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RELATORIO

Esta apelacdo ataca sentenca proferida em acdo ordinaria que
discutiu sobre regularidade de sancdo disciplinar aplicada pelo Conselho
Regional de Educacdo Fisica ao autor (cancelamento de registro profissional e
exclusdo dos quadros).

Os fatos estéo relatados na sentenga:

Vistos, etc. SERGIO LUIZ DA VEIGA COUTINHO, qualificado na inicial, ajuizou demanda em
face do CONSELHO REGIONAL DE EDUCACAO FISICA DA 3* REGIAO - CREF3 e do
CONSELHO FEDERAL DE EDUCACAO FISICA - CONFEF, com pedido de antecipacio dos
efeitos da tutela, no intuito de suspender e, ao final, anular a decisdo administrativa que
implicou cancelamento do seu registro profissional e exclusdo dos quadros do érgao de classe
regional.

Nos dizeres da inicial, [I] o autor é educador fisico registrado no CREF3 sob o0 n° 4060-G;
[11] foi réu no processo ético-disciplinar n® 002/2011, instaurado para ‘apurar denuncia
formulada pelo préprio CREF3 em razao da prisédo do mesmo em julho de 2010 pela suposta
manutencao de depdsito ilegal de anabolizantes'; [I11] foi condenado a pena prevista no art.
273, 81°-B, do Codigo Penal, 'tdo somente pelo depoésito/venda de produtos sem o devido
registro da vigilancia sanitaria’; [IV] paralelamente, foi processado e julgado na via
administrativa, no referido processo ético-disciplinar, que resultou na aplicacdo da
penalidade de cancelamento do seu registro no érgao de classe; [V] ocorre que a conduta pela
qual o autor foi condenado criminalmente 'sequer possui alguma relagdo com a credibilidade
profissional do mesmo, que inclusive, desde a instauragdo do inquérito policial, jamais fora
proibido de dar continuidade a sua profissao, obviamente porque o fato que ensejou sua prisao,
em sua residéncia, em nada tinha haver com suas atividades profissionais, tanto é que na
diligéncia realizada em sua academia, na época, ndo fora encontrado nenhum depdsito das
mencionadas substancias que levaram a sua condenacao, e tdo somente as de uso pessoal, ndo
havendo nos autos nada, nenhum indicio sequer que pudesse levar a esse entendimento'; [VI]
com efeito, 'o tipo penal no qual o Autor fora enquadrado no processo judicial penal, em
nenhum momento registrou ou avaliou de forma desmerecedora a sua aptidao profissional, o
que leva a se ter certeza que os Conselhos Réus se deixaram levar pela imprensa
sensacionalista, que em suas reportagens (que deram azo a denlncia e posteriormente ao
processo administrativo), atrelavam a prisdo do Autor ao exercicio de sua profissdo, 0 que
ficou provado ndo corresponder com a verdade'; [VII] ademais, 0 processo administrativo
‘encontra-se eivado de incontaveis irregularidades as quais comprometem o procedimento
administrativo, como a ilegalidade da legislacdo aplicada, falta de designacdo de audiéncia
para oitiva das partes que prejudicou a instru¢do do processo administrativo e prejudicou sua
ampla defesa, culminando em uma evidente aplicacdo de pena desproporcional’; [VIII] a
'ilegalidade da legislacdo aplicada’ decorre do fato de que, tanto as regras ético-disciplinares
quanto as penalidades aplicaveis na hipdtese de seu descumprimento, estdo previstas apenas
em resolugdes administrativas sem suporte na lei de regéncia, qual seja, a Lei 9.696/98; [1X]
assim, 'ndo tendo a Lei n° 9.696/98 previsto e delineado a competéncia do CONFEF e
CREF's para aplicar sangdes e tipificar condutas, ndo poderia a resolugdo fixa-la, sem
qualquer critério’, o que implica ndo somente extrapolacdo do poder regulamentar atribuido
a Administracdo, mas também violacao do principio do livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio, ou profissdo (art. 5°, X111, da CF/88); [X] a falta de designacdo de audiéncia para
oitiva das partes, por sua vez, contrariou o disposto no art. 15 do Codigo Processual do
Conselho Federal e Conselhos Regionais de Educacéo Fisica - Resolugdo 137/2007, vigente a



época dos fatos; e [XI] por fim, a penalidade de cancelamento do registro € desproporcional e
extremamente gravosa, e, além disso, 'se mostra de carater perpétuo, o que afronta um dos
fundamentos bésicos da Constituicdo Federal, o da dignidade da pessoa humana', sobretudo
porque, tendo o autor 45 anos de idade, 'ndo possui mais condicdes de ser inserido no mercado
de trabalho, eis que sempre trabalhou na area de Educacéo Fisica'.

O MM. Juiz Federal Substituto que me antecedeu no feito excluiu 0 CONFEF do polo passivo
da relacdo processual, indeferiu a antecipacao dos efeitos da tutela e determinou ao autor que
retificasse o valor atribuido a causa (Ev5), o que veio a ser devidamente cumprido (Ev8).

Citado, o CREF3 contestou (Ev12). Sustentou, em sintese, que: [I] a atividade dos profissionais
de educacdo fisica tem como objetivo 'proporcionar ganhos ou manutencédo da qualidade de
vida exclusivamente através de atividades fisicas, seja através de exercicios ou do esporte’,
sendo que 'em nenhuma hipétese envolve a administracdo de qualquer substancia para ganho
de performance’; [II] 'ao utilizar-se de substancias que supostamente 'aceleram' os ganhos a
gue a atividade profissional se destina, o Autor incorreu em afronta ndo a um, mas a diversos
preceitos da Profissdo"; [111] 'do ponto de vista ético-profissional trés séo 0s aspectos a serem
protegidos: a sociedade, os demais profissionais e a profissdo em si. O autor fez com que todos
estes entes indeterminados fossem atingidos por sua atitude de empregar substéncias de
melhora de performance em seus alunos'; [IV] em primeiro lugar, o autor submeteu 0s seus
alunos a riscos de satde; em segundo lugar, ao estimular artificialmente a performance de seus
alunos, criou a ilusdo de que é melhor profissional do que os outros; e, em terceiro lugar, fez
com que 'toda a profissdo fosse vista de forma pejorativa como ‘bombados’ e langando todo um
universo de bons profissionais em um limbo de duvidas quanto aos bons principios que
norteiam a Profissdo'; [V] por outro lado, o autor foi julgado com base em dispositivos do
Codigo de Etica Profissional e do respectivo Codigo Processual, que ndo podem ser
considerados ilegais, porque 'ndo incluiram qualquer restricdo ao livre exercicio, mas sdo
normas balizadoras da atuagdo profissional, sendo esta a finalidade dos Conselhos
Profissionais, qual seja, registrar e fiscalizar a atuacdo de determinada profissdo mediante
normas que a regula’; e [VI] ademais, o autor teve assegurado o seu direito de defesa, havendo
a denuncia sido analisada pela Comiss&o de Etica do CREF3 em primeiro e segundo grau, e,
posteriormente, submetido ao Plenario do CONFEF, os quais concluiram, de maneira unanime,
que ele 'ndo é digno de exercer a profissdo por, em seu exercicio, ter desvirtuado os principios
gue a norteiam'.

O autor ofereceu réplica a contestagdo (Ev15) e, posteriormente, formulou novo pedido de
antecipacdo dos efeitos da tutela, por entender que, diante das razbes apresentadas em
contestacao, teriam ficado evidentes os vicios formais e materiais do processo ético-disciplinar
(Ev17).

A sentenca julgou procedente a acdo (evento 20), assim constando
do respectivo dispositivo:

Ante o exposto: 01. Defiro o novo pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela, acolho o pedido
e julgo o processo com resolucdo do mérito, nos termos do art. 269, I, do CPC. Por
conseguinte, declaro nula a penalidade aplicada ao autor no processo administrativo ético-
disciplinar n.° 002/2011 e determino ao CREF3 que reative 0 seu registro profissional, no
prazo de até 15 dias, abstendo-se de praticar quaisquer atos tendentes a inviabilizar o pleno
exercicio de sua profissao, sob pena de fixacdo de multa diaria. 02. Condeno o CREF3 a
ressarcir 0 autor das custas processuais adiantadas (art. 20, caput, do CPC c/c art. 4°, § (.,
da Lei 9.289/96) e a pagar-lhe honorarios advocaticios que fixo em 10% do valor da causa
(art. 20, §3°, do CPC), atualizados pelo IPCA-E até o efetivo pagamento. 03. Custas finais pelo
CREF3 (arts. 4° 80., e 14, Il e Ill, da Lei 9.289/96). 04. Caso seja interposta apelacéo
(tempestiva e acompanhada das custas de preparo), recebo-a somente no efetivo devolutivo



(art. 520, VII, do CPC). Nessa hipdtese, a Secretaria da Vara devera intimar a parte contraria
para contrarrazoar e, decorridos 0s prazos, remeter 0s autos ao e. TRF4. 05. P.R.1.

Apela o réu Conselho Regional de Educacdo Fisica (evento 26),
pedindo a reforma da sentenca e a improcedéncia da acdo. Alega que: (a) a
questdo que justifica a penalidade administrativa se prende ao fato do autor,
como profissional de educacdo fisica, tem em sua posse no seu local de trabalho
substéncias para aumento muscular (anabolizantes), afrontando a diversos
preceitos da profissdo de educador fisico; (b) essa conduta do autor coloca em
risco a sociedade, cria concorréncia desleal com outros profissionais, prejudica a
propria profissdo; (c) o Codigo de Etica dos Profissionais foi editado por
resolucdo do CONFEF e da a necesséria base legal paa aplicacdo da penalidade;
(d) ndo houve ilegalidade nem qualquer excesso na sancao aplicada, que esta
adequada ao caso concreto.

Houve contrarraz@es.
O processo foi incluido em pauta.

E o relatorio.

VOTO

ADMINISTRATIVO. CONSELHO PROFISSIONAL DE EDUCACAO FISICA. PENALIDADE
DE CANCELAMENTO DE REGISTRO E EXCLUSAO DO PROFISSIONAL. POSSE DE
SUBSTANCIAS PROIBIDAS (ANABOLIZANTES). AUSENCIA DE LEGALIDADE E DE
TIPICIDADE PARA CONDENAC,‘,Z\O. PENALIDADE ANULADA. Sentenca de procedéncia
mantida. Apelacéo improvida.

Examinando os autos e as alegagOes das partes, fico convencido do
acerto dasentenca de procedéncia, proferida pelo juiz federal Alcides
Vettorazzi, que transcrevo e adoto como razao de decidir, a saber:

O caso comporta julgamento antecipado, nos termos do art. 330, I, do CPC, porquanto a
questdo controvertida é eminentemente de direito e 0os documentos juntados aos autos sdo
suficientes para esclarecer as questdes faticas, ndo havendo, ademais, razdo alguma para a
producédo de provas em audiéncia.

Na auséncia de preliminares, passo diretamente a analise do mérito. E esclareco, desde ja, que
assiste razdo ao autor, seja a controvérsia analisada do ponto de vista da liberdade
profissional, seja ela analisada do ponto de vista dos limites da atividade sancionadora do
Estado.

Vejamos 0s motivos.



Ilegitima restricdo da liberdade profissional.

A CF/88 assegura o direito fundamental ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, desde que 'atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer' (art. 5°,
XI).

Referido direito, portanto, s6 pode estar condicionado as qualifica¢bes profissionais que a lei
estabelecer. E 'lei’, no caso, é lei em sentido estrito, e, mais do que isso, lei especifica, vedada a
analogia e a regulamentacéo infralegal que exceda os seus limites ou que de qualquer maneira
a subverta.

Ao analisar controvérsia relacionada ao tema, o STF firmou entendimento no sentido de que:
'O art. 5° XIII, da CR é norma de aplicacdo imediata e eficAcia contida que pode ser
restringida pela legislacdo infraconstitucional. Inexistindo lei regulamentando o exercicio da
atividade profissional dos substituidos, é livre o seu exercicio.' (Ml 6.113-AgR, Plenério, Rel.
Min. Carmen Lucia, DJE 13/6/2014).

Além disso, mesmo na hipbtese de haver lei regulamentadora de determinada atividade
profissional, os requisitos legais nela previstos hdo de ser interpretados restritivamente, porque
voltados a restringir a regra geral prevista na constituicdo e que, por sua natureza, deve ser
prestigiada. Nesse sentido, é a célebre licdo de Carlos Maximiliano (Hermenéutica e Aplicagédo
do Direito. 19 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 255):

"(...) interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegdes as regras gerais
firmadas pela Constituicdo. Assim se entendem os que favorecem algumas profissdes, classes,
ou individuos, excluem outros, estabelecem incompatibilidades, asseguram prerrogativas, ou
cerceiam, embora temporariamente, a liberdade, ou as garantias da propriedade. Na divida,
siga-se a regra geral".

No caso dos autos, a Lei 9.696/98, que dispde sobre a regulamentacdo da Profissdo de
Educacao Fisica e cria os respectivos Conselho Federal e Conselhos Regionais de Educacéo
Fisica, assim dispde:

"Art. 1° O exercicio das atividades de Educacéo Fisica e a designagdo de Profissional de
Educacéo Fisica é prerrogativa dos profissionais regularmente registrados nos Conselhos
Regionais de Educacao Fisica.

Art. 2° Apenas serdo inscritos nos quadros dos Conselhos Regionais de Educagdo Fisica os
seguintes profissionais:

| - os possuidores de diploma obtido em curso de Educacéo Fisica, oficialmente autorizado ou
reconhecido;

Il - os possuidores de diploma em Educagdo Fisica expedido por instituicdo de ensino superior
estrangeira, revalidado na forma da legislacdo em vigor;

Il - os que, até a data do inicio da vigéncia desta Lei, tenham comprovadamente exercido
atividades proprias dos Profissionais de Educagdo Fisica, nos termos a serem estabelecidos
pelo Conselho Federal de Educacéo Fisica.

Art. 3° Compete ao Profissional de Educacdo Fisica coordenar, planejar, programar,
supervisionar, dinamizar, dirigir, organizar, avaliar e executar trabalhos, programas, planos e
projetos, bem como prestar servicos de auditoria, consultoria e assessoria, realizar
treinamentos especializados, participar de equipes multidisciplinares e interdisciplinares e
elaborar informes técnicos, cientificos e pedagdgicos, todos nas areas de atividades fisicas e do
desporto.

Art. 4° S&o criados o Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Educagéo Fisica.

Art. 5° Os primeiros membros efetivos e suplentes do Conselho Federal de Educacdo Fisica
serdo eleitos para um mandato tampdo de dois anos, em reunido das associacOes



representativas de Profissionais de Educacdo Fisica, criadas nos termos da Constituicdo
Federal, com personalidade juridica propria, e das instituicbes superiores de ensino de
Educacao Fisica, oficialmente autorizadas ou reconhecidas, que serdo convocadas pela
Federacdo Brasileira das Associagdes dos Profissionais de Educagdo Fisica - FBAPEF, no
prazo de até noventa dias ap06s a promulgacao desta Lei.

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo".

Conforme se vé, a lei de regéncia limita-se a dizer que o exercicio da profissdo € prerrogativa
dos profissionais registrados nos Conselhos Regionais de Educacdo Fisica, na condicdo de
formados em instituicdo superior de ensino ou de provisionados. De fato, a lei ndo traz
quaisquer outras condi¢bes para o exercicio da profissdo de Educacdo Fisica. Além disso,
néo prevé vedacdes, ndo estabelece obrigacbes positivas e também ndo cria nenhuma espécie
de penalidade, assim como né&o traca, nem de modo superficial, os limites daquilo que se
poderia chamar de ética profissional.

A despeito disso, 0 Conselho Federal de Educacéo Fisica - CONFEF editou o 'Cddigo de Etica
dos Profissionais de Educacgdo Fisica registrados no Sistema CONFEF/CRFs', veiculado pela
Resolugdo CONFEF n° 056/2003, que, de maneira ilegitima, inova no ordenamento juridico e
introduz uma série de regras genéricas e por vezes até sobrepostas que tratam de 'principios’
da profissdo (art. 4°), 'diretrizes’ da profisséo (art. 5°), 'responsabilidades e deveres' dos
profissionais (art. 6°), 'vedacOes' a serem observadas no exercicio da profisséo (arts. 7°, 8°, 11,
820, etc.) e 'normas de conduta’' profissional (art. 9°). Fosse isso pouco, a resolucéo ainda prevé
inimeras penalidades, a serem aplicadas ‘conforme a gravidade da infracdo’, em razdo da
violacdo de quaisquer dos preceitos genéricos la estabelecidos.

Esta claro, portanto, que a Resolucdo CONFEF n° 056/2003, bem como todas as demais que
a sucederam, restringe de forma ilegitima a garantia constitucional do livre exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissédo, fazendo prevalecer sobre a realidade da inequivoca
habilitacdo profissional do autor exigéncias ético-disciplinares que, embora possam ter
objetivos louvaveis, foram introduzidas no mundo juridico de maneira irregular, em evidente
violacdo da sobredita garantia e do principio constitucional da reserva legal.

Transgressdo dos limites da atividade sancionadora.

A CF/88 assegura, como corolario do principio republicano, que 'ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei' (art. 5°, 1), ao passo que impde a
administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios a submisséo ao principio da legalidade (art. 37, caput).

Consequéncia disso € que, se ao particular é permitido fazer tudo o que a lei ndo proibe, a
administracéo publica s6 é permitido agir nos exatos termos do que a lei determina, pelo que se
costuma falar, nesse particular, em 'principio da legalidade estrita', que implica 'plena
submissdo da atividade administrativa ao estabelecido em lei* e reforga a garantia 'de o
administrado ndo ser submetido a arbitrariedades' (MS 28033, Plenario, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgado em 23/4/2014, cf. informativo 743).

Essa plena e estrita vinculacdo da atividade administrativa ao primado da lei é muito mais
evidente quando a administracdo publica exerce atividade fiscalizatéria e, no cumprimento
desse mister, aplica ao administrado qualquer espécie de sancdo. E que, como sabido, 'o
direito administrativo sancionador, a semelhanca do que sucede com o direito penal, deve
atender, na definicdo das condutas puniveis, ao principio da reserva legal/legalidade’ (TRF4,
AC 5000639-07.2012.404.7002, Terceira Turma, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz, DE 26/11/2012).



Em realidade, em tema de direito administrativo sancionador, incide ndo apenas o principio
da legalidade ou da reserva legal, mas diversos outros comumente associados ao direito
penal, a exemplo dos principios da anterioridade, tipicidade e taxatividade, pelos quais é
indispensavel que a lei seja prévia ao ato que se pretende punir e que estabeleca, de modo
claro e objetivo, os contornos da conduta vedada e as consequéncias de sua eventual pratica
(isto é, a natureza e a gradacdo da penalidade a ser aplicada no caso de transgressdo do
preceito proibitorio), vedado, em qualquer hipétese, o recurso a analogia in malam partem.

Recorde-se, nesse sentido, a licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello (Curso de Direito
Administrativo. 21?2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 808):

"(...) 5. InfragBes administrativas, para serem validamente instituidas e irrogadas a quem nelas
incidiu, devem atender a determinados principios basicos, alguns dos quais também se aplicam
as sancg0es, a saber: a) principio da legalidade; b) principio da anterioridade; c) principio da
tipicidade; d) principio da exigéncia de voluntariedade. Quanto as san¢des e sua aplicacéo
devem ser mencionados, além dos principios referidos nas letras 'a’, 'b', 'c' e 'd', mais: €)
proporcionalidade; f) devido processo legal; e g) motivacdo. Vejamos em que consiste cada
qual, anotando, liminarmente, que a desobediéncia a quaisquer deles sujeita o ato sancionador
a ser fulminado. (...)"

Entre os principios citados, merecem destaque o da legalidade e o da tipicidade, assim
definidos pelo referido autor (obra citada, pp. 808-812):

"(...) 6. (a) Principio da legalidade - Este principio basilar no Estado de Direito, como é sabido
e ressabido, significa subordinagdo da Administracdo a lei; e nisto cumpre importantissima
funcdo de garantia dos administrados contra eventual uso desatado do Poder pelos que
comandam o aparelho estatal. Entre ndés a previsdo de sua positividade esta incorporada de
modo pleno, por forca dos arts. 5°, II, 37, caput, e 84, 1V, da Constituicio Federal. E facil
perceber sua enorme relevancia ante o tema das infragbes e sangdes administrativas, por
estarem em causa situagdes em que se encontra desencadeada uma frontal contraposicédo entre
Administracdo e administrado, na qual a Administracdo comparecera com todo o seu poderio,
como eventual vergastadora da conduta deste ultimo.

Bem por isso, tanto as infragdes administrativas como suas correspondentes sanc¢des tém de ser
instituidas em lei - ndo em regulamento, instrucao, portaria e quejandos. (...).

8. (c) Principio da tipicidade - A configuragdo das infracbes administrativas, para ser valida,
ha de ser feita de maneira suficientemente clara, para nao deixar davida alguma sobre a
identidade do comportamento reprovavel, a fim de que, de um lado, o administrado possa estar
perfeitamente ciente da conduta que tera de evitar ou que terd de praticar para livrar-se da
incursdo em penalizagBes e, de outro, para que dita incursdo, quando ocorrente, seja
objetivamente reconhecivel. (...)

Assim, o pressuposto inafastavel das san¢es implicadas nas infraces administrativas é o de
gue exista a possibilidade de os sujeitos saberem previamente qual a conduta que ndo devem
adotar ou a que devem adotar para se porem seguramente a salvo da incursdo na figura
infracional; ou seja: cumpre que tenham ciéncia perfeita de como evitar o risco da san¢éo e, ao
menos por forca disto (se por outra razdo nado for), abster-se de incidir nos comportamentos
profligados pelo Direito. A ser de outro modo, além de as sancles estabelecidas para a
incursdo neles ndo terem como cumprir a funcdo que lhes é prépria, os sujeitos viveriam em
alea permanente, por ignorarem como deveriam proceder para estarem ajustados ao Direito,
pois tanto poderiam incorrer como ndo incorrer nelas ao sabor do acaso, isto é,
independentemente de suas préprias vontades de escolherem o comportamento conforme ou
ndo ao Direito - 0 que, a final, seria a propria negacdo da ordem juridica. No que se vem de
dizer, alias, estd implicada a idéia de que a aplicacdo de uma sancdo pressupfe que O
administrado haja procedido voluntariamente.

9. Se na caracterizacdo das infracdes administrativas sdo reclamados os indispensaveis
cuidados que preservem a razdo de existir do principio da legalidade, outro tanto se dira no



que respeita a identificacdo das sancdes cabiveis em vista das condutas violadoras que as
ensejam.

Com efeito, cumpre que a lei noticie de maneira clara aos administrados a que consequéncias
estardo sujeitos se descumprirem as normas pertinentes. O minimo que se espera de um Estado
de Direito - e maiormente de um, como é o caso do Brasil, que se proclama um Estado
Democrético de Direito (art. 1° da Constitui¢ao), tanto mais se declaradamente tem como um
de seus fundamentos 'a cidadania' (inciso Il do mesmo artigo) - € que assegure aos
administrados prévia ciéncia dos gravames que lhes serdo infligidos caso desatendam as leis
administrativas.

E 6bvio que esta prévia ciéncia ha de ser algo real, consistente, e ndo uma parddia, um
simulacro de informacéo sobre o que, deveras, esta previsto como sendo o especifico gravame
gue devera incidir.

Veja-se: ninguém consideraria obediente ao principio da legalidade a norma penal que
estabelecesse para os crimes em geral, ou mesmo para um dado crime, dependendo de sua
gravidade, san¢des que iriam de 2 meses a 30 anos de pena privativa da liberdade. Regramento
de tal ordem, em rigor de verdade, ndo estaria previamente noticiando ao administrado a
consequéncia juridica imputavel a conduta ilicita.

O vicio que se lhe increparia é o de que a identificagdo da sangdo n&o teria atendimento ao
minimo necessario para sua validade, pois a liberdade conferia ao juiz seria de tal ordem que o
cidaddo ndo estaria governado pela lei, mas pelo juiz - traindo-se, dessarte, o velho e
fundamental principio segundo o qual no Estado de Direito vigora a rule of law, not of men".

Como visto, ndo somente a conduta vedada, mas também a respectiva san¢do administrativa
deve estar previamente cominada em lei formal, ndo bastando que o esteja em norma de
hierarquia inferior, sobretudo em matéria de policia de profissbes. O motivo é simples: 0s
regulamentos administrativos, resolucdes, portarias, etc., que retiram seu fundamento de
validade ultimo do disposto nos arts. 84, 1V, e 87, 80, 11, da CF/88, sdo acessorios em relacéo
a lei, e, bem por isso, 'Nao podem tomar o lugar dela. Nao podem assumir o papel que a
Constituicdo reservou a lei. S&o atos normativos sujeitos a lei e dela dependentes’ (CLEVE,
Clemerson Merlin. Atividade Legislativa do poder Executivo. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.
320). Nesse sentido, alids, é a jurisprudéncia pacifica do STF: '(...) nenhum ato regulamentar
pode criar obrigagdes ou restringir direitos, sob pena de incidir em dominio
constitucionalmente reservado ao ambito de atuacdo material da lei em sentido formal'. (STF,
AC 1.033-AgR-QO, Rel. Min. Celso de Mello, Plenario, DJ de 16/6/2006).

No caso dos autos, porém, a penalidade aplicada ao autor no processo administrativo ético-
disciplinar n.° 002/2011 néo atendeu a nenhum desses pré-requisitos. Demonstro.

O autor foi denunciado & Comissdo de Etica Profissional no dia 25/07/2007, com base em
noticias jornalisticas que davam conta da apreensdo de anabolizantes e outras substancias
similares na sua residéncia e na academia de sua propriedade (eventol/PROCADM3/fl.1),
vindo a ser condenado no dia 24/08/2012, em primeira instancia administrativa, a pena de
cancelamento do registro  profissional, nos termos do voto do relator
(evento1l/PROCADM4/fls.50-54 e PROCADMD5/fls.1-3), assim vazado:

"(..)
CONSIDERANDO:

Que no Cdadigo de Etica dos Profissionais de Educacdo Fisica, Capitulo I, Art. 4°, inciso
primeiro, que o exercicio profissional em Educacdo Fisica pautar-se-4 pelos seguintes
principios: o respeito a vida, a dignidade, a integridade e aos direitos do individuo;

Ainda no Art. 4°, inciso quarto, o Cédigo de Etica dos Profissionais de Educacéo Fisica refere-
se ao respeito a ética nas diversas atividades profissionais;

No inciso quinto, Art. 4°, do Caodigo de Etica dos Profissionais de Educacéo Fisica destaca a
valorizacdo da identidade profissional no campo da atividade fisica;




Considerando ainda conforme o Codigo de Etica dos Profissionais de Educacdo Fisica,
Capitulo 11, Art. 6°, inciso primeiro, promover uma Educacdo Fisica no sentido de que a
mesma se constitua em meio efetivo para a conquista de um estilo de vida ativo dos seus
beneficiarios, através de uma educacdo efetiva, para a promocdo da saude e ocupacgdo
saudavel do tempo de lazer;

Ainda conforme o Cédigo de Etica dos Profissionais de Educagdo Fisica, Capitulo 111, ARt. 6°,
inciso segundo, sao responsabilidade e deveres do Profissional de Educacéo Fisica, zelar pelo
prestigio da Profissdo, pela dignidade do Profissional e pelo aperfeicoamento de suas
instituicoes;

Considerando ainda conforme o Cddigo de Etica dos Profissionais de Educacdo Fisica,
Capitulo 11, Art. 6° inciso terceiro, assegurar a seus beneficiarios um servico profissional
seguro, competente e atualizado, prestado com 0 maximo de seu conhecimento, habilidade e
experiéncia;

Considerando ainda conforme o Cddigo de Etica dos Profissionais de Educacdo Fisica,
Capitulo 11, Art. 6°, inciso décimo quinto, cumprir e fazer cumprir 0s preceitos éticos e legais
da Profissao;

Considerando ainda conforme o Cddigo de Etica dos Profissionais de Educacdo Fisica,
Capitulo 111, Art. 7°, inciso quinto, concorrer, no exercicio da Profissdo, para a realizacdo de
ato contrario a lei ou destinado a frauda-la;

Considerando ainda: a decisdo do Ministério Publico Federal de 07/04/2009 sentengca com
resolucéo de mérito - condenatoria.

Sou de o seguinte parecer:

DO PARECER DO RELATOR:

CONSIDERANDO, os fatos acima expostos, este Conselheiro, salvo melhor juizo, atendendo ao
disposto na Resolugdo N° 137/2007, do CONFEF (Conselho Federal de Educacéo Fisica), que
dispde sobre o Codigo Processual de Etica do Conselho Federal e Conselhos Regionais de
Educacao Fisica, observando no Capitulo I, Art. 4° incisos Primeiro, Quarto e Quinto;
Capitulo Ill, Artigo 6°, incisos primeiro, segundo e décimo quinto e, Art. 7° no inciso quinto,
todos do Cddigo de Etica dos Profissionais de Educagio Fisica, sou do parecer favoravel a
aplicacao de cancelamento do registro profissional e divulgacdo do fato conforme capitulo V,
Art. 12°, Inciso quarto do Codigo Processual de Etica dos Profissionais de Educac&o
Fisica. (grafia e destaques conforme original)"

A referida pena foi mantida nas demais instancias administrativas (eventol/PROCADM5 a
PROCADM18), tendo, por fim, o Plenario do CONFEF, constituido sob a forma de 'Tribunal

Superior de Etica - TSE', negado o ‘Recurso Especial' interposto pelo autor
(eventol/PROCADM19), com base no seguinte voto:

"(...) N

Il - FUNDAMENTACAO

(..)

Importa, portanto, a analise do pedido em grau de recurso a este Tribunal de Etica que, por
dever de direito, ora se pronuncia em face do pedido do Recorrente.

Inepto, portanto, é, qualquer possivel alegacédo que possibilitasse ao ora Recorrente, em algum
momento de sua vida, declinar de sua responsabilidade social no que tange a sua intervencéo
como Profissional de Educacéo Fisica.

Aduz a circunstancia ora apontada, os juramentos solenes prestados pelo Recorrente quando
de seu provisionamento e, posteriormente, seu licenciamento para intervir junto a sociedade
como Profissional de Educacéo Fisica.

Resta inequivoco, que o Recorrente utilizou-se de sua capa social como Profissional de
Educacao Fisica para dela angariar os meios necessarios para prescrever e comercializar as
substancias demonstradas no processo ora analisado.

Por derradeiro, faz imperioso trazer a lume que o compromisso ético no exercicio profissional
em Educacdo Fisica tem um de seus pilares fundamentais fincado no espirito da Lei n® 9.696,



de 1998, qual seja, a seguranca da sociedade, razdo incontestdvel da regulamentacdo
profissional, questdo incontroversa e irrenunciavel.

Em face da total seguranga da sociedade ndo pode o Profissional de Educacdo Fisica, em
nenhum momento, sob qualquer pretexto ou alinhado a qualquer interesse, colocar em risco um
bem indisponivel como a salde. Destarte a consciéncia mora e o dever ético estdo acima de
todos os patamares onde 0 homem € o principio e o valor fundamental na sociedade.

Inobstante, pois, todos os fatos demostrados nos autos e aduzidos a este relatorio e ainda, as
imperiosas, técnicas, criteriosas andlises a luz da ética e do bom senso que nortearam o livre e
responsavel convencimento, somos por opinar pela manutengdo da decisdo a quo.

I -VOTO

Ante o exposto, no que compete a analise do Recurso em tela, opinamos pelo conhecimento do
recurso, negando-lhe provimento.

Destarte, sugerimos a manutencdo da decisdo a quo, com base no inciso IV do art. 12 do
Codigo de Etica do Profissional de Educacéo Fisica (Resolugdo CONFEF n° 254/2013), por
entendermos ter ocorrido desrespeito ao preceito instituido no inciso XV do art. 6° da
normativa anteriormente citada. Quanto aos demais pedidos, igualmente, sugerimos o
indeferimento de ambos. (...) (grafia e destaques conforme original)"

Conforme se vé, a condenacdo do autor na esfera administrativa foi baseada quase que
exclusivamente nos fatos que levaram a sua condenacao criminal, sem que se tenha atentado
para a independéncia das instancias penal e administrativa, e, sobretudo, para a necessaria
comprovacdo de relacdo direta entre os fatos de sua vida privada que conduziram a
condenacdo criminal e a sua atuacdo profissional propriamente dita. Ndo custa lembrar,
nesse ponto, que o autor ndo era servidor publico e que a pena de cancelamento do registro
profissional ndo pode ser considerada efeito da condenacéo criminal, nos moldes do art. 92,
I, do Codigo Penal.

E facil perceber, além disso, que a sua condenacdo administrativa decorreu de juizos
subjetivos, genéricos e quase arbitrarios, capazes de justificar qualquer tipo de punigdo que
eventualmente se queira aplicar aquele que, aos olhos dos julgadores do momento, nao se
mostre digno de exercer a profissdo, por supostamente prejudicar a valorizacédo da identidade
profissional no campo da atividade fisica ou o prestigio da profissao.

Todavia, ndo é exatamente desses aspectos da condenacdo administrativa que cuidarad essa
sentenca. E que o vicio primeiro e mais grave, suficiente para de per si gerar a nulidade de
todo o processo administrativo e, é claro, da propria penalidade aplicada, é a inequivoca
violagdo dos principios da legalidade/reserva legal, tipicidade e taxatividade, evidenciados
pelos seguintes fatos:

(a) a Lei 9.696/98, Unica atualmente existente a regulamentar a profisséo de educacéo fisica,
nao traz vedacdes e ndo prevé nenhuma espécie de penalidade, assim como ndo traca, nem de
modo superficial, os limites daquilo que se poderia chamar de ética profissional;

(b) o 'Codigo de Etica dos Profissionais de Educacdo Fisica registrados no Sistema
CONFEF/CRFs' foi introduzido pela Resolugdo CONFEF n° 056/2003 (que veio a ser
posteriormente revogada pela Resolucao n® 254/2013), sem nenhum suporte em lei prévia;

(c) o referido 'Codigo de Etica' inova no ordenamento juridico e introduz uma série de
condigBes para o exercicio da profissdo, as quais, além de ilegitimas ja& na origem, por
violacdo do principio da legalidade, ainda sdo veiculadas em preceitos normativos
excessivamente genéricos, que por isso mesmo também ndo atendem aos principios da
tipicidade e da taxatividade; e

(d) o referido 'Codigo de Etica' também inova - e também viola os sobreditos principios - ao
estabelecer, no seu artigo 12, que o descumprimento de quaisquer das regras previstas



naquele diploma, constitui infracdo disciplinar, sujeitando o profissional infrator 'a uma das
seguintes penalidades, a ser aplicada conforme a gravidade da infracdo: | - adverténcia
escrita, com ou sem aplicacdo de multa; Il - censura publica; 11l - suspensdo do exercicio da
Profisséo; IV cancelamento do registro profissional e divulgacéo do fato'.

Ora, diante desses fatos, ndo é preciso muito esforco para constatar que 0 processo
administrativo ético-disciplinar n.° 002/2011, bem como a penalidade extremamente gravosa
aplicada ao autor, sdo absolutamente nulos, por inequivoca violacdo dos principios da
legalidade, tipicidade e taxatividade, e, via de consequéncia, transgressdo dos limites da
atividade sancionatéria do Estado. Nesse sentido, ha farta jurisprudéncia:

"ADMINISTRATIVO - PODER DE POLICIA - IRRETROATIVIDADE DA LEI - PRINCIPIO
DA LEGALIDADE E DA SEGURANCA JURIDICA - EXCESSO DE PODER CONFIGURADO.
1. Impossivel a aplicacdo de multa pela Administracdo quando o dispositivo legal que embasou
a aplicacao da penalidade s6 veio ao mundo juridico com a Lei n. 9.636/1998, muito tempo
depois do fato que daria ensejo a penalidade. 2. Este entendimento tem base no principio da
legalidade, da irretroatividade das leis e da seguranga juridica, e, portanto, esta configurado o
excesso de poder da Administragdo. Nao se discute, todavia, no caso dos autos, a legalidade da
situacao juridica dos particulares, tampouco o direito de ocupacao na qualidade de foreiro. 3.
"...A aplicacdo de sancBGes administrativas, decorrente do exercicio do poder de policia,
somente se torna legitima quando o ato praticado pelo administrado estiver previamente
definido pela lei como infragdo administrativa...' (EDcl no RMS 21274/Denise Arruda).
Recurso especial improvido. (STJ, REsp 720337/AL, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 16/09/2008)"

"ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
TRANSPORTE COLETIVO E INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS. TAXl. PENALIDADE.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA. 1. A aplicacdo de penalidades esta sujeita ao
principio da legalidade estrita. Mesmo no ambito do poder de policia, a Administragdo nédo
estd autorizada a aplicar sanc¢Ges ndo previstas em lei. N&o é legitima a aplicacéo a motoristas
de taxi, modalidade de transporte individual, de penalidades estabelecidas para infragdes no
ambito do transporte coletivo de passageiros. No ambito do poder estatal sancionador, penal
ou administrativo, ndo se admite tipificacdo ou penalizacio por analogia. 2. Recurso ordinario
provido. (STJ, RMS 21922/GO, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ
21/06/2007)"

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. OBJETO DIVERSO DA ACAO POR ATO DE
IMPROBIDADE. PENALIDADES. INAPLICABILIDADE DA LEI N.° 8.429/92 EM AQAO
POPULAR. 1. O direito administrativo sancionador esta adstrito aos principios da legalidade e
da tipicidade, como consectarios das garantias constitucionais (Fabio Medina Osério in
'‘Direito Administrativo Sancionador’, RT, 2000). (...) 3. A analogia sancionatdria encerra
integracdo da lei in malam partem, além de promiscuir a coexisténcia das leis especiais, com
seus respectivos tipos e sangdes. (..) (STJ, REsp 704570/SP, Rel. Ministro Francisco
Falcéo,Rel. p/ Acordao Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 04/06/2007)"
"ADMINISTRATIVO - SANQAO PECUNIARIA - LEI 4.595/64. 1. Somente a lei pode
estabelecer conduta tipica ensejadora de sancdo. 2. Admite-se que o tipo infracionario esteja
em diplomas infralegais (portarias, resolucdes, circulares etc), mas se impde que a lei faca a
indicacéo. 3. Recurso especial improvido. (STJ, REsp 324181/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJ 12/05/2003)"

"ADMINISTRATIVO. DIREITO SANITARIO. RESOLUCAO ANVISA 102/2000. APLICACAO
DE SANCAO ADMINISTRATIVA SEM PREVISAO LEGAL DE INFRACAO. (...)3. O Direito
Administrativo sancionador exige que exista um ilicito previsto em lei com a descricao da acao
ou omissdo considerada como infracdo sanitaria. 4. A infragdo administrativa é um
comportamento tipico, significa firmar que deve atender ao principio da legalidade, ao
principio da anterioridade, principio da tipicidade e exigéncia de voluntariedade
(Celso AntonioBandeira de Mello). 5. A ANVISA ndo pode criar, mediante resolucao, tipos de



infracdo. No exercicio de seu poder de policia, no cumprimento de sua finalidade institucional
de promover a protecdo da saude da populacdo, por intermédio do controle sanitario da
producdo e da comercializacao de produtos e servicos, ndo é dado a Agéncia estabelecer novas
infracbes. 6. Agravo regimental provido. (TRF1, AGA 0044331-82.2012.4.01.0000/DF, Rel.
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Quinta Turma, e-DJF1 16/08/2013)"
"ADMINISTRATIVO. PODER DE POLICIA. MULTA. LEI 9.933/1999. PORTARIA INMETRO.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. NAO OBSERVANCIA. (...) 2. O direito administrativo
sancionador esta adstrito aos principios da legalidade e da tipicidade, como consectarios das
garantias constitucionais (REsp 704570/SP, 1% Turma, Relator Ministro LUIZ FUX, DJ
04/06/2007, p. 302). Portaria regulamentar nao tem o conddo de estabelecer condutas passiveis
de penalidade, nem as respectivas sangdes. 3. O tipo sancionador, a acdo proibida, deve estar
claramente descrita na lei (art. 5°, XXXVI, CF/1988), o que ndo ocorre na Lei 9.933/1999 - ndo
h& taxativamente descrita nesta lei qualquer conduta comissiva ou omissiva que dé azo a
penalidade, o que gera nulidade do ato que aplicou san¢do administrativa de multa ao
administrado com fundamento na lei em destaque e em Portaria do INMETRO. 4. O poder
regulamentar deve ser posterior a lei, ou seja, 0 ato regulamentar pressupde a existéncia da
norma a ser regulamentada. (..) (TRF1l, AC 0021916-28.2005.4.01.3500/GO, Rel.
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma, e-DJF1 05/09/2008)"
"ADMINISTRATIVO - CONCINE - EXIBICAO DE FILMES BRASILEIROS DE LONGA
METRAGEM - RESOLUCAO DO CONCINE N° 170/88 - PREVISAO DE SANCOES
ADMINISTRATIVAS E INTERDICAO DO ESTABELECIMENTO - IMPOSSIBILIDADE POR
FALTA DE AMPARO LEGAL - O EXERCICIO DO PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA
DEMANDA OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. (..) 2. Por auséncia de
previsdo, em qualquer dos dispositivos da Lei n° 6.281/75, da conduta ilicita, bem assim, da
gradacdo da pena cabivel em caso de desobediéncia da regra de reserva de mercado debatida,
tipificada pelo item X, n. 7, da Secéo 111, da Resolucéo n° 25/78, ilegal se mostra a aplicacéo de
multas ou a interdigdo de estabelecimentos, pelo CONCINE. 3. Sob o influxo do principio
republicano, do qual deflui os principios da legalidade e legalidade estrita, inviavel admitir
emane o comando legal proibitivo dotado de preceito sancionatério da mesma autoridade
incumbida de aplica-lo. Somente o parlamento, na representacdo legitima dos anseios
coletivos, poderia impor sancdes administrativas. (..) (TRF3, AC 0012429-
33.1988.4.03.6100, Rel.  Desembargador Federal Mairan Maia, Sexta Turma, DJU
03/04/2007)"

"AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO-ANP. AUTO DE INFRAQAO E MULTA SEM
FUNDAMENTADO EM LEI. IRREGULARIDADE. Quanto a imposicdo de penalidades
administrativas, € pacifico na jurisprudéncia pétria, a posi¢do, a qual me filio, de que somente
a lei pode criar san¢fes administrativas e pecuniarias. Logo, se a sancao foi aplicada com
suporte no Decreto n° 1.021/93, deve ser reconhecido como violado o principio da legalidade,
j& que ndo ha amparo legal para infligir a referida penalizagdo. A questdo suscitada a respeito
do Decreto-Lei n° 538/38, que o STF teria reconhecido a sua recepgdo pela CF/88, e cujo art.
14, elencaria todas as caracteristicas fundamentar a aplicacdo da penalidade imposta, nédo
procede. Isto porque 'O artigo 14, do Decreto-lei 538/38, conferiu, & Administracdo Publica,
poder discricionario para controlar a comercializagcdo de combustiveis, tendo aquela expedido
0 Decreto 1.021/93 para completar o mencionado artigo.', consoante julgado desta Corte.
Portanto, prevalecendo o Decreto 1.021/93, como fundamento do ato administrativo
sancionador, ndo h& que se falar em legalidade da sancdo aplicada. (TRF4, AC
2007.71.99.006122-9, Rel .2 Vania Hack de Almeida, Terceira Turma, D.E. 30/05/2007)"
"CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
CONSELHO REGIONAL DE CORRETORES DE IMOVEIS. MULTA ELEITORAL.
ANUIDADE. NATUREZA JURIDICA TRIBUTARIA. ADIN 1.717/DF. PRINCIPIO DA
RESERVA LEGAL. COBRANCA. POSSIBILIDADE. LEI N° 10.795/2003. MULTA
DISCIPLINAR. RESOLUGCAO 927/2005 DO COFECI. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (...) 8. A aplicacdo de sanc¢des administrativas somente se torna
legitima quando o ato praticado pelo administrado estiver previamente definido por lei, em
sentido estrito, como infracdo administrativa. (...) (TRF5, Processo 200883000189636, AC



493434/PE, Rel. Desembargador Federal José Maria Lucena, Primeira
Turma, DJE 27/08/2010)"

Alids, bem vistas as coisas, poder-se-ia concluir que todo o sistema sancionatdrio criado
administrativamente pelo sistema CONFEF/CREFs n&o resiste a simples controles de
legalidade e constitucionalidade, mas a tanto ndo serd necessario chegar diante da natureza
particular do pedido.

Concluséo.
Por qualquer angulo que se analise a questdo, fica evidente que a penalidade aplicada ao
autor nos autos do processo administrativo ético-disciplinar n.° 002/2011 é nula de pleno

direito.

O que foi trazido nas razdes de recurso ndo me parece suficiente
para alterar o que foi decidido, mantendo o resultado do processo e nao vendo
motivo para reforma da sentenca.

Ante 0 exposto, voto por negar provimento a apelacgao.

Desembargador Federal CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR
Relator

Documento eletronico assinado por Desembargador Federal CANDIDO ALFREDO
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