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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intengdo de esclarecer a real natureza
juridicas dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, ao passo que tais entidades
possuem caracteristicas peculiares, uma vez que diferenciam-se das Autarquias
tipicas, pois além de personalidade juridica, patrimbénio e receita préprios, néo se
acham sob o controle politico do Estado pois, ndo possuem os nomes de seus
administradores aprovados pelo poder competente, nem se submetem ao controle
administrativo da supervisdo ministerial, e muito menos dependem de controle
financeiro, de vez que sao custeadas com recursos obtidos das contribuicdes de
seus filiados, ndo auferindo qualquer subvencédo ou dotagdo orcamentaria dos cofre
publicos, sendo, portanto, chamadas de Autarquias Corporativas. Pretende, deste
modo, demonstrar a possibilidade da conjugacao entre normas de direito publico e
privado dentro de uma mesma pessoa juridica. Ainda, pontua as principais
caracteristicas dos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, para o adequado
tratamento de tais entes perante o Judiciario. Para tanto, foi realizada pesquisa
bibliografica, sendo adotado o método analitico, consistente em pesquisa teodrica e
pratica, através de livros, revistas juridicas, jurisprudéncia, Internet, artigos,
periodicos, entre outros, para alcangar os objetivos almejados.

Palavras-chave: autarquias corporativas; conselhos de fiscalizacio profissional.






1 INTRODUGAO

Pouco se tem dedicado ao estudo juridico dos Conselhos e Ordens de
Fiscalizacdo Profissional. A falta de estudos mais aprofundados sobre o tema
favorece a diversidade e a confusao na aplicagdo da legislagéo pertinente e nos
procedimentos dessas entidades. E senso comum que os Conselhos e Ordens
Profissionais estdo encarregados da fiscalizagao de profissdes regulamentadas. Os
critérios e os limites dessa fiscalizagdo e os poderes de que dispdem os agentes
fiscalizadores, entretanto, nem sempre estdo bem claros para os profissionais
sujeitos a fiscalizagéo, para a coletividade que dela se beneficia e até mesmo para
os agentes dos Conselhos.

A definicdo da natureza juridica das entidades de fiscalizagdo profissional
encontra-se, ainda, em uma zona cinzenta, o que, muitas vezes, se torna obstaculo
para a atuagéo destas entidades no &mbito do judiciario.

A duvida que paira sobre tais entidades € a de que se os Conselhos de
Fiscalizacao profissional fazem ou nio parte da Administragdo Publica; se possuem
todas as prerrogativas e sujeigdes aplicadas ao ambito da Administragdo Publica e
se é possivel a convivéncia de regras do regime juridico publico e do regime juridico
privado, em uma mesma pessoa juridica, no Ordenamento Brasileiro.

Os conselhos e ordens de fiscalizagdo profissional sdo chamados de
autarquias corporativas, dotadas de um objetivo especial, qual seja, a fiscalizagado do
exercicio de atividades profissionais, o que é, sem duvida, um servigo publico. No
entanto, possuem atributos das autarquias comuns, tais como personalidade

juridica, patriménio e receita propria e, por outro lado, se assemelham as pessoas
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juridicas de direito privado, visto que ndo se acham sujeitos ao controle politico do
Estado, ndo sao submetidos ao controle administrativo através da supervisao
ministerial, ndo dependem financeiramente do Estado, ndo se subordinam a
diretrizes fixadas pelo Governo, ndo sao isentas de custas judiciais € nem gozam de
imunidade de impostos sobre patrimbnio, renda e servigos.

Diante disso, resta evidenciada a relevancia do presente trabalho,
esclarecendo as duvidas sobre estas entidades tdo peculiares e tdo importantes

para toda sociedade.
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2 CONCEITO

Conceituar os Conselhos de Fiscalizacido Profissional é tarefa nada facil, visto
que se deve analisar a natureza juridica controvertida destas entidades.

Nos dizeres de Franca:

Os conselhos de fiscalizagdo profissional sdo pessoas juridicas, ou seja,
sao organizagdes ou unidades de pessoas naturais ou de patriménios para
a consecucgdo de determinados fins, aos quais a ordem juridica confere
identidade propria, direitos e deveres (personalidade e capacidade juridica),
reconhecendo-as, pois, como sujeitos de direitos e obrigagﬁes.1

Deste conceito extrai-se que os Conselhos sao organizagdes, ou seja, sao
unidades abstratas que sintetizam os varios circulos de atribuicbes do Estado?,
dotadas de deveres-poderes, para atender a certas finalidades publicas
consagradas na lei, em proveito da coletividade. Os conselhos exercem suas
atividades, delegadas pelo Estado, por sua conta e risco, detendo ampla autonomia
financeira e administrativa.

MEDAUAR conceitua os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional como:

organismos destinados, em principio, a ‘administrar’ o exercicio de
profissGes regulamentadas por lei federal. Sdo geridos por profissionais da
area, eleitos por seus pares. De regra, tém estrutura federativa, com um
6rgao de nivel nacional e 6rgaos de nivel estadual.’

! FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p.96.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 124.

® MEDAUAR. Odete. Direito Administrativo Moderno. 7. ed. rev. atual. S3o Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2003. p. 104.
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Da andlise dos elementos deste conceito temos que os Conselhos sao
pessoas criadas pelo Estado para a normatizagao e fiscalizagao do exercicio das
profissdes criadas por lei, dotados de um conjunto de competéncias, que devem ser
exercidas em prol da coletividade. Os Conselhos sdo 6rgaos dotados de recursos
proprios que exercem suas atividades detendo ampla autonomia financeira e
administrativa, geridos por membros eleitos pela propria categoria e com estrutura
federativa semelhante a do Estado.

Para Medauar, os conselhos sao entes com situagdo peculiar, ndo se
enquadrando exatamente nos moldes previstos legalmente para identificar as
entidades componentes da Administragcdo indireta, nem como o6rgao da
Administragao Direta.*

Por sua vez, o art. 58 da Medida Proviséria 1.549-35/1997, varias vezes
reeditada e convertida na Lei 9.649/98, atualmente revogado pela ADIN 1717-6,
dispunha que “Os conselhos de fiscalizagao de profissdes liberais, instituidos por lei,
dotados de personalidade juridica de direito privado e forma federativa, prestam
atividade de servico publico”.®

No entanto, no julgamento da ADIN 1717 — DF, o Ministro Sydney Sanches,

consignou em seu voto:

ndo me parece possivel, a um primeiro exame, em face de nosso
ordenamento constitucional, mediante a interpretagdo conjugada dos artigos
5°, XIll, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo unico, 149 e 175 da Constituigdo
Federal, a delegacdo, a uma entidade privada, de atividade tipica do Estado,

* MEDAUAR. op. cit.

> A versdo primeira levou o n® 752, tendo sido editada no dia 06.12.1994. Esta primeira versao,
todavia, ndo abordava os conselhos. O art. 58 surgiu apenas na reedigdo n° 35. A converséo em lei
ocorreu em maio de 1998 (Lei n° 9.649 de 27.05.1998). esta relagdo cronoldgica das MPs que
versaram sobre conselhos: 1.549-35, de 09.10.1997; 1.549-36, de 06.11.1997; 1.549-37, de
04.12.1997; 1.549-38, de 31.12.1997; 1.541-39, de 29.01.1998; 1.549-40, de 26.02.1998; 1.642-41,
de 13.03.1998 e 1.651-42, de 07.04.1998. Registre-se que a Lei 9.649/98 também ja foi alterada por
medida proviséria e teve artigos revogados pela ADIN 1717-6.
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que abrange poder de policia, de tributar e punir no que concerne ao
exercicio de atividades profissionais.

Deste modo restou evidenciado o regime juridico de direito publico aplicavel
aos Conselhos de Fiscalizagao Profissional, estando inseridos na Administracao
Publica Indireta.

Na verdade é dificil classificar tais entes com caracteristicas tdo peculiares.
Alguns autores afirmam que estes entes ndo pertencem a Administragdo Publica,
utilizando o termo “paradministracdo”, outros preferem o termo “paraestatais”, ou
ainda, “entes de cooperacgao”.

Sundfeld e Camara publicaram artigo sobre o tema, afirmando que os

Conselhos de fiscalizagao Profissional ndo pertencem a Administracdo Publica:

Prerrogativas e sujeicdes tipicamente publicas também Ihes foram
atribuidas. As entidades s&o autorizadas por lei a cobrar anuidades de seus
membros, podendo, no caso de inadimpléncia, lancar mao da execucgao
fiscal; gozam de imunidade de impostos; sujeitam-se a controle do Tribunal
de Contas, para citar alguns exemplos de aplicagdo mais freqiente e
incontroversa do regime juridico de direito publico. Nada disso, porém,
significa dizer que as entidades de fiscalizagdo profissional foram tratadas
por lei como parte integrante da Administragdo. Muito pelo contrario.
Acompanhando uma tendéncia presente no direito comparado, a regulagdo
das atividades profissionais no Brasil foi atribuida a entidades de carater
corporativo, com personalidade de direito publico, mas visivelmente
destacadas da estrutura burocratica estatal. (...) Todas essas diferengas de
regime juridico retratam uma realidade que o mero senso comum ja
identifica. Quem se depara com uma entidade de fiscalizagao profissional
(OAB, CRM, CREA, CRF etc) nao reconhece nelas a figura do Estado e sim
de uma corporagdo incumbida da regulacdo da respectiva categoria

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N°
9.649, DE 27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES
REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a Agéo, quanto ao § 3° do art. 58 da Lei n° 9.649, de
27.05.1998, como ja decidiu o Plenario, quando apreciou o pedido de medida cautelar, a Agéo Direta
¢é julgada procedente, quanto ao mais, declarando-se a inconstitucionalidade do 'caput' e dos § 1°, 2°,
4°, 5°, 6°, 7° e 8° do mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretagdo conjugada dos artigos 5°, XllI, 22,
XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo unico, 149 e 175 da Constituigdo Federal, leva a conclusdo, no sentido
da indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de
policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades profissionais
regulamentadas, como ocorre com os dispositivos impugnados. 3. Decisdo unanime. Acoérdao em
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1717-6. Relator: Ministro Sydney Sanches. DJ, 28, mar. 2003,
Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.asp?seq=1821717 > Acesso em
25. Set. 2010.
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profissional. (...) Diante disso, é de se concluir que as entidades de
fiscalizagdo das profissbes regulamentadas, apesar de apresentarem
personalidade de direito publico, ndo se confundem com entes da
Administragdo. Para sintetizar sua natureza juridica numa unica expressao,
seria possivel classifica-las como entes publicos ndo estatais. (...)Sujeitar-
se-a as prescrigdes do art. 37 qualquer ente que faga parte da organizagéo
administrativa, eis que o dispositivo se destina especificamente a
“administragao publica direta ou indireta”. Nao é relevante para a norma
saber se a entidade € de direito publico ou de direito privado. Ela incidira se
o ente for estatal, isto é, se for integrante da Administragao Publica.’

Desta forma n&o ha um consenso sobre a natureza juridica dos conselhos,

nem, tampouco, sobre sua conceituacdo, o que adiante, este trabalho, tentara

esclarecer.

7 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Conselhos de fiscalizagio profissional:
entidades publicas nao-estatais, in RDE - Revista de Direito do Estado, SP, n° 4, out/dez/06, pp.

321/33.
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3 SERVICO PUBLICO

A Administracdo Publica, em sentido objetivo ou funcional, refere-se a fungao
administrativa exercida pelos sujeitos, designa a natureza da atividade exercida
pelas pessoas juridicas, 6rgaos e agentes publicos (Administragdo publica em
sentido subjetivo). Abrange o fomento, a policia administrativa, o servigo publico e a
intervencao estatal.

Celso Antonio define servigo publico como:

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime
juridico de Direito Publico (...).8

A CF/88 em seu art. 175 dispde que “Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob o regime de concessao ou permissado, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servicos publico”. Ja quanto a atividade econdmica,
baseado no sistema capitalista, a CF permite a exploracdo direta pelo Estado
apenas por excecao, reservando a exploragao da atividade econdmica a iniciativa
privada, nos limites do Direito Privado. Deste modo, a intervencao direta do Estado
no dominio econdmico se da pelo desempenho de atividade econbémica ou pela
prestacao de servigos.

Cabe ressaltar que a diferenca fundamental entre servigo publico e atividade
econdmica esta na essencialidade da necessidade humana a ser satisfeita.

Sempre que certa necessidade humana for tida como manifestagao direta e

¥ MELLO, op. cit. p.600.
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imediata da dignidade humana, sua satisfacdo tenderd a produzir um servigo
publico. Ja as atividades econOmicas tém relevancia secundaria em face do
Principio da dignidade da pessoa humana, visam o lucro e sdao norteadas pelos
Principios da exploragao empresarial, da livre iniciativa e da livre concorréncia. No
entanto, ndo ¢é correto afirmar que as atividades destinadas a satisfazer
necessidades relacionadas a dignidade humana sejam reservadas ao Estado por
este ter melhores condigdes de fazé-lo. Percebe-se na realidade atual do pais, que
em muitas fungbes o Estado tem deixado a desejar, comprometendo a satisfagéo
das necessidades essenciais da populagao ao invés de deixar com que a iniciativa
privada atenda a estas necessidades de modo perfeito e satisfatoério.

O servigo publico é norteado pelos Principios elencados no caput do artigo 37
da Constituicdo Federal, ou seja, Principio da Legalidade, da Impessoalidade, da
Moralidade, da Publicidade e da Eficiéncia, bem como pelos demais Principios
relacionados a Administracdo Publica, tais como o Principio do dever inescusavel
do Estado promover-lhes a prestacdo; da supremacia do interesse publico; da
adaptabilidade; da continuidade; da transparéncia; da motivacédo; da modicidade das
tarifas e do controle sobre as condi¢des de prestagao.

Cabe, ainda, ressaltar a diferenca entre a titularidade do servigo publico e a
titularidade da execugao do servigo publico. Hely Lopes Meirelles distingue servigos
publicos préprios (aqueles que se relacionam intimamente com as atribuicbes do
Poder Publico, tais como: segurancga, policia, higiene e saude), s6 podendo ser
prestados por 6rgéo ou entidades publicas, e servigos publicos impréprios (que nao
afetam substancialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem
interesses comuns de seus membros), sendo prestados pela Administragao Indireta

ou delegado a particulares, através de concessao, permissdo ou autorizagao.
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O servigo enquanto publico é irrenunciavel pelo Estado, ndo podendo ser
transferida sua titularidade para a iniciativa privada, mas apenas se transferindo sua
execugao. O Poder Publico mantém, dessa forma, permanentemente, a total
disponibilidade sobre o servigo publico delegado.

Assim sendo, os servicos publicos poderao ser prestados diretamente pelos
orgaos da Administragao direta do Estado ou por suas entidades da Administragéao
indireta (Autarquias, Fundagcdo Publica, Empresa Publica ou Sociedade de
Economia Mista), ou, ainda, por empresas privadas que atuam por delegacao do

Estado.
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4 PODER DE POLICIA

O Poder de Policia, como o servigo publico, € uma das atividades
desenvolvidas pela Administragdo Publica, em beneficio do interesse publico, é a
aplicagao da lei ao caso concreto para a satisfagao direta e imediata dos interesses
da coletividade.

No entanto, o poder de policia configura uma atividade negativa entre as
funcbes da Administracido Publica, € uma limitagcdo ao exercicio dos direitos do
cidadao, diferente do servico publico, que € a uma prestacdo do Estado, uma
atividade positiva em atendimento as exigéncias da populagao.

Segundo Tacito, poder de policia € o “conjunto de atribuicdes concedidas a
Administracdo para disciplinar e restringir, em favor do interesse publico adequado,
direitos e liberdades individuais”. °

No entanto, convém ressaltar, que ha uma integragao entre poder de policia e
servigco publico, a medida que as estruturas estatais utilizadas para o desempenho
de atividades de policia, ndo desempenham apenas proibicdbes e vedacgdes, mas
também desempenham prestagdes, atividades de servico publico em sentido
material, como o fornecimento de habilitagdo para dirigir, socorro as vitimas de
acidentes, entrega de passaporte, fiscalizagdes, etc., necessarias a realizagdo de
necessidades individuais e coletivas.

O poder de policia vai além da atividade de policia, € também fiscalizagao.

O Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 78, traz uma definigdo completa e

esclarecedora do que vem a ser o Poder de Policia:

® Caio Técito apud MEDAUAR. Odete. Direito Administrativo Moderno. 5. ed. ver. atual. S4o Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2001. p. 390.
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Poder de policia é a atividade da administragao publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencao de fato, em razao de interesse publico concernente a seguranga,
a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgédo e do mercado,
ao exercicio de atividades econbmicas dependentes de concessdao ou
autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. '

O poder de policia exercido pelo Estado pode incidir na area administrativa e

na area judiciaria. A policia administrativa restringe o exercicio de atividades licitas

enquanto que a policia judiciaria visa a impedir o exercicio de atividades ilicitas.

Celso Antonio bem define policia administrativa como:

a atividade da Administracdo Publica, expressa em atos normativos ou
concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na
forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante agao ora
fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos
particulares um dever de abstengao.'!

Diante disso a policia administrativa constitui-se em uma atividade orientada

para a contencao dos comportamentos dos administrados, ao passo que o servigo

publico, muito ao contrario, orienta-se para a atribuicdo aos administrados de

comodidades e utilidades materiais.

Nao resta duvida de que os Conselhos de fiscalizagao profissional exercem

poder de policia administrativa outorgado pelo Estado, nos termos do art. 21, inciso

XXIV da Constituicao Federal de 1988, ao passo que no exercicio de seus misteres,

os conselhos fazem a selecado de profissionais, fiscalizam o exercicio da profissao,

""BRASIL. Lei n°5.172, 25.10.1966. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L5172Compilado.htm>Acesso em 10 ago. 2010.

""MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2001. p. 712.
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aplicam penalidades pela pratica de infragdes técnicas ou éticas e até mesmo
podem cassar o registro dos profissionais em situagdes de maior gravidade.

A atividade de policia e os servigos publicos que a Constituicdo Federal
atribui com exclusividade a Unido, Estados e Municipios ndo podem ser delegados a
particulares, mas podem ser exercidos pela Administragdo Publica de forma
descentralizada ou desconcentrada. E o que acontece quando a Administracdo cria
autarquia para a execugao de tarefa tipica do Estado. Ndo ha delegagdo da
atividade, no sentido técnico, mas ha, sim, descentralizagcao da atividade, que é
repassada para outra pessoa juridica de direito publico, expressamente criada para
esse fim. E a atividade de policia, por ser atividade tipica do Estado, s6 pode ser
descentralizada, ndo pode ser delegada a entidades privadas. E que a atividade de
policia implica aplicacdo de sancao e limitacdo de direitos, com coercibilidade e
auto-executoriedade, o que somente €& possivel entre Administracdo Publica e
particulares e nao para os particulares entre si.

As obrigacbes entre particulares dependem sempre da vontade para
contrata-las e do Judiciario para executa-las em caso de descumprimento. As
obrigagdes decorrentes do poder de policia sdo impostas aos particulares
independentemente da vontade e, quando previsto em lei, podem ser auto-
executadas pela Administragdo Publica, independentemente de intervencéo judicial.

Para que a Administragdo Publica consiga manter a ordem e o bem estar
social através do poder de policia, este deve possuir atributos ou prerrogativas que
auxiliem no controle e manutencdo da sociedade como um todo. Esses atributos
s&o: auto-executoriedade, discricionariedade e coercibilidade.

A auto-executoriedade consiste na possibilidade que certos atos

administrativos ensejam de imediata e direta execugao pela propria Administracéo,
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independentemente de ordem judicial. E atributo inerente ao poder de policia, sem o
qual este sequer faria sentido.

Segundo os ensinamentos de DI PIETRO, a auto-executoriedade se divide
em exigibilidade (possibilidade de tomar decisbes executdrias, usando meios
indiretos de coagdo, sem a prévia chancela judicial, p.ex. MULTAS) e
executoriedade (faculdade de a Administracdo realizar diretamente a execugéo
forcada — meios diretos de coergao, p.ex. a dissolugao de uma reuniao, apreensao
de mercadorias, interdicdo de estabelecimentos e destruicdo de bens).12

MEIRELLES menciona que se excluem da auto-executoriedade as multas,
ainda que decorrentes do poder de policia, que sé podem ser executadas por via
judicial, como as demais prestagdes pecuniarias derivadas pelos administrados a
Administracdo.™

A partir desde atributo, a administracdo impde diretamente sua vontade
através de medidas ou sancdes necessarias para conter a conturbagdo social,
buscando assim a normalizagao e pacificagao do sistema.

A discricionariedade significa a liberdade razoavel de atuagdo da
Administracdo Publica, ou seja, é a escolha que pode ser feita pelo ente
administrativo, dentro dos limites legais, através da oportunidade e conveniéncia. A
discricionariedade ocorre quando a propria lei da margem de liberdade para analisar
a situacao separadamente, ou seja, a administragao tem o dever-poder de analisar o
caso concreto. Este fato ocorre devido ao legislador, ndo conseguir prever todas as
hipéteses ou situagdes em que devera atuar. Nestes casos, ante o aparecimento de

brechas juridicas deixadas pelo legislador, a Administracdo tera que realizar a

'2 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo Atlas, 2003. p. 265.
13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 138.



22
prépria analise, decidir qual o melhor meio, momento e sancgao aplicavel para a
situagdo. No entanto, ndo se pode confundir discricionariedade com arbitrariedade,
que é faculdade de operar sem qualquer limite, em todos os sentidos, com
inobservancia de qualquer norma de direito.

Na maior parte das medidas de policia, a discricionariedade esta presente.
Contudo a casos que a lei determina que a Administragdo deva adotar solugdes ja
pré-estabelecidas pelo legislador, sem qualquer forma de discricionariedade, sem
qualquer analise subjetiva do caso. Neste caso, teremos o poder vinculado.

Quanto ao atributo coercibilidade, este esta contido nas medidas auto-
executdrias da administragcdo, ou seja, a coercibilidade é indissociavel da auto-
executoriedade. Esta medida da policia € dotada de forgca coercitiva, podendo ser
ainda classificada como sendo poder de policia dotado de atividade negativa ou
positiva. A coercibilidade informa que as medidas adotadas pela Administracéo
podem ser impostas coativamente ao administrado. Todo ato administrativo é
imperativo, admitindo-se até o emprego da forga publica para seu cumprimento,
quando resistido pelo administrado. A decisdo da administracdo publica impde-se ao
particular mesmo contra sua vontade, visto ser a Administragdo um 6rgéo do Estado,
um fiscal da lei. Diante desta situacdo, o Unico meio para o particular se opor a
decisdo tomada pela administracdo € o Poder Judiciario, conforme garante nossa
constituigdo em seu Artigo 5°, inciso XXXV “A lei ndo excluira da apreciagdo do
poder judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Ainda, segundo Hely Lopes Meirelles, o atributo do ato de policia justifica o
emprego da forga fisica quando houver oposi¢cdo do infrator, mas ndo legaliza a
violéncia desnecessaria ou desproporcional a resisténcia, que em tal caso pode

caracterizar o excesso de poder e o0 abuso de autoridade nulificadores do ato
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praticado e ensejadores das agdes civis e criminais para reparagao do dano e
punicado dos culpados.™

Assim sendo, devido aos atributos do poder de policia, quais sejam, a
discricionariedade, a coercibilidade e a auto-executoriedade, ndo é possivel sua
delegacéao a iniciativa privada, visto que envolve o poder de coergéo do Estado, ou
seja, caracteriza o poder Extroverso, o poder de império do Estado, o que faz
presumir a natureza juridica de direito publico dos Conselhos de Fiscalizagao
Profissional.

Foi com base nas caracteristicas da atividade de policia que o Supremo
Tribunal Federal, recentemente, em 07.11.2002, decidiu, no exame de mérito da
ADIN n° 1.717-DF, que a atividade de policia é tipica do Estado e que, por isso
mesmo, € inconstitucional o art. 58, caput e §§ 1°, 2° 4°, 5° 6° 7° e 8° da Lei n°
9.649, de 1998, os quais estabeleciam a delegagdo de poder publico para o
exercicio, em carater privado, dos servicos de fiscalizacdo de profissdes
regulamentadas, mediante autorizagdo legislativa, configurando a natureza juridica

de Direito Publico dos Conselhos de Fiscalizagao profissional.

' MEIRELLES, op. cit. p. 139.
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5 DA ADMINISTRA(}AO PUBLICA EM SENTIDO FORMAL, SUBJETIVO OU
ORGANICO

O Estado, para maior adequacido e eficiéncia no desempenho de suas
atribuicbes e como forma de descongestionar os érgéos da administragéo recorre a
duas técnicas: a descentralizacao, que pressupde a distribuicdo de competéncias de
uma pessoa para outra pessoa, fisica ou juridica, e a desconcentragao, informada
pelo principio da hierarquia, feita mediante a delegagdo de poderes dentro de uma
mesma pessoa juridica.

Celso Antonio estabelece a distincdo entre descentralizagdo e

desconcentragdo nos seguintes termos:

A descentralizagao pressupde pessoas juridicas diversas: aquela que
originariamente tem ou teria titulagdo sobre certa atividade e
aqueloutra ou aqueloutras as quais foi atribuido o desempenho das
atividades em causa. A desconcentragcdo esta sempre referida a uma
sO pessoa, pois cogita-se da distribuicdo de competéncias na
intimidade dela, mantendo-se, pois, o liame unificador da hierarquia.
Pela descentralizagdo rompe-se uma unidade personalizada e n&o ha
vinculo hierarquico entre a Administracdo Central e a pessoa estatal
descentralizada. Assim, a segunda nao é “subordinada” a primeira. O
que passa a existir, na relagdo entre ambas, € um poder chamado
controle.™

Dentro das espécies de descentralizagcdo encontra-se a descentralizacio
politica, na qual o ente descentralizado exerce atribuicbes proprias que néao
decorrem do ente central, como é o caso dos Estados e dos Municipios, que gozam
de autonomia politica, ou seja, possuem capacidade legislativa, sem subordinagéo a
outras normas constitucionais; e, a descentralizacdo administrativa, na qual as

atribuicbes decorrem de um ente central, possuindo apenas capacidade de auto-

15 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 133.
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administracdo, como é o0 caso das pessoas administrativas que compde a
Administracdo Publica Indireta (art. 37, inciso XIX da CF) e dos particulares que

prestam servigos publicos através das concessdes e permissdes (art. 175 da CF).

5.1 A DESCENTRALIZACAO ADMINISTRATIVA

De acordo com o art. 175 da Constituicdo Federal, a Administragcdo Publica
pode exercer suas fungbes de forma direta, por meio de seus proprios 6rgaos
(Administracao direta) ou de forma indireta, através da transferéncia de atribuigdes
de uma pessoa juridica publica (Unido, Estados ou Municipios) para outra pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada (Administragdo indireta), sendo que o ente
descentralizado goza de auto-administragcdo, ou seja, € capaz de gerir seus proprios
negocios.

Assim sendo, a descentralizagdo Administrativa ocorre quando o ente
descentralizado exerce atribuicdes que decorrem do ente central, com o objetivo de
satisfazer as necessidades da coletividade, sob um regime juridico publico, como € o
caso das Autarquias e Fundagdes Publicas ou sob o regime juridico privado, como
as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista.

Além disso, a descentralizacdo administrativa supde a transferéncia de uma
atividade proépria da Administragdo Publica, ou mais especificamente, de um servigo
publico, logo, ndo se pode falar em descentralizacdo administrativa quando se tratar
de atividade privada. Dentre as modalidades de descentralizagdo administrativa

temos: a territorial, a por servigos e a por colaborag¢ao, analisadas a seguir.
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5.1.1 A Descentralizagao territorial ou geografica

Na descentralizagao territorial ou geografica a pessoa politica transfere
capacidade administrativa genérica para entidade geograficamente delimitada, com
personalidade juridica de direito publico, como era o caso dos extintos Territérios

Federais.

5.1.2 A Descentralizagao por Servigcos

Na descentralizagao por servigos o Estado cria pessoa “administrativa”, com
personalidade prépria, a quem atribui a titularidade e a execu¢do de um servico.
Quem presta o servigo é a propria Administragdo (Administragao Indireta), por sua
conta e risco. Tal forma de descentralizagdo da origem a Administracdo Publica

Indireta ou Descentralizada, como veremos a seguir.

5.1.3 A Descentralizagao por colaboragao

Na descentralizagdo por colaboracdo o poder publico, por contrato ou ato
administrativo unilateral, transfere a execucdo de determinado servigo publico a

pessoa juridica de direito privado, previamente existente, conservando o poder
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publico a titularidade do servigo. Exemplos deste tipo de descentralizagdo séo a
CONCessao € a permissao.

Cabe ressaltar a diferengca entre a descentralizagdo por servigos da
descentralizacdo por colaboracdo. Aquela corresponde a técnica de
descentralizacdo no ambito da Administracdo Publica, enquanto a dultima
corresponde a concessao propriamente dita, na qual o Poder Publico, por contrato
ou ato administrativo unilateral, transfere apenas a execug¢ao de determinado servigo
publico para pessoa juridica de direito privado, previamente existente, a qual assume

todos os riscos acerca do empreendimento.
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6 DA ADMINISTRAGAO PUBLICA INDIRETA E ENTIDADES PARAESTATAIS

O Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispde sobre a

organizacado da Administragao Federal, em seu art. 4° determina:

Art. 4° - A administracédo federal compreende:

| - a administragao direta, ...;

Il - a administragdo indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

c¢) Sociedades de Economia Mista.

d) Fundacgdes publicas. (Incluido pela Lei n® 7.596, de 1987)

A Administracdo Publica Direta ou centralizada € o conjunto dos o6rgaos
integrados na estrutura da chefia do Executivo e na estrutura dos 6rgéos auxiliares
da chefia do Executivo. Portanto, a Administragdo Publica direta é constituida pela
Unido, pelos Estados Federados, pelos Municipios e pelo Distrito Federal, bem como
aos orgaos executivos ligados a cada um deles. Em outras palavras, € aquela que
executa as tarefas precipuas do Estado diretamente, ou seja, de forma centralizada,
por si ou por seus 6rgéos instituidos para determinado fim especifico.

Ja a Administragcdo Publica Indireta é formada por pessoas administrativas,
sem autonomia politica e com capacidade de auto-administracdo, enquadra-se na
chamada descentralizagdo por servigos, na qual o poder publico cria uma pessoa
juridica de direito publico ou privado e a ela atribui a titularidade e a execugao de
determinado servico publico, por meio de lei especifica. As entidades que a
compdem, de acordo com o Decreto-Lei 200/67, s&o: Autarquias, Empresas

Publicas, Sociedade de Economia Mista e Fundagdes Publicas.
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Cumpre ressaltar, que a com a Emenda Constitucional n°® 19/98, foram
introduzidas mais duas pessoas administrativas na Administragcao Indireta, quais
sejam, as Agéncias Reguladoras, com a finalidade de fiscalizar certas atividades,
cada qual regida pela prépria lei, também chamadas de Autarquias em regime
especial, e as Agéncias Executivas, que sdo Autarquias ou Fundagdes Publicas, as
quais se atribui tal titulacdo para o fim de |lhes aumentar o limite de dispensa de
licitacdo, desde que cumpram metas de eficiéncia, firmadas através de contratos de
gestao realizados com o Poder Publico.

Ainda, a Lei n° 11.107/2005 criou os Consorcios Publicos, que podem ser
pessoas juridicas de Direito Publico ou Privado, dependendo de seus interesses,
nos quais a Unido, os Estados e os Municipios firmam compromisso para a
prestacao de servigos publicos de comum interesse.

No entanto, ndo aprofundaremos a analise de tais entidades, para ndo

desvirtuar do tema central do presente trabalho.

6.1 AUTARQUIA

Autarquias sao pessoas juridicas de direito publico de capacidade
exclusivamente administrativa, criadas por lei especifica, para executar atividades
tipicas do Estado.

Para os fins do Decreto lei 200/67, art. 5°, |, considera-se autarquia:

o servigo autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e
receita proprios, para executar atividades tipicas da administracao publica,
que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada.
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O tema tem sido objeto de estudos por grandes juristas quer sob o aspecto
tributario quer sob o do direito administrativo.

Celso Antbnio afirma que “as autarquias gozam de autonomia administrativa e
financeira, ndo sendo subordinadas a nenhum érgéo do estado, constituindo centros
subjetivados de direitos e obrigacdes distintos do estado”."®

Hely Lopes Meirelles conceitua Autarquias como “entes administrativos
autébnomos, criados por lei especifica, com personalidade de Direito Publico interno,
patrimdnio proprio e atribuicdes estatais especificas”."”

Verifica-se, na doutrina, que ha certo consenso entre os autores ao
apontarem as caracteristicas principais das autarquias, quais sejam: criagao por lei;
personalidade juridica de Direito Publico; patriménio proprio; capacidade de auto-
administracao; especializagédo dos fins ou atividades e sujeigao a controle ou tutela.

Apesar de o artigo 5°, do Decreto-Lei n.° 200/67 ndo mencionar, a doutrina e
a jurisprudéncia reconhecem a autarquia como pessoa juridica de direito publico.

Di Pietro conceitua autarquia como “pessoa juridica de direito publico, criada
por lei, com capacidade de auto-administracdo, para o desempenho de servico
publico descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites da
lei”™®.

A autarquia é criada por lei (art. 37, XIX, CF 88), porém sua organizagao é
estabelecida por seu estatuto ou regulamento, devidamente aprovado por decreto do

poder Executivo. As Autarquias nascem com privilégios como a imunidade de

impostos, prescrigdo quinquenal, execugao fiscal de seus créditos, agdo regressiva

16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. So Paulo:
Malheiros, 2001. p.140.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo Brasileiro. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000,
p. 319.

'® DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo Atlas, 2003. p. 368.
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contra seus servidores, impenhorabilidade de seus bens e rendas, impossibilidade
de usucapido de seus bens, prazo em quadruplo para contestar e em dobro para
recorrer, pagamento de custas ao final, ndo sujeicdo a concurso de credores ou
habilitagdo em faléncia, impedimento de acumulagdo de cargos e empregos para
seus servidores, entre outros.

Cabe lembrar que as Autarquias sao servigos publicos descentralizados,
personalizados e autbnomos, néo se subordinam ao Estado, apenas sujeitando-se a
um controle finalistico de suas atividades.

O controle politico das Autarquias é realizado por seus dirigentes que
normalmente sdo nomeados pelo Executivo. O controle Administrativo é feito através
de supervisao ministerial e o controle financeiro compete ao Tribunal de Contas da
Unido, sendo seu orgcamento aprovado mediante decreto.'®

As autarquias sdo uma extensao do Estado, nele estdo inseridas. Sao entes
administrativos autbnomos que realizam servigo publico tipico. Nao ha subordinagao
hierarquica com a entidade a que se encontra vinculada. Seus dirigentes sao
investidos nos respectivos cargos na forma que a lei ou seu estatuto estabelecer.

O controle ou tutela, chamado de supervisao ministerial, consoante o disposto
no art. 19 do Decreto-Lei n.° 200/67, tem como escopo assegurar o cumprimento
dos fins para os quais a autarquia foi criada. Releva-se que a tutela ndo se presume,
ela existe na forma e limites da lei que a prevé e organiza.

Além da supervisdo ministerial, as autarquias sujeitam-se ao exercido pelo
Tribunal de Contas da Unido, érgdo auxiliar do Senado Federal, competente para
julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e

valores publicos e apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséao

¥ MEIRELLES, op. cit. p. 327.
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de pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta e indireta, excetuadas as
nomeacdes para cargo de provimento em comissao, previsto nos incisos Il e Ill do
art. 71 da Carta Magna de 1988.

Os bens pertencentes a pessoas juridicas de direito publico, caso das
autarquias, sdo bens publicos e seus imdveis sdo considerados bens de uso
especial, o que os tornam, segundo os art. 98 e 99 do novo Cddigo Civil,
inalienaveis, imprescritiveis, insusceptiveis de usucapiao e de direitos reais, isto &,
indisponiveis.

S30 elas responsaveis pelos seus proprios atos e respondem pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel. A responsabilidade é objetiva, consoante o art. 37,
§6° da CF/88, isto é, independentemente de culpa ou dolo do agente, a autarquia
responde pelos danos produzidos.

As autarquias subordinam-se, ainda, ao disposto no art. 37 da Constituicdo

Federal:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e fungbes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei;

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

Di Pietro classifica as Autarquias em: econémicas, de crédito, industriais, de

previdéncia e assisténcia, profissionais ou corporativas e culturais ou de ensino.
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A estrutura das Autarquias subdivide-se em fundacionais e corporativas. A
autarquia Fundacional corresponde a figura da Fundacédo de Direito Publico, nas
quais o elemento fundamental é o patriménio destinado a realizagao de certos fins
que ultrapassam o ambito da propria entidade, indo a beneficiar terceiros estranhos
a ela, enquanto que as Autarquias Corporativas sdo destinadas a beneficiar seus

proprios associados, como ocorre com os Conselhos de fiscalizagao Profissional.

6.1.1 Autarquias Corporativas

Dentre as diversas espécies de autarquias denominam-se, com efeito,
autarquias corporativas ou especiais aquelas entidades que, ainda que criadas por
leis especificas como toda autarquia, destinam-se a fiscalizar e controlar o exercicio
de certas carreiras profissionais que a legislagéo federal regulou e disciplinou em
linhas amplas, na forma do que a Constituigdo Federal admite em seu art. 22, inciso
XVI.

As autarquias corporativas sdo aquelas que foram instituidas com a finalidade
de organizar e fiscalizar o exercicio das profissées regulamentadas.

As Autarquias corporativas, em vez de prestar servigos publicos a populacéo,
como, por exemplo, fornecer agua tratada e esgotos, regrar e fiscalizar o transito
local, realizar obras de pavimentagcdo nas vias locais ou ainda controlar as
concessoes dos servigos de transportes coletivos no Estado, apenas se prestam a

fiscalizar o trabalho privado ou privativo de certas carreiras garantidas pro reserva
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legal, prestado por profissionais integrantes de carreiras disciplinadas por legislagao
federal especifica.

Se as autarquias comuns sao instituidas para oferecer generalizadamente a
populagao servicos publicos como o sdo aqueles acima indicados dentre incontaveis
outros, as autarquias especiais ou corporativas, longe daquilo, ndo sao instituidas
para atender ou para servir a populagdo, porém, para garantir que o trabalho,
desenvolvido em carater pessoal e privado por profissionais integrantes de carreiras
regulamentadas por legislagao federal especifica, ocorra dentro das normas e dos
parametros que a mesma legislacédo deles exige. E dessa essencialissima diferenga
decorre o necessario diferente regime juridico das autarquias especiais e a muito
diferente incidéncia das regras constitucionais, sobre as autarquias corporativas com
relagdo as comuns.

As caracteristicas fundamentais das Autarquias Corporativas diferem das
demais porque possuem peculiaridades, uma vez que, além de personalidade
juridica, patriménio e receita proprios para executar as atividades de fiscalizagdo do
exercicio profissional, ndo se acham sob o controle politico do Estado, pois nao
possuem os nomes de seus administradores aprovados pelo poder competente, nem
se submetem ao controle administrativo através da supervisdo ministerial e muito
menos dependem de controle financeiro, de vez que sdo custeadas com recursos
obtidos das contribuicdes de seus filiados, ndo auferindo qualquer subvencéo ou
dotacdo orcamentaria dos cofres de qualquer das pessoas juridicas de capacidade
politica do Estado.

Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes, no sistema juridico brasileiro, sdo
autarquias corporativas federais, criadas por lei para exercerem atividade tipica de

Estado, qual seja, o exercicio do poder de policia administrativa das profissbes
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regulamentadas. O poder de policia delegado aos Conselhos de Fiscalizagao
Profissional consiste na atividade de condicionar a liberdade e a propriedade
ajustando-as aos interesses coletivos.?

Ressalta-se, que toda autarquia corporativa tem uma missao perfeitamente
definida: fiscalizar o exercicio profissional de seus jurisdicionados, cabendo a
sociedade exigir que se atenham ao cumprimento de sua misséo institucional com a
devida eficiéncia.

Diante disso, é de se concluir que as entidades de fiscalizagcdo das profissdes
regulamentadas, apesar de apresentarem personalidade de direito publico, ndo se

confundem com Autarquias Tipicas, integrantes da Administragao.

6.2 FUNDACAO PUBLICA

Fundacao Publica é pessoa juridica da Administracao Indireta, definida por lei,
com capacitacdo de auto-administracado, para desempenho de atividade atribuida ao
Estado no ambito social.

A Fundacédo Publica deve ser criada sem fins lucrativos, sendo que eventual
lucro obtido devera reverter-se ao atendimento dos fins da entidade, que em geral
s&o sociais, culturais, educacionais, cientificos ou administrativos.

O art. 5° inciso IV, do Decreto Lei 200/67 dispde que:

% Caio Tacito. O poder de policia e seus limites apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2001, 14 ed., p. 697.
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Fundacdo Publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa,
para o desenvolvimento de atividades que nao exijam execugao por 6rgaos
ou entidades de direito publico, com autonomia administrativa, patriménio
proprio gerido pelos respectivos o6rgdos de diregdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”. (Incluido pela Lei n°

7.596, de 1987).

No entanto, absolutamente incorreta a afirmacdo de que as Fundacgdes
Publicas sdo pessoas de direito privado, visto que a Constituicdo Federal de 1988,
ao se referir aos servidores das fundagdes publicas, deixou claro que as considerava
como pessoas juridicas de Direito Publico, pois determinou que seus servidores,
tanto como os da Administracao Direta e Autarquica, ficariam submetidos ao mesmo
tratamento. Assim sendo, uma vez que as fundagdes publicas sdo pessoas juridicas
de Direito Publico de capacidade exclusivamente administrativa, sao consideradas

autarquias, sendo que deve seguir o regime juridico de tais entidades.

6.3 EMPRESA PUBLICA

Empresa Publica é pessoa juridica de direito privado, autorizada por lei,
sujeita ao controle estatal, vinculada a fins especificos definidos na lei
instituidora, que desempenha atividade de natureza econémica ou como servigo
publico, constituida sob qualquer forma admitida em direito, com capital
exclusivamente publico. O Juizo Competente para julgar seus feitos € da Justica

Federal.
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As empresas publicas, também chamadas no Brasil de estatais, séo

empresas administradas e controladas direta ou indiretamente pelo Poder
Publico.

Nos termos do art. 5°, inciso Il, do Decreto Lei 200/67:

Empresa Publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei
para a exploragdo de atividade econdmica que o Governo seja levado a
exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito”. (Redacado dada pelo Decreto-Lei n° 900, de 1969).

Celso Antonio esclarece a impropriedade do conceito legal ao referir-se ao
capital exclusivo da Unido, visto que o capital de tais entidades pode ser formado
com a participagado de outras pessoas juridicas de direito publico interno, bem como
entidades da Administracdo indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Também em relagdo a atividade desenvolvida é impreciso o referido
artigo, visto que as Empresas Publicas podem explorar atividade econémica como
também podem ser criadas para prestar servigo publico, como , por exemplo, a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.?'

Em geral, as estatais atuam no campo do petréleo, bancos, caixas

econdmicas, energia elétrica, ferrovias, habitagao, agua, gas, transporte urbano, etc.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
14 ed., p. 164.
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6.4 SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

A Sociedade de Economia Mista, tal qual, a Empresa Publica, € Pessoa
Juridica de Direito Privado, autorizada por lei, controlada pelo Estado, com fins
especificos determinados em lei, que desempenha tanto atividade econdmica,
quanto servico publico, no entanto, sempre é constituida na forma de sociedade
anbnima, com capital misto. O Juizo competente para julgar seus feitos é da Justica
Estadual.

O Decreto Lei 200/67, em seu art. 5° inciso lll, estabelece como sendo

Sociedade de Economia Mista:

a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei
para a exploragcdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas agdes com direito a voto pertengam em sua maioria a Uniao
ou a entidade da Administragéo Indireta. (Redacao dada pelo Decreto-Lei n°
900, de 1969).

Verifica-se aqui também a deficiéncia do Decreto-Lei ao definir Sociedade de
Economia Mista, visto ndo mencionar a conjugagao de capitais das pessoas
governamentais com capitais particulares, bem como nao referir-se aos servigos

publicos , que também podem ser prestados por estas entidades.
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6.5 DAS ENTIDADES PARAESTATAIS

Com a nova concepcao de Estado, além da descentralizagcdo de atividades
para particulares, com fins lucrativos (concessao, permisséo, etc.), também houve a
descentralizacdo social, por meio da qual o Poder Publico estimula o exercicio de
algumas atividades de interesse social, por entidades privadas sem fins lucrativos.

Entidades Paraestatais € o nome dado aos entes que nao obstante possuam
personalidade juridica propria e estejam disciplinados por algumas normas de Direito
Publico, ndo se enquadram nos moldes legais previstos para que pertengam ao
quadro de entes da Administracado Publica Direta ou Indireta.

Tais entidades estio localizadas no Terceiro setor, visto que nao fazem parte
do Primeiro Setor, qual seja, o Estado, e nem do Segundo Setor, o mercado, sendo
caracterizadas pela prestacdo de atividades de interesse publico ndo exclusiva do
Estado, autorizada em lei e sem fins lucrativos, sob o regime de Direito Privado.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, o termo Entidades Paraestatais foi
empregado pela primeira vez na Italia, em 1924. O objetivo era alcangar um meio
termo entre as pessoas publicas e privadas, por ndo se tratar de nenhuma das duas
especificadamente. Posteriormente, ainda, na Italia, essa designacédo, tratava de
autarquias de base fundacional.

No Brasil o vocabulo era utilizado, de forma equivocada, para indicar, de uma
forma geral, toda a Administragéo Publica Indireta. Apds o decreto-lei n.200 de 25 de
fevereiro de 1967, tornou-se uma conceituacdo imprecisa e confusa, variavel de

doutrinador para doutrinador.
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Sua etimologia indica que as entidades paraestatais sdo entes paralelos ao
Estado, encontrando-se ao lado da Administragao Publica para exercer atividades
de interesse daquele. Nao fazem parte da Administracdo Publica, mas possuem um
vinculo muito forte com o Estado.

Na doutrina ha divergéncia quanto a natureza juridica das entidades
paraestatais. Para Celso Antonio Bandeira de Mello a expressao abrange “pessoas
privadas que colaboram com o Estado desempenhando atividade n&o lucrativa, a
qual o Poder Publico dispensa especial protecdo, colocando a servigo delas
» 22

manifestacdes de seu poder de império”.

Na definicao de Hely Lopes Meirelles as paraestatais sao:

pessoas juridicas de direito privado, que, por lei, sdo autorizadas a prestar
servigos ou realizar atividades de interesse coletivo ou publico, mas nao
exclusivos do Estado. Sado entidades autbnomas administrativa e
financeiramente, tém patrimdnio préprio e operam em regime de iniciativa
particular, ficando sujeitas apenas a supervisédo estatal a que se encontrem
vinculadas. Sao entes de cooperagdo com o estado.?

Quanto as espécies de entidades paraestatais, também variam de doutrinador
para doutrinador. Hely Lopes Meirelles acredita que elas se dividem em empresas
publicas, sociedades de economia mista e os servigos sociais autbnomos (SESI,
SESC, SENAI e outros), diferente de Celso Antdnio Bandeira de Mello que diz serem
as pessoas privadas que exercem fungéo tipica (ndo exclusiva do Estado), no
ambito social, tais como os Contratos de Gestdo, as Organizagdes Sociais e as

Organizacgdes da Sociedade Civil de Interesse Publico.

2 MELLO, op. cit. p. 199-217.
% MEIRELLES, op. cit. p. 61.
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A classificagdo das entidades paraestatais ndo é pacifica na doutrina, Odete
Medauar®* sugere que tais entes tao peculiares podem ser classificados em:

- Ordens e Conselhos Profissionais

- Fundacgdes de apoio

- Empresas controladas pelo Poder Publico

- Servigcos Sociais Autbnomos

- Organizacgbes Sociais

- Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico.

Desta forma, verifica-se que os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional ora se
enquadram na Administracdo Publica Indireta e ora se enquadram como entes

paraestatais, o que lhes torna este ente tao peculiar.

% MEDAUAR. Odete. Curso de direito Administrativo Moderno. 9. ed. Sao Paulo: Atlas,2005. p.
105.
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7 HISTORICO DOS CONSELHOS DE FISCALIZAGAO PROFISSIONAL

A partir da década de 30 o Estado passou a ter maior interferéncia na
fiscalizagdo do exercicio profissional e, seguindo a tendéncia descentralizadora,
optou por criar pessoas juridicas para a prestacdo de determinados servigos
publicos.

Na Constituicdo de 1891 havia previsdo do livre exercicio profissional. Ja na
Carta Magna de 1934, o livre exercicio de qualquer profissdo estava condicionado a
capacidade técnica e outras que a lei estabelecesse, ditadas pelo interesse publico.

O Estado passou a delegar sua funcéo de fiscalizar o exercicio profissional,
pela descentralizacdo de seu poder, criando pessoas juridicas para exercer tal
funcdo. Tais pessoas juridicas, criadas por lei, eram consideradas como de direito
publico, com capacidade administrativa, denominadas por uns autarquias, por outros
quase autarquias.

Com o fendmeno da "autarquizacao", ocorrido apds 1930, foi-se firmando o
entendimento de que tais entidades eram autarquias corporativas, ressalvando a
Ordem dos Advogados do Brasil.?

ApoOs a promulgagdo da Constituigdo de 1988, ndo ocorreu alteragdo, a
principio, na natureza juridica dos conselhos e ordens de fiscalizagdo profissional,
sendo que a jurisprudéncia continuava seguindo o entendimento, ja pacificado, de

que tais entidades eram consideradas autarquias.

% FREITAS, Vladimir Passos de Freitas (coord.). et al. Conselhos de Fiscalizagdo Profissional.
Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 33-38.
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Nao restavam duvidas de que eram entidades dotadas de personalidade
juridica de direito publico, instituidas por lei, com autonomia administrativa e
financeira, sujeitas ao controle do Estado.

Entretanto a Medida Provisoria 1.549, de 09 de outubro de 1997, em sua 352
reedicdo, atribui nova configuragao para as entidades de fiscalizagao profissional.
Apods diversas outras reedicoes, tal medida provisoria foi convertida na Lei 9.649 de
27 de maio de 1998.

O art. 58 do referido diploma legal atribuiu personalidade de direito privado
aos conselhos e ordens de fiscalizacdo profissional, excluindo-os da Administragao
Publica Indireta, além de excluir qualquer vinculo com a Administracdo Publica
Direta.

Como ja mencionado anteriormente, a Medida Provisoria 1.549 foi reeditada
varias vezes, contudo, sua primeira versdo, sob o numero 752, de 02 de dezembro
de 1994, ndo tratava das entidades de fiscalizagéo profissional.

A ordem cronoldgica das reedigbes, a partir da abordagem do assunto, até
sua conversdo em lei, € a seguinte: MP 1549-35, de 09/07/1997, MP 1549-36, de
06/11/1997, MP 1549-37, de 04/12/1997, MP 1549-38, de 31/12/1997, MP 1549-39,
de 29/01/1998, MP 1549-40, de 26/02/1998, MP 1642-41, de 13/03/1998, e MP
1651-42, de 04/04/1998. Em 27 de maio de 1998 a Medida Provisoria foi convertida
na Lei 9649.

O art. 58 da Medida Proviséria 1549-36 retirou das entidades de fiscalizagao
profissional a capacidade de fixar as suas contribuicbes, ocorrendo também
alteragdes significantes na redagao do caput do artigo.

A reedigédo deste artigo, de numero 41 (MP 1642-41), apresentou alteragdes

substanciais, reatribuindo as entidades de fiscalizacdo o poder de fixar as
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anuidades, sendo que os créditos por eles constituidos seriam considerados como
titulo executivo extrajudicial.

Além disso, esta reedicdo conferiu aos conselhos e ordens de fiscalizagao
profissional imunidade tributaria em relacdo aos seus bens, renda e servigos. A partir
desta reedicao, a Justica Federal se tornou o foro competente para dirimir quaisquer
controvérsias que envolvam tais entidades, em se tratando dos servigos a elas
delegados.

Em 27 de maio de 1998, a Medida Provisoria 1651-42 foi convertida na Lei
9.649. A nova redacdo nao trouxe muitas alteracdes em relacdo a Medida Proviséria
1642-41, contudo, podemos verificar a intengao absurda, em todas as redacdes, em
retirar a caracteristica de autarquia dos conselhos de fiscalizagdo profissional,
submetendo-os as regras de direito privado.

O texto da Lei 9649/98 apresenta claramente sua inconstitucionalidade, uma
vez que retira dos entes de fiscalizagdo a caracteristica de autarquias, afirmando
que sao entes dotados de personalidade juridica de direito privado.

Em contrapartida, apesar de afirmar que sdo dotados de personalidade
juridica de direito privado, o legislador atribui a estas entidades algumas
caracteristicas que sao préprias da Administragcao Publica.

O poder de fiscalizar emana do poder de policia e requer para seu exercicio
discricionariedade, coercibilidade e auto-exocutoriedade, além de implicar em
restricdes de direitos individuas em favor da coletividade.

Desta forma, a Lei 9.649/1998 permitiu que pessoas juridicas de direito
privado pudessem interferir no direito individual em favor dos interesses coletivos,

além de permitir que o poder de policia fosse delegado.
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O § 6° do art. 58 concedeu as entidades de fiscalizagao profissional
"imunidade tributaria total em relacdo aos seus bens, rendas e servigos". Contudo,
nao cabe ao legislador ordinario atribuir tal imunidade, apenas sob a alegacao da
natureza publica dos servigos, a pessoa juridica de direito privado, uma vez que a
imunidade é concedida entre as esferas de governo e suas descentralizagbes
imediatas, que seriam as autarquias e fundagdes publicas.

Outra discrepancia na Lei 9.649/98 é o §8° do art. 58, que prevé a
competéncia da Justica Federal para analisar as lides que envolvam as entidades de
fiscalizacdo profissional, quando estiverem no exercicio de servicos a elas
delegados. A competéncia da Justica Federal estad prevista no art. 109 da
Constituicdo Federal. Com a caracterizacdo das entidades de fiscalizagao
profissional como pessoas juridicas de direito privado, a competéncia para julgar as
agdes que as envolvam é flagrantemente inconstitucional.

Ndo restam duvidas que cabe a Justica Federal, como expressamente
determina o texto constitucional, julgar as causas em que sejam partes a Uni&do
Federal, autarquias, fundagdes e empresas publicas, ndo podendo se estender as
pessoas juridicas de direito privado.

Além disso, as acgdes de Execucdo Fiscal que estivessem em tramite
deveriam ser extintas sem julgamento do mérito a partir da vigéncia da lei, mas que
s6 podem propor tal acdo a Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e
respectivas autarquias, conforme apregoa o art. 1° da Lei 6.830 de 22 de setembro
de 1980.

O Partido Comunista do Brasil (PC do B), o Partido dos Trabalhadores (PT) e
o Partido Democratico Trabalhista (PDT), propuseram Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade (ADIN 1717) em face do art. 58 da Medida Provisoria 1549-39,
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de 06 de novembro de 1997, diante de todas as visiveis inconstitucionalidades
contidas em tal dispositivo legal, alegando violagdo dos artigos 5°, XIII, 21, XXIV, 22,
XVI, 70, paragrafo unico, 149 e 175 da Constituicdo Federal.

O Sr, Ministro relator Sydney Sanches ao proferir seu voto na ADIN 1717, se
reportou ao Parecer da Douta Procuradoria Geral da Republica, que bem explicitou

as inconstitucionalidades encontradas na Lei n°® 9.649/98.

(...) 10. No exame do caput do art. 58, ora impugnado, vé-se que foi
alterada a natureza juridica dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissionais,
encarregados dos servigos de fiscalizagdo de profissées regulamentadas.
Antes pessoas juridicas de direito publico, assim caracterizadas em seus
Estatutos, passam configurar pessoas juridicas de direito privado, que, por
meio de delegacdo, desenvolvem uma atividade tipica do Estado, a qual,
por forca do art. 21, XXIV, da Constituicdo, € de competéncia da Unido
Federal. O paragrafo 2° do mesmo artigo, dando reforco ao caput,
especifica que os Conselhos de Fiscalizagdo detém natureza juridica de
direito privado, sem qualquer vinculagdo funcional ou hierarquica com os
6rgaos da Administragcao Publica.

11. Ja no § 4° os referidos conselhos s&o autorizados a fixar, cobrar e
executar as contribuigdes anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas,
bem como pregos de servicos e multas, as quais constituem receitas
préprias.

12. Ocorre que essas contribuigbes possuem carater tributario, ou seja, sdo
tributos, de competéncia da Unido Federal, ndo parecendo possa, em face
do art. 119 do CTN, a capacidade de ser sujeito ativo da concernente
obrigacao tributaria a ser delegada a ente dotado de personalidade juridica
de direito privado.

13. Com efeito, o art 119 do CTN é claro em estabelecer que: “sujeito ativo
da obrigagcdo é a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia
para exigir o seu cumprimento”.

14. Assim, tendo sido o art. 119 do CTN recepcionado pela Constituigao
Federal, poderia lei ordinaria modifica-lo, pois, para tanto, &€ preciso lei
complementar, nos termos do art. 146, Il , da Constitui¢cdo.

15. Por sua vez, o § 5° afigura-se inconstitucional pois parece afastar o
Controle do Tribunal de Contas da Unido sobre as contas administrativas.
Diz assim a norma hostilizada: “O controle das atividades financeiras e
administrativas dos Conselhos de Fiscalizagdo das profissdes
regulamentadas sera realizado pelos seus 6rgaos internos, devendo os
conselhos regionais prestar contas, anualmente, ao conselho federal da
respectiva profissdo, e estes aos conselhos regionais”. (...)

17. O § 6° do dispositivo legal impugnado também mostra-se eivado de
inconstitucionalidade, uma vez que cria uma imunidade tributaria em favor
dos conselhos de fiscalizagao profissional,agora pessoas juridicas de direito
privado, ndo prevista na Constituicdo Federal. Ocorre que a imunidade
tributaria, regra de competéncia negativa somente pode advir do Texto
Maior, dai sua inconstitucionalidade.

18. Revela-se, ainda, inconstitucional o § 8° do art. 58, pois, ao atribuir
competéncia a Justica Federal para a “apreciagao das controvérsias que
envolvam os conselhos de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas,
quando no exercicio dos servicos a eles delegados”, institui hipétese de
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competéncia ndo prevista no rol taxativo do art. 109 da Constituicdo da
Republica, em significativa ofensa ao principio federativo.

19. Ante o exposto, o parecer é pela parcial procedéncia da presente agéo
direta de inconstitucionalidade do art. 58 e paragrafos, da Lei n°® 9649/98,
restando prejudicada apenas em relagdo ao § 3° do dispositivo
impugnado(...)".%

Dessa forma, o Ministro relator julgou procedente o pedido da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade, declarando a inconstitucionalidade do art. 58 caput e dos
paragrafos 1°, 2° 4° 5&° 6° 7° 8° da Lei 9.649/98. A Agao Direita de
Inconstitucionalidade restou-se prejudicada no que se refere ao §3° do art. 58 da Lei
9649/98, que dispbe sobre a regime juridico adotado pelos Conselhos de
Fiscalizagdo Profissional, qual seja o celetista, uma vez que o texto do art. 39 foi
modificado pela Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998.

Assim sendo, somente em 2003, com a publicacdo da decisdo da ADIN 1717,
em 22 de abril de 2003, os conselhos e ordens de fiscalizagdo profissional
retomaram seu papel de pessoas juridicas de direito publico, frutos da
descentralizacdo da Administracdo Publica, considerados como autarquias

corporativas.

*® Trecho do Acdrdao proferido no julgamento da ADIN 1717-6, em 07/11/2002, DJ 28/03/2003, que
declarou a inconstitucionalidade do art. 58, caput e §§ 1°, 2° 4°, 5° 6° 7° e 8° da Lei Federal n°
9649/1998.
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8 NATUREZA JURIDICA DOS CONSELHOS DE FISCALIZAGAO PROFISSIONAL

Definir a natureza juridica dos Conselhos de Fiscalizagao profissional é de
inquestionavel importancia, visto que a partir disto conseguir-se-a dar sua
conformacédo, explicitar que tipo de pessoa juridica € e a que ramo do direito
pertence, gerando uma série de consequéncias para seus dirigentes, para seu
pessoal e para os proprios conselhos, no que toca as suas relagdes com as
entidades politicas.

Para fixar a natureza juridica de determinado ente é necessario anotar as
caracteristicas mais marcantes dispostas na respectiva lei de criagdo e, com base
nessas caracteristicas, enquadrar a entidade, o instituto ou a prestagcdo na
classificagao juridica mais apropriada. Por outro lado, fixar a natureza juridica é
fundamental para a definicdo do regime juridico a ser aplicado ao ente, instituto,
prestacdo etc. No presente estudo, interessa enquadrar, inicialmente, os conselhos e
ordens de fiscalizagao profissional na classificagdo geral das pessoas, entre pessoas
fisicas ou juridicas, de direito publico ou de direito privado, além da espécie
apropriada. N&o ha duvida de que os conselhos e ordens sdo pessoas juridicas, ja
que pessoa fisica é s6 o ser humano. E, na classificagcdo das pessoas juridicas, os
conselhos e ordens de fiscalizagao profissional se enquadram na classificagdo das
pessoas juridicas de direito publico, na espécie autarquia. Nao se confundem com a
Unido, Estados e Municipios, nem tém natureza de pessoa juridica de direito
privado, ndo se enquadrando como empresa publica, sociedade de economia mista,

sociedade civil, associagao ou sociedade comercial.
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Os Conselhos de Fiscalizagao Profissional sdo pessoas juridicas, ou seja, sao
organizagbes ou unidades de pessoas naturais ou de patrimbénios para a
consecucado de determinados fins, aos quais a ordem juridica confere identidade
prépria, direitos e deveres (personalidade e capacidade juridica), reconhecendo-as,
pois, como sujeitos de direitos e obrigagées.27

Pouco se escreveu até hoje sobre a natureza e papel dos Conselhos e
Ordens Profissionais, talvez dai resulte a grande quantidade de equivocos que
envolvem a fungado destas entidades. Identificar a natureza juridica dos conselhos é
0 primeiro passo para compreender as fungcbes e as normas que disciplinam a
atuacdo dessas entidades, que sao responsaveis pela supervisdo de relevantes
atividades, interferindo na vida de milhares de pessoas.

A Constituicdo de 1891, no art. 72, §24, estabelecia: “E garantido o livre
exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial”. A Carta de 1934
estabeleceu mudanca, estatuindo no art. 113, n® 13: “E livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, observadas as condi¢gdes de capacidade técnica e
outras que a lei estabelecer, ditadas pelo interesse publico”. A Constituicdo de 1969
nao alterou a situagao.

Deste modo, verifica-se que o Século XX pautou-se pelo incremento do
controle do exercicio das atividades profissionais no Brasil, que juntamente com a
tendéncia descentralizadora da administragdo publica, acabou por dar origem aos
conselhos de Fiscalizag&o profissional.

Os atuais conselhos de fiscalizagdo profissional foram criados por leis
especificas, expressamente sob a forma de autarquias, ou sob formas

assemelhadas, como reflexo ainda da tendéncia de “autarquizagdo” pela qual

*"DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. 11. ed. S0 Paulo: Saraiva, 1995.v.1, p. 117.
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passou a Administragdo Publica apés a | Grande Guerra, e sobretudo a partir da
década de 1930.%

A doutrina juridica, de forma geral, enquadra os conselhos na espécie
autarquias corporativas, uma vez que a base estrutural desses entes repousa na
congregacao de individuos para consecugao de fins publicos. 29

Vale ressaltar, que a OAB é geralmente classificada como entidade de
natureza sui generis e, como tal, diferencia-se das demais entidades que fiscalizam
as profissdes.*

Alguns doutrinadores, como Odete Medauar, entendem que os Conselhos de
Fiscalizacdo profissional ndo fazem parte da Administracdo Publica, sendo
consideradas entidades paraestatais, na modalidade de Autarquias Especiais,
devido as peculiaridades de tais entidades.*’

E a justificativa para esse direcionamento consiste justamente na opgéao pela
nao submissao da disciplina das diversas profissées regulamentadas a interferéncia
da Administracdo Publica, como forma de assegurar a liberdade de exercicio
profissional. Para as atividades profissionais de maior interesse social, a lei cria
sistema de regulamentagao do exercicio da atividade, mas preserva a autonomia da
classe, transferindo a aplicagdo dos ditames legais a propria categoria e ndo ao
Estado.

Varios sdo os motivos que conduzem a conclusdo de que essas entidades

corporativas nao integram a estrutura estatal. O primeiro deles € o préprio sistema

% Contrim Neto Apud Luisa Hickel Gamba, in Conselhos de Fiscalizagao Profissional. Doutrina e
Jurisprudéncia. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 54.

% Cf DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 132. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p.
363.

% Neste sentido: STJ RESP 497871, DJ 02/06/2003.

" MEDAUAR. Odete. Curso de direito Administrativo Moderno. 9. ed. S&o Paulo: Atlas,2005. p.
108.
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de escolha dos dirigentes, haja vista o Estado ndo participar na definicdo dos
membros que irdo compor a diregao desses organismos de fiscalizagao profissional.

Outro ponto que denota a exclusdo dos 6rgaos de fiscalizagao profissional da
Administracdo Publica diz respeito as receitas por eles auferidas. Os entes que
compdem a Administragcdo Publica podem contar com receitas autbnomas que |lhes
sejam atribuidas especificamente pela lei de criagdo e, ainda, com destinagcéo de
recursos provindos das diversas fontes arrecadadoras do Estado, inclusive
derivadas de impostos, exigindo-se, para tanto, apenas a existéncia de previsdo na
lei orcamentaria. Para as entidades corporativas de fiscalizacdo profissional, por
outro lado, ndo ha destinagdo de recursos de origem estatal. Essas entidades néo
dependem do orgamento publico e suas receitas e despesas nao sao inseridas na lei
orcamentaria anual.

O terceiro ponto de grande relevo diz respeito a necessidade de lei para a
criacdo de postos de trabalho. Afinal, a Constituicdo impde a necessidade de lei de
iniciativa exclusiva do Chefe do Executivo para viabilizar a criagdo de cargos e
empregos (art. 61, § 1.°, Il, "a"), exigéncia em nenhum momento estendida as
entidades de fiscalizagao profissional.

Sundfeld e Camara publicaram artigo sobre o tema, afirmando que os

Conselhos de fiscalizagao Profissional ndo pertencem a Administracdo Publica:

Prerrogativas e sujeicbes tipicamente publicas também Ihes foram
atribuidas. As entidades s&o autorizadas por lei a cobrar anuidades de seus
membros, podendo, no caso de inadimpléncia, langar mao da execugao
fiscal; gozam de imunidade de impostos; sujeitam-se a controle do Tribunal
de Contas, para citar alguns exemplos de aplicagdo mais freqlente e
incontroversa do regime juridico de direito publico. Nada disso, porém,
significa dizer que as entidades de fiscalizagdo profissional foram tratadas
por lei como parte integrante da Administragdo. Muito pelo contrario.
Acompanhando uma tendéncia presente no direito comparado, a regulagéo
das atividades profissionais no Brasil foi atribuida a entidades de carater
corporativo, com personalidade de direito publico, mas visivelmente
destacadas da estrutura burocratica estatal. (...) Todas essas diferengas de
regime juridico retratam uma realidade que o mero senso comum ja
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identifica. Quem se depara com uma entidade de fiscalizagao profissional
(OAB, CRM, CREA, CRF etc) ndo reconhece nelas a figura do Estado e sim
de uma corporagdo incumbida da regulagdo da respectiva categoria
profissional. (...) Diante disso, € de se concluir que as entidades de
fiscalizagdo das profissbes regulamentadas, apesar de apresentarem
personalidade de direito publico, ndo se confundem com entes da
Administragdo. Para sintetizar sua natureza juridica numa unica expressao,
seria possivel classifica-las como entes publicos ndo estatais. (...)Sujeitar-
se-a as prescrigdes do art. 37 qualquer ente que faga parte da organizagéo
administrativa, eis que o dispositivo se destina especificamente a
“administracdo publica direta ou indireta”. Nao € relevante para a norma
saber se a entidade é de direito publico ou de direito privado. Ela incidira se
o ente for estatal, isto ¢, se for integrante da Administracdo Publica.*

Com efeito, é inegavel que os conselhos possuem aspectos peculiares, como
a auséncia de supervisao ministerial, resultante da revogagao do paragrafo unico do
art. 1° do Decreto-Lei 968/69, que regulava a matéria, pelo Decreto-Lei 2.299/86.

Ocorre que no tocante as normas e principios constitucionais que regem a
Administracdo Publica, e as autarquias em particular, inexiste na Constituigdo em
vigor, dispositivo que trate de forma diferenciada os conselhos de fiscalizagédo
profissional. De fato, como autarquias, os conselhos tém, por exemplo, direito a
prazos processuais diferenciados, impenhorabilidade do patrimonio, regime especial
de execucgdo, imunidade de certos tributos (Constituicdo Federal art. 150, VI ), e
estdo submetidos a obrigatoriedade de concurso publico para contratagcdo de
pessoal, devem prestar contas ao TCU e estdo sujeitos as regras de
responsabilidade fiscal, dentre outras.

A Constituicdo Federal de 1988, ao destinar amplo capitulo a Administragcéo
Publica, deu énfase a personalidade juridica de direito publico das autarquias e nao
deu nenhum motivo para excluir de tal categoria os entes de fiscalizagdo do

exercicio profissional.

%2 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Conselhos de fiscalizagéo profissional:
entidades publicas ndo-estatais, in RDE - Revista de Direito do Estado, SP, n° 4, out/dez/06, p.
321/33.



53

Assim sendo, a natureza juridica dos conselhos de fiscalizag&o profissional, a
despeito de algumas opinides dissonantes, ja ndo alimentava grandes discussodes,
haja vista que o entendimento jurisprudencial e doutrinario era pacifico em afirmar-
Ihes a natureza juridica de direito publico, mais especificadamente, como Autarquias.

No entanto, em 1998, emergiu situagdo de perplexidade, quando foi tentada
uma alteragdo no regime juridico dos conselhos profissionais com a reedigdo da
medida provisoéria 1.549-35, posteriormente convertida na Lei 9.649/98, que previam
a transformacéo daquelas entidades em pessoas juridicas de direito privado (art. 58
da Lei 9.649/98).® A medida provisoria 1.651-42 de 1998 nada inovou, sendo
convertida em lei em 1998, com a promulgacao da lei 9.649, conferindo ao art. 58 o
seguinte enunciado: “Art. 58. Os servicos de fiscalizagdo de profissdes
regulamentadas serdo exercidos em carater privado, por delegacdo do poder
publico, mediante autorizagao legislativa.”

Com a Lei 9.649/98 os conselhos deixaram de ser autarquias corporativas e
passaram a ser pessoas juridicas de direito privado, passaram a ser paraestatais,
fora da Administracdo Publica Indireta, ao lado dos Servigos Sociais Autbnomos
(SESC, SENAI, SESI, SENAC, SEBRAE, etc,).

A “privatizacdo” dos conselhos gerou polémica e acabou ensejando a
propositura da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.° 1717/DF, impugnando o art.
58 e seus paragrafos, da Lei 9.649/98. O Supremo Tribunal Federal, deferiu a
suspensao cautelar do dispositivo impugnado e culminou por reconhecer a sua
inconstitucionalidade, quando do julgamento de mérito (07/11/2002). A Excelsa
Corte entendeu que ndo é possivel delegar a uma entidade privada, atividade tipica

de Estado que abrange poder de policia, de tributar e de punir. De fato os conselhos

3 “Art. 58. Os conselhos de fiscalizacdo profissées liberais, instituidos por lei, dotados de

personalidade juridica de direito privado e forma federativa, prestam atividade de servigo publico”.
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exercem, por delegagdo, uma parcela da fiscalizacdo do trabalho, que é
competéncia da Unido (Constituicdo Federal art. 21, XXIV), para isso sdo dotados de
poder de policia e poder para apurar e punir infragées éticas e técnicas. O poder de
tributar reconhecido pelo STF na citada ADIN, decorre da natureza tributaria das
anuidades devidas aos conselhos pelos profissionais e empresas registradas.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, discutia-se sobre como classificar as
referidas anuidades, havia duvida se tais prestacbes eram taxas ou contribuicdes
parafiscais, e, caso se adotasse a segunda opg¢ao, ainda havia divergéncia sobre o
carater tributario ou ndo das contribuicdes parafiscais.>*

Atualmente, resta claro que as anuidades devidas aos conselhos profissionais
se enquadram na previsdo do art. 149 da Constituicdo Federal, que dispde sobre
possibilidade da Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas. Tais
contribuigdes possuem evidente carater tributario.

Destarte, € incontestavel, hoje, a natureza juridica de direito publico dos
conselhos profissionais, enquanto autarquias, dotadas de autonomia e incumbidas
de relevante fungao publica.

Quanto a fungdo dos conselhos, o jurista Miguel Reale, referindo-se aos
orgaos de fiscalizagdo profissional, afirma que: “A finalidade destes entes é
promover uma composi¢cao entre a interferéncia do Estado e o autocomando da
categoria profissional”.®

E comum, porém, que os profissionais sujeitos & fiscalizacdo dos conselhos
nao compreendam perfeitamente o papel destes. Os préprios conselhos, néo raro,

se afastam de suas atribuicbes precipuas, o que contribui para alimentar os

* Cf GAMBA, Luisa Hickel. op. cit. p.120.
% REALE, Miguel apud COSTA, José Rubens . Profissdes Liberais — autonomia, So Paulo:
Forense, 2001. p. 26.
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equivocos. Exemplo claro do fenbmeno descrito acima, é o fato de serem os
conselhos freqientemente acusados de inércia na defesa da categoria profissional.
Ora, os conselhos de fiscalizagdo profissional ndo possuem legitimidade para a
defesa da categoria, tal fungcdo é prépria das entidades sindicais. Justifica-se a
regulamentacdo de uma profissdo quando sobressai sua fungdo social ou quando
seu exercicio pode gerar riscos a sociedade, o que legitima a adogao de restrigdes a
liberdade de trabalho e o consequente controle por parte do Estado. Tal controle é
outorgado aos conselhos de fiscalizagdo. Assim, os conselhos profissionais devem
atuar em defesa da sociedade e nao especificamente da categoria. Frequentemente,
a atividade de fiscalizagao dos conselhos culmina por beneficiar de forma reflexa os
profissionais integrantes da respectiva categoria, no entanto o objetivo principal deve
ser sempre a prote¢ao da sociedade.

Por outro lado, é também comum que os conselhos sejam acusados de
corporativismo e omissdo no que tange a apuragdo de infragbes éticas e técnicas.
Talvez a ja referida auséncia de tutela explique os desvios cometidos por alguns
conselhos. Como bem assevera Di Pietro: “o controle administrativo ou tutela é
indispensavel para assegurar que a autarquia ndo se desvie de seus fins
institucionais”.®® No entanto, é certo que a maioria dos conselhos de fiscalizacdo se
opde a qualquer medida que implique em limitacdo de autonomia. Inobstante os
referidos equivocos e criticas, a importancia dos conselhos de fiscalizagao
profissional € inquestionavel para a manutengcdo do equilibrio entre a liberdade,
atributo histérico das profissdes liberais, e a necessidade de dotar o Estado de

instrumentos eficientes para proteger a sociedade.

% DI PIETRO, op. cit. p. 361.
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Dito isto, resta evidente que os conselhos profissionais sdo e devem continuar
sendo entes com natureza juridica de direito publico, com as prerrogativas proprias
deste regime, mas em contrapartida, devem cumprir suas fungdes com eficiéncia e
objetivando sempre a consecugao do fim publico para o qual foram criados.

A natureza Juridica dos Conselhos de Fiscalizacdo, mesmo apdés a
publicacdo da ADIN 1717/2003, que afirmou a natureza de Direito Publico de tais
entidades, ainda encontra-se me uma zona cinzenta.

A doutrina e jurisprudéncia majoritaria entendem que a partir da publicagéo da
decisao da ADIN 1717, em 22 de abril de 2003, os conselhos e ordens de
fiscalizacdo profissional passaram a fazer parte da Administracdo Publica Indireta,
considerados como Autarquias Corporativas.

Autarquias sao entidades constituidas para execucao de atividades inerentes
ao Estado. Podemos dizer que sdo extensao do Estado, vez que este delega
funcbes para serem executadas por aquelas, fungdes que deveriam ser executadas
pelo préprio Estado. Sdo as auxiliares mediatas.

As autarquias possuem alguns privilégios que visam assegurar um melhor
desempenho de suas fung¢des tais como: imunidade de impostos sobre patrimonio,
renda e servigos; prescricdo quinquenal de suas dividas, salvo disposigao diversa de
lei especial; execugao fiscal de seus créditos; direito de regresso contra seus
servidores; impenhorabilidade de seus bens e rendas; prazo em quadruplo para
responder e em dobro para recorrer; protecdo de seus bens contra usucapiao.

As autarquias corporativas sdo aquelas que foram instituidas com a finalidade
de organizar e fiscalizar o exercicio das profissées regulamentadas. Os conselhos
de fiscalizagao profissional se enquadram dentro desta classificagdo, possuindo

algumas peculiaridades, uma vez que além de personalidade juridica, patriménio e
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receita préprios para executar as atividades de fiscalizagado do exercicio profissional,
nao se acham sob o controle politico do Estado pois, ndo possuem os nomes de
seus administradores aprovados pelo poder competente, nem se submetem ao
controle administrativo através da supervisao ministerial, e muito menos dependem
de controle financeiro, de vez que sao custeadas com recursos obtidos das
contribuicdes de seus filiados, ndo auferindo qualquer subvencdao ou dotagao
orcamentaria dos cofres de qualquer das pessoas juridicas de capacidade politica
do Estado.

Assim sendo, os conselhos e ordens de fiscalizagdo profissional sao
autarquias “sui generis”, dotadas da funcdo de fiscalizar os membros de
determinadas categorias profissionais na defesa da sociedade, possuindo natureza

juridica de direito publico, mas com regime juridico diferenciado.
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9 CARACTEF\:iSTICAS, PRERROGATIVAS E SUJEIGOES DOS CONSELHOS DE
FISCALIZACAO PROFISSIONAL

Cabe a Uniao a fiscalizagdo das profissdes. Contudo, esta delega tal fungao
as entidades de fiscalizagdo por meio de lei federal. O artigo 21 de nossa
Constituicao Federal dispde sobre a competéncia da Unido para "organizar, manter
e executar a inspecao do trabalho". Inspec¢ao aqui deve ser considerada em sentido
amplo. A competéncia estabelecida no art. 21, XXIV, da CF, é delegada as
entidades de fiscalizagao do exercicio profissional.

Nos dizeres de Odete Medauar, sdo "a chamada policia das profissdes, que
originariamente caberia ao poder publico, é, assim, delegada aos conselhos
profissionais, que, nessa matéria, exercem atribuicdes tipicas do poder publico".>’

Possuem finalidade de disciplinar e fiscalizar, ndo s6 sob o aspecto
normativo, mas também punitivo, o exercicio das profissbes regulamentadas,
zelando pela ética no exercicio destas.

Exercem poder de policia administrativa sobre os membros de determinada
categoria profissional, apurando situagées contrarias as normas, aplicando, se
necessario, a penalidade cabivel.

Cabe a estas entidades, além de defender a sociedade, impedir que ocorra o
exercicio ilegal da profissdo, tanto por aquele que possua habilitagdo, mas n&o
segue a conduta estabelecida, tanto para o leigo que exerce alguma profissdo cujo

exercicio dependa de habilitagéo.

¥ MEDAUAR. Odete. Curso de direito Administrativo Moderno. 9. ed. So Paulo: Atlas,2005. p.
108.
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Os conselhos e ordens nao se prestam, de forma alguma, a defesa de classe,
nem dos interesses profissionais, uma vez que zelam pelo interesse social. Além do
mais, tais fungdes cabem ao sindicato.

Devemos, no entanto, fazer uma ressalva em relacdo a Ordem dos
Advogados do Brasil, uma vez que a Lei 8.906, de 4 de julho de 1994, em seu art.
44, dispde sobre a finalidade desta entidade, atribuindo-lhe funcao de fiscalizacdo do
exercicio profissional e de promover interesses da classe.

Importante salientar que mesmo que a OAB exerca funcdo duplice, estas
funcdes co-existem, nao se excluem, sendo, portanto, fungcado de todos os conselhos
e ordens de fiscalizacio profissional atuar na inspecao do exercicio das profissoes,

defendendo o interesse coletivo.

9.1 CRIACAO POR LEI ESPECIFICA

Considerando os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional como Autarquias,
em decorréncia do art. 37, inciso XIX, da CF/88, somente podem ser criados por lei
especifica. A Constituicdo Federal, em seu art. 21, XXIV, estabelece ser
competéncia da Unido organizar, manter e executar a inspec¢ao do trabalho, bem
como legislar privativamente sobre a organizacéo do sistema nacional de emprego e
condicdes para o exercicio de profissdes. Portanto, apenas a lei federal podera criar
conselhos para fiscalizacdo de profissbes, da mesma forma que somente a Unido

podera regulamentar uma profissdo especifica.
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A iniciativa de projeto de lei que crie conselhos de fiscalizagao de profissdes é
privativa do Presidente da Republica, consoante determina o art. 61, §1°, I, ‘a’ e ‘e’,
da Constituicdo Federal.

Essa iniciativa reservada encontra sua razao de ser na mencionada natureza
de autarquia federal dos conselhos fiscalizadores, compondo entidades cuja
personalidade juridica € de direito publico, como parte da administragdo publica
indireta.

Sendo autarquias federais, incide na espécie o art. 61, §1°, Il, ‘e’, da Carta
Magna, que da ao Presidente da Republica a iniciativa privativa dos projetos de lei
destinados a criagao e extingado de Ministérios e érgdos da administragao publica.

Da mesma forma, a criacdo de um conselho requer a criagdo simultanea de
cargos a serem providos, com as respectivas remuneragdes, compondo a estrutura
necessaria ao desempenho das fungdes inerentes ao conselho. Sdo cargos que vao
desde o mais alto escalao até as fungcdes meramente operacionais da entidade. Tais
cargos somente podem ser criados por projeto de lei cuja iniciativa privativa é do
Presidente da Republica, pois assim determina o art. 61, §1°, Il, ‘a’, da Constituigao
Federal. No entanto, na pratica, isto ndo ocorre, visto que os Conselhos nao se
acham sob o controle politico do Estado, pois ndo possuem os nomes de seus
administradores aprovados pelo poder competente, nem se submetem ao controle
administrativo através da supervisdo ministerial. Alids, ndo seria razoavel imaginar o
Chefe do Executivo e o Legislativo deliberando sobre o numero de postos de trabalho
e a remuneracao dos trabalhadores dessas corporagoes.

A escolha dos dirigentes dos Conselhos de Fiscalizagao €, por definicao legal,
atribuida a propria categoria a ser regulada e deve recair, necessariamente, sobre

seus membros. Ao contrario do que ocorre na Administragdo, o Estado (seja o
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Executivo, seja o Legislativo) ndo interfere na indicacéo dos dirigentes. Nao existe,
tampouco, mecanismo que permita a Administracdo centralizada destitui-los, o que

demonstra a completa independéncia funcional em relagdo a Administragao Publica.

9.2 PERSONALIDADE JURIDICA PROPRIA

Os Conselhos de Fiscalizagao Profissional possuem personalidade juridica
prépria e por isso respondem por suas obrigagdes, por sua conta e risco. Quando
muito, pode se cogitar de responsabilidade subsidiaria da Unido, que os criou, no
caso de exaustido de seus recursos, nas relacdes com terceiros.

Os conselhos profissionais tém a natureza juridica de pessoa juridica de
direito publico, de acordo com o entendimento do STF (ADIn n°® 1.717/DF). Ja no
tocante a OAB, embora ja considerada “autarquia de regime especial” pelo STF (RE
n° 266.689, j. em 17/8/2004) e pelo STJ (REsp n° 572.080, j. em 15/9/2005),
prevaleceu o entendimento de que “N&o procede a alegagdo de que a OAB sujeita-

se aos ditames impostos a Administragdo Publica Direta e Indireta”.®®

% STF, Pleno, ADIN n° 3.026, Rel. Eros Grau, j. em 08/06/2006, DJ de 29/09/2006.
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9.3 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

A responsabilidade civil dos Conselhos de Fiscalizagao Profissional, no que
se refere aos danos causados por seus agentes a terceiros, de acordo com o art. 37,
§ 6°, da CF, é objetiva, ou seja, ndo ha a necessidade de se provar o dolo a culpa
para se obter a reparacado dos danos sofridos, somente deve-se demonstrar o nexo

de causalidade entre a agdo ou omissao do agente e o dano.

9.4 PATRIMONIO CONSTITUIDO DE BENS PUBLICOS

O patriménio dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional € composto por
bens publicos, visto o carater Autarquico de tais entidades. Deste modo, seus bens
sdo dotados de impenhorabilidade (ndo podem ser penhorados), imprescritibilidade
(bens publicos n&do estdo sujeitos a usucapido), inalienabilidade relativa (os bens
publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto
conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar, s6 podendo ser
alienado quando passarem a classe dos dominicais) e impossibilidade de oneragéo
(impossibilidade dos bens publicos serem gravados com direito real de garantia em

favor de terceiros. Os bens publicos ndo podem ser objeto de Hipoteca).
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9.5 REGIME DIFERENCIADO DE EXECUGAO DE DiVIDAS PASSIVAS

Como nao pode haver a penhora dos bens dos Conselhos de Fiscalizagao
Profissional, pois sdo bens publicos, a execugdo contra eles segue o rito da
Execucéao contra a Fazenda Publica, disposta no art. 730 e seguintes do CPC. Desta
forma, os débitos de tais entes sdo cobrados através de Requisicbes de pagamento

(Requisicao de Pequeno Valor — RPV ou Precatorios).

9.6 REGIME DIFERENCIADO PARA COBRANCA DE DiVIDA ATIVA

Da mesma forma que os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional tém
processo diferenciado para a cobranga de sua divida passiva, também tém privilégio
em relacdo a cobranca de sua divida ativa. Com efeito, a cobranca de sua divida
ativa é regida pela Lei n® 6.830/80 — Lei de Execucao Fiscal, conforme consta do art.
1° do referido diploma.

A renda dos Conselhos €, basicamente, formada pelas anuidades (divida
ativa tributaria) cobradas de seus inscritos e das multas (divida ativa n&o-tributaria)
aplicadas em virtude do poder de policia. A multa administrativa, ao lado dos tributos
em geral, integram a categoria de receita derivada, e a sua cobranga é regida pela

Lei n°® 6.830, de 22-9-1980, que dispde em seu art. 2°:

Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou
nao-tributaria na Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteragbes
posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragao
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e controle dos orgamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federa.*

Por isso, sua cobrancga € feita executivamente, de conformidade com a Lei n°®
6.830/80, que nao distingue, para efeito de sua aplicagdo, divida ativa tributaria, da

divida ativa nao-tributaria.

9.7 PRIVILEGIO DA PRESCRICAO QUINQUENAL

Os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional se beneficiam da prescricao
quinqlienal na cobranca de suas dividas, nos termos do art. 1° do Decreto
20.910/32, que estabelece o prazo de cinco anos de prescricdo para o exercicio de

acao punitiva pela Administragao Publica Federal, direta e indireta.

Art. 1° - As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda Federal, Estadual
ou Municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos
contados da data do ato ou fato do qual se originarem.

Isso porque dispondo o Estado do prazo de 5 (cinco) anos para ser acionado
por seus débitos, tal lustro prescricional deve ser aplicado no caso de cobranga do
Estado contra o administrado, reverenciando o principio da igualdade, corolario do
principio da simetria. Nesse sentido sdo os precedentes do Superior Tribunal de

Justica (REsp 840.368/MG, Rel. Ministro Francisco Falcado, Primeira Turma, DJ

% BRASIL. Lei n° 6.830, 22.09.1980. Dispde sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda
Publica, e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6830.htm> Acesso em 20 set. 2010.

*0 BRASIL. Decreto n° 20.910, 06.01.1932. Regula a prescrigédo quinquenal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D20910.htm> Acesso em 20 set. 2010.
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28/9/2006, p. 227 e REsp 751832/SC. Rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, DJ

20.03.2006, p. 20775).

9.8 OBRIGATORIEDADE DE PREVIA LICITAGAO

Por tratar-se de Autarquias Federais, os Conselhos estdao submetidos a Lei n°®
8.666/93, a qual institui normas para licitacdes e contratos da Administragao Publica.
Em razao disso, salvo nos casos de dispensa ou inexigibilidade, os Conselhos estao
obrigados a realizar prévia licitacdo para a contratagdo de obras e servigos e para as

compras e alienagoes.

9.9 SUBMISSAO DOS ATOS DOS AGENTES AO REGIME JURIDICO
ADMINISTRATIVO

Os atos praticados pelos agentes dos conselhos de fiscalizag&do profissional
caracterizam-se, via de regra, como atos administrativos, sujeitos, portanto, ao
regime juridico administrativo. Em compensag&o, gozam dos mesmos atributos dos
atos administrativos, tais como a presungdo de legitimidade e veracidade,

imperatividade, exigibilidade e auto-executoriedade.
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9.10 POSSIBILIDADE DE IMPETRACAO DE MANDADO DE SEGURANCA
CONTRA ATOS DOS DIRIGENTES

Por serem considerados Autarquias, os dirigentes dos Conselhos sao
considerados autoridades, para os fins da Lei n° 12.016/2009 e, portanto, estdo

sujeitos ao controle judicial via mandado de seguranca.

9.11 POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DE AGAO POPULAR CONTRA ATOS
DOS DIRIGENTES

Contra os atos dos dirigentes dos Conselhos que sejam lesivos ao patriménio
publico (bens e interesses de valor econdmico, artistico, estético, histdrico ou

turistico), cabe agéo popular, nos termos da Lei n® 4.717/65.

9.12 LIGITIMIDADE PARA PROPOR ACAO CIVIL PUBLICA

Nos termos do art. 5° da Lei n°® 7.347/85, os Conselhos de Fiscalizagcao
Profissional tém legitimidade para propor ag¢ao civil publica, em beneficio do

interesse publico.
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9.13 PRAZOS PROCESSUAIS PRIVILEGIADOS

Os Conselhos de Fiscalizacao Profissional, por se definirem inequivocamente,
como uma autarquia federal com personalidade juridica de direito publico, instituida
pela Lei n° 7.394/85, goza, por for¢ga cogente oriunda de dispositivo contido no art.
10 da Lei 9.469, de 10.7.97 (em Lex 1997/1.918, 741/759, RF 339/470), da
prerrogativa do prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer,
prevista no art. 188 do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro. Senao, vejamos: “Aplica-
se as autarquias e fundagdes publicas o disposto nos arts. 188 e 475, ‘caput, e no
seu inciso Il, do Cdodigo de Processo Civil.”

Desta maneira, ndo ha duvida que os Conselhos tém prazos privilegiados.

Também, em relagdo aos processos trabalhistas, os conselhos gozam de

prazos privilegiados, em razéo do disposto do Decreto-lei 779/69.

9.14 PRIVILEGIO DO REEXAME NECESSARIO

O reexame necessario é a obrigatoriedade da apreciacdo da sentenga pelo
segundo grau de jurisdicdo, ainda que nao haja interposicdo de recurso voluntario
das partes. Assim, nas hipoteses de reexame necessario o juiz a quo deve remeter
obrigatoriamente os autos ao Tribunal ad quem, independente do requerimento das
partes, sob pena de a deciséo nao transitar em julgado.

A partir do advento da Lei n® 9.469/97 se aplica as Autarquias o disposto no

art. 475, Il, do CPC, ou seja, o reexame necessario no caso de sentencga proferida
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que Ihes seja desfavoravel, o que antes so6 era exigido no caso de Execugéao Fiscal
improcedente, por o art. 475, Il, do CPC nao fazer referéncia expressa a Fazenda
Publica. No entanto, tal prerrogativa sempre foi aplicada no ambito da Justica do
Trabalho, por for¢ca do Decreto-lei 779/69.

Desta forma, atualmente, os Conselhos fazem jus ao reexame necessario das

decisdes que Ihes forem desfavoraveis.

9.15 PRAZOS PRIVILEGIADOS NAS ACOES DE DESPEJO

Em alguns casos, nas acgbes de despejo, os Conselhos, por serem
autarquias, gozam de prazos maiores para a desocupagao do imével, nos termos do

art. 63, § 3° da Lei 8.245/91.

9.16 IMUNIDADE TRIBUTARIA E ISENCAO DE CUSTAS PROCESSUAIS

Primeiramente cabe ressaltar a diferengca entre imunidade e isencgao, este
tem base na lei, aquela € sempre estabelecida em norma constitucional, sendo
defeso ao legislador criar novas hipoteses.

Os Conselhos de Fiscalizagao Profissional, pelo fato de ostentarem o status
de Autarquia, indubitavelmente, gozam da imunidade prevista no art. 150, VI, a, § 2°,

da CF, referente a imunidade reciproca.
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O art. 150, VI da CF estabelece:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros;

(...)

§ 2° - A vedagédo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a
renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

A Lei 9.649/98 em seu art. 58, § 6°, pretendeu dar aos Conselhos imunidade
tributaria total em relacdo aos seus bens, rendas e servicos, por tais entidades
prestarem servigco publico, no entanto tal dispositivo foi declarado inconstitucional
com o julgamento da ADIN 1717-6 DF, visto que o legislador ordinario nao pode
ampliar ou restringir as imunidades definidas na Constituicao Federal.

Ja quanto a isengao de custas processuais, o paragrafo unico do art. 4° da Lei
n° 9.289/96 exclui os Conselhos de Fiscalizagao Profissional da isencéo contida no
art. 511, § 1°, do CPC, visto que a lei especial revoga a lei geral.

Cumpre transcrever o teor da Lei 9.289/96, in verbis:

Art. 4°. Sdo isentos de pagamento de custas:

| - a Unido, os Estados, os Municipios, os Territérios Federais, o Distrito
Federal e as respectivas autarquias e fundagoes;

Il - os que provarem insuficiéncia de recursos e os beneficiarios da
assisténcia judiciaria gratuita;

[l - o Ministério Publico;

IV - os autores nas agdes populares, nas agdes civis publicas e nas agdes
coletivas de que trata o Cdodigo de Defesa do Consumidor, ressalvada a
hipétese de litigancia de ma-fé.

Paragrafo uUnico. A isengdao prevista neste artigo nao alcanga as
entidades fiscalizadoras do exercicio profissional, nem exime as
pessoas juridicas referidas no inciso | da obrigagdo de reembolsar as
despesas judiciais feitas pela parte vencedora. (grifou-se)
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No entanto, ndo ha entendimento pacifico sobre o assunto, pois a Lei n°
9.289/96 foi publicada ainda na época em que os Conselhos de Fiscalizagédo
Profissional eram considerados pessoas juridicas de Direito Privado, por for¢a do
caput do art. 58, da Lei n°® 9.649/98, atualmente revogado. Hoje, por forgca da ADIN
1717 os Conselhos sao considerados Autarquias, sem nenhuma ressalva em

relacédo aos privilégios concedidos a tais entidades.

9.17 SUJEICAO A FISCALIZACAO PELO TRIBUNAL DE CONTAS

O art. 70, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, estabelece que prestara
contas ao Tribunal de Contas da Unido qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos. Também o art. 71, inciso Il, da Constituicdo Federal, estabelece
qgue o controle externo, exercido pelo Congresso Nacional com auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, compreende o julgamento das contas dos administrados e demais
responsaveis por dinheiro, bens, e valores publicos da administracdo direta e
indireta.

Assim sendo, por terem os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional carater
de Autarquia Federal, fazendo parte da Administragdo Publica Indireta, estdo os
mesmo sujeitos ao controle por parte do Tribunal de Contas da Uni&o.

Ademais, visto que as contribuigdes cobradas pelos Conselhos de
Fiscalizacdo Profissional dos seus inscritos tém carater de tributo, justificavel € a

submissao de suas contas para apreciacao pelo Tribunal de Contas da Uniao.
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No entanto, pelo fato de os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional néo
receberem qualquer subvencdo ou dotagdo orgamentaria dos cofres publicos,

questionavel é tal sujeicao.

9.18 COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA CONHECER DAS ACOES
PROPOSTAS PELOS CONSELHOS

Devido ao fato de os Conselhos de Fiscalizagado Profissional configurarem
Autarquia Federal, conforme julgamento do Supremo Tribunal Federal, relativo a
ADIN 1717-6/DF, é da competéncia da Justica Federal julgar as causas que 0s
Conselhos fagam parte, conforme dispde o art. 109, | da Constituicido Federal

Brasileira de 1988:

Art. 109 - Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;

9.19 DO REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES DOS CONSELHOS DE
FISCALIZAGAO PROFISSIONAL

Em relacédo ao regime juridico aplicavel aos servidores dos Conselhos de
Fiscalizagcédo, por ocasidao do julgamento da ADIN n° 1.717/DF, foi reconhecida a

constitucionalidade da regra especial insculpida no §3° do art. 58 da Lei n.° Lei n.°
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9.649/98, se aplicando aos funcionarios dos conselhos de fiscalizagao profissional o
regime celetista, com a observancia do disposto no art. 37, da Constituicao Federal.

A Lei 9649/98, em seu art. 58, § 3° estabeleceu:

Os empregados dos conselhos de fiscalizagdo de profissdes
regulamentadas sdo regidos pela legislacdo trabalhista, sendo vedada
qualquer forma de transposi¢ao, transferéncia ou deslocamento para o
quadro da Administragao Publica direta ou indireta.

Ocorre que, para submeter os respectivos empregados ao regime celetista,
ap6s a Constituicdo Federal, que estabeleceu regime juridico unico para os que
exerciam fungdes nas autarquias, fundagbes e na administragao direta, a ja referida
Lei 9649/98, teve, antes, no caput e no § 2°do art. 58, que promover a modificagao
da natureza juridica desses entes, de modo a dota-las de personalidade de direito

privado, estatuindo, verbis:

Art. 58. Os servigos de fiscalizagdo de profissao regulamentada seréo
exercidas em carater privado. Por delegacédo do poder publico, mediante
autorizagéo legislagéo.

(...)

§ 2° Os Conselhos de profissdes regulamentadas, dotados de
personalidade juridica de direito privado, ndo manterdo com os 6rgéos da
Administragao Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

Esta tentativa, porém, restou frustrada, ja que Supremo Tribunal Federal, no
exame de medida cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade 1717-6/DF,
suspendeu, liminarmente, a execucdo e a aplicabilidade do disposto no art. 58 e
seus paragrafos da Lei 9649/98, a excecéo do § 3°, em relagéo ao qual, foi a ADIN
considerada prejudicada, pela superveniéncia da Emenda Constitucional 19/98, que
modificou o texto originario do art. 39 da Constituicdo, de modo a restabelecer, no
ambito do servigo publico, a possibilidade de ingresso sob as normas da

Consolidagao das Leis do Trabalho.
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A matéria em questdo ja foi decidida pela Suprema Corte quando do
julgamento do Mandado de Seguranga n° 21.797-9 RJ, sendo que o voto do Ministro
Mauricio Corréa tratou do assunto com muita propriedade ao proclamar que apesar
da natureza autarquica, os Conselhos de Fiscalizagao Profissional sdo considerados
entes “sui generis”, andmalos, atipicos, paradministrativos, razdo pela qual seus
empregados ndo se submetem ao Regime Juridico Unico, sendo, pois, regidos pela
CLT, conforme dispbe o art. 1° do Decreto-Lei 968/69, que nao foi revogado nem
pela Carta Magna, nem pela Lei 8.112/90.

Decidiu aquele Ministro que:

(...) No caso das autarquias corporativas é claramente inaplicavel o regime
da Lei n° 8.112/90. Nao podem os empregados das entidades de
profissionais liberais ser considerados servidores publicos, precipuamente
porque nao sao remunerados pelos cofres publicos. Esses entes sui
generis tém renda prépria, com a qual sdo cobertas as despesas com o
pessoal, e sua receita provém das contribuicbes dos profissionais
jurisdicionados a sua area, e de outros rendimentos definidos por eles, nao
sendo por isso mesmo os seus empregados servidores publicos.

Desta maneira, verifica-se que os conselhos de profissdes regulamentadas,
sao considerados autarquias corporativas “sui generis”, possuindo certas
prerrogativas inerentes as autarquias propriamente ditas, prerrogativas estas que

nao alcangam o regime de pessoal dessas entidades, cujos empregados sao regidos

pela Consolidagao das Leis do Trabalho.
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9.20 DA OBRIGATORIEDADE DE CONCURSO PUBLICO PARA A

CONTRATACAO DE FUNCIONARIOS PELOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL

E controvertida na doutrina e na jurisprudéncia a obrigatoriedade da
realizagao de concurso publico para a contratacdo de funcionarios nos Conselhos de
Fiscalizag&o Profissional.

Para aqueles que entendem que as entidades de fiscalizagdo das profissdes
regulamentadas, apesar de apresentarem personalidade de direito publico, ndo se
confundem com entes da Administragéo, configurando entes publicos n&o estatais, é
inexigivel o concurso publico para a contratagcdo de pessoal nos Conselhos, visto
que as prescrigdes do art. 37 da Constituicdo Federal, apenas sdo aplicaveis aos
entes que fagam parte da administragao publica direta ou indireta, ndo ao entes que
apenas fazem parte da organizagdo administrativa, como é o caso dos Conselhos de
Fiscalizacado Profissional. Nao é relevante para a norma saber se a entidade é de
direito publico ou de direito privado. Ela incidira se o ente for estatal, isto é, se for
integrante da Administragdo Publica.*’

O fato de os conselhos profissionais serem entidades publicas, portanto, ndo
os abriga a realizar concurso. A regra do concurso foi introduzida na Constituicdo
para ser aplicada em relagdo a Administragédo, ou seja, a entes estatais. Nao visa a
disciplinar a atuacao de entidades paraestatais.

Ademais, o artigo 37, Il, da Constituigao, estatui que:

a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,

*! Conselhos de fiscalizacao profissional: entidades publicas ndo-estatais. RDE - Revista de Direito
do Estado, Sao Paulo, n. 4, p. 321/33, out./dez 2006.
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ressalvadas as nomeacgOes para cargo em comissdo declarado de livre
nomeacgao e exoneragao.

Tal norma deve ser interpretada sistematicamente com o artigo 48, inciso X,
da Carta Magna, o qual determina caber ao Congresso Nacional, com sanc¢ao do
Presidente, dispor sobre: "criacao, transformacgao e extingdo de cargos, empregos e
fungdes publicas." Ambos devem ser analisados também em cotejo com artigo 61, §
1°, inciso Il, "a", da Constituicdo, que estatui serem "de iniciativa do Presidente da
Republica as leis que disponham sobre a criacéo de cargos, fungdes ou empregos
publicos na administragao direta e autarquica (...)".

Conjugando-os e interpretando-os de acordo com as  melhores
licbes de exegese, a Unica conclusédo possivel € a de que compete exclusivamente
ao Congresso Nacional, por meio de lei de iniciativa do Presidente da Republica,
criar cargos e empregos publicos e regulamentar como se dard o seu
preenchimento, somente ele podendo determinar quais as situacdes para as quais
sera exigida prévia aprovagcdo em concurso publico. Consoante
esclarece Odete Medauar, "cargo publico € o conjunto de atribuicbes e
responsabilidades cometidas a um servidor, criado por lei, em numero certo, com
denominac&o propria, remunerado pelos cofres publicos”. 42

A partir destes ensinamentos, resta evidente que os trabalhadores que
compdem os quadros dos Conselhos Profissionais ndo ocupam cargos publicos.
Afinal, ndo ha lei tratando de suas responsabilidades, estipulando o numero de

trabalhadores de cada um destes 6rgaos ou fixando suas remuneragdes, nao sendo

necessaria a contratacio através de concurso publico.

*2 MEDAUAR. Odete. Curso de direito Administrativo Moderno. 9. ed. Sao Paulo: Atlas,2005. p.
89.
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Emprego publico, por sua vez, é o posto de trabalho de quem € contratado
pela CLT, regime detodos os que trabalham nas empresas publicas e
sociedades de economia mista, por determinacao do artigo 173, §1°, Il, da CF. Nos
Estados e Municipios que ndo adotaram regime unico estatutario, ha servidores
contratados pela CLT na Administragao direta, nas autarquias e fundagdes publicas.
No ambito federal, ndo mais vigorando o regime juridico unico, abolido pela EC
19/98, ha a possibilidade contratagdo pelo regime do emprego publico, nos termos
da Lei 9.962, de 22.02.2000.
Esta lei, contudo, ndo cria empregos pubicos nos Conselhos Profissionais.
Alids, ndo cria nenhum emprego publico. Muito pelo contrario, em seu § 1°,
estabelece que "leis especificas disporao sobre a criagdo dos empregos de que trata
esta Lei no ambito da Administracado direta, autarquica e fundacional do Poder
Executivo, bem como sobre a transformacao dos atuais cargos em empregos". E,
por mais que se procure, ndo se encontrara no ordenamento juridico brasileiro uma
lei que crie empregos publicos para os Conselhos Profissionais. Logo, os
trabalhadores dos Conselhos Profissionais também n&do podem ser considerados
empregados publicos.
Por outro lado, ha os que afirmam a obrigatoriedade do concurso publico para
a contratacao de funcionarios pelos Conselhos, visto que o art. 58 da Lei 9.649/98,
que conferia natureza juridica de direito privado as entidades de fiscalizagdo de
profissdes, permitindo a contratacao direta de pessoal, foi declarado inconstitucional
pelo STF no julgamento da ADIN n°® 1717. Deste modo desde a publicacdo da
concessao da liminar (25.02.2000) pelo STF, em sede de ADIN n°® 1.717, que
suspendeu a eficacia do art. 58 da Lei n°® 9.649/98, os Conselhos Profissionais estao

obrigados a realizar suas contratagdes mediante concurso publico, sendo nulo
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qualquer ato de contratagcdo de pessoal efetuado pelos Conselhos de Fiscalizagao
Profissional sem a observagao do disposto no art. 37 da CF.

Reforgando a tese pela exigibilidade do concurso, tem-se, ao lado de outras
decisdes, o seguinte fundamento externado no MS 26803, Relatora Ministra Ellen

Gracie, verbo ad verbum:

Ademais, considero relevantes os fatos de o Supremo Tribunal Federal ter
decidido pela natureza autarquica dos Conselhos Federal e Regional de
Odontologia (Mandado de Seguranga 21.797/RJ, rel. Min. Carlos Veloso,
Plenario, DJ 18.5.2001) e de ter asseverado a essencialidade da realizagao
de concurso publico para a concretizagdo dos principios constitucionais da
moralidade, impessoalidade e isonomia (Mandado de Seguranga
21.322/DF, rel. Min. Paulo Brossard, Plenario, DJ 23.4.1993), motivo por
que devem as autarquias obedecer as regras que envolvem a
Administracao direta, indireta ou fundacional.

Assentada nessa linha, presume-se, que a Coordenadoria Nacional de
Combate as irregularidades Trabalhistas na Administragcdo Publica — CONAP

estabeleceu a seguinte diretriz, ipsa verba:

23. Conselhos Profissionais. Necessidade de concurso publico. Os
conselhos de fiscalizagdo profissional estdo submetidos ao regime
constitucional do concurso publico. Relativamente aos contratos de trabalho
firmados sem concurso publico a partir de 5/10/88, serdo considerados
nulos apenas os celebrados a partir da publicagdo do acérddo do MS n°
21797-9 do E. STF (18.05.2001), levando-se em consideragdo que o
precedente citado pOs fim a controvérsia acerca da necessidade de
concurso publico para admissdo desse pessoal, marco também utilizado
pelo Tribunal de Contas da Unido para efeito de responsabilizagao do
administrador, tendo-se em conta também a natureza autérquica sui generis
dessas entidades (Ata da Reunido Nacional de 31.08.2004).
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9.21 DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — OAB

A ADIN 3026, em 2006, decidiu pela natureza de entidade autbnoma e
independente, prestadora de servico publico, quando analisados os pressupostos
para a admissdao de empregados e o seu regime juridico. Decidiu ainda pela nao
submissdo da entidade "impar" as regras do artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal. Dessa forma, a OAB n&o é uma autarquia especial, por ndo estar inserida
entre as entidades da Administracéo Indireta da Unido, nao se sujeitando ao controle
da Administracdo ou a sua vinculacéao.

O Ministro Eros Grau, em seu voto, argumentou que a OAB nao € uma
entidade da Administragao Indireta, embora se conceitue Autarquia, ao passo que
nao esta sujeita a controle da Administragdo, nem a qualquer das suas partes,
diferentemente das demais autarquias.*

Essa nao vinculagao é formal e materialmente necessaria, pois a OAB ocupa-
se de atividades atinentes aos advogados, que exercem fung&o constitucionalmente
privilegiada na medida em que sao indispensaveis a administragcdo da justica, nos
termos do art. 133 da Constituicdo Federal, ndo podendo vincular-se ou subordinar-

se a qualquer 6rgao publico.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade. § 1° do artigo 79 da lei n.
8.906, 22 parte. "servidores" da ordem dos advogados do Brasil. Preceito que possibilita a opgéo pelo
regime celetista. Compensacao pela escolha do regime juridico no momento da aposentadoria.
Imposicéo dos ditames inerentes a Administragdo Publica Direta e Indireta. Concurso Publico (art. 37,
Il da Constituigdo do Brasil). Inexigéncia de concurso publico para a admissao dos contratados pela
OAB. Autarquias Especiais e Agéncias. Carater Juridico da OAB. Entidade prestadora de servigo
publico independente. Categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no Direito
Brasileiro. Autonomia e Independéncia da entidade. Principio da Moralidade. Violagao do art. 37,
caput, da Constituicdo do Brasil. Nao ocorréncia. Acérdao em Acéao Direta de Inconstitucionalidade n°
3026-4/DF. Relator: Ministro Eros Grau. DJ, 29, set. 2006, Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=3026 &processo=3026
Acesso em 05. out. 2010.
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A OAB é, em verdade, entidade autbnoma, dotada de autonomia e
independéncia, nao podendo ser congénere dos demais 6rgaos de fiscalizagao
profissional, pois ao contrario deles, a OAB nao estad voltada exclusivamente a
finalidades corporativas, mas, nos termos do art. 44, |, da Lei 8906/94, tem por
finalidade defender a Constituigdo, a ordem juridica do Estado Democratico de
Direito, os direitos humanos, a justiga social, e pugnar pela boa aplicagéo das leis,
pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura das
instituicoes juridicas.
Deste modo, nao se aplica a OAB as normas atinentes aos demais Conselhos

de Fiscalizacao Profissional, explicitadas no presente trabalho.
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10 CONCLUSAO

ApOs a exaustiva analise sobre o tema, verificamos que a natureza juridica
dos conselhos e ordens de fiscalizagao profissional ndo pode ser outra sendo a de
direito publico.

A palavra final sobre o assunto foi dada pelo Supremo Tribunal Federal na
decisdo da ADIN 1717, que considerou a Lei 9649/98 inconstitucional, ressalvado o
§3° do art. 58, eliminando as tentativas de vestir as entidades de fiscalizagédo
profissional com roupagem de direito privado, o que dificultaria o exercicio de suas
atribuicdes e prejudicaria sobremaneira a coletividade.

Os conselhos e ordens de fiscalizagao profissional sdo enquadrados como
Autarquias, visto que sao todos criados por lei; tém personalidade juridica prépria,
respondem por seus atos e obrigagdes, tém patriménio e receitas proprios e
executam atividade tipica do Estado. Com efeito, a caracteristica mais marcante dos
conselhos e ordens profissionais que determinam inegavelmente a natureza juridica
de autarquia é a atividade que executam, por atribuicdo legal. Sdo os conselhos e
ordens profissionais incumbidos por lei da fiscalizacdo das profissbes, tarefa
privativa da Unido, nos exatos termos do art. 21, XXIV, da Constituicdo Federal. E
toda a tarefa de fiscalizagado atribuida ao Estado constitui atividade de policia,
praticada com base no poder de policia da Administragdo Publica, que ndo pode ser
delegado a particulares, em razao da coercibilidade e auto-executoriedade que lhe
sao pertinentes.

Foi com base nas caracteristicas da atividade de policia que o Supremo
Tribunal Federal, recentemente, em 07.11.2002, decidiu, no exame de mérito da
ADIN n° 1.717-DF, que a atividade de policia é tipica do Estado e que, por isso

mesmo, € inconstitucional o art. 58, caput e §§ 1°, 2° 4°, 5° 6°, 7° e 8° da Lei n°



81
9.649, de 1998, os quais estabeleciam a delegagdo de poder publico para o
exercicio, em carater privado, dos servicos de fiscalizagdo de profissdes
regulamentadas, mediante autorizagéo legislativa.

Em decorréncia da natureza juridica autarquica, os conselhos e ordens de
fiscalizagdo profissional estdo submetidos ao regime juridico de direito publico,
fazendo parte da Administracdo Publica Indireta, com as seguintes prerrogativas e
sujei¢cdes legais: criagao por lei (art. 37, XIX, da CF); personalidade juridica propria;
responsabilidade civil objetiva (art. 37, § 6°, CF); patriménio constituido de bens
publicos (impenhoraveis, sem possibilidade de usucapido); execugao de dividas
passivas pelo regime de precatério (art. 730 do CPC); execugédo de dividas ativas
pelo rito da execugao fiscal (Lei n® 6.830, de 1980); prescricdo quinquenal das
dividas passivas (Decreto n° 20.910, de 1932 e Decreto-lei 4.597, de 1942);
obrigatoriedade de prévia licitagdo para compras e contratos; atos dos agentes dos
conselhos sdo atos administrativos, com presungédo de veracidade e legitimidade,
imperatividade e auto-executoriedade, esta quando houver previsao legal expressa;
atos dos agentes sdo passiveis de mandado de seguranga; atos dos agentes s&o
passiveis de agao popular; os conselhos, como autarquias, tém legitimidade para
propor agao civil publica; prazos processuais privilegiados (art. 188 do CPC);
imunidade tributaria; fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido; competéncia da
Justica Federal para as causas em que os Conselhos sao autores, réus, assistentes
ou opoentes; concurso publico para acesso de servidores aos quadros dos
conselhos. Em relagdo as compras, acesso de servidores e fiscalizagao do Tribunal
de Contas, pontos de mais dificil aceitacdo entre os conselhos de fiscalizagao
profissional, € preciso consignar que as receitas dos conselhos s&o provenientes

basicamente de tributos e a Constituicdo Federal impde amplo acesso para a
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remuneragao de bens e servicos com dinheiro publico, sendo certo que a licitagéo e
0 concurso publico sdo os meios apropriados de garantir esse amplo acesso, tanto
para quem quer vender para a Administragdo Publica, como para quem quer
trabalhar e ser remunerado pela Administracdo Publica.

E ainda, tendo em vista o interesse publico neles envolvido e o seu
patrimbnio, considerado bem publico, ainda que formado de contribuicdes de seus
associados, os Conselhos estdo sujeitos a fiscalizagdo do Tribunal de Contas, no
caso, da Uniao, ja que se trata de autarquias federais.

A fixagcado da natureza juridica define ainda, incontestavelmente, o papel ou
atividade fim atribuida aos conselhos e ordens profissionais. Estdo eles incumbidos
da fiscalizacdo do exercicio das profissbes. Nao sdo os conselhos e ordens
entidades de representacdo nem de defesa de direitos e interesses de classe ou
categoria, tarefas atribuidas as associagcbes de classe e sindicatos, sem
compulsoriedade na inscricdo, ja que a Constituicdo garante liberdade de
associagao e sindicalizag&o. Para o exercicio de profissdes regulamentadas para as
quais a lei criou conselho ou ordem fiscalizadora, ha compulsoriedade na inscrigao:
s6 pode exercer com legitimidade a profissdo aquele que esta inscrito. Ndo tém os
conselhos profissionais, entdo, qualquer atribuicdo na defesa de interesses dos
profissionais, mas tém, sim, como atribuicdo a fiscalizagao do exercicio da profissao.

No entanto, importante destacar, que os Conselhos de Fiscalizagcio
profissional sdo considerados Autarquias Corporativas, nao podendo ser
comparados as Autarquias Tipicas, uma vez que além de personalidade juridica,
patriménio e receita proprios para executar as atividades de fiscalizagdo do exercicio
profissional, ndo se acham sob o controle politico do Estado, pois ndo possuem os

nomes de seus administradores aprovados pelo poder competente, nem se
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submetem ao controle administrativo através da supervisdo ministerial, € muito
menos dependem de controle financeiro, de vez que sao custeadas com recursos
obtidos das contribuicdes de seus filiados, ndo auferindo qualquer subvengao ou
dotacdo orcamentaria dos cofres de qualquer das pessoas juridicas de capacidade
politica do Estado, o que reflete no regime juridico excepcional destes entes,
fazendo surgir no Ordenamento Juridico uma conjugagdo de normas de direito
publico e privado em uma mesma pessoa juridica.

Deste modo, com o intuito de dispensar um adequado tratamento aos
Conselhos e Ordens de Fiscalizacdo Profissional deve-se atentar as peculiaridades
de tais Autarquias e observar as prerrogativas e sujeicbes da Administracdo Publica
que lhes sao aplicaveis, até que seja criada uma nova espécie de pessoa juridica no

Ordenamento Juridico Brasileiro, que abarque todas as peculiaridades de tais entes.
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