VOTO-VISTA

O Senhor Ministro Alexandre de Moraes: Em complemento ao bem
langado relatdrio da eminente Ministra Relatora, anoto.que o caso trata de
acoes de controle de constitucionalidade que discutem ‘a possibilidade de
contratacdo de pessoal pelo regime juridico da Conselidacao das Leis do
Trabalho no ambito dos Conselhos de fiscalizacdo de profissoes
regulamentadas.

De um lado, a ADC 36 foi proposta pelo Partido da Republica tendo por
objeto o art. 58, § 3%, da Lei 9.649/1998, assim redigido:

Art. 58. Os servigos de fiscaliza¢ao de profissdes regulamentadas
serdao exercidos em carater privado, por delegacao do poder publico,
mediante autorizagao legislativa.

(-.)

§ 32 Os empregados dos conselhos de fiscalizagao de profissdes
regulamentadas sdo regidos pela legislagao trabalhista, sendo vedada
qualquer forma de transposicao, transferéncia ou deslocamento para o
quadro da Administragao Publica direta ou indireta.

Alega que o regime juridico tnico (art. 39 CF) nao se aplica aos
conselhos profissionais, pois: (a) nao se exige, tampouco sao editadas, leis
para criagao de cargos publicos para os Conselhos; (b) as remuneragoes nao
seriam pagas pelos cofres publicos, mas por verbas auferidas pelos préoprios
Conselhos, ao contrdrio das autarquias, que recebem subvencao financeira
do or¢camento da ‘Uniao; (c) os seus diretores nao recebem remuneracao; (d)
os funcionarios-dos Conselhos sdao excluidos do regime préprio de
previdéncia. Assim, os Conselhos Profissionais seriam autarquias
peculiares, cuja' autonomia e independéncia seria incompativel ao regime
juridico unico.

As manifestacoes do Senado Federal e da Advocacia-Geral da Uniao,
nesses autos, foram pela procedéncia da Acao Declaratoria. O parecer do
PGR, pela improcedéncia da ADC, destaca que os Conselhos sao autarquias
criadas por lei, com personalidade de direito publico, exercem atividade
tipica de Estado que envolve exercicio de poder de policia e impde
restricoes a direitos fundamentais. Cita precedentes e ressalva a
inaplicabilidade do precedente firmado pela Corte em relagao a OAB (ADI

3026, rel. Min. Eros Grau, 08.06.2006). .



A ADI 5367, a seu turno, foi proposta pelo Procurador-Geral da
Republica contra o mesmo art. 58, § 32 da Lei 9.649/1998, acima
mencionado; contra o art. 31 da Lei 8.042/1990 (aplicagao da CLT aos
servidores dos Conselhos Federal e Regionais de Economistas Domésticos);
e contra o art. 41 da Lei 12.378/2010 (determina aplicacado da CLT aos
empregados do Conselho de Arquitetura e Urbanismo.do Brasil).

Nessa ADI, o PGR requerente alega violagao ao art. 39, caput, CF, dado
que tais entidades, por exercerem atividade tipica de Estado, devem
observar o regime juridico tinico quanto aos seus servidores.

Na mesma linha, a ADPF 367 foi proposta pelo PGR contra varios
dispositivos de legislagao federal, todos anteriores a Constituigao Federal
de 1988, que determinam a aplicacao da. CLT a empregados de Conselhos
Profissionais (Psicologia, Enfermagem, Fisioterapia e Terapia Ocupacional,
Corretagem de Imodveis, Nutricao e Biologia).

A Ministra CARMEN LUCIA encaminha o julgamento de mérito dessas
trés agoes com voto favoravel a tese de inconstitucionalidade das previsoes
que autorizam a contratacdao sob regime celetista no ambito dos Conselhos
Profissionais.

Sua Exceléncia anota que a jurisprudéncia deste SUPREMO TRIBUNAL
se consolidou no sentido da natureza publica dos Conselhos de Fiscalizagao
profissional e seus consectdrios, submetidos os servidores dessas entidades
ao regime juridico tnicoda Lei n. 8.112/1990, conforme previsto no art. 243
daquele diploma normativo.

E que o art. 39, caput, da CF, modificada pela EC 19/1998, que afasta a
obrigatoriedade de adog¢dao do regime juridico tinico estatutdrio nos entes
publicos, teve 'sua eficacia suspensa por essa CORTE, em sede de medida
cautelar na ADI 2.135.

Logo, enquanto pendentes os efeitos da cautelar referida, juridicamente
nao haveria como relativizar — na persisténcia da jurisprudéncia
sedimentada sobre a matéria — a obrigatoriedade de adog¢do do regime
juridico tnico para os Conselhos de Fiscaliza¢ao profissional.

Dessa feita, julga improcedente o pedido formulado na ADC 36 e
procedentes os pedidos formulados na ADI 5367 e na ADPF 367, declarada



a inconstitucionalidade do art. 58, § 3% da Lei 9.649/1998, bem como de toda
a legislagio que permite a contratagio no ambito dos Conselhos
Profissionais sob o regime celetista.

Pedi vista do caso, para melhor exame da matéria.

E o relatorio.

Nao obstante os sdlidos fundamentos declinados-pela Ministra Relatora,
em especial no tocante ao art. 39, caput, da CF, e ao precedente firmado pela
CORTE no julgamento da ADI 1717, observo que a peculiar situagdao dos
Conselhos Profissionais dentro da organizagao do Estado brasileiro,
recomenda maior reflexao sobre a aplicabilidade de certos aspectos do
regime juridico administrativo a essas entidades.

Conforme expus no julgamento do RE 938.837 (Rel. Min. EDSON
FACHIN, redator p/ acérdao Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 19/4/2017, DJe de 25/9/2017), em que se discutiu a aplicabilidade
do art. 100 da CF aos Conselhos Profissionais, entendo que certas
peculiaridades dos Conselhos profissionais recomendam uma andlise mais
detida sobre o alcance da conclusao adotada pela CORTE no julgamento da
ADI 1717, no tocante a atribuicao de natureza autarquica a essas entidades.

Em primeiro lugar, cabe registrar a controvérsia doutrindria sobre a
natureza dessas entidades e sobre o grau de pertinéncia que teriam com a
estrutura organica dorEstado brasileiro. O SUPREMO TRIBUNAL, no
julgamento da ja mencionada ADI 1717, invalidou a Lei federal 9.649/1998
no tocante a previsdo de que o exercicio da fiscalizacdo das profissoes
regulamentadas poderia ser realizada por entes de direito privado.

O fundamento entdao adotado cingiu-se a indelegabilidade de atividade
tipica de Estado, tal como a desenvolvida pelos Conselhos, em que ha o
exercicio de poder de policia na a fiscalizagao da atividade privada dos
membros- da categoria. Inclusive, destacou-se que tais entes detém parcela
de poder tributario, consistente na capacidade tributaria ativa para a
arrecadacao das anuidades de seus inscritos, mediante inscricao em divida
ativa e ajuizamento de execucao fiscal.

Da caracterizacao dos Conselhos como pessoas de Direito Publico
decorreu a a atribui¢ao de sua natureza autarquica, conforme definida pelo
art. 5%, I, do Decreto-lei 200/1967 (“ servigo auténomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimoénio e receita proprios, para executar
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atividades tipicas da Administracao Publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestao administrativa e tinanceira descentralizada”).

Firmada essa premissa, reconheceu-se a incidéncia do.regime juridico
administrativo a essas pessoas de Direito Publico, a demandar a estrita
observancia dos principios da Administragao contidos ne-art. 37, caput, CF,
e de todas a regras constitucionais que, informadas por esses mesmos
principios, disciplinam a coisa publica, como a necessdria observancia de
concurso publico e submissao ao controle externo pelo Tribunal de Contas.
Nesse sentido: MS 28.469, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 31/7
[2015; MS 26.424, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 20/3
/2013; RE 539.224, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, Dje de 15/6/2012.

Ressalve-se que no julgamento da ADIL 3.026 (Rel. Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, DJ de 29/9/2006) foi excetuada a Ordem dos Advogados do
Brasil da incidéncia dessas regras, em vista da peculiaridade desa entidade
exercer func¢do constitucionalmente ‘privilegiada , a representagao de
profissionais indispensdveis a administracao da Justica, além da defesa dos
interesses da cidadania e da sociedade civil.

No entanto, mesmo reconhecida a incidéncia de normas de Direito
Publico, ainda ha que se considerar a natureza peculiar dos Conselhos
Profissionais, autarquias corporativas criadas por lei e que da propria lei
recebem a outorga para o _exercicio de atividade tipica do Estado, com
maior grau de autonomia’administrativa e financeira que aquele conferido
as autarquias comuns.

Ha4, assim, a possibilidade de afastamento de algumas regras que se
impoem ao Poder Pablico em geral e, no caso especifico, a Fazenda Publica,
como reconhecido pela CORTE nos ja referidos julgamentos do RE 938.837
e, bem antes desse precedente, da ADI 3.026.

O julgamento da ADI 1717 nao exauriu a discussao sobre o regime
juridico dos-Conselhos, embora tenha assentado premissa decisiva para a
incidéncia 'de certas regras do regime juridico administrativo. Persiste a
discussao sobre se, e em que medida, tais entes pertenceriam a estrutura
organica da Administragao Pablica.

A compreensao dos diversos aspectos que distinguem esses entes —
como a autonomia na escolha de seus dirigentes, o exercicio de fungdes de
representagao de interesses profissionais (além da fiscaliza¢dao profissional),
desvinculacao de seus recursos financeiros do orcamento publico,

desnecessidade de lei para criacdo de cargos — permite a conclusao de que
4



configuram espécie sui generis de pessoa juridica de Direito Publico nao
estatal.

Nao por acaso, o anteprojeto da Nova Lei Organica da Administra¢ao
Publica, elaborado por comissdao de juristas constituida no ambito do
Ministério do Planejamento, e presidida pelo Professor.Paulo Modesto,
reserva aos Conselhos a categoria de entidades paraestatais, nao integrantes
da Administracao, embora com personalidade de direito publico, o que
demonstra a precariedade, ou insuficiéncia, /na "qualificacdo dessas
entidades como autarquias.

A respeito dessa controvérsia doutrinaria, Carla Osmo trata
especificamente da questao acerca das posicoes acerca do pertencimento
dos Conselhos a estrutura organica do Estado:

Aqueles que defendem ' a caracterizacao dos conselhos
profissionais como autarquias, inserindo-os na estrutura do Estado,
argumentam que: (i) tais.entidades sao criadas por lei? (ii) a
vinculagao dos profissionais as entidades da respectiva categoria é
obrigatoria? (iii) os conselhos exercem atividades tipicamente estatais?
e (iv) possuem imunidade de impostos.

O argumento mais comum € o referido em (iii). Diz-se que os
conselhos tém fungdes exclusivas do Estado: (a) cobram tributos de
seus membros e (b) fiscalizam a profissao e aplicam sangoes, inclusive
inviabilizando o/exercicio profissional ( poder de policia ). Tais tarefas,
embora possam ser descentralizadas a orgaos da Administracao
indireta, nao’ admitiriam delegacao a particulares. Por isso, a
configuragao dos orgaos de fiscalizagao profissional como autarquias.

Por sua vez, os que se posicionam em sentido contrario afirmam
que: (i) .os conselhos tém carater corporativo (sao formados por uma
reunidao de pessoas da mesma classe profissional)? (ii) sdo dérgdos
interessados, que defendem a profissdo perante o Estado (fungao
protecionista da classe regulada) e podem apresentar interesses
indiferentes e até antagonicos aos do Estado? (iii) ndo sofrem qualquer
ingeréncia por parte do Poder Executivo central ou ministério? (iv)
tém autonomia financeira? (v) suas receitas e despesas nao entram no
orcamento do Estado? (vi) ndo recebem qualquer auxilio financeiro do
Tesouro Nacional? (vii) seus dirigentes sao eleitos entre os inscritos
nos seus quadros e ndo podem ser destituidos pelos governantes?
(viii) seus cargos e empregos nao sao criados, modificados ou extintos
por lei? e (ix) os vencimentos de seus funciondrios nao sao fixados por
lei.



(Os conselhos profissionais integram a estrutura organica do
Estado? Revista de Direito Publico da Economia RDPE, Belo
Horizonte, ano 6, n. 21, p. 4566, jan./mar. 2008.Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspxpdiCntd=52607>.
Acesso em: 12 dez. 2013.)

De fato, os Conselhos profissionais gozam de ampla autonomia e
independéncia; eles nao estao submetidos ao controle institucional, politico,
administrativo de um ministério ou da Presidéncia da Republica, ou seja,
eles ndo estao na estrutura organica do Estado. Eles ndo tém e nao recebem
ingeréncia do Estado nos aspectos mais relevantes da sua estrutura —
indicacdo de seus dirigentes, aprovacao e fiscalizacao da sua propria
programacao financeira ou mesmo a existéncia, podemos chamar, de um
orcamento interno. Eles nao nao se submetem, como todos os demais
orgaos do Estado, a aprovagao de sua programacao orcamentdria, mediante
lei orcamentaria, pelo Congresso Nacional. Nao ha nenhuma ingeréncia na
fixacao de despesas de pessoal e de administragao.

Os recursos dessas entidades sao provenientes de contribuicOes
parafiscais pagas pela respectiva. categoria. Nao sao destinados recursos
orcamentdrios da Unido, suas despesas, como disse, nao sao fixadas pela lei
orcamentaria anual.

Ha, entao, essa natureza sui generis, que , por mais que se encaixe, como
fez o Supremo Tribunal Federal, anteriormente, na categoria de autarquia,
seria uma autarquia (sui generis , o que nao € novidade no sistema
administrativo brasileiro: as agéncias reguladoras também foram
reconhecidas como autarquias sui generis. Aqui, no caso dos Conselhos
profissionais, teriamos uma espécie mais hibrida ainda.

Por esses ' motivos, merece ser franqueado ao legislador
infraconstitucional alguma margem de conformacdo na discriminagao do
regime aplicavel a esses entes, entendida a necessidade de se fazer incidir
certas exigéncias do regime juridico de direito publico, na linha do
afirmado.na ADI 1717, mas bem entendida também a importancia de se
identificar aspectos que destoam do regime puro de Fazenda Publica.

A proposito de distinguir quais elementos do regime juridico de Direito
Publico incidiriam no caso dos Conselhos Profissionais, confira-se o
magistério de Lucas Rocha Furtado, transcrito a seguir :



Dado que sdo autarquias, a elas se aplica o Direito Publico, porém,
em funcao de particularidades que lhes sao préprias, de forma
mitigada. A Constituicao Federal dispoe, por exemplo, que a criagao

de cargos, empregos ou fungdes publicas depende de lei. Seria,
portanto, necessdaria a aprovacao de lei federal para criar um emprego
de secretdria ou de ascensorista ou qualquer outro.para o Conselho de
Educacao Fisica, por exemplo?

Parece-nos que a observancia das normas) publicas nao pode
ocorrer de forma plena ou absoluta sob pena de se mostrar, por vezes,
totalmente absurda.

Sao autarquias especiais. A sua especialidade — e neste ponto nao
podem ser confundidas com as autarquias em regime especial — esta
no fato de que nao integram a Administragao Publica. Flas nao se
subordinam ou vinculam a nenhuma outra entidade. No desempenho
de suas atribui¢des, devem dispor, de plena e absoluta liberdade
administrativa, gerencial, financeira e orcamentdria, tendo como
limite a lei que as criou e os principios constitucionais.

Dado este fato, ao se relacionarem com o mundo exterior, vale
dizer, quando contratam empresas ou empregados, devem observar,

dentre outros, o principio da impessoalidade. Isto importa na

necessidade de realizacao de licitacoes e de concursos publicos.

Quando exercem suas atribuicoes de fiscalizacao, devem observar, em
especial, os principios do contraditério e da ampla defesa. Nestes
aspectos, sujeitam=se as normas de Direito Publico. Mas ao
desempenharem atribuicOes internas que nao importem em violacao

de qualquer dos principios constitucionais, nao se justifica a aplicacao
de normas deDireito Publico.

Essas autarquias especiais devem, assim, em suas contratagoes
realizarem a. prévia licitacdo. Estas nao necessitam, todavia, observar
fielmente as regras previstas na Lei 8.666/93. As licitacdes das
autarquias corporativas devem observar regras eventualmente

editadas previamente por elas mesmas, regras que busquem realizar a
impessoalidade, a publicidade, a moralidade, a eficiéncia, etc.

A OAB, ao CREA, aos Conselhos de Contabilidade etc., ndo se
justifica a aplicacao da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar 101/02 — ou da Lei 4.320/64. Estas leis existem para
disciplinar e limitar os gastos publicos efetuados pelas entidades da
Administracao Publica. Dado que as autarquias corporativas nao
integram a Administracao Publica, a elas nao se aplicam essas leis . A
necessidade de que os cargos, empregos ou fung¢des a serem criados

na Administracao decorra de lei é forma de controle a ser exercido
pelo Legislativo sobre o Executivo. Em relagao as autarquias
corporativas, que dispoem de plena autonomia administrativa,
gerencial, financeira etc., ndo se justifica a necessidade de lei para criar

empregos. O dever de realizarem concurso publico e licitagao decore
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da aplicagio dos principios constitucionais de moralidade, de
impessoalidade, de publicidade etc.

(Curso de Direito Administrativo, Lucas Rocha Furtado, 5? edicgao.
Belo Horizonte: Forum, 2016. pag. 160)

No caso, analisa-se a possibilidade de adogao de regime de contratacao
diverso daquele editado para os servidores publices estatutarios da
Administragao Direta, autarquica e fundacional. E, tal como vislumbrado
pela CORTE no julgamento do RE 938.837, nao se mostra justificada a
aplicagao de regra constitucional enderecada pelo’ constituinte a realidade
totalmente diversa daquela que ora € analisada.

O regime juridico tnico preconizado pelo art. 39, caput, da CF, compele
a adogao do regime estatutario pelos entes da Administracao Direta,
autarquica e fundacional, mas nao existe tazao de fundo constitucional a
exigir que o legislador equipare o regime dos Conselhos Profissionais ao
das autarquias, nesse aspecto.

Mesmo o precedente firmado na -ADI 1717 ndo parece ter forca para
alcancar essa conclusao, visto nao.ter tratado do art. 58, § 3% da Lei 9.649
/1998, mas da inviabilidade de delegacao, a entidade privada, de atividades
de poder de policia, tributagao € sancionamento disciplinar.

E exigir a submissao do'quadro de pessoal dos Conselhos Profissionais
ao regime juridico unico atrairia uma séria de consequéncias — como a
exigéncia de lei em sentido formal para a criagao de cargos e fixacao das
remuneragoes respectivas — que atuariam de forma desfavoravel a
independéncia e funcionamento desses entes.

Assim, tenho por vdlida a opgao feita pelo legislador, no sentido da
formagao dos quadros dos Conselhos Profissionais com pessoas admitidas
por vinculo celetista.

Em vista do exposto, DIVIRJO da Ministra Relatora, para julgar
PROCEDENTE o pedido formulado na ADC 36 e IMPROCEDENTES os
pedides. formulados na ADI 5367 e na ADPF 367, e declarar a
constitucionalidade do art. 58, § 3°% da Lei 9.649/1998, bem como da
legislagao que permite a contratagao no ambito dos Conselhos Profissionais
sob o regime celetista.



