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Limites a Competéncia Regulatdria

dos Conselhos Profissionais
Ana Claudia Finger

Advogada em Curitiba. Professora de Direito Administrativo da UniBrasil. Especialista em Direito
pela PUC/PR. Mestranda em Direito do Estado pela UFPR

Proposta de parceria entre autarquia de fiscalizagdo profissional e
sindicato representativo da classe.

Andlise da Minuta de Resolugdo que propoe parceria entre a entidade
mcumbida de exercer o poder de policia administrativa das profissoes que
representa e o sindicato da classe para fiscalizagao acerca da conduta
dos profissionais em relagdo ao recolhimento das contribuigoes sindicais.

Trata-se de consulta formulada por Conselho Profissional de Fisio-
terapia e Terapia Ocupacional no que diz respeito a minuta de resolucao que
estabelece parceria entre a autarquia fiscalizadora do exercicio profissional e
o sindicato da classe. Segundo os termos da minuta apresentada, a parceria
consiste na verificagao, por parte do Conselho Regional, da conduta dos
profissionais no que toca ao recolhimento das contribuigdes sindicais
devidas ao mencionado Sindicato.

Nos termos do §1°, do artigo 1° da aludida minuta de resolugao, o
Conselho Regional “(...) fica impedido de expedir a Certidao de Regularidade do
Profissional ou da Empresa e/ou Consultério” que nao comprovar a quitagio da
contribuicao sindical prevista no artigo 579 e 580, da Consolidagao das Leis
do Trabalho — CLT. Além disso, o §2°, do mesmo dispositivo normativo,
estabelece que os atos fiscalizatérios realizados por este Conselho Regional
contemplarao a verificacao do recolhimento de contribuicao sindical.

Em primeiro lugar, imperioso se faz esclarecer que a presente
manifestagdo nio adentra no mérito da obrigatoriedade ou nao do recolhi-
mento de contribuigoes sindicais. A analise restringe-se quanto ao aspecto
da legalidade do referido paragrafo primeiro do artigo 1°, bem assim a
legitimidade de uma autarquia de fiscalizagao profissional para averiguar
a situagdo de profissionais perante o Sindicato da classe fazendo, inclusive,
o controle sobre o recolhimento de contribui¢des sindicais. Com efeito,
infere-se que a minuta de resoluc¢do apresentada busca atrelar a expedicao
de certidao de regularidade de funcionamento (licenga para o exercicio
regular da atividade) a comprovacao, pelo profissional, da quitagao de
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184 Ana Claudia Finger

contribuicdo sindical devida ao respectivo sindicato.

Feita esta ressalva, cabe-me enfrentar a questao debatida.

Os Conselhos de Profissao sao entidades que compdem o aparelho
estatal especialmente constituidas para a preservagao dos interesses da
sociedade. Sdo organismos através dos quais o Estado, de forma descen-
tralizada, isto é, por intermédio de pessoas juridicas especificamente criadas
para esse fim, passa a intervir no exercicio das profissoes, condicionando
e limitando tais atividades em beneficio da coletividade.

Isto significa que, permitido o desempenho de uma profissao
regulamentada, os Conselhos de Profissao tém poder fiscalizatério sobre essa
atuagdo, através do estabelecimento de condicionantes para o seu regular
exercicio. A inobservancia das regras da profissao, a pratica de infragao
técnica ou ética, podem ensejar a aplicagdo de penalidades, inclusive, a
cassagao do registro nos casos de maior gravidade.

Trata-se, na verdade, do exercicio da chamada policia administrativa,
consistente na imposicao de restrigdes a liberdade e a propriedade impostas
pelo Estado em prol do interesse coletivo. Essa prerrogativa configura
verdadeiro munus indelegavel, exercido no interesse maior da sociedade.

De fato, a atividade de fiscalizacao do exercicio profissional constitui
fungao verdadeiramente publica, decorrendo da natureza dessa fungao
a autoridade que os agentes fiscalizadores gozam. Autoridade essa para
regulamentar as profissoes, estabelecendo normatizagao e parametros para
o exercicio profissional, e também para impor sangoes.

Todavia, essa possibilidade que as entidades de fiscalizagdo detém
para regulamentar a profissdo estd atrelada aos limites impostos pelo
ordenamento juridico brasileiro.

E exatamente nesse ponto que a minuta de resolugio apresentada
enseja algumas ponderagoes. Se ndo, vejamos:

Em determinados casos a lei ja pré-determina, em termos estritamente
objetivos, a situa¢ao de fato e a conduta unica a ser adotada perante ela.
Entretanto, tal situagdo, como se sabe, é rara. Isto porque ao legislador nem
sempre é possivel prever todas as situagoes de fato e regular toda a imensa
gama de comportamentos humanos através de uma punctual intervengao
legislativa. Vezes ha, em que a generalidade e abstragao da dicgao legal
exigem a sua explicitagio.

Assim € que o ordenamento juridico brasileiro admite a edicao de
atos administrativos gerais, abstratos e hierarquicamente inferiores a lei,

com vistas a operacionalizacao da atividade administrativa. E o chamado
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Limites & Competéncia Regulatéria dos Conselhos Profissionais 185

poder regulamentar conferido a Administracao Puablica.

A prerrogativa regulamentar reconhecida a autoridade administrativa
¢ qualificada no direito brasileiro como competéncia especifica e limitada,
destinada a criar normas gerais e abstratas, desde que ndo introduzam
novidades no ordenamento juridico. Essa competéncia outorgada ao
administrador puablico tem a finalidade tnica e exclusiva de estabelecer
disposigdes operacionais uniformizadoras necessarias a fiel execugao da lei
cuja aplicacao demande atuagido da Administracao Pablica.!

Isto significa que, no exercicio da competéncia regulamentar
que lhe é atribuida para expedir lei material explicitando a lei formal,
o administrador publico haverd de ficar circunscrito aos limites da lei a

ser regulamentada. E somente dentro desses limites é que sera legitima,

mormente porque o ordenamento juridico brasileiro nao admite os
chamados regulamentos auténomos, entendidos como aqueles atos
normativos que originariamente criam direitos e obriga¢des no mundo
juridico.

Com efeito, somente a lei pode criar ou restringir direitos — artigo
5°, inciso II da CF —, sendo que a competéncia regulamentar nao podera
jamais inovar, de modo a criar, ampliar ou restringir direitos, deveres e
pretensoes.” Como se vé, o dispositivo constitucional nao faz referéncia a
decreto, regulamento, portaria ou resolugao, exigindo lei para que sejam
impostas obrigacoes aos administrados em geral.

Sobre o tema, vale trazer a colagao a doutrina de Celso Antonio

Bandeira de Mello que, com a autoridade de sempre, leciona:

E, pois, a lei, e ndo ao regulamento, que compete indicar condig¢oes de aquisi¢do
ou restricao de direito. Ao regulamento sé pode assistir, a vista das condigdes
preestabelecidas, a especificacao delas. (...) Deveras, disciplinar certa matéria
nao ¢ conferir a outrem o poder de disciplina-la. Fora isto possivel, e a seguranca
de que ‘ninguém poderd ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei’, deixaria de se constituir em prote¢io constitucional.?

Enfim, a atribui¢io conferida ao administrador publico para expedir
atos regulamentares a lei deve, portanto, ficar circunscrita aos limites da lei,

' MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 316.

2 F essa a distincdo entre a lei e o regulamento: a lei inova originariamente na ordem juridica, sendo fonte
primaria do direito, enquanto que o regulamento, como fonte secundaria, é de hierarquia inferior a lei (e, por
isso, dependente dela) ndo podendo alterar a ordem juridica. MELLO, Celso Antonio, op. cit., p. 305-306.

3 MELLO, Celso Antonio, id., p. 317.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 15, p. 183-191, jan./mar. 2004



186 Ana Claudia Finger

mormente porque, como muito bem lembrado por Celso Anténio, nao se
trata de um poder regulamentar, mas sim “dever regulamentar”, eis que é
exercicio de fungao administrativa.* Quem exerce a funcao administrativa
titulariza, naverdade, “deveres-poderes”,” no interesse alheio, aqui entendido
o interesse publico, da coletividade. Dai por que o exercicio dessas prerro-
gativas da Administragao da Publica s6 sera legitimo quando utilizado na
medida indispensavel ao atendimento do interesse publico.

O poder conferido ao agente publico somente pode ser utilizado
na média exata, como atributo do cargo ou func¢ao, ndo como privilégio de
quem o exerce. Na fung¢ao publica ha a submissao total da vontade ao escopo
pré-tracado na Constitui¢ao ou na lei, estando o agente publico incumbido
de zelar pelo interesse alheio, o da coletividade.

Mesmo nas atividades discriciondrias, o agente publico esta circuns-
crito aos limites impostos pelo regime juridico administrativo, mormente
porque, como bem lembrado por Caio T4cito, a discricionariedade nao é
um cheque em branco. Discricionariedade — ja prelecionava Adilson Abreu
Dallari — “¢ apenas uma certa margem de liberdade para que a autoridade decida,
no caso concreto, sobre a melhor forma de satisfazer o interesse priblico”.’

A'ligdo de Hely Lopes Meirelles nao deixa margem para davida:

Qualquer ato da autoridade, para ser irrepreensivel, deve conformar-se com a
lei, a moral da institui¢do e com o interesse publico. Sem esses requisitos o ato
administrativo expde-se a nulidade (...)”.7 (grifos e negritos nossos)

Mais adiante, asseverou o inesquecivel mestre:

O discricionarismo da Administracio ndo vai ao ponto de encobrir arbitrarie-
dades, caprichos, mi-fé ou imoralidades administrativas.®

Se a autoridade ultrapassa as fronteiras de sua atribui¢io e desborda
das canaletas legais ou se desvia da finalidade publica, pratica abuso de
poder — acao que, entre nés, tem merecido sistemdtico repudio. Tanto é que
a Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, inciso LXIX, estatui expressamente

IS

Na licdo do administrativista quando “alguém esta investido no dever de satisfazer dadas finalidades em prol
do interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las.” O mesmo
autor assinala que estes poderes s&o meramente instrumentais, ou seja, utilizados para o alcance da
finalidade publica, sem os quais, impossivel seria o desempenho das atribuicdes pelo agente publico.

Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO entende as prerrogativas da Administracdo Publica como deveres-
poderes. BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 32.

DALLARI, Adilson Abreu. In: Parecer sobre a Licitacdo Dirigida. ILC, n. 24, p. 108/122.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 89.

Id., p. 91.

w

® < o
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que
conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, nao
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilega-
lidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.

No que diz respeito ao exercicio de um oficio ou profissdo, a
Constitui¢ao Federal assim estabelece:

Art. 5° — (...)

XIII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificagoes profissionais que a lei estabelecer. (grifei e negritei)

Vé-se que a liberdade de trabalho restou constitucionalmente
garantida. No entanto, é sabido, essa liberdade ndo ¢ ilimitada, visto
que, ao estabelecé-la, o constituinte nio afastou a prerrogativa legal de
estabelecer pressupostos necessarios para o seu exercicio. Passa a prevalecer,
portanto, o interesse coletivo de ser bem atendido por profissionais capa-
citados para o desempenho da atividade, tecnicamente habilitados em
contraposi¢ao ao principio constitucional apontado. Desta forma, cabe a
lei ordindria estabelecer a regulamentacdo das profissoes, tendo em vista
as qualidades técnicas necessarias e outros requisitos que forem substan-
cialmente convenientes.

Nestes termos, o constituinte regulamentou que a fiscalizacao
profissional é matéria que estd sujeita a reserva absoluta da lei formal. Isto
significa que somente através de lei ¢ que se estabelecerao as condicionantes
e os limites para o exercicio de uma profissdo regulamentada.

Como entidades da Administra¢ao Publica Indireta, os 6rgaos de
fiscalizagdo organizam e disciplinam o exercicio das profissdes que repre-
sentam por intermédio de resolugoes, instrugdes e portarias, mas sempre

circunscritos aos limites do poder normativo que a lei regulamentadora
da profissao lhes outorga. Isto porque, na esteira do que ja foi alinhavado,
trata-se de atos normativos que, na piramide juridica, estdo alojados num

patamar hierarquicamente inferior a lei, de modo que nao podem inovar

a ordem juridica criando ou restringindo direitos e obrigacoes.

Alinhavadas tais consideragdes, necessarias a compreensao do
tema, é de se verificar se, no caso em pauta, a resolucio sob comento se
encontra dentro dos limites da prerrogativa regulamentar outorgada a
entidade de fiscalizacao profissional. Isto porque, em se tratando de um ato
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188 Ana Claudia Finger

normativo hierarquicamente inferior a lei, a resolu¢ao questionada somente
sera considerada valida juridicamente se ndo extravasar os limites dispostos
na lei que regula as profissbes em questao.

De uma analise singela da Lei n® 6.316/75, que criou os Conselhos
Federal e Regionais de Fisioterapia e Terapia Ocupacional, regulamentando
o exercicio dessas profissoes, verifica-se que constituem requisitos para o
legitimo desempenho da atividade: (i) a apresentacao da carteira profissional
através do registro perante o 6rgao competente (art. 12) e () o pagamento
da anuidade decorrente desse registro (art. 15).

Feita esta constatagao, desde logo se infere que, ao pretender atrelar
a expedig¢do da Certidao de Regularidade de Funcionamento para os profis-
sionais que nao comprovarem a quitagao da contribuic¢ao devida ao sindicato
(cf. dispoe o §1°, do artigo 1°), a Resolu¢ao em comento acaba por impor
uma restricao onde a lei formal nio estabeleceu e, sendo, assim, incorre em
evidente extrapolamento da competéncia regulamentar do agente publico,
nao podendo, destarte, ser considerada juridicamente valida.

Com efeito, da literal exegese do §1°, do artigo 1°, infere-se que a
Resolugao apresentada estabelece uma restrigio na medida em que impede
o fornecimento da Certidao de Regularidade de Funcionamento, por esta
autarquia, para aqueles profissionais que nao comprovarem a quitagio da
contribuicao sindical. Entretanto, em nenhum momento a Lei n® 6.316/75
impoe qualquer espécie de restri¢io ao desempenho da profissao que nao a
apresentacao da Carteira Profissional e o recolhimento da anuidade decor-
rente do registro no 6rgao fiscalizador da profissao, vale dizer, o Conselho
Regional competente.

Assim, considerando-se que somente a lei pode criar, modificar ou
restringir direitos (artigo 5°, inciso II, da Constitui¢ao Federal), caracteriza
extrapolamento dos limites da competéncia regulamentar a restri¢ao contida
no referido dispositivo normativo, pois, tratando-se a resolucio de um
expediente normativo de inferior hierarquia, nao pode estabelecer restrigio
onde a Lei n°® 6.316/75 nao o faz.

Ademais disso, impende registrar que a certidao de regularidade de
funcionamento, nada mais é do que uma licenga para o exercicio da profissao.
A licenca,” como um ato administrativo vinculado assim, preenchidos os

° A licenca, assim como a autorizagao, sao formas de exteriorizacdo do poder de policia, entendido como
o exercicio de um poder conformador da liberdade e da propriedade em prol do interesse coletivo. A
distincdo entre elas é que, enquanto a autorizagdo é um ato administrativo discricionério, a licenca é ato
vinculado, ou sejam presentes os requisitos exigiveis, ndo ha margem de liberdade para o administrador
publico concedé-la ou nao.
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pressupostos exigiveis para o ato, a sua concessao ¢ obrigatoria.

Nesse sentido, considerando-se os requisitos dispostos na Lei n°
6.316/75, entendo que nao se revela valida a exigéncia contida no §1°, do
artigo 1° da Resolucao apresentada na sessao plenaria do dia 28.01.04.

Por outro lado, necessario se faz esclarecer que tais consideragoes
nao implicam dizer que o recolhimento da contribuigio sindical referida
no mencionado §1° nao seja obrigatério. Em verdade, sem embargo do
evidente excesso de competéncia regulamentar, o que, por si s6, inquina
de ilegalidade a resolucao em debate, entendo que este Conselho Regional

nao detém legitimidade para exercer o controle ali estabelecido, qual seja,

averiguar e, inclusive, cercear o exercicio profissional daqueles que nao
comprovarem o adimplemento.

Ora, a fiscalizagdo e o controle da arrecadacio das contribuicoes
sindicais é matéria de competéncia exclusiva do sindicato, que certamente
possui 0s meios e instrumentos proprios com vistas a execugao de tal mister.
Pretender que esse controle seja exercido pelo Conselho Regional implica,
sem sombra de davidas, um desbordamento dos limites de sua competéncia
fiscalizatéria. Trata-se de exigéncia que esta fora do ambito das atribuicoes
legalmente estabelecidas expondo, portanto, a autoridade administrativa a
responsabilizacao por desvio de poder.

Sem embargo do apontado excesso da competéncia regulamentar e

do evidente desvio de finalidade em que incorrera o Conselho Regional se

prevalecerem os termos da aludida resolucao, nao se pode perder de vista
que a Constitui¢ao Federal assegura que “(...) ninguém serda obrigado a filiar-
se ou manter-se filiado a sindicato” (art. 8°, inciso V), dai por que se afigura
absolutamente inconstitucional o disposto no artigo 18, inciso I, do Cédigo
de Etica das profissdes aqui representadas que impée aos profissionais o
dever de associar-se ou sindicalizar-se.

Ora, na medida em que a Constitui¢io Federal em seu artigo 5°,
inciso XX e artigo 8°, inciso V, estabelece como um direito fundamental
do cidadao que ninguém sera obrigado a associar-se ou manter-se filiado
a sindicato, ¢ certo que a regra do Cédigo de Etica (editado em 1978) nio
foi recepcionada pelo texto constitucional de 1988, sendo, a vista disso,
inconstitucional tal exigéncia.

Outrossim, alerto que, a prevalecer os termos da Resolugao apresentada,
o ato administrativo que indeferir a expedic¢ao da Certidao de Regularidade
de Funcionamento para os profissionais que nao comprovarem o recolhi-
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mento das contribui¢bes sindicais padecera de vicio insanavel.

Como manifestacio da vontade da Administragio Publica, o ato
administrativo deve ostentar alguns requisitos que, por fundamentais,
apresentam-se indispensaveis a sua validade. Um desses requisitos é a
submissdo incondicional ao principio da legalidade. Esse preceito “ndo é um
pressuposto” — como assinala Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — “mas
uma determinante essencial”."’

Isto significa que o administrador puablico, em sua atividade,
estd sempre sujeito aos mandamentos da lei e deles ndo deve nem pode
afastar-se, sob pena de praticar ato invalido e até mesmo expor-se a respon-
sabilidade.

Alegalidade é requisito essencial de qualquer ato praticado em nome
da Administragao Puablica, e a sua observancia é de cunho eminentemente
obrigatério para o Administrador. E, portanto, na forma da lei, e somente
desse modo, que a Administracao Pablica deve e pode agir. Esta assertiva
constitui a esséncia do principio constitucional da legalidade referido.

A ordem juridica s6 se afirma quando ha o pleno cumprimento das
normas legais, cujo contetido, notadamente para a Administragao Puablica,
é sagrado. A inobservancia das normas legais, no mais das vezes, acarreta
a injustica e a truculéncia procedimental.

Veja-se, a titulo ilustrativo, que se o Poder Judicidrio ja exarou decisoes
no sentido de que o inadimplemento da anuidade decorrente do registro
no proprio 6rgao de fiscalizagdo profissional ndo pode obstar o regular
desenvolvimento das atividades profissionais, que se dira de outra contri-
buicao cujo controle e arrecadacao se inserem na esfera de competéncia
exclusiva de outra entidade, tais como as contribui¢oes sindicais.'!

Além disso, cabe trazer a colacdo que o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL tem reiteradamente tratado desse tema, tendo seu posiciona-
mento resultado na Stmula n°® 70, verbis: “E inadmissivel a interdicio de
estabelecimento como meto coercitivo para a cobranga de tributos.”

Nesse diapasao, acresce registrar que, medidas como a que é esta-
belecida no §1°, do artigo 1°, da Resolugao, constitui-se num insuportavel
instrumento de coacdo e, em sendo utilizada pela Administracao Puablica,
caracteriza frontal violagdo aos ditames do principio da moralidade,

19 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, p. 287.
" Autos de mandado de seguranca n® 2001.70.00.0988-5, 112Vara Federal da Circunscricdo Judiciaria de
Curitiba.
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consagrado no artigo 37, caput, da Constitui¢ao Federal.
Conclusées

Diante dos argumentos anteriormente expendidos, considerando-se
que:

() a funcao primordial dos 6rgaos fiscalizadores de profissoes € o
controle ético e cientifico do exercicio profissional (policia adminis-
trativa em prol da sociedade);

(11)a Lei n® 6.316/75 nao estabelece outros requisitos para o exercicio
das profissoes que nao o registro no Conselho Regional competente
e o adimplemento das obrigac¢oes pecuniarias dai decorrentes;

(u1) a competéncia regulamentar somente serd valida quando exercida

nos estritos limites da lei, ndao podendo inovar a ordem juridica,
criando ou extinguindo direitos e obrigagoes;

Outrossim, registro como absolutamente salutar e de fundamental
importancia para o fortalecimento das profissdes de fisioterapia e de
terapia ocupacional na luta pela preservacao da autonomia e da dignidade
profissional a iniciativa de parceria entre Conselho de Fiscalizagao Profissional
e o Sindicato respectivo, notadamente tendo em vista a legitimidade
constitucional outorgada aos 6rgaos de representacao sindical para a defesa
dos interesses dos profissionais. Entretanto, tal empreendimento somente sera
possivel e legitimo se respeitados os limites de atuagio a que cada entidade
esta sujeita.
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