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RESUMO

MOGIONI, Cristina Aparecida Faceira Medina. As autarquias corporativas e a liberdade de
profissdo. Orientador: Gilberto Bercovici. 2023. 124 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Mestrado e Doutorado em Direito, Universidade Nove de Julho (Uninove), Séo
Paulo, 2023.

O presente estudo aborda a liberdade de profissdo instituida no artigo 5° inciso XIlll, da
Constituicao Federal de 1988, cujo teor € o seguinte: “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificaces profissionais que a lei estabelecer”. Inserida dentre
os direitos fundamentais classicos, a liberdade de profissdo foi garantida por todas as
Constituicdes Patrias, de modo semelhante ao que hoje estabelece a Carta Constitucional vigente,
e que esta conforme a ordem juridica internacional, inclusive na esfera internacional dos direitos
humanos. A liberdade de profissdo € direito de importancia macroeconémica porque nele a
atividade empresarial tem seu lastro, enquanto direito individual. Englobando a liberdade de
escolha e de exercicio, e se distinguindo a profissdo de trabalho e oficio, porque é destinada a
descrever a atividade do profissional que possui competéncia especializada e formal,
ordinariamente adquirida por formacéo universitaria, como se passa com 0s médicos, advogados
e engenheiros, enfim, com os profissionais intelectuais, a liberdade de profisséo estabelecida na
Carta Magna ndo é absoluta, estando sujeita as qualificagdes profissionais que a lei, de
competéncia da Unido (art. 22,XVI, da CF), vier a estabelecer. A intervencdo na liberdade de
profissdo so se legitima mediante lei que delineie como se dara a restricdo (critério formal), a
qual substancialmente sé se justifica perante raz6es de interesse publico, exigindo-se adequa¢do
e proporcionalidade entre meio e fins almejados (critérios materiais), de modo a obstar que 0
nacleo essencial do direito fundamental em apreco seja comprometido. O autogoverno das
profissdes, também chamado de policia das profisses, anseio mesmo dos profissionais liberais,
tem sido exercido pelos conselhos profissionais ou autarquias corporativas, criados por lei, com
personalidade juridica de direito publico, tendo em vista o exercicio 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” (ADI 1717/2002).A personalidade de direito
pablico dos conselhos profissionais, todavia, ndo acarreta a incidéncia integral do regime
juridico de direito publico a tais entidades, mas regime juridico hibrido, o qual é analisado em
seus principais aspectos, para concluir pela auséncia de integracdo dos conselhos na estrutura
estatal e ao controle ou tutela do governo federal, pela livre escolha dos seus dirigentes, pela
natureza tributaria das anuidades cobradas, pela ndo sujeicdo ao regime de precatorios, pela
submissao a fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido, pelo gozo da imunidade tributaria, pela
submisséo a regra do concurso publico para a contratacdo de seu pessoal, sob o regime da CLT.
Analisa-se a situacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, com destaque para o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, na ADI 3026/2006, que lhe conferiu a natureza juridica de servigo
publico independente, sem, contudo, ser considerada autarquia corporativa, distinguido-a dos
outros conselhos profissionais. Comparando-se a Ordem dos Advogados do Brasil com as demais
autarquias corporativas, conclui-se que ndo ha justificativa para a distin¢do que se dispensa a ela.

Palavras-chave: liberdade de profissdo; autogoverno das profissdes liberais; autarquias corporativas
ou conselhos profissionais; a ordem dos advogados do Brasil



ABSTRACT

MOGIONI, Cristina Aparecida Faceira Medina. Corporate autarchies and the freedom of
profession. Orientador: Gilberto Bercovici. 2023. 124 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Mestrado e Doutorado em Direito, Universidade Nove de Julho (Uninove), Séo
Paulo, 2023.

The present study adresses the issue of freedom of profession as established in the 1988 Federal
Constitution’s 5th article, section XIII, which states: “it is free the exercise of any work, craft or
profession, if met the professional qualifications established by law”. Inserted within the classical
fundamental rights, the freedom of profession has been guaranteed by all the National Constitutions, in
a similar way to what today is established by the current Constitution, and which is according to the
international juridical order, including the international sphere of human rights. The freedom of
profession is a right of macroeconomic importance because it is where the corporate activity has its
foundation while an individual right. Embracing the freedom of choice and exercise, and distinguishing
profession from work and craft, because it is destined to describe the activity from the professional who
possesses specialized and formal competence, ordinarily acquired by University education, as it is the
case for doctors, lawyers, engineers, lastly, with intellectual professionals, the freedom of profession
established in the Magna Carta is not stark, being subject to the professional qualifications that the law,
which is a competence of the Union (art.22, XVI, from the Federal Constitution), comes to establish.
The intervention in the freedom of profession is only legitimate upon law that delineates how the
restriction is going to be held (formal criterium), which substantially only justifies itself according to
public interest reasons, thus demanding adequacy and proportionality between aimed means and ends
(material criterium), in order to inhibit that the fondamental right’s essential nucleus is compromised.
The self-government of professions, also known as profession police, a true longing of the liberal
professionals, has been exercised by the professional councils or corporate autarchies created by law
with a juridical personality of public law, bearing in mind the exercise of “typical State activity, which
covers even the power of policing, tributing and punishing, in what concerns the exercise of regulated
professional activities” (ADI 1717/2002). The professional councils’ public law personality, however,
does not produce the total incidence of a public law juridical regime to those entities, but a hybrid
juridical regime, which is analyzed in its main aspects, finally by the absence of integration of the
councils in the state structure and the control or tutelage of the federal government, by the free choice
of its leaders, by the tributal nature of the charged annuities, by the non subjection to the payment regime,
by the submission to the fiscalisation of the Union Court of Auditors, by the enjoyment of tributal
immunity, by the submission to the rule of public tender for hiring its people, under the CLT regime. It
is analyzed in this study the situation of the Brazilian Order of Lawyers (OAB), emphasizing on the
interpretation of the Federal Supreme Court, in the ADI 3026/2006, which granted it the juridical nature
of an independent public service, without, however, it being considered a corporate autarchy,
distinguishing itself from other professional councils. Comparing the OAB with the other corporate
autarchies, it concludes that there is no justification to the distinction made to it.

Keywords: freedom of profession; self-government of liberal professions; corporate autarchies or
professional councils; brazilian order of lawyers.
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INTRODUCAO

A liberdade de profissdo esta instituida no artigo 5°, inciso XIII, da Constitui¢ao Federal
de 1988, nos seguintes termos: “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Todas as Constituicdes brasileiras asseguraram a liberdade de profissdo, em termos
bastante semelhantes, mas foi com a Carta Constitucional de 1934 que se mencionou
expressamente que a liberdade do exercicio de qualquer profissao estava condicionada ao que
a lei estabelecesse quanto a capacidade técnica e outras, ditadas pelo interesse publico (artigo
113, item 13).

Por ser direito fundamental classico, a liberdade de profissao tutela um status negativus
de seus titulares porque impde um “nao fazer” ao Estado, significando que, a principio, ndo se
pode turbar a livre escolha e o livre exercicio da profissdo.

A liberdade de profissdao ¢ um direito fundamental de ordem macroeconémica porque
nele a atividade empresarial tem seu lastro, enquanto direito individual.

Trata-se, no entanto, de liberdade reconhecida, porquanto o dispositivo legal em
referéncia possibilita que a lei estabeleca qualificagdes profissionais ao exercicio de profissao.

Essa intervencdo do Estado na liberdade profissional submete-se a determinados
critérios, formais e materiais, a fim de que seja garantida a propria sobrevivéncia do direito.

Cumpre, pois, principiar pelo estudo do direito de liberdade profissional, analisando seu
conteudo e os limites a intervencdo estatal, para prosseguir com a abordagem dos entes
incumbidos do exercicio da policia das profissdes intelectuais, liberais, fazendo mencao a sua
origem, natureza juridica e regime juridico a que se submetem.

A abordagem do autogoverno das profissdes liberais, exercido pelas autarquias
corporativas, também chamadas de ordens ou corporagdes profissionais, perpassa pela analise
da doutrina e da jurisprudéncia quanto a generalidade delas para, ao final, tratar da Ordem dos
Advogados do Brasil, a fim de aferir se merece o tratamento favoravel que lhe foi conferido
pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI 3026/2006, em que se reconheceu a
configuragdo de servigo publico independente, negando-lhe a natureza de autarquia corporativa.

O desiderado do presente estudo, portanto, ¢ o de estudar o direito de liberdade de
profissdo, analisar os entes incumbidos de exercer a policia das profissdes e o regime juridico
a que se submetem, de modo a ser possivel estabelecer conclusdes sobre a exatidao das regras
que a jurisprudéncia patria lhes tem aplicado, inclusive, mediante comparacao com o regime

juridico da Ordem dos Advogados do Brasil.
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Em conclusao, ter-se-a por respondida a indagag@o sobre se o tratamento dado as ordens
profissionais ¢ a Ordem dos Advogados do Brasil deve ser semelhante ou diverso, a medida
que se chegue a conclusao de que sao entes equivalentes ou nao.

O método cientifico utilizado ¢ o hipotético-dedutivo, eis que, apos o estudo da
liberdade de profissdo e dos entes incumbidos do exercicio da fiscalizacdo e controle dos
profissionais liberais, ou seja, das autarquias corporativas e seu correspondente regime juridico,
serd respondida a questdo sobre existir razao bastante para que a Ordem dos Advogados do
Brasil seja apartada das demais autarquias corporativas, como entende o Supremo Tribunal
Federal.

A aderéncia a area de concentracdo do Direito Empresarial justifica-se notadamente pela
abordagem da liberdade de profissdo, eis que, como dito, se trata de direito fundamental de
ordem macroecondmica em que também a atividade empresarial estd lastreada, enquanto direito

individual.
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1 A LIBERDADE DE PROFISSAO

Direito fundamental classico e reconhecido internacionalmente, a liberdade de profissao
instituida no artigo 5°, XIII, da Carta Constitucional sempre mereceu consideragdo nas
precedentes Constitui¢des brasileiras, desde a Constitui¢do do Império, e mediante normas com
redacdo bem semelhante a atual: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagcoes profissionais que a lei estabelecer”.

E direito fundamental de importancia macroecondmica em que a atividade empresarial,
enquanto liberdade individual, tem seu lastro, eis que “a liberdade para criar e desenvolver uma
empresa, costumeiramente alcunhada de ‘livre iniciativa’, seguida ou ndo do adjetivo
‘econdmica’, também € protegida pelo direito ao livre exercicio profissional” (Martins, 2012,
p. 164).

Na prote¢ao constitucional de liberdade de trabalho, oficio ou profissdo, insere-se
também a liberdade de escolha, no sentido de que o Estado ndo pode constranger o individuo a
exercer uma ou outra atividade profissional.

Trata-se de liberdade reconhecida porque a lei pode estabelecer as condigdes de
capacidade ao exercicio das profissdes.

A intervenc¢do na liberdade de profissdo, todavia, so se legitima mediante lei que delineie
como se dard a restricao (critério formal), a qual substancialmente so se justifica perante razdes
de interesse publico, exigindo-se adequagdo e proporcionalidade entre meio e fins almejados,
de modo a obstar que o nucleo essencial do direito fundamental em apreco seja comprometido

(critérios materiais).
1.1 As Constituicdes Patrias

O tema debruga-se sobre o disposto no inciso XIII do artigo 5° da Constituicdo Federal,
segundo o qual “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer” (Brasil, 1998).

Todas as Constituigdes patrias garantiram a liberdade de profissao, desde a Constituigao
do Império, que no artigo 179, XXIV estabelecia: “Nenhum género de trabalho, de cultura, de
industria ou commercio pode ser prohibido, uma vez que nao se oponha aos costumes publicos,
a seguranca, e saude dos Cidaddos” (Brasil, 1824).

A Constituigdo de 1891 garantia o livre exercicio de qualquer profissio moral,
intelectual e industrial (artigo 72, §24) (Brasil, 1891).

A Constitui¢do de 1934 foi a primeira a mencionar que a liberdade do exercicio de
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qualquer profissdo estava condicionada ao que a lei estabelecesse quanto a capacidade técnica
e outras, ditadas pelo interesse publico (Brasil, 1934, art. 113, item 13).

Vale dizer, a Constituicao de 1934 expressamente estabeleceu o principio da liberdade
reconhecida, porquanto deixou assentado que a liberdade do exercicio das profissdes ndo era
absoluta, mas ficava restringida as condi¢des de capacidade técnica e outras que a lei
dispusesse, a luz do interesse publico.

Isso, contudo, nao significa que, anteriormente a Constituicdo de 1934, nao se admitia
a intervencao na liberdade profissional pelo Estado.

Na vigéncia da Constitui¢ao de 1891, questionou-se o carater absoluto das disposigdes
do artigo 72, §24, o que foi defendido pelo Apostolado Positivista do Brasil, mas que nao

vingou, como esclarece Haroldo Valladao (1952, p. 70-71):

Proclamada a Republica, estabeleceu a Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, art.
72, principio, a equiparacéo de direitos entre brasileiros e estrangeiros residentes, e
determinou no §24: “E garantido o livre exercicio de qualquer profissio moral,
intelectual e industrial.”

Discutiu-se muito na vigéncia daquela Constituigdo s6bre o carater absoluto dessas
disposicdes.

Houve até corrente radical que sustentou ser possivel o exercicio no Brasil de
profissdo sem a exigéncia de quaisquer requisitos, mesmo de habilitagdo técnica ou
cientifica, e que o Estado ndo podia intervir, na matéria, para estabelecer “controle”
ou fiscalizacéo.

Baseava-se tal modo de ver em emenda enviada & primeira Constituinte Republicana
pelo Apostolado Positivista do Brasil.

Entretanto, ésse histérico ndo aproveitava aquela exegese. Demonstraram-no 0s
constitucionalistas patrios e um déles, o eminente e saudoso Aureliano Leal, chegou
a escrever: “Por outro lado, o Apostolado estabelecia a mais ampla liberdade
profissional, que é preciso repetir e repetir sempre _ ndo vingou e ndo faz parte das
nossas instituicdes constitucionais...” (“Historia Constitucional do Brasil”, 1915, pag.
239).

Prevaleceu, na doutrina e na jurisprudéncia, a orientacao de que o direito de liberdade
profissional, ndo era absoluto, podia e devia sofrer as limitacdes exigidas pelo bem
geral (Barbalho), pelo interésse coletivo (Carlos Maximiliano), constantes de leis
ordinarias.

Assim, se manifestaram favoraveis a exigéncia de habilitagdo profissional, 0s nossos
eminentes juristas, Aristides Milton (“A Constituicdo do Brasil”, 1895, pag. 107),
Jodo Barbalho (“Comentarios”, 1902, pag. 330), Filinto Bastos (“Direito Publico
Constitucional”, 1914, pag. 355), Pedro Lessa (“Do Poder Judiciario”, 1915, pag.
325), Carlos Maximiliano (“Comentarios”, 3* edigdo, 1929, pag. 789), Lacerda de
Almeida (“Obrigagdes”, 2% edigdo, 1916, pag. 373), Moitinho Doria (“O Direito”,
99/497).

Jodo Barbalho (1902, p. 330, grifo do autor), em comentério ao artigo 72, §24, da

Constituicao de 1891, assim deixou assentado:
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§24. O livre exercicio de qualquer profissdo é garantido como manifestacdo do
direito inherente a cada individuo de, segundo sua prépria determinagao, applicar e
desenvolver suas faculdades naturaes e adquiridas, na pratica de algum mister, officio,
trabalho de qualquer genero, a sua escolha e independentemente de licenca da
autoridade, sendo apenas permitida a ac¢do desta quanto ao que acaso prejudique ao
bem geral e ao direito de terceiros. E assim consagrado o livre accesso e pratica das
profissdes, prohibida esta a regulamentagdo d’ellas, bem como, matriculas, registros,
inspeccdo por agentes do governo ou corporagdes prepostas ao exercicio e direc¢cdo
das mesmas e em geral quaesquer medidas de caracter preventivo, salvo as limitadas
restriccdes acima indicadas e que se justificam emquanto indispensaveis para garantir
a seguranca geral e individual, fora d’ahi o estado fere a justica e coarcta o
desenvolvimento social.

Quer dizer, apesar de ter sido a Constituigdo de 1934 a primeira a ser expressa quanto a
intervengao do Estado, mediante lei, na liberdade profissional, sempre se entendeu que isso era
possivel.

A Carta Constitucional de 1937 igualmente condicionou a liberdade de escolha de
profissdo ou do género de trabalho, industria ou comércio aos requisitos de capacidade e as
restri¢des impostas pelo bem publico, nos termos da lei (Brasil, 1937, art. 122, 8°).

De semelhante teor era o artigo 141, §14, da Constituigio Federal de 1946: “E livre o
exercicio de qualquer profissdo, observadas as condi¢des de capacidade que a lei estabelecer”.

A regra foi mantida no artigo 150, §23, da Constitui¢do de 1.967, assim como no artigo
153, §23, da Emenda Constitucional n°® 1/1969, ambos com a mesma redagao: “E livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, observadas as condi¢des de capacidade que
a lei estabelecer” (Brasil, 1967; 1969).

Finalmente, a Constituicao de 1988 repetiu a ideia, assim consubstanciada no inciso XIII
do artigo 5° “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer” (Brasil, 1988).

Vale dizer, a Carta Constitucional vigente estabelece a liberdade de profissdo, assim
como todas as Constituigdes Patrias anteriores, mas condiciona propalada liberdade as

“qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.

1.2 Influéncia do direito internacional

A Constitui¢ao Brasileira de 1988 ¢ fortemente inspirada na Constituicao Portuguesa, o
que se justifica “pelos profundos lagos culturais e histéricos que unem o Brasil a Portugal”,
assim como pela “afinidade linguistica, a modernidade, e atualidade do texto portugés” (Bastos,
1988, p. 63). Mas ndo s, também as constituicdes espanhola, italiana e alema serviram de
estudo para os autores da atual carta constitucional (Bastos, 1988, p. 64).

A Constitui¢do Portuguesa trata da “Liberdade de escolha de profissao e acesso a fungao
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publica”:

Art. 47.°

Liberdade de escolha de profissdo e acesso a funcéo publica

Todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas
as restricGes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria
capacidade.

Todos os cidaddos tém o direito de acesso a fungdo publica, em condi¢Ges de
igualdade e liberdade, em regra por via de concurso (Assembleia da Republica,
[2005]).

A Constituicdo Espanhola igualmente menciona a liberdade de escolha de profissdo ou

oficio, além de assegurar a todos os espanhois o dever e o direito ao trabalho:

Articulo 35.

1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre
eleccién de profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una
remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en
ningln caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo.

2. La Ley regulard un estatuto de los trabajadores (Tribunal Constitucional de espafia,
1978).

A Constituigao Italiana, por sua vez, reconhece a todos os cidadaos o direito ao trabalho,
garantindo-lhes o direito de escolha de uma atividade ou fungdo que contribua com o progresso

material ou espiritual da sociedade:

Art. 4. La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le
condizioni che rendano effettivo questo diritto.

Ogni cittadino ha il dovere di svolgere, secondo le proprie possibilita e la propria
scelta, un’attivita o una funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della
societa® (Costituzione Della Repubblica Italiana, p. 4, 2023).

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha também trata do assunto:

Artigo 12

[Liberdade de escolha da profissao]

(1) Todos os alemées tém o direito de eleger livremente a sua profisséo, o lugar de
trabalho e o de aprendizagem. O exercicio da profissdo pode ser regulamentado por
lei ou em virtude de lei.

(2) Ninguém podera ser obrigado a determinado trabalho, salvo no &mbito de uma
tradicional e geral prestacdo de servigos publicos obrigatdrios, igual para todos.

(3) Trabalhos forcados sé sdo admissiveis no caso de penas privativas de liberdade
impostas por sentenca judicial (Bundestag, p. 20).

Nao apenas no ambito nacional de diversos paises a liberdade de profissdo tem sido

assegurada, mas também no ambito do direito internacional dos diretos humanos:

1 A Republica reconhece a todos os cidaddos o direito ao trabalho e promove as condig@es que tornem efetivo esse
direito. Todos os cidaddos tém o dever de exercer, segundo as proprias possibilidades e a propria opgao, uma
atividade ou uma funcdo que contribua para o progresso material ou espiritual da sociedade (Senato Della
Repubblica, 2018).
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Ja tendo sido reconhecida em diversas Constituicdes nacionais, a liberdade de
profissdo acabou sendo agasalhada também na esfera do direito internacional dos
direitos humanos, a comegar pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU, de 1948, cujo art. XXIII, n.1, dispde que “toda pessoa tem direito ao trabalho,
a livre escolha de emprego, a condig@es justas e favoraveis de trabalho e a protecéo
contra o desemprego”. O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais de 1966, por sua vez, traz no art. 6° o reconhecimento dos Estados-
membros do direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante
um trabalho livremente escolhido ou aceito. A Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos, de 1981, dispoe: “Art. 8°. A liberdade de consciéncia, a profissdo e a
pratica livre de religido sdo garantidas. Sob reserva da ordem publica, ninguém pode
ser objeto de medidas e constrangimento que visem restringir a manifestacdo dessas
liberdades”. Por fim, mas ndo menos importante, no &mbito da Unido Europeia, a
Carta de Direitos Humanos (2000) também incorpora a liberdade profissional e o
direito de trabalhar, assegurando a todas as pessoas o direito de trabalhar e exercer
uma profissdo livremente escolhida ou aceita, e, ainda, dispde que todos os cidadaos
da UE tém a liberdade de procurar emprego, de trabalhar, de se estabelecer ou de
prestar servicos em qualquer Estado-membro (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2017, p.
540).

Vé-se, pois, que a Carta Constitucional Brasileira em vigor estd em sintonia com a

ordem juridica internacional.

1.3 Direito fundamental de ordem macroecondmica

A liberdade de profissdo estd inserida no artigo 5° da Magna Carta, que trata dos direitos
fundamentais, a partir de seu caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]” (Brasil, 1988).

Os direitos fundamentais do homem referem-se “a situagdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa
humana”, como esclarece Jos¢ Afonso da Silva (2007, p. 57).

Nos dias atuais, considerada a evolucao do Estado Liberal para o Estado Social, e, com
ela, a evolugdo dos direitos, passa-se a tentativa de sua classificagdo, destacando-se a doutrina

de Norberto Bobbio, referida por Celso Spitzcovski e Leda Pereira Mota (2000, p. 316):
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[...] diante do papel ocupado pelo Estado moderno, uma nova visdo dos direitos
fundamentais comega a ser percebida.

[...] insuficiente, nos tempos atuais, o Estado Liberal, do qual se exige, apenas, que se
omita de atuar naquela esfera de direitos que sdo assegurados ao individuo. Exige-se,
agora, o Estado Social, que além de respeitar a esfera individual, atua para assegurar
direitos supra individuais (coletivos e difusos), para a defesa dos quais o individuo
isolado mostra-se incapaz.

A evolucéo desses direitos levou a doutrina, em particular Norberto Bobbio, em sua
obra A Era dos Direitos, ed. Campos, traducdo brasileira de Carlos Nelson Coutinho,
1992, pp. 4 a 6, a classifica-los da seguinte forma:

direitos de primeira geragédo

Aqui estariam incluidos as liberdades publicas e os direitos e garantias individuais
cléssicos.

direitos de segunda geracéo

Nesta categoria encontramos os direitos econdmicos e culturais.

direitos de terceira geracéo

Destacam-se os direitos de solidariedade e os direitos difusos, tais como o direito do
consumidor e o direito ao meio ambiente equilibrado.

Em Comentario ao artigo 153 da Carta Constitucional de 1967, cuja redagdo era

semelhante ao atual artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal em vigor, esclarece José Celso de

Mello Filho (1986, p. 424, grifo do autor):

As liberdades publicas constituem limitagBes juridicas ao poder da comunidade
estatal. Pertencem ao homem: a) enquanto pessoa humana (sdo as liberdades classicas
ou negativas); b) enquanto pessoa politica (é a liberdade-participagdo, fundamento da
ordem demaocratica); e ¢) enquanto pessoa social (sdo as liberdades positivas, também
denominadas liberdades reais ou concretas). Séo trés, portanto, as dimensdes em que
se projetam as liberdades publicas: 1) dimensdo civil (liberdades cléssicas); 2)
dimensdo politica (liberdade-participacdo); e 3) dimensdo social (liberdades
concretas, direitos econdmicos e sociais).

A respeito dos direitos de primeira geragdo, em que se inserem as liberdades publicas e,

portanto, a liberdade de profissdo, ensina Samantha Ribeiro Meyer-Pflug:

A Constituicdo da Republica dispde logo em seu Titulo II sobre os “Direitos e
Garantias Fundamentais”, de modo que tais direitos acabam por se irradiar pelo
sistema normativo, estabelecendo que as demais normas sejam interpretadas em
conformidade com o seu contedo. Ele é dividido em cinco capitulos, sendo o
primeiro destinado ao tratamento dos direitos e deveres individuais e coletivos. Sdo
os direitos de primeira dimensdo, que se caracterizam por serem direitos do individuo
oponiveis ao Estado e que prestigiam 0 homem enquanto individuo. Sdo direitos que
limitam a atuac8o do ente estatal (2018, p. 411, grifo nosso).

Leonardo Martins destaca a importancia macropolitica € macroecondmica dos direitos

fundamentais:

N&o serd aqui o lugar para travar mais uma vez a discussdo em torno da possibilidade
da eficacia ou efeito horizontal dos direitos fundamentais [...], mas sim para
demonstrar que os direitos fundamentais correspondem a normas dotadas de
supremacia dentro do Estado Constitucional e democrético de direito. Tais normas
ddo respostas a questdes macropoliticas e também macroecondmicas, dependendo de
sua area de incidéncia ou ““area de regulamentagao” [...] (2012, p. 159).
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Alguns direitos fundamentais sdo predominantemente de ordem macropolitica, tal como
ocorre com a liberdade de expressdo do pensamento, a liberdade de imprensa, a liberdade de
crenga e outras, diante de seu potencial de atingir toda a coletividade na eventualidade de ser
proferida decisdo judicial a seu respeito, em controle abstrato normativo (Martins, 2012, p. 160).

Os direitos de propriedade e da liberdade profissional, apesar de igualmente inseridos
na ordem macropolitica, o que sobreleva ¢ seu predominante papel macroecondmico. A esse
respeito, o autor mencionado (2015, p. 160) pondera:

Assim, sdo dois os direitos fundamentais que desempenham um papel preponderante
no contexto macroecondmico. Trata-se dos direitos fundamentais de propriedade (art.
5° caput, XXII et. seq., da CF) e da liberdade profissional do art. 5°, XIIl, da CF, pois

a atividade empresarial enquanto liberdade individual encontra, como se verd, seu
lastro constitucional no Gltimo dispositivo constitucional.

Com efeito, a livre iniciativa ou liberdade empresarial é protegida também pelo direito
ao livre exercicio profissional, sendo que “a origem desse alcance especifico se deu com o
surgimento de empresas criadas pelos assim chamados profissionais liberais”, que passaram a
organizar empresas, como consultorios médicos, escritdrios de advogados, persistindo o “status
negativus relativo a esse alcance especifico” com referéncia “a obrigacdo do Estado de nao
impedir a associacao profissional” assim criada (Martins, 2012, p. 164, grifo do autor).

A racionalidade macroecondmica ¢ caracteristica do Direito Economico, “pois trata da
ordenacdo dos processos econdmicos ou da organizagdo juridica dos espagos de acumulagdo”
preocupando-se com a “gera¢do, disputa, apropriagdo e destinacao do excedente”, como ensina
Gilberto Bercovici (2017, p. 403).

O trabalho, em sentido amplo, est4 inserido no ambito da politica economica do Estado
instrumentalizada pelo Direito Econdmico, merecendo destaque o seguinte trecho da lavra do
referido autor:

O arco dessas medidas vai da garantia do direito ao trabalho a estruturacdo do mercado
de trabalho, passando, inclusive, até pela requlamentacdo das varias profissdes. O
trabalho esta vinculado as vérias etapas do processo de acumulacédo capitalista, como
a producdo, a circulacdo (trabalho como mercadoria), a reparti¢do (politica salarial),
o consumo (politica salarial, politica de crédito e politica de precos), além de ser um

dos fundamentos da propria atuacdo do Estado na esfera econdmica (direito ao
trabalho e pleno emprego) (2017, p. 403-404, grifo nosso)

Também Washington Peluso Albino de Souza considera que o trabalho, por natureza, ¢
um fato econdmico, “visto que se define originariamente como o esforco do homem no sentido
de obter os recursos para a satisfacdo de suas necessidades” (2017, p. 72).

Vital Moreira destaca que “a liberdade de profissdo ¢ um dos direitos de liberdade

classicos, um dos que marcou a ruptura com a ordem econdémico-profissional do antigo regime”
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(2003, p. 468).
Celso Ribeiro Bastos destaca o sentido filosofico existencialista da liberdade de

trabalho, onde se inclui a liberdade de profissao:

Mas a liberdade de trabalho encontra outra fundamentacdo na propria condicdo
humana, cumprindo ao homem dar um sentido & sua existéncia. E na escolha do
trabalho que ele vai impregnar mais fundamentalmente a sua personalidade com os
ingredientes de uma escolha livremente levada a cabo. A escolha do trabalho é, pois,
uma das expressdes fundamentais da liberdade humana (1990, p.186).

A liberdade de profissdo ¢ direito fundamental de primeira geracdo, de ordem
macropolitica, mas sobretudo de ordem macroecondmica, inserido, portanto, no Direito
Econdmico, merecendo analise mais detida, o que se fard a partir do item seguinte, com vistas

a defini¢do do seu conteudo e a analise da intervencao estatal permitida na referida liberdade.

1.4 Contetdo

A liberdade de profissdo compreende a liberdade de escolha e a liberdade de exercicio,
muito embora o artigo 5°, XIII, da Constituicdo Federal faca mencdo apenas a liberdade de
exercicio. Seria ilogico garantir o livre exercicio de uma determinada profissdo, se previamente
ndo se assegurasse a livre escolha.

O dispositivo constitucional em analise menciona o livre exercicio de trabalho, oficio ou
profissdo, havendo que se fazer a distingdo entre os termos.

H& quem, como Leonardo Martins (2015, p. 161), distinga trabalho, de um lado, de
oficio ou profissdo, de outro, significando que oficio ou profissdo se referem as atividades
prestadas de forma duradoura, caracteristica que ndo se exigiria do trabalho, podendo ser
prestado uma Unica vez.

Mas s0 o termo profisséo € que se refere as atividades profissionais intelectuais ou liberais,

de que o presente estudo se ocupa.

1.4.1 Liberdade de escolha e de exercicio

O artigo 5°, inciso XIII, da Constitui¢do Federal estabelece ser “livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer” (Brasil, 1988).

A liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdao ndo ocorre sem que

haja prévia liberdade de escolha quanto ao trabalho, oficio ou profissdo a serem exercidos.
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Além disso, o principio € o da liberdade reconhecida, dado que a parte final do dispositivo legal
sujeita o livre exercicio de trabalho, oficio ou profissao as “qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer”.

Neste sentido, destaca-se novamente a doutrina de Leonardo Martins, para quem:

Como as qualificacbes a serem eventualmente fixadas pelo legislador sdo
pressupostas ao exercicio profissional, elas atingem, em primeira linha a escolha do
titular do direito por um trabalho, oficio ou profissdo. Talvez justamente por isso,
segundo o teor do dispositivo, a escolha da profissio ndo foi expressamente
assegurada. Porém, logicamente, o livre exercicio de um determinado trabalho, oficio
ou profissdo pressupde que sua escolha também seja livre, razdo pela qual ha de se
interpretar o dispositivo extensivamente (2012, p. 160, grifo do autor).

José Afonso da Silva tem 0 mesmo ensinamento:

O dispositivo confere liberdade de escolha de trabalho, de oficio e de profissao, de
acordo com as propensdes de cada pessoa e na medida em que a sorte e o esfor¢o
préprio possam romper as barreiras que se antepem a maioria do povo. Confere,
igualmente, a liberdade de exercer o que fora escolhido, no sentido apenas de que o
Poder Pablico ndo pode constranger a escolher e a exercer outro (2007, p. 108, grifo
do autor).

José Celso de Mello Filho (1986, p. 467) igualmente faz referéncia a liberdade de
escolha e de exercicio:
Liberdade profissional )
Esta regra assegura a liberdade de atividade profissional. E livre o exercicio de

qualquer trabalho, oficio, ou profissdo, observadas as condices de capacidade fixadas
em lei.

[]

Assinale-se que a norma constitucional também assegura a liberdade de escolha de
profissdo ou do género de trabalho, indistria ou comércio. O Estado ndo pode
constranger o individuo a exercer esta ou aquela atividade profissional. Ele € livre
para escolhé-la e exercé-la, uma vez observadas as condicfes legais de capacidade.

Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2017, p. 543)
também abordam a liberdade da profissao sob o aspecto da liberdade de escolha, aduzindo se
tratar de direito fundamental complexo, abrangendo funcao defensiva (negativa) e prestacional
(positiva).

Para os autores em pauta, a funcao defensiva refere-se “a liberdade de ndo ser impedido
de escolher e exercer qualquer profissdo para a qual se tenha atendido os requisitos necessarios,
mas também ao direito de ndo ser compelido (for¢cado) a escolher determinada profissao™” (2017,
p. 543). A fun¢do prestacional, a seu turno, diz respeito a relacdo existente entre a
liberdade de profissdo e o direito ao trabalho e a educacdo, a fim e que seja possivel obter os
requisitos legais ao exercicio da profissdo, contanto também se assegure igualdade de condigdes

no acesso as profissoes.
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Vale transcrever a conclusdo dos autores:

Em sintese, é possivel afirmar que a liberdade de profissdo, tanto na perspetiva
negativa, quanto positiva, abrange, em termos gerais e ndo exaustivos: (a) a
possibilidade de escolher (ou ndo) qualquer profissdo, trabalho ou ocupacdo; (b) a
garantia do livre exercicio da profissdo, trabalho ou ocupacéo escolhido; (c) igualdade
de condicOes de acesso a profissdo escolhida, desde que preenchidos os requisitos
legais (2017, p. 545-546).

José Joaquim Gomes Canotilho aborda as duas fungdes dos direitos fundamentais: como
direitos de defesa e como direitos de prestagdes (1993, p. 541-542).

Como direitos de defesa, os direitos fundamentais podem ser encarados sob dupla
perspectiva: no plano juridico-objetivo constituem normas de competéncia negativa porque
proibem a ingeréncia dos poderes publicos na esfera juridica individual; e no plano juridico-
subjetivo implicam o poder de exercer os direitos fundamentais positivamente (liberdade
positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos como forma de evitar agressdes lesivas
(liberdade negativa).

Relativamente a funcdo prestacional dos direitos fundamentais, exige-se dos poderes
publicos que cumpram com sua responsabilidade de desempenhar as tarefas econdomicas,
sociais e culturais, “incumbindo-lhes por a disposi¢ao dos cidadaos prestacoes de varia espécie,
como instituigdes de ensino, saude, seguranga, transportes, telecomunicagdes, etc.” (Canotilho,
1993, p. 542), de forma a assegurar a todos o direito de acesso e de usufruir sua quota-parte das
prestacdes existenciais.

Em comentério ao artigo 47, n° 1, da Constitui¢do Portuguesa de 1976, Jorge Miranda
e Rui Medeiros (2005, p. 967, grifo do autor) dao relevo a liberdade de profissdo envolver ndo
s6 a escolha, mas também o exercicio:

Com efeito, ndo obstante o artigo 47°, n° 1, so se referir ao direito de escolha livre da
profissdo ou do género de trabalho, a escolha, que toca a questdo do se uma profissao
¢ assumida, continuada ou abandonada (realizagdo de substancia), pressupde o
exercicio, que se refere a questdo do como (realizacdo da modalidade), da mesma
maneira que a segunda de nada valeria sem a primeira. Deste modo, o artigo 47°, n°
1, “ndo pode pretender regular somente a escolha da profissdo, mas também o seu
exercicio. Se considerarmos [...] a unidade da liberdade profissional, também o
exercicio da profissdo ha-de ficar garantido contra intromissdes administrativas ou
contra regulamentacdes legais desmedidas” (ROGERIO ERHARDT SOARES, a
Ordem dos Advogados, pags. 228 e 229 _ cfr. Ainda JORGE MIRANDA, Liberdade
de trabalho e de profissdo, pags. 145 e segs.; JOAO PACHECO DE AMORIM, A

liberdade de profissdo, pag. 742; Liberdade de Profissdo e Direito ao Trabalho, pags.
113 e segs.).

Vital Moreira também da relevo a que a Constituicao Portuguesa de 1976 expressamente
garante a liberdade de escolha de profissao, surgindo questionamento sobre se a liberdade de

profissao inclui somente a liberdade de esco/ha mas também a liberdade de exercicio, indagagao
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que, alids, j& havia sido feita ao tempo da Constituicdo Portuguesa de 1933, onde se abeberou
o artigo 47, n° 1, da Carta Portuguesa de 1976. E o autor responde aduzindo que a doutrina de
A. R. Queird e A. Barbosa de Melo sustentava que a liberdade de profissao abrangia as duas
vertentes, a escolha e o exercicio (2003, p. 468).

Na Constitui¢do Brasileira de 1988, o artigo 5°, inciso XIII, da Constitui¢do Federal
estabelece ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, de modo que a
indagagdo ¢ invertida, questionando-se se a liberdade de escolha também estd garantida. A
resposta, como visto, ¢ no sentido afirmativo, havendo de se interpretar o dispositivo
constitucional em apre¢o de modo mais abrangente, de modo a incluir a liberdade de escolha e

de exercicio do trabalho, oficio ou profissao.

1.4.2 Distingdo entre trabalho, e oficio ou profissao

Por oportuno, ha quem, como Leonardo Martins (2012, p. 161), distinga trabalho, de
oficio ou profissdo. O uso da conjung¢do alternativa “ou” teria por fim distinguir o trabalho, de
um lado, de oficio ou profissdo, de outro. E neste senso, oficio ou profissao seriam atividades
prestadas de forma duradoura para prover a subsisténcia, ao passo em que trabalho poderia ser
prestado uma Unica vez, ainda que também com remuneracao.

Como conclui o autor:

A area de regulamentacdo corresponde assim a realizacdo de “qualquer” atividade
que, de forma duradoura ou ndo (até mesmo Unica), contribua para a subsisténcia
econdmica daquele que pratica. Até aqui, o termo ndo exclui da &rea de protecdo

nenhuma atividade especifica que possa ser considerada uma contribui¢do para a
subsisténcia econdmica individual (p. 161).

Muito embora oficio ou profissdo possam ser alocados num mesmo patamar para
distinguir de trabalho, justamente com o fito de lhes conferir o tragco da continuidade na
prestacdo da atividade, e ainda que comumente os termos sejam utilizados como sindénimos, ha
diferencgas entre eles.

Pesquisando a origem da palavra oficio, obtém-se a informacao de que se trata de um
substantivo masculino originado da palavra latina officium, associado com opifex, termo que,
por sua vez, vem de opus, significando “obra”, e fex, sufixo que esta ligado ao verbo fazer?.

Assim, oficio € termo utilizado para descrever a atividade que se aprende na pratica,
transmitindo-se de geragdo para geragdo, como a de sapateiro, a de carpinteiro, a de artesdo e

outras.

2 Oficio - Conceito, Definicdo e O que é Oficio (meusdicionarios.com.br). Acesso em: 11 abr. 2023, as 11:00
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A palavra profissdo também vem do latim professio, ¢ a agdo e o efeito de professar, e
comecou a ser utilizada na Idade Média apos o surgimento das primeiras universidades, em que
se ministravam conhecimentos especializados. De se ver, portanto, que profissdo ¢ termo
destinado a descrever a atividade do profissional que possui competéncia especializada e
formal, que se adquire ordinariamente mediante uma formacao universitaria, tais como para os
médicos, advogados e engenheiros, enfim, os profissionais intelectuais®.

Importa o estudo da liberdade de profissao, porquanto € no conceito de profissdo, como
atividade desenvolvida pelos profissionais liberais, intelectuais, que se pretende centrar a
discussao.

Dita liberdade profissional, todavia, nao ¢ absoluta, haja vista que o préprio dispositivo
constitucional em estudo trata de condicionar seu livre exercicio “as qualificagdes profissionais
que a lei exigir”.

Isso significa que havera espaco para a intervencao do Poder Publico, mediante lei, seja
no que se refere a escolha, seja no que se refere ao exercicio de qualquer profissao.

Quer dizer, o Poder Publico tem competéncia para, por intermédio de lei, regular ou
regulamentar as profissdes, intervindo, portanto, na liberdade profissional.

Rodrigues de Alckmin, nos autos da Representacdo n° 930/1976, ao tempo de ordem
constitucional outra, mas que igualmente dispunha ser livre o exercicio de qualquer profissao,
observadas as condi¢des de capacidade que a lei estabelecer, ja dizia:

Essa liberdade, dentro do regime constitucional vigente, ndo é absoluta, excludente de
qualquer limitagdo por via de lei ordinaria.
Tanto assim é que a clausula final (“observadas as condicdes de capacidade que a lei

estabelecer”) ja revela, de maneira insofismavel, a possibilidade de restri¢des ao
exercicio de certas atividades (Brasil, 1976).

Admitida, portanto, a intervencdo estatal na liberdade profissional, cumpre analisar a
forma pela qual sera exercida, e o que pode substancialmente conter.
Nas palavras de Leonardo Martins (2012, p. 170):
A lei configuradora e as medidas administrativas nela baseadas deverdo atender a uma
série de pré-requisitos formais e materiais para que representem uma intervencao

justificada na area de prote¢do da liberdade profissional, e passarem desta feita, no
controle de constitucionalidade.

Desde logo, afirma-se que: (i) a interven¢ao estatal na liberdade profissional depende
de lei, que ¢ a forma pela qual a intervengao se daré no referido direito fundamental, ainda que,

ap6s sua elaboracdo, haja espago para a atuacdo normativa do Poder Executivo; (ii) a lei

3 Profissédo - O que é, conceito e definicdo. Acesso em: 11 abr. 2022, as 11:10.
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estabelecera quais qualificacdes profissionais serdo exigidas para o exercicio da profissdo, com
vistas ao adequado atendimento dos fins desejados, assegurando-se, outrossim, que os meios
sejam proporcionais aos fins pretendidos. Essa ¢ a parte substancial da intervengao estatal na

liberdade profissional.
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2 A FORMA DE INTERVENCAO ESTATAL NA LIBERDADE DE PROFISSAO

A liberdade profissional instituida no artigo 5°, X111, da Constituicdo Federal pode sofrer
limitacdes ou restricbes por meio de lei, cuja competéncia para a elaboracdo € da Unido, nos
termos do que dispde o artigo 22, XVI, do mesmo diploma legal.

A intervencdo estatal na liberdade de profissdo depende de lei (critério formal), que
disporéa sobre as qualificacGes profissionais exigidas para o exercicio da profissdo, devendo ser
obsequiosa a razoabilidade e proporcionalidade, no sentido de que ditas qualificacbes s6 se
legitimam por finalidades fundadas no atendimento do interesse publico, e ndo no interesse
egoistico da categoria profissional ou mesmo de qualquer outro ente, garantindo-se adequacgéo

entre meios exigidos e fins almejados (critérios materiais).

2.1 A regulacdo ou regulamentacao das profissoes

A fungdo normativa do Estado pode englobar a atividade legislativa das Casas
Legislativas e também o poder normativo do Executivo.

Nesse sentido:
Adotando uma perspectiva juridica de anélise, regular pode ser entendido como
exercicio de fungdo normativa. Nessa perspectiva, podemos ter o exercicio de fungéo
normativa pelo Poder Legislativo — a atividade legislativa do Congresso Nacional, das
Assembleias Legislativas Estaduais e das Camaras de Vereadores Municipais -, bem
como por 6rgdos do Poder Executivo que estabelecem normas. [...] Podemos chamar

tal tipo de exercicio de fungdo normativa de regulacéo administrativa. (Lessa Mattos,
2017, p. 41, grifo do autor)

“A complexidade de um ordenamento juridico deriva do fato de que a necessidade de
regras de conduta em qualquer sociedade ¢ tdo grande que ndo existe poder (ou 6rgdo) capaz
de satisfazé-la sozinho.” (Bobbio, 2008, p. 190)

Legislativo e Executivo debrugam-se na elaboracdo de tais regras de conduta,
exercendo, portanto, a fung¢do normativa, que pode ser chamada, em sentido amplo, de
regulagdo.

Regular, entdo, compreenderia a elaboracdo das regras de condutas pelas Casas
Legislativas, mediante as leis, e também pelo Poder Executivo, mediante os atos normativos.

Poder-se-ia falar em regulagdo administrativa para destacar a atividade normativa do
Poder Executivo, ou entdo em regulamentagao.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao abordar o regulamento, diz que “o denominador

comum encontravel para radicalizar atos compreendidos sob tal nome ¢ tdo somente o carater
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geral e normalmente abstrato que possuem, de par com a circunstancia de serem expedidos por
orgao diverso daquele ao qual esteja cometida a edicao de leis (Legislativo)” (2012, p. 343).

De outra parte, nao ¢ incomum usar regulacao como sindnimo de regulamentagao para
se referir apenas a funcao normativa do Poder Legislativo.

Diante de tanta divergéncia, basta que se faca op¢ao pelo sentido abragado na exposi¢ao
do pensamento, a fim de que sejam afastadas conclusdes equivocadas. Nao se trata de
considerar uma abordagem melhor do que a outra, mas apenas de optar por determinado sentido
para que a interlocucao com o leitor seja proficua.

A opcdo, no presente estudo, ¢ de considerar regulagdo como sinonimo de
regulamentac¢do para o fim de designar a atividade legislativa tendente a impor qualificagdes a
liberdade de profissao.

Para fazer referéncia ao regulamento como ato normativo do Chefe do Poder Executivo,
dir- se-a ato normativo regulamentar ou regulamento em sentido estrito.

Em sintese, regulacdo ou regulamentagdo das profissdes servird ao propodsito de se
referir sobre a competéncia legislativa interventora da liberdade de profissao.

Nossa Carta Constitucional consagra, inicialmente, a ampla liberdade de trabalho, oficio
ou profissao (artigo 5°, XIII), mas imediatamente faz a ressalva ao dispor “atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”. Vale repetir: a liberdade de profissdao
estabelecida no dispositivo constitucional nao € absoluta, mas est4 subordinada as qualificacdes
profissionais que a lei vier a instituir, tratando-se, portanto, de liberdade reconhecida.

E para que ndo se veja frustrada a liberdade em questdo, apenas por lei, editada pela
pessoa politica competente e perante razdes de interesse coletivo, € que se legitimam as regras

atinentes a capacidade especifica exigida para o exercicio de determinadas profissoes.

2.2 A competéncia para a regulamentacéo do trabalho, oficio ou profisséo

Compete a Unido, mediante lei, estabelecer as qualificacdes profissionais que devam ser
atendidas para o exercicio de determinado trabalho, oficio ou profissdo. A interpretacao
conjugada do artigo 5°, XIII, com o artigo 22, XVI, da Constitui¢do Federal leva a conclusao
de que apenas a Unido pode legislar sobre as condig¢des para o exercicio das profissoes, eis que
recebeu competéncia privativa para tanto.

Para Marcus Vinicius Furtado Coélho “¢ o interesse publico que provoca o legislador

ordinario a disciplinar determinados servicos e, para preservar a isonomia entre oS
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trabalhadores, fixou-se a reserva legal qualificada como competéncia privativa da Unido™?.

Como compete a Unido legislar sobre direito do trabalho, do mesmo modo se atribui a
tal ente politico a competéncia para legislar sobre as condigdes ou qualificagdes profissionais
para o exercicio de trabalho, oficio ou profissdo. Entender de modo diverso acarretaria a quebra
da isonomia entre os trabalhadores.

A competéncia da Unido para estabelecer as qualificagdes profissionais a serem
atendidas para o exercicio de determinado trabalho, oficio ou profissdo foi reafirmada pelo
Supremo Tribunal Federal por mais de uma oportunidade.

Interessante questdo envolvendo a profissdo de chaveiro foi levada a consideracdo
daquele Tribunal porque a Lei Estadual Paulista n® 11.066/2002°, a pretexto de criagio de novas
atribuicdes administrativas a Secretaria de Seguranca Publica Estadual, trouxe obrigagcdo de
cadastramento dos profissionais junto a Administragdo Publica, assim como dispds sobre
condi¢des especiais para o desempenho de suas atividades.

Na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade 3.924, julgada pelo Supremo Tribunal Federal
em sessao virtual de 16 a 18/07/2021, a lei foi considerada inconstitucional tanto pelo vicio de
iniciativa, j& que a fixacdo de atribuicdes administrativas a Secretaria de Seguranca Publica
Estadual era de competéncia privativa do chefe do Poder Executivo Estadual, mas sobretudo
pelo que interessa aqui, em razao da usurpagao da competéncia legislativa privativa da Unido
para dispor sobre condi¢des de exercicio de profissdes, nos termos do que estabelece o artigo
22, XVI, da Constituicao Federal.

Na mesma direcdo foi a decisdo proferida em 28/06/2021 pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.754, em que as Portarias
831/2001 e 80/2006 do Estado do Tocantins foram declaradas formalmente inconstitucionais,
justamente porque tencionaram estabelecer condi¢cdes para o exercicio da profissdo de
despachante de transito, cuja competéncia ¢ da Unido em razao do contido no ja referido artigo
22, XVI da Carta Magna (Brasil, 2021).

De se ver que, nas hipoteses mencionadas, nao se tratou de profissao intelectual, objeto
deste estudo, mas servem ao proposito de ilustrar a competéncia da Unido para legislar sobre
trabalho, oficio ou profissdo.

A Unido, portanto, ¢ quem detém a competéncia para estabelecer as qualificacdes

necessarias ao exercicio de oficio ou profissdo, haja vista que € preciso resguardar a isonomia

4 O direito fundamental ao livre exercicio da profissao: As prerrogativas da advocacia como pressuposto da ordem
juridico-democréatica. Acesso em: 28 abr. 2023
5 https://www.al.sp.gov.br/norma/46
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entre os trabalhadores, o que estaria comprometido se a competéncia fosse difusa entre os entes

da federagdo. Dita competéncia atribuida a Unido sera exercida mediante lei.

2.3 A lei: instrumento de limitacéo a liberdade de profissao

Assentada, portanto, a competéncia da Unido para dispor sobre as qualificagcdes para o
exercicio das profissdes e se tratando de limitacdo ao direito fundamental de liberdade de
escolha e de exercicio de profissao, a Unido devera fazé-lo por lei em sentido formal, vedando-
se o repasse da atribuicao ao Poder Executivo.

Dir-se-ia melhor limitacdo a liberdade de profissdo e nao ao direito de liberdade de
profissdo, porquanto nao existam limitagdes ao direito de liberdade, mas a liberdade mesma,
considerado que as limitacdes legalmente estabelecidas “integram o perfil do proprio direito”,
como bem pontuado pelo jurista italiano Renato Alessi (1960, p. 506), ao fazer referéncia as
limitagdes a liberdade individual:

[...] 0 que é posto em evidéncia € que a posi¢do dos limites & esfera de liberdade do
individuo ndo constitui uma compressdo, uma limitagdo no sentido préprio, do direito
de liberdade do individuo mesmo, sendo que uma definicdo do direito em questdo,
vale dizer a defini¢do daqueles que sdo os necessarios confins da esfera da liberdade

tutelada, clarificacdo necessaria ao fim de atingir a harménica convivéncia social
(1960, p. 506, tradugdo nossa)®.

No mesmo sentido é o ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, ao tratar do
Poder de Policia e das limitagdes administrativas a liberdade e a propriedade:
Convém desde logo observar que ndo se deve confundir liberdade e propriedade com
direito de liberdade e direito de propriedade. Estes Ultimos sdo as expressdes
daquelas, porém tal como admitidas em um dado sistema normativo. [...] S&o elas, na

verdade, a fisionomia normativa dele. H4, isto sim, limitagdes a liberdade e a
propriedade (2012, p. 834, grifo do autor).

Preferindo-se mencionar “limitagdes a liberdade de profissao” em vez de “limitagdes ao
direito de liberdade de profissao”, na esteira dos autores referidos, retoma-se a abordagem no
sentido de que as limitagdes a liberdade de profissdo reclamam disciplina em lei formal, por se
tratar de reserva legal.

A respeito, Leonardo Martins fala:

6 [...] cio che va posto in evidenza, si é che la posizione dei limiti alla sfera di liberta dell’individuo non costituisce
uma compressione, uma limitazione in senso proprio, del diritto di liberta dell’individuo stesso, sibbene uma
definizione del diritto in questione, vale a dire la precisazione di quelli che nosso i necessari confini dela sfera
di liberta tutelata, precisazione necessaria al fine di raggiungere I’armonica convivenza social.
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O art. 5°, XIIl1, da CF contém uma reserva legal, ao firmar que a liberdade profissional
esta sujeita as “qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”. Trata-se de lei em
sentido formal. Segundo a teoria “substancial” (‘Wesentlichkeitslehre’), a parte
substancial de assuntos que dizem respeito a limitagao de direitos fundamentais tem
que ser disciplinada pelo legislador ordinario, ndo podendo este transferir tal tarefa ao
Poder Executivo. Dai a necessidade da lei formal para o estabelecimento de
qualificagdes profissionais” (2012, p. 169).

No entanto, o proprio autor mencionado esclarece que a teoria substancial “ndo obsta
que detalhes sobre determinada profissao sejam regulamentados por lei em sentido material
(decretos, regulamentos, portarias)”, mas isso s sera possivel se assim for expressado por lei
formal, elaborada, portanto, pelo Poder Legislativo, e desde que o legislador formal nao tenha
se furtado de dispor sobre os principais direitos e deveres profissionais, isto €, “desde que a
substancia da intervengao ja esteja implicita na lei em sentido formal” (Martins, 2012, p. 169).

A reserva de lei, do ponto de vista do vinculo imposto pelo legislador, pode ser absoluta
ou relativa. Seré absoluta quando apenas a lei em sentido formal, excluida qualquer outra fonte
a ela inferior, possa disciplinar determinada matéria. Sera relativa quando a disciplina da
matéria possa derivar de fonte infralegal, contanto que a lei em sentido formal venha a indicar
“as bases em que aquela deva produzir-se validamente” (Silva, 2006, p. 84).

Na espécie, a reserva de lei € relativa porque, apds o legislador formal dispor sobre as
qualifica¢des profissionais, ou seja, cuidar dos principais direitos e deveres profissionais,
haveréd espago para a produgdo de atos normativos inferiores a lei (lei em sentido material),
como regulamentos, instru¢des normativas, portarias.

Em sentido semelhante o comentério de José Celso de Mello Filho (1998, p. 467-468)
com referéncia ao artigo 153, §23, da Constitui¢ao Federal de 1.967:

[...] as profissbes ainda ndo regulamentadas sdo plenamente acessiveis a qualquer
pessoa. Essa plena acessibilidade decorre da auséncia de lei estipuladora das
condicGes de capacidade a que se refere o texto constitucional. A partir do momento,
porém em que sobrevier a lei, o exercicio da atividade regulamentada ficara
condicionado a prévia satisfacdo dos requisitos nela fixados, vedadas as clausulas
discriminatérias. A liberdade de atividade profissional ndo é absoluta, portanto, ja que
a propria Constituicdo torna possivel ao legislador ordinério fixar condi¢des para o
exercicio e determinados trabalhos, oficios ou profissGes. Essas condigdes devem,
como regra geral, restringir-se aos requisitos de ordem técnica, embora outros possam
ser estipulados segundo critérios racionais (RT, 283:472, 338:255), impostos por uma
razdo de interesse publico. Restri¢des, ainda que legais, mas ditadas por interesses de
grupos, que assumir nitido carater corporativo, sdo inconstitucionais. Nesse sentido:
TJTJSP, 2:148; RTJ, 58:279-83.

[-]

O exercicio livre de qualquer trabalho, oficio ou profissdo configura situacao
ordinaria, que apenas a lei pode derrogar. As restricdes ao desempenho de qualquer
atividade profissional sé se legitimam, em face da Constituicdo, desde que
preenchidas as seguintes exigéncias: a) veiculacao formal mediante lei; b) estipulacéo
estrita de condicGes de capacidade; e ¢) pertinéncia ao exercicio das profissdes liberais
e técnico-cientificas (v. Art. 8%, XVII, r). A primeira exigéncia reveste-se de carater
evidentemente instrumental. Somente a lei configurard ato estatal adequado, e
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constitucionalmente apto, a restringir o exercicio de profissdo. As duas outras

exigéncias pertencem ao aspecto material da lei, cujos elementos conteudisticos s6
poderdo dispor sobre as condicOes de capacidade para o exercicio de atividade
profissional, qualificada como liberal ou técnico-cientifica (grifo nosso).

Sobre a necessidade de lei para a imposi¢ao de restrigdes ao exercicio da profissao,

destaca-se:

N&do podem, por atos internos decorrentes de assembleia geral, resultar para o
profissional quaisquer restricdes do seu exercicio laboral. Todas as acdes dos
conselhos profissionais, quando no exercicio da atividade de policia profissional, tém
que ter como fonte primaria de fundamentacgao a lei em sentido estrito. A parcela do
poder de policia que os conselhos profissionais exercem, por outorga legislativa, nao
¢ disponivel ou alterdvel por deliberagdo ‘“assembleistica”, mesmo porque a
Constituicdo determina que as condi¢fes para o exercicio de profissdes devem
resultar de lei (art. 22, inciso XV1, da CF) (Valente, 2002, p. 155).

Conclui-se, portanto, que compete a Unido, mediante lei, dispor sobre as qualificagdes

profissionais, ap6s 0 que atos normativos a ela subalternos poderdo estabelecer detalhes sobre

determinada profissao.

Do ponto de vista formal, portanto, a intervengao estatal na liberdade profissional sé se

realiza por lei proveniente do Congresso Nacional, tendo em conta que a competéncia para

legislar sobre isso ¢ da Unido. Feito isso, subsistira competéncia normativa a outros entes para

complementar a lei no tocante as qualificagdes profissionais.

Toda esta limitagdo a liberdade de profissdo insere-se na atividade do poder de policia,

sendo pertinente tracar algumas linhas a seu respeito.

2.4 O Poder de Policia

Dentre as atividades administrativas do Poder Publico, ¢ o poder de policia que tem por

funcdo limitar a liberdade e a propriedade, sempre, evidentemente, em prol do interesse publico.

\

O termo “Policia” designava as atividades destinadas a manutencdo das relagdes

internacionais, a administrac¢do da justica e das financas e as interferéncias sobre a vida privada,

mas, com o passar do tempo, a expressdo ficou reservada apenas para se referir as injungdes

sobre a liberdade e a propriedade dos individuos.

grifo do autor):

Neste sentido, ¢ o ensinamento de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2023, p. 133-134,
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Na ldade Média, durante o periodo feudal, o principe era detentor de um poder
conhecido como jus politiae e designava tudo o que era necessario a boa ordem da
sociedade civil sob autoridade do Estado, em contraposi¢do a boa ordem moral e
religiosa, de competéncia exclusiva da autoridade eclesiastica (Cf. Cretella Junior,
1986:578).

Posteriormente, em fins do século XV, o jus politiae volta a designar, na Alemanha,
toda a atividade do Estado, compreendendo poderes amplos de que dispunha o
principe, de ingeréncia na vida privada dos cidadaos, incluindo sua vida religiosa e
espiritual, sempre sob o pretexto de alcancar a seguranca e o bem-estar coletivo. No
entanto, logo se estabeleceu uma distingdo entre a policia e a justica; a primeira
compreendia normas baixadas pelo principe, relativas a Administracdo, e eram
aplicadas sem possibilidade de apelo dos individuos aos Tribunais; a segunda
compreendia normas que ficavam fora da agdo do principe e que eram aplicadas pelos
juizes. Esse direito de policia do principe foi sofrendo restrigdes em seu contetdo,
deixando de alcancar, paulatinamente, primeiro as atividades eclesiasticas, depois as
militares e financeiras, chegando a um momento em que se reduzia a normas relativas
a atividade interna da Administracdo. Posteriormente, ainda, passou-se a ligar a
policia a ideia de coagdo; nesse momento, comegou-se a distinguir a atividade de
policia das demais atividades administrativas hoje chamadas servico publico e
fomento (cf. Garrido Falla, 1962:113-115).

Em resumo, nessa fase, conhecida como Estado de Policia, o jus politiae compreendia
uma série de normas postas pelo principe e que estavam fora do alcande dos Tribunais.
Com o Estado de Direito, inaugura-se nova fase em que ja ndo se aceita a ideia de
existirem leis a que o préprio principe ndo se submeta. Um dos principios basicos do
Estado de Direito é o da legalidade, em consonédncia com o qual o préprio Estado se
submete as leis por ele mesmo postas.

Como ensina Carlos Ai Sundfeld (2003, p. 9):

No periodo absolutista, o Estado-Policia significava um poder ilimitado, valendo-se
do Direito para controlar a sociedade, ordenando e coagindo, sem sujeitar-se a ele.
Mas, com a implantacdo do Estado de Direito, novas bases se assentaram na relacdo
entre autoridade e cidaddo. Liberdade e propriedade se tornaram direitos subjetivos
publicos, constituindo um espaco de autonomia frente a atuagdo governamental. A
consagracao constitucional dos direitos do individuo resultou em severa restri¢do a
interferéncia estatal. Entretanto, a liberdade e a propriedade, pelo fato de serem
direitos, haveriam de ser regulamentados pela lei, ao menos para compatibilizar o
exercicios de todos os direitos.

Caio Tacito explica que “a ordem econdmica passou a um crescente relevo na sociedade
moderna, convertendo o Estado em agente de interven¢ao, com o objetivo de promover o bem-
estar social” (2001, p. 41).

Como ensina Eros Grau (2018, p. 70 a 72), a passagem da ordem economica liberal para
a ordem econdmica social nao se tratou de uma ruptura, mas de uma transformagao. Desde o
advento das constituigdes escritas sempre existiu na ordem juridica regras destinadas a
regulagdo da ordem econdmica, as quais, no capitalismo, ainda que intervencionista, voltam-se
a preservacgao do proprio regime: “Dai a fei¢do social, que lhe ¢ atribuida, a qual, longe de
desnudar-se como mera concessao a um modismo, assume, nitidamente, contetido ideologico”.
Duas circunstancias demarcam esta transformagdo, que decorrem de o fato do Estado ser

obrigado a desempenhar fungdes “de integracdo e modernizagdo e de legitimacao capitalista, o
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que supoOe a implementagao de politicas ptblicas”. De um lado, a nova ordem econdmica, que
nao se esgota na Constituicao, passa a compreender, além das normas de ordem publica, normas
de intervencao, “que instrumentam a interven¢ao do Estado na economia”. De outro lado, a
nova ordem econdmica que se contém no nivel constitucional retira seu novo carater
“precisamente da circunstancia de estar integrada em Constitui¢do diretiva ou dirigente”.

A nova ordem econdmica exige uma interferéncia maior do Estado no campo dos
direitos individuais, limitando a liberdade e a propriedade com vistas ao atendimento do
interesse publico, ou seja, a ordem econdmica social surgida da transformagdo da antiga ordem
econdmica dita liberal é campo propicio para a atuagdo do poder de policia.

O surgimento da expressao “poder de policia” ¢ creditado a jurisprudéncia norte-
americana, a partir de votos proferidos nos casos Brown versus Maryland (1827)" e Noble Bank
versus Haskell (1911)8.

No primeiro caso, ndo houve a utilizacdo da expressdo police power, mas as palavras
poder e policia foram empregadas separadamente em uma mesma frase.

No segundo caso, em que se discutiu a exigéncia legal para o aporte de um por cento da
média diaria de depositos do banco, com certas dedugdes, para a criagdo de um Fundo de
Garantia dos Depositantes, a expressao police power foi utilizada na integra, como se extrai do
seguinte trecho do julgado: “Pode-se dizer, de modo geral, que o poder de policia se estende a
todas as grandes necessidades publicas™®.

Modernamente, poder de policia ¢ a atividade estatal consistente em limitar a liberdade
e a propriedade das pessoas em prol do interesse publico.

Assim o corroboram:

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2023, p. 135, grifo do autor):

Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de policia é a atividade

do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio
do interesse publico.

Odete Medauar (2013, p 378):

A nocdo de poder de policia permite expressar a realidade de um poder da
Administracéo de limitar, de modo direto, com base legal, liberdades fundamentais,
em prol do bem comum.

Hely Lopes Meirelles (2003, p. 127, grifo do autor):

Poder de policia é a faculdade de que dispde a Administragdo Publica para

" Brown v. Maryland: 25 U.S. 419 (1827) :: Justia US Supreme Court Center
8 Noble State Bank v. Haskell : 219 U.S. 104 (1911) :: Justia US Supreme Court Center
% “It may be said in a general way that de police power extends to all the great public needs”


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/25/419/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/219/104/
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condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em
beneficio da coletividade ou do préprio Estado.

José Cretella Junior (2000, p. 549, grifo do autor):

Poder de policia é a faculdade discricionaria do Estado de limitar a liberdade
individual, ou coletiva, em prol do interesse publico.

José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 79, grifo do autor):

De nossa parte, entendemos se possa conceituar o poder de policia como a
prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administracéo Publica
a restringir o uso e gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da
coletividade.

José Celso de Mello Filho (1986, 469):

O Poder Publico exerce agdo fiscalizadora sobre todas as atividades profissionais. O
poder de policia do Estado, também denominado policia das profissdes, tem por
objetivo resguardar o interesse publico, prevenindo e reprimindo abusos, fraudes ou
atos nocivos a coletividade.

O poder de policia, em sentido amplo, ¢ exercido pelo Poder Legislativo e pelo Poder
Executivo. Ao primeiro compete editar a lei limitando a liberdade e a propriedade, e ao segundo
cabe exercer a policia administrativa, seja mediante a edicao de atos normativos inferiores a lei,
tais como os regulamentos, seja expedindo atos concretos, como ¢ o caso de licengas e
autorizacdes, sempre no interesse de impedir que as atividades individuais atentem contra o
interesse geral.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 838) distingue de modo lapidar o poder de
policia em sentido amplo e em sentido estrito, aduzindo que, /afo sensu, abrange atos do
Legislativo e do Executivo, referindo-se “ao complexo de medidas do Estado que delineia a
esfera juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos cidaddos”; e stricto sensu,
relaciona-se apenas com “as intervengoes, quer gerais e abstratas, como os regulamentos, quer
concretas e especificas (tais as autorizagdes, as licengas, as injungdes), do Poder Executivo”,
voltadas “a prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com
os interesses sociais”.

Na Franga, Yves Gaudemet (2005, p. 305) destaca tanto a atuacdo da policia
administrativa, exercida pelo Executivo, quanto o poder de policia exercido por meio das leis,

igualmente encarecendo a finalidade de atender a ordem publica:
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A policia administrativa ¢ uma forma de intervencdo que exercem certas autoridades
administrativas e que consiste em impor, com vistas a atender a ordem publica,
limitacOes as liberdades dos individuos.

A limitag8o das liberdades individuais ndo resulta, entretanto, apenas do exercicio da
policia administrativa geral. Com efeito, isso ocorre primeiramente pelas diversas
liberdades dos regimes gerais organizados pelas leis: assim existe um regime
legislativo da liberdade individual, da liberdade de culto, da imprensa, etc. (traducéo
livre do autor)®°.

Ao Poder Judicidrio, por sua vez, competird aferir, desde que provocado, se a
regulamentagdo nao ¢ arbitraria ou desarrazoada, notadamente tendo em conta o interesse
publico que deve subjacer a intervencao estatal na liberdade de profissao.

Alcino Pinto Falcao (1957, p. 133) aborda tal questao:

[...] asimples alegac&o do legislador de que o exercicio de determinada atividade toca
ao interesse publico e por isso merece regulamentagdo néo é conclusiva no sentido do
cabimento da regulacdo: sempre podem os interesse socorrer-se do juiz, que teré que
apreciar da procedéncia ou ndo da alegacdo de interesse publico informador da
regulacdo.

Sem duavida, a partir da imposi¢ao de restrigdes a liberdade profissional é que aparecem
os conflitos envolvendo a necessidade da regulamentagdo, sua adequagao e razoabilidade, o que
invariavelmente vai desaguar no Poder Judiciario, que, uma vez invocado, ndo pode se furtar a
exercer a jurisdi¢do, ou seja, a dizer o direito aplicavel ao caso concreto, porquanto vigente o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, conforme o disposto no artigo 5°, XXXV, da
Constitui¢ao Federal de 1988.

A invocagdo do Judiciario € nestes termos mencionada por Felipe Kazuo Tateno (2012,
p. 442):

A partir do momento em que surgem restricdes a liberdade profissional, nascem
também os conflitos que devem ser apreciados pelo Poder Judiciario. Com efeito, a
necessidade, ou ndo, de regulamentacdo de uma profissdo é, na maioria das vezes,
obscura. Em questBes constitucionais como essa pode-se destacar a atuacdo do STF
na analise da legitimidade dos requisitos para o exercicio de profissdo nos mais
diversos casos. Com isso, grandes debates sdo gerados, e muitos argumentos sdo
expostos no Tribunal.

Voltando o holofote a liberdade de profissdo, ¢ compativel, outrossim, com a teoria
substancial, que atos normativos inferiores a lei (lei em sentido material), tais como
regulamentos, possam estabelecer especificidades sobre o exercicio de determinada profissdo,

desde que esta competéncia tenha sido reconhecida em lei formal, em que o legislador ordinério

®La police administrative est une forme d’intervention que’exercent certaines autorités administratives et qui
consiste a imposer, em vue d’assurer ’ordre public, des limitations aux libertés des individus. La limitation des
libertés individuelles ne resulte d’ailleurs pas seulement de [’exercice de la police administrative generale. 11
existe, em effet, d’abord pour les diverses libertés des régimes généraux organisés par les lois ainsi il existe
um régime législatif de la liberté individuelle, de la liberté du culte, de la presse, etc.
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igualmente tenha disposto sobre o regime juridico da profissdo, estabelecendo seus direitos e
deveres principais.

Em suma, uma vez que a Unido tenha exercido sua competéncia, ¢ editado lei em sentido
formal para dispor sobre as qualificagdes do exercicio de determinada profissdo, a luz dos
artigos 5°, XIII e 22, XVI, hé espago para expedicdo de atos normativos inferiores a lei para
detalhar sobre o exercicio da profissdo, desde que assim tenha previsto o legislador ordinario,
que, ademais, tenha cumprido sua fungdo ao estabelecer o regime juridico da profissao,
cuidando de seus principais direitos e deveres.

E apos a formagao do arcabougo normativo, incluindo, portanto, leis e atos normativos
a ela inferiores, seguir-se-ao atos concretos destinados a fazer cumprir o que o ordenamento
juridico estabeleceu, seja para prevenir danos a ordem publica, o que se fara com a pratica de
atos preventivos do poder de policia, tais como a expedi¢ao de licenga para o exercicio de
profissdo, por exemplo, seja para fazer cessar os danos eventualmente causados ao interesse
publico, o que se fara com o exercicio de atos repressivos do poder de policia, como ¢é o caso
de cassagdes de licenca e de imposi¢des de multas.

Ensina Vital Moreira (1997, p. 32-33) que “hoje as economias capitalistas sdo mistas
quanto ao modelo de coordenacdo, na medida em que combinam em doses varidveis a
coordenagdo estadual, a coordenagdo pelo mercado e a autorregulacdo por intermédio dos
proprios agentes econdomicos”. E prossegue esclarecendo que:

Nenhuma economia, por mais liberal que seja, dispensa hoje niveis de regulacdo mais
ou menos intensa. O mercado coexiste com a regulacdo estadual. Mas nem toda a

regulacéo é regulacéo estadual. Uma parte dela é prosseguida pelos préprios agentes
econdmicos através das suas organizagdes — € auto-regulacdo associativa.

Sdo as profissdes liberais que estdo, notadamente, sujeitas a regulagdo legal, por
envolverem capacidades diferenciadas, exigindo especifica formagdo cientifica, técnica ou
mesmo cultural.

O artigo 5°, X111, da Constitui¢ao Federal ¢ exemplo de norma constitucional de eficicia
contida porque presentes as seguintes caracteristicas deste tipo de norma, como esclarece José

Afonso da Silva (2003, p. 104):
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A peculiaridade das normas de eficacia contida configura-se nos seguintes pontos:

| — S8o normas que, em regra, solicitam a intervencéo do legislador ordinario, fazendo
expressa remissao a uma legislagao futura; mas o apelo ao legislador ordinario visa a
restringir-lhes a plenitude da eficacia, regulamentando os direitos subjetivos que delas
decorrem para os cidaddos, individuos ou grupos.

Il — Enquanto o legislador ordinério ndo expedir a normacéo restritiva, sua eficacia
serd plena; nisso também diferem das normas de eficécia limitada, de vez que a
interferéncia do legislador ordinario, em relacdo a estas, tem o escopo de lhes conferir
plena eficécia e aplicabilidade concreta e positiva.

I11 — S&o de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador constituinte deu
normatividade suficiente aos ingeresses vinculados a matéria de que cogitam.

A liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes que a lei estabelecer, e que, como ja visto, implica a liberdade de escolha, esta
instituida em norma de eficacia contida porque, apesar de solicitar a intervengao do legislador
ordinario para uma legislacdo vindoura, isso ndo sera condicionante para a eficacia do direito,
mas apenas lhe regulamentara. Enquanto ndo houver a edi¢do da legislacdo, a liberdade
estabelecida no artigo 5°, XIII, da Constituicao Federal serd plena.

José Afonso da Silva exemplifica a norma de eficacia contida justamente com o artigo

5°, XIII, da Constituicdo Federal (2003, p. 106):

Outro exemplo — art. 5°, XIII: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualifica¢des profissionais que a lei estabelecer”. ESsa norma
requer um pouco mais de atengdo, pois da a impressdo de que a liberdade nela
reconhecida fica na dependéncia de lei que devera estabelecer as qualificagGes
profissionais para sua atuacdo. Se assim for, tratar-se-4, nitidamente, de uma norma
de eficécia limitada e aplicabilidade dependente de legislagdo — isto é — aplicabilidade
indireta e mediata. Parece-nos, contudo, que o principio da liberdade de exercicio
profissional, consignado no dispositivo, é de aplicabilidade imediata. Seu contetdo
envolve também a escolha do trabalho, do oficio ou da profissdo, ndo apenas o seu
exercicio. O legislador ordinario, ndo obstante, pode estabelecer qualificagdes
profissionais para tanto. Se, num caso concreto, ndo houver lei que preveja essas
qualificagdes, surge o direito subjetivo pleno do interessado, e a regra da liberdade se
aplica desembaragadamente. Aqui néo se cogita do direito de trabalho, como previa o
art. 145, paragrafo Unico, da Constituicdo de 1946, de natureza programatica, quando
assegurava, a todos, trabalho que possibilitasse existéncia digna. Trata-se, ao
contrario, de algo concreto: da liberdade do individuo de determinar-se em relagéo ao
trabalho, oficio e profissdo, segundo seu proprio entendimento e conveniéncia. A lei
s6 pode interferir para exigir certa habilitacdo para o exercicio de uma ou outra
profissdo ou oficio. Na auséncia de lei, a liberdade é ampla, em sentido teérico.

Vale ponderar que, ndo obstante a grande difusdo da classificagdo das normas
constitucionais quanto a sua eficacia, tal como elaborada por José Afonso da Silva, Virgilio
Afonso da Silva, seu filho, defende que “toda norma que garante um direito fundamental tem
alguma limitagdo na sua eficacia” (2006, grifo do autor, p. 50). Nesse sentido, todas as normas
seriam de eficécia limitada. Isso porque o autor parte da ideia de que todo o direito fundamental
¢ restringivel, o que acaba por colocar “ [...] em xeque a tradicional distincdo das normas

constitucionais, quanto a sua eficacia, em normas de eficacia plena, normas de eficacia contida



38

e normas de eficcia limitada” (2006, p. 49).
E a tese defendida por Virgilio Afonso da Silva (grifo do autor) volta-se a conferir um

maior grau de protecdo aos direitos fundamentais, como ele aborda:

Aqui, mais uma vez, poder-se-ia imaginar que a tese defendida implica um menor
grau de protecdo aos direitos fundamentais. Mais uma vez, o que ocorre € o contrario.
A classificagdo de José Afonso da silva teve o inegavel mérito de romper com a
concepgao de norma constitucional despida de qualquer eficacia. Essa é uma idéia
agora consolidada. O que aqui se prop0e € tentar ir um pouco além.

A consolidagdo da classificagdo triplice, sobretudo destacada de seu intento inovador
inicial, acabou por gerar, com o passar do tempo, uma situacdo que impede um maior
desenvolvimento da eficicia dos direitos fundamentais. Essa situacdo pode ser
resumida da forma que se segue.

De um lado, a crenca na eficacia plena de algumas normas, sobretudo no &mbito dos
direitos fundamentais, solidificou a idéia de que ndo é nem necessario nem possivel
agir, nesse ambito, para desenvolver essa eficacia. Se ela é plena, nada mais precisa
ser feito. Quanto mais essa crencga for mitigada, como é o caso das conclusdes deste
trabalho, tanto maior sera o ganho em eficécia e efetividade. Para mencionar apenas
um exemplo: se se imagina que a liberdade de imprensa é garantida por uma norma
de eficacia plena, pode ser que a conseqliéncia dessa premissa seja a sensacao de que
ja se atingiu o apice da normatividade constitucional. Ao se mitigar essa idéia, torna-
se possivel exigir, por exemplo, a¢des que criem as condigdes ndo apenas de uma
imprensa livre, mas de uma imprensa livre, plural e democratica.

De outro lado, a constatagdo de que algumas normas tém eficicia meramente limitada
pode levar a duas posturas diversas: com base em uma determinada concepcao de
separacéo de poderes, pode-se imaginar que ndo resta nada aos operadores do direito,
sobretudo aos juizes, sendo esperar por uma agao dos poderes politicos; com base em
concepcdo diversa, pode-se imaginar que a tarefa do operador do direito, sobretudo
do juiz, é substituir os juizos de conveniéncia e oportunidade dos poderes politicos
pelos seus prdprios. Segundo o modelo que aqui se defende, nem uma nem outra
posturas sdo as mais adequadas.

Com a énfase, reiterada a todo instante, nas exigéncias argumentativas que as
restricBes e a protecdo aos direitos fundamentais imp8em, a postura mais adequada
parece ser aquela que se disponha a um desenvolvimento e a uma protecéo dos direitos
fundamentais baseados nem na omissdo nem na acéo isolada e irracional, mas a partir
de um didlogo constitucional fundado nessas premissas de comunicagdo
intersubjetiva entre os poderes estatais e a comunidade (2006, p. 50-51).

De toda sorte, ainda que se abandone a classificagdo proposta por Jos¢ Afonso da Silva
e ndo se considere como de eficicia contida a norma inserida no artigo 5°, XIII, in fine, da
Constituicao Federal, isso ndo altera o fato de que a liberdade de profissdo pode ser objeto de
regulamentacao.

Nesse sentido, o proposito da regra de contencdo do artigo 5°, XIII, in fine, da
Constituicdo Federal, ¢ o de “assegurar que certos profissionais (sobretudo os ‘liberais’)
possuam qualificacdo necessaria para o exercicio de suas atividades” (Martins, 2012, p. 171).

A repercussao da atividade de um profissional da drea médica, por exemplo, exige que
haja uma disciplina especifica no tocante a prestacao de seu servico, de modo a garantir que s

o faca se munido de capacidade especifica.
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Como ja abordado:

As profissdes intelectuais, como, por exemplo, de advogados, médicos, engenheiros,
mausicos, enfermeiros, etc, isto é, as atinentes aos profissionais liberais, sdo submetidas
a normatizacdo e fiscalizacdo do Poder Publico, em razdo do interesse social
envolvido, impondo-se detido controle sobre quem as exerce, haja vista o risco de
um profissional desqualificado tecnicamente vir a causar grave dano aterceiro, o
que ocorreria, por exemplo, se um curandeiro assumisse ares de médico e viesse a
cuidar da saude das pessoas.

Nesse sentido é que se justifica para os profissionais intelectuais, liberais, a existéncia
de um regramento especifico a Ihes regular o exercicio da profissdo, assim como para
os submeter a fiscalizacdo e controle (Mogioni, 2022, p. 183-204).

No mesmo sentido ¢ o entendimento de Marcus Vinicius Furtado Coélho (2022):

A falta de aptiddo técnica tem o potencial, a depender do oficio ou profissdo, de gerar
uma série de danos individuais e coletivos em razdo da acdo sem a devida pericia, sem
a habilidade necessaria ou mesmo por omisséo ou negligéncia. E nesse contexto que
a Constituicdo admite que certas atividades sejam disciplinadas. Dessa forma,
objetiva-se evitar que outros individuos sejam atingidos negativamente pela ampla
liberdade do exercicio profissional de fungBes que, por esséncia, carecem de maior
protecdo em decorréncia do interesse publico, dos valores sociais ou dos direitos
fundamentais.

Disso nao discrepa Felipe Kazuo Tateno (2012, p. 442):

Sempre que se falar em garantias individuais ha que se lembrar do direito & igualdade
e do direito a liberdade, essenciais a qualquer ser humano. Além desses dois direitos
fundamentais tradicionais, deve-se, em virtude da consolidacdo do regime capitalista,
atentar para o direito a liberdade de profisséo.

[.]

E devido a essa possibilidade de tornar a vida mais proveitosa que tantas pessoas
almejam trabalhar nas mais diversas areas. E o Estado Democratico de direito permite
que isso aconteca, garantindo a liberdade profissional a todos. Todavia, o Poder
Publico ndo deve apenas garantir o direito de trabalhar as pessoas que o desejam,
como também proporcionar meios de protecdo para que a sociedade ndo se veja
indefesa perante aqueles que atuem em segmentos profissionais em que uma
leviandade pode acarretar graves consequéncias. Eis que aparecem as condic¢des de
capacidade ou qualificacBes profissionais que a lei pode exigir de modo a evitar
prejuizo para os cidadaos.

Antonio de Sampaio Doria manifestara-se na mesma linha ao comentar o artigo 141, §

14, da Constituigao Brasileira de 1.946:

A lei, para fixar as condicdes de capacidade, tera de inspirar-se em critério de defesa
social, e ndo em puro arbitrio. Nem tdédas as profissdes exigem condicfes legais de
exercicio. Outras, ao contrario, o exigem. A defesa social decide. Profissdes ha que
mesmo exercidas por ineptos jamais prejudicam diretamente direito de terceiro, como
a de lavrador. Se carece de técnica, s6 a si mesmo se prejudica. Outras profissdes ha,
porém, cujo exercicio por quem nao tenha capacidade técnica, como a de condutor de
automoveis, piloto de navios ou avides, prejudica diretamente direito alheio. Se mero
carroceiro se arvora em meédico-operador, enganando o publico, sua falta de assepsia
matard o paciente. Se um pedreiro se mete a construir arranha -céus, sua ignorancia
em resisténcia de materiais pode preparar desabamento do prédio e morte dos
inquilinos. Dai, em defesa social, exigir a lei condi¢Bes de capacidade técnica para as
profissdes cujo exercicio possa prejudicar diretamente direitos alheios, sem culpa das
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vitimas (1960, p. 637).

Jos¢ Celso de Mello Filho (1986, p. 468) pronunciara-se de modo semelhante ao
comentar o artigo 153, §°, da Constituicdo Federal de 1.967:

Néo é, pois, qualquer trabalho, oficio ou profissdo que podera ter, por ato estatal,
restringida a sua pratica. Profissdo, cujo exercicio prescinda de requisitos especiais
de qualificacédo técnica e ndo envolva situacdo de potencialidade danosa a terceiros, é
insuscetivel de regulamentacdo. Regulamentar uma profissdo nada mais significa do
que estabelecer, por lei, condicdes de capacidade para o seu exercicio. Por isso
mesmo, decidiu o STF, “[...] E inconstitucional a lei que atenta contra a liberdade
consagrada na Constituicdo Federal, regulamentando e, conseqiientemente,
restringindo exercicio de profissdo que ndo pressupde condi¢des de capacidade’ (RTJ,
89:367, grifo do autor).

Na sintese de José Afonso da Silva (2007, p. 108): “Ha4, de fato, oficios e profissdes que
dependem de capacidade especial, de certa formagao técnica, cientifica ou cultural”.

Leonardo Martins (2012, p. 172) destaca outro aspecto da questdo envolvendo a
qualifica¢do dos profissionais liberais, que ¢ a relacionada a impossibilidade de avaliagao dos
servicos por eles prestados por parte dos seus consumidores, fazendo-se “necessario que o
Estado regulamente tal qualificacdo, limitando o exercicio da liberdade profissional,
estabelecendo critérios de avaliagdo especifica”.

A regulamentacdo da qualificacdo dos profissionais liberais envolve ndo apenas o
estabelecimento das condig¢des para o exercicio de suas atividades, mas também o controle e a
fiscalizacdo a que se submetem.

Como ensina Vital Moreira (1997, p. 36-37:

Um processo de regulacdo implica tipicamente as seguintes fases: formulagdo das
orientacOes da regulacéo; definicdo e operacionalizaco das orientacdes da regulagéo;
definicdo e operacionalizagdo das regras; implementagdo e aplicacdo das regras;
controlo da aplicacdo das regras; sancionamento dos transgressores; decisdo dos
recursos”. Condensando ¢ agregando estes diversos niveis, podem ser reunidos em
trés etapas essenciais: (a) aprovagdo das normas pertinentes (leis, regulamentos,
cédigos de conduta, etc.); (b) implementacdo concreta das referidas regras
(autorizagdes, licencas, injuncgdes, etc.); (c) fiscalizagdo do cumprimento e punicao
das infracOes. E por a regulacdo poder conjugar estes trés tipos de poderes — um poder
normativo, um poder executivo e um poder parajudicial — que a doutrina norte-

americana refere as “comissdes reguladoras independentes” como um concentrado
dos trés poderes tipicos do Estado (legislativo, executivo e judicial).

Themistocles Brandao Cavalcanti (1966, p. 22) ja dizia que “numerosas atividades,
inclusive profissionais (advogados, engenheiros) obedecem a um regime disciplinar, sem que
corresponda a uma fung¢do, sendo meros encargos e atividades que precisam de disciplina legal,
pelo interesse publico que representam”.

A titulo de exemplo, a Lei n°® 3.268/1957, que dispde sobre os Conselhos de Medicina,
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prevé o exercicio do poder normativo ao estabelecer, no artigo 5° que sdo atribui¢des do
Conselho Federal: a) organizar o seu regimento interno; b) aprovar os regimentos internos
organizados pelos Conselhos Regionais; ¢) votar e alterar o Codigo de Deontologia Médica,
ouvidos os Conselhos Regionais; d) expedir as instrugdes necessarias ao bom funcionamento
dos Conselhos Regionais; e) normatizar a concessao de diarias, jetons e auxilio de
representacdo, fixando o valor maximo para todos os Conselhos Regionais. Atribuicdes
executivas sao exercidas tanto pelo Conselho Federal quanto pelos Conselhos Regionais,
destacando-se, por exemplo, a promocao de quaisquer diligéncias ou verificagdes, relativas ao
funcionamento dos Conselhos de Medicina, nos Estados ou Territorios e Distrito Federal, e
adotar, quando necessarias, providéncias convenientes a bem de sua eficiéncia e regularidade,
inclusive a designacdo de diretoria provisoria (Conselho Federal, art. 5° alinea “e”), a
deliberagao sobre a inscri¢do e cancelamento no quadro do Conselho e a manutengdo de um
registro dos médicos, legalmente habilitados, com exercicio na respectiva Regido (Conselhos
Regionais, art. 5°, alienas “a” e “b”). No tocante ao exercicio do poder disciplinar, o artigo 21
da lei em pauta o atribui ao Conselho Regional em que o médico estava inscrito ao tempo do
fato punivel, podendo ser-lhe aplicadas as seguintes penas disciplinares, conforme o artigo 22:
a) adverténcia confidencial em aviso reservado; censura confidencial em aviso reservado;
censura publica em publicag¢do oficial; suspensdo do exercicio profissional até trinta dias;
cassacao do exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal.

A consulta a outros diplomas normativos de criagdo dos conselhos profissionais vai
apresentar panorama semelhante, onde se verdo regras relativas ao poder regulamentar,
abrangendo as trés etapas essenciais referidas por Vital Moreira, que vale repetir: (@) aprovagao
das normas pertinentes (leis, regulamentos, codigos de conduta, etc.); (b) implementacao
concreta das referidas regras (autorizacdes, licencas, injungdes, etc.); e (c) fiscalizacdo do
cumprimento e punicdo das infragdes.

Num primeiro momento, portanto, € preciso abordar como substancialmente deve se dar
essa regulamentacao e, num segundo momento, ¢ preciso tratar de quem exerce o controle e a

fiscalizagdo das mencionadas profissdes, no caso, as autarquias corporativas.
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3 A SUBSTANCIA DA INTERVENCAO ESTATAL NA LIBERDADE DE
PROFISSAO

Cuida-se de analisar a intervenc¢ao estatal na liberdade profissional segundo os critérios
materiais, ou seja, de aferir quais qualificacdes profissionais serdo exigidas para o exercicio da
profissdo, tendo em conta o adequado atendimento dos fins de interesse publico almejados,
garantindo-se também que os meios escolhidos sejam proporcionais aos fins pretendidos.

Além do artigo 5°, XIII, in fine, da Constituicdo Federal, o paragrafo inico, do artigo
170 do mesmo diploma legal, assegura “a todos o livre exercicio de qualquer atividade

econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos

em lei” (grifo nosso).

Quer dizer, ambos os dispositivos legais cuidam de assentar a liberdade de atividade
laborativa em sentido amplo, mas também sdo expressos no sentido de que a lei podera
estabelecer restri¢oes a ela.

Nesse ponto, o questionamento que se coloca se refere aos limites impostos a esse poder
estatal de intervir nas atividades desenvolvidas no ambito de certos oficios ou profissdes, como
as intelectuais, que nos interessa mais de perto.

Além do critério formal, ja abordado, no sentido de que a interven¢do na liberdade
profissional seja realizada por lei, sera que o Poder Publico pode estabelecer as limitagdes que

lhe aprouver, ou est4 adstrito a certos critérios materiais, e quais seriam eles?

3.1 Afinalidade de interesse publico da intervencéo estatal

E preciso lembrar que “como o principio ¢ o da liberdade, a eficacia e a aplicabilidade
da norma sdo amplas quando ndo exista lei que estatua condigdes ou qualificacdes especiais
para o exercicio do oficio ou profissdo”, e que o direito de liberdade de profissdao tem assento
constitucional, ou seja, ndo decorre da lei que eventualmente venha a ser editada com a
finalidade de conter a eficacia e aplicabilidade da norma constitucional do inciso XIII, do artigo
5°, da Constitui¢do Federal (Silva, 2006. p. 109).

Desse modo, fosse possivel deferir ao legislador infraconstitucional o estabelecimento
de quaisquer limitagdes, a seu arbitrio, estar-se-ia permitindo que a lei inferior a Constituigao
Federal acabasse por anular o direito de liberdade profissional, o que nao tem cabimento
justamente por ndo ser defensavel que a lei inferior a Constituicdo Federal torne o direito de
liberdade de profissao instituido na Carta Maior esvaziado em seu conteudo.

Sem duvida que limitagao alguma a liberdade de profissdo pode ser levada a efeito se
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comprometer fins e objetivos coletivos e atentar contra o progresso da sociedade.

Por empréstimo e por vislumbrar similitude no tema aqui tratado e naquele abordado
por Gilberto Bercovici (2017, p. 404) ao discorrer sobre “os dilemas da prote¢ao ao trabalho e
do combate as desigualdades sociais na Constitui¢ao de 1988, ¢ que se pondera que a atuagao
estatal limitadora da liberdade de oficio ou profissdo “s6 se justifica dentro de uma perspectiva
ndo individualista, suficiente para excluir a visdo atomistica idealizada dos agentes econdmicos
eficientes e racionais das teorias econdmicas neoclassicas”.

O autor fala, na verdade, em como a livre-iniciativa ndo ¢ garantida em termos
absolutos, mas como atividade que contribui para o progresso da sociedade. Aqui a abordagem
¢ outra, relativa a justa causa para o poder publico estabelecer limitagdes aos oficios e profissoes
liberais, mas 14 como c4, tudo deve se desenvolver dentro de uma perspectiva que propicie o
progresso da sociedade.

Mesmo ao tempo da Constituicdo Federal de 1967, alterada pela Emenda Complementar
n°® 01/69, o Supremo Tribunal Federal, pela pena do Relator, Ministro Thompson Flores, ao
julgar caso envolvendo a profissdo de corretor de imoveis, no Recurso Extraordinario n°
70.563/1971, teceu consideragdes dignas de nota, como bem relembrou o Ministro Gilmar
Mendes, ao relatar outro recurso extraordinario, o de n° 511.961/2009, com referéncia a
profissdo de jornalista. Assim lecionou o Ministro Thompson Flores:

A liberdade do exercicio profissional se condiciona as condi¢des de capacidade que a
lei estabelecer. Mas, para que a liberdade ndo seja ilusoria, impde-se que a limitacao,
as condicOes de capacidade, ndo seja de natureza a desnaturar ou suprimir a propria

liberdade. A limitac&o da liberdade pelas condicGes de capacidade supde que estas se
imponham como defesa social (Brasil, 2009).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 183/2019, discutiu a limitagdo ao exercicio da profissdo de musico
instituida pela Lei Federal n® 3.857/1960%, & vista do disposto nos artigos 5°, IX e XIII, da
Constituicao Federal, e concluiu pela ilegitimidade da regulagdo posta em varios dispositivos
da lei, destacando que a atuacdo legislativa s¢ se legitima no campo do exercicio do trabalho se
ha interesse publico a ser resguardado, como se destaca:

[...] a legitimidade da atuacéo legislativa no campo do exercicio do trabalho deve ser
restrita apenas ao indispensavel para viabilizar a protecdo de outros bens juridicos de
interesse pulblico igualmente resguardados pela prdpria Constituicdo, como a

seguranca, a salde, a ordem publica, a incolumidade das pessoas e do patriménio, a
protecdo especial da infancia e outros (Brasil, 2019).

Como dito, a discussdo ai travada referiu-se a limitagdo do exercicio da profissdo de

1 hitps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3857.htm
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musico, estabelecida pela Lei Federal n® 3.857/1960, e a Corte Suprema entendeu que ndo era
compativel com a liberdade de profissao e de expressdo artistica a existéncia de um conselho
profissional com competéncia para selecionar, disciplinar e fiscalizar o exercicio da profissao
de musico, o que incluia a expedicdo de carteiras profissionais obrigatoria e o exercicio do
poder de policia, razao pela qual julgou procedente a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, declarando ndo recepcionados varias expressoes e dispositivos da lei.

Também nos autos da Representagao n® 930/1976, destaca-se o seguinte trecho do voto
Ministro Rodrigues de Alckmin na abordagem especifica quanto ao interesse publico da
regulagdo:

6. Mas se a lei ordinaria pode exigir, regulamentando o exercicio profissional,
condigBes de capacidade que ndo sejam atinentes exclusivamente a técnica, nem por
isso as condicbes podem ser arbitrdrias ou ilimitadamente estabelecidas pelo
legislador ordinario.

Tais condicbes (de capacidade técnica, moral, fisica ou outras) ha de ser sempre
exigidas pelo interesse pablico, jamais pelos interesses de grupos profissionais ou de
determinados individuos. “Qualquer franquia tem por limite o interesse superior da
coletividade” (Carlos Maximiliano, “Coment. a Constitui¢do Brasileira”, p. 83)
(Brasil, 1976, grifo do autor).

Apenas visando ao atendimento do interesse publico é que o caro direito de liberdade
profissional pode sofrer restrigdes estabelecidas por lei, editada pela Unido.

A lei que vier a regulamentar a liberdade de profissdo, firmara condig¢des de capacidade,
qualifica¢des ao exercicio profissional, e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
entendido que referidas qualificacdes envolvem sobretudo a técnica, mas eventualmente se
justificam também restri¢des relativas a capacidade moral, fisica e outras, desde que presentes
superiores interesses da coletividade.

O trecho extraido do Recurso Extraordinario n® 70.563/71, de relatoria do Ministro
Thompson Flores, citado no julgamento do Recurso Extraordinario n® 511.961/2010 bem

aborda o ponto:

A lei, para fixar as condicdes de capacidade, tera de inspirar-se em critério de defesa
social e ndo em puro arbitrio.

[-]

Reconhece-se que as condigdes restritivas da liberdade profissional ndo sejam apenas
de natureza técnica. Superiores interesses da coletividade recomendam que aquela
liberdade também tenha limitagdes respeitastes a capacidade moral, fisica e outras (Cf.
Carlos Maximiliano, Compentarios a Constituicdo Brasileira, p. 798). Por outras
palavras, as limitacbes podem ser de naturezas diversas, desde que solicitadas pelo
interesse publico, devidamente justificado (Cf. Pinto Falcao, “Constitui¢do Anotada”,
1957, 2° v, p. 133; Pontes de Miranda, “Comentarios a Constitui¢do de 1967, 5° v.,
p. 507). Escreve este insigne publicista:

‘O que ¢ preciso ¢ que toda politica legislativa a respeito do trabalho se legitime com
a probabilidade e a verificagcdo do seu acerto. Toda limitagdo por lei a liberdade tem
de ser justificada. Se, com ela, ndo cresce a felicidade de todos, ou se ndo houve
proveito na limitacdo, a regra legal ha de ser eliminada. Os mesmos elementos que
tornam a dimensao das liberdades campo aberto para as suas ilegitimas exploragGes



45

do povo estdo sempre prontos a explora-lo, mercé das limitagdes.” (Brasil, 2009).

Tem-se, portanto, que a lei interventora na liberdade de profissdo pode veicular
restricdes de qualificagdes notadamente técnicas, mas igualmente de outras ordens, contanto
que justificadas nos superiores interesses da coletividade.

E a jurisprudéncia patria foi prodiga em fornecer julgados onde ficou assentado que o
cerceio a liberdade profissional pela atividade legislativa tipica so se justificava a guisa de
condi¢cdes de capacidade motivadas pelo interesse publico, em carater excepcional.

Isso tanto ao tempo da Constituicao Federal de 1967, quanto atualmente.

A analise de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal corroborara a conclusdo.

O primeiro caso que merece referéncia é o dos corretores de imoveis, que envolve
a andlise do Recurso Extraordinario n® 70.653/1971, e também a Representacdo de
Inconstitucionalidade n® 930/1976, ajuizada em funcdo do julgamento do referido recurso
extraordinario.

No Recurso Extraordinario em pauta, a pretensdo foi a de que restasse autorizada a
cobranga de comissdo de corretagem, mesmo que o corretor ndo possuisse registro, o que
envolvia a andlise do artigo 7°, da Lei n® 4.116/62, de seguinte teor: “Sémente os Corretores de
Imoveis e as pessoas juridicas legalmente habilitadas, poderdo receber remuneracdo como
mediadores na venda, compra, permuta ou locacdo de imdveis, sendo, para isso, obrigados a
manterem escrituragao dos negdcios a seu cargo” (Brasil, 1962).

A decisdo unanime proferida foi embasada no voto do Ministro Thompson Flores, que
citou o voto do Ministro Rodrigues Alckmin, quando este era Desembargador do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, tendo ficado assentado que o artigo 7° da Lei n® 4.116/62'2 contrariava o
principio da liberdade profissional reinante no pais desde outras Constituigdes, sem justificagdo
excepcional porque somente as condi¢gdes de capacidade motivadas pelo interesse publico € que
motivariam eventual restri¢ao.

Em suma, ficou afirmado que a liberdade de profissdo ndo ¢ absoluta porque condi¢des
de capacidade estabelecidas em lei e motivadas pelo interesse publico podem restringi-la, o que,
todavia, ndo se configurou no caso em julgamento, dando ensejo a decisao do Tribunal Supremo
pela inconstitucionalidade do artigo 7°, da Lei n® 4.116/62.

O julgamento do recurso extraordindrio em apreco deu ensejo a que o Sindicato dos
Advogados do Estado da Guanabara representasse ao Procurador Geral da Republica pela

inconstitucionalidade da Lei n® 4.116/62, que regulamentou a profissdao dos corretores de

12 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14116.htm
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imoveis.

O relator original, Ministro Cordeiro Guerra, aduziu que: a) o principio da liberdade de
profissdo esta consagrado no artigo 153, §23, da Constituicao Federal (a referéncia diz respeito
a Carta Magna de 1.967, conforme Emenda Constitucional n° 01/69); b) as restri¢des a liberdade
de profissao somente podem decorrer de condigdes de capacidade estabelecidas em lei; e ¢) as
restricdes a liberdade de profissdo so se justificam por razdes de interesse publico.

No entanto, o Ministro conclui pela constitucionalidade da lei, porquanto entendeu que
ela provia, “pelos requisitos necessarios ao seu exercicio, uma selecao de profissionais capazes
moral e intelectualmente de bem exercé-la [a profissdo de corretor de iméveis]”, negando tenha
a lei sido inspirada no proposito de criar privilégios, e sim “no critério de defesa social, no
interesse da coletividade”, arrematando nos seguintes termos:

Estou em que a Lei 4.116, de 27.08.62 néo viola o principio da liberdade do exercicio
de profissdo, a todos assegurado, apenas regulamenta a selecdo e a disciplina, no

interesse publico, da profissdo de corretor de imdéveis, o que é constitucionalmente
permitido, por inspirada no interesse da coletividade.

Contudo, apesar do Ministro Cordeiro Guerra ter afirmado que a lei poderia restringir a
liberdade de profissao “no critério da defesa social, no interesse da coletividade” ou mesmo “no
interesse publico”, ndo esclareceu a contento o que entendia por tais expressoes, limitando-se a
dizer que a lei conferia o acesso a todos que pretendessem realizar a profissdo de corretores de
imoveis, e acabava por prover uma selecdo de profissionais capazes moral e intelectualmente
de bem fazé-lo.

Mas como analisou Felipe Kazuo Tateno (2005, p. 24):

O voto do Min. Cordeiro Guerra € pela constitucionalidade da lei. Segundo sua
argumentacdo, a liberdade profissional s6 poderia ser restringida frente ao “interesse
superior da coletividade”. Entretanto, esse ministro ndo define o que ele entende por
essa expressao e diz que a necessidade de registro profissional para os corretores de
imoveis resultara em profissionais mais idéneos, satisfazendo, por conseqiiéncia, o
interesse publico. Como se pode entender, esse ministro faz pouco esforgo para
verificar o que seria interesse publico e quais seriam os limites do legislador ordinério.
Com isso, pode-se observar que, para 0 ministro Cordeiro Guerra, o simples fato de
se exigir honestidade e idoneidade ja seria justificativa para a restricdo da liberdade

de profisséo (grifo nosso).

Muito embora o voto concordante do Ministro Cunha Peixoto, seguiu-se pedido de vista
do Ministro Rodrigues de Alckmin, que abriu divergéncia, e foi acompanhado pelos Ministros
Leitdo de Abreu, Thompson Flores, Eloy da Rocha e Djaci Falcao.

O voto vencedor, portanto, foi 0 do Ministro Rodrigues de Alckmin, o qual afirmou, em
sintese: a) a liberdade de profissdo estd assegurada na Constitui¢do Federal (era vigente a

Constituicdo Federal de 1967, alterada pela Emenda Complementar n° 1, de 1969); b) essa
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liberdade, por ndo ser absoluta, pode sofrer limitagdo por lei ordindria; c) o estabelecimento de
restricdes ao exercicio de qualquer género de atividade licita ndo estd sujeito ao livre critério
do legislador infraconstitucional; d) a liberdade de profissao s6 pode ser limitada por lei que
estabelega as condigdes de capacidade fundadas em interesse publico e de maneira razoavel; e
e) cabe ao Poder Judiciario exercer o controle de legitimidade de tais restrigdes.

Vale transcrever os seguintes trechos do voto do Ministro Rodrigues de Alckmin:

Assegura a Constituicdo, portanto, a liberdade do exercicio de profisséo.

Essa liberdade, dentro do regime constitucional vigente, ndo é absoluta, excludente de
qualquer limitagdo por via de lei ordinéria.

Tanto assim é que a cldusula final (‘observadas as condigdes de capacidade que a lei
estabelecer’) ja revela, de maneira insofismavel, a possibilidade de restri¢des ao
exercicio de certas atividades.

Mas também ndo ficou ao livre critério do legislador ordinério estabelecer as
restricBes que entenda ao exercicio de qualquer género de atividade licita. Se assim
fosse, a garantia constitucional seria ilusoria e despida de qualquer sentido.

Que adiantaria afirmar ‘livre’ o exercicio de qualquer profisséo, se a lei ordinaria
tivesse o poder de restringir tal exercicio, a seu critério e alvitre, por meio de requisitos
e condicOes que estipulasse, aos casos e pessoas que entendesse?

E preciso, portanto, um exame aprofundado da espécie, para fixar quais os limites a
que a lei ordindria tem de ater-se, ao indicar as ‘condi¢des de capacidade’. E quais 0s
excessos que, decorrentes direta ou indiretamente das leis ordindrias, destandem a
garantia constitucional.

[.]

Assenta-se, portanto, que a liberdade de exercicio de profissdo, se pode ser limitada,
somente o pode ser com apoio na propria permissdo constitucional (‘observadas as
condicOes de capacidade que na lei estabelecer’) e de maneira razoével.

E ao Poder Judiciario cabe, induvidosamente, em face da lei que regulamenta
exercicio profissional, examinar, a luz desses critérios, a legitimidade da
regulamentacéo.

Vé-se, portanto, que o julgamento assentou que o cerceamento a liberdade profissional
so0 se justifica por condigdes de capacidade motivadas pelo interesse publico, em carater
excepcional, conforme estabelecido em lei.

O segundo caso que merece referéncia é o da quarentena instituida pelo artigo 86 da
Lei n® 4.215/63, com a redacdo dada pela Lei n® 5.681/71, o qual alijava do exercicio da
advocacia pelo prazo de dois anos, os magistrados, os membros do Ministério Publico, os
servidores publicos, inclusive de autarquias e entidades paraestatais, € os funcionarios de
sociedade de economia mista, definitivamente aposentados ou em disponibilidade, bem como
os militares transferidos para a reserva remunerada ou reformados (Brasil, 1963; 1971).

A declaracao de inconstitucionalidade foi postulada pelo Procurador Geral da
Republica, nos autos da Representacdo de Inconstitucionalidade n® 1.054/1984, por alegagao
de ofensa ao artigo 153, §23, da Constituicdo Federal entdo vigente, € o Ministro Néri da
Silveira, a quem foi atribuida a relatoria do julgamento, proferiu voto no sentido de que o

principio da liberdade profissional ¢ de eficdcia imediata, mas pode ser restringido pelo
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legislador, desde que haja razao bastante de interesse publico, e, na espécie, entendeu existente
motivo de interesse publico para a restrigdo imposta no artigo 86 da Lei n°® 4.215/63 porque,
“no que concerne a advocacia, pela natureza e importancia dessa profissao, no mecanismo da
ordem juridica, tudo aquilo que puder significar salvaguarda do bom nome e independéncia de
seus profissionais” merece “o amparo da lei, ao disciplinar o seu desempenho”.
Ao assim julgar, o Ministro relator abriu espago ao arbitrio do legislador para restringir
o direito de liberdade de profissdo como bem lhe aprouvesse:
Afinal, a citagdo de que o que zela pelo “bom nome” da advocacia ¢ motivo para
limitag8o profissional acarreta, por se tratar de expressdo muito vaga, que qualquer

acdo sob o pretexto de honrar a advocacia é valida e, por conseguinte, qualquer
requisito podera restringir o direito de trabalhar como advogado (Tateno, 2005, p. 16).

Quer dizer, apesar do Ministro Néri da Silveira defender posicdo no sentido de que a
liberdade profissional apenas poderia ser restringida em casos excepcionais e perante razoes de
interesse publico, acabou por permitir que o legislador fosse o senhor da defini¢do do que
configuraria o interesse publico, como se vé do seguinte destaque do seu voto: “Coube, todavia,
ao legislador ordinério, dentro da margem de atuagdo, que a Constitui¢do lhe reserva, formular
0 juizo de conveniéncia e de interesse publico, [...]".

Apesar de existir um fundamento valido na ideia defendida pelo Ministro Néri da
Silveira, no sentido de ser do legislador a legitimidade quanto a defini¢do do interesse publico
na espécie, até porque compete mesmo ao Poder Legislativo a edicdo de leis para regulamentar
a Constituigdo Federal, “a restricao a liberdade profissional ndo pode ficar sem controle algum.
Caso contrario, estar-se-ia aceitando que qualquer justificativa do legislador (inclusive as
abusivas) cerceasse a liberdade de profissdao” (Tateno, 2005, p. 15).

E ja se viu que compete ao Poder Judiciario exercer o controle de legitimidade das
restri¢des impostas pelo legislador a liberdade de profissao.

O voto do Ministro Néri da Silveira foi acompanhado pelos Ministros Francisco Rezek
e Oscar Corréa, mas o Ministro Moreira Alves divergiu, e seu voto prevaleceu, acompanhado
que foi pelos votos dos Ministros Alfredo Buzaid, Rafael Mayer, Décio Miranda, Soares
Mufioz, Djaci Falcao e Cordeiro Guerra.

O Ministro Moreira Alves aduziu que o principio da liberdade do exercicio de trabalho,
oficio ou profissao admite restricdes estabelecidas em lei no que concerne aos requisitos de
capacidade, entendidos como pressupostos subjetivos referentes a conhecimentos técnicos ou a
requisitos especiais, morais ou fisicos, € que estejam relacionadas com o interesse publico,

“entendido este, ndo como o interesse do Estado como Estado, mas como o interesse da
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sociedade”.

Contudo, no caso concreto, analisou a restri¢do do exercicio da advocacia por dois anos
pelas pessoas referidas no artigo 86 da lei 4.125/63, e concluiu nao existir qualquer condi¢ao
de capacidade que justificasse o impedimento, nem mesmo de ordem moral.

Em anélise desse julgamento, Felipe Kazuo Tateno (2005, p. 17-18, grifo do autor)
expoe:

Vale colocar que o Min. Moreira Alves também ndo invocou o conceito de interesse
publico de forma consistente. Entretanto, nesse caso, de acordo com a sua ratio
decidendi ndo havia necessidade para que o fizesse, [...].independentemente dos
outros argumentos que o levaram a decidir a questdo, pode-se notar que ele e aqueles
que o seguiram fizeram valer o principio da liberdade profissional, visto que néo
invocaram um conceito esvaziado como mero pretexto para rechagar a liberdade de
profissdo, isto €, defenderam, realmente, a tese de que a liberdade de profissdo tem
aplicacdo direta e imediata, mas pode ser restringida somente em casos excepcionais.
Essa idéia enquadra-0s, nesse caso, entre aqueles que vislumbram a possibilidade de
restricdo, contudo, somente em casos extremos. Quanto ao conceito de interesse
publico, o Min. Moreira Alves o utilizou de forma superficial, mas suficientemente —
para esse caso — carregada de contetido, que o possibilitou refutar a vagueza do
conceito utilizado pelo Min. Néri da Silveira.

Aqui também restou assentado que o cerceamento a liberdade profissional so6 se justifica
por condicdes de capacidade motivadas pelo interesse publico, em carater excepcional,
conforme estabelecido em lei.

O terceiro caso para analise ¢ o que envolve os fisiatras, fisioterapeutas e terapeutas,
julgado ainda ao tempo da Constituicao anterior.

Trata-se da Representacdo de Inconstitucionalidade n® 1.056/1983, em que se postulava
a declaragdo de inconstitucionalidade dos artigos 3° e 4° do Decreto-Lei n° 938/69'% ¢ do
paragrafo tnico do artigo 12 da Lei n® 6.316/75.

Interessa, no presente estudo, abordar parte da discussdao havida no julgamento,
justamente a que se refere a imposicao de restrigdes a liberdade de profissao, quais sejam os
artigos 3° e 4° do Decreto-Lei n° 938/69, que previam:

Decreto-Lei n° 938/1969:

Art. 3° E atividade privativa do fisioterapeuta executar métodos e técnicas
fisioterapicos com a finalidade de restaurar, desenvolver e conservar a capacidade
fisica do ciente.

Art. 4° E atividade privativa do terapeuta ocupacional executar métodos e técnicas

terapéuticas e recreacional com a finalidade de restaurar, desenvolver e conservar a
capacidade mental do paciente (Brasil, 1969).

Como os artigos em aprego atribuiam ao fisioterapeuta e aos terapeutas ocupacionais,

respectivamente, a privatividade na execu¢ao de métodos e técnicas correspondentes a area de

13 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/del0938.htm
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cada qual, pretendeu-se a declaracdo da inconstitucionalidade dos referidos dispositivos legais
porque a norma alijava os médicos fisiatras da execucdo do tratamento.

O voto vencedor foi do Ministro Moreira Alves, que centrou a discussdo quanto a se
saber se o legislador ordinario tem arbitrio no estabelecimento das condi¢des de capacidade,
“ou se esta ele circunscrito a condi¢des reais de capacidade para o exercicio do trabalho, oficio
ou profissdo”.

E no mister, considerou evidente a auséncia de arbitrio do legislador porque nao poderia
“restringir o exercicio da profissdo por quem tenha capacidade para exercé-la em toda a sua
plenitude, sob a alegagdo de que, por haver cursos universitarios, mais restritos e, portanto, de
formag¢ao mais reduzida, tais cursos formam profissionais que passam a ter competéncia
privativa de realizagdo material de técnicas que nao sao insitas ao exercicio pleno da profissao
que exige habilitacdo mais completa”.

Com acerto, o Ministro considerou que os médicos especialistas no terreno abrangido
pelo Decreto-Lei n° 938/69, com capacidade para diagnosticar a doenga, indicar o tratamento
adequado e o supervisionar até a alta, teriam de ter, a evidéncia, capacidade para também
executar o tratamento.

Seu voto considerou constitucionais os dispositivos impugnados, dando-lhes, contudo,
interpretagdo restritiva, ndo se aplicando os artigos 3° e 4° do Decreto-Lei n® 938/69 aos médicos
especialistas nesse setor da medicina.

Para Felipe Kazuo Tateno (2005, p. 21):

Nesse caso, por se tratar de uma situacdo mais homogénea, verifica-se que 0s
ministros do Supremo Tribunal Federal se enquadravam na posi¢do daqueles que
defendiam que havia liberdade profissional, salvo em real necessidade de protecdo a
sociedade. Quanto a expressao de interesse publico, pode-se notar que o conceito ndo
encontrava consenso entre os ministros. Com efeito, tanto o ministro Néri da Silveira,
como o Min. Décio Miranda, enxergavam ‘interesse publico’ ndo tdo consistente,
visto que, embora tenham delimitado um conceito quando analisaram a
regulamentacdo dos fisioterapeutas e dos terapeutas, quando verificaram a
regulamentagdo médica tentaram expandir a nogdo desse instituto a ponto de
cogitarem de “interesse publico em néo se desestimular faculdades de fisioterapia e
terapia ocupacional”’. Devido a sua vagueza, essa afirma¢do foi desmontada

facilmente pela posicdo vencedora. Cumpre colocar que o restante dos ministros
acompanhou o voto de Moreira Alves.

De todo modo, nesse caso igualmente foi afirmado que o cerceamento a liberdade
profissional so se justifica por condi¢des de capacidade motivadas pelo interesse publico, em
carater excepcional, nos termos da lei.

O quarto caso a ser considerado € o que envolveu a discussdo sobre a necessidade ou

ndo de os jornalistas serem diplomados j& ao tempo da Constituicdo Federal em vigor.
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A questao foi analisada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso
Extraordinario n°® 511.961/2009.

O recurso extraordindrio em tela teve origem em acdo civil publica movida pelo
Ministério Publico Federal, em face da Unido, em que defendeu a ndo recepgdo pela
Constituicao Federal de 1988 do artigo 4°, inciso V, do Decreto-Lei n® 972/69, o qual exigia o
diploma de curso superior de jornalismo, registrado pelo Ministério da Educ¢ao, para o exercicio
da profissdo de jornalista, por contradicdo com o disposto nos artigos 5°, IX e XIII e 220, caput
e §1°, da Carta Constitucional.

A relatoria do julgamento foi atribuida ao Ministro Gilmar Mendes, cujo voto pela
ilegitimidade da exigéncia foi acompanhado por todos os Ministros, salvo pelo Ministro Marco
Aurélio de Mello.

O voto, ap0s resolver as preliminares de legitimidade ativa e cabimento da agado civil
publica na situagdo concreta, adentrou ao mérito afirmando que “o tema envolve, em uma
primeira linha de andlise, a delimitacdo do ambito de prote¢do da liberdade do exercicio
profissional assegurada pelo art. 5°, inciso XIII, da Constitui¢do, assim como a identificacao
das restrigdes e conformacdes legais constitucionalmente permitidas”.

A delimitacdo do ambito de protegdo faz-se pela andlise da norma constitucional
garantidora de direitos, tendo em vista: “a) a identificacdo dos bens juridicos protegidos e a
amplitude dessa protecao (ambito de prote¢do da norma); b) a verificagdo das possiveis
restricdes contempladas, expressamente, na Constituicdo (expressa restri¢do constitucional) e
a identificacdo das reservas legais de indole restritiva”.

No que pertine a liberdade de profissao, enfatiza-se que a Constituicao Federal de 1988,
semelhantemente as Constituigdes anteriores, “segue um modelo de reserva legal qualificada”,
porquanto legitimou o legislador infraconstitucional a restringir o &mbito dessa liberdade.

No entanto, o voto ¢ de uma densidade maior em comparagao aos proferidos ao tempo
da Constitui¢ao anterior, principalmente quando estabelece limites as restrigdes legais, de modo
a nao entregar ao “arbitrio do legislador infraconstitucional a defini¢cao sobre o que ¢ ‘interesse
publico’, ja que a amplitude desse conceito indeterminado depende de exame realizado dentro
de certos parametros” (Tateno, 2012, p. 451).

A densidade maior do referido voto ¢ destacada na abordagem da proporcionalidade da

intervencao, de que adiante se tratara.
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3.2 A proporcionalidade da intervencéo estatal

“O critério da proporcionalidade, embora nao tenha lastro constitucional especifico, foi
recepcionado pela doutrina constitucional brasileira a partir da dogmatica alema dos direitos
fundamentais e, assim como 14, tem sido fundamentado no principio do Estado de direito ou no
proprio vinculo do legislador aos direitos fundamentais” (Martins, 2012, p. 171).

Em se tratando da liberdade de profissional, ndo estd, o legislador, sujeito ao seu proprio
arbitrio porque, além de so estar autorizado a interferir no aludido direito se houver razdo de
interesse publico bastante, deverd superar o crivo da proporcionalidade ao definir as
qualificagdes profissionais a serem atendidas. A lei sera proporcional “se servir a um proposito
legitimo e se for, em relacdo a ele, adequada e necessaria” (Martins, 2012,. P.171).

O caso dos jornalistas, julgado nos autos do Extraordinario n® 511.961/2009, bem ilustra
0 ponto.

Vale destacar o trecho seguinte do voto:

E preciso ndo perder de vista que as restri¢des legais sio sempre limitadas. Cogita-se
aqui dos chamados limites imanentes ou “limites dos limites” (Schranken-Schranken),
que balizam a acéo do legislador quando restringe direitos individuais. Esses limites,
que decorrem da prépria Constituicao, referem-se tanto a necessidade de protecédo de

um ndcleo essencial do direito fundamental quanto a clareza, determinacao,
generalidade e proporcionalidade das restricdes impostas (grifo nosso).

Além disso, no referido voto, discorre-se sobre a imperiosa necessidade de que a
intervencado na liberdade de profissdo seja obsequiosa aos principios da razaoabilidade e da

proporcionalidade, de modo que ndo seja atingido seu proprio nucleo essencial:

Assim, parece certo que, no ambito desse modelo de reserva legal qualificada presente
na formulacdo do art. 5°, XIlII, paira uma imanente questdo constitucional quanto a
razoabilidade e proporcionalidade das leis restritivas, especificamente, das leis que
disciplinam as qualificagdes profissionais como condicionantes do livre exercicio das
profissbes. A reserva legal estabelecida pelo art. 5°, XIII, ndo confere ao legislador o
poder de restringir o exercicio da liberdade a ponto de atingir o seu proprio nucleo
essencial.

[-]

Dessa forma, enquanto principio expressamente consagrado na Constituicdo ou
enquanto postulado constitucional imanente, o principio da protecdo do nucleo
essencial destina-se a evitar o esvaziamento do contetdo do direito fundamental
decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais.

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposicao de
restricdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissitilidade
constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restri¢des estabelecidas com o principio da proporcionalidade.
Essa orientagdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des
verhaltnismassigen Gesetzes), pressupde ndo so a legitimidade dos meios utilizados e
dos fins perseguidos pelo legislador, como também a adequagdo desses meios para
consecucdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizacdo
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit).
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Comparando o julgamento em pauta com os casos anteriores a Constituicdo vigente,
conclui-se que o Supremo Tribunal Federal persistiu no entendimento de que: a) a liberdade
profissional ¢ direito fundamental existente em todas as Constituigdes Patrias; b) a liberdade
profissional ¢ direito de eficacia imediata, mas que pode sofrer restrigdes impostas pelo
legislador no tocante as condic¢des de capacidade; c) as condi¢des de capacidade so se justificam
por razdes de interesse publico.

Todavia, no caso em que se discutiu a exigéncia de diploma para o exercicio do
jornalismo, o voto condutor do julgamento, de autoria do Ministro Gilmar Mendes, ¢ mais
substancioso porque aborda a necessidade de preservagdo do nucleo essencial da liberdade de
profissdo, limitando as restrigdes por suas vezes limitadoras do direito em pauta a observancia
do principio da proporcionalidade, nos seus desdobramentos de legitimidade dos meios
utilizados e fins perseguidos, como também a adequacdo dos meio para o atingimentos dos
objetivos almejados e a necessidade de sua utilizagdo.

Nas palavras de Felipe Kazuo Tateno (2012, p. 453):

Assim, o ministro-Relator constatou: (i) a liberdade profissional tem sido prevista
desde as primeiras Constituicbes brasileiras; (ii) somente as qualificacGes
profissionais podem restringi-la; (iii) essas limitacGes devem atender ao interesse
publico, de modo a ndo colocar em risco a salde, a vida e outros direitos das pessoas.
Todavia, 0 ministro foi além em sua argumentagdo. A essa estrutura predefinida foi
acrescentando, entre outros elementos, que as limitagbes ndo podem interferir no
nlcleo essencial do direito individual, mesmo que sejam justificadas. E essa medicdo
ocorrerd na ponderacdo com outros direitos fundamentais por meio do principio da
proporcionalidade (com seus trés subprincipios — quais sejam: adequac&o,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Portanto, o conceito de “interesse
publico” ndo depende do arbitrio do legislador infraconstitucional, mas tem sua

amplitude limitada pela ponderacdo de valores e pelos contornos do nucleo essencial
do direito.

Mais uma vez, portanto, o Supremo Tribunal Federal afirmou que a liberdade de
profissdo prevista em todas as Constituicdes Patrias ndo ¢ absoluta, havendo espago para a
intervengdo do Poder Publico que, mediante lei, pode estabelecer restricdes a mencionado
direito, mas o que so estara justificado a luz de interesse publico bastante.

Hé, como ensina Leonardo Martins (2012, p. 170), pré-requisitos formais e materiais
para uma intervencao justificada na area de prote¢do da liberdade profissional.

Sob o ponto de vista da forma, a limitagdo a liberdade de profissao s6 pode se dar por
lei, de iniciativa do competente 6rgdo legiferante e que ultrapasse o correspondente processo
legislativo. J& se ponderou que ¢ necessaria lei no sentido estrito da palavra para estabelecer
limites a liberdade de profissdo, e que a competéncia para tanto ¢ da Unido, ex vi do disposto

no artigo 22, XVI, da Constituicao Federal.
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Além disso, a lei deve superar positivamente o processo legislativo, sem vicios que
comprometam sua aplicabilidade.

Quanto aos critérios materiais, a lei interventora deve estar fundada em condicoes de
capacidade que se justifiquem pelo interesse publico que necessita de protecao, e ser obsequiosa
a proporcionalidade, no sentido de que deve servir a um proposito legitimo, havendo adequacao
entre os meios utilizados e fins almejados.

Leonardo Martins (2012, p. 171) ensina que “a reserva legal do art. 5°, XIII, in fine, da
CF pode ser classificada num primeiro momento como qualificada se entendermos que ela ja
fixa o propodsito que devera ser perseguido pela lei concretizadora”.

Quer dizer, o propdsito da lei interventora seria mesmo o de fixar os requisitos de
qualificacdo para o exercicio de determinada profissdo liberal, de modo a assegurar, tanto
quanto possivel, que a sociedade usufrua de profissional cuja competéncia especifica foi
avaliada.

Por outro lado, a locucdo “qualificacdes profissionais” contida no artigo constitucional
mencionado estaria a expressar “a faculdade em si do legislador comum para criar critérios
(relativos ao mero exercicio ou relativos ao ingresso, subjetivos ou objetivos), ou justamente
‘qualificacdes’ que servissem a outros propositos licitos do ponto de vista constitucional, mas
nao declarados na reserva legal em pauta, tal qual cunhada pelo constituinte” (Martins, 2012,
p. 172).

No exame da licitude do proposito, ndo basta uma analise meramente formal, consistente
no confronto da regulacdo limitadora da liberdade profissional com a Constitui¢do Federal e a
lei infraconstitucional, € preciso também aferir sobre a razoabilidade da limitacdo, o que nao &,
todavia, facil, até porque perpassa por uma analise empirica e ajustada as mudancas sociais.

Ao acompanhar o voto do Relator Ministro Rodrigues Alckmin, o Ministro Leitdo de
Abreu, nos autos da Reclamacao n°® 930/1976, em que se discutia a constitucionalidade da Lei
n°® 4.116/62, que regulamentou a profissdo de corretor de imoveis, € que, ao fim e ao cabo foi
considerada integralmente inconstitucional, destacou a dificuldade de conceituar o termo

razoabilidade:

[...] 4. Transparente ou diafano, a primeira vista, o significado do termo razoabilidade,
recobre-se, todavia, inesperadamente, de sombras, quando, huma segunda inspegéo,
se intenta apanhar o exato perfil do seu contetdo conceitual. Por isso mesmo, adverte,
inicialmente, famoso diciondrio juridico no verbete relativo a palavra razoavel: “Nao
seria razoavel esperar uma defini¢do exata do vocabulo ‘razoavel’; “A razdo” —
continua — “varia nas suas conclusdes de acordo com a idiosincrasia do individuo,
bem como da época e circunstancias, nas quais ele pensa. O raciocinio que construiu
a antiga logica escolastica ressoa neste caso como tinido de um brinquedo de crianga”
(Reasonable. It would be unreasonable to expect an exact definitipn of the word
‘reasonable’. Reason varies in its conclusions according to the idiosyncrasy of the
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individual, and the times and circumstances in which he thinks. The reasoning which
built up the old scholastic logic souds now like the jingling of a child’s toy” (Stroud’s
Judicial Dictionary of Words and Phrases, 32 Ed., 1953) (Brasil, 1976, grifo do autor).

E quanto ao uso juridico, assim se referiu a razoabilidade:

Todavia, no uso juridico, o vocabulo razoavel assume, por vezes, feicdo relativa ou
particularizada, consoante as circunstancias do discurso ou a acepcao especial com
que é empregado. “Quando aplicado em relacdo a medidas legislativas” — explica
outro repertorio juridico, - (razoavel) “significa dentro de limites proprios,
conveniente ou apropriado ao fim que se tem em vista” (As applied to legislative
measures, within proper limits, fit and appropriate to the end in view” (Cyclopedia of
Law and Procedure, v. 33. New York, The American Law Book Company, 1909)
(Brasil, 1976, grifo do autor).

Em outras palavras, ainda que se considere uma atuagdo discricionaria do Poder
Legislativo, posto que, dentro de um espectro bem abrangente de possibilidades na elaboragao
das leis limitadoras da liberdade profissional esta habilitado a fazer escolhas, certamente devera
exercer sua competéncia na extensdo e intensidade equivalentes ao atendimento do interesse
publico a que atrelado.

Como ensina Celso Antbnio Bandeira de Mello (2012, p. 113):

Sobremodo quando a Administracdo restringe situacdo juridica dos administrados
além do que caberia, por imprimir as medidas tomadas uma intensidade ou extensdo
supérfluas, prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua conduta. E que ninguém deve
estar obrigado a suportar constri¢des em sua liberdade ou propriedade que ndo sejam
indispensaveis a satisfacdo do interesse publico.

Vale mencionar mais uma vez o julgamento da representagdo n® 930/1976, em que foi
Relator para o acérdao o Ministro Rodrigues Alckmin, para ilustrar como o Supremo Tribunal
Federal tem se debrucado sobre a razoabilidade da intervengdo na liberdade de profissao,

destacando-se o trecho seguinte:

A Constituicdo Federal assegura a liberdade de exercicio de profissao. O legislador
ordinario ndo pode nulificar ou desconhecer esse direito ao livre exercicio profissional
[...] Pode somente limitar ou disciplinar esse exercicio pela exigéncia de condigdes de
capacidade, pressupostos subjetivos referentes a conhecimentos técnicos ou a
requisitos especiais, morais ou fisicos. Ainda no tocante a essas condi¢bes de
capacidade, ndo as pode estabelecer o legislador ordinério, em seu poder de policia
das profissdes, sem atender ao critério da razoabilidade, cabendo ao Poder Judiciario
apreciar se as restricdes sdo adequadas e justificadas pelo interesse publico, para julga-
las legitimas ou ndo (Brasil, 1976, grifo nosso).

Indispensavel, portanto, a observancia ao principio da razoabilidade na elaboracdo da
lei limitadora da liberdade profissional, e, para tanto, ha de se valer do meio adequado e

necessario, como ensina Martins (2012):
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A adequacdo da intervencdo estara presente se houver uma relacdo de fomento entre
a sua utilizacao e o seu propdsito. [...] O critério da necessidade restara ofendido se
houver meios alternativos igualmente adequados, mas que, por sua vez, poupem a
liberdade atingida por onera-la de maneira menos grave ou intensa (p. 173 e 174).

No mesmo sentido, Furtado Coélho (2022):

Embora a restricdo a liberdade de trabalho esteja expressamente prevista no texto
constitucional, o legislador deve observar determinadas balizas e limites. Por se tratar
de direito fundamental, eventual restricdo deve respeitar o principio da
proporcionalidade, a fim de evitar limitacdes desarrazoadas e arbitrarias, que atinjam
0 nucleo essencial do direito. Como corolario do referido principio, tem-se que a
atividade legislativa deve ser necessaria e adequada ao fim pretendido.

Para Bartolome A. Fiorini (p. 149 ef seq. Poder de Policia), as leis regulamentares nao
podem destruir as liberdades consagradas como fundamentais e invioldveis da pessoa humana,
devendo ser obsequiosas a razoabilidade, observando-se quatro principios:

1°) a limitacdo deve ser justificada; 2°) o meio utilizado, quer dizer, a quantidade e o
modo da medida, deve ser adequado ao fim desejado; 3°) o meio e o fim utilizados
devem se manifestar proporcionalmente; 4°) todas as medidas devem ser limitadas. A
razoabilidade se expressa com a justificacdo, adequacgéo, proporcionalidade e restricéo
das normas que se sancionam. [...] A razoabilidade, quando se refere & medida ditada

pela gestdo policial, deve restar justificada, realizada de forma adequada e
sacrificando minimamente os ambitos individuais®*.

Em suma, a interven¢do na liberdade de profissdo so se legitima mediante lei que
delineie como se dard a restricdo (critério formal), a qual substancialmente s6 se justifica
perante razdes de interesse publico, exigindo-se adequacao e proporcionalidade entre meio e
fins almejados (critérios materiais), de modo a obstar que o nucleo essencial do direito
fundamental em apreco seja comprometido.

Mas como a lei nao sera suficiente para conter todas as regras de conduta necessarias ao
exercicio das profissoes liberais, cabera o exercicio da fun¢do regulamentar em sentido estrito
aos conselhos profissionais, também conhecidos por autarquias corporativas, de que se passa a

tratar.

1419y Ja limitacion debe ser JUSTIFICADA,; 29) el medio utilizado, es decir, 1a cantidad y el modo de la medida,
debe ser adecuado, al fin deseado; 39) el medio y el fin utilizados deben manifestarse proporcionalmente; 49)
todas las medidas deben ser LIMITADAS. La razonabilidad se expresa con la justificacion, adecuacion,
proporcionalidad y rcstriccion de las normas que se sancionen. [...] La razonabilidad cuando se refiere a la
medida dictada por la gestion policial debe hallarse justificada, realizada en forma adecuada y sacrificando
minimamente los &mbitos individuales.
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4 AUTARQUIAS CORPORATIVAS

As autarquias corporativas ou conselhos profissionais sdo entes incumbidos do
autogoverno das profissdes liberais, competindo-lhes o exercicio de atividade tipica de Estado,
abrangendo a arrecadagdo das contribuicOes parafiscais pagas por seus membros, a
regulamentacdo, o controle e a fiscalizacdo das profissdes, ou seja, a chamada policia das
profissdes.

Ainda que remotamente possam ser originadas a partir das corporacbes de oficio e
mestres da Idade Média, as corporacgdes e seu papel regulatério ndo se encaixavam no ideal de
liberdade de comércio, indUstria e profissdo da Revolucdo Francesa. Superado o principio
individualista exacerbado no final do século XIX, a intervencao publica na economia ressurge
e, nesse contexto, renascem as associa¢fes corporativas para regular a atividade econémica-
profissional, na defesa dos interesses profissionais comuns.

No Brasil, os conselhos profissionais ostentam a personalidade juridica de direito
publico, dai porque sdo chamados de autarquias corporativas, de base associativa, portanto.

Apesar de serem pessoas juridicas de direito pablico, de natureza autarquica, ndo se
incluem na Administragdo Indireta da Unido, nem a seu controle se submetem. Seu regime
juridico é hibrido, de modo que nem sempre incidird o regime juridico correspondente a sua
personalidade juridica de direito publico, devendo ser investigado, caso a caso, se ha razdo ou
ndo para a incidéncia da regra de direito publico, o que a jurisprudéncia tem feito, como fez ao
decidir que tais entes ndo se submetem ao regime de precatdrio, mas se sujeitam ao controle do

Tribunal de Contas da Unido, por exemplo.

4.1 Referéncia Histérica

No antigo regime, as profissdes eram organizadas pelo sistema das corporacdes de
oficios e mestres, as quais detinham o monopolio do exercicio das profissoes.

“Constituidas sobre uma base hierdrquica, de mestres, oficios e aprendizes, as
corporagdes eram elas mesmas subordinadas as autoridades politicas, inicialmente aos senhores
ou as cidades, e depois ao rei” (Guy, 1938, p. 10)*°.

A monarquia considerava as corporagdes como servigos publicos voltados a regular a

vida profissional, até que gradualmente a partir do século XVI, as corporagdes tornam-se

15 Constituées sur une base hiérarchique, des maitres aux compagnons et aux apprentis, les corporations étaient
elles-mémes subordonnées aux autorités politiques, d’abord les seigneurs ou les villes, puis en définitive le roi.
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“coisas do rei”, imbricando-se, portanto, na estrutura do Estado, a ponto de se falar em “6rgaos
semi-publicos”, tdo desenvolvida a ligacao entre as corporacdes e a estrutura monarquica até o
século X VIII. O Antigo Regime cuidou, todavia, de suprimir as corporacdes, quando elas foram
ferozmente atacadas, notadamente pelos fisiocratas e pelos ideais de livre comércio,
sensibilizando a ctpula do Estado Francés e ecoando no Ministério de Turgot, até que, em 12
de marco de 1776, Turgot logrou suprimir as corporagdes de mestres e oficios (Branthome,
2013, p. 213-229).

Restabelecidas as corporagdes com a queda de Turgot, ndo tardou sua supressao pela
Revolugdo Francesa, como decretado pela Assembleia Nacional, em 17 de margo de 1791
(Decreto de Allarde), sobrevindo, pouco depois, a Lei de Le Chapelier, que proibia a criagao
ou o restabelecimento de associagdes pelos cidaddos de mesmo estado ou profissao, ou
operarios ¢ companheiros de qualquer oficio.

Vital Moreira (1997, p. 11) assim resume a extingdo das corporagdes no periodo da
Revolugao Francesa:

Em 17 de Margo de 1791, em plena Revolugdo, a Assembléia Nacional Francesa
decretava a abolicdo das corporacfes de mesteres, e em 14 de Junho do mesmo ano a
Lei de Le Chapelier proibia o seu restabelecimento, bem como a criagdo de quaisquer
associacOes por parte dos “cidaddos do mesmo estado ou profissdo [ou] operérios e
companheiros de qualquer oficio”, com o fim de “formular regulamento sobre os seus
pretensos interesses comuns” (art. 2°). No relatorio da lei proclamava-se:

‘Né&o havera corporacdo no Estado. Existira apenas o interesse particular de cada

individuo e o interesse geral. A ninguém é permitido inspirar aos cidaddos um
interesse intermedirio, separa-los da coisa publica por um espirito de corporacao’.

De fato, as corporagdes e seu papel regulatorio ndo se encaixavam no ideal de liberdade

de comércio, industria e profissdo da Revolucado Francesa:

Juntamente com o estabelecimento da liberdade de comércio, industria e profissdo _
outra das medidas da revolucéo liberal _, a proibicdo dos corpos profissionais, bem
como do papel de regulacdo que eles haviam possuido no “antigo regime”, constituiu
a trave mestra da ordem burguesa originaria (Moreira, 1997, p.11).

No final do século XIX, uma vez superado esse principio individualista exacerbado,
renascem a intervencao publica na economia e as associagdes corporativas com a pretensao de

regular a atividade econdmica-profissional, na defesa dos interesses profissionais comuns:

Um século depois, nos finais do século XI1X, tudo estava em vias de mudar. Estava de
volta ndo somente a intervencao publica na economia, mas também a reconstituicao
dos corpos profissionais e das associacdes econémicas, com pretensfes de assumir de
novo uma funcéo de regulagdo e disciplina da actividade econémico-profissional. De
facto, em varios paises, tinham surgido as primeiras ordens profissionais, com funcdes
de representacdo publica das respectivas profissdes liberais e com poderes de
regulacdo e disciplina profissional [...] (Moreira, 1997, p. 11)
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Em 21 de marco de 1884, a Lei de Le Chapelier ¢ revogada e ¢ autorizada a formacao
de sindicatos de trabalhadores na Franca. “E assim se reconstituem no século XIX, sob o nome
de sindicatos, as associa¢des de defesa de interesses profissionais” (Guy, 1938 p. 18)*.

A lei de Le Chapelier teve o mérito de por fim aos privilégios corporativistas do Antigo
Regime, que impediam o livre exercicio do comércio, industria e profissdo, mas, passado um
século de sua edicdo, volta a tomar forga o corporativismo como alternativa para minorar os
efeitos nefastos do individualismo exacerbado e retirar os trabalhadores do isolamento que lhes
foi impingido.

Essa ideia ecoa até na Igreja Catélica, culminando na elaboragdo da Enciclica “Rerum
Novarum” pelo Papa Ledo XIII, em 15 de maio de 1891, com referéncia ao destino da classe
operaria, enfatizando a urgéncia em encontrar solugdes para socorrer os homens das classes
mais baixas, que, em sua maioria, se achavam em situagdo de infortunio ¢ miséria imerecida,
com a riqueza concentrada nas maos de poucos a par da pobreza da multidao. O Sumo Pontifice
rejeita as ideias socialistas e marxistas, e apresenta a restauragdo do corporativismo como uma
terceira via, um projeto capaz de fornecer protecdo aos trabalhadores. “Nem socialismo nem
capitalismo, portanto, mas um projeto de sociedade onde ‘¢ importante para a salvagdo publica
e privada que a ordem e a paz reinem em toda parte’ ” 17 (Branthome, 2013, p. 213/229).

A 1* Guerra Mundial pde fim a economia liberal e ao abstencionismo regulatorio do
Estado, ao mesmo tempo em que se incrementam as ideias de autorregulagdo e autodire¢ao
econdmica por corpos de representacdo profissional, com a promog¢do estatal, sendo a
Constituicdo Alema de Weimar sua mais expressiva expressao juridico-institucional. (Moreira,
1997, p. 11).

Thomas Branthome descreve como o corporativismo seduziu um publico amplo,
durante a primeira metade do século XX, apresentando-se como um ponto de unido dos
opositores do liberalismo e do socialismo, sendo tratado nas universidades, inserido em
programas politicos e manifestagcdes econdmicas, ndo s6 na Franca, mas em toda a Europa, a
ponto do ex-Ministro romeno Mihail Manoilesco proclamar que o século XX sera o “século do
corporativismo” e o Papa Pio XI confirmar as disposi¢des Rerum Novarum na enciclica
Quadragesimo Anno, em 15 de maio de 1931, “que mais uma vez compromete a Igreja Catolica

4 institui¢do dos assuntos corporativos e & ‘restauracio da ordem social’ ¢ (2013, p. 213-229).

16 1...] et ainsi se reconstituérent au XIXe siécle, sous le nom de syndicats, les associations de défense des intéréts
profissionnels.

7' Ni socialisme ni capitalisme, donc, mais un projet de société ou « il importe au salut public et privé que I’ordre
et la paix régnent partout.

18 1] qui engage une nouvelle fois I’Eglise catholique en faveur de linstitution corporative et de la « restauration
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No anos 30, o corporativismo ¢ atual e representa a sociedade proposta pelos defensores
dos regimes totalitarios.

Com a derrota da Italia e da Alemanha na 2* Guerra, o corporativismo experimentou
forte rejei¢ao, no entanto, “as tendéncias de fundo que haviam dado lugar a hipérbole
corporativista ndo desapareceram, antes se desenvolveram no meio século decorrido desde a
Guerra” (Moreira, 1997, p. 12).

Em 1974, Schmitter apresenta sua provocante tese: “Still the Century of
Corporatism?”?®. Um corporativismo diferente daquele dos anos trinta, “liberal” ou
«d e ) . - A

emocratico”, mas ainda marcado pelo estatuto publico das associagdes econOmico-
profissionais e pelo seu papel determinante na defini¢do das politicas econdmico-sociais, € sua
implementa¢ao administrativa (Moreira, 1997, p. 12).

Nem mesmo o movimento neoliberal dos anos oitenta, com sua proposta desreguladora

da economia, logrou por fim ao corporativismo profissional:
A critica do modelo neocorporativista e as posteriores tendéncias de desregulacédo
publica da economia, sob impacto da vaga neo-liberal desencadeada nos anos oitenta,
ndo foram de molde a apagar os dados reais do problema. Desde as profissGes liberais
as regides vinicolas, desde as cdmaras de comércio as associacles de regantes, é
incontornével a persisténcia, em muitos paises, sob as mais diferentes configuracoes
institucionais, de uma certa medida de auto-administracdo econémico-profissional,
nomeadamente por intermédio de corporagbes profissionais juridicamente

gualificadas como entidades pulblicas, ou pelo menos oficialmente dotadas de poderes
publicos (Moreira, 1997, p. 12) (grifo nosso).

No Brasil, o controle e a fiscalizagdo do exercicio das profissdes liberais eram,
inicialmente, da incumbéncia do proprio Estado, mas a partir de 1930, estas atribuicdes
passaram a ser desenvolvidas pelas Ordens ou Conselhos de Fiscalizacdo do Exercicio
Profissional, falando-se, entdo, em autogoverno das profissdes, anseio mesmo dos proprios

interessados, como destacam Pedro Paulo de Castro Pinheiro e Adilson da Silva Pereira (2002,

p. 18):

Em nosso pais, identificamos que a fiscalizagdo do exercicio profissional,
inicialmente, era exercida por reparticdes publicas governamentais.

Themistocles Branddo Cavalcanti, ha quase quatro décadas, ja assinalava que o poder
publico deu carater de entidade de direito publico aos Conselhos quando delegou
competéncia “para a pratica de atos que anteriormente, eram exercidos pelas
reparti¢gdes publicas da Unido” (nota 2 — “Direito € Processo Disciplinar” — 22 ed. —
FGV — p.115) (pag.18).

O auto-governo das profissGes sempre foi aspiracao dos profissionais liberais, como
assinala Alberto Barreto de Mello?, para que se desligando da posi¢do de subordinados
ao poder disciplinar genérico do Estado, pudessem gozar do privilégio de serem
julgados pelos seus pares” (pag. 17). (Natureza Juridica da Ordem dos Advogados, in
Boletim da Diviséo Juridica do IAA — p. 15/24 — Vol. X111 — 1958).

de ’ordre social.
19 “Ainda o século do Corporativismo?”’
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Themistocles Brandao Cavalcanti (1966, p. 13) ensina que “é preciso considerar que as
entidades com autoridade legal para exercer a func¢ao disciplinar agem por delegacdo do proprio
Estado”. O autor ainda exemplifica com as profissdes de advogados, engenheiros, arquitetos e
médicos (1966, p. 14).

O surgimento das ordens profissionais, no Brasil, ocorre no Estado Novo, a ponto de a
Constituicao Federal de 1934, em seu artigo 23, estabelecer que “a Cdmara dos Deputados
compoe-se de representantes do povo, eleitos mediante sistema proporcional e sufragio

universal, igual e direto, e de representantes eleitos pelas organizacoes profissionais na forma

que a lei indicar” (grifo nosso).

Para Paula Campos Pimenta Velloso (2017, p. 58),

[...] a Constituicdo de 1934 fixou, em seu Capitulo 11, dedicado ao Poder Legislativo,
0 convivio entre duas formas de representacdo na Camara dos Deputados, a
tradicional, dos representantes eleitos pelo povo, e a profissional, dos eleitos pelas
“organizacgdes profissionais”. Definiu que os “representantes do povo” seriam eleitos
mediante o sistema proporcional e sufragio universal, igual e direto, mas furtou-se a
definir com precisdo a forma da representacéo profissional, limitando-se a afirmar, em
seu art. 23, que a “Camara dos Deputados compde-se [...] de representantes eleitos
pelas organizag6es profissionais na forma que a lei indicar? (BRASIL. Constituicdo
da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Sdo Paulo: Edi¢do Saraiva, 1967, p.244).

A par da Carta Constitucional de 1934 pretender incluir na Camara dos Deputados
representantes eleitos pelas organizagdes profissionais, também dispos que os sindicatos e as
associacoes profissionais seriam reconhecidos de conformidade com a lei (art. 120).

Mas, a essa altura, ja existia a Ordem dos Advogados Brasileiros, 6rgao de disciplina e
selecdo da classe dos advogados, associacdo profissional, portanto. Por forca do disposto no
artigo 17 do Decreto n° 19.408, de 18 de novembro de 1930, que tratou de reorganizar a Corte
de Apelacao e dar outras providéncias, € que surgiu a Ordem dos Advogados Brasileiros:

Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, orgdo de disciplina e sele¢do
da classe dos advogados, que se regerd pélos estatutos que forem votados pelo

Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, com a colaboracdo dos Institutos dos
Estados, e aprovados pelo Governo.

Houve varias tentativas de criagdo da OAB anteriormente ao Decreto n° 19.408, de 18
de novembro de 1930, inclusive por meio de trés anteprojetos de lei: “o primeiro em 20 de
agosto de 1880, por Saldanha Marinho e Batista Pereira; o segundo em 1911, por Celso Bayma;
e o terceiro em 1914, por Alfredo Pinto”?°.

Foi por obra do Desembargador André de Faria Pereira que se inseriu, no texto do

Decreto n°® 19.408/30, que reorganizava a Corte de Apelacdo do entdo Distrito Federal, o artigo

20 A CRIACAO DA OAB — Portal da Memoria (0absp.org.br), acesso em 14/10/2023, as 21:01horas.
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17 destinado a instituir a Ordem dos Advogados Brasileiros:

O processo de instalagdo da OAB foi descrito pelo Desembargador André de Faria
Pereira como “um verdadeiro milagre”, dado o fendmeno paradoxal que se observava:
a0 mesmo tempo em que 0 governo concentrava os trés poderes da Republica em suas
maos, entregava para 6rgdos da propria classe dos advogados a disciplina e a selecéo
de seus membros, uma aspiragao que vinha desde o século XIX.

Ocorre que André de Faria Pereira, entdo Procurador-Geral do Distrito Federal e
bastante influente no gabinete do ministro da Justica do Governo Provisério, Osvaldo
Aranha, percebeu o qudo oportuna era a ocasiao.

Em uma carta citada pelo advogado e historiador Alberto Venancio Filho, Pereira
revela: “levei o projeto (que viria a se tornar o decreto 19.408/30) a Osvaldo Aranha,
que lhe fez uma Unica restricdo, exatamente no artigo 17, que criava a Ordem dos
Advogados, dizendo ndo dever a Revolugdo conceder privilégios, ao que ponderei que
a instituicdo da Ordem traria ao contrario, restricdo aos direitos dos advogados e que,
se privilégio houvesse, seria o da dignidade e da cultura”. A argumentagdo sustentada
por Pereira foi convincente e o artigo 17 foi mantido no decreto, acabando por criar a
OABZ,

Via-se na Ordem dos Advogados Brasileiros um resquicio das antigas corporagdes de
oficio, o que dificultava sua institui¢do em razdo da mentalidade republicana que vicejava na
ocasido. Como esclarecem Pedro Paulo de Castro Pinheiro e Adilson da Silva Pereira (2002, p.
20):

A margem dos acalorados debates sobre a pecha de corporagio de oficio, argiiida por
um pequeno grupo de juristas, nasceu a Ordem dos Advogados, para a qual 0s 6rgaos
estatais despojaram-se do controle direto do privilégio e da ética destes profissionais,
outorgando a eles prdprios a fungéo de organizar e disciplinar a profisséo.

Jodo Ledo de Faria Junior deixou registrado que: ‘A regulamentacdo das profissoes
intelectuais, ou como, impropriamente, ainda se qualificam de liberais, ordenou-as em
corporacdes profissionais, mas ndo iguais e nem semelhantes as corporagdes de oficio,
porque criou-se o privilégio do trabalho e sua defesa em raz&o das condi¢Bes que
integram a protecdo da sociedade e ndo para favorecer o profissional, o individuo’.

Nesse contexto, € que surge a Ordem dos Advogados, a primeira corporacdo profissional
a quem se atribuiu o controle e fiscalizagao da profissao de advogado.

Depois dela, surgiram, na sequéncia, o Conselho para regular as profissdes de
engenheiros, arquitetos e agrimensores, pelo Decreto n°® 23.569, de 11 de dezembro de 1933%%,
e o Conselho de Medicina, pelo Decreto-Lei 7.955, de 13 de setembro de 19452,

Outros conselhos profissionais foram surgindo com o passar do tempo, todos com a
atribuicao de exercer a policia das profissoes, como o Conselho de Farmacia, pela Lei 3.820,
de 11 de novembro de 1960%*, o Conselho de Odontologia, por intermédio da Lei n® 4.324, de
14 de abril de 1964%, o Conselho de Enfermagem, conforme a Lei n° 5.905, de 12 de julho de

21 A CRIACAO DA OAB — Portal da Memoria (oabsp.org.br), acesso em 14/10/2023, as 21:01horas
22 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d23569.htm

23 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del7955.htm

24 hitps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/13820.htm

25 hitps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14324.htm
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19732, dentre outros.

Vale observar que, apesar da meng¢do no singular a respeito de cada um desses
Conselhos, as correspondentes leis criaram Conselhos Federais e Regionais.

Tais entidades suscitam muita discussao no que se refere a sua natureza juridica e,

consequentemente, ao regime juridico a que se submetem, como se vera.

4.2 Natureza juridica

As autarquias corporativas, também chamadas de conselhos, ordens ou corporacdes
profissionais, entre outras expressoes que pretendam dar significacdo as entidades legalmente
incumbidas do exercicio da regulamentacdo, controle e fiscalizacdo das profissdes ditas
intelectuais ou liberais, mediante delegacdo do Poder Publico, suscitam muita controvérsia
sobre sua natureza juridica, assim como sobre seu regime juridico.

Ja se viu que, no inicio, era o Estado quem, por meio de seu proprio aparato, exercia a
“administracdo” do exercicio das profissdes regulamentadas por lei federal, mas ante a
aspiragdao dos profissionais intelectuais de se submeterem a disciplina e fiscalizagdo pelos
proprios pares, e os esforgos e lutas empreendidos nesse mister, evolui-se para o autogoverno
das profissodes exercido pelas autarquias corporativas.

Importa, portanto, tratar da personalidade juridica de tais ordens profissionais, a par de
compard-las com as demais autarquias, justamente para, ao final, as distinguir e, mais adiante,
tratar de seu regime juridico.

Sabe-se que as pessoas juridicas podem ser de direito publico ou de direito privado.

Os entes da federagcdo, por exemplo, sdo pessoas juridicas de direito publico, as
sociedades empresarias criadas a luz do Cédigo Civil sdo pessoas juridicas de direito privado,
e nisso novidade alguma se coloca.

Além dos entes da federagdo, as autarquias também possuem personalidade juridica de
direito publico.

A distingdo entre os entes da federagdo e as autarquias estd em que sO os primeiros
possuem capacidade politica, isto €, sdo dotados de competéncia para elaborar as proprias leis,
e possuem também capacidade administrativa, na qual se inclui a capacidade financeira. As
autarquias nao sao dotadas de capacidade politica, apenas administrativo-financeira.

As autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico de capacidade exclusivamente

% https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15905.htm
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administrativa, como prelecionam:

Edmir Netto de Aratjo (2006, p. 169, grifo do autor):

Autarquia, no direito brasileiro, é pessoa juridica de direito publico, criada por lei,
com praticamente as mesmas sujeicGes e prerrogativas da Administracdo Direta,
pouco desta diferindo nas suas relacbes com os administrados, quando aparece, na
pratica como o préprio Estado51. (mesmo autor, Administracdo Indireta, cit. p. 38)
Diferencia-se das pessoas politicas porque se trata de uma pessoa publica
administrativa, e Ihe falta exatamente a capacidade politica ou legiferante, de criar
seu proprio direito, e também porque é detentora de competéncias especificas, ao
contrario daquelas, que possuem capacidade genérica no ambito de suas jurisdi¢Ges
recpectivas [...]

Hely Lopes Meirelles (2003, p. 65, grifo do autor):

Entidades autdrquicas — S&o pessoas juridicas de Direito Publico, de natureza
meramente administrativa, criadas por lei especifica, para a realizacéo de atividades,
obras ou servigos descentralizados da entidade estatal que as criou. Funcionam e
operam na forma estabelecida na lei instituidora e nos termos de seu regulamento. As
autarquias podem desempenhar atividades educacionais, previdenciarias e quaisquer
outras outorgadas pela entidade estatal-matriz, mas sem subordinagdo hierarquica,
sujeitas apenas ao controle finalistivo de sua administragdo e da conduta de seus
dirigentes.

José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 496, grifo do autor):

[...] pode-se conceituar autarquia como pessoa juridica de direito pablico, integrante
da Administracdo Indireta, criada por lei para desempenhar funcbes que, despidas
de carater econdmico, sejam proprias e tipicas do Estado.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2023, p. 555, grifo do autor):

[...] pode-se conceituar a autarquia como a pessoa juridica de direito publico, criada
por lei, com capacidade de autoadministracdo, para o desempenho de servigo
publico descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites
da lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 164):

Sinteticamente, mas com precisao, as autarquias podem ser definidas como ‘pessoas
juridicas de Direito Publico de capacidade exclusivamente administrativa’.

Lucia Valle Figueiredo (2004, p. 133, grifo do autor):

Autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico, de capacidade administrativa,
criadas pelo Estado para persecucdo de finalidades publicas; de conseguinte,
submetem-se ao regime juridico de direito publico.

Margal Justen Filho (2016, p. 121, grifo do autor):

Melhor é definir autarquia nos termos seguintes: autarquia € uma pessoa juridica de
direito publico, instituida para desempenhar atividades administrativas sob regime
de direito publico, criada por lei que determina o grau de sua autonomia em face da
Administracao direta.
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Muita discussdo ainda paira sobre a autarquia porque ¢ um género bastante abrangente
de varias e distintas espécies, mas, além dos entes federativos, s6 remanescem as autarquias
como pessoas juridicas de direito publico, muito embora aqueles sejam dotados de capacidade
politica e administrativa, e essas, unicamente de capacidade administrativa, como destacado.

Ainda que autarquia seja género abrangente de varias espécies, como todas elas t€ém o
traco da personalidade juridica de direto publico e a capacidade meramente administrativa,
permanece Util a manutencao do género autarquia.

A autarquia, pela personalidade de direito publico que ostenta, ¢ predisposta a prestar
um servigo publico ou a exercer outra atividade administrativa.

Sendo conveniente ao Estado, a atividade administrativa sera destacada de sua
Administragdo Direta e atribuida a autarquia.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (1968, p. 5):

Estar-se-a diante do fendmeno das autarquias sempre que o Estado lancar méo da
técnica de criar pessoas para perseguir mencionados interesses, seja para prestagdo de
servigos, seja para policia de certas atividades, desde que, ao cria-las, ndo as coloque
expressamente sob regime juridico tipico das relagdes privadas.

Também para Marcal Justen Filho (2016, p. 122):

As autarquias sdo instituidas para o desempenho de atividades administrativas
pUblicas préprias do Estado, sob regime de direito publico. Antes da instituicdo da
autarquia, essas competéncias eram de titularidade da Administracdo direta, que as
exercitava por meio de seu aparato organizacional.

Em parecer sobre a Ordem dos Advogados do Brasil, Dario de Almeida Magalhaes (p.

344), nos idos de 1950, ja pontuava o que caracateriza a pessoa juridica de direito publico:

O traco marcante da pessoa juridica de direito publico é a de ser detentor do jus
imperii, de autoridade estatal para o desempenho de funcBes que normalmente
deveriam competir ao proprio Estado, e que s6 por éste poderiam ser exercidos. [...]
Mas, o poder de império ha de ser exercido in nomine proprio, e ndo por simples
delegacdo do Estado, em nome déste, como 0 exercem, por exemplo as emprésas
concessionarias de servigos publicos. A pessoa juridica de direito publico tras em si,
em parcela maior ou menor, como signum specificum, a investidura da soberania
estatal: o Estado lhe transmite, ao lhe dar vida, uma porcéo de seu poder de império,
para que ela o aplique, em nome proprio (grifo do autor)

Fixado que a autarquia ¢ pessoa juridica de direito publico de capacidade
exclusivamente administrativa e que ¢ predisposta a prestar um servigo publico ou a exercer
uma atividade administrativa, € momento de tratar de sua classificacao, que abrange a autarquia

corporativa.
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As autarquias corporativas estdo inseridas na classificacdo que trata da estrutura das

autarquias.

Quer dizer, dentre as varias classificagdes das autarquias, destaca-se a que diz respeito

a sua estrutura, distinguindo-se as autarquias fundacionais e as autarquias corporativas.

A classificacdo leva em conta a distingdo que se faz entre, de um lado, as fundagdes, e

de outro, as associagodes e sociedades.

Em estudo anterior, aduziu-se que “[...] importa relembrar que as pessoas juridicas

podem ser classificadas, conforme a estrutura que apresentem, em associagdes ¢ fundagoes,

sendo que essa classifica¢do tanto se aplica ao direito privado, quanto ao direito publico”
(Mogioni, 2022, p. 183-204).
Nas palavras de Edmir Netto Araajo (2006, p.170, grifo do autor):

Fundacéo, como categoria juridica (ainda ndo particularizada em uma disciplina do
direito), ¢ um patrimdnio personalizado e dirigido (“afetado ) a realiza¢do de alguma
finalidade. Se tal finalidade for publica (interesse publico), e se essa pessoa juridica
estiver submetida a um regime juridico de direito publico, temos a autarquia
fundacional, que é denominada na doutrina (principalmente estrangeira) como
fundacao de direito publico, ou seja, uma das espécies de autarquia.53 (Edmir Netto
de Araljo, Administragdo Indireta, ct. p. 39).

Corporacao, também categorialmente, € o conjunto de pessoas, personalizado,
também preordenado a realizagdo de determinada finalidade, privada (associagdo) ou
publica (autarquia corporativa e ordens profissionais).

De teor semelhante ¢ o entendimento de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2023, p.557,

grifo do autor):

Um outro critério considera a estrutura das autarquias e as subdivide em:

1. fundacionais; e

2. corporativas ou associativas.

Essa classificagdo é baseada na distingdo que se contém no novo Cddigo Civil entre
as duas modalidades de pessoas juridicas privadas: associagdo e sociedade, de um
lado, e fundacéo de outro (art. 44, I e I11), que repete a mesma classificacdo contida
no art. 16 do Codigo Civil de 1916.

Na pessoa juridica de forma associativa, 0 elemento essencial é a existéncia de
determinados membros que se associam para atingir a certos fins que a eles mesmos
beneficiam, na fundacéo, o elemento essencial é o patrimdnio destinado a realizacdo
de certos fins que ultrapassam o dmbito da prdpria entidade, indo beneficiar terceiros
estranhos a ela.

Celso Antonio Bandeira de Mello (1968, p. 369) igualmente ensina:

Se considerarmos as pessoas publicas exclusivamente administrativas — autarquias —
verifica-se, pois, que se apresentam, tal como no direito privado, divididas em dois
tipos no que tange a seus substratos estruturais: atuarquias fundacionais e autarquias
corporativas. Estas, diferentemente do que ocorre na esfera privada, caracterizam-se
pela compulsoria filiagdo de seus membros, circunstancia que, entretanto, ndo
desnatura seu carater, pdsto que ndo interfere com os elementos apontados para
delinear-lhes a estrutura.

Santi Romano (1937, p. 89) distinguia as pessoas autdrquicas em vdrias categorias:
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“Relativamente a estrutura, contrapdem-se as comunidades ou corporagdes € as institui¢des ou
fundagdes, conforme tenham ou n3o uma coletividade de membros entre seus elementos”
(traducdo nossa)?’.

De fato, a depender do substrato que importa na formagdo da pessoa juridica, ter-se-a
uma fundagao, ou entdo uma sociedade ou associacao.

A fundagdo ¢ de base patrimonial, podendo mesmo ser entendida como um patrimdnio
destinado a consecucao de uma finalidade que vai atender ao interesse de terceiros, que nao sao
seus membros nem sdcios. E assim se passa tanto na fundagdo de direito privado, quanto na
fundagdo de direito publico.

A associagdo e a sociedade sdo de base corporativa porque nelas o mais importante ¢ a
reunido de pessoas, € sdo voltadas primordialmente ao atendimento dos interesses dos proprios
integrantes. Em se tratando de autarquia corporativa, que interessa de perto, dir-se-ia mais
precisamente que desenvolvem um fim de interesse publico que também se volta ao interesse
mesmo de seus membros.

Conclui-se no estudo precedentemente referido (Mogioni, 2022, p. 183-204):

[...] a estrutura das pessoas juridicas, apartando, de um lado, as fundagdes, e de outro
as associagdes, ndo € pertinente apenas ao direito privado, mas também tem cabimento
no direito publico, de sorte que havendo pessoa juridica de direito publico cujo
substrato seja 0 patrimdnio, serd considerada autarquia fundacional, ao passo em que,
havendo pessoa juridica de direito publico cujo substrato seja a reunido de pessoas,
sera considerada autarquia corporativa. E mais: a autarquia fundacional vird a
desenvolver finalidade que atingira pessoas indeterminadas e mesmo distintas das que

a integram, enquanto que a autarquia corporativa desenvolve fim de interesse publico
que interessa diretamente a seus membros ou associados.

As ordens ou conselhos profissionais sdo autarquias corporativas, porquanto seu
substrato ¢ a reunido de pessoas que atuam voltadas ao atingimento de seus proprios interesses,
mas, ao fazé-lo, cumprem também fim de interesse publico.

O Ministro Néri da Silveira, no contexto do julgamento da ADI 641/1991, ponderou que
as ordens profissionais “além de exercerem fiscalizacdo, sdo também orgdos de defesa das
atividades profissionais respectivas” (Brasil, 1991, p. 233).

Vital Moreira ensina (1998, p. 188-189):

27 In riguardo alla loro struttura, si contrappongono le comunita o corporazioni alle istituzioni o fondazioni, a
seconda che abbiano fra i loro elementi 0 non abbiano una colletivita di membri.
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Aqui esta expressa de modo inequivoco a ambivaléncia da generalidade das
corporacao publicas profissionais. Por um lado, ela representa e defende os interesses
privativos de determinada categoria de pessoas, perante terceiros e perante o proprio
Estado, sendo por isso uma associagdo profissional, um “sindicato” de defesa de
interesses colectivos. Por outro lado, ela desempenha, em vez do Estado, tarefas de
regulagdo publica, incluindo fungBes de disciplina sobre essas mesmas pessoas,
funcionando como entidade administrativa e estando sujeita as regras préoprias da
administracdo publica. E cada uma destas vertentes qualifica e condiciona a outra.
Sendo uma associacdo profissional, ndo é porém igual as outras, pelo facto de ser
também um organismo publico. Sendo uma entidade administrativa, também néo é
idéntica a qualquer outro organismo administrativo, pelo facto de ser uma associacdo
profissional (dai a autonomia em relacdo ao Estado, o autogoverno mediante érgaos
representativos, etc.).

José Ledo de Faria Junior (1975, p. 217-219) afirmara ao tempo da Constituicdo anterior
que:

As Ordens e Conselhos néo se fizeram para defender a profissdo, nem o profissional
e nem o interesse das classes respectivas. A defesa da profissdo, do profissional e do
interesse da classe, cabe por lei (art. 513 da CLT) aos sindicatos e, quando apropriada
nos estatutos, as associacdes de classe.

Compete aos Conselhos e Ordens defender a sociedade, pelo ordenamento da
profissdo, tendo, por funcdo, o controle das atividades profissionais respectivas,
zelando o privilégio e controlando a ética. Valorizando a profissdo ao impedir que
pessoas inabilitadas exercitem as atividades profissionais e, ainda, combatendo a falta
(de) etica profissional, atingem os Conselhos e Ordens o seu “desideratum”.

Dentro deste senso ndo existirdo conflitos.

E corriqueiro ver-se que os dirigentes destes 6rgaos partem do pressuposto que tém
por finalidade defender os profissionais e tomar dos outros tudo aquilo que puderem
para engrossar as vantagens da profissdo que tutelam. Mas isto nao é direito.

Direito, hoje, é defesa do interesse social, que se sobrepde ao interesse individual.

Os conselhos e Ordens se organizaram porque a sociedade necessita de um 6rgéo que
a defenda, impedindo o mau exercicio profissional, ndo s6 dos leigos inabilitados,
como dos habilitados sem ética. Tanto uns como 0s outros lesam a sociedade.
Compete aos conselhos evitar esta leséo.

Muito embora a aparente divergéncia entre o ensinamento de Vital Moreira e o
julgamento proferido pelo Ministro Néri da Silveira no contexto da votacdo da ADI 641/1991,
de um lado, e a doutrina de Jodo Ledo de Faria Junior, de outro, ela ndo subsiste se vista de
perto.

Ninguém estd a defender que haja legitimagao aos conselhos profissionais para a defesa
de interesses egoisticos de seus membros, mas, certamente, em decorréncia da defesa dos
interesses publicos ao serem estabelecidas restricdes ao exercicio das profissoes liberais, estar-
se-4, consequentemente, defendendo os interesses dos correspondentes profissionais.

De outra parte, sem daivida que as autarquias corporativas e os sindicatos se aproximam
no que diz respeito a incumbéncia da defesa dos interesses dos seus inscritos enquanto sejam
compativeis com o interesse publico, mas nao se equiparam porque ha divergéncia de estrutura,
funcionamento e finalidades.

Atualmente, os sindicatos sdo pessoas juridicas de direito privado, cuja fundagdo nao



69

depende de autorizacao do Estado, ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder
Publico a interferéncia e a intervencdo na organizagao sindical (artigo 8°, I, da Constituicao
Federal), competindo-lhes a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas (artigo 8°, inciso III, da
Constituicdo Federal) e sendo a filiagdo facultativa (artigo 8°, inciso V, da Constitui¢ao
Federal).

As autarquias corporativas, por sua vez, sdo pessoas juridicas de direito publico,
incumbidas do exercicio da regulamentagao, controle e fiscalizagdo das profissoes ditas liberais,
mediante delegag¢dao do Poder Publico, e que, portanto, cumprem a fungdo publica de zelar pelo
escorreito desempenho das atividades dos seus filiados obrigatorios.

A submissao dos membros das autarquias corporativas ao controle e a

fiscalizacdo destas entidades cumpre interesse publico porque assegura, a0 menos em
tese, que os profissionais liberais s6 exercitem sua profissdo apds demonstrarem que ostentam
a exigivel capacidade especifica e que a mantém por ndo sofrerem puni¢ao que os alije do
exercicio de suas atividades.

Quer dizer, ¢ de interesse publico que o exercicio das profissdes liberais seja
regulamentado e que os respectivos profissionais submetam-se a fiscalizacdo e controle
das ordens profissionais, assegurando que a capacidade especifica exista e se mantenha
presente durante todo o desenrolar da sua vida laborativa.

A submissdo ao poder disciplinar da ordem profissional também assegura aos seus
membros que dita disciplina seja exercida por quem exerce a profissdo, e, portanto, detém
conhecimento a seu respeito, evitando interferéncias de pessoas externas e sem capacidade
técnica para aferir o bom desempenho dos profissionais.

Como a “administracdo” do exercicio das profissdes regulamentadas por lei federal era
exercida, no inicio, pelo Estado, até porque envolve atividades que lhe sdo tipicas, como o poder
de policia e o poder disciplinar, de rigor que s6 seria possivel delegar tais funcdes a pessoa
juridica que ostentasse personalidade de direito publico.

Em sendo assim, as ordens profissionais deveriam ser autarquias, unicas pessoas dotadas
de personalidade juridica de direito publico além dos entes da federag@o. E por serem de base
associativa, a conclusao inafastavel € a de que se trata de autarquias corporativas.

Lucia Valle Figueiredo (2004, p. 133 e 137) ensina que as autarquias funcionam como
longa manus do Estado e, portanto, possuem personalidade juridica de direito publico,
destacando as autarquias corporativas como sendo “associacdes de pessoas com finalidade de

atingimento de certos fins que a estas beneficiam [...]”. Exemplifica com a Ordem dos
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Advogados do Brasil e os Conselhos Regionais de Medicina, Farmacia, Odontologia, etc. No
entanto, ¢ preciso pontuar que a OAB ndo ¢ considerada autarquia, por forca do julgamento
proferido na ADI 3026/2006, que serd oportunamente abordado.

Odete Medauar (2013, p. 110) bem destaca que as ordens e conselhos profissionais
exercem “a chamada policia das profissoes, que originariamente caberia ao poder publico”,
sendo, assim, “delegada as ordens profissionais”. A autora também diz que a jurisprudéncia
vinha reconhecendo sua natureza autdrquica, mesmo diante das leis que omitiam essa condicao,
mas ressalva que se trata de autarquia peculiar, ndo integrante da Administracao Indireta e que
ndo se enquadra totalmente nos preceitos do Decreto-lei n® 200/67.

José Cretella Junior (2000, p. 156, grifo do autor) igualmente confere as corporagdes
profissionais a natureza juridica autarquica:

Corporacao de direito publico é a segunda das espécies em que se desdobra a
autarquia, ao lado da fundac&o de direito publico, a primeira espécie 149.

Forma estrutural da personalidade, 150 espécie inequivoca da autarquia
administrativa, apresenta-se a corporagdo como uma relagdo juridica ob personam,
151, estabelecida entre serem humanos que se relinem para compd-la. 152

Nosso direito administrativo conhece trés tipos principais de corporagdes, as
profissionais, as assistenciais e as mercantis.

As corporagdes profissionais reinem os membros especializados para o exercicio de
profissdes que, pela natureza tipica de que se revestem, pressupdem condigdes de
capacidade intelectual e requisitos de ordem moral de seus componentes.

Tais organizagdes autbnomas colaboram com o Estado, integrando-se no sistema
administrativo e exercendo funcdes tipicas de indole fiscal.

Desse modo, o exercicio das profissdes liberais (de médicos, advogados, guarda-

livros, engenheiros), equiparando-se a servigos publicos, € fiscalizado por entidades —
as Ordens Profissionais.

Nao destoa o ensinamento de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2023, p. 557), para quem
as autarquias corporativas ou associativas distinguem-se das autarquias fundacionais porque
sdo de base associativa, ao passo que essas sao de base patrimonial. E especificamente sobre as
autarquias corporativas, a professora pontua: “O Estado pode instituir pessoa juridica
constituida por sujeitos unidos (ainda que compulsoriamente) para a consecu¢do de um fim de
interesse publico, mas que diz respeito aos proprios associados, como ocorre com a OAB e
demais entidades corporativas; [...]".

O Ministro Moreira Alves bem destacou a natureza autarquica dos Conselhos Federal e
Regionais de Medicina, na oportunidade de relatar o Mandado de Seguranca n°® 22.643/1998,

merecendo o destaque:
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Esses Conselhos — o Federal e os Regionais — foram, portanto, criados por lei, tendo
cada um deles personalidade juridica de direito publico, com autonomia
administrativa e financeira. Ademais, exercem eles a atividade de fiscalizacdo de
exercicio profissional que, como decorre do disposto nos artigo 5°, XIl1I, 21, XXIV, e
22, XVI, da Constituicdo Federal, ¢é atividade tipicamente publica. Por preencherem,
pois, 0s requisitos de autarquia, cada um deles é uma autarquia, embora a Lei que 0s
criou declare que todos, em seu conjunto, constituem uma autarquia, quando, em
realidade, pelas caracteristicas que ela Ihes da, cada um deles é uma autarquia distinta
(Brasil, 1998, p. 114).

A proposito, o Ministro Moreira Alves recordou o voto do Ministro Victor Nunes Leal,
proferido nos autos do mandado de seguranca n° 10.272, nos idos de 1963, justamente para

justificar que de ha muito a Corte Suprema conferia natureza juridica autarquica ao Conselho

Federal de Medicina, como base no artigo 1° da Lei n°® 3.268/57 (Brasil, 1998, p. 114-115):

Com relacdo ao Conselho Federal de Medicina, de ha muito esta Corte, ao julgar o
mandado de seguranga 10.272, em 8 de maio de 1963, assentou, com base nesse
mesmo artigo 1° da lei 3.268/57, que era ele uma autarquia, estando, em razdo disso,
sujeita a prestacdo de contas ao Tribunal de Contas da Unido. Em seu voto, salientou
o relator, Ministro VICTOR NUNES LEAL:

“Quando a Constituicdo manda tomar contas, pelo Tribunal competente, aos
administradores das autarquias o que visa é resguardar o interesse publico nelas
envolvido. O patrimbénio das autarquias — ja o temos decidido inimeras vezes a
proposito da imunidade tributaria — é bem publico, ainda que formado de
contribui¢des de natureza nao tributaria. Mesmo os bens doados por particulares a
pessoas juridicas de direito publico, passam a constituir patriménio publico.

No caso especial do Conselho Federal de Medicina, as contribuicbes de seus
membros, ainda que o quantum seja por estes fixado, funcionando como 6rgéo do
Conselho tém carater compulsorio, obrigatoriedade que s6 se justifica pelo interesse
coletivo posto sob a guarda do Conselho. As prerrogativas de ordem publica, que a lei
Ihe confere, tém sua contrapartida em obrigacdes igualmente de ordem publica, uma
das quais é prestar contas ao 6rgao fiscal instituido na propria Constituigao.

O ilustre advogado pretende estabelecer uma distingdo entre as autarquias: aquelas
que tém recursos originarios da Fazenda Publica estariam a isso obrigadas. Mas o que
importa, no caso, ndo é a origem do patriménio, mas a sua natureza. Quando a
Constituicdo menciona, expressamente, no art. 77, que as autarquias estao sujeitas a
prestacdo de contas perante o Tribunal de Contas o que tem em vista é a natureza
publica do patrimdnio, ainda que formado parcial ou totalmente, de fontes
particulares” (RTJ 29,125, grifo do autor).

Em suma, exercendo, os conselhos profissionais, atividade tipica de Estado,
imprescindivel que o fagam com a personalidade de direito publico, dai porque devem ser
considerados como autarquias profissionais.

Apesar de tudo o que foi dito, houve tentativa de conferir aos conselhos profissionais a
personalidade juridica de direito privado, a partir da redagdo do caput do artigo 58 da Lei n°
9.649/98: “Os servicos de fiscalizac¢do de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater
privado, por delegacdo do poder publico, mediante autorizacdo legislativa”.

Por forga do julgamento da ADI 1717-6/2002, contudo, o Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade do artigo 58, caput, e dos paragrafos, 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7° e 8°,

da Lein®9.649/98, aduzindo ser indelegéavel, a uma entidade privada, atividade tipica de Estado,
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que abrange poder de policia, de tributar e de punir relativamente ao exercicio de atividades
profissionais regulamentadas.

Na ADI em apreco, o Supremo Tribunal s6 fez reafirmar sua jurisprudéncia anterior
sobre a natureza autarquica dos conselhos profissionais, como ja mencionado na abordagem
feita quanto ao julgamento da ADI 641/1991, onde se entendeu que os conselhos ndo sdo
entidades de classe de ambito nacional, mas autarquias, dai porque ndo possuiam legitimidade
para propor ac¢ao direta de inconstitucionalidade ante o rol de legitimados ao ajuizamento de tal
acao.

Também nos MS n°s 22.643/1998 e 21.797/2000 restaram afirmadas a natureza
autarquica dos Conselhos de Medicina e de Odontologia, respectivamente.

No julgamento da Questdo de Ordem em Acdo Civel Originaria n® 684/2005, o Pleno
do Supremo Tribunal Federal reconheceu a natureza autirquica ao Conselho Regional de
Medicina de Minas Gerais, em voto proferido pelo Ministro Septlveda Pertence.

E a natureza autarquica dos conselhos profissionais continuou a ser afirmada pelo
Pretério Excelso em outros julgamentos, valendo destacar: RE 611.947/2011; RE
539.224/2012; e RE 938.837/2017.

Enfim, o entendimento prevalecente no Supremo Tribunal Federal ¢ o de que “os
conselhos de fiscalizagao, por exercerem atividade tipica de Estado, ndo delegdvel a um ente
privado, sdo pessoas juridicas de direito publico e, dadas algumas de suas caracteristicas, a essas
pessoas se aplica o regime juridico das autarquias federais” (Brasil, 2016, p. 12).

E de suma importancia saber qual a personalidade juridica dos conselhos profissionais
porque interfere diretamente com o regime juridico a que se submeterao.

Nesse sentido, destaca-se (Mogioni, 2022, p. 183-204):

Enfim, a discussdo quanto a natureza juridica dos entes néo é recente e traz implicacdo
sobre o regime juridico a que serdo submetidos e, portanto, deverao obediéncia.
Sabe-se, por exemplo, que os entes de direito privado ndo exercem poderes de
autoridade perante os seus iguais, como também nao se submetem, em seus contratos,
a regras impositivas de deveres de publicidade, eficiéncia, impessoalidade, entre
outras. De ordinario, a menos que recebam recursos publicos, ndo sdo submetidos a
fiscalizacdo do Tribunal de Contas. Ndo demandam em juizo da Fazenda Publica nem
podem fazer uso de execucdo fiscal para cobrar seus créditos.

Todavia, os entes publicos submetem-se a regime juridico de direito publico, dai
porque devem obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (art. 37, caput, da CF), licitam, via de regra, antes de
contratar, realizam concurso publico para admissdo de seus servidores, prestam contas
ao Tribunal de Contas, cobram seus créditos no juizo da Fazenda Publica por meio da
execucao fiscal, etc.

Vé-se, entdo, que € relevante averiguar a natureza juridica dos conselhos profissionais,
a partir do que serd esclarecido a qual regime juridico que se subordinaréo.
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Assentada a personalidade juridica de direito publico de tais entes, a submissdo ao
regime juridico de direito publico vem a reboque, mas havera situacdes em que o regime de
direito publico nao sera aplicado.

De fato, por serem autarquias diferenciadas, ndo integrantes da estrutura estatal, nem

sempre estardo submetidas as regras de direito publico, como se vera adiante.

4.3 Regime Juridico

A personalidade juridica de direito publico das autarquias corporativas deveria acarretar,
ao menos em tese, sua integral submissdo ao regime juridico de direito publico, eis que a
finalidade de se enquadrar determinada pessoa como de direito publico ou de direito privado é,
justamente, a de inclui-la num ou noutro regime.

E a alocag¢do das ordens profissionais como espécie do género autarquia também as
fariam assemelhadas as demais autarquias.

No entanto, como as autarquias corporativas ndo integram a estrutura estatal, nem

sempre estardo submetidas ao regime juridico de direito publico.

4.3.1 A criagao

A criagdo de uma autarquia sempre depende de lei especifica.

Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello (1968, p. 417): “Entre nds, a origem da
pessoa autdrquica radica-se inexoravelmente na lei”.

Disso nao destoam outros juristas patrios, em analise a ordem juridica vigente: “A
criacdo por lei € exigéncia que vem desde o Decreto-lei 6.016/43, repetindo-se no Decreto-lei
200/67 e constando agora do artigo 37, XIX, da Constituicdo” (Di Pietro, 2023, p. 555).

“[...] autarquia é uma pessoa juridica de direito publico, instituida para desempenhar
atividades administrativas sob regime de direito publico, criada por lei que determina o grau de
sua autonomia em face da Administragdo direta” (Justen Filho, 2005, p. 101-102, grifo nosso).

“As autarquias devem ser criadas por lei especifica, conforme exige o inc. XIX do art.

37 da CF)” (Medauar, 2013, p. 83, grifo do autor).
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[...] ainstituicdo das autarquias, ou seja, sua criacdo, faz-se por lei especifica (art. 37,
X1X), mas a organizacdo se opera por decreto que aprova o regulamento ou estatuto
da entidade, e dai por diante sua implantacdo se completa por atos da diretoria, na
forma regulamentar ou estatutaria, independentemente de quaisquer registros publicos
(Meirelles, 2003, p. 335, grifo do autor).

“Vimos anteriormente que a vigente Constitui¢do, ao contrario das anteriores, decidiu
estabelecer para a criacdo das pessoas da Administragdo Indireta o principio da reserva legal:
todas elas, inclusive as autarquias, devem ser criadas por lei” (Carvalho Filho, 2017, p. 498).

Os conselhos profissionais, a despeito de ndo serem integrantes da Administracao
Indireta do governo federal, mas por ostentarem natureza juridica autarquica, sdo criados por
lei, que a par de os instituirem, também lhes define as atribuigdes.

O primeiro conselho profissional surgido no Brasil foi a Ordem dos Advogados
Brasileiros, instituida em 1930, pelo artigo 17 do Decreto n°® 19.4082%8 como entidade de classe
dos advogados, a ser organizada em todo o territorio nacional.

Muito embora a OAB nio seja considerada como autarquia corporativa pelo Supremo
Tribunal Federal, a vista do decidido nos autos da ADI 3026/2006, ¢ certo que a lei vigente, a
de n° 8.906/1994, dispde se tratar de servigo publico, dotada de personalidade juridica e forma
federativa, tendo por finalidade, além de “defender a Constitui¢ao, a ordem juridica do Estado
democrético de direito, os direitos humanos, a justi¢a social, e pugnar pela boa aplicagdo das
leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das institui¢cdes
juridicas” (art. 44, 1), a de “promover, com exclusividade, a representacao, a defesa, a sele¢ao
e a disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil”, em tudo, portanto,
semelhante aos conselhos de fiscalizacdo profissional (art. 44, II).

Na sequéncia, surgiu o Conselho regulando as profissdes de engenheiros, arquitetos e
agrimensores, pelo Decreto n® 23.569/1933. Atualmente, as profissoes de engenheiro, arquiteto
e engenheiro-agronomo sao submetidas ao poder de policia exercido pelo Conselho Federal de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CONFEA) e pelos Conselhos Regionais de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia (CREA), na forma da Lei n°® 5.194/1966%°.

Mencionada lei estabelece no artigo 80 que “os Conselhos Federal e Regionais de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia” sdo “autarquias dotadas de personalidade juridica de
direito publico, constituem servico publico federal, gozando os seus bens, rendas e servigos de
imunidade tributaria total (art. 31, inciso V, alinea “a”, da Constitui¢do Federal) e franquia

postal e telegrafica” (Brasil, 1966). A referéncia constitucional feita era atinente a Constitui¢cao

28 hitps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19408.htm
2 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5194.htm
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de 1946.

Em 1945, surgiram os Conselhos de Medicina, por for¢a do Decreto-lei n® 7.955, hoje
regidos pela Lei 3.268/1957 que, logo em seu artigo 1° aborda a personalidade juridica de direito
publico de que se revestem:

Art. 1° O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina, instituidos pelo
Drecreto-lei n® 7.955, de 13 de setembro de 1945, passam a constituir em seu conjunto

uma autarquia, sendo cada um déles dotado de personalidade juridica de direito
publico, com autonomia administrativa e financeira (Brasil, 1957).

Outros conselhos profissionais existem, tais como os dos profissionais de medicina
veterinaria (Lei n° 5.517/1968%) e de odontologia (Lei n° 4.324/1964), os quais, segundo as
respectivas leis de regéncia, possuem natureza juridica autarquica e a fungdo de fiscalizar o
exercicio das correspondentes profissdes, além de orientar, supervisionar e disciplinar as
atividades a elas relativas.

A criagdo por lei e a configuragdao dos conselhos profissionais como autarquias estao
imbricadas, como pode ser destacado do seguinte trecho do voto do Ministro Edson Fachim,
nos autos do Recurso Extraordinario n® 938.837/2017 (p. 10):

Em consequéncia do reconhecimento da qualidade de autarquia federal das entidades
de fiscalizagao de profissionais, ja que criadas por lei, com personalidade juridica de
direito publico, prestando um servico tipicamente publico, de fiscalizagdo do exercicio
de determinadas profissbes, o Supremo Tribunal Federal vem decidindo pela
aplicacdo obrigatoria a elas da regra contida no artigo 37, Il, da CR/88, ou seja,

reconheceu que a contratagdo de servidores dessa espécie de autarquia deve observar
0 regime juridico Unico previsto na Lei 8.112/90.

Autarquias que sao, os conselhos profissionais submetem-se a regra de criagao por lei,

em tudo semelhante as outras entidades autarquicas.
4.3.2 A auséncia de integrag¢do na estrutura estatal

A autarquia corporativa, apesar de ser pessoa juridica de direito publico, ndo integra
a estrutura organica do Estado, ndo fazendo parte da Administracdo Publica Indireta.

Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld e Jacyntho Arruda Camara (2007, p. 1356) ensinam:
“[...] acompanhando uma tendéncia presente no Direito Comparado, a regulacao das atividades
profissionais no Brasil foi atribuida a entidades de carater corporativo, com personalidade de
direito publico, mas visivelmente destacadas da estrutura burocratica estatal”.

De mesmo teor € o ensinamento de Odete Medauar (2013, p. 110):

30 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5517.htm
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Na doutrina sdo denominadas de autarquias para-administrativas, corporacdes
autarquicas, corporagGes profissionais, instituicbes corporativas, autarquias
corporativas. A jurisprudéncia patria Ihes reconhece natureza autarquica, mesmo que
as leis instituidoras omitam essa condi¢do. Trata-se, no entanto, de autarquia
peculiar, diferenciada, visto ndo integrar a Administracdo indireta, nem se enquadrar
nos preceitos do Dec.lei 200/67.

De mesmo teor é o entendimento colhido do voto do Ministro Edson Fachim, nos autos

do Recurso Extraordinario n® 938.837/2017 (p. 12):

Entretanto, despontam manifestagdes no sentido de se lhes atribuir qualificacdo de
entes publicos, porém ndo pertencentes a estrutura organica do Estado. A
Procuradoria-Geral da Republica e a Advocacia-Geral da Unido, em suas
manifestacOes langadas nestes autos, reconhecem que as entidades de fiscalizacdo
profissional, qualificadas como autarquias especiais, tém caracteristicas que as
distinguem das demais autarquias, especialmente por ndo estarem sujeitas a
vinculacdo ou subordinacéo direta ou indireta de qualquer entidade da Administracéo
Publica, como soi ocorrer com todas as demais autarquias; por ndo receberem dotacéo
orcamentaria, direta ou indireta, da Unido; por terem seus empregados pagos
exclusivamente com os recursos arrecadados pela prépria categoria; e por nao
seguirem a regra da cria¢do de cargos pela via legislativa.

Enfim, apesar de serem consideradas autarquias, as ordens profissionais ndo integram a

Administragdo Publica Indireta da Unido.

A justificativa para isso ¢ a de que ndo se deve identificar a natureza publica de um ente

com a natureza estatal. Ha entes que possuem personalidade juridica de direito privado e, ndo

obstante, integram a Administracao Publica Indireta, como ocorre com as empresas publicas e

as sociedades de economia mista. Do mesmo modo, ndo ¢ espantoso que haja autarquia, pessoa

juridica de direito publico, portanto, que ndo integre a Administracdo Publica Indireta nem se

submeta a controle ou tutela por parte da Administragdo Publica Direta, como ocorre com as

ordens profissionais.

Novamente convém destacar o que dizem Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara

(2007, p. 1355).

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

As empresas estatais (empresas publicas ou sociedades de economia mista), por
exemplo, apesar de integrarem a Administragdo, possuem natureza juridica de direito
privado.

[..]

A legislacdo também pode criar, desde que tenha motivo razoavel para fazé-lo, uma
entidade com natureza juridica de direito pablico sem que a torne parte integrante da
Administracdo. Nessas hip6teses o ente seria publico, mas ndo estatal.

Dario de Almeida Magalhaes, no parecer antes mencionado a respeito da Ordem dos

Advogados do Brasil, também abordou o aspecto da ndo submissdo a controle, que ¢ uma
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consequéncia de ndo estar integrada na Administracao Indireta (1950, p. 342, grifo do autor):

Na realizacdo de sua tarefa, e no exercicio de seus poderes, a Ordem ndo esta
subordinada sendo a lei. N&o se colocou na dependéncia hierarquica de qualquer outro
orgdo ou entidade. Nao conhece ela qualquer outra forma de “contrdle”, sendo o
jurisdicional que pertence a justica ordinaria, na sua missdo de preservar inviolavel o
“rule of law”. Assegurado na maior amplitude pela Constitui¢io — art. 141, 84°.

No entanto, hd quem, como Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, manifeste estranheza
quanto ao fato de ndo integrarem, as autarquias corporativas, a Administragao Indireta (2017,
p. 502):

[...] Outra anomalia € o fato de n&o integrar (0 autor fala da OAB) a Administracao
Indireta — fato, alias, extensivel a todas as demais autarquias profissionais. Se presta
servigo publico indelegavel, como foi reconhecido pela mais alta Corte, e exercendo
poderes especiais de Estado, como o poder de policia, ndo se compreende qual a sua
real posicdo no sistema de governo, sem que esteja integrada na administracéo
descentralizada do governo federal.

Soa mesmo estranho que os conselhos profissionais sejam considerados autarquias,
pessoas juridicas de direito publico, incumbidos do exercicio de um servigo publico, mas nao
facam parte da Administragdo Indireta do governo federal.

No entanto, o integrar a Administragdo Indireta traz a consequéncia de submissdo a
controle ou tutela da Administracdo Direta e, no caso dos conselhos profissionais, ndo se
vislumbra qual a legitimidade para que remanescesse nas maos da Administragao Centralizada
o controle da entidade estatal criada justamente para exercer a policia das profissdes.

Como se trata de atribuir aos conselhos profissionais o autogoverno das profissdes
regulamentadas, ndo se poderia restringir sua independéncia com a submissao ao controle ou
tutela da Administracao Direta do governo federal.

Apesar, portanto, da estranheza manifestada por José dos Santos Carvalho Filho, melhor
o entendimento ja esbogado no sentido de que os conselhos corporativos ndo integram a
Administragdo Indireta do governo federal.

O inconveniente do entendimento de que sdo entes autarquicos alheios ao aparelho
estatal e ndo se lhes podendo alocar ao lado das pessoas juridicas de direito privado, € o de se
criar uma terceira categoria de entidade, publica, ndo estatal, apartada de todas as demais.

Tal estranheza, todavia, nao ¢ suficiente para que as autarquias corporativas sejam
inseridas entre as entidades da Administracao Publica Indireta porque, repita-se, a elas foi
atribuido o autogoverno das profissdes intelectuais, ndo se justificando que isso seja restringido
pela atuacdo controladora da Administragdo Indireta da Unido.

Ademais, a estranheza também pode ser superada na esteira do ensinamento de Carlos

Ari Sundfeld e Jacintho de Arruda Camara antes referido (2017, p. 502), no sentido de que “nao
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ha relagdo necessaria entre possuir natureza de direito publico e integrar a estrutura estatal”.
Entdo, a conclusdo que deve prevalecer ¢ a de que a autarquia corporativa, a despeito de
ser pessoa juridica de direito publico, ndo integra a estrutura da Administracao Indireta do

Estado.

4.3.3 A auséncia de submissdo ao controle ou tutela estatal

Todos os integrantes da Administracao Indireta sdo submetidos a controle ou tutela por
parte da Administragao Publica Direta do ente a que se vinculam.

A autarquia corporativa, por ndo estar inserida dentro da estrutura organica do Estado,
nao se submete ao controle ou tutela caracteristico da descentraliza¢ao administrativa.

Sabe-se que, na descentralizagdo administrativa, quando o Estado decide criar uma
pessoa juridica de direito publico ou de direito privado e a ela repassar o exercicio de dada
atividade, o vinculo que uniré o criador e a criatura sera a tutela, também chamado de controle,
que, na esfera federal, ¢ denominado de supervisdao ministerial em razao se ser ordinariamente
desempenhado pelo Ministério de Estado correspondente a area de atuagdo do ente criado.

Trata-se de controle ou tutela destinada a assegurar que a entidade criada ndo se desviara
dos fins para os quais surgiu.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, o controle “¢ o poder que assiste a
Administragdo Central de influir sobre elas (autarquias) com o propoésito de conforma-las ao
cumprimento dos objetivos publicos em vista dos quais foram criadas, harmonizando-as com a
atuacao administrativa global do Estado” (2012, p. 166).

Nao se cuida de subordinacdo hierarquica porque o controle ou tutela é exercido na exata
delimita¢do da lei, ndo sendo, entdo, pressuposto.

A subordinag¢do hierdrquica vige na desconcentragdo, no interior de uma mesma pessoa,
entre seus 6rgaos, sendo mesmo pressuposta porque a hierarquia € um vinculo de coordenagao
e subordinagao entre os diversos 6rgaos da mesma pessoa juridica. E o que ocorre, por exemplo,
com a Unido e seus Ministérios.

Na descentralizagdo administrativa, o que vigora ¢ o controle ou tutela, de modo que as
autarquias em geral, por serem entes descentralizados, estdo submetidas a dito controle.

Todavia, isso ndo ocorre com a autarquia corporativa.

As ordens profissionais ou autarquias corporativas, justamente por nao estarem inseridas
na estrutura organica do Estado, ndo se submetem ao controle ou tutela exercida por parte da

Administragao Direta.
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Margal Justen Filho (2016, p. 126) ¢ do entendimento de que as autarquias corporativas
ndo se submetem ao poder de tutela juridica do Estado brasileiro, destacando, inclusive, a forma
de escolha, indicacao e investidura de seus dirigentes, que ¢ feita pelos proprios pares, dai
porque conclui: “Por isso, afirmava-se que essas entidades nao eram propriamente integrantes
da estrutura administrativa estatal, mas manifestagdes da propria sociedade civil, ainda que
exercitasse competéncias tipicamente estatais”.

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2007, 1356), apos aduzirem que os
conselhos profissionais sdo entidades publicas por determinagao da propria lei que as instituiu
e justificarem essa personalidade pelo poder de autoridade tipico de Poder Publico que exercem,
concluem que nada disso ¢ suficiente para que sejam consideradas como parte integrante da
Administragdo Publica:

Acompanhando uma tendéncia presente no Direito Comparado, a regulacdo das
atividades profissionais no Brasil foi atribuida a entidades de carater corporativo, com
personalidade de direito publico, mas visivelmente destacadas da estrutura burocratica
estatal.

O legislador optou por ndo submeter a disciplina das diversas profissfes
regulamentadas & interferéncia da Administragdo Publica. Ao adotar esse modelo de
regulacdo, o legislador prestigia inclusive uma antiga diretriz presente nas
ConstituicBes brasileiras, que € a de assegurar a liberdade de exercicio profissional.
Para as profissdes de maior interesse social, a lei cria um sistema de regulamentacédo

do exercicio da atividade, mas preserva a autonomia da classe, transferindo a
aplicacdo dos ditames legais a prépria categoria, € ndo ao Estado.

Nos autos do Recurso Extraordinario 938.837/2017, o Ministro Alexandre de Moraes
aduziu que “os Conselhos profissionais gozam de ampla autonomia e independéncia, eles ndo
sdo submetidos ao controle institucional politico, administrativo de um ministério ou da
Presidéncia da Republica, ou seja, eles ndo estdo na estrutura organica do Estado” (Brasil, 2017,
p- 33).

Vale mencionar a licdo de Dario de Almeida Magalhdes (1950, p. 342) a respeito da
OAB:

Os 6rgdos da Ordem, dentro das atribui¢des que Ihes sdo reservadas pelo regulamento,
sdo soberanos para deliberar sbbre tudo o que diz respeito a finalidade da instituicéo,
tal como define a lei. S6 ha recurso das decisfes tomadas para os 6rgdos da propria
corporacdo, hierarquicamente superiores. Ndo se admite a interferéncia de qualquer
outra entidade ou poder, a ndo ser, como ja assinalamos, o judiciario, ao qual cabe
sempre, No NOsso regime, a Gltima palavra nas controvérsias oriundas da aplicacao das
leis.

Em razdo dos conselhos profissionais serem autarquias corporativas ndo inseridas na
Administragdo Descentralizada do governo federal e, portanto, ndo submetidas a seu controle
ou tutela, ¢ que se lhes confere um regime juridico hibrido, significando que “sdo a elas

aplicaveis as regras constitucionais que derivam da sua natureza publica (como a sujei¢do ao
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controle do Tribunal de Contas e a imunidade de impostos), mas ndo se lhes aplicam as regras
cujo objetivo ¢ disciplinar a atuac¢ao dos entes do Estado” (Sundfeld; Camara, 2007, p. 1361).
Sendo pessoas juridicas de direito publico, submeter-se-a0 ao correspondente regime,
ou seja, de direito publico, mas nao integralmente, como destacado pelo Ministro Edson Fachin
no contexto do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 938.837/2017 (p. 17), em que foi
reconhecida a Repercussao Geral para aferir se os Conselhos Profissionais deveriam ou ndo se
submeter ao regime do precatdrio para pagamento de suas dividas:
[...] em que pese o assento da natureza autarquica dos conselhos profissionais pela
jurisprudéncia, doutrina e pelas legislacdes que os regem, ter-se-ia a incidéncia de um
regime juridico hibrido, ora aplicando-se regras préprias do direito publico, ora regras

especificas para essa espécie de pessoa juridica ndo compreendida na estrutura
organica da Administracao.

No julgamento em referéncia merece destaque o seguinte trecho do voto do Ministro
Luis Roberto Barroso (p. 55, grifo do autor), justamente o que faz mengao a natureza hibrida

dos conselhos profissionais:

Em sintese, ndo haveria qualquer empecilho a que os conselhos de fiscalizagdo
mantivessesm a sua natureza hibrida: permaneceriam como autarquias, mas que, em
razdo de sua natureza especial, ndo se submetem ao regime de precatérios, assim como
também ndo sdo vinculadas a nenhum 6rgdo da Administracdo Direta, ndo estdo
sujeitas a intervencao direta do poder pablico nem a supervisdo ministerial e possuem
autonomia administrativa, financeira e orgamentaria. Todas essas caracteristicas
seriam compativeis com o regime sui generis dessas autarquias.

Assentado, portanto, que as autarquias corporativas ndo integram a estrutura da
Administragdo Publica Federal nem se submetem a controle ou tutela por parte do Estado, o
que se afigura correto para ser preservada a autonomia dos entes que realizam a fiscalizagao
das profissoes liberais, segue-se com a apreciacdo dos principais aspectos do regime juridico a

que estdo sujeitas.

4.3.4 A escolha dos dirigentes

Os dirigentes das autarquias administrativas sdo eleitos pelos proprios pares, sem
qualquer interferéncia do Estado, e cumprem mandato a prazo certo, ndo podendo ser
destituidos do cargo por decisdo da Administragdo Publica.

Consequéncia mesmo de ndo integrarem as ordens profissionais o aparelho organico
estatal, sem submissao a controle ou tutela por parte do Estado, ¢ o autogoverno das profissoes,
0 que principia pela escolha dos seus dirigentes pelos proprios membros.

Assim ¢ que, por exemplo, o Conselho Federal de Medicina ¢ composto de 28

conselheiros titulares, na forma do artigo 4° e §1°, da Lei n® 3.268/1957, “escolhidos por
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escrutinio secreto e maioria de votos, presentes no minimo 20% (vinte por cento), dentre os
médicos regulamente inscritos em cada Conselho Regional”.

O Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, por sua vez, ¢ constituido
por 18 membros, todos eles eleitos, na forma que dispdem os artigos 29 ¢ 30 da Lei n°
5.194/1966.

Acaso as ordens profissionais integrassem a Administragdo Indireta de algum dos entes
da federacao, seus dirigentes seriam indicados pelo Estado.

Mesmo diante das agéncias reguladoras, que sdo autarquias administrativas com maior
grau de independéncia do Executivo, a indicacdo dos dirigentes ainda ¢ feita pelo Executivo,
mas com a participagdo do Legislativo.

Assim é que, na esfera federal, enquanto no regime do Decreto-lei 200/673! os dirigentes
das autarquias sdo indicados pelo Ministro de Estado da area de sua atuacdo, para as agéncias
reguladoras a indicagdo dos dirigentes ¢ feita pelo Presidente da Republica, com submissdo dos
nomes a aprovacao do Senado Federal. Além disso, os dirigentes das agéncias reguladoras
desempenham mandato a prazo certo, durante o qual ndo podem ser imotivadamente demitidos.
Tudo conforme a Lei n® 13.848/2019%, que dispde sobre a gestdio, a organiza¢o, o processo
decisorio e o controle social das agéncias reguladoras.

Quer dizer, ainda que haja uma menor interferéncia do Executivo na dire¢do das
agéncias reguladoras, eis que a nomeacao dos dirigentes exige a aprovagao do Senado, além do
que sua substituicdo ndo se da ao bel prazer da autoridade administrativa, ndo se pode afirmar
a auséncia de interferéncia do Executivo nas ditas autarquias com maior grau de independéncia.

No que se refere aos conselhos profissionais, ao contrario, ndo hé interferéncia alguma
do Executivo porque seus dirigentes sdo eleitos pelos proprios pares, para cumprimento de
mandatos com prazo determinado.

Para Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2007, p. 1356):

[...] N&o h& nenhuma participacdo do Estado na definicdo dos membros que irdo
compor a direcdo desses organismos de fiscalizacdo profissional. A escolha é, por
definigdo legal, atribuida a préopria categoria a ser regulada e deve recair,
necessariamente, sobre seus membros. Ao contrario do que ocorre na Administracdo
Indireta, o Estado (seja Executivo ou Legislativo) ndo interfere na indicacdo dos
dirigentes. Nao existe, também, nenhum mecanismo que permita a Administracdo
centralizada destituir esses dirigentes. H4, portanto, completa independéncia
funcional em relacdo a Administracdo Publica.

Também no voto do Ministro Edson Fachin, extraido dos autos do Recurso
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Extraordinario n® 938.837/2017 (p. 9, grifo do autor) é conferido destaque a questio:

Também os seus dirigentes sdo eleitos de forma distinta das demais autarquias.
Enquanto os dirigentes das autarquias federais “gerais” sdao escolhidos por uma
autoridade da administracdo direta e sdo, portanto, indicados, os dos conselhos
profissionais sdo eleitos dentre os seus membros e exercem mandatos de prazo
determinado estabelecido previamente na respectiva lei de regéncia.

A independéncia dos conselhos profissionais depende mesmo de que sua gestdo seja
levada a cabo pelos dirigentes eleitos pelos proprios pares, sem qualquer interferéncia do
Executivo, tanto no que se refere a sua escolha, quanto a sua destituicao.

Consequéncia decorrente do autogoverno e da nao submissdo a controle ou tutela da
Administragdo Centralizada € a gestao propria, apartada de ingeréncia do Executivo.

Fosse de outro modo, a independéncia funcional dos conselhos profissionais estaria
irremediavelmente comprometida, dai o acerto da auséncia de interferéncia do Estado no

tocante a nomeagao dos seus dirigentes.

4.3.5 A natureza juridica das contribui¢des arrecadadas

As ordens profissionais recebem contribuigdes anuais, por isso mesmo também
chamadas de anuidades, pagas pelos seus membros.

As Unicas receitas publicas que recebem as autarquias corporativas sdo as decorrentes
dessas anuidades, que seus integrantes lhes destinam, j& que ndo sdo beneficiadas com dotagao
or¢amentaria por parte do Estado, como ocorre com a Administragdo Direta ou autarquica.

Nesse sentido:

Outra caracteristica marcante da autonomia das corporacdes de fiscalizacdo
profissional envolve suas receitas. Ha previsdo legal instituindo a cobranga de
anuidade dos profissionais em favor da entidade. E comum, inclusive, a previsao
expressa do direito de essas entidades se valerem do processo de execucdo fiscal para
viabilizar a cobranca de tais valores. Essas caracteristicas fazem com que essas
receitas sejam consideradas publicas.

Todavia, o fato de parte das receitas das entidades de fiscalizacdo profissional ser
considerada publica ndo identifica plenamente seu regime juridico com o aplicavel as
receitas de entidades que integram a Administragdo. Os entes corporativos fazem jus
apenas a esse tipo de receita publica, cuja incidéncia se restringe aos membros da
propria corporacdo. [...] N@o ha destinaco de recursos de origem estatal a tais
entidades. Essa entidades, noutras palavras, ndo dependem do orgcamento publico.
Alias, suas receitas e despesas ndo sao inseridas na lei orgamentaria anual, como sao
as referentes as entidades que integram a Administracdo direta ou autarquica
(Sundfeld; Camara, 2007. p. 1356/1357).

A principal fonte de receita dos conselhos profissionais, portanto, ¢ decorrente

das contribui¢des anuais pagas pelos seus membros.



83

Referidas anuidades possuem natureza tributdria, estdo inseridas no artigo 149, caput,

da Constituicdo Federal, e sua institui¢do ¢ de competéncia da Unido:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°,
relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo (Brasil, 1988).

Tributo, alids, é conceituado pelo artigo 3° do Codigo Tributario Nacional como sendo

“toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que

ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada” (Brasil, 1966). E as anuidades pagas pelos membros das corporagdes

profissionais preenchem todos os requisitos necessarios para que se insiram na categoria de

tributo.

Quanto a natureza tributaria das contribui¢des especiais instituidas no interesse de

categorias profissionais ou econdmicas, explica Misabel Abreu Machado Derzi (2008, p. 626-

627) que:

Em nosso Pais, somente apds a Constituicdo de 1988, cem anos depois, acolheu-se a
tese, na jurisprudéncia dos tribunais superiores, de que as contribui¢des sociais e 0s
empréstimos compulsérios teriam a mesma natureza dos tributos e, portanto, estariam
tais espécies de exacOes, como de fato estdo, sujeitas as limita¢es do poder de tributar
consagradas no poder de tributar consagradas no art. 150 da Constituicéo.

Assim, o carater tributario das contribuigbes especiais e dos empréstimos
compulsorios, sempre defendido por Aliomar Baleeiro, foi definitivamente
reconhecido pela Constituicdo de 1988. Por ora, 0 importante é real¢ar que, a luz da
Constituicdo de 1967, na redagdo da Emenda 69, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal somente incluia os impostos, as taxas e a contribui¢do de melhoria
dentro do género tributo, dele afastando as contribui¢Ges sociais e de intervengéo no
dominio econ6mico, além dos empréstimos compulsérios. A Constituicdo de 1988
colocou a polémica sob novo enfoque, porque, pela primeira vez, tratou as
contribuicbes em geral — sociais, inclusive de custeio da Seguridade Social, de
intervencdo no dominio econdmico e corporativas — como tributo, de forma insistente
e inequivoca, integrando-as aos principios e normas que regem o sistema tributario
nacional (grifo nosso).

Para Hugo de Brito Machado (2003, p. 65, grifo do autor), as contribui¢des de interesse

de categorias profissionais ou econdmicas inserem-se nas contribui¢des sociais:

Contribuigdes Sociais. Sdo aquelas que a Unido Federal pode instituir com
fundamento nos arts. 149 e 195 da Constituicdo. Dividem-se em trés subespécies, a
saber: as do art. 149, que sdo as contribui¢des de intervencédo no dominio econémico,
e as contribui¢des de interesse de categorias profissionais ou econémicas, e as do art.
195, que sdo as contribuicdes de seguridade social.

[-]

As contribuicbes de interesse de categorias profissionais ou econdmicas, que
poderiamos denominar, simplesmente, contribui¢bes profissionais, caracterizam-se
por serem instituidas em favor de categorias profissionais ou econdmicas, vale dizer,
por sua vinculagdo a entidades representativas desses segmentos sociais.
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A natureza tributaria das contribui¢des sociais, em que se inserem as contribui¢des de
categorias profissionais ou econdmicas, foi de had muito afirmada por Paulo de Barros Carvalho

(1993, p. 35-36, grifo do autor):

Néo é de agora que advogamos a tese de que as chamadas contribuigdes sociais tém
natureza tributaria. Vimo-las sempre como figuras de impostos ou de taxas, em estrita
consonancia com o critério constitucionais consusbstanciado naquilo que nominanos
tipologia tributaria no Brasil. Todo o suporte argumentativo calcava-se na orientacao
do sistema., visto e examinado na sua integralidade estrutural. Assim, outra coisa ndo
fez o legislador constituinte sendo prescrever manifestamente que as contribuicdes
sociais sdo entidades tributarias, subordinando-se em tudo e por tudo as linhas
definitérias do regime constitucional peculiar aos tributos.

A redacdo do art. 149 estd composta assim:

Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de intervencdo no
dominio econdmido e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146,
I, e 150, I e Il, e sem prejuizo previsto no artigo 195, 8§6° relativamente as
contribuicdes a que alude o dispositivo.

[.]

A conclusdo parece-nos irrefutavel: as contribuigdes sociais sdo tributos que, como
tais, podem assumir a feicdo de impostos e de taxas.

Roque Antonio Carraza (1999, p. 397, grifo do autor) também afirma a natureza

tributéaria das contribuigdes de interesse das categorias profissionais:

J4, as contribuicdes de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuac@o nas respectivas areas, destinam-se a custear entidades
(pessoas juridicas de direito publico ou privado) que tém por escopo fiscalizar e
regular o exercicio de determinadas atividades profissionais ou econémicas, bem
como representar, coletiva ou individualmente, categorias profissionais, defendendo
seus interesses. Enquadram-se nesta categorias as contribuicOes arrecadadas, de seus
filiados, pelos sindicatos, as contribui¢es que os advogados e os estagiarios pagam a
Ordem dos Advogados do Brasil, as contribui¢des que os médicos pagam ao
Conselho Regional de Medicina, etc.

Tais contribuicBes também sdo tributos (revestindo, normalmente, a natureza de
imposto), devendo, destarte, ser instituidas ou aumentadas por meio de lei ordinéria,
sempre obedecido o regime juridico tributario.

Afirmada a natureza tributaria das anuidades pagas pelos membros das corporagdes
profissionais, nelas se verifica a presenga do fenomeno da parafiscalidade.

O fendmeno da parafiscalidade ocorre “quando uma pessoa que nao aquela que criou o
tributo vem a arrecada-lo para si propria” (Carraza, 1999, p. 386).

Sobre a parafiscalidade, novamente o magistério de Misabel Abreu de Machado Derzi

merece destaque (1988, p. 631-634, grifo do autor):
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Na Constituicdo de 1988, as chamadas contribuicBes especiais, que geralmente séo
também parafiscais, sdo divididas pelo art. 149 da Constituicdo Federal em trés
espécies: sociais, de intervengdo no dominio econémico e corporativas.

Nessa espécie de tributo, a destinacao passou a fundar o exercicio da competéncia da
Unido. Sem afetar o tributo as despesas expressamente previstas na Constituicao,
falece competéncia a Unido para criar contribuicdes (grifo nosso).

[...]

A expressdo “parafiscalidade” se consagrou a partir do inventario Schumann,
realizado na Franca, em 1946, que levantou e classificou os encargos assumidos por
entidades autbnomas e depositarias de poder tributario, por delegacdo do Estado,
como parafiscais. O inventario incluiu, como encargos de natureza parafiscal, ndo sé
0S encargos sociais, inclusive seguros sociais e acidentes do trabalho, como as taxas
arrecadadas pelas administracGes fiscais para certas repartices e estabelecimento
publicos financeiramente autbnomos (Camaras de Agricultura, de Comércio, Fundo
Nacional de Habitar etc.), como os profissionais (Associacdo Francesa de
Padronizagdo, Associacdes Interprofissionais e 6rgdos de classe).

[...]

Do ponto de vista estritamente juridico-tributario, a parafiscalidade é apenas o
fendmeno segundo o qual a lei da pessoa competente atribui “a titularidade do tributo
a pessoas diversas do estado, que as arrecadam em beneficio das préprias
finalidades. E o caso de autarquias dotadas de capacidade tributaria ativa (IAPAS,
OAB, CONFEA, CEH) ou de entidades paraestatais, pessoas de direito privado
chamadas por lei a colaborar com a administracéo publica como as define Celso
Antbnio Bandeira de Mello em Natureza e Regime Juridico das Autarquias” (cf.
Geraldo Ataliba, Hipotese de Incidéncia Tributaria, 4. Ed. Séo Paulo, Ed. RT, 1990,
p.83). O logico é que, tendo o Estado criado pessoas, como servigos descentralizados,
evite arrecadar os recursos para depois repassa-los a pessoa beneficiada, delegando-
Ihes tal aptiddo diretamente.

De teor semelhante:

As ‘contribuicBes parafiscais’ — Também as ‘contribui¢Bes parafiscais’ ndo se
constituem numa nova modalidade de tributos. S&o, simplesmente, tributos.

[]

Conforme ja afirmamos, os tributos quase sempre séo arrecadados pela pessoa juridica
que os instituiu. Como, porém, a capacidade tributaria ativa é delegavel por lei, nada
obsta a que uma pessoa diversa daquela que criou a exacgao venha, afinal, a arrecada-
la. Para tanto, basta, fundamentalmente, que a pessoa beneficiada persiga finalidades
publicas ou, pelo menos, de interesse publico, isto por exigéncia do principio da
destinacdo publica do dinheiro arrecadado mediante o exercicio da tributacéo.

[-]

Em suma, se a parafiscalidade é simplesmente a cobranca por terceiro, em seu proprio
beneficio, de um tributo, as chamadas “contribui¢des parafiscais” sdo, por sem duvida,
tributos, podendo, pois, revestir-se da natureza juridica de imposto, de taxa ou de
contribuicdo de melhoria (conforme a materialidade de suas hipoteses de incidéncia).
(Carraza,1999, p. 386/387, grifo do autor)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reitera a natureza tributaria das
anuidades, valendo destacar a decisdo proferida no Mandado de Seguranca 21.797/2000, em

que foi Relator o Ministro Carlos Velloso (p. 721-722):

Esclareca-se, ademais, que as contribuicdes cobradas pelos conselhos de fiscalizacdo
das profissdes tém carater tributario, porque sdo contribuicdes de interesse de
categorias profissionais, assim contribui¢es corporativas — C.F., art. 149. Reporto-
me, no ponto, ao voto que proferi por ocasido do julgamento do RE 138.284-CE, em
que analisei e discuti, amplamente, o tema das contribui¢cbes parafiscais (RTJ
143/313).
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Um dos fundamentos, inclusive, para a declaragao da inconstitucionalidade do caput do
artigo 58 da Lei n° 9.649/98% foi justamente o da indelegabilidade, a uma entidade privada, de
atividade tipica de Estado, que abrange até o poder de tributar, no que concerne ao exercicio
de atividades profissionais regulamentadas (ADI 1717/2002).

Nesse sentido ¢ que se preservou a personalidade juridica de direito publico das
autarquias corporativas.

O Supremo Tribunal Federal reiterou a natureza tributaria das anuidades cobradas dos
membros dos conselhos profissionais, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n°

938.837/2017 (p. 21):

Ainda que as contribui¢des de interesse das categorias profissionais ou econémicas
sejam tributos, criados dentro da competéncia legislativa atribuida a Unido (art.
149), ndo seguem a mesma logica do recolhimento dos demais tributos da Uniéo,
ndo compreendendo o conjunto das receitas publicas destinadas ao financiamento
geral da Unido e da satisfacdo das necessidades publicas da comunidade. S&o
tributos teleoldgicos, pois servem de instrumento para realizar um fim especifico,
qual seja, o de custear o servico de fiscalizacdo dos conselhos e as atividades que
promovam o interesse de suas categorias.

Com acerto, portanto, o Pretorio Excelso, ao conferir a natureza tributaria as anuidades
cobradas pelas autarquias corporativas, haja vista que todos os elementos do tributo se fazem

presentes.

4.3.6 O patrimonio

O patrimonio das autarquias corporativas ¢ formado principalmente das anuidades
cobradas de seus membros, as chamadas contribui¢des parafiscais, que possuem natureza
tributaria.

Com isso em mente, a questao que se coloca ¢ atinente a natureza juridica dos bens das
autarquias corporativas, indagando-se se sao bens publicos e, portanto, submetidos ao regime
juridico aplicavel a tais bens, com destaque para a impenhorabilidade.

Bens publicos sdo assim conceituados por Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p.
929, grifo do autor):

[...] sdo todos os bens que pertencem as pessoas juridicas de Direito Publico, isto é,
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundagdes de
Direito Pablico (estas dltimas, alias, ndo passam de autarquias designadas pela base

estrutural que possuem), bem como os que, embora ndo pertencentes a tais pessoas,
estejam afetados a prestacdo de um servico publico.

33 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19649cons.htm


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9649cons.htm
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Conforme o disposto no artigo 99 do Cédigo Civil em vigor, os bens publicos, quanto a
sua destinacao, classificam-se em:
I - de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas;
Il - de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou
estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive
os de suas autarquias;

I11 - dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito publico,
como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades (Brasil, 2002).

Os bens de uso comum do povo s3o “os destinados ao uso indistinto de todos”; os bens
de uso especial “sdo os afetados a um servigo ou estabelecimento publico”; e os bens dominicais
“sao os proprios do Estado como objeto de direito real, ndo aplicados nem ao uso comum, nem
ao uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem senhoria, a moda de
qualquer proprietario, ou que, do mesmo modo, lhe assistam em conta de direito pessoal”
(Mello, 2012, p. 930).

Os bens publicos sao dotados das caracteristicas da inalienabilidade ou alienabilidade
nos termos da lei, da impenhorabilidade e da imprescritibilidade.

No que se refere a inalienabilidade, e como decorre dos artigos 100 ¢ 101 do Cddigo
Civil, respectivamente, “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”, e “os
bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da le1” (Brasil, 2002).

A impenhorabilidade, a seu turno, impede que tais bens sejam objeto de constricao
judicial por meio da penhora, o que para o autor anteriormente citado “¢ uma consequéncia do
disposto no art. 100 da Constitui¢do. Com efeito, de acordo com ele, hd uma forma especifica
para a satisfacdo de créditos contra o Poder Publico inadimplente”, que, como € sabido, € o
regime de precatério (Mello, 2012, p. 932).

Pela imprescritibilidade, tem-se o impedimento de que os bens publicos sejam
adquiridos pela usucapiao.

Acordao antigo, da relatoria do Ministro Victor Nunes Leal, proferido em 08 de maio
de 1963, ou seja, ao tempo da Constituicao Federal de 1946, e atinente a necessidade do
Conselho Federal de Medicina prestar contas a entdo “Corte de Contas da Unido”, abordou o
ponto relativo a natureza juridica dos bens da aludida autarquia corporativa (Mandado de

Seguranca n° 10.272), extraindo-se o seguinte (p. 56/57):



88

O Conselho Federal da Medicina é, indiscutivelmente, uma autarquia, por definicao
expressa da Lei 3.268, de 1957, art. 1°.

Embora, em doutrina, os tracos definidores da autarquia sejam imprecisos, os autores
sdo concordes em considerar autarquia a entidade que a lei assim o declare. E o art.
1°, da ei 3.268, de 30/9/57, diz, expressamente: (1€).

Quando a Constituicdo manda tomar contas, pelo Tribunal competente, aos
administradores das autarquias, 0 que visa é resguardar o interésse publico nelas
envolvido. O patrimdnio das autarquias — ja 0 temos decidido numerosas vézes a
proposito da imunidade tributaria — é bem publico, ainda que formado de
contribuicdes de natureza ndo tributaria. Mesmo os bens doados por particulares a
pessoas juridica de direito publico, passam a constituir patriménio publico.

No caso especial do Conselho Federal de Medicina, as contribuicdes de seus
membros, ainda que o quantum seja por éstes fixado, funcionando como 6rgédo do
Conselho, tém carater compulsorio,obrigatoriedade que so se justifica pelo interésse
coletivo pdsto a guarda do Conselho. As prerrogativas de ordem publica, que a lei lhe
confere, tém sua contrapartida em obrigag¢des igualmente de ordem publica, uma das
quais é prestar contas ao 6rgdo fiscal instituido na propria Constituicéo.

O ilustre advogado pretende estabelecer uma distingdo entre as autarquias: aquelas
que tém recursos originarios da Fazenda PuUblica estariam sujeitas & prestacdo de
contas ao Tribunal competente; aquelas cujos recursos provém de fontes privadas, ndo
estariam a isso obrigadas. Mas o0 que importa, no caso, nao é a origem do patriménio,
mas a sua natureza.

Quando a Constituicdo menciona, expressamente, no art. 77, que as autarquias estéo
sujeitas a prestagdo de contas perante o Tribunal de Contas, 0 que tem em vista é a
natureza publica do patrimdnio, ainda que formado, parcial ou totalmente, de fontes
particulares (grifo nosso).

A natureza juridica do patriménio do Conselho Federal de Medicina foi analisada no
contexto da discussdo sobre seu dever de prestacdo de contas ao Tribunal de Contas da Unido,
que, por votagdo unanime, foi afirmada.

Nao houve qualquer contrariedade a afirmacao de que o patrimdnio do Conselho Federal
de Medicina, por ser autarquia, ¢ publico. Ao contrario, outros Ministros, a0 acompanharem o
relator, também reiteraram a conclusdo, como foi o caso dos Ministros Pedro Chaves (p. 59),
Gongalves de Oliveira (p. 60/61) e Candido Motta Filho (p. 63).

Mais recentemente, nos autos do Recurso Extraordinario n® 948.847/2017, no ensejo da
discussdo do tema 877 da repercussdo geral, que acabou por afirmar que os conselhos
profissionais ndo se submetem ao regime de precatorios, o Ministro Alexandre de Moraes
adentrou na discussdo pertinente a natureza juridica do patrimonio de tais entes, mas nao chegou
a definir o seu entendimento.

O Ministro deu realce ao carater sui generis, hibrido, portanto, dos conselhos
profissionais, aduzindo que disso se exige cautela “no exame de todas as implicagdes
decorrentes de sua caracterizacdo a priori como pessoa juridica de direito publico” (p. 37).

Além disso, ponderou que na ADI 1717/2002, onde se firmou a personalidade juridica
das autarquias corporativas como decorréncia do exercicio da policia das profissdes, ndo ficou
decidida a natureza dos bens constituintes de seu patriménio, nem tampouco sobre sua

penhorabilidade ou impenhorabilidade, como, alids, observado no julgamento da Reclamacgao
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n°® 4.645/2012, da relatoria do Ministro Dias Toffoli (p. 37/38).

Nao bastasse, refletiu que “atribuir impenhorabilidade aos bens titularizados pelos
Conselhos nao atenderia a nenhuma finalidade relacionada ao exercicio de autorregulacao das
profissdes”, sendo o pagamento por precatorio, alids, “desvantajoso para os que se relacionam
com as pessoas publicas, na medida em que protela, ou mesmo frustra, o pagamento de créditos
judicialmente reconhecidos por titulo com forga executiva” (p. 38).

E, por fim, concluiu que ainda que se considerassem publicos os bens das entidades em
aprego, isso ndo acarretaria obrigatoria submissao ao regime de precatorios por serem conceitos
distintos. Confira-se a conclusao (p. 39):

Ou seja, a eventual impenhorabilidade do patrimdnio do devedor, caso tal venha a ser
reconhecido — porque ainda ndo ha posicdo pacifica nesse sentido em relacdo aos
Conselhos -, ndo justificaria, por todas as raz6es anteriormente expostas, novamente
com a devida vénia ao Ministro-Relator, a modificacdo do rito processual de execugéo
e muito menos a extensdo de um sistema de pagamentos excepcionalissimo, que é o
pagamento no regime de precatorios, expressamente previsto na Constituicéo,
exatamente porque esse sistema, como criado, s6 pdde ser previsto na Constituicao

pelo legislador constituinte, uma vez que qualquer previsdo posterior seria um
atentado contra a vigéncia e a eficacia das decisdes judiciais transitadas em julgado.

Diante de tudo o que foi exposto, ndo hd como dizer que o Supremo Tribunal Federal
firmou posi¢ao sobre a natureza juridica dos bens das autarquias corporativas.

Se por um lado a natureza juridica autdrquica dos conselhos de fiscalizagdao das
profissdes, a configuragdo tributaria da contribui¢do paga pelos seus membros, as prerrogativas
de ordem publica que exercem, notadamente por meio do poder regulamentar e disciplinar que
a lei lhes confere, poderiam justificar a conclusdo pela natureza publica dos bens de seu
patrimoénio, de outra parte, a submissao dos bens dessas entidades ao regime juridico de direito
publico, com as caracteristicas que lhe sdo proprias, com destaque para a inalienabilidade ou
alienabilidade nos termos da lei e a impenhorabilidade, poderia embaragar-lhes a gestdo, e
deixaria sem pagamento seus eventuais credores, ja que a aplica¢dao do regime de precatdrio as
autarquias corporativas foi negado pela Corte Suprema.

Diante disso, entende-se como correto negar a natureza juridica publica dos bens das
autarquias corporativas, a fim de que ndo se inviabilize sua autogestdo nem fiquem seus
credores desprotegidos.

Nao se argumente que essa conclusdo poderia levar os dirigentes dessas entidades a
malversagdo dos tributos recebidos, o que, sem duvida, comprometeria profundamente o
interesse publico.

Como o controle externo pelo Tribunal de Contas existe e também porque ha o controle
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interno por meio das assembleias gerais dos conselhos profissionais, consoante estabelecido
nas respectivas leis de regéncia, cré-se que € suficiente para que haja resguardo do interesse

publico na destinagdo dos recursos advindos das contribui¢des parafiscais, espécies de tributos.

4.3.7 A auséncia de submissdo ao regime de precatdrios

O Supremo Tribunal Federal, apreciando o tema 877 da repercussao geral, nos autos do
Recurso Extraordinario 938.837/2017, fixou a seguinte tese: “Os pagamentos devidos, em razao
de pronunciamento judicial, pelos Conselhos de Fiscalizacdo ndo se submetem ao regime de
precatorios”.

Apesar de serem autarquias corporativas, o Pretorio Excelso concluiu pela nao
submissao de referidas ordens ao regime de precatorios para os pagamentos decorrentes de
decisdes judiciais, afastando, portanto, o regime juridico de direito publico.

Na oportunidade, o Relator, Ministro Edson Fachin, fez um extenso estudo sobre as
ordens profissionais, destacando copiosa doutrina e mencionando também jurisprudéncia, e,
pelo seu voto, concluiu no sentido de que as entidades deveriam se submeter ao regime dos
precatorios.

Entendendo que as contribuigdes de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas sdo tributos, que ndo obstante ndo seguem a mesma logica dos demais tributos da
Unido, porquanto sdo tributos teleoldgicos justamente por se vincularem a um especifico fim,
“o de custear o servigo de fiscaliza¢do dos conselhos e as atividades que promovam o interesse
das categorias”, ¢ que o Ministro reputou possivel a aplicacao do disposto no §5°, do artigo 100,
da Constitui¢cdo Federal, aos conselhos profissionais.

Nao obstante, o voto divergente do Ministro Marco Aurélio de Mello foi vencedor e
afastou o regime dos precatorios para pagamento das dividas das ordens profissionais
decorrentes de decisdes judiciais.

O voto divergente afastou tal submissdo porque os conselhos profissionais nao estdo
submetidos ao capitulo da Constituicdo Federal que versa sobre financas publicas, ndo sdo
dotados de orcamentos fixados pela lei orgamentaria anual e ndo recebem aportes do Poder
Central, no caso, a Unido.

Prevaleceu o voto divergente, vencido o Ministro Edson Fachin, e entdo a fixa¢do da
tese foi no sentido de negar a submissao dos conselhos profissionais ao regime de precatdrios
no tocante as dividas decorrentes de pronunciamento judicial.

A decisao do Supremo Tribunal Federal foi acertada, notadamente porque os recursos
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financeiros recebidos pelos conselhos profissionais sdo provenientes das anuidades,
contribui¢des parafiscais, pagas pelos seus membros, ndo recebendo recursos orgamentarios da
Unido, assim como suas despesas nao sao ditadas por lei or¢gamentaria anual, do Congresso
Nacional.
Além disso, na esteira do voto do Ministro Alexandre de Moraes, proferido nos autos
do Recurso Extraordinario n® 938.837/2017 (p. 34-35, grifo do autor):
[...] o sistema de pagamento por precatorios ndo é uma imposicdo necessaria e
inafastavel do regime juridico administrativo, mas providéncia eleita pelo constituinte
como favordvel a igualdade na ordem de pagamentos custeados pelo erario e a
protecdo da gestdo orgamentéria do Estado. Os Conselhos Profissionais, apesar de
serem pessoas juridicas de direito publico, ndo integram a estrutura organica do
Estado, nem sdo subvencionados por recursos publicos (como o sdo, p.ex., as
empresas publicas prestadoras de servico publico). 1sso afasta a incidéncia das regras
constitucionais que se destinam estritamente aos 6rgdos do Estado, como as

disposicdes de direito financeiro e orcamentério (art. 165 e ss., CF) e o proprio art.
100, expressamente limitado aos pagamentos devidos pela Fazenda Publica.

Em suma, como os conselhos profissionais ndo integram a estrutura da Administracao
Indireta 