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1 - INTRODUCAO

O artigo 37, | e Il, da Constituicdo de 1988 estabelece que os cargos, funcbes e empregos
publicos, salvo aqueles considerados de confianga, sdo acessiveis aos brasileiros e aos
estrangeiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei e que forem aprovados em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, sendo este o procedimento posto a
disposicdo da Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional de qualquer nivel de
governo que visa a selecionar entre os candidatos os que demonstrarem maior aptiddo para a
execucdo de servicos sob sua responsabilidade.

N3do se trata de procedimento de simples habilitacdo, como ocorre, por exemplo, com a
concessdo da Carteira Nacional de Habilitacdo, mas de processo competitivo, marcado pela
efetiva disputa entre os interessados na vaga. A sua exigéncia prestigia, direta ou
indiretamente, todos os principios da Administracdo Publica referidos no caput do artigo 37 da
Constituicdo. O principio da moralidade é homenageado na medida em que, por meio da
exigéncia de prévia aprovacdo em concurso publico, se coibem praticas condendveis, tais quais
nepotismo e troca de favores entre administradores, ou entre estes e particulares. Visto sob a
Otica do ndo favorecimento a nenhum administrado em detrimento de outro, o principio da
impessoalidade também é valorizado, na medida em que o concurso assegura a participagao
de todos, independentemente de origem, credo, raga, cor etc., o que, alids, prestigia até o
postulado maior da igualdade. O principio da publicidade também é acolhido, na medida em
que todas as etapas do certame, bem como seus critérios de avaliagdo, tém de ser levados
com a devida antecedéncia ao conhecimento de todos. O postulado da eficiéncia tem a sua
valorizagdo por permitir busca e a sele¢do daqueles funciondrios que se acredita estarem mais
aptos para o exercicio das atividades requeridas. Por fim, o principio da legalidade tem a sua
identificagdo na medida em que o concurso encontra-se disciplinado por um edital, de
observancia obrigatdria, cujo fito se assemelha e muito ao da legislagdo, qual seja, tutelar os
concorrentes contra a propria Administracdo, coibindo arbitrariedades, assegurando a ordem
do procedimento e evitando balburdias e desorganizagdo. A este respeito, bastante conhecido
é o jargdo segundo o qual "o edital é a lei do concurso". Estas constatacGes ndo passaram
despercebidas a Helly Lopes Meirelles, segundo quem:
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O concurso é o meio técnico posto a disposicdo da Administracdo Publica para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico e, ao mesmo tempo, propiciar
igual oportunidade a todos os interessados que atendam os requisitos da lei, fixados de acordo
com a natureza do e a complexidade do cargo ou emprego, consoante determina o art. 37, Il,
da CF. Pelo concurso afastam-se, pois, os ineptos e os apaniguados que costumam abarrotar as
reparticées, num espetdculo degradante de protecionismo e falta de escrupulos de politicos
gue se alcam e se mantém no poder leiloando cargos e empregos publicos [01].

N3do obstante o teor do artigo 37, Il, da Constituicdo, o administrativista retromencionado
defende a realizacdo de certames mais simples em determinadas situacdes peculiares. Assim,
assevera que, quando se tratar de pessoa juridica de Direito Privado, integrante da
Administracdo indireta, admite-se que o certame seja feito sem maior complexidade, desde
que assegurado o atendimento ao principio da isonomia, possibilitando a todos os
interessados efetiva participacdo [02]. Celso Ant6nio Bandeira de Mello vai ainda mais além.
Afirma haver determinadas situacGes em que tais entes poderiam inclusive contratar sem a
realizacdo de concurso publico. E o que se subsume do trecho a seguir:

(...) as pessoas estatais constituidas para exploracdo de atividade econbémica dispordo de
liberdade para contratar diretamente seus empregados nas hipéteses em que (a) a adogdo de
concurso publico tolheria a possibilidade de captarem profissionais especializados que o
mercado absorve com grande presteza e interesse ou (b) nos casos em que o recurso a tal
procedimento bloquearia o desenvolvimento de suas normais atividades no setor.

Tal inteleccdo resulta de um contemperamento dos preceptivos citados com o disposto no art
173, § 19, Il, da Constituicdo. De acordo com ele, as entidades estatais exploradoras de
atividade econo6mica "sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obriga¢es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios". Trata-se, in casu,
de compatibilizar a exigéncia de concurso publico com o espirito deste preceptivo, para que os
dois possam conviver sem elisdo de nenhum deles, apenas com a restricdo indispensavel a
positividade de ambos, de maneira a preservar, no limite do possivel, o sentido animador de
cada qual [03].

Os conselhos fiscais de profissdes regulamentadas, érgdos caracterizados por apresentar
autonomia administrativa e financeira, possuem por func¢do institucional zelar pela fiel
observancia dos principios da ética e da disciplina da classe dos que exercem atividades
profissionais regulamentadas. Desta feita, ndo obstante ndo explorem diretamente atividade
econdmica, os conselhos em questdo fiscalizam, disciplinam e coordenam a exploragdo de
determinadas atividades econémicas, razdo pela qual a regra acima enunciada se lhes é
aplicavel com perfeicdo.

O presente texto tem por escopo demonstrar que nao é exigivel dos Conselhos Profissionais
prévia aprovagdo em concurso publico para ingresso em seus quadros e que os procedimentos



seletivos simplificados, que vém ordinariamente sendo realizados por muitos deles, mostram-
se mais do que suficientes para a preservacdo de seus fins institucionais, além de estarem em
consonancia com a legislacdo em vigor. Serdo destacados, a seguir, os varios fundamentos que
ddo suporte a esta tese.

2 — INEXISTENCIA DE LEI CRIANDO CARGOS OU EMPREGOS NO AMBITO DOS CONSELHOS DE
CLASSE.

Logo de saida, cumpre destacar que a prépria redacdo do texto constitucional conduz a
conclusdo de que nao se pode exigir dos Conselhos Profissionais rigor na contratacao de seus
empregados. O artigo 37, ll, da Constituicao estatui que "a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovacgao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacOes para cargo em comissdo declarado de livre nomeacdo e
exoneracao". Tal norma deve ser interpretada sistematicamente com o artigo 48, inciso X, da
Carta Magna, o qual determina caber ao Congresso Nacional, com sancdo do Presidente,
dispor sobre: "criacdo, transformacdo e extincdo de cargos, empregos e funcdes publicas.".
Ambos devem ser analisados também em cotejo com artigo 61, § 19, inciso Il, "a", da
Constituicdo, que estatui serem "de iniciativa do Presidente da Republica as leis que
disponham sobre a criacdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na administracdo direta e
autarquica...". Conjugando-os e interpretando-os de acordo com as melhores lices de
exegese, a Unica conclusdo possivel é a de que compete exclusivamente ao Congresso
Nacional, por meio de lei de iniciativa do Presidente da Republica, criar cargos e empregos
publicos e regulamentar como se dara o seu preenchimento, somente ele podendo determinar
guais as situacdes para as quais sera exigida prévia aprovacao em concurso publico.

Consoante esclarece Odete Medauar, "cargo publico é o conjunto de atribuicdes e
responsabilidades cometidas a um servidor, criado por lei, em numero certo, com
denominagdo prépria, remunerado pelos cofres publicos" [04]. A partir destes ensinamentos,
resta evidente que os trabalhadores que comp&em os quadros dos Conselhos Profissionais ndo
ocupam cargos publicos. Afinal, ndo ha lei tratando de suas responsabilidades, estipulando o
numero de trabalhadores de cada um destes 6rgdos ou fixando suas remuneragdes.

Emprego publico, por sua vez, é o posto de trabalho de quem é contratado pela CLT, regime de
todos os que trabalham nas empresas publicas e sociedades de economia mista, por
determinagado do artigo 173, §19, Il, da CF. Nos Estados e Municipios que ndo adotaram regime
Unico estatutario, ha servidores contratados pela CLT na Administracdo direta, nas autarquias
e fundagdes publicas. No ambito federal, ndo mais vigorando o regime juridico Unico, abolido
pela EC 19/98, ha a possibilidade contratacdo pelo regime do emprego publico, nos termos da
Lei 9.962, de 22.02.2000.

Esta lei, contudo, ndo cria empregos pubicos nos Conselhos Profissionais. Alids, nao cria
nenhum emprego publico. Muito pelo contrdrio, em seu § 19, estabelece que "leis especificas
dispordo sobre a criacdo dos empregos de que trata esta Lei no ambito da Administracdo



direta, autdrquica e fundacional do Poder Executivo, bem como sobre a transformacdo dos
atuais cargos em empregos". E, por mais que se procure, ndo se encontrard no ordenamento
juridico brasileiro uma lei que crie empregos publicos para os Conselhos Profissionais. Logo, os
trabalhadores dos Conselhos Profissionais também n3ao podem ser considerados empregados
publicos.

Estas assertivas restam ainda mais salientes quando se percebe que os Conselhos Profissionais
tém a natureza de autarquia "sui generis", o que se evidenciou ainda mais apds o julgamento
da ADI n. 1.717, em que se considerou inconstitucional o artigo 58, caput e §§ 12, 29, 42, 52, 69,
72 e 82 da Lei Federal n. 9.649 e novamente submeteu ditos entes ao disposto no Decreto-Lei
n2 968, de 13 de outubro de 1969, que, em seu artigo 12, estabelece o seguinte:

Artigo 12 - As entidades criadas por lei com atribuicGes de fiscalizacdo do exercicio de
profissdes liberais que sejam mantidas com recursos proprios e ndo recebam subvencées ou
transferéncias a conta do orcamento da Unido, regular-se-do pela respectiva legislacdo
especifica, ndo se lhes aplicando as normas legais sobre pessoal e demais disposi¢cdes de
carater-geral, relativas a administracdo interna das autarquias federais.

Ora, como ndo ha legislacdo especifica criando cargos ou empregos publicos no dmbito dos
conselhos profissionais, e a estes ndo se aplicam as normas de cardter-geral relativas a
administracdo interna das autarquias federais, ndo ha como se lhes exigir concurso publico.

3 — INEXISTENCIA DE DEFINIGAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DA NATUREZA
AUTARQUICA DOS CONSELHOS PROFISSIONAIS .

Os defensores da tese de que os Conselhos Regionais devem realizar concurso publico, para o
preenchimento de seu quadro de pessoal, baseiam-se, sobretudo, na ementa da decisdo
proferida no MS n2 21.797-9 pelo Supremo Tribunal Federal. O préprio Ministério Publico do
Trabalho, através de sua Coordenadoria de Combate as Irregularidades Trabalhistas na
Administracdo Publica, concluiu, em sua segunda reunido, que a referida decisdo teria posto
fim a controvérsia. A partir de entdo, passou a adotar medidas no sentido de cobrar dos
conselhos profissionais a realizagdo de concurso publico para o preenchimento de suas vagas.
Assim dispGe a ementa do julgado em questao:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENTIDADES FISCALIZADORAS DO EXERCICIO
PROFISSIONAL. CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA: NATUREZA AUTARQUICA. Lei 4.234,
de 1964, art. 22. FISCALIZAGAO POR PARTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.

I. - Natureza autarquica do Conselho Federal e dos Conselhos Regionais de Odontologia.
Obrigatoriedade de prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido. Lei 4.234/64, art. 2°. C.F,,
art. 70, paragrafo uUnico, art. 71, Il.



Il. - Ndo conhecimento da acdo de mandado de seguranca no que toca a recomendacdo do
Tribunal de Contas da Unido para aplicacdo da Lei 8.112/90, vencido o Relator e os Ministros
Francisco Rezek e Mauricio Corréa.

lll. - Os servidores do Conselho Federal de Odontologia deverdao se submeter ao regime Unico
da Lei 8.112, de 1990: votos vencidos do Relator e dos Ministros Francisco Rezek e Mauricio
Corréa.

IV. - As contribuicbes cobradas pelas autarquias responsaveis pela fiscalizacdo do exercicio
profissional sdo contribuicdes parafiscais, contribuicdes corporativas, com carater tributario.
C.F., art. 149. RE 138.284-CE, Velloso, Plenario, RTJ 143/313.

V. - Didrias: impossibilidade de os seus valores superarem os valores fixados pelo Chefe do
Poder Executivo, que exerce a direcao superior da administragao federal (C.F., art. 84, Il).

VI. - Mandado de Seguranca conhecido, em parte, e indeferido na parte conhecida.

Contudo, analisando a integra dos votos e das atas da sessdo, é possivel perceber que a
ementa nado reflete o verdadeiro teor do julgado, resultando em uma contradi¢cdo entre seus
itens "lI" e "llI", e entre estes e o acdrddo. Melhor explicando, o item Il deixa claro que, por
maioria de votos, o mandado de seguranca nao foi conhecido no que toca a recomendacdo do
Tribunal de Contas da Unido para aplicacdo da Lei 8.112/90, vencidos neste ponto o relator,
Min. Carlos Velloso, e os Ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa. Neste ponto, ha
consonancia entre a ementa, os votos e o acérdao, que assim dispde:

Vistos relatados e discutidos estas autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal
em Sessdo Plenaria, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria de votos, ndo conhecer do mandado de segurancga relativamente a recomendacdo do
Tribunal de Contas da Unido para aplicagdo do Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, das Autarquias e das Fundagdes Publicas Federais (Lei n. 8.112/90), vencidos nessa
parte, os Senhores Ministros Relator, Francisco Rezek e Mauricio Corréa. Prosseguindo no
julgamento, por maioria, vencidos os Senhores Ministros llmar Galvdao e Sepulveda Pertence,
indeferir a seguranga na parte conhecida, vale dizer, no que concerne as férias didrias. Nao
votou o Senhor Ministro Nelson Jobim, por ser sucessor do Senhor Minstro Francisco Rezek, ja
que ja proferira seu voto. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Mauricio Corréa.

O acérddo deixa claro so ter havido conhecimento da impetracdo no que concerne as diarias.
Logo, ndo houve analise de mérito no que se refere a aplicacdo do Regime Juridico dos
Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das Fundagdes Publicas Federais. E nem



poderia, pois esta questdo € inerente a apreciacdo da recomendacdo do Tribunal de Contas da
Unido, questdo que, como visto, ndo foi conhecida.

A contradicdo, que acarretou a conclusdo equivocada dos participantes da Segunda Reunido da
Coordenadoria de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administracdo Publica, do
Ministério Publico do Trabalho, surge da inclusdo, na ementa do acérdao, do item lll. Afinal, a
guestdo concernente a submissdo dos servidores do Conselho Federal de Odontologia aos
ditames da Lei 8.112 restou prejudicada pelo ndo conhecimento da acdao de mandado de
seguranca no que toca a recomendacao do TCU, razao pela qual, ainda que tivesse havido a
deliberacdo citada, teria restado indcua.

E deliberacdo acerca da submissdo dos servidores do Conselho Federal de Odontologia aos
ditames da Lei 8.112 ndo houve. O Min. limar Galvao, que abriu a divergéncia quanto ao nao
conhecimento da questdo (fls. 746/747 dos autos originais e docs. XX ora juntados), em
nenhum momento assevera que os trabalhadores daquele especifico Conselho Profissional
devem se sujeitar as regras da lei citada. Simplesmente vota pelo ndo conhecimento da
guestdo e passa diretamente a analise da questdo seguinte. O mesmo pode ser dito do voto do
Min. Marco Aurélio de Melo, que acompanhou o Min. llmar Galvdo, ndo se manifestando
acerca da questdo concernente a aplicacdo da Lei n. 8.112, de 1990, aos trabalhadores do
conselho, e retificando seu voto apenas quanto a outro ponto. O Min. Sepulveda Pertence
também se limitou a ndo conhecer da impetracdo quanto a esta questao, analisando apenas o
tema seguinte. O mesmo pode ser afirmado dos votos dos Ministros Octavio Gallotti, Sidney
Sanches, Nery da Silveira e Moreira Alves. Nenhum deles analisou o writ quanto a
recomendacdo do TCU para que os trabalhadores do conselho se submetessem as regras da
Lei 8.112.

Em suma, somente se pronunciaram acerca do mérito da questdo, relativa a recomendacgao do
TCU para que o Conselho Federal de Odontologia regrasse as normas de seus trabalhadores
pelas regras da Lei 8.112, os Ministros Carlos Velloso, Francisco Rezek e Mauricio Corréa,
qudérum insuficiente para justificar a votagdo por maioria, constante na ementa, sobretudo por
nao ter havido uniformidade nos trés Unicos votos proferidos sobre a questao.

Em outras palavras, ndo é que os Ministros Francisco Rezek, Mauricio Corréa e Carlos Veloso
tenham sido vencidos no tépico atinente a submissdo dos trabalhadores do Conselho Federal
de Odontologia ao RJU. Eles simplesmente foram os Unicos a se pronunciar quanto ao mérito
da questdo, como diz o item Ill da ementa. Todos os demais dela ndo conheceram.

Ao final, o extrato da decisdo demonstra de forma inequivoca que em nenhum momento o
STF, nos autos do MS 21.797-9, decidiu no sentido de po6r fim a controvérsia acerca da
necessidade de concurso publico para admissdao dos empregados dos conselhos, in verbis:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, ndo conheceu do mandado de seguranga relativamente a
recomendacdao do Tribunal de Contas da Unido para aplicagdo do Regime Juridico dos



Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das FundacBes Publicas Federais (Lei.
8.112/90), vencidos, nessa parte, os Senhores Ministros Relator, Francisco Rezek e Mauricio
Corréa. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores IImar
Galvao e Sepulveda Pertence, indeferiu a seguranca na parte concedida, vale dizer, no que
concerne as diarias. Nao votou o Senhor Ministro Nelson Jobim, por ser sucessor do Senhor
Ministro Francisco Rezek, que ja proferira voto. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro
Mauricio Corréa. Plenario, 09.3.2000.

Desta feita, resta evidenciada a existéncia de contradicao entre a ementa e o acérdao do STF.
E como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

Entre a substancia do decidido no acdérddo e a ementa equivocada, a evidéncia que deve
prevalecer aquela, até porque as ementas ndo integram as decisdes colegiadas (STJ-42 Turma,
Ag 16.329-0-CE-AgRg, rel. Min. Sdlvio de Figueiredo, j. 29.4.92, negaram provimento, v. u., DJU
1.6.92, p. 8.052) [05].

Logo, a assertiva de que o Supremo Tribunal Federal teria sedimentado o entendimento
segundo o qual os conselhos profissionais seriam entidades autdrquicas ndo é correta. Na
verdade, a questdo continua em aberto no prdprio Supremo Tribunal Federal.

No julgamento da ADI n. 1.717, ja referido, adotou-se a tese de que os Conselhos seriam
autarquias sui generis. Em decisdo monocratica, proferida nos autos do mandado de
seguranca n? 26150 (DJ n2 188 de 29/09/2006), o Min. Eros Roberto Grau concedeu
liminarmente a seguranca pretendida, para suspender os efeitos dos Acérddos TCU n.
1.212/2004 e n. 8415/2006, por concluir que os conselhos de fiscalizagdo de profissdo
regulamentada ndo constituem autarquias. Para chegar a esta conclusdo, partiu da premissa
de que os conselhos sustentam-se por meio de contribuigdes cobradas de seus filiados,
inclusive no que se refere ao pagamento de trabalhadores, ndo recebendo quaisquer repasses
do Poder Publico.

A decisdo liminar proferida nos autos do Mandado de Seguranca (MS) 26.149, embora
posterior, ndo deve ser interpretada como mudancga de posicionamento, nem tampouco como
a exterioriza¢do de entendimento sedimentado em sentido contrdrio. Nela, a Ministra Ellen
Gracie indeferiu a tutela de urgéncia, em razao de defeito de formag¢ao do pedido, aduzindo
que o impetrante "sequer juntou aos autos cépia da mencionada sentenc¢a" e sob o argumento
de que o STF ja reconhecera a natureza autarquica dos Conselhos de Odontologia, razdo pela
qual os servidores do CFO "deverdo se submeter ao regime da Lei 8112/1990". Ao citar que o
Tribunal em questdo teria reconhecido natureza autarquica dos Conselhos de Odontologia, ao
que tudo indica, foi induzida a erro pelo equivoco na redagdo da ementa do MS 21.797-9.

Como se vé, a questdo acerca da natureza juridica dos Conselhos Profissionais encontra-se
longe de estar pacificada no STF. Uma vez esclarecido o mal entendido descrito, espera-se que



prevaleca o bom senso e que o Supremo Tribunal reconheca a inexigibilidade de concurso
publico para ingresso nos referidos érgaos.

3 - OS CONSELHOS PROFISSIONAIS NAO INTEGRAM A ADMINISTRAGAO PUBLICA.

Nao fossem suficientes os argumentos acima expostos, hd que se destacar, ainda, que os
conselhos profissionais nao integram a estrutura da Administracao Pubica. A regulamentacado e
fiscalizacao das atividades profissionais, no Brasil, vém sendo desenvolvidas por entidades de
carater corporativo, com personalidade de direito publico, que ndo fazem parte, de maneira
direta, da estrutura burocrdtica estatal. E a justificativa para esse direcionamento consiste
justamente na op¢do pela ndo submissdo da disciplina das diversas profissdes regulamentadas
a interferéncia da Administra¢do Publica, como forma de assegurar a liberdade de exercicio
profissional. Para as atividades profissionais de maior interesse social, a lei cria sistema de
regulamentacdo do exercicio da atividade, mas preserva a autonomia da classe, transferindo a
aplicacdo dos ditames legais a prépria categoria e ndo ao Estado.

N

Vdrios sdo os motivos que conduzem a conclusdo de que essas entidades corporativas ndo
integram a estrutura estatal. O primeiro deles é o préprio sistema de escolha dos dirigentes,
haja vista o Estado ndo participar na definicdo dos membros que irdo compor a direcao desses
organismos de fiscalizacdo profissional. A escolha é, por definicdo legal, atribuida a prdpria
categoria a ser regulada e deve recair, necessariamente, sobre seus membros. Ao contrario do
que ocorre na Administracdo, o Estado (seja o Executivo, seja o Legislativo) ndo interfere na
indicacdo dos dirigentes. Ndo existe, tampouco, mecanismo que permita a Administracdo
centralizada destitui-los, o que demonstra a completa independéncia funcional em relagdo a
Administragao Publica.

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

O terceiro ponto de grande relevo, ja abordado neste escrito, diz respeito a necessidade de lei
para a criacdo de postos de trabalho. Afinal, a Constituicdo impde a necessidade de lei de
iniciativa exclusiva do Chefe do Executivo para viabilizar a criacdo de cargos e empregos (art.
61, § 1.9, Il, "a"), exigéncia em nenhum momento estendida as entidades de fiscalizacdo
profissional. Alids, ndo seria razoavel imaginar o Chefe do Executivo e o Legislativo deliberando
sobre o numero de postos de trabalho e a remuneragdo dos trabalhadores dessas
corporagoes.



Todas estas assertivas demonstram que as entidades de fiscalizagao profissional ndo integram
a Administracdo Publica. E, tendo como postulados que o Capitulo VIl da Constituicdo Federal,
em que se encontra inserida a exigéncia de Concurso Publico para o ingresso nos cargos ou
empregos publicos, trata especificamente desta, a Unica conclusdo razodvel é a de que o
referido capitulo, em especial o inciso que trata da forma de ingresso ou investidura nos
qguadros de pessoal, ndo se aplica aos conselhos profissionais.

Ainda que, pela relevancia das funcdes que desempenham, se identifiquem os conselhos de
classe profissional como entidades de Direito Publico, o art. 37 se destina especificamente a
"administracdo publica direta ou indireta". Para a aplicacdo do referido dispositivo ndo
importa saber se a entidade é de direito publico ou de direito privado e sim ela é integrante da
Administracao Publica ou ndo. Em outras palavras, entidades com personalidade juridica de
direito publico, desde que ndo sejam integrantes da Administracdo, ndo sdo obrigadas a
realizar concurso publico para a contratacdo de seu pessoal.

Esta conclusdo, como ja exaustivamente demonstrado no item anterior, ndo estd adstrita aos
trabalhos doutrinarios. Muito pelo contrario, o entendimento antes indicado é acolhido
também nos tribunais, e ndo é de hoje. Atentas a estas questdes, as Varas [06] e Tribunais,
tanto os Regionais do Trabalho [07] quanto os Regionais Federais [08], ha muito vém negando
a alegada natureza publica dos Conselhos Profissionais, seja para nao lhes reconhecer a
prerrogativa da remessa necessaria, seja para aplicar aos seus empregados as normas
inerentes aos empregados comuns, inclusive no tocante a auséncia de estabilidade.

Em 08 de junho de 2006, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 3.026/DF, o
Supremo Tribunal Federal, por exemplo, decidiu pela ndo aplicacdo a Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB do dever de realizar concurso publico (Informativo STF n2 430). O acérddo em
guestdo teve a sua ementa publicada em 29 de setembro de 2006 e se acha assim redigido:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 12 DO ARTIGO 79 DA LEI N. 8.906, 22 PARTE.
"SERVIDORES" DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPCAO
PELO REGIME CELETISTA. COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO MOMENTO
DA APOSENTADORIA. INDENIZAGAO. IMPOSICAO DOS DITAMES INERENTES A ADMINISTRACAO
PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA CONSTITUICAO DO BRASIL).
INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS CONTRATADOS PELA OAB.
AUTARQUIAS ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE
SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS PERSONALIDADES
JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA
ENTIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ART. 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. NAO OCORRENCIA. 1. A Lei n. 8.906, artigo 79, §12, possibilitou aos "servidores" da
OAB, cujo regime outrora era estatutario, a op¢do pelo regime celetista. Compensacdo pela
escolha: indenizag¢do a ser paga a época da aposentadoria. 2. Ndo procede a alegacdo de que a
OAB sujeita-se aos ditames impostos a Administracdo Publica Direta e Indireta. 3. A OAB ndo é
uma entidade da Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é um servico publico
independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro. 4. A OAB ndo estd incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem
referido como "autarquias especiais" para pretender-se afirmar equivocada independéncia das



hoje chamadas "agéncias". 5. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administra¢do Indireta,
a OAB ndo estd sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes estd
vinculada. Essa nao-vinculagao é formal e materialmente necessdria. 6. A OAB ocupa-se de
atividades atinentes aos advogados, que exercem funcao constitucionalmente privilegiada, na
medida em que sdo indispensaveis & administracio da Justica [artigo 133 da CB/88]. E
entidade cuja finalidade é afeita a atribuicdes, interesses e selecdo de advogados. Nao ha
ordem de relacdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer érgao publico. 7. A Ordem dos
Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser tida
como congénere dos demais 6rgaos de fiscalizacdo profissional. A OAB ndo esta voltada
exclusivamente a finalidade corporativas. Possui finalidade institucional. 8. Embora decorra de
determinacgdo legal, o regime estatutdrio imposto aos empregados da OAB nao é compativel
com a entidade, que é autébnoma e independente. 9. Improcede o pedido do requerente no
sentido de que se dé interpreta¢do conforme o artigo 37, inciso Il, da Constituicdo do Brasil ao
caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a aplicacdo do regime trabalhista aos
servidores da OAB. 10. incabivel a exigéncia de concurso publico para admissdo dos
contratados sob o regime trabalhista pela OAB. 11. Principio da moralidade. Etica da legalidade
e moralidade. Confinamento do principio da moralidade ao ambito da ética da legalidade, que
ndo pode ser ultrapassada, sob pena de dissolucdo do prdprio sistema. Desvio de poder ou de
finalidade. 12. Julgo improcedente o pedido.

De tal precedente, extrai-se, mais uma vez, a conclusdo de que ndo é possivel exigir-se
concurso publico para contratacdo de empregados por toda e qualquer das entidades de
fiscalizacdo profissional. Observe-se que a decisdo referida declara a Ordem dos Advogados
uma categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro.
Afinal, se a OAB, que o legislador fez questdo de, expressamente, excluir da Lei 9.649/98,
ressaltando sua natureza autarquica, ndo se impde a realizacdo de concurso publico, com
muito mais razdo ndo deve ser a providéncia exigida dos demais conselhos profissionais, os
guais o legislador infraconstitucional tentou, sem sucesso é verdade, incluir no rol das pessoas
juridicas de direito privado. Ademais, como salienta Alcio Antonio Vieira:

Se for verdade que a Ordem dos Advogados do Brasil é categoria impar no elenco das
personalidades juridicas existentes no direito brasileiro, por conta de ter, também, uma funcdo
institucional, qual seja, defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de
direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagdo das leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das institui¢ées juridicas, ndo é
menos verdade que possui, tal e qual os demais

Conselhos de Fiscalizacdo de Profissdes Legalmente Regulamentadas, a funcdo de regulacdo de
categoria profissional [09].

Ora, se a propria OAB, que se destaca dos demais Conselhos de Classe — insista-se —, por nela
se identificar uma maior presenca de munus publico, sendo o Unico, por exemplo, legitimado
para a propositura de a¢do direta de inconstitucionalidade (STF, Pleno, ADIn 2025-DF, rel. Min.
Octdvio Gallotti, j. 12.8.1999, informativo STF 157, 9 a 13.8.1999), ndo esta obrigada a realizar
concurso publico para contratacdo de empregados, com muito mais razdo ndo deve a
providéncia ser exigida dos demais conselhos.



Em acréscimo ao exposto, cumpre destacar que os motivos justificadores da exigéncia de
concurso publico, para o ingresso nos cargos e empregos de provimento efeito da
Administracdao Publica, ndo se encontram presentes nos Conselhos Profissionais. Isto fica
evidenciado a partir de simples analise das distingdes entre os Conselhos Profissionais e os
entes da Administracdo Direita. Enquanto na Administracdo Publica percebe-se estrutura
complexa e hierarquizada, com dotagdo orcamentdria compativel com a projecdo das despesas
gue serdo necessarias para o seu custeio, os conselhos profissionais funcionam com estrutura
minima, com reduzido nimero de empregados, ocupando fun¢Ges de apoio e secretariado.

A realizacdo de concurso publico pelos entes da Administracdao Publica, outrossim, mostra-se
vidvel economicamente. Ainda que ndo se consigam custear, com os valores cobrados durante
o certame, todas as despesas geradas pela sua realizacdo, a Administracdo possui outros meios
para obter o s necessarios recursos. O mesmo ndo ocorre, porém, com os Conselhos, que nao
sdo subsidiados pelo Estado, mas tdao somente pelos profissionais a eles vinculados. Assim, na
eventualidade de se realizar concurso sem um numero de inscritos suficiente para custear
todas as despesas, o 6rgdo teria de as quitar com o dinheiro das anuidades que recebe,
ocasionando-lhe inevitavel prejuizo. E este prejuizo inquestionavelmente repercutiria no
desempenho de suas atribuicdes institucionais, tdo relevantes para a coletividade.

Por outro lado, ndo ha como comparar a relacdo existente entre a Administracdo Publica e
seus servidores com a relacdo dos Conselhos profissionais e seus empregados. As deliberacdes
referentes a regulacdo do exercicio profissional ficam a cargo das diretorias dos conselhos, que
sdo integralmente compostos por membros da categoria ou de comissdes especificas, os quais
nem sequer percebem remuneragao.

4 — A PLENA VALIDADE DOS PROCEDIMENTOS SIMPLIFICADOS DE SELEGAO PARA OS
CONSELHOS QUE VOLUNTARIAMENTE OPTAREM POR REALIZA-LOS.

Ainda que, como visto, ndo exista obrigacdo legal, alguns Conselhos de classe, buscando
voluntariamente democratizar as suas contratagdes e torna-las mais eficientes, vém realizando
processos seletivos abertos, que contemplam as regras constitucionais dirigidas a
administragao publica, razao pela qual poderiam perfeitamente ser considerados verdadeiros
concursos publicos. Afinal, a forma empregada tradicionalmente pela Administragdo nao é a
Unica maneira de realizar os concursos publicos [10].

Estes procedimentos simplificados de sele¢do, que apresentam caracteristicas variadas,
costumam envolver, entre os providéncias, divulgacdo da existéncia de vaga em jornais de
grande circulagdo e em empresas e "sites" de recolocagdo de pessoal e consistem em analise
de curriculo com o escopo de avaliar a experiéncia profissional e cursos realizados pelos
candidatos; prova escrita com os candidatos selecionados, na forma de reda¢do sobre tema
previamente estabelecido ou de multipla escolha; dindmica de grupo, para avaliagdo do perfil
dos candidatos; solicitagcdo de referéncias do ultimo empregador dos candidatos selecionados,
para averiguar a sua idoneidade e, finalmente, entrevista pessoal com os candidatos melhor
avaliados no processo seletivo.



A melhor demonstracdo de que tais medidas atendem aos requisitos da moralidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade é o fato de estarem em absoluta conformidade com
o que determina o Decreto n2 4.748, de 16 de junho de 2003, que regulamenta o processo
seletivo simplificado a que se refere o § 32 do art. 32 da Lei n2 8.745, de 9 de dezembro de
1993. Afinal, estatuindo o referido preceito forma de sele¢do publica respaldada no artigo 37,
IX da Constituicdo, a sua utilidade como paradigma para a instituicdo de outros procedimentos
de selecdo publica resta inquestiondvel. Observem-se, para fins de comparacgao, os seguintes
dispositivos do Decreto em comento:

Art. 42 A contratacdo de pessoal de que trata este Decreto dar-se-da mediante processo
seletivo simplificado, compreendendo, obrigatoriamente, prova escrita e, facultativamente,
anadlise de curriculum vitae, sem prejuizo de outras modalidades que, a critério do drgao ou
entidade contratante, venham a ser exigidas.

(...

Art. 52 A divulgacao relativa ao processo seletivo simplificado de que trata este Decreto dar-
se-a mediante:

| - publicagdo de extrato do edital no Diario Oficial da Unido; e

Il - disponibilizacdo do inteiro teor do edital em sitio oficial do érgdo ou entidade contratante
na Internet e no portal de servigos e informag¢des do Governo Federal (www.brasil.gov.br).

O processo de selecdo instituido pela norma em comento guarda estreita semelhangca com
aquele praticado por varios conselhos profissionais. Em ambos, ha previsdo de prova escrita
obrigatdria. E mais, a analise curricular, que é facultativa no processo previsto no Decreto, tem
sido utilizada por varios conselhos, em cujos procedimentos, alids, ha ainda outra etapa, a qual
a lei nem sequer se refere, como dindmica de grupo. Bem se vé que o procedimento de
selecdo ja aplicados em alguns conselhos mostra-se até mais abrangente do que o paradigma
minimo imposto para a Administra¢do Publica.

No tocante a divulgacdo do processo seletivo, resta inquestionavel que a feita por alguns
conselhos mostra-se significativamente mais util do que a prevista no Decreto antes referido.
Muito mais eficiente do que publicar mero extrato da selecdo no Didrio Oficial,
disponibilizando-o na integra em site da internet, é divulgar a existéncia de vaga em jornais de
grande circulagdo e em empresas e "sites" de recoloca¢do de pessoas.



Outro indicio da adequacdo do procedimento seletivo atualmente utilizado por alguns
Conselhos Profissionais esta na aprovacdo sistematica das suas contas pelo Tribunal de Contas
da Unido. Houvesse irregularidade, tal aprovacao nao se justificaria. Como salienta Odete
Medauar, as fungdes dos Tribunais de Contas sdo as seguintes:

a) dar parecer prévio sobre as contras prestadas anualmente pelo Chefe do Executivo; b)
exercer auditoria financeira, orcamentdria, contabil, operacional e patrimonial sobre os entes
controlados; c) apreciar as contas dos administradores e demais responsdveis por bens e
valores publicos; d) apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de
pessoal e das concessbes de aposentadoria, reformas e pensdes; e) apreciar a legalidade das
licitacGes e contratos; f) fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais; g) tomar
providéncias ante a verificacdo de ilegalidades [11].

Ora, se compete ao Tribunal de Contas da Unido apreciar, para fins de registro, a legalidade
dos atos de admissdo de pessoal, e este tem aprovado as contas, por exemplo, de Conselhos
Profissionais que adotam procedimentos como o descrito acima para a contratacdo de
empregados, reforca-se a conclusdo em torno da regularidade da prética em curso.

5 - CONSIDERAGOES FINAIS

Muito embora seja inquestionavel a importancia e relevancia dos concursos publicos como
instrumento de moralizacdo da administracdo, a sua exigibilidade deve estar sempre restrita
aquelas situagbes em que a sua realizacdo seja indispensavel e se justifique em uma relacao de
custo beneficio. Os concursos publicos devem ser meios de se melhorar o corpo de servidores
da administracdo publica, garantindo, assim, a melhoria dos servicos por ela ofertados, e ndo
um fardo econdmico e burocratico a ser carregado.

Atenta a este fato, a melhor doutrina do direito administrativo brasileiro hd muito vem
defendendo a possibilidade de, em determinados casos, sobretudo relacionados as empresas
publicas, porquanto submetida a tratamento igualitdrio com as empresas da iniciativa privada,
ser o concurso publico inexigivel ou substituido por um procedimento simplificado.

A mesma regra de exclusao da exigéncia de concurso publico deve ser aplicada aos Conselhos
Profissionais. A um, porque nao ha lei criando os seus postos de trabalho, razao pela qual ndo
podem ser eles considerados cargos ou empregos publicos. A dois, porque a exigéncia de
realizagdo de concurso publico poderia causar-lhe sérios prejuizos econémicos em caso de
surgimento de poucos interessados, na medida em que s3o 6rgdos nao subsidiados
financeiramente pelo Poder Publico possuindo como Unica fonte de renda as contribuicGes dos
integrantes da categoria. A trés, porque embora exergam um munus publico, responsaveis que
sdo pela fiscalizagdo das atividades profissionais liberais, ndo integram a Administracdo
Publica.



Ademais, a idéia de que seria obrigatéria a realizacdo de concurso publico para o
preenchimento do quadro de pessoal dos Conselhos Profissionais teve, como ponto de partida,
a equivocada conclusdao de que o Supremo Tribunal Federal teria resolvido, ao decidir o
Mandado de Seguranca 21.797-9, a questdo, afirmando a submissdo dos referidos entes as
diretrizes da Lei 8.112/91. Trata-se, todavia, de equivoco, provado pela ementa do referido
julgado, elaborada em desconformidade com o teor acérddo e com os votos prolatados. Se
ainda ndo ha posicionamento pacifico do Supremo Tribunal Federal acerca da natureza
autarquica ou ndo dos Conselhos Profissionais, a tendéncia parece ser no sentido de negar-se
tal natureza autdrquica.

Ainda assim, de forma merecedora de aplausos, alguns conselhos de classe vém realizando
procedimentos seletivos prévios, que asseguram aos candidatos as vagas igualdade de
concorréncia, imparcialidade no julgamento, prestigiando os postulados da moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia, procedimentos que, quando adotados, asseguram
aos interessados ampla acessibilidade e aos concorrentes paridade de oportunidades; coibem
apadrinhamentos e resultam na escolha de empregados mais aptos para o exercicio dos cargos
publicos, constituindo-se quicd em mecanismos de escolha ainda melhores do que as
tradicionais provas de multipla escolha adotadas pela Administracdo Publica na maioria dos
concursos. Como se vé, razbes nao faltam para que as contrata¢des feitas apds aprovacao
neles sejam reputadas validas.
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publicos para provimento de seus postos(TRF -22 Regido)"; "A contratacdo dos empregados
das denominadas ‘autarquias corporativas’ ndo se submete ao regime de pessoal reservado
aos servidores e empregados da Administracdo Publica stricto sensu, em especial ndo se
exigindo, para a investidura no referido emprego, o atendimento ao comando constitucional
indisponivel de prévia aprovagdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos (art.37,
Il da Constituicdo Federal.)" ( TRF- 22 Regido — Proc. n? 2000.51.01.029371-0).

"Administrativo — Conselhos de Fiscalizacdo do Exercicio Profissional — Contratacdo de
funcionarios por concurso publico — Desnecessidade — Inaplicabilidade do disposto nos arts. 30
da CF e 243 da Lei 8.112/90. 1. Segundo a melhor doutrina, os Conselhos de Fiscalizagdo de
exercicio Profissional ndo sdo subsumiveis aos conceitos juridicos de autarquia ou de autarquia
especial.2. Nos termos do Decreto-Lei 968 de 13/10/69, ainda em plena vigéncia, as entidades
fiscalizadoras do exercicio profissional, mantidas com recursos préprios, regulam-se pela
legislagdo especifica, ndo se lhes aplicando as normas legais sobre pessoal e demais
disposicOes de carater geral relativas a administragao interna das autarquias federais. 3. Nao
se aplicam pois aos empregados dos Conselhos de Fiscalizagdo do exercicio Profissional as
normas da Lei 8.112/90, ndo podendo terem reconhecida sua qualidade de funcionarios
publicos, nem estando as entidades obrigada a proceder a concursos publicos para provimento
de seus postos. (TRF-32 Regido- Proc.94.03.061119-7)"; "Administrativo. Despedida de
empregado do CREA. Inexisténcia de Direito a Estabilidade. Entidade ndo sujeita a legislacdo de
pessoal da Unido. 1. Os conselhos de fiscalizacdo do exercicio profissional ndo sdo autarquias
federais tipicas. Incluem-se nas "chamadas corporativas"”, com caracteristicas proprias, ndo
integrando a administragdo publica direta, indireta ou fundacional, possuindo regulamentacado
especial quanto ao regime de pessoal, previsto no artigo 12 do Decreto-Lei n2 968/69, o qual
foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e se harmoniza com o disposto no artigo
12 da Lei n? 8.112/90. 2. Apesar na natureza autadrquica, o CREA é considerado ente"sui



generis", razdo pela qual seus empregados ndo se submetem ao Regime Juridico Unico
aplicado aos servidores publicos, mas sdo regidos pela CLT, conforme dispde o artigo 12 do
Decreto Lei n? 968/69. Ressalta-se que a contratacdo dos referidos empregados ndo decorre
de concurso publico e que seus saldrios sdo custeados exclusivamente pelas verbas havidas
das contribui¢des profissionais pagas diretamente pelos membros do respectivo conselho (o
CREA ndo recebe verbas publicas). Acrescente-se, ainda, que seus empregados nao estdo
vinculados a sistema de previdéncia mantido pela Unido para os servidores publicos em geral.
(TRF. 42 Regido — Proc. 97.04.44450-8.)".

09 VIEIRA, Alcio Antonio. Conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas: termos de
ajustamento de condutas firmados com o Ministério Publico do Trabalho, as decisGes do
Supremo Tribunal Federal e a Simula n. 363 do TST. Jus Navidandi, Teresina, ano 11, n. 1274,
27 dez. 2006. Disponivel em jus.com.br/revista/texto/9330">
http://jus.com.br/revista/texto/9330. Acesso em 19 de jan 2007.

10 Lembre-se, com Helly Lopes Meirelles (op cit., p. 388), que "os concursos ndo tém forma ou
procedimento estabelecido na Constitui¢do".

11 curso de direito administrativo. 82 edicdo. Sdo Paulo: RT, 2004



