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Apresentacdo

Os artigos aqui publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho n® 56 - Direito
Administrativo e Gestdo Publica Il, durante 0 XXV CONGRESSSO DO CONPEDI —
Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito realizado em Curitiba - PR,
entre os dias 07 e 10 de dezembro de 2016, em parceria com o Programa de Pos-graduagéo
em Direito do Centro Universitario Curitiba— UNICURITIBA.

Os trabal hos apresentados propiciaram importante debate, em que profissionais e académicos
puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas considerando o momento
econdmico e politico da sociedade brasileira, em torno da temética central — Cidadania e
desenvolvimento sustentavel: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito.
Referida temética foi pensada para se refletir sobre o desenvolvimento gerador de
desigualdades sociais e regionais de toda ordem.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdes por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgacdo do conhecimento da area juridica e areas afins. Os temas apresentados no Grupo
de Trabalho — Direito Administrativo e Gestdo Publica I, tiveram como destaques as
abordagens sobre a discricionariedade administrativa, principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, responsabilidade civil do Estado por sanc¢Bes politicas tributérias,
0 municipio e o federalismo fiscal, licenciamento ambiental, comissdes de licitacéo,
Advocacia Geral da Unido, licitagdo sustentavel, prorrogacdo de contratos publicos, dentre
outros.

Os 19 artigos, ora publicados, guardam sintonia, direta ou indiretamente, com o Direito
Administrativo, Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Tributario na medida em que
abordam itens relacionados a administracdo publica, responsabilidade dos gestores e questdes
peculiares da gestdo publica. De igual modo, de forma contextualizada hé a observancia do
compromisso estabelecido com ainterdisciplinaridade.

O CONPEDI, com as publicagbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editoria redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos



eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforgando o intercambio de
ideias.

Nesse sentido, cumprimentamos 0 CONPEDI pela feliz iniciativa para a publicagdo da
presente obra e, ab mesmo tempo, agradecemos aos autores dos trabal hos sel ecionados e agui
publicados, que consideraram a atualidade e importancia dos temas para seus estudos.

Profa. Dra. Mariade FaimaRibeiro - UNIMAR

Prof. Dr. Eduardo Martinsde Lima- FUMEC



O REGIME JURIDICO DE PESSOAL DOS CONSELHOSDE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL EM DEBATE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

THE LEGAL REGIME OF THE STAFF OF PROFESSIONAL SUPERVISORY
ENTITIESIN DEBATE ON THE BRAZILIAN SUPREME COURT

Helena Elias Pinto 1

Resumo

Este artigo expbe os resultados da pesquisa sobre as contradi¢les relativas ao regime juridico
de pessoal conselhos de fiscalizagdo profissional. Busca-se, com base em pesguisa
bibliogréfica e jurisprudencial no ambito do Supremo Tribunal Federal, identificar qual o
melhor caminho diante dos seguintes dados. a) reconhecimento do regime juridico de direito
publico para esses conselhos (ADI n°® 1.717/97); b) omissdo legislativa em promover a
criacdo de cargos publicos no ambito de tais entidades; e c) auséncia de decisdo final do
Supremo Tribunal Federal quanto a validade da supressdo do regime juridico Unico
promovida pela Emenda Constitucional n° 19/98.

Palavras-chave: Conselhos de fiscalizagdo profissional, Regime juridico de pessoal, Regime
estatutario

Abstract/Resumen/Résumeé

This article presents the results of research on the contradictions concerning the legal system
of the staff working in professional oversight entities. Search is based on bibliographic and
jurisprudential research regarding the Supreme Court, in order to identify the best way based
on the following data: @) recognition of the legal regime of public law for such entities (ADI
1.717/97); b) legislative omission to promote the creation of public offices under such
entities; and c) lack of final decision of the Supreme Court regarding the validity of the
abolition of the single legal regime promoted by Constitutional Amendment n° 19/98.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Entities of professional supervision, Legal staff
regime, Statutory regime

1 Professora Adjunta do Programa de Pés-Graduaggo Stricto Sensu em Direito Constitucional (PPGDC) da
Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense - UFF. Doutora em Direito pela Universidade Gama
Filho.
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INTRODUCAO

As inovacdes trazidas pela nova ordem constitucional, inaugurada com a
promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, ainda nao esgotaram o seu potencial de
transformagao da realidade. Ha inimeras questdes que ainda aguardam a regulamentacao pelo
Poder Legislativo e, em alguns casos, a defini¢do de relevantes questdes juridicas pelo Supremo
Tribunal Federal, sobretudo quando ocorre uma omissao total ou parcial do Estado-legislador.
Um exemplo paradigmatico, com fortes repercussoes praticas que geram inimeras demandas
judiciais pelo pais afora, ¢ o caso do regime de pessoal dos conselhos de fiscalizagao
profissional.

Com alguma frequéncia, pessoas contratadas sob regime celetista pelos Conselhos
de Fiscalizagdo Profissional ajuizam ag¢des judiciais em que buscam equiparacao de regime
juridico, inclusive remuneratorio e previdenciario, com os servidores publicos estatutarios, sob
a alegacdo de que os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, de acordo com o entendimento
firmado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADI n°® 1.717/97), atuam sob regime
de direito publico. Diante dessa premissa, invocam a necessidade de observancia da Lei n°
8.112/90, que regulamenta o regime juridico estatutario dos servidores publicos civis publicos
federais no ambito da Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional, nos termos do
que dispde a redagdo original do art. 39 da Constituicdo da Republica.

Entretanto, se do ponto de vista tedrico a questdo pode ser facilmente resolvida
mediante o reconhecimento do cabimento de tais pretensdes de submissao dos conselhos de
fiscalizagdo profissional ao regime de direito publico (inclusive quanto ao seu quadro de
pessoal, nos termos do art. 39 da CRFB e da decisao proferida na ADI n° 1.717/97), do ponto
de vista pratico tal solugdo se mostra problematica ou até mesmo inviavel, se forem
consideradas as dificuldades operacionais e juridicas de tal transmudacgdo de regime juridico.

Para melhor ilustrar o problema, convém lembrar que, por defini¢do constitucional,
a criagdo de cargo publico (j4 que se esta a tratar de regime estatutdrio, que pressupde a
existéncia de um quadro de cargos publicos) pressupode a existéncia de lei formal. E, no caso
dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, lei de iniciativa exclusiva do Chefe do Poder

Executivo Federal!, o que ndo tem se realizado, dentre outros motivos, porque o Supremo

U Art. 61. ()
§ 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

II - disponham sobre:
a) criagcdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na administracdo direta e autarquica ou aumento de sua
remuneragao;
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Tribunal Federal ainda nao deliberou, de forma definitiva, sobre a constitucionalidade da
supressao da exigéncia do regime juridico unico do art. 39, caput, da Constituicao da Republica,
promovida pela Emenda Constitucional n° 19/98 (que teve, em relagdo a alteragdao de redacao
do caput do art. 39, seus efeitos suspensos em decisdao cautelar proferida na A¢do Direta de
Constitucionalidade n° 2.135/DF, que ainda aguarda decisdo final quanto ao mérito).

Em face desse contexto, o presente trabalho académico busca resposta para a
indagacdo de qual a melhor alternativa para solucionar esse imbroglio da questdo relativa ao
regime de pessoal conselhos de fiscalizagdo profissional, que combina em sua complexidade as
seguintes contradi¢des: a) reconhecimento do regime juridico de direito publico para esses
conselhos (ADI n° 1.717/97); b) omissao legislativa em promover a criagdo de cargos publicos
no ambito de tais entidades; e c) auséncia de decisdo final do Supremo Tribunal Federal quanto
a validade da supressao do regime juridico Unico promovida pela Emenda Constitucional n°

19/98.

1. O REGIME JURIDICO UNICO DE PESSOAL: ADVENTO, REVOGACAO E
SUBSEQUENTE SUSPENSAO DA EFICACIA DA ALTERACAO NORMATIVA

Diante de uma realidade em que coexistiam, no ambito da Administracao Publica
brasileira, nos trés ambitos federativos, funciondrios publicos contratados sob regime celetista
e sob regime estatutario, o legislador constituinte optou por adotar um regime para unificagao
das normas aplicaveis a quem ¢ titular de relacdo de trabalho com a Administracdo Publica.
Surgiu, assim, o Regime Juridico Unico, previsto no art. 39 da redac3o original da Constitui¢io
da Republica de 19882

A opcao de unificar o regime foi indicativa, a luz da existéncia das carreiras tipicas
de Estado (diplomacia, seguranca publica, fiscalizagdo, jurisdi¢do etc), da necessaria opcao pela
adog¢do do regime estatutario — o que, no plano federal, se concretizou com a edi¢ao da Lei n°
8.112/90, que instituiu o regime estatutario para os servidores publicos federais, atuantes na
Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional. Afinal, o regime celetista ndo parece
compativel com as carreiras tipicas de Estado, por ndo dotar aquele que exerce a fungdo publica
de garantias de estabilidade e de prerrogativas legais que sdo caracteristicas do regime juridico

definido em estatuto legal proprio.

2 Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia,
regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracao publica direta, das autarquias e das
fundagdes publicas.
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Assim, tanto os Entes Federativos quanto a as pessoas juridicas de direito ptblico
da Administracdo indireta (autarquias e fundacdes governamentais sob regime de direito

publico) passaram a ter o seu regime de pessoal disciplinado pelas normas estatutarias.

Entretanto, houve uma ampla reforma administrativa na década de 90, com a edic¢ao
do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, considerado como marco da Reforma
Gerencial do Estado Brasileiro, em 1995, o qual apresentou como uma de suas propostas a de
conferir maior autonomia ao administrador publico na gestdo dos recursos humanos,
financeiros e materiais, o qual passou a se sujeitar, por outro lado, ao controle e cobranca de

efetivos resultados.

Nesse cendrio, surge a Emenda Constitucional n® 19/98, que alterou a redagao
original do art. 39 para dele excluir a referéncia ao regime juridico tnico’. Com isso, voltou a
existir a possibilidade de a Administragao Publica realizar contratagdes de empregados publicos
sob regime celetista, tal como como ocorria antes da promulgacao da Constituicao da Republica
de 1988.

Tudo estava a indicar que, a partir de entdo, caberia ao Chefe do Executivo, nos trés
planos federativos, escolher qual o modelo de contratacao seria mais adequado a realizagao dos
projetos a serem executados em cada area da atuacdo da Administragdo Publica.

Ocorre que o processo legislativo de elaboragao da Emenda Constitucional n® 19/98
foi contestado na A¢do Direta de Constitucionalidade n® 2.135/DF, proposta no ano de 2007,
na qual também se alegou a ocorréncia de inconstitucionalidade material.

No julgamento da medida cautelar, o plenario do Supremo Tribunal Federal acolheu
o voto do Relator, Ministro Néri da Silveira, que reconheceu a existéncia de vicio formal no
processo legislativo de elaboracdo da referida emenda constitucional no que tange ao texto do
art. 39. Nesse sentido, merece leitura o seguinte trecho da ementa do acordao proferido pelo

STEF:

A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados no DVS n° 9 ndo foi
aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas 298 votos e ndo os 308 necessarios. Manteve-se,
assim, o entdo vigente caput do art. 39, que tratava do regime juridico unico, incompativel com a
figura do emprego publico. 2. O deslocamento do texto do § 2° do art. 39, nos termos do substitutivo
aprovado, para o caput desse mesmo dispositivo representou, assim, uma tentativa de superar a nao
aprovacao do DVS n° 9 e evitar a permanéncia do regime juridico Unico previsto na redac¢do original
suprimida, circunstancia que permitiu a implementacdo do contrato de emprego publico ainda que
a revelia da regra constitucional que exige o quorum de trés quintos para aprovacdo de qualquer
mudanga constitucional. 3. Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto ao caput do art.

3 Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de administragio
e remuneragao de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes. (Redacdo dada pela EC
n® 19/98)

48



39 da Constituigdo Federal, ressalvando-se, em decorréncia dos efeitos ex nunc da decisdo, a
subsisténcia, até o julgamento definitivo da ago, da validade dos atos anteriormente praticados com
base em legislacdes eventualmente editadas durante a vigéncia do dispositivo ora suspenso. 4. A¢ao
direta julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC 19/98, pelo exaurimento do prazo estipulado para
sua vigéncia. 5. Vicios formais e materiais dos demais dispositivos constitucionais impugnados,
todos oriundos da EC 19/98, aparentemente inexistentes ante a constatagdo de que as mudancas de
redacdo promovidas no curso do processo legislativo ndo alteraram substancialmente o sentido das
proposicdes ao final aprovadas e de que ndo ha direito adquirido & manutengdo de regime juridico
anterior. 6. Pedido de medida cautelar parcialmente deferido.

Foi, assim, deferida a medida cautelar para afastar, com efeitos prospectivos a partir
da declaragdo de inconstitucionalidade naquela cautelar, a redacdo atribuida ao dispositivo
constitucional pela Emenda Constitucional n° 19/98.

O Supremo Tribunal Federal ressalvou, contudo, a subsisténcia, até o julgamento
definitivo da acdo, “da validade dos atos anteriormente praticados com base em legislacdes
eventualmente editadas durante a vigéncia do dispositivo ora suspenso”. Tal decisao produziu
efeitos repristinatdrios, reconstituindo a eficacia da redagdo original do art. 39 da Constitui¢ao
e, com ela, o regime juridico Unico para toda a Administracdo Publica direta, autarquica e
fundacional.

Registre-se que, passados mais de oito anos desse julgamento da medida cautelar,
até o presente momento o Supremo Tribunal Federal ndo julgou o mérito da Acdo Direta de
Constitucionalidade n® 2.135/DF.

A par dessas idas e vindas em relacdo ao regime juridico de pessoal da
Administragdo Publica, outro debate se estabelece em sede doutrinaria e jurisprudencial, com
repercussao sobre a questdo da extensao da aplicacao do regime juridico Uinico € o tema relativo
ao regime juridico a que se submetem os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, especialmente

quanto a disciplina de suas relagdes de trabalho.

2) O REGIME JURIDICO UNICO E OS CONSELHOS DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL: PANORAMA DO DEBATE TRAVADO NO AMBITO DO STF

A Lein®9.649, de 27 de maio de 1998, fruto da conversao da Medida Provisoria n°
1.651-43, de 1998, ao editar normas sobre a “organizacdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, e d& outras providéncias”, disciplina em seu art. 58 os servigos de fiscalizagao de
profissoes regulamentas, atribuindo a essas entidades o “carater privado, por delegacao do
poder publico, mediante autorizagao legislativa”.

Entretanto, tal disciplina normativa foi declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, no bojo da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.717, ajuizada em 1997

por diversos partidos politicos (PC do B, PT e PDT). No ano de 1999, foi deferida em parte a
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medida liminar requerida e, no ano de 2003 foi proferida decisdo final, para “declarar a
inconstitucionalidade da cabeca do artigo 58 e §§ 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7° e 8° da Lei n°® 9.649, de 27
de maio de 1998.” O fundamento da declaracao de inconstitucionalidade de tais dispositivos
teve por base “a interpretagdao conjugada dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo
unico, 149 e 175 da Constituicdo Federal”, os quais, segundo o Supremo Tribunal Federal,
conduzem a conclusdo no sentido da impossibilidade de delegagdo, “a uma entidade privada,
de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que
concerne ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas”.

Diante dessa decisdo proferida na ADI n° 1.717/97%, fixou-se o entendimento de
que os conselhos de fiscalizagdo profissional sdo entidades de direito publico. Tal assertiva vai
proporcionar a seguinte indagacdo: como entidades de direito publico, estdo os conselhos de
fiscalizacao profissional obrigados a adotar o regime juridico estatutario para seu quadro de
pessoal, sujeitando-se as normas do Regime Juridico Unico, regulamentado pela Lei n°
8.112/90?

E importante destacar que, na peti¢do inicial da ADI n°® 1.717/97, foi objeto de
impugnacgao também o § 3° do art. 58 da Lei n°® 9.649/98, que tratava do regime de pessoal dos
conselhos de fiscalizagdo, estabelecendo que seus empregados “sdo regidos pela legislacao
trabalhista, sendo vedada qualquer forma de transposicdo, transferéncia ou deslocamento para
o quadro da Administracdo Publica direta ou indireta.” Entretanto, o pedido relativo a
declaracao de inconstitucionalidade de tal dispositivo foi julgado prejudicado, diante da
alteracdo do dispositivo constitucional que serviu de parametro de controle, em decorréncia da
alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n® 19/98, que extinguiu o regime juridico
unico. Ao apreciar esse ponto, o acdérddo proferido por ocasido do julgamento da medida
cautelar na ADI n°® 1.717/97 registrou que, “segundo a jurisprudéncia da Corte, o controle
concentrado de constitucionalidade, mediante a Ac¢ao Direta, ¢ feito em face do texto

constitucional em vigor e ndo do que vigorava anteriormente. ”

4 Ementa: “DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N° 9.649, DE
27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES REGULAMENTADAS.
1. Estando prejudicada a Agdo, quanto ao § 3° do art. 58 da Lein°® 9.649, de 27.05.1998, como ja decidiu o Plenario,
quando apreciou o pedido de medida cautelar, a Agdo Direta ¢ julgada procedente, quanto ao mais, declarando-se
a inconstitucionalidade do "caput" e dos § 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7° e 8° do mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretacao
conjugada dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo tinico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, leva
a conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange
até poder de policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades profissionais
regulamentadas, como ocorre com os dispositivos impugnados. 3. Decisdo unanime.” (ADI 1717/ DF - DISTRITO
FEDERAL -Relator: Min. SYDNEY SANCHES - Julgamento: 07/11/2002 - Orgao Julgador: Tribunal Pleno).
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Tal decisdo, proferida em sede cautelar, foi mantida por ocasido do julgamento
definitivo da ADI n°® 1.717/97. Nao houve, portanto, deliberagdo do STF quanto ao mérito da
compatibilidade do regime juridico celetista previsto na Lei n°® 9.649/98 com a previsao do
regime juridico unico contida no texto original da CRFB.

Diante da pesquisa jurisprudencial realizada, constata-se que, na atualidade, essa
questdo da aplicagdo do regime juridico unico (art. 39 da CRFB) aos conselhos de fiscalizagao
profissional ¢ matéria que se encontra pendente de apreciacao pelo Egrégio Supremo Tribunal
Federal em, ao menos, quatro ac¢des judiciais:

a) Ag¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n® 36, sob a relatoria da Ministra
Carmen Lucia, em que ¢ requerido que seja firmado o entendimento de que o paragrafo 3° do
artigo 58 da Lei 9.649 nao ofende a previsao constitucional do regime juridico Gnico;

b) Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 5.367, também sob a relatoria da
Ministra Carmen Lucia, na qual o Procurador-geral da Republica questiona dispositivos de leis
que autorizam os conselhos a contratar pessoal sob o regime da CLT. Pretende-se a declaracao
de inconstitucionalidade de tais artigos, sem declaragdao de nulidade por 24 meses, para que a
presidente da Republica tenha tempo de instaurar processo legislativo para edigdo de norma
que trate do regime juridico de contratagcdo de servidores nessas entidades;

¢) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 367, igualmente sob
a relatoria da Ministra Carmen Lucia, na qual a Procuradoria Geral da Republica requer a
concessao de medida cautelar para que a Presidéncia da Republica seja notificada para adotar
providéncias a fim de instaurar processo legislativo destinado a criacdo de cargos publicos,
além da notificacdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional para que acompanhem a
tramitacdo dos projetos de lei e, também, a suspensdo de concursos publicos e de contratacio
de pessoal por conselhos, até que sejam aprovadas e sancionadas as leis de estruturagdo de
cargos dessas entidades, a fim de ndo perpetuar a situagdo atual de inconstitucionalidade. No
mérito, o Procurador-geral pede que seja julgado procedente o pedido para declarar a nao
recepgdo pela Constituicdo da Republica dos artigos de leis que preveem a contratacdo de
pessoal por conselhos de fiscalizagao de profissdes sob o regime da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT);

d) Reclamagdo n® 19.537, da relatoria do Ministro Luiz Fux, ajuizada pelo Sindicato
dos Servidores dos Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional no Estado do Rio
Grande do Sul e pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT-RS) com vistas a impor aos
Conselhos Regionais de fiscalizacao profissional daquele Estado a ado¢ao do Regime Juridico

Unico aos servidores aprovados em concursos publicos, sob alegacdo de que a situacdo atual
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de contratagdo pelo regime celetista viola a decisdo do STF no julgamento de liminar na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 2135.

Nas trés primeiras agoes judiciais acima indicadas, ainda nao hé decisdao do STF. A
quarta acao, por outro lado, merece especial atencao (Reclamacgao n® 19.537/RS), por ja ter sido

deferida medida liminar pelo relator.

3) A RECLAMACAO N° 19.537/RS E AS PESPECTIVAS DE FIXACAO DE UM
REGIME PROVISORIO

Na Reclamacao n°® 19.537 — RS, o Sindicato dos Servidores ¢ Empregados dos
Conselhos e Ordens de Fiscalizacao do Exercicio Profissional do Estado do Rio Grande do Sul
alega desrespeito a liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 2135 por parte
de diversos conselhos regionais de fiscalizagdo profissionais sediados no Rio Grande do Sul.

Relata o Sindicado demandante que o provimento dos empregos publicos nem
sempre tem ocorrido por intermédio de concursos publicos e que, diante da liminar concedida
pelo STF para suspender a vigéncia da nova redagdo do art. 39 da CRFB (que colocava fim a
obrigatoriedade do regime juridico Uinico), tornou-se juridicamente impossivel a contratacao de
empregados publicos nessas entidades, que possuem regime juridico de autarquia. Diante desse
contexto, o Sindicato reclamante formula dois pedidos: para que seja determinada a
obrigatoriedade de realizagao de concursos publicos a contratacao de pessoal e para que ocorra
a submissao desse pessoal ao regime juridico unico.

Em um primeiro momento, o relator, Ministro Luiz Fux, negou a liminar na referida
reclamacgdo. Houve, no curso do processo, uma primeira intervencao da PGR, que se manifestou
pela procedéncia da reclamagdo, em parecer cuja ementa ¢ transcrita a seguir:

Reclamagdo. Afronta ao decidido na ADIN 2.135 — MC.

O STF suspendeu a aplicagdo do art. 39, caput, da CR, na redacdo da EC 19/1998, subsistindo o

regime juridico unico para os 6rgaos das administragdes diretas federal, estadual e municipal, bem

como de suas autarquias e fundagdes.

Os conselhos reclamados sdo 6rgdos autarquicos; assim, devem aplicar o regime juridico unico, em

suas contratacdes, sempre por meio de concursos.
Parecer pela procedéncia da reclamacao.

Em seguida, o relator da Reclamagdo n® 19.537/RS, Ministro Luiz Fux, proferiu
decisdo monocratica no sentido de julgar “parcialmente procedente a presente reclamagao, para
impor aos reclamados a adog¢do do regime juridico Unico relativamente aos servidores
aprovados nos concursos objeto deste feito”. Tal decisdo desafiou a interposi¢ao de diversos
agravos regimentais ¢ de embargos de declaragdo, nos quais foram indicadas causas que

tornariam impossivel o cumprimento da decisdo proferida. Apds essas manifestacdes, o
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Ministro relator decidiu realizar uma audiéncia de conciliacdo, e inaugural de um possivel

processo de mediacao, considerando que:

(...) sob uma 6tica moderna do processo judicial, a fase conciliatéria é uma etapa de
notdria importancia, e diante da possibilidade de se inaugurar um processo de mediacdo neste feito
capaz de ensejar um desfecho conciliatorio célere e deveras proveitoso para o interesse publico e,
também, nacional.

A audiéncia foi realizada na data prevista (18 de agosto de 2015), tendo o Ministro
relator proferido despacho na mesma data, sinalizando com a possibilidade de um acordo nos

autos, nos seguintes termos:

(...) Pelo Ministério Publico Federal, foram apresentados alguns pontos a serem
considerados pelas partes presentes para a celebragdo de um acordo em que se alcance uma solugio
transitoria acerca do regime aplicavel aos trabalhadores dos conselhos de fiscalizagdo profissional
até que o Plendrio desta Corte decida definitivamente sobre o regime juridico dessas entidades.

Todas as partes sinalizaram positivamente quanto ao que proposto pelo Ministério
Publico Federal, em especial quanto & necessidade de se assegurar algum tipo de estabilidade aos
trabalhadores dos conselhos, e se comprometeram a a protocolizar, nos autos, a proposta de acordo
até o dia 31/08/2015.

Aguarde-se a juntada do acordo aos autos e, ap6s, dé-se vista ao MPF para que sobre
ele se pronuncie.

Apbs o decurso do prazo para manifestacdo dos Reclamados, os autos seguiram
para a Procuradoria Geral da Republica, que se manifestou por intermédio de parecer subscrito
pelo Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Odim Brandao Ferreira.

A PGR fez ponderagdes interessantes em defesa de um regime juridico transitério
para disciplinar o vinculo dos conselhos profissionais com seus empregados. Inicialmente, o
parecer estaca que se, de um lado, o problema tedrico em questdo fica equacionado em termos
até evidentes, “o contrario ocorre com as implicagdes praticas do implemento da liminar do
Tribunal”. E prossegue, esclarecendo em que consiste a dificuldade pratica para a efetivacdo da

liminar deferida pelo relator:

A dificuldade basica posta em causa pela liminar ainda ndo superada por decisdo de
mérito esta em que, ao longo dos nove anos de vigéncia da liminar, todos os conselhos passaram
a sentir a necessidade de adequagdes de seus quadros de pessoal, em decorréncia de
aposentadorias, exoneragdes, expansdo dos servicos e até de criagdo, por desmembramento, de
antigas autarquias. Até involuntariamente, os conselhos passaram a ser pressionados, de um lado,
pelas necessidades novas de pessoal e, de outro, pelo fato de que lhes sendo aplicavel o regime
juridico unico, ndo podem admitir pessoal, se ndo por meio do preenchimento de cargos. E aqui
reside o problema: cargos sé se criam por meio de lei, de modo que nao estd no poder das
autarquias a ado¢do de medidas legislativas imprescindiveis a criacdo dos referidos postos de
trabalho estatutario. E os conselhos ndo dispdem nem sequer de iniciativa legislativa para tanto. O
Executivo, por sua vez, ndo se v€ encorajado no envio de projetos de lei para a instituigdo dos

cargos, porque espera a decisdo final do STF.

5> Refere-se ao resultado do julgamento da ADI 2.135, até o momento somente apreciada quanto 4 medida cautelar
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A regulacdo transitéria que a PGR, no mencionado parecer, sugere ao Supremo
Tribunal Federal assenta-se em trés nucleos de interesse: “os pontos que sdo objeto da atencao
dos trabalhadores, representados pelo sindicato; os aspectos de preocupagao da administragao
dos conselhos, personificados nos reclamados; e os da coletividade em geral”.

A PGR aponta 12 pontos que devem ser abrangidos pela disciplina provisoria,
partindo de uma questao principal que consiste no reconhecimento de que a relagdo juridica
deve ser mantida sob a forma de contrato de emprego regida pela CLT e o regime previdencidrio
deve seguir o regime geral.

Entretanto, tal regime juridico deve sofrer alguns acréscimos em prol da seguranga
juridica dos administrados e para garantir a isen¢do dos empregados no desempenho do poder
de policia federal. Os principais pontos que merecem alteragao (em relagdo ao regime celetista),
na visdo da Procuradoria Geral da Reptblica, podem ser assim sintetizados:

a) incorporacdo dos deveres tipicos dos funcionarios publicos regulados na Lei
8.112/1990 e na Lei 9.784/1999;

b) as causas de demissdo dos trabalhadores devem ser restritas as seguintes: a
pratica de ato definido como crime contra a administracao publica federal, ato de improbidade
administrativa (Lei 8.429/1992); de fato passivel de demissao de acordo com a Lein® 8.112, de
fato subsumivel ao conceito de justa causa do art. 482 da CLT ou de fato descrito no art. 3°, i,
ii, e 1ii, da Lei 9.962/2000;

¢) a apuragao de infragdes disciplinares de acordo com a observancia da lei que rege
o processo administrativo federal (Lei 9.784/1999);

d) o exercicio do direito de greve dos empregados devera se guiar pela decisdo do
STF, especialmente nos MI 670. 708 e 712;

e) o recrutamento de pessoas serd realizado por meio de concurso publico, sem
possibilidade de que as pessoas contratadas sob regime da CLT sejam posteriormente
aproveitadas para ocupacdo de cargos publicos a serem criados, os quais devem se submeter a
amplo concurso publico com a participacdo de todos os interessados;

f) manutencao de empregos comissionados apenas para as fung¢des de direcdo e
chefia, observada a proporcao estabelecida em lei federal quanto a ocupagao de tais fungdes por
concursados.

Apds a manifestagdo do Ministério Publico Federal, os autos foram conclusos ao

relator em 02/05/2016 e, desde entdao, aguardam deliberagao.



Diante do que foi exposto, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal ainda esta
amadurecendo a questdo e a decisdo final a ser proferida ¢ que deve dar o perfil juridico dessas
relagdes entre os conselhos profissionais e seus empregados.

Note-se que a decisdo liminar inicialmente concedida pelo Ministro Fux na
Reclamagdo n° 19.537/RS acabou resultando, diante das dificuldades suscitadas para
cumprimento, na reabertura do debate e até na realizagdo de audiéncia para buscar conciliar as
partes.

Sem prejuizo da adogdao de uma regulamentacao transitoria, nos moldes sugeridos
pela Procuradoria Geral da Republica, ha uma alternativa que parece ser o melhor caminho para
uma correcdo de rumos dessa definicdo do regime juridico dos Conselhos de Fiscaliza¢ao
Profissional. Trata-se de aplicar a inteligéncia e a 16gica que orientaram o Supremo Tribunal
Federal ao apreciar o regime juridico da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT.
Embora a natureza juridica dos Correios seja a de empresa publica e, portanto, distinta dos
Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, que sdo equiparados as autarquias, ambas as entidades
tém em comum a questao do debate sobre a amplitude da aplicagao do regime de direito publico
ao exercicio de suas atividades.

Em relagdo aos Correios, decidiu o Supremo Tribunal Federal® que tal empresa
publica deve ser equiparada a Fazenda Publica, sendo aplicdvel o privilégio da
impenhorabilidade de seus bens, rendas e servigos, por ter sido recepcionado o art. 12 do
Decreto-lei n® 509/69. Para tanto, afastou o STF a aplicacao da restri¢do contida no art. 173, §
1°, da Constituicao da Republica, que submete a empresa publica e a sociedade de economia
mista que explorem atividade econdmica ao regime proprio das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigacdes civis, trabalhistas e tributarias. Considerou a Suprema Corte que a ECT
nao exerce atividade econdmica e sim presta servigo publico da competéncia da Unido e por ela
mantido (RE 230.051-ED).

Nao obstante essa equiparagdo da ECT a Fazenda Publica para efeito do
reconhecimento da impenhorabilidade de seus bens e da pertinéncia da aplicagdo do regime dos
precatorios judiciais, o STF nada objetou em face do regime celetista que ¢ aplicado aos
empregados dos Correios. Desse modo, acabou-se acolhendo um regime juridico hibrido, que
contém normas de direito publico que disciplinam a atividade desempenhada pelos Correios,
mas ndo afetam a moldura privatista aplicavel aos vinculos trabalhistas da empresa publica na

condi¢do de empregadora.

® RE 230.051-ED, rel. min. Mauricio Corréa, julgamento em 11-6-2003, Plenario, DJ de 8-8-2003 e¢ RE 393.032-
AgR, rel. min. Carmen Lucia, julgamento em 27-10-2009, Primeira Turma, DJE de 18-12-2009.
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Essa dicotomia entre o regime juridico de direito publico que incide sobre o
desempenho das atividades dos Correios € o regime de direito privado aplicavel aos seus
vinculos trabalhistas pode perfeitamente ser aplicdvel aos Conselhos de Fiscalizagdao
Profissional e sdo varias as razdes que indicam a pertinéncia € a conveniéncia dessa solugao: a)
a forca da tradi¢ao de décadas de aplicagdo do regime celetista; b) o custo dessa alteragao de
regime em um momento em que o Estado, nas suas diversas dimensdes federativas, encontra-
se a beira de um colapso das financas publicas; c) a alteragdo do regime celetista para o
estatutario estd da contramao das reformas administrativas que foram e estao sendo promovidas
pela Unido, com vistas a redu¢cdo dos custos operacionais e a busca da sustentabilidade do
regime previdenciario dos servidores publicos, com a perspectiva de alteracdo, com
endurecimento, das regras para a obtencao de beneficios previdenciarios; d) a possibilidade de,
a qualquer tempo, se promover a definitiva elimina¢do do regime juridico Unico, ainda que por
forca de nova Emenda Constitucional, tendo em vista que — até o momento — a decisdo proferida
pelo STF reconheceu a inconstitucionalidade apenas formal da supressao de tal regime juridico
da Constitui¢do; e) a dificuldade de se operacionalizar a transformagao de regime sem o
aproveitamento automatico de quem atualmente ocupa os empregos publicos, em face da
imperiosa necessidade de realizacao de concurso publico, gerando um passivo social decorrente
do rompimento do vinculo laboral de todos quantos atualmente ocupem tais postos. Tudo isso
apenas para apresentar um rol meramente exemplificativo, pois ndo se esgotam nesses topicos
os problemas que precisariam ser enfrentados.

Diante de tudo que foi exposto, parece que a melhor solugao juridica a ser dada para
esse debate sobre o regime juridico de pessoal dos conselhos de fiscalizagdo profissional ¢
reconhecer a existéncia de um regime especial, hibrido, a semelhanca do que a jurisprudéncia
do STF ja fixou, em outros moldes, para os Correios (conforme decisdes proferidas nos
seguintes recursos extraordinarios indicados).

Assim, parece ser um caminho bastante razoavel o de reconhecer o regime de direito
publico para as atividades desempenhadas pelos conselhos (por exercerem poder de policia das
profissoes), sem prejuizo de se aplicar o regime juridico de direito privado para os seus
empregados publicos (que, a semelhanga do que ocorre no caso dos Correios, continuariam a

ser regidos pela CLT).
CONCLUSAO

O tema do regime juridico de pessoal dos conselhos de fiscalizagao profissional

apos a Constituicdo da Republica de 1988 ¢ objeto de uma ampla discussao judicial no ambito
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do Supremo Tribunal Federal durante as ultimas duas décadas. A partir da decisdo proferida
pela Suprema Corte na ADIn°® 1.717/97, fixou-se o entendimento segundo o qual tais conselhos
de fiscalizagdo profissional sdo regidos por normas de direito publico. Tal orientagdo
jurisprudencial passou a indicar a necessidade de adequacgdo de tais entidades a diretriz do
regime juridico Uinico de pessoal, nos termos do que dispde a Constitui¢do da Republica no
caput do art. 39.

A par disso, compde o contexto em que se insere o problema, a omissao legislativa
em promover a criagdo de cargos publicos no ambito de tais entidades para dar cumprimento a
exigéncia do regime juridico Unico. Tal regime voltou a ser obrigatorio diante dos efeitos
repristinatorios decorrentes da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a inconstitucionalidade formal da altera¢do feita pela Emenda Constitucional n°
19/98 no art. 39, por intermédio da qual foi suprimida a referéncia ao regime juridico unico.
Por via de consequéncia, voltou a produzir efeitos juridicos a redacdo original do referido
dispositivo constitucional.

No ambito do atual estagio do debate travado no ambito do Supremo Tribunal
Federal, ha ao menos quatro agdes judiciais que provocam o exercicio do controle de
constitucionalidade pela Suprema Corte. Trés dessas agdes estdo sob a relatoria da Ministra
Carmen Lucia e sdo as seguintes: a) ADC n°® 36, que veicula pretensdao de que seja firmado o
entendimento de que o paragrafo 3° do artigo 58 da Lei 9.649 ndo ofende a previsao
constitucional do regime juridico tnico; b) ADIn° 5.367, na qual sao questionados dispositivos
de leis que autorizam os conselhos a contratar pessoal sob o regime da CLT, buscando-se a
declaragdo de inconstitucionalidade de tais artigos, sem declaragdo de nulidade por 24 meses,
para que a presidente da Republica tenha tempo de instaurar processo legislativo para edi¢ao
de norma que trate do regime juridico de contratacao de servidores nessas entidades; ¢c) ADPF
n°® 367, na qual ¢ requerida a concessao de medida cautelar para que a Presidéncia da Republica
seja notificada para adotar providéncias a fim de instaurar processo legislativo destinado a
criacdo de cargos publicos, além da suspensdo de concursos publicos e de contratagdo de
pessoal por conselhos, até que sejam aprovadas e sancionadas tais leis e, no mérito, que seja
declarada a ndo recepgao pela CRFB dos artigos de leis que preveem a contratacdo de pessoal
por conselhos de fiscalizagao de profissdes sob o regime celetista.

Essas trés acdes ainda estdo em tramitacdo, sem concessdo de medida liminar ou
julgamento final de mérito.

Ha, ainda, uma quarta acao em tramita¢ao no STF, a Reclamacao n° 19.537, da

relatoria do Ministro Luiz Fux, que bem ilustra como o tema ¢ polémico e de dificil solugdo
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pratica, ndo obstante ser possivel vislumbrar uma solugdo tedrica com relativa facilidade - que
seria justamente a de enquadrar o regime juridico dos conselhos de fiscaliza¢do profissional no
regime estatutario e determinar que seja feita a adequacao para que seja implantado o regime
juridico unico. Tal solugdo, aliés, foi acolhida inicialmente pelo relator, ao conceder a medida
liminar requerida. Entretanto, a dificuldade pratica de sua concretizagao foi logo suscitada pelos
Conselhos demandados, o que resultou na designa¢ao de audiéncia publica pelo relator. Em tal
audiéncia publica, foi feita pelos interessados a exposi¢ao das razdes que dificultam ou até
inviabilizam a mudanca imediata do regime celetista que tem sido mantido ao longo de décadas,
dentre outras razdes pela auséncia de uma solucdo legislativa para a questdo da criagdo dos
cargos que deverdo ser providos ao se acolher o regime estatutario.

Diante das dificuldades identificadas apos a realizacdo da audiéncia publica,
sugeriu a Procuradoria Geral da Republica, em parecer exarado nos autos da referida
Reclamagdo n® 19.537, que seja acolhido, um regime de transi¢do. Assim, até que seja feito o
julgamento final da ADI n® 2.135 e se for o caso, até que seja editada a legislagdo propria para
a criagdo dos cargos que serao providos, caberia uma regulagdo transitoria a ser firmada pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal baseada em trés nucleos de interesse: os pontos de
interesse dos trabalhadores; os aspectos de preocupacao dos sindicatos e os da coletividade.

Sem prejuizo do eventual acolhimento de aspectos ponderados desse regime
especial de transi¢do sugerido pelo Ministério Pblico Federal, parece adequado um ajuste na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de modo a aplicar a inteligéncia e a ldgica que
orientaram o Supremo Tribunal Federal ao apreciar o regime juridico da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT que, apesar da natureza juridica distinta daquela ostentada pelos
Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, apresenta um problema que ¢ comum a ambas as
entidades: que ¢ busca de uma convivéncia harmonica dos regimes juridicos de direito publico
para as atividades desempenhadas pela entidade e de direito privado para a disciplina das

relacdes trabalhistas estabelecidas com seus empregados publicos.
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