, de 4 de julho as penalidades aplicaveis aos
de 1994, no que couberem profissionais.

e ndo forem incompativeis
com esta Lei e com os
estatutos e demais normas
editadas pelo Conselho
Federal e pelos Conselhos
Regionais apos a posse da
diretoria a que se refere o
art. 7°.

O poder regulamentar ja estava previsto no art. 1° da Lei n® 10.602/2002, o qual dispoe
que o Conselho Federal dos Despachantes Documentalistas do Brasil e os Conselhos Regionais
dos Despachantes Documentalistas dos Estados e do Distrito Federal “sdo os 6rgaos normativos
e de fiscalizagdo profissional dos despachantes documentalistas, dotados de autonomia
administrativa e patrimonial, com personalidade juridica de direito privado” (Brasil, 2002b).

Nao ha mencao expressa da Lei n° 14.282/2021 a obrigatoriedade de pagamento de
anuidades, que sdo tributos da espécie contribuicao, de interesse das categorias profissionais,
com previsdo no artigo 149 da Constituicdo da Republica de 1988 (Brasil, 1988). Porém, o
Conselho Federal dos Despachantes Documentalistas do Brasil (CFDD/BR) publicou o seu
Estatuto Social (CFDD/BR, 2022a), o qual prevé a obrigatoriedade de pagamento de anuidades
pelos profissionais registrados até o dia 31 de maio de cada ano, elegendo o descumprimento
de tal obrigagdo como infragdo disciplinar'!'® ¢ submetendo o regime de fixagdo e atualizagdo
das anuidades na forma da lei (artigos 19 e 71).

Nesse ponto, destaca-se que a Lei n° 12.514/2011, que trata das contribui¢des devidas
aos conselhos profissionais em geral, dispde no artigo 3° que “as disposigdes aplicaveis para
valores devidos a conselhos profissionais, quando ndo existir disposicdo a respeito em lei

especifica, sdo as constantes desta Lei” (Brasil, 2011a). Assim, o regime ao qual as anuidades

116 Em relagdo a punig@o pela auséncia de pagamento da anuidade, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, em tese
de repercussao geral, que “¢ inconstitucional a suspensdo realizada por conselho de fiscalizacdo profissional do
exercicio laboral de seus inscritos por inadimpléncia de anuidades, pois a medida consiste em sangdo politica em
matéria tributaria” (RE 647.885/RS, rel. Min. Edson Fachin, Pleno, j. 27 abr. 2020).
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do Conselho dos Despachantes Documentalistas estdo submetidas ¢ o determinado pela Lei n°
12.514/2011117,

Uma outra disposi¢do prevista no Estatuto Social do Conselho Federal dos
Despachantes Documentalistas do Brasil ¢ a de que gozam da imunidade tributaria prevista no
artigo 150, §2° da Constituicdo da Republica de 1988. Tal regra chama a atencao pelo fato de
que a lei definiu o regime juridico de direito privado ao Conselho dos Despachantes
Documentalistas e o art. 150, §2° da CR/88 dispde que a imunidade tributdria ¢ extensiva as
autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico. Nesse sentido, entende-se
ser inadequada essa disposi¢do infralegal, ja que a referida entidade ndo se classifica nem como
autarquia nem como fundagao, em que pese tenha sido instituida por lei. Melhor teria sido se a
propria lei de criagdo do referido Conselho tivesse garantido essa imunidade.

Nao ha duvidas acerca da impossibilidade de enquadramento do Conselho dos
Despachantes Documentalistas como uma associagdo privada, uma vez que a criagdo da
referida entidade foi feita por lei, € ndo por vontade de particulares, bem como o exercicio da
profissdo de despachante documentalista ¢ condicionado ao registro prévio no referido
conselho, o que ndo torna a participagdo facultativa como ocorre nas associagdes. Assim, resta
assumir que o ordenamento juridico brasileiro atual, diferentemente do pretérito, admite
entidade de fiscalizagdo de exercicio profissional de direito privado.

Antes da publicagdo da Lei n® 14.282/2021, o Superior Tribunal de Justi¢a julgou, em
2020, conflito de competéncia e decidiu que cabe a Justi¢a Federal, e ndo a Justica Estadual, a
competéncia para o exame de demanda que envolve o Conselho dos Despachantes
Documentalistas, compreendendo que “a despeito de a profissdo de despachante ainda pender
de regulamentagdo, ndo ¢ crivel, em razdo do poder de policia previsto no art. 1° da Lei
10.602/2002, atribuir carater privado ao conselho de fiscalizagdo profissional in comento”
(Brasil, 2020b). Entretanto, embora o STJ nao reconheca o regime juridico de direito privado
em relacdo ao Conselho dos Despachantes Documentalistas, ndo houve declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n° 10.602/2002 pelo Supremo Tribunal Federal.
Ademais, o julgamento de conselho de fiscalizag@o profissional na Justica Federal ¢ garantido

pelo artigo 45 do Codigo de Processo Civil!'3.

117 Nesse sentido dispde a Resolugdo CFDD/BR n°. 003/2022, de 11 de maio de 2022 (CFDD/BR, 2022b).
118 “Tramitando o processo perante outro juizo, os autos serdo remetidos ao juizo federal competente se nele
intervier a Unido, suas empresas publicas, entidades autarquicas e fundagdes, ou conselho de fiscalizagdo de

atividade profissional, na qualidade de parte ou de terceiro interveniente, exceto as agdes |[...]” (Brasil, 2015b).
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Assim, hd que se indagar qual seria a diferenca entre o Conselho dos Despachantes
Documentalistas e as demais entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional cujas leis de
criagdo preveem o regime juridico de direito publico. Conquanto seja possivel compreender
que os “organismos de regulagdo profissional nao haverao de seguir necessariamente 0 mesmo
regime juridico ou ter a mesma natureza juridica, ndo se olvida que qualquer distingdo que se
faca entre eles demanda parametros juridicos também razoaveis de diferenciacao” (Carneiro
Neto, 2010, p. 282).

Nesse sentido, identifica-se, pela andlise historica, pela leitura da lei e do estatuto geral
dessa categoria profissional, que ndo ha disposi¢do acerca da possibilidade de exercicio do
poder de policia em relagdo a leigos. Portanto, entende-se que o exercicio do poder de policia
pelo Conselho dos Despachantes Documentalistas limita-se as pessoas fisicas e juridicas
vinculadas e devidamente registradas. Caso seja identificada alguma situagdo de exercicio
ilegal da profissdo por pessoa ndo registrada no referido Conselho, seus agentes devem

representar as autoridades competentes por aplicar a repressdo'!®

, como as entidades policiais
ou o Ministério Publico, ndo podendo realizar autuacdes de leigos no ambito administrativo.
Ao contrario, as entidades de fiscalizacdo profissional com regime de direito publico podem
exercer o poder de policia inclusive contra leigos.

Conforme serd visto, entende-se ndo haver impedimento para exercicio de poder de
policia contra leigos por entidades privadas. Entretanto, a interpretacdo do ordenamento
juridico brasileiro atual faz essa diferenciacdo. Como explicado, a posicdo adotada neste
trabalho ¢ de que o regime juridico de todos os conselhos profissionais deveria ser o hibrido,
mas, como as leis utilizam da dicotomia publico-privado, ¢ necessario identificar as diferencas
de tratamento e assumir que a legislacao brasileira criou mais de uma categoria de conselho de
fiscalizagdo profissional.

Ademais, destaca-se que, independentemente do regime juridico e ainda que a lei
qualifique o regime juridico do Conselho dos Despachantes Documentalistas como de direito
privado, ha submissdo dessa entidade ao controle externo do Tribunal de Contas da Unido, ja
que o paragrafo unico do artigo 70 da Constitui¢do da Republica de 1988 dispde que prestara
contas ao TCU qualquer pessoa juridica, seja publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,

gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos.

119 Consta no artigo 68, inciso VI, do Estatuto dos Despachantes Documentalistas do Brasil, que cabe aos conselhos
regionais “fiscalizar o exercicio profissional na area de sua abrangéncia, representando, inclusive, as autoridades
competentes, sobre os fatos que apurar e cuja soluc@o ou repressdo ndo seja de sua algada” (CFDD/BR, 2002a).



114

Portanto, as novas competéncias atribuidas ao Conselho dos Despachantes
Documentalistas, que anteriormente haviam sido vetadas na lei originaria de 2002, demonstra
que o cendrio mudou, o que confirma a posi¢ao adotada neste trabalho, no sentido de que o
regime juridico hibrido dos conselhos de fiscalizagdo profissional ¢ tdo acentuado que, seja o
regime juridico de direito publico ou de direito privado, ¢ possivel conferir a tais entidades
poderes publicos, como o poder de policia das profissdes e a contribuicdo compulsoria dos
profissionais registrados, ampliando-se o poder de policia a leigos no caso de ser adotado o
regime juridico de direito publico.

Inclusive, cabe retomarmos a discussdao que se deu a partir de julho de 2019, quando
houve a publicacdo da Proposta de Emenda a Constituigdo (PEC) n° 108/2019 (Poder
Executivo, 2019), que prop6s a previsdo na ordem constitucional da natureza privada das
entidades corporativas por meio da inclusdo dos artigos 174-A e 174-B. A referida proposigao,
contudo, foi retirada de tramitagdo em 2 de agosto de 2021 pelo préprio Ministro da Economia,
que havia sugerido a PEC ao Presidente da Republica, decisdao que teve como fundamento o
julgamento proferido pelo STF na ADC n° 36'2°. Assim, verifica-se que o intuito do Governo
Federal da época era garantir que o orcamento da Unido nao fosse impactado pelos gastos de
pessoal dos conselhos de fiscalizagdo profissional. Uma vez garantida em juizo a
constitucionalidade do regime celetista aos empregados publicos das entidades de fiscalizacao
do exercicio profissional, ndo houve mais interesse na PEC!?!.,

Cabe destacar que, no mesmo ano de 2019, em janeiro, o Poder Executivo federal havia

vetado dispositivos do projeto de lei que autorizava a criagdo dos conselhos federal e regionais

120 A natureza juridica publica dos conselhos de fiscalizagdo profissional foi questionada por meio da Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) n° 108/2019. A PEC foi elaborada pelo Ministério da Economia, que propds ao
Presidente da Republica a alteragdo da configuracdo legal dos conselhos de fiscalizacdo profissional. O texto
propos a inclusdo do art. 174-A e 174-B na Constituicdo Federal para classificar os conselhos de fiscalizagdo
profissional como pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que atuam em colaboragdo com o
Estado. O objetivo da redagdo, segundo o governo, foi de afastar, definitivamente, qualquer hipdtese de
equiparag@o dos Conselhos com as autarquias. Em 26 de maio de 2021, o Relator n° 1 da Comisséo de Constituigdo
e Justiga e de Cidadania (CCJC), Deputado Edio Lopes (PL/RR), votou pela admissibilidade da PEC. Em 14 de
julho de 2021, foi apresentado Voto em Separado n® 1 CCJC pelo Deputado Paulo Teixeira (PT/SP), que votou
pela inadmissibilidade da PEC por nio atender aos pressupostos das imposi¢des do §4° do art. 60 da Constitui¢ao
da Republica. Em 2 de agosto de 2021, o proprio Ministro da Economia, que encaminhou a proposta de PEC ao
Presidente da Republica, solicitou a retirada da proposigdo, tendo como fundamento a decisdo do STF na ADC n°
36.

121 Na época houve um movimento intenso dos conselhos de fiscalizagdo profissional contra a PEC 108/2019, pois
havia a compreensao de que a personalidade de direito privado dessas entidades impediria o exercicio do poder de
policia das profissdes. Entretanto, a posicdo adotada neste trabalho ¢ que o poder de policia pode ser exercido
ainda que o regime seja o de direito privado, uma vez que ha um regime publicistico minimo que deve amparar a
atuacdo das entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional, além de o proprio STF, ao julgar o caso da
BHTRANS (Recurso Extraordinario n® 633.782), ter definido que pessoa juridica de direito privado pode exercer
poder de policia caso atue em regime de monopolio.
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de Psicomotricidade com personalidade juridica de direito privado, com fundamento de que tal
regime juridico “vai contra a consolidada doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que a natureza juridica dos conselhos de fiscalizagdo ¢ de autarquia
publica, uma vez que desenvolvem atividade tipica de Estado” (Brasil, 2019b). Assim, a
regulamentacdo da atividade profissional de psicomotricista deu-se sem a criagdo do conselho
de fiscalizagdo profissional (Brasil, 2019a).

Portanto, percebe-se nao haver coeréncia nesse tema pela dificuldade de compreensao,
o que demonstra que o mais adequado € considerar o regime juridico dos conselhos maleavel e
hibrido, j& que representam tanto o Estado quanto a sociedade, uma entidade mista, coletiva e

democratica, que atua no ambito publico e no ambito privado.

3.5 Manifestacoes do publicismo nos conselhos de fiscalizacdo profissional brasileiros

Sustentado ao longo deste trabalho que o regime juridico dos conselhos de fiscalizagao
profissional ¢ hibrido, caracterizando-se por um regime publicistico minimo, ha que se destacar
em que situagdes ha manifestacdo do publicismo na atuagdo dessas entidades. Nas demais
situagdes, aplica-se o direito privado, caso nao haja previsdo legal em contrério.

Os poderes publicos de autoridade exercidos no desempenho da fun¢do administrativa
podem assumir diversas feicdes. Pedro Gongalves (2008, p. 619) destaca os seguintes tipos:
“poder normativo, poder de configuragao de efeitos juridicos inovadores, poder de declaragao
de efeitos juridicos obrigatorios, poder de emissao de declaragdes com forga probatoria especial
e poder de emprego da coagdo sobre pessoas ou coisas”.

O Tribunal de Contas da Unido considerou, especificamente em relagdo aos conselhos
de fiscalizagdo profissional, que as seguintes competéncias estao relacionadas com as fungdes
tipicas de Estado, delegadas pela Unido: registro, normatizagdo, fiscalizacdo, julgamento e
orientacdo (Brasil, 20194d).

Para fins deste trabalho, entendemos que h4a manifestacdo de poderes publicos de
autoridade nos conselhos de fiscalizacdo profissional quando executadas as fungdes
administrativas de poder normativo, poder de emprego da coacdo sobre pessoas, poder de
configuragdo de efeitos juridicos inovadores, poder de declaracdo de efeitos juridicos
obrigatorios, poder de emissdo de declaracdes com forga probatdria essencial ou de um especial

valor certificativo, controle, transparéncia, prestacdo de contas e contratagdo externa. Portanto,
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nesses casos, se houver auséncia de norma especifica, deve haver a aplicagdo subsidiaria de
normas de direito publico.

Hé algumas regras de direito publico que sdo importantes de serem aplicadas, uma vez
que a legitimidade auténoma de tais entidades passa a necessitar de maior legitimidade
democratica. Considerando a legitimidade democratica ampliada (Bitencourt Neto, 2017, p.
86)!'?2, ha condutas que devem ser adotadas para que ela seja alcangada. Por um lado, a escolha
do decisor administrativo nos conselhos de fiscalizagdo profissional ¢ feita apenas pelos
profissionais registrados, ndo havendo selecao por leigos nem pelo Poder Publico, nem a
participagdo de atores externos nessas entidades!?’. A atuagdo administrativa é vinculada a
normas provenientes de oOrgdos democraticamente escolhidos por elei¢do dos proprios
profissionais, ndo havendo interferéncia de leigos nem do Governo Federal. Por outro lado, em
relacdo a atuacdo administrativa, ela é submetida ao controle do parlamento, por meio do
Tribunal de Contas da Unido, ampliando-se a legitimidade. Por fim, de modo a que pelo menos
dois ambitos da legitimidade democratica sejam alcangados, conforme orientado por Eurico
Bitencourt Neto (2017), deve-se observar um imperativo de legitimidade democratica na
dindmica administrativa, o que implica na necessidade de que certos ambitos de atuacao dessas

entidades sigam o regime juridico administrativo.

3.5.1 Poder normativo

O poder normativo compreende a edicdo de normas pelas entidades de fiscalizagcao
profissional afetas ao exercicio técnico e ético da profissdo. Essas normas sao elaboradas pelos
conselhos federais de cada profissdo regulamentada e geralmente sdo denominadas de
73 P 1) : x : : 14 : 5 x

resolugdes”. Esses atos normativos sdo concebidos de forma coletiva, apds discussao e votagao
pelo Plenario de cada conselho federal, que ¢ formado por conselheiros indicados de forma
democratica'?*.

Dessa forma, percebe-se que as normas que regulam o exercicio da profissdo sao

concebidas de forma democratica, uma vez que os proprios profissionais vinculados ao

122 Ver topico 2.5.

123 Na analise historica vimos que a supervisdo ministerial e a indicagdo de dirigentes pelo Governo Federal em
relacdo aos conselhos de fiscalizacdo profissional brasileiros ocorreram em cendrios de governos autoritarios. A
exclusdo de tais condutas repressivas decorre das conquistas democraticas dos grupos profissionais.

124 A escolha dos conselheiros pode ocorrer por meio de eleigdo direta dos profissionais registrados ou por meio
de indicagdo de entidades profissionais e instituicdes de ensino da profissdo, conforme regra fixada por cada
conselho de fiscalizagdo profissional.
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conselho votam nos dirigentes que irdo elaborar tais normas para regulamentar a profissao.
Ademais, pode haver também consulta ptublica por meio da qual pode ser oportunizado aos
profissionais opinarem previamente a edi¢do das resolugdes'?.

Enquanto ao Chefe do Poder Executivo federal ¢ conferida a competéncia de

regulamentar as leis por meio de decretos e regulamentos!'2

, aos conselhos de fiscalizacao
profissional ¢ conferida a competéncia de regulamentar diretamente as leis das profissdes que
fiscalizam'?’. Assim, os atos expedidos pelos conselhos federais das entidades de fiscalizagdo
do exercicio profissional possuem a caracteristica de generalidade e abstracao e configuram-se
como “fungdes reguladoras secundarias, derivadas a partir das respectivas normas reguladoras
primdrias, pois estas devem receber necessariamente o assento legislativo, uma vez que
disciplinam matérias indelegéveis, objeto de reserva de lei (art. 5°, XIII, da Constitui¢do)”
(Moreira Neto, 2001, p. 172).

Tal concepcao ¢ importante de modo a conferir legitimidade nas resolucdes editadas
pelos conselhos de fiscalizagdo profissional, ja que, por lei, ¢ conferida a deslegalizacao de
normas técnicas e éticas da profissao, ndo havendo, a priori, violagao ao principio da legalidade,
ja que a “competéncia para regular certas matérias se transfere da lei (ou ato analogo) para
outras fontes normativas por autorizagdo do proprio legislador: a normatizacao sai do dominio
da lei (domaine de la loi) para o dominio de ato regulamentar (domaine de [’ordonnance)”
(Carvalho Filho, 2020, pp. 53-54). Esta-se, portanto, diante de uma situa¢do em que prevalece
a discricionariedade técnica e as normas editadas pelos conselhos de fiscalizagdo profissional
devem ser consideradas validas pelo fato de estarem dentro da “margem de escolha técnico-
cientifica que a legislacdo delegante atribuiu a exclusiva discri¢do dos respectivos agentes
técnicos” (Moreira Neto, 2001, p. 136).

Dessa maneira, a atribuicdo normativa delegada aos conselhos de fiscalizacao
profissional ¢ bastante salutar, uma vez que tais entidades sdo compostas por profissionais da
area de atuagdo do conselho, o que lhes confere o conhecimento técnico necessario para definir
a respeito de matérias de alta complexidade técnica, sendo certo conceber que os atos

normativos expedidos com o fito de regular tal atuagdo atendem ao objetivo fixado

125 Inclusive, a analise de impacto regulatorio das propostas de edigdo e de alteragdo de atos normativos de interesse
geral de agentes economicos ou de usudrios dos servigos prestados ¢ indicada pela Declaracdo de Direitos de
Liberdade Economica, no artigo 5° (Brasil, 2019e).

126 O artigo 84, inciso 1V, da CR/88 dispde que compete privativamente ao Presidente da Republica sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao.

127 Como, por exemplo, estabelece o artigo 27, alinea “f” da Lei n° 5.194/1966; o artigo 6°, alinea “g”, da Lei n°
3.820/1960; artigo 6°, alinea “c” da Lei n® 5.766/1971.
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genericamente na lei de coibir o exercicio ilegal da profissdo, de modo que sua previsao ndo
representa ofensa ao principio da legalidade.

Uma vez que as normas editadas pelas entidades de fiscalizagdo do exercicio
profissional atingem a liberdade de individuos, podendo limitar direitos fundamentais, ¢
essencial que tal atividade seja exercida aplicando-se critérios de direito publico. No caso, as
proprias leis que criaram tais entidades dispdem que apenas o conselho federal de cada profissao
tem a competéncia de editar tais normas. Além disso, a edi¢do dessas normas sempre ¢ feita de
forma coletiva, ou seja, por meio de votacdo de conselheiros federais indicados
democraticamente para ocupar o Plendrio. Ainda, ha que se destacar que ¢ sempre
recomendavel a anélise de impacto regulatorio e a realizagao de consultas publicas de forma
que os profissionais que serdo atingidos pelas normas editadas possam exercer a sua
participacao nao somente de forma indireta, por meio de eleicao dos dirigentes, mas também
de forma direta, manifestando-se expressamente sobre as normas editadas.

O exercicio do poder normativo das entidades de regulamentacdo profissional pode
atingir duas esferas externas ao respectivo Conselho, em relagdo as quais ¢ necessario maior
atencdo. Pode ser que a regulamentagdo normativa de um sistema profissional restrinja o
exercicio de outra profissdo regulamentada ou adentre nas mesmas atribui¢des profissionais de
outro sistema. Nesse caso, algumas leis mais recentes, ja prevendo esse imbroglio, previram
que nesses casos deverd haver resolucdo conjunta entre os conselhos de fiscalizagdo
profissional'?®, Em que pese essa solugdo esteja em consondncia com o aspecto da
consensualidade da administragdo publica contemporanea, ela pode nao ser efetiva por
depender de vontade espontanea dos dirigentes, que muitas vezes tendem a proteger o sistema
profissional ao qual estdo vinculados. Na pratica, tais conflitos sdo decididos no Poder
Judiciario, o que ¢ prejudicial, pois nem todas as acdes sdo coletivas, obtendo-se decisdes
individuais que causam discrepancia no tratamento da profissdo, além de o Judicidrio nao
possuir o conhecimento técnico necessario para a tomada de decis@o, que muitas vezes ¢ dada

com base apenas na analise de legisla¢do, o que se mostra insuficiente em muitos casos'?.

128 F o caso do sistema profissional da Arquitetura (art. 3°, §4° da Lein° 12.378/2010) e do dos Técnicos Industriais
e Agricolas (art. 31, §2° da Lei n® 13.639/2018). O Decreto n°® 85.878/1981, que trata do exercicio da profissdo de
farmacéutico, fixou em seu artigo 4° a previsdo de que as duvidas provenientes do exercicio de atividades afins
com outras profissdes regulamentadas serdo resolvidas através de entendimento direto entre os Conselhos Federais
interessados (Brasil, 1981a).

129 Conforme visto na analise do sistema de regulagdo profissional canadense (topico 1.2.6), na Provincia do
Quebec, foi instituido o Conselho Interprofissional de Quebec (CIQ) para atuar como voz coletiva das ordens
profissionais em questdes de interesse comum, constituindo-se em um agrupamento de ordens profissionais. Para
cumprir a sua missdo junto das ordens profissionais, o CIQ proporciona-lhes oportunidades de discussao,
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O outro caso ¢ quando o exercicio do poder normativo da entidade profissional atinge
leigos, ou seja, pessoas fisicas e juridicas que sdao autuadas pelo exercicio ilegal da profissao
sem estarem registradas no conselho profissional autuante. Nesses casos, nos termos de
Schmidt-Assmann (2003), o ordenamento de cobertura do direito ptiblico deve prevalecer, de
modo que a legitimidade autonoma dos interesses profissionais seja balizada pela legitimidade
democratica. Assim, ¢ imprescindivel nesses casos haver a abertura do devido processo
administrativo, concedendo-se ampla defesa e contraditério, com base em procedimento
administrativo previamente fixado.

Por fim, no que se refere as normas que tenham repercussao interna, entende-se que
fazem parte da autonomia administrativa dos conselhos de fiscalizacdo profissional, sendo

possivel que editem regulamentos de forma livre, de forma a viabilizar as atividades necessarias

a instituicao.

3.5.2 Poder de emprego da coagdo sobre pessoas

O poder de emprego da coagdo sobre pessoas € exercido pelos conselhos de fiscalizagao
profissional nas situagdes em que ha o exercicio ilegal'** ou o desrespeito as normas éticas da
profissdo que regulamentam. Por meio da atividade de fiscalizagdo, as entidades de fiscalizacao
do exercicio profissional desempenham o poder de policia das profissdes, imputando sangdes 3!
a pessoas fisicas ou juridicas que cometem infragdes administrativas, sejam registradas ou nao.
No ultimo caso denomina-se que a autuagao ocorre em relagdo a leigos, a excecao das entidades
de fiscalizagdo profissional com regime juridico de direito privado!*?. Também cabe a essas
entidades a fiscalizacao ética dos profissionais registrados.

Havendo o poder de limitar a liberdade e os direitos fundamentais de cidaddos, percebe-
-se que o exercicio do poder de emprego de coagdo sobre pessoas ¢ manifestacdo do direito
publico, o que implica a necessidade de incidir prote¢des aos individuos. No caso do poder de

policia das profissdes, as sangdes devem ser aplicadas por fiscais contratados por meio de

concurso publico, o que garante a imparcialidade, bem como as autuagdes devem ser

entreajuda e formagao, a0 mesmo tempo que atua como agente mobilizador em questdes que dizem respeito e
afetam o sistema profissional. Poderia ser uma opg¢ao a ser adotada no sistema brasileiro.

130 Além de configurar infragdo administrativa, o exercicio ilegal da profissdo também é considerado, de forma
geral, contravencao penal, conforme prevé o artigo 47 da Lei de Contravencdes Penais e, nos casos das profissdes
de médico, dentista ou farmacéutico, configura-se como crime, de acordo com disposicao do artigo 282 do Cddigo
Penal (Brasil, 1941).

131 No caso de infragdes administrativas, geralmente aplica-se multa, conforme disposi¢do de cada lei.

132 Como visto no tépico 3.4.1 em relacdo ao Conselhos dos Despachantes Documentalistas do Brasil.
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submetidas ao devido processo administrativo, garantindo-se a ampla defesa e o contraditorio,
antes de serem definitivamente constituidas.

No que toca a transferéncia legal do exercicio do poder de policia, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto propde abandonar a concepcao de que o poder de policia € um tipo especial de
poder exclusivo do Estado e da administracdo publica, “para aceitar a visdo mais moderna [...]
de que se trata apenas de um tipo de fung¢do estatal a ser exercida por quem receba a necessaria
competéncia da Constituicao e das leis” (Moreira Neto, 2001, p. 131). O jurista explana que,
no contexto de um Estado Democratico de Direito, o poder de restringir a liberdade e os direitos
fundamentais por meio da atividade de policia administrativa s6 pode ser exercido pelo
Legislativo, destacando que “ao Executivo, como, da mesma forma, ao Judiciario e a quem quer
que seja legalmente cometida uma fun¢do de policia, ndo ha de competir mais do que
desenvolver atividades executoras da vontade da lei” (2001, p. 132).

A respeito do exercicio do poder de policia por pessoas juridicas de direito privado,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto entende que a sancdo de policia ¢ indelegavel. Entretanto,
Gustavo Binenbojm (2020), com fundamento nas mudangas decorrentes do giro democratico-
constitucional e do giro pragmatico do direito administrativo'?}, defende ndo haver
impedimento para que entes privados sejam investidos de fungdes publicas tipicas. Conforme
visto, o proprio Supremo Tribunal Federal alterou o seu posicionamento no sentido de ser viavel
o exercicio do poder de policia por entidades privadas da Administragdo'3*.

No tocante as sangdes relativas a fiscalizagdo ética de profissionais inscritos, destaca-se
que, além de ser submetida ao devido processo administrativo sigiloso, o profissional ¢

processado e julgado pelos seus pares, pois sdo profissionais inscritos, escolhidos de forma

democratica para compor previamente a Comissao de Etica e as Camaras de Julgamento.

3.5.3 Poder de configuracdo de efeitos juridicos inovadores

133 Tais giros foram explicados no tépico 2.1, que trata da administragio ptblica contemporanea.

134 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 633.782, reverteu decisdo anterior
proferida pelo Superior Tribunal de Justica em acdo ajuizada pelo Ministério Publico de Minas Gerais. A
controvérsia em debate era a possibilidade de particulares exercerem o poder de policia (no caso, aplicacdo de
multas de transito por sociedade de economia mista, a Empresa de Transporte e Transito de Belo Horizonte —
BHTRANS). O STJ decidiu que os atos de sanc@o de policia ndo podem ser exercidos por particular, pois a atuagcao
imparcial estaria comprometida pela busca do lucro, refletida na aplicagdo de multas para aumentar a arrecadagao.
O recurso da BHTRANS foi julgado pelo STF, o qual fixou a seguinte tese: “E constitucional a delegacio do poder
de policia, por meio de lei, a pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administragdo Publica indireta de
capital social majoritariamente publico que prestem exclusivamente servigo publico de atuagdo propria do Estado
e em regime ndo concorrencial” (Brasil, 2020e).
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O poder de configuracao de efeitos juridicos inovadores ¢ exercitado nos casos em que
a lei confia “a Administracao Publica a responsabilidade da produ¢ao de um certo resultado que
vai implicar uma alteracdo da situacdo juridica de um particular” (Gongalves, 2008, p. 637) por
meio da defini¢do do contetido de uma decisao. A doutrina entende ndo haver duvidas de que
essa hipotese corresponde ao exercicio do poder publico de autoridade (2008, p. 637).

No caso dos conselhos de fiscalizagdo profissional, a atividade de fiscalizagao do
exercicio profissional pode atingir pessoas fisicas ou juridicas que sejam registradas ou nao.
Assim, o poder sancionatdrio revela-se por meio da autuagdo efetuada contra registrados ou
leigos no exercicio ilegal da profissdo ou por meio da aplicagdo de penalidades ao profissional
registrado por violacao das regras ético-profissionais.

Nas hipoteses em que as entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional operam o
poder de policia, hé aplicagdo de san¢do pecuniaria. J& nos casos em que ha analise da conduta
ética do profissional, diferentes penalidades podem ser aplicadas, conforme a lei de regéncia de
cada profissdo, geralmente sendo multa, adverténcia, censura, suspensdo temporaria do
exercicio profissional e cancelamento do registro profissional.

Em ambas as situagdes, considerando que a decisdo tomada pelos conselhos de
fiscalizacdo profissional enseja a alteracdo da situacdo juridica de um particular, uma vez que
impde uma obrigagdo pecuniaria ou limita o seu direito de livremente exercer a profissao,
verifica-se ser necessario aplicar regras de prote¢do dos direitos fundamentais.

Portanto, no exercicio do poder de configuragdo de efeitos juridicos inovadores a
particulares, € necessario que haja o devido processo administrativo!33, com garantia da ampla
defesa e contraditério, com os meios ¢ recursos cabiveis. Cabe a cada conselho de fiscalizagao

profissional, no exercicio do poder normativo, regulamentar o procedimento dos processos de

136 137

autos de infracdo'"® e dos processos éticos'>’. Além do direito de defesa, geralmente ¢
normatizada a possibilidade de interposicao de recurso ao Plenério dos Conselhos Regionais e

a0 Plenario dos Conselhos Federais.

3.5.4 Poder de declaracdo de efeitos juridicos obrigatorios

Também sdo poderes de autoridade aqueles que declaram, com forca vinculativa, a

producao de um determinado efeito juridico. No caso dos conselhos de fiscalizagdo profissional,

135 Assim dispde o artigo 5°, inciso LV da CR/88 (Brasil, 1988).
136 Como, por exemplo, a Resolugdo n® 198/2020 do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil (CAU, 2020).
137 Como, por exemplo, a Resolugio n° 706/2022 do Conselho Federal de Enfermagem (COFEN, 2022).
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esse poder revela-se através da atividade de registro de profissionais, de emissdo da carteira
profissional e da compulsoriedade de pagamento de anuidade e de outras obriga¢des, definidas
por lei especial, pelas pessoas registradas.

O registro ¢ atividade primordial para a fiscalizagdo do exercicio profissional, nao
somente pela coleta de dados do profissional para eventual necessidade de apuracdao de
responsabilidade, mas também pelo papel de verificagdo da veracidade dos documentos

apresentados para efetuar o registro, notadamente o diploma!'3®

exigido. Além disso, os
conselhos de fiscalizagdao profissional sdo responsaveis por emitir carteiras profissionais, as
quais sao validas, em todo o territorio nacional, “como prova de identidade, para qualquer
efeito”, conforme dispde a Lei n® 6.206/1975 (Brasil, 1975a).

A contribuigdo profissional é essencial'*” para a manutengdo das atividades exercidas
pelas entidades controladoras do exercicio profissional e “destina-se a manutencdo dessa
estrutura participativa, que assegura o livre exercicio das profissdes ‘auto-regulamentadas’”
(Fernandes, S., 2004, p. 243). O pagamento de anuidades pelas pessoas registradas'4? ¢
obrigatorio, configurando-se a inscri¢do no conselho como fato gerador da anuidade'*'. Ha
situagdes em que a lei especifica pode estabelecer também a cobranga de taxas!'4.

As anuidades devidas aos conselhos de fiscalizagdo profissional sdo consideradas
contribui¢des especiais, com previsao geral no artigo 149 da Constituicdo da Republica, e “o
produto de sua arrecadacdo deve ser afetado a despesa especifica” (Ferraz; Godoi; Spagnol,
2020, p. 366). Este dispositivo constitucional define que deve ser observado o disposto no artigo
146, inciso III e artigo 150, incisos I e III, ambos da CR/88. Assim, aplica-se as contribui¢des

profissionais o Cédigo Tributario Nacional no que se refere a obrigagdo, langamento, crédito,

138 Destaca-se que ndo somente as profissdes submetidas ao diploma de curso superior estdo vinculadas a conselhos
de fiscalizacdo profissional. Ha profissdes de nivel técnico, como, por exemplo, os técnicos industriais, vinculados
ao Conselho dos Técnicos Industriais e os técnicos de enfermagem, vinculados ao Conselho de Enfermagem. Ha
também profissdes que ndo exigem uma formagao escolar especifica, como ocorre com os profissionais registrados
no Conselho dos Representantes Comerciais.

139 Salienta-se que em 2020, apos o STF julgar inconstitucional a obrigatoriedade de registro dos musicos na
Ordem dos Musicos do Brasil, em razdo de violar a liberdade artistica (ADPF n° 183), foi constatado pelo TCU
situagdo de inadimpléncia e inviabilidade do referido conselho profissional (processo n° 007.602/2022-7).

140 Em razdo da referibilidade ou pertinéncia ao grupo, isto ¢, “a contribui¢do deve se referir ao grupo ao qual ela
se destina, ou seja, a contribuigao ¢ instituida para fazer frente a determinada finalidade e, em Ultima analise, para
atender as necessidades de determinado grupo (beneficiarios), o que justifica sua cobranga precisamente daqueles
contribuintes que fazem parte desse grupo” (Fossati, 2023, s.p.).

141 Assim estabelece o artigo 5° da Lei n® 12.514/2011 (Brasil, 2011a).

142 Como, por exemplo, ha cobranca de taxa para a emissdo de Anota¢do de Responsabilidade Técnica, que é
obrigatdrio para todo contrato, escrito ou verbal, para a execugdo de obras ou prestagdo de quaisquer servigos
profissionais referentes a engenharia, arquitetura e agronomia (Brasil, 1977b).
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prescri¢do e decadéncia tributarios'#

e, em relacdo as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, deve-se observar o principio da legalidade, da irretroatividade, da anterioridade anual
e da anterioridade nonagesimal'**, ndo se aplicando o principio da igualdade tributéria (art. 150,
IT da CR/88), justamente pelo fato de que, em relacdo aos profissionais submetidos a registro
em conselho de fiscalizag@o profissional, ha distingdo em razdo da ocupagdo profissional que
justifica a cobranga, por motivagdo técnica e ética'®.

A submissao das contribuigdes e taxas corporativas ao direito tributario ¢é relevante para
os contribuintes, ja que o tratamento de tributos implica na observancia de varias normas de

garantia. Ndo se pode olvidar, porém, que o principio da legalidade é mitigado'#®

em relagdo as
entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional pelo fato de que possuem autonomia
financeira.

Simone Lemos Fernandes menciona acerca do fendmeno da parafiscalidade,
conceituando-a como “a delegacdo da capacidade tributdria ativa a pessoas juridicas de direito
privado ou a pessoas juridicas de direito publico ndo territoriais, que permaneciam com a
disponibilidade das receitas arrecadadas” (2004, p. 239). A jurista compreende que o artigo 149
da Constitui¢do brasileira atribuiu capacidade tributéria ativa aos conselhos de fiscalizagdo
profissional, reconhecendo-os como “auténticos parceiros sociais do Estado, conferindo-lhes a
atribuicdo de normatizar, em contrapartida, as condi¢des para o exercicio da profissdo que
representam e de fiscalizar esse exercicio, punindo os eventuais desvios” (2004, p. 242). Bem
como entende que a parafiscalidade abarca a capacidade tributdria ativa para a cobranga,
arrecadacgdo e aplicagdo de receitas de taxas (2004, p. 242).

Também destaca, a jurista, que os conselhos ndo possuem o poder de tributar, mas, sim,

a capacidade tributaria ativa, a qual pode ser conferida inclusive para pessoa juridica de direito

143 Ndo € necessério que a discriminacdo de fatos geradores, bases de célculo e contribuinte esteja prevista em lei
complementar, uma vez que o art. 146, inciso III, alinea “a” in fine apenas exigiu lei complementar nessas hipdteses
para os impostos.

144 A instituicdo ou o aumento das contribuicdes de interesse das categorias profissionais estdo submetidos a
anterioridade mista, adotando-se o prazo mais alongado, ou seja, “aumentada a aliquota do tributo por lei ordinaria
publicada no dia 31 de dezembro, por exemplo, o aumento somente sera eficaz a partir de 90 dias da publicagdo
da lei. Aumentada a aliquota do tributo por lei ordinaria publicada no dia 1° de janeiro, por exemplo, o aumento
somente sera eficaz no primeiro dia do exercicio seguinte” (Ferraz; Godoi; Spagnol, 2020, p. 400).

145 No entanto, dentro do grupo profissional, a contribui¢do ocorre de forma homogénea, ¢ “sua exigéncia deriva
de beneficios genericamente alcangados pelo grupo, fato que faz com que o principio da isonomia assuma peculiar
relevancia em sua conformag¢do” (Fernandes, S., 2004, p. 199).

146 No Recurso Extraordinario n® 704.292/PR, o Supremo Tribunal Federal decidiu que “respeita o principio da
legalidade a lei que disciplina os elementos essenciais determinantes para o reconhecimento da contribuicao de
interesse de categoria econdmica como tal e deixa um espago de complementacdo para o regulamento”. Assim,
observando-se o limite estabelecido pela lei e aplicando-se o indice de correcdo monetaria legalmente estabelecido,
¢ possivel que os conselhos de fiscalizagdo profissional fixem por atos normativos infralegais os valores das
anuidades (Brasil, 2017b).
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privado (2004, p. 242), o que ndo impede que as entidades de fiscalizacdo do exercicio

profissional de direito privado cobrem contribui¢des com natureza tributaria'4’.

3.5.5 Poder de emissdo de declaragcoes com forga probatoria especial ou de um especial valor

certificativo

Ha exercicio de poder de autoridade nas situacdes em que hé “emissdo de declaracdes
que produzem um efeito juridico de certeza publica ou as quais a ordem juridica reconhece uma
forg¢a probatoria especial” (Gongalves, 2008, p. 637).

Os conselhos de fiscalizagao profissional possuem o poder de certificar ou atestar com
absoluta seguranca dados relativos a pessoas, fatos ou coisas. As entidades profissionais
também possuem o poder de redigir documentos com forga probatéria especial, bem como sdo
responsaveis por registrar os profissionais e, quando for o caso, instituir € manter o acervo de
responsabilidade técnica'® de todas as atividades por eles exercidas. Esse banco de dados ¢é
importante para apuracdo de futura responsabilidade ética dos profissionais registrados.

149

Ademais, essas informagdes sao exigidas nos processos de contratagdes publicas'* e na

147 Esclarecida a essencialidade das contribui¢des profissionais e da sua natureza tributéria, é necessario que tais

verbas sejam cobradas com efetividade, afinal, a atuacdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional ¢ feita
substituindo-se eventual papel que ficaria a cargo do Estado, e a sua autonomia financeira depende da efetiva
recuperacdo da divida. Atualmente, pelo fato de as leis de criagdo de varios dos conselhos de fiscalizagdo
profissional classificarem-nos como autarquias, as verbas sdo tratadas como divida ativa ¢ executadas por meio da
Lei n® 6.830/1960, a Lei de Execugéo Fiscal (LEF). Entretanto, tendo em vista a posi¢do adotada neste trabalho,
poderia ser questionada a aplicagdo da LEF. No caso, seria adequado aplicar o Capitulo IV do Titulo II do Codigo
de Processo Civil, ou seja, a execugdo por titulo extrajudicial. H4 que se destacar, ainda, que ha sistemas
profissionais cujas leis de criag@o atribuiram for¢a executiva a certiddo relativa aos seus créditos, como ¢é o caso
da Contabilidade (art. 32, §1°, da Lei n°® 9.295/1946), da Quimica (art. 16 da Lei n° 2.800/1956), da
Biblioteconomia (art. 23 da Lei n® 4.084/1962), dos Representantes Comerciais (art. 17, alinea “f”, da Lei n°
4.886/1965), da Medicina Veterindria (art. 18, alinea “h”, da Lein® 5.517/1968) e da Arquitetura (art. 51 da Lein°®
12.378/2010). Pelo fato de que essas entidades profissionais recebem o mesmo regime juridico, entendemos haver
um microssistema dos conselhos de fiscalizagdo profissional, sendo possivel compreender que as certiddes
relativas aos créditos de todos os Conselhos constituem-se em titulo executivo extrajudicial. A execugdo da divida
dessas entidades na Justi¢a Federal ja é garantida por lei, conforme previsdo do artigo 45 do CPC e do artigo 2° da
Lein®6.206/1975. A Lein® 12.514/2011 dispde sobre um regime geral de cobranga das verbas afetas aos Conselhos
Profissionais.

148 Como, por exemplo, devem fazer os Conselhos dos Técnicos Industriais e Agricolas (art. 8°, XVI, da Lei n°
13.639/2018), o Conselho de Arquitetura e Urbanismo (art. 13 da Lei n® 12.378/2010) e o Conselho de Engenharia
e Agronomia (art. 1°, §1°, da Lei n°® 6.496/1977).

149 A Lein® 14.133/2021, a Nova Lei de Licitagdes, conceitua obra como toda atividade estabelecida, por forca de
lei, como privativa das profissdes de arquiteto e engenheiro (artigo 6°, inciso XII) e servigo de engenharia como
privativo das profissdes de arquiteto e engenheiro ou de técnicos especializados (artigo 6°, inciso XXI). Todas
essas trés profissdes sdo regulamentadas por conselhos de fiscaliza¢do profissional. Além disso, a lei dispde que a
administracdo publica pode exigir como prova de qualificacdo técnico-profissional e técnico-operacional o
atestado de responsabilidade técnica por execucdo de obra ou servigo (artigo 67, inciso I), certiddes ou atestados,
regularmente emitidos pelo conselho profissional competente, quando for o caso, que demonstrem capacidade
operacional (artigo 67, inciso II), bem como registro ou inscri¢do na entidade profissional competente, quando for
o caso (artigo 67, inciso III) (Brasil, 2023b).
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150 além de demandadas

analise de cumulacdo de cargos publicos pela administracdo publica
com frequéncia por o6rgaos como Policia Federal, Ministério Publico Estadual, Federal e do
Trabalho, Tribunal de Contas da Unido e pelo Poder Judiciario.

As entidades de fiscalizacdo do exercicio profissional também sao responsaveis por
emitir carteiras profissionais que, por forca de lei, sdo validas em todo o territorio nacional
como prova de identidade, para qualquer efeito!>!.

Por fim, essas entidades sdo responsaveis por lavrar Autos de Infragdo no exercicio do

poder de policia do exercicio ilegal das profissdes, o que implica na realizagdo de atos

administrativos com presung¢do de veracidade.

3.5.6 Controle

Acerca do controle exercido nos conselhos de fiscalizacdo profissional, verifica-se a
incidéncia de diversos tipos e formas. Cada entidade profissional, seja no ambito federal ou
regional, possui os seus sistemas internos de controle, que geralmente ocorrem por meio dos
orgdos de Controladoria. Nesse ambito também ocorre o controle hierdrquico dos orgaos
internos superiores, geralmente Presidéncia, Plenario ou Diretoria, dos 6rgaos inferiores e dos
agentes responsaveis.

As leis de criacdo das entidades de fiscalizacdo profissional, em sua generalidade,
dispdem caber ao conselho federal de cada sistema profissional homologar o regimento interno
e a prestacao de contas dos conselhos regionais, além de intervir nos casos em que haja violagao
da lei de criagdo ou do regimento interno pelo respectivo regional. Seria possivel considerar
esse controle como uma espécie de controle finalistico dentro do sistema profissional.

Ja o controle externo ¢ exercido pelo Ministério Publico, pelo Poder Judiciario e
notadamente pelo Tribunal de Contas da Unido, que ja realizou analises pontuais de diferentes
conselhos profissionais de fiscalizagdo. Destaca-se que houve a intensificacdo da governanca
organizacional em relagdo a essas entidades, criando-se, inclusive, uma Diretoria de
Fiscalizagao dos Conselhos Profissionais (DICONP) (Brasil, 2023¢). Entre os anos de 2016 ¢
2019, foi realizada uma Fiscalizag¢ao de Orientacdo Centralizada (Brasil, 2019d); e, nos anos de
2022 e 2023, foi apurado um Relatério de Levantamento (Brasil, 2023a), auditorias que

ensejaram a apuragao de dados em relacdo a essas entidades (receitas, despesas, transparéncia,

150 O artigo 37, inciso X VI, da CR/88 dispde como uma das excegdes a vedagdo de cumulagdo de cargos piblicos
o exercicio de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com profissdes regulamentadas.
151 Nos termos do artigo 1° da Lei n® 6.206/1975.
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empregados, contratagdo de bens e servigos, dentre outros dados). O terceiro ciclo de
fiscalizagdo esta previsto para o ano de 2024.

H4, inclusive, leis que dispdem sobre a necessidade de contratagdo anual de auditoria
independente para divulgag¢do publica dos resultados'?, o que auxilia no controle externo
popular.

A questdo que se destaca em relagdo ao tema de controle nos conselhos de fiscalizacao
profissional ¢ a possibilidade ou ndo de o Poder Executivo federal exercer controle em relagao
as entidades de fiscalizacdo do exercicio profissional, tema sobre o qual ja tivemos
oportunidade de discorrer (Grillo, 2023).

A decis@o proferida pelo TCU no julgamento da Fiscalizacdo de Orientagdo
Centralizada deu origem ao Acordao n° 1.925/2019 (Brasil, 2019d), o qual foi objeto de pedido
de reexame. Dentre as questdes impugnadas, destacam-se o item 9.2 do acorddo, que
determinou a Casa Civil da Presidéncia da Republica providenciar a supervisdo ministerial dos
conselhos profissionais; e o item 9.3 do acorddo, que determinou a Controladoria-Geral da
Unido (CGU) realizar fiscalizacdes nos conselhos profissionais e acompanhar a atuacdo das
suas unidades de auditoria interna.

Por meio do Acérdao n° 1.237/2022 (Brasil, 2022b), que julgou o recurso, o TCU
decidiu em 1° de junho de 2022 dar provimento parcial para determinar a alteragdo do item 9.2
do acordao recorrido apenas para suprimir a referéncia ao art. 19 do Decreto-Lei n° 200/1967
(Brasil, 1967b), bem como para suprimir o vocabulo “ministerial”, a fim de deixar a critério do
Poder Executivo a escolha do 6rgdo que exercerd a supervisdo. Também ficou determinada a
alteracdo do item 9.3 apenas para retirar a men¢do ao Decreto-lei n® 200/1967 e a Lei n°
10.180/2001 (Brasil, 2001a), j4 que a mengdo a essa legislacao posicionaria os conselhos
profissionais na estrutura da administragdo publica, o que violaria o que restou decidido pelo
STF na ADC n° 36.

Portanto, ao final restou determinado, em relagdo a supervisdo, que a Casa Civil
informe ao TCU, no prazo de 60 (sessenta) dias, as providéncias que adotara para que seja
exercida a necessaria supervisdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional, com indicacdo da
sua forma e conteido. No que se refere ao controle interno, ficou determinado a CGU que
realize auditorias e outras agdes pertinentes nos conselhos de fiscalizagdo profissional, bem

como acompanhe a atuagdo das unidades de auditoria interna destas entidades e a estruturacao

152 Conforme dispde o artigo 27 da Lei n° 13.639/2018, que trata dos Conselhos dos Técnicos Industriais e
Agricolas.
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das que vierem a ser por elas constituidas. Esses pontos foram objeto de embargos de declaracao
opostos pela Advocacia-Geral da Unido e pelo Conselho Federal de Enfermagem em junho de
2022, que estdo pendentes de julgamento '3,

Assim, a deliberacdo do TCU foi por retirar a expressdo “ministerial” da decisao
original, entendendo que cabe ao Poder Executivo federal, e ndo ao TCU, decidir qual 6rgao
exercera a supervisao perante as autarquias corporativas, bem como fixar a sua forma e o seu
contetdo. Entretanto, conquanto tenha havido a supressdo da nomenclatura, seja por meio de
Ministério, seja por meio de outro 6rgao, esse controle administrativo a que o TCU fez mengao
trata-se do controle finalistico!>4, que é justamente o controle ministerial. Ocorre que, em razdo
do historico da legislacao aplicavel, é certa a ndo incidéncia da supervisao ministerial perante
os conselhos de fiscalizagdo profissional.

Conforme visto, em 1986, ap6s a Ditadura Militar, por meio do Decreto-Lei n° 2.299,
de 21 de novembro (Brasil, 1986b), o paragrafo unico do art. 1° do Decreto-Lei n° 968/1969 foi
revogado. Desse modo, os conselhos de fiscalizagdo profissional passaram a ndo estar mais
submetidos a supervisdo ministerial do Poder Executivo federal, o que representou um ganho
democratico diante do histérico das interferéncias do governo na direcao das entidades e,
portanto, qualquer forma de tutela que o TCU tente fixar sem previsao legal viola o principio
da legalidade. “As entidades profissionais, financiadas pelas contribui¢des de seus proprios
associados, parecem estar em geral isentas de contrdle financeiro a priori” (Chapman, 1960, p.
385).

Por outro lado, ndo se pode desconsiderar o risco de uma entidade autonoma sem
controle entregar-se ao que Chapman denominou de feudalismo administrativo. Brian Chapman
reconhece que sdo inerentes a criacdo das entidades autdbnomas certos riscos contraditorios,
devendo conciliar o risco de que a atuacdo dessas entidades ocorra “sem consideracdo pelos
interesses, quer de outras institui¢des, quer do publico ou do Estado” (1960, p. 388) e o risco
de que “se ficarem sujeitas a um controle ministerial rigoroso, o que constitui a pratica normal,
0s ministros € governos intervirdo extraoficialmente, nos assuntos dessas entidades, adquirindo,

assim, um novo campo para o nepotismo” (1960, p. 388).

153 Até 0 momento da finalizacdo desta dissertagdo, em 26 de dezembro de 2023.

154 Hely Lopes Meirelles conceitua o controle finalistico como “o que a norma legal estabelece para as entidades
auténomas, indicando a autoridade controladora, as faculdades a serem exercidas e as finalidades objetivadas. [...]
E um controle teleoldgico, de verificagdo do enquadramento da institui¢io no programa geral do Governo e de seu
acompanhamento dos atos de seus dirigentes no desempenho de suas fungdes estatutarias, para o atingimento das
finalidades da entidade controlada” (1989, p. 566-567).
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Entretanto, a possibilidade de controle nos conselhos de fiscalizagao profissional ndo se
limita ao controle externo e ao controle interno tipicos. Ha outros tipos de controle que podem
ser feitos de modo a que os riscos de violagio de direitos fundamentais sejam amenizados. E
possivel que se estabelegca uma tutela interna a ser exercida pelos proprios interessados por meio
do referendo, “ai € o proprio grupo [...] que € chamado a apreciar directamente a questdo, seja
em via de confirmagdo de uma decisao ja tomada, seja em via de decisdo originaria de uma
questdo que directamente lhe ¢ submetida” (Moreira, V., 1997, p. 217). Além disso, para
solucao de questdes que atinjam terceiros nao integrados ao grupo de interesse, ha possibilidade
de fixar outras formas de controle, como a criacdo de 6rgdos de supervisdo mistos, similar ao
Conselho Interprofissional de Quebec!'.

E importante pontuar que, embora no Brasil o registro nos conselhos de fiscalizago
profissional seja obrigatorio, a adesdo € voluntaria, ja que esta dentro do ambito de escolha do
cidaddo exercer uma profissdo que ja sabe de antemao ser autorregulada. Em contrapartida,
cabe ao legislador garantir que haja o “controle das entidades profissionais por seus proprios
membros, democratizando o processo de fixacdo dos valores de suas anuidades e conferindo
transparéncia a gestdo dos recursos arrecadados” (Fernandes, S., 2004, p. 241), nao
necessariamente com o controle interno direto do Governo Federal, ja que, no contexto histdrico
brasileiro, a criagdo dessas entidades foi de dentro para fora, o que implicou em interferéncia
indevida na sua origem. A conquista democratica que levou a supressdo da lei que obrigava a
supervisao ministerial nessas entidades nao pode ser reestabelecida pelo TCU sem lei que assim
preveja, ja que atualmente ha um rol alternativo de controle dessas entidades, o que ¢

consentaneo com a administragdo publica contemporanea transparente e responsavel.

3.5.7 Transparéncia e prestagdo de contas

Nao ha davidas de que os conselhos de fiscalizagdo profissional, pelo fato de
arrecadarem recursos publicos decorrentes de tributos e multas administrativas, devem observar
o principio da transparéncia e da prestacao de contas. Ao estudar sobre o controle nas entidades
auténomas, especialmente entidades profissionais e universidades, Brian Chapman destaca a
importancia da transparéncia, consignando “a importdncia fundamental do controle de
entidades publicas pela opinido publica, pela publicidade e pela participagao do publico”

(Chapman, 1960, p. 386). A publicidade dos dados das entidades profissionais ¢ importante ndo

155 Ver topico 1.2.6.
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somente para controle de sujeitos externos, mas, notadamente, para que os profissionais
registrados possam acompanhar o desempenho dos dirigentes que elegeram, prestigiando a
atuagdo democratica e participativa.

Destaca-se que essas corporagdes de fiscalizacdo profissional estdo submetidas a
prestacdo de contas, conforme determinado pelo Acordao n® 161/2015 do Plenério do TCU
(Brasil, 2015a), bem como a Lei de Acesso a Informagao (Brasil, 2011b), de acordo com a

decisdo do Plenario do TCU no Acoérdao n® 96/2016 (Brasil, 2016).

3.5.8 Contratacdo externa

Outra manifestagio do publicismo nas entidades de fiscalizagdo do exercicio
profissional ¢ a contratacdo externa de pessoal, bens e servigos. Tendo em vista a forma de
financiamento dessas entidades e da atuacdo com poderes de autoridade publica, € necessario
que a contratacdo externa atenda aos principios da impessoalidade, da isonomia e da
publicidade.

Para realizar a contratagdo de bens e servicos, os conselhos de fiscaliza¢do profissional
atualmente aplicam a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Brasil, 2023b). Entretanto,
entende-se ndo haver impedimento de, a semelhanga das empresas estatais, editar-se uma norma
de contratagdo especifica para as entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional, de modo
a que atenda melhor a realidade dos entes profissionais, notadamente pelo fato de possuirem
autonomia financeira ¢ em razado de que hd muita variedade no tamanho dos conselhos
profissionais'>®, Nesse sentido compreende Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2001).

Em relagdo a contratacdo de pessoal, a selegdo dos empregados deve observar a
impessoalidade em razdo dos varios poderes de autoridade exercidos pelas entidades
profissionais, além de contribuir para que o tributo arrecadado seja aplicado de forma imparcial
na escolha de pessoal. Portanto, ¢ possivel que as entidades profissionais, dentro da autonomia
administrativa, estabelecam procedimentos de selecdo publica de pessoal'’’, nido sendo

necessario que haja prova de titulos, bastando que haja prova objetiva e/ou discursiva, conforme

156 No Acoérddo n° 395/2023, o TCU dividiu os Conselhos Profissionais Federais em quatro grupos, de modo a
categorizar os tamanhos da estrutura de cada um deles. Apurou haver 8 (oito) muito grandes, 9 (nove) grandes, 7
(sete) médios e 5 (cinco) pequenos (Brasil, 2023a).

157 Nesse sentido estabelece, por exemplo, a lei do Conselho dos Técnicos Industriais e Agricolas (art. 30, paragrafo
unico, da Lei n° 13.639/2018).
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158 Tal sele¢do ¢ desnecessaria para empregos comissionados. No que toca

escolha da entidade
aos processos disciplinares, entende-se pela necessidade de observar a ampla defesa e o
contraditorio, atendendo ao principio da congruéncia em relagao a contratacdo, o que também
se justifica pelo principio da proporcionalidade, ja que se exige dos empregados dos conselhos
de fiscalizagdo profissional responsabilidades afetas a normas de direito publico'®. O
regramento desses processos pode ser livremente estabelecido por cada uma das entidades
profissionais, de acordo com sua realidade.

Outro ponto que se destaca ¢ em relagdio ao Conselho dos Despachantes
Documentalistas. Nao ha previsdo na Lei n° 10.602/2002, na Lei n® 14.282/2021 nem no
Estatuto Social do CFDD/BR de qual seria o regime juridico para realizar as contratagdes
externas dos conselhos, ou seja, se haveria algum processo seletivo publico para contratar

pessoal e bens e servicos. Entende-se que, em relagdo a contratagdo externa de pessoal e de

bens e servigos, deve haver processos seletivos imparciais, pelas mesmas razdes aqui expostas.

3.6 Solucao proposta

Conforme visto, a doutrina, a jurisprudéncia e a propria legislagdo ndo possuem
entendimento homogéneo em relagdo a natureza juridica dos conselhos de fiscalizagdo
profissional. E certo que a natureza juridica autarquica ndo se adequa na prética, diante das
inumeras peculiaridades apontadas. Ao mesmo tempo, hé exercicio de poderes de autoridade
pelas entidades profissionais. Foi visto também que, no cenario brasileiro atual, as leis de
criagdo de tais entidades dividem-se entre aplicar o regime juridico de direito publico,
constituindo-se pela quase totalidade, e o regime juridico de direito privado, neste caso nao
havendo previsao de exercicio de poder de policia contra leigos.

Afirma-se sobre a importancia de determinar uma natureza juridica apropriada as
entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional, j4 que, desde a criagcdo dos primeiros
conselhos profissionais na década de 30 do século XX, ja decorreu quase um século sem que

tal questdo seja definida de modo coerente, o que causa inseguranga juridica em diversos

158 Destaca-se que a contratagdo de pessoal mediante concurso publico de provas (ou provas e titulos) para os

conselhos de fiscalizagdo profissional, por serem pessoas juridicas de direito publico, ¢ obrigatoria desde 18 de
maio de 2001, conforme inimeras decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da Unido. Em
2014, o STF decidiu no MS 21.797-9/RJ manter decisdo TC 015.344/2002-4 do Tribunal de Contas da Unido
(TCU), que havia determinado ao Conselho Federal de Odontologia (CFO) a promocgao de concurso publico, no
prazo de 180 dias, para admissao de pessoal, e a rescis@o de todos os contratos trabalhistas firmados a partir de 18
de maio de 2001 (data da publicag¢do do acdrddo proferido no MS 21.797) (Brasil, 2001c).

159 Como, por exemplo, responsabilidades decorrentes das leis de licitagdo e improbidade administrativa.
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aspectos até¢ hoje. Como visto, os que enquadram tais entidades como autarquias confirmam
que ha varias regras que ndo podem ser aplicadas aos conselhos, classificando-os como sui
generis, 0 que sempre leva a uma situac¢do de indefinicao.

Destaca-se a posi¢ao de Luciano Ferraz (2013), para o qual, no Brasil, ao lado da
administracdo publica direta e da administracao publica indireta, existe a administragdo publica
autobnoma. O autor entende que a administragao publica autdbnoma ¢ composta por entidades de
direito publico, que sdo as entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional, e por entidades

de direito privado, que sdo os Servigos Sociais Autdénomos'®?

, afirmando que, conquanto
ausente regulamentacdo adequada na Constituicdo Federal, ¢ possivel entender que os
conselhos de fiscalizacdo profissional ndo pertencem a administra¢dao indireta da Unido, mas
formam, ao lado do Sistema S, uma administra¢do publica auténoma, a exemplo do que ocorre
no Direito portugués.

Dé-se énfase também a posicao da comissao de especialistas constituida pelo Governo
Federal entre os anos de 2007 e 2009 para estudar a reforma da organizacdo administrativa
brasileira. Na minuta do Anteprojeto de Lei Organica da Administragdo Publica Federal e Entes
de Colaboracdo, em que pese nao tenha havido o desenvolvimento da ideia de uma
administracdo autonoma, as corporacdes profissionais — com personalidade de direito ptblico
— e os Servigos Sociais Autdbnomos — com personalidade juridica de direito privado — foram
categorizados como entidades paraestatais. Portanto, os conselhos de fiscalizacao profissional
deixaram de ser conceituados como autarquias especiais, ¢ o Sistema S foi desvinculado do
Terceiro Setor (Modesto, 2010).

Portanto, para este trabalho, ap6s andlise pormenorizada do cendrio brasileiro, entende-
se que os conselhos de fiscalizagdo profissional, cujo regime juridico hibrido permite que
possuam o regime juridico de direito publico ou de direito privado, constituem-se em entidades
autobnomas de autorregulacao profissional que ocupam uma administragdo autdbnoma, apartada
da administracao publica do Estado.

As entidades profissionais possuem peculiaridades que justificam a sua posi¢ao apartada
da estrutura do Estado, mas nas quais incidem tanto normas de direito ptiblico quanto de direito

privado. Defende-se a superagdo das disposigdes do Decreto-Lei n® 200/1967 com o

160 Edvaldo de Almeida (2021) defende que as entidades do Servigo Social Autdbnomo possuem poder
constitucional de autorregulamentacao, possuindo liberdade e autonomia para elaborar normas de contratacao, de
forma simplificada, de servicos, bens e pessoal, as quais ndo podem ser revisadas pelo poder publico, cabendo ao
Estado somente a analise da observancia dos principios administrativos, bem como o poder constitucional de
autogestdo de recursos, cabendo as proprias entidades elaborar o seu or¢amento, o que inclui a definigdo dos cargos
e salarios de pessoal.
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desenvolvimento da ideia de administragdo autonoma de modo a dar maior seguranca juridica
e aplicar as normas efetivamente adequadas as referidas entidades. E isso se justifica pelo fato
de que as entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional, embora sejam criadas pelo Estado
por lei, como ocorre com as entidades ocupantes da administracao publica indireta, sdo entes
dirigidos por membros da sociedade, e ndo pelo Estado. Assim, torna-se inadequada a aplicagao
de regras estritamente publicas, j& que se trata de um contexto em que ha o exercicio da
autonomia de um grupo especifico de interessados da sociedade.

No contexto lusitano, as entidades de fiscalizacao do exercicio profissional sdo espécie
de associacdo publica, e a ideia de administragdo autonoma ¢ amadurecida pelo fato de estar
previsto na Constituigao Portuguesa, em seus artigos 267-1 e 267-4, que as associagdes publicas
estdo estruturadas na Administragdo. Por sua vez, o artigo 199-d prevé competir ao Governo
exercer tutela sobre a administragcdo autonoma (Portugal, 1976).

Um dos fundamentos que diferencia as entidades ocupantes da administra¢do indireta
em relagdo as entidades ocupantes da administracao autdbnoma € o tipo de legitimagao a atuacao
de cada uma delas. Conforme visto, enquanto a administra¢ao publica em geral ¢ fundamentada
na legitimidade democratica, por outro lado, a legitimidade das entidades de fiscalizagdo
profissional ocupantes dessa administragdo autdbnoma ¢ a legitimidade auténoma derivada do
principio da participagdo, conforme posi¢ao adotada por Schmidt-Assmann (2003), exarada no
contexto alemao.

Tendo em vista o contexto de uma administragdo publica contemporanea, em que o
exercicio da atividade administrativa ¢ propagado para ser exercido em rede e de maneira
pluricéntrica e no qual o principio participativo ¢ colocado em evidéncia de modo que a
sociedade contribua para a constru¢ao das decisdes politicas e administrativas, surge a
necessidade de construir uma conceituagdo que abarque essas peculiaridades. Conforme
explana Vital Moreira, a administracdo autonoma no contexto lusitano representa a
“autoadministracdo de formagdes sociais infraestaduais, organizados segundo principios
electivos e representativos, cuidando de interesses especificos dessas coletividades,
constitucionalmente aptos para merecerem consideraciao autonoma’ (2003, p. 111).

Para Medauar (2014, p. 113), “a palavra autarquia ¢ associada, de forma enraizada, a
administracdo publica e as ordens profissionais ndo integram a administragdo publica. Melhor
seria lhes dar outra feicdo, que ndo gerasse os incoerentes resultados de vé-las como
autarquias”. De acordo com José Rubens Costa (1987, p. 22), as entidades de fiscalizacdo do

exercicio profissional brasileiras “ndo pertencem a administragdo indireta, [...] porque
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perseguem interesses setoriais proprios da categoria representada, alguns relevantes para o
Estado, e outros indiferentes a at¢ mesmo opostos aos do Estado”. Para Simone Lemos
Fernandes (2004, p. 275), “os conselhos de profissdo regulamentada passaram por um processo
de desligamento gradual do Poder Executivo, saindo da orbita da administragao indireta”. O
STF decidiu no julgamento da ADC n° 36 que os conselhos profissionais se constituem em
“pessoa juridica de direito publico ndo estatal” (Brasil, 2020d). Os publicistas Carlos Ari

Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2007) pontuam:

Para classificar tais entidades de modo adequado ¢é necessario considerar todas as suas
caracteristicas. O equivoco que se observa em boa parte das propostas de interpretacdo
estd em privilegiar um tipo de caracteristica em detrimento de outro. Como nao se
encontra, entre as categorias tradicionais de classificacdo, um modelo que apresente
as peculiaridades das entidades de fiscaliza¢do profissional, acaba-se estabelecendo
uma dicotomia, na qual sé restaria como opg¢do enquadra-las como parte da
Administragdo indireta ou como entidade privada.

A superagdo desse impasse se da com a separagdo de duas realidades distintas: a
natureza publica, de um lado, e a estatal, de outro. Todavia, por vezes esta distin¢do é
esquecida. De um modo geral se pretende vincular a natureza de direito publico a
estrutura burocratica que integra o Estado. A premissa da qual se parte ¢ a de que, por
ser publico, o ente também seria, necessariamente, estatal. A reciproca também ¢ tida
como verdadeira. Desta outra forma entende-se que, se ndo for estatal, o ente s6
poderia ostentar natureza juridica de direito privado.

Acontece que ndo ha relagdo necessaria entre possuir natureza de direito publico e
integrar a estrutura estatal. Deveras, ndo ¢ todo ente estatal que apresenta regime
juridico de direito publico, bem como ndo ¢é necessario que todo ente ptblico faga
parte da estrutura estatal.

[...]

A legislagdo também pode criar, desde que tenha motivo razoavel para fazé-lo, uma
entidade com natureza juridica de direito publico, sem que a torne parte integrante da
Administragdo. Nestas hipdteses o ente seria publico, mas ndo seria estatal.

A relevancia da distingdo entre administragdo publica indireta e administracido
autbnoma no Brasil decorre dos principios descentralizadores e pluralistas do Estado
Democratico de Direito contemporaneo, que possui como dever o apoio e estimulo ao

cooperativismo ¢!

, pelo fato de o histdrico na criacao das entidades de fiscalizagdo profissional
brasileiras ter demonstrado a necessidade de desvinculagdo do poder central, além de ser
necessario para superar varias incongruéncias legislativas criadas em razdo de a veste
autarquica nao servir adequadamente a essas entidades. Ademais, enquanto a administracao
publica indireta pertence ao Poder Central e reflete os interesses gerais da coletividade

confiados ao Estado por interpostos organismos por ele mesmo criados, a administracao

autonoma ¢ organizada “segundo principios electivos e representativos, cuidando de interesses

161 Conforme previsio do artigo 174, §2° da CR/88.



134

especificos dessas coletividades, constitucionalmente aptos para merecerem consideracao
autébnoma no contexto da administragao publica” (Moreira, V., 2003, p. 111).

Além disso, enquanto o fundamento da administragdo publica indireta baseia-se em
questdes técnicas de eficiéncia e racionalizagdo, o fundamento da administra¢ao autonoma “esta
no reconhecimento da especificidade dos interesses de certas colectividades de pessoas no
contexto da prossecucao do interesse publico; ela assenta no reconhecimento da capacidade de
auto-administracdo dessas coletividades; obedece a um objetivo de democratizagdo da
administra¢ao publica; enfim, assenta no reconhecimento do pluralismo social das sociedades
contemporaneas” (2003, p. 113).

Portanto, propde-se a configuracdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional na

organiza¢do administrativa brasileira da forma exposta na figura a seguir:

Figura 1 - Proposta para a posicao dos conselhos de fiscalizagdo profissional na organiza¢do administrativa
brasileira

Administragdo direta
Administragdo publica do Estado

Administragdo indireta

Entidades independentes de autorregulagdo

profissional (OAB)

Administragdo autbnoma ——
Conselho de fiscalizagdo
profissional de direito publico

Entidades autonomas de

autorregulag@o profissional

Conselho de fiscalizagdo

—» profissional de direito privado

Nessa tipologia, a administragdo auténoma localiza-se apartada da administragdo
publica do Estado, estando fora dela. A administragdo autonoma, por sua vez, ¢ composta,
dentre outras, por entidades independentes de autorregulagcdo profissional de direito publico,

que no caso ¢ ocupada pela OAB, em razdo das fungdes constitucionais por ela exercidas, e por
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entidades autonomas de autorregulagdo'6?

profissional, que por sua vez comportam conselhos
de fiscalizagdo profissional tanto de direito ptiblico quanto de direito privado. As entidades
ocupantes da administracdo autdnoma sao necessariamente criadas por lei e aplicam-se a elas,
parcialmente, normas de direito publico, conforme a natureza juridica.

Como visto, as entidades independentes de autorregulacdo profissional possuem um
regime publico peculiar, em razao das tarefas relevantes constitucionalmente previstas. Ja as
entidades autonomas de autorregulagdo profissional aplica-se um regime publicistico minimo,
conforme demonstrado. No tocante as diferencas entre as entidades autonomas de
autorregulagdo profissional de direito publico e as de direito privado, explicamos que essas, ao
contrario daquelas, ndo possuem poder de policia de leigos. Também nao tiveram a lei de
criagdo de iniciativa da autoridade méxima do Poder Executivo federal, em que pese tal questao
possa ser superada, conforme fundamentado a seguir. Essa separagdao dos conselhos de
fiscalizagao profissional entre regime juridico de direito publico e de direito privado deu-se no
intuito de abarcar a configuragcdo dada pelo ordenamento juridico brasileiro atual, ainda que se

entenda pelo regime juridico hibrido de todas as entidades profissionais.

3.7 Questoes a serem superadas para uma categorizacio adequada

Algumas questdes podem ser levantadas em relagdo a proposta indicada neste trabalho.

Portanto, ¢ importante enfrenta-las de modo a defender a solucgao assinalada.

3.7.1 Auséncia de previsdo constitucional da administracdo autonoma

Uma questdo que pode ser questionada ¢ a auséncia de previsdo constitucional da
administracao auténoma, ja que o artigo 37, caput da Constitui¢do da Republica do Brasil de
1988 apenas fixou o regime juridico para a administragdo publica direta e indireta. Entretanto,
conforme estudado, o artigo 37 reproduziu o Decreto-Lei n® 200/1967, que ¢ uma norma
ultrapassada, ja que ndo evoluiu em conjunto com os avangos do Direito Administrativo. Como

exemplo, destacamos os consorcios publicos, que, em que pese estejam previstos nos artigos

162 No tocante ao exercicio da atividade de fiscalizagdo profissional por entidades dirigidas pelos proprios
profissionais registrados, foi adotado o termo “autorregulag@o” pelo fato de esse elemento destacar-se no modelo
brasileiro, mas ndo se pode desconsiderar haver uma porgdo de regulagdo externa nesse sistema, que se da pelo
papel do Estado na edi¢do das leis que regem os Conselhos profissionais e que sdo de observancia obrigatoria.
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201, §16 e 241 da CR/88, nao estdo expressamente no capitulo da administracdo publica,
embora, por lei, ocupem a administragdo publica indireta!%3.
Ademais, o proprio Codigo Civil dispde que demais entidades de carater publico criadas

%4 0 que permite a

por lei serdo consideradas pessoas juridicas de direito publico interno!
criagdo, em ambito legal, de novas entidades publicas, independentemente de previsdo
constitucional e sem que estejam necessariamente vinculadas a administragao indireta, ja que o
Codigo Civil assim ndo determinou. Se ndo ha impedimento para a lei criar entidade de direito
publico fora da administracao indireta, razdo maior ha para nao haver impedimento de criar
entidade de direito privado. Vimos, ainda, ser possivel que entidades de direito privado exercam
poderes publicos. Assim, nao havendo proibicao constitucional, ndo hé vedagado a configuracao
de uma administragdo autdnoma ocupada por entidades de direito ptblico e de direito privado.

Outro ponto que pode ser questionado ¢ a auséncia de previsao das entidades de
fiscalizagdo do exercicio profissional na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988. Entretanto, o texto constitucional ndo as interditou, e poderia ter proibido caso quisesse,
ja que sdo uma figura existente ha quase um século!®,

Além disso, cabe pontuar que a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ¢ reconhecida
constitucionalmente em varias passagens fora do capitulo da administra¢do publica'®®, além de
a profissdo de advogado ter sido nomeada constitucionalmente como indispensavel a
administracdo da justica (CR/88, art. 133), o que indica que ha reconhecimento do papel das
entidades de fiscalizagdo profissional, ainda que a OAB esteja em uma situagdo de maior
independéncia que a dos demais conselhos de fiscalizagdo profissional brasileiros.

Por fim, cabe destacar que em 2019 a Proposta de Emenda a Constitui¢ao n° 108 (Poder
Executivo, 2019) propos incluir os conselhos de fiscalizagdo profissional no texto
constitucional por meio dos artigos 174-A e 174-B, dentro do capitulo da Ordem Econdmica e

Financeira, como pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que atuam em

colaboragdo com o Poder Publico. Embora a decis@o de retirada de pauta dessa PEC pelo Poder

163 O art. 6°, §1° da Lei n° 11.107/2005 dispde que “O consércio publico com personalidade juridica de direito
publico integra a administragdo indireta de todos os entes da Federacdo consorciados” (Brasil, 2005).

164 Assim dispoe o artigo 41, inciso V do Codigo Civil (Brasil, 2002a).

165 Como visto, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) foi criada em 1930, ¢ o Conselho de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia, em 1933.

166 Na Constituigdo da Republica de 1988 sdo previstas para a OAB diversas atribuigdes relevantes, como a de ser
sujeito ativo para propor agdes constitucionais originarias perante o STF (art. 103, VII), a de indicar advogados
para compor o Conselho Nacional de Justica (art. 103-B, XII), o Conselho Nacional do Ministério Publico (art.
130-A, V) e os Tribunais Regionais e Superiores (art. 94; 104, II; 107, I; 111-A, I; 115, I; 119, IT; 120, §1°, III;
123, paragrafo tnico, I); de participar de concurso publico de provas e titulos da Magistratura (art. 93, I), do
Ministério Pablico (art. 129, §3°) e dos Procuradores do Estado e do Distrito Federal (art. 132); além de garantir
aos advogados a inviolabilidade no que tange aos seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo (art. 133).



137

Executivo federal tenha sido incentivada pela decisdo do STF acerca da constitucionalidade do
regime juridico celetista em relagdo ao pessoal dos conselhos, garantindo a nao vinculacao deles
ao regime dos servidores publicos federais, ndo se pode desconsiderar que sdo entidades
reconhecidas no sistema juridico brasileiro e nao necessariamente vinculadas a administragao

publica direta ou indireta.

3.7.2 Natureza juridica autirquica adotada por varias leis de criacdo de conselhos de

fiscalizagao profissional

Como visto no Quadro 2, as leis de criagdo de varios conselhos de fiscalizagao
profissional categorizaram as entidades criadas como autarquias. Das 32 legislagdes analisadas,
22 dispdem expressamente acerca da natureza juridica de autarquia. Ha posi¢des doutrindrias
no sentido de que “entidades autarquicas criadas por lei somente podem se despir dessa natureza
mediante necessaria reforma legislativa” (Fernandes, S., 2004, p. 277). Entretanto, defende-se
que, embora as leis de criacdo assim disponham, o decorrer do tempo, o desenvolvimento da
administracdo publica contemporanea, o giro pragmatico do direito administrativo e as
alteragdes legislativas e politicas levaram a mutacdo na conceituacao legal da natureza juridica
dessas entidades. Nao apenas a doutrina, a jurisprudéncia e parte das leis reconhecem que tais
entidades ndo sdo autarquias, mas o proprio Governo Federal assim compreende!¢’.

Conforme abordado, incide sobre a criagdo de varias entidades do bloco administrativo
brasileiro o fendmeno do polimorfismo organizatério. A despeito das categorias estanques que
o direito brasileiro pretende imputar a quem estuda os manuais, ele ndo ¢ verdadeiro sobre o
prisma da andlise per si das caracteristicas gerais e especificas de cada uma delas.

Ademais, as leis de criagdo das entidades de fiscalizacdo do exercicio profissional
perfazem quase um século, desde 1930, portanto sdo leis antigas que fizeram definigdes legais
em outro contexto juridico e que ndo sofreram a devida atualizagdo. Embora algumas leis
publicadas no século XXI tenham categorizado tais entidades profissionais como autarquias, a
lei publicada mais recentemente nao dispds expressamente sobre a natureza juridica autarquica
de tais entidades, mas apenas sobre o regime juridico. Assim, a Lei n°® 14.386/2022, que incluiu,

ratificou e alterou varios artigos da lei de criagdo dos conselhos de Educagio Fisica'®, limitou-

167 Como visto, o Governo Federal propés a PEC 108/2019, e a Advocacia-Geral da Unido defendeu na
Fiscalizagdo de Orientacdo Centralizada do TCU (processo n° 036.608/2016-5) que ndo deve haver controle pela
CGU nem por Ministérios federais nas entidades de fiscalizacao profissional.

168 pelo fato de a iniciativa da lei originaria ter sido parlamentar, € ndo da autoridade méaxima do Poder Executivo
federal, entendeu-se que houve violagdo ao artigo 61, §1°, inciso II, alinea “e”, da CR/88.
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-se a dispor que o Conselho Federal de Educacao Fisica e os Conselhos Regionais de Educagao
Fisica sao “dotados de personalidade juridica de direito publico e de autonomia administrativa,
financeira e patrimonial” (Brasil, 2022c). E tal defini¢do chama a aten¢do pelo fato de que tal
lei foi publicada apds a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADC n° 36, que
declarou ser constitucional o regime celetista do pessoal contratado pelos conselhos de
fiscalizagdo profissional, pois a categorizagdo como autarquia implicaria no regime estatutario
dos funcionarios dos entes profissionais.

Este ponto em especifico, inclusive, merece aprofundamento. Caso a classificacao legal
de autarquia que algumas das leis de criacdo adotaram fosse considerada uma previsdo
estanque, necessariamente o regime juridico de pessoal dos conselhos de fiscalizagdo
profissional seria o regime juridico unico, ja que a redagdo original do caput do art. 39 da
CR/88, que obriga o regime juridico Uinico para os servidores das autarquias federais, esta em
vigor'®. No entanto, como o proprio STF definiu na ADC n° 36, o regime celetista dos
empregados dos conselhos de fiscalizagdo profissional ¢ constitucional pelo fato de tais
entidades constituirem-se como espécie sui generis de pessoa juridica de direito publico ndo
estatal (Brasil, 2020d).

Veja-se o caso das Agéncias Reguladoras, que sdo consideradas autarquias sui generis,
como geralmente também sdo categorizados os conselhos de fiscalizacao profissional. No ano
2000 foi publicada a Lei n® 9.986 (Brasil, 2000), que dispds que o pessoal das Agéncias
Reguladoras seria contratado pelo regime celetista. Tal dispositivo, porém, foi suspenso pelo
STF (Brasil, 2001b), com fundamento de que tal regime ¢ incompativel com as fungdes de
natureza publica dos servidores das agéncias reguladoras. Posteriormente, foi publicada a Lei
n° 10.871/2004 (Brasil, 2004), que revogou tal dispositivo legal, alinhando-se a posi¢ao do STF.
Isso ndo aconteceu com os conselhos profissionais.

Contribui também para a inadequacao da natureza autarquica das entidades profissionais
o fato de que, em 1986, ap6s a Ditadura Militar, o Decreto-Lei n® 2.299 revogou o paragrafo
unico do art. 1° do Decreto-Lei n® 968/1969, excluindo a possibilidade de haver a submissao
das entidades de fiscalizagdo profissional a supervisdo ministerial do Governo Federal e de
indicacdo ou aprovacao de dirigentes dessas entidades pelo Presidente da Republica.

Assim, privilegia-se a legitimidade autonoma dessas entidades, que passam a exercer

integralmente a sua autonomia. Além de ja ser garantida a autonomia financeira, juridica e

169 Pelo fato de que a redagdo alterada pela Emenda Constitucional n® 19/1998 esta suspensa pela liminar deferida
na Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.135, ainda pendente de julgamento (Brasil, 2007).
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administrativa, garante-se as entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional o autogoverno,
pois permite que o grupo especifico de profissionais, e limitado a eles, eleja por meios
democraticos os seus dirigentes dentre os membros que compdem aquele grupo profissional. A
revogacao da previsdo legal da supervisdo ministerial também garante as entidades
profissionais a autonomia no campo da autodeterminacdo, de modo que os membros eleitos
pelos proprios profissionais registrados possam determinar a orientacdo das agdes
administrativas naquele campo profissional sem a ingeréncia do Governo Federal externo,
alheio aos interesses do grupo atingido pelos atos € normas estabelecidos de forma democratica.
Além disso, garante-se a autorresponsabilidade, j& que ndo ha submissdo do mérito dos seus
atos ao controle do Estado. Assim, com o decorrer do tempo, por meio das alteragdes
legislativas e pela evolucdo da compreensao jurisprudencial, a natureza autarquica passou a ser

inadequada.

3.7.3 Regime juridico publico obrigatorio

Outra questdo a ser superada € a posicao de que apenas o regime juridico publico seria
compativel com as atividades exercidas pelos conselhos de fiscaliza¢do profissional. O direito
privado representa a sociedade e o direito publico representa o Estado. Assim, compatibiliza-
se o exercicio da atividade decorrente do interesse privado de um grupo especifico, composto
pelos profissionais, com o interesse publico inerente ao exercicio de atividades estatais. Gustavo
Binenbojm (2020, p. 293) entende que “nada impede [...] que se estabelecam regimes juridicos
mesclados, que possuam simultaneamente elementos de direito publico e privado. Ambas as
opgoes — por um modelo exclusivamente publico ou hibrido — podem ser legitimas”.

A posicao adotada neste trabalho é de que o regime juridico das entidades de fiscalizagdo
do exercicio profissional ¢ hibrido, mas as leis de criacdo submetem-se a classica dicotomia e
definem geralmente o regime juridico de direito publico. O cendrio que se tem hoje € que a
maioria das leis de criagdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional adota o regime de direito
publico, mas h4a um caso em que a entidade profissional ¢ submetida por lei ao regime de direito
privado, que € o Conselho dos Despachantes Documentalistas. Como visto, entende-se que essa
entidade de fiscalizagdo do exercicio profissional de direito privado ndo possui competéncia
para autuar leigos, limitando-se o exercicio do poder de policia as pessoas fisicas e juridicas
vinculadas e devidamente registradas. Destaca-se, porém, ndo haver impedimento para

exercicio de poder de policia contra leigos por entidades privadas. Entretanto, a interpretacao
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do ordenamento juridico brasileiro atual leva a essa diferenciagdo. Como explicado, entende-se
que o regime juridico de todos os conselhos profissionais deveria ser o hibrido, mas, como as

leis utilizam da dicotomia publico-privado, ¢ necessario identificar as diferengas de tratamento.

3.7.4 Necessidade de a iniciativa de lei ser do Poder Executivo federal

Devido ao disposto no artigo 61, inciso II, alinea “e” da CR/88, que estabelece que a
criacdo de orgaos da administragao publica compete a autoridade méxima do Poder Executivo
federal, a quase totalidade das entidades profissionais foram criadas por lei de iniciativa
privativa do Presidente Republica. Excepcionalmente, destacam-se dois casos. O primeiro ¢ o
do Conselho de Educacdo Fisica, que foi criado pela Lei n® 9.696/1998 (Brasil, 1998¢c). Como
a constitucionalidade formal dessa lei foi impugnada por meio da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.428-DF (Brasil, 2023c) por violagdo ao mencionado dispositivo
constitucional, ja4 que a referida lei foi de iniciativa parlamentar, os dirigentes da entidade
articularam com o Chefe do Poder Executivo federal a publicacdo da Lei n® 14.386/2022
(Brasil, 2022c), de iniciativa do Presidente da Republica, para sanar vicio de iniciativa da Lei
n° 9.696/1998. Outro caso ¢ o do Conselho dos Despachantes Documentalistas do Brasil. Como

visto!70

, a iniciativa da referida lei foi parlamentar, e ndo do Presidente da Republica, o que se
deu pelo fato de ter sido eleito o regime juridico privado para a referida entidade.

Entretanto, diante da solugdo proposta no presente trabalho, compreendendo-se que a
administracdo autonoma ¢ apartada da administracdo publica do Estado, as entidades
autonomas de autorregulacao profissional nao se classificariam como 6rgaos da administragao
publica para os fins do artigo 61, inciso II, alinea “e” da CR/88, o que implicaria na abertura
para que a proposta legislativa de criacdo de conselhos de fiscalizagdo profissional seja de
iniciativa parlamentar ou mesmo popular. Tal posi¢do adequa-se ao fendmeno do
pluricentrismo, j4 que decorre notadamente da sociedade o interesse por regulamentar uma
determinada categoria profissional.

Ademais, a criagdo de tais entidades deve obrigatoriamente observar o exposto no anexo
do Decreto n°® 9.191/2017 (Brasil, 2017¢), que regulamentou a Lei Complementar n® 95/1988
(Brasil, 1998a), que por sua vez dispde sobre as questdes a serem analisadas quando da

elaboracdo desse tipo de ato normativo'”!. Caso o Presidente da Republica entenda que a criagdo

170 Ver topico 3.4.1.
171 Ver topico 1.3.1.
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da entidade ndo esteja adequada aos requisitos legais, tal autoridade pode vetar a lei. Além
disso, como visto na analise historica, em varios paises a iniciativa de criagdo das entidades
profissionais pode decorrer tanto do governo quanto do parlamento.

Ao limitar a iniciativa da criagao de conselhos de fiscalizagdo profissional ao Presidente
da Republica, adentra-se ilegitimamente no ambito de interesse especifico da sociedade. A
Unido, através dos seus Orgdos, notadamente o Ministério do Trabalho, tem a competéncia
administrativa de executar a inspecdo do trabalho (artigo 21, inciso XXIV, da CR/88). Simone
Lemos Fernandes, inclusive, entende que tal competéncia ¢ apenas “concernente as condigdes
de higiene e seguranga em que sdo desenvolvidas as atividades dos trabalhadores” (Fernandes,
S.,2004, p. 278). Entretanto, a competéncia legislativa prevista no art. 21, inciso XVI, da CR/88
¢ da Unido, a qual pode ser exercida pelas entidades previstas no caput do artigo 61, da
CR/88!72. Assim, a iniciativa das leis ordindrias afetas a Unido cabe nio somente ao Presidente
da Republica, mas a qualquer membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado
Federal ou do Congresso Nacional e aos cidadaos.

Retomando-se o caso do Conselho dos Despachantes Documentalistas, conforme
mencionado, a iniciativa do projeto de lei que deu origem a Lei n® 14.282/2021 foi do
parlamento, e ndo da autoridade maxima do Poder Executivo federal (Brasil, 2019¢)!'7.
Entretanto, a lei de 2021 nao criou o Conselho dos Despachantes Documentalistas, mas apenas
regulamentou a profissdo, conferindo poderes a entidade de fiscalizacao profissional. Mas a Lei
n°® 10.602/2002 foi de iniciativa do parlamento (Brasil, 1997), e ndo da autoridade maxima do
Governo Federal. Assim, nesse caso, com base no entendimento aqui adotado, a referida lei nao

estaria maculada de inconstitucionalidade formal!74.

3.7.5 Incompatibilidade de exercicio de atividade tipica de Estado por pessoa juridica de

direito privado

172 “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou Comissdo da CAmara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Reptblica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos
nesta Constitui¢ao” (Brasil, 1988).

173 Na Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania, o Projeto de Lei n°® 2022, de 2019, foi considerado
constitucional e destacada a auséncia de 6nus ao Governo Federal para regulamentar a referida profissao.

174 Inclusive, cabe destacar que ha um projeto de lei que atualmente estd tramitando na Camara dos Deputados, de
iniciativa parlamentar, que propoe a criacdo dos Conselhos Federal e Regionais de Fisica “como autarquias dotadas
de personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa e financeira e estrutura federativa”.
Questiona-se se a referida lei sera sancionada pelo Presidente da Republica e, caso aprovada, se a
constitucionalidade formal da referida lei sera ou ndo futuramente impugnada (Brasil, 2022d).
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Historicamente, um dos principais fundamentos para negar o regime juridico de direito
privado aos conselhos de fiscalizagdo profissional e vinculd-los a categoria estanque de
autarquias ¢ o fundamento de exercerem atividade tipica de Estado. Esse foi o fundamento
escabecado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2002 no julgamento da ADI n° 1.717
(Brasil, 2003), oportunidade em que declarou ser inconstitucional a redagdo do caput do art. 58
da Lei n° 9.649/1998, que estabelecia que “os servigos de fiscalizagdo de profissdes
regulamentadas serdao exercidos em carater privado, por delegagcdo do Poder Publico, mediante
autorizagao legislativa” (Brasil, 1998b). O STF decidiu nao ser possivel delegar a entidade de
direito privado a atividade tipica de Estado, a abranger o exercicio do poder de policia, de
tributacao e de puni¢do das atividades profissionais.

Entretanto, foi fundamentado ao longo deste trabalho que novas concepgdes foram
sendo adotadas pela administracao publica contemporanea, dentro de um contexto em que a
sociedade contemporanea complexa, plural e participativa levou a atua¢do administrativa em
rede, pluricéntrica e multipolar, com participacdo da sociedade na consecucao dos interesses
publicos, adotando-se a descentralizagdo do poder central, uma verdadeira fuga da
administracao direta.

Nesse sentido, o regime juridico hibrido prevalece com o entrelacamento da sociedade
com o Estado, havendo a publiciza¢do do privado e a privatizagio do publico. E inevitavel,
portanto, no século XXI, o exercicio de poderes publicos de autoridade por entidades privadas
com fun¢des administrativas.

Essa nova compreensao perpetuada no contexto contemporaneo foi adotada pelo proprio
Supremo Tribunal Federal. Diferentemente ao que restou decidido em 2002 na ADI n°® 1.717,
em 2020, submetido novamente a analise da constitucionalidade de exercicio de poder de
policia por entidade de direito privado, o STF decidiu que a Empresa de Transporte e Transito
de Belo Horizonte (BHTRANS), sociedade de economia mista de direito privado, pode exercer
a atividade de policia do transito, ja que possui capital social majoritariamente publico, presta
exclusivamente servigo publico de atuacao propria do Estado e atua em regime nao
concorrencial (Brasil, 2020e). No caso concreto, reformou decisdo do Superior Tribunal de
Justica no sentido de que os atos de sancao de policia ndo podem ser exercidos por particular,
pois a atuagdo imparcial estaria comprometida pela busca do lucro, refletida na aplicagdo de
multas para aumentar a arrecadacao.

O legislador também seguiu essa tendéncia. Em 2021 foi publicada a Lei n° 14.282

(Brasil, 2021b), que, além de regulamentar o exercicio da profissio de despachante
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documentalista, passou a prever poderes para os Conselhos dos Despachantes Documentalistas,
em que pese, por lei (Brasil, 2002b), possuam o regime juridico de direito privado.

Portanto, verifica-se ndo haver impedimento para o exercicio privado de poderes
publicos de autoridade. Pedro Gongalves considera que o poder de autoridade e o ato juridico
unilateral ndo sdo exclusivos do direito publico. Segundo o jurista, poder publico administrativo

de autoridade é:

O poder abstracto — estabelecido por uma norma de direito ptiblico — conferido a
um sujeito para, por acto unilateral praticado no desempenho da fungdo
administrativa, editar regras juridicas, provocar a producdo de efeitos com
repercussao imediata na esfera juridica de terceiros, produzir declaragdes as quais a
ordem juridica reconhece uma forga especial ou ainda empregar meios de coaccdo
sobre pessoas ou coisas (Gongalves, 2008, p. 608).

E a delegacao de poderes publicos a particulares pode ter lugar caso sejam observados
trés requisitos: “resultar de uma lei ou de um acto juridico baseado numa lei, observar
exigéncias constitucionais postuladas pelo principio democratico, bem como pelo principio da
prossecucdo do interesse publico no respeito pelos direitos dos cidaddos” (Gongalves, 2008, p.
1.004).

A favor do discurso da possibilidade de delegacdo de poderes publicos a particulares,
Pedro Gongalves menciona a posi¢dao de varios estudiosos do assunto. A estadunidense Jody
Freeman entende ndo haver necessidade de uma legitimagao constitucional expressa e que nao
ha limites especificos para a delegacdo de poderes publicos a particulares, ja que tal conduta,
na verdade, contribui para evitar a concentracdo de poder e estimula a inovagao e a criatividade
de atores privados (Freeman, 2000 apud Gongalves, 2008). O direito alemao, representado por
F. H. Frantzen, fundamenta essa possibilidade no principio da subsidiariedade, ou seja, dentro
das relacdes horizontais entre o Estado e a sociedade, espera-se que o “Estado ndo assuma a
responsabilidade de executar tarefas e fungdes publicas que possam ser executadas, sob
fiscalizacdo publica, por particulares” (Frantzen, 1960 apud Freeman, 2000 apud Gongalves,
2008, p. 936). Por fim, hé posi¢do lusitana a favor da delega¢do, como ¢ o caso de Paulo Otero,
para o qual o principio da subsidiariedade e da democracia participativa fundamentam essa
possibilidade (Otero, 1995 apud Gongalves, 2008).

Hé uma corrente doutrinaria com uma posic¢ao liberal mitigada, para a qual a delegacao
de poderes de autoridade para particulares deve ser considerada possivel, porém devem ser
estabelecidas salvaguardas que neutralizem o risco de que a decis@o do particular seja tomada

de forma parcial, como a “supervisdo publica, sujeicdo do particular as vinculagdes publicas
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(no quadro da ‘state action doctrine’), responsabilidade por danos provocados atribuida a
agéncia delegante” (Gongalves, 2008, p. 941).

No caso dos conselhos de fiscalizag@o profissional, tais requisitos sdo observados, uma
vez que todos sdo criados por lei e, portanto, submetidos previamente a analise da
constitucionalidade pelo parlamento e eventualmente ao veto do Poder Executivo federal. Além
disso, os dirigentes de tais entidades sao escolhidos por meio de eleigcdo, da qual participam os
profissionais registrados. Por fim, as autuagdes que atingem leigos ou profissionais sao
definitivamente constituidas somente ap6s o devido processo administrativo, e as entidades
autonomas de autorregulagdo profissional sdo submetidas ao controle externo do TCU.

Nessa corrente favoravel ao regime de direito privado para as entidades de fiscalizacao
do exercicio profissional estd Simone Lemos Fernandes, para a qual “o fato de o Poder Publico
estar delegando a iniciativa privada os servigos de fiscalizagdo das profissdes regulamentadas
ndo ofende, em nosso entendimento, os citados artigos da Constitui¢ao” (2004, pp. 277-278).
A jurista entende que, diferentemente do fundamento adotado pelo STF na ADI n°® 1.717, a
delegagao dos servicos de fiscalizagdo das profissdes regulamentadas a iniciativa privada ndo
ofende os artigos 5°, XIII; 22, XVI; 21, XXIV; 70, paradgrafo tinico; 149 e 175 da Constituigao
da Republica.

Além disso, acrescenta, em relagdo aos recursos arrecadados pelos conselhos de
fiscalizacdo profissional, que a gestdo por pessoa juridica de direito privado ndo
descaracterizaria a natureza tributaria dos valores, uma vez que “os conselhos ndo possuem
poder de tributar, tendo recebido delegacdo de capacidade tributdria ativa que poderia ser
igualmente reservada a pessoas juridicas de direito privado” (2004, p. 279).

Gustavo Binenbojm destaca que, conquanto os conselhos de fiscalizagdo profissional
exercam, de forma inegével, atividades de direito publico, “ndo ha dbice, a priori, a instituigao
de entes privados investidos de fungdes publicas tipicas. [...] essa ¢ uma modelagem que condiz
com os giros pragmatico e democratico-constitucional” (2020, p. 293).

Inclusive, ¢ importante destacar que a propria Constituicdo da Republica de 1988 dispoe
no artigo 236 que “os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por
delegagdao do Poder Publico” (Brasil, 1988). Portanto, ndo havendo impedimento para o
exercicio de atividade tipica de Estado por entidades privadas, ndo ha razao para haver em
relacdo a entidades hibridas, que € o regime juridico que se defende para as entidades autdbnomas

de autorregulagdo profissional.



145

3.8 Microssistema das entidades autonomas de autorregulacio profissional brasileiras

Na analise historica foi visto que, desde 1930 até 2018, foram publicadas leis de criagao
dos conselhos de fiscalizagao profissional brasileiros, havendo outras que atualmente estao em
fase de discussdo no parlamento. Diante do lapso temporal de quase um século, cada uma dessas
leis foi editada sob um aspecto historico, politico e juridico. Portanto, € notavel que, para além
dos dispositivos que tratam de aspectos do sistema profissional regulado, hé leis com previsdes
ultrapassadas, outras com previsdes contemporaneas € muitas omissoes legislativas.

Em vérias oportunidades a doutrina defende ser necessario criar uma lei geral dos
conselhos de fiscalizacao profissional, e a essa ideia nos alinhamos. Entretanto, um dos intuitos
deste trabalho ¢ dar solugdes concretas para as dificuldades praticas na interpretacao das normas
juridicas aplicaveis a essas entidades.

Dessa forma, até que seja feita uma lei geral dessas entidades — e caso essa lei
realmente venha a existir —, entende-se que ha um microssistema das entidades autonomas de
autorregulagdo profissional brasileiras, de modo que, no tocante a normas que envolvem
prerrogativas dessas entidades, bem como direitos fundamentais dos profissionais — e caso ndo
interfira na autodeterminagio, no autogoverno e na autorresponsabilidade das entidades!” —,

essas normas podem ser aplicadas por analogia!”®

entre os sistemas profissionais. Dessa
maneira, os conselhos de fiscalizagdo profissional passam a ser tratados de forma isondmica, ja
que possuem a mesma natureza juridica e, a0 mesmo tempo, respeita-se o sistema profissional
de cada entidade.

Como exemplo de norma que garante prerrogativa essencial as entidades autonomas de
autorregulacdo profissional, podemos mencionar as leis que garantem imunidade tributaria!”’ e
as que garantem que as dividas dos conselhos se constituem em titulos executivos

extrajudiciais!’®

. Nesses casos, como se trata de prerrogativa essencial para garantir a
autonomia financeira dos conselhos de fiscalizacdo profissional, e ndo havendo razdo para tratar
diferentemente as entidades nesse ponto, sob pena de violar o principio da isonomia, entende-

se que as leis das entidades de fiscalizagao profissional que assim nao dispuserem podem aplicar

175 Sobre a autonomia especifica dessas entidades, ver topico 2.3.

176 Nos termos do art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942).

177 Como € o caso da Engenharia e Agronomia (art.80, da Lei n® 5.194/1966) e da Arquitetura (art. 25, da Lei n°
12.378/2010).

178 Como € o caso da Contabilidade (art. 32, §1°, da Lei n® 9.295/1946), da Quimica (art. 16 da Lei n° 2.800/1956),
da Biblioteconomia (art. 23 da Lei n°® 4.084/1962), dos Representantes Comerciais (art. 17, alinea “f”, da Lei n°
4.886/1965), da Medicina Veterinaria (art. 18, alinea “h”, da Lei n® 5.517/1968) e da Arquitetura (art. 51 da Lei n®
12.378/2010).
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analogicamente essas normas. O mesmo raciocinio pode-se ter em relacdo as normas que
preveem a possibilidade de as entidades profissionais realizarem resolu¢des conjuntas no caso
de conflito de atribui¢des profissionais!”.

Como exemplo de norma que garante direito fundamental essencial aos profissionais
registrados, veja-se o caso da norma que dispde que o registro sera cancelado ap6s determinado
periodo sem pagar anuidade!®°. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu em Repercussio Geral
que essa espécie de norma viola a liberdade fundamental do exercicio da profissdo e o devido
processo legal (Brasil, 2020a). Ao analisar outras normas dentro do microssistema das entidades
autonomas de autorregulacao profissional, identifica-se haver norma que prevé o contrario, ou
seja, que a existéncia de dividas pendentes ndo obsta o desligamento do respectivo Conselho
Profissional'®!.

Portanto, em casos pontuais e apenas em situagcdes excepcionais que garantam
prerrogativa essencial da entidade autonoma de autorregulacdo profissional ou protejam direito
fundamental do profissional e desde que ndo atinjam a autodeterminagdo, o autogoverno nem
a autorresponsabilidade da entidade profissional, entende-se ser possivel a aplicagdo analogica

de normas dentro do microssistema das entidades autonomas de autorregulagdo profissional.

179 Assim prevé o sistema profissional da Arquitetura (art. 3°, §4°, da Lei n° 12.378/2010) ¢ o dos Técnicos

Industriais e Agricolas (art. 31, §2°, da Lei n° 13.639/2018).

180 Assim dispde o art. 64 da Lei n° 5.194/1966, referente ao Conselho de Engenharia e Agronomia: “Sera
automaticamente cancelado o registro do profissional ou da pessoa juridica que deixar de efetuar o pagamento da
anuidade, a que estiver sujeito, durante 2 (dois) anos consecutivos sem prejuizo da obrigatoriedade do pagamento
da divida” (Brasil, 1966).

181 Assim dispde o art. 53 da Lei n° 12.378/2010, referente ao Conselho de Arquitetura: “A existéncia de dividas
pendentes ndo obsta o desligamento do CAU” (Brasil, 2010).
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4 CONCLUSAO

Diante da argumentagdo desenvolvida ao longo deste estudo, € possivel responder aos
questionamentos feitos na introduc¢dao. Na analise historica, foi visto que varias teorias
sociologicas explicam a razdo pela qual os grupos profissionais obtiveram a chancela do Estado
para fiscalizar, normatizar e julgar o exercicio da propria profissao, bem como a razao pela qual
obtiveram esses poderes, quais eram os problemas a serem enfrentados e o que os atores estatais
tém a ganhar com a autorregulacao.

A sociologa canadense Tracey Adams (2016; 2018) aborda quatro teorias para explicar
o fendmeno da autorregulacao profissional, quais sejam, a teoria neo-weberiana do fechamento
social, a teoria do movimento social, a teoria foucaultiana e a teoria de ecologias conectadas de
Abbott. Quando combinadas, essas teorias sdo uteis para explicar o complexo fendmeno da
profissionalizagdo e da regulagdo profissional. Entretanto, Adams entende que a teoria de
Abbott ¢ a mais adequada para explicar a autorregulacdo das profissdes, uma vez que ¢ um
meio-termo em relagdo a abordagem neo-weberiana, que considera o Estado como passivo as
demandas profissionais, e a teoria foucaultiana, que aborda apenas o aspecto da governanga,
desconsiderando outros interesses que podem influenciar os atores estatais na anuéncia com a
autorregulagao.

Destaca-se também que a doutrina geralmente diferencia o modelo anglo-saxdnico do
modelo europeu-continental de autorregulagdo profissional. No Reino Unido, nos Estados
Unidos e no Canada, a autorregulagdo profissional sempre foi a regra geral, e a valorizacdo da
profissdo geralmente parte da iniciativa coletiva dos proprios profissionais através de persuasao
do Estado por legislagao que lhes garanta privilégios. Nesses paises as fungdes de regulagao
ora s3o delegadas as organizacdes profissionais privadas, ora cometidas a organismos
reguladores publicos. J4 na Europa continental a regulacdo das profissdes foi mais direcionada
pelo proprio Estado, o que implicou poderes limitados de autorregulacdo e maior controle. No
sistema europeu continental, as fun¢des de regulacdo e disciplina competem diretamente a
propria organizagao profissional, dotada de poderes publicos e sendo em principio de natureza
obrigatéria e unitaria.

Na identificacdo do tratamento das profissdes no direito estrangeiro, foi visto que os
modelos foram se desenvolvendo ao longo dos anos. Em Portugal, no ano de 2023, foi editada
uma lei que alterou a norma que regulamenta as entidades de fiscalizacdo profissional

portuguesas, determinando a participacao obrigatoria de leigos nas entidades, além de limitar o
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poder normativo dos conselhos profissionais. Em que pese a referida alteragdo legislativa tenha
sido objeto de pedido de fiscalizagdo preventiva apresentada pelo Presidente de Portugal ao
Tribunal Constitucional em fevereiro de 2023, ndo foram acatados os argumentos de violagao
aos principios da igualdade, da proporcionalidade, da garantia de exercicio de direitos politicos
e da autorregulagdo das ordens profissionais.

Ja no Reino Unido, nacdo em que o sistema de autorregulagao profissional decorreu
mais de inciativa de particulares, com concessao de poderes a associagdes privadas previamente
existentes e permitindo que mais de uma entidade regule uma mesma profissao, foi visto que,
a partir do século XXI, houve a instituicdo de varios Orgdos estatais reguladores dessas
entidades, levando os estudiosos a afirmarem nao haver mais autorregulacao no Reino Unido,
mas regula¢do adquirida.

No contexto brasileiro, a instituicdo de conselhos de fiscalizagdo profissional ¢ um
fendmeno do século XX, diferentemente da maioria das demais nagdes analisadas, nas quais as
entidades de autorregulacdo profissional surgiram no século XIX. No Brasil, diante do contexto
politico no ano de 1930, quando a primeira entidade de fiscaliza¢do profissional foi criada, ja
foi estabelecido um maior controle do Estado em tais entidades, tanto que as primeiras leis de
criagdo previram a participagdo de membros do Governo Federal na dire¢ao dessas entidades.
Além disso, os conselhos profissionais criados na época da Ditadura Militar foram todos
vinculados a Ministérios do Governo Federal. Essa contextualizacdo historica explica,
inclusive, a razdo pela qual restou adotada pelas leis de criagdo desses entes a natureza juridica
de autarquia. Na visdo de Simone Lemos Fernandes (2004), o corporativismo instalou-se para
que as classes operarias fossem incluidas no centro do poder, evitando que se fortalecessem a
margem da denominagdo das elites, ameagando-a. Entretanto, as classes profissionais nunca
aceitaram essa situacdo de dominagdo e lutaram pela democratizacdo dessas entidades, o que
obteve sucesso em 1986, apos a Ditadura Militar, quando a supervisao ministerial foi revogada
por meio do Decreto-Lei n® 2.299, retomando-se a linha democratica de garantia de maior
autonomia em relagdo as entidades de fiscalizacao profissional.

Ap6s a andlise historica da autorregulacdo profissional no mundo e no Brasil, no que se
refere ao modelo de autorregulacdo profissional brasileiro, que alguns entendem seguir o
modelo europeu continental, conclui-se que, na verdade, o modelo de autorregulacao
profissional brasileiro € unico. Enquanto nas nagdes que representam o modelo anglo-saxonico
e europeu-continental foi visto que estd havendo uma maior interferéncia do Estado e de leigos

na composi¢ao e administracdo dessas entidades, o que ¢ explicado pelo tempo e formato que
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foram criados, no Brasil entendemos que esta acontecendo o movimento contrario. Como os
conselhos de fiscalizagdo profissional brasileiros surgiram como autarquias, vinculados ao
Estado, que nomeava dirigentes e fazia a supervisdo ministerial nessas entidades, tem havido
um movimento gradual de quase um século perpetrado pelo legislador, pela doutrina, pela
jurisprudéncia e pelo proprio Governo Federal, em que tais entidades estdo sendo desvinculadas
do ambito estatal, de modo a garantir a legitimidade autonoma delas e também impedir
dispéndios governamentais com a estrutura profissional. Assim, defende-se que o modelo de
autorregulagdo profissional brasileiro ¢ Unico, e este trabalho demonstrou como ele se
configura.

No que toca aos aspectos gerais dos conselhos profissionais, foi visto que uma das
principais caracteristicas ¢ que essas entidades sdo coletivas e democraticas e que seus
dirigentes sao eleitos pelos profissionais registrados. Ha ambitos em que o Poder Publico e o
interesse social se entrecruzam de tal maneira que ndo basta, para atender as necessidades da
decisdo coletiva, garantir a legitimidade democratica. Entre a igualdade democratica como base
do interesse geral e a personalidade como fundamento do interesse particular e valor do Estado
de Direito, Schmidt-Assmann (2003) destaca que existem formas intermedidrias que se baseiam
numa legitimidade auténoma obtida através de um determinado circulo de membros
interessados.

Diante desse cendrio, foram apresentados fundamentos que justificam uma
categorizagdo adequada para as entidades de fiscalizacdo profissional com base nas
caracteristicas da administracdo publica contemporanea, cuja atuacdo ¢ multipolar e em rede,
havendo a maior participagcdo da sociedade nas decisdes politicas e administrativas. Gustavo
Binenbojm (2020) destaca que o direito administrativo sofreu duas guinadas de perspectiva,
levando a constru¢do de concepgdes mais contemporaneas. A primeira mudanga do direito
administrativo corresponde ao giro democratico-constitucional, por meio do qual os direitos
fundamentais e a democracia passam a ser elementos estruturantes do Estado. A segunda
mudanca corresponde ao giro pragmatico, que busca uma postura critica e aberta a revisar
hipoteses consolidadas como verdadeiras.

Assim, a atuagdo administrativa passa a ser pluricéntrica, configurando-se em uma
galaxia administrativa, fragmentando-se o bloco administrativo para além da estrutura
hierarquizada piramidal e criando-se formatos de administragdo publica de acordo com a
natureza das tarefas prestadas, notadamente com os parceiros sociais do Estado. Nesse contexto

a descentralizagdo ¢ ampliada e a autonomia ¢ garantida a varias entidades, de modo que
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possuam certo grau de independéncia e autoridade, o qual deve ser definido de acordo com a
legislagdo aplicavel a entidade analisada. Dentre os varios dominios de autonomia, de modo
que as entidades profissionais exer¢am o papel para o qual foram criadas, € necessario que lhes
sejam  garantidas, essencialmente, a autodeterminagdo, o autogoverno e a
autorresponsabilidade.

Pontua-se também a respeito da necessidade de diferenciar a anélise do regime juridico
da anélise da natureza juridica das entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional. Entende-
se que o regime juridico dessas entidades ¢ hibrido, com aplicagdo de um regime publicistico
minimo, em que pese, na pratica, perceba-se que as leis adotam ou o regime juridico de direito
publico ou o de direito privado, submetendo-se a dicotomia.

No que toca a natureza juridica dos conselhos de fiscalizag@o profissional brasileiros,
foi visto que a maior parte da doutrina, da lei e da jurisprudéncia opina por tratd-los como
autarquias sui generis, conquanto assumam existir inumeras peculiaridades que tornam essa
categorizagao inadequada. A posicao adotada nesse trabalho, ilustrada na Figura 1, ap6s andlise
pormenorizada do cendrio brasileiro, ¢ de que os conselhos de fiscalizagdo profissional, cujo
regime juridico hibrido permite que possuam o regime juridico de direito ptblico ou de direito
privado, constituem-se em entidades autonomas de autorregulagcdo profissional que ocupam
uma administragdo autonoma, apartada da administrag@o publica do Estado. Essa administracao
auténoma, em principio, ¢ composta também pelas entidades independentes de autorregulacao
profissional, classificando-se assim somente a OAB, bem como pelas entidades autonomas
sociais, que € o Sistema S.

A proposta da natureza juridica adotada neste trabalho viabiliza que as entidades
autobnomas de autorregulacao profissional sejam desvinculadas da administragdo publica do
Estado, deixando-se de aplicar o regime juridico administrativo publico configurado para a
administracao indireta, que em muitos pontos ¢ incompativel com a realidade dos conselhos
profissionais. Além disso, vez que ainda se trata de Administracdo que exerce poderes de
autoridade, estrutura-se um regime publicistico minimo a ser aplicado a essas entidades, o que
foi elencado no topico 3.5.

Por fim, de forma a viabilizar a atuacdo das entidades autdbnomas de autorregulagcao
profissional em caso de omissao legislativa, entende-se existir um microssistema em relacao as
leis dessas entidades no que toca a garantia de prerrogativa essencial da entidade autonoma de

autorregulagdo profissional ou a protecdo de direito fundamental do profissional e desde que
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ndo atinjam a autodeterminacdo, o autogoverno nem a autorresponsabilidade da entidade

profissional, sendo possivel a aplicagdo analdgica entre as leis nesses casos.
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