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APRESENTACAO

E com orgulho renovado que apresento a publicagdo das teses inscritas para o Prémio ENASI
de Trabalho Juridico 2012 - SENAI 70 Anos. E tenho este sentimento porque o Prémio, ins-
tituido em 2007 pelas entidades do Sistema Industria, como um complemento ao encontro

anual dos seus advogados, alcanca a sua 4* edicdo.

Essa ¢ uma edi¢do com sabor especial, pois o Prémio ENASI 2012 homenageia os 70 anos do
SENAL Institui¢ao esta cada vez mais presente na vida de todos nos, prestando servicos funda-

mentais ao Pais e com capacidade de, no auge das suas sete décadas, se renovar permanentemente.

Tao importante quanto homenagear o SENAI, o Prémio ¢ a consagracdo da participagao dos 27
autores (nimero recorde), de 11 Estados do Pais (outro niimero recorde), além do Departamento

Nacional, que subscrevem as 20 teses (mais um niimero recorde) integrantes dessa publicagio.

Todas as teses ora mencionadas merecem ser lidas e debatidas pelas autoridades, dirigentes,
advogados, técnicos e outros profissionais ligados ao Sistema Industria, como um mecanis-

mo de auxilio na busca do aperfeicoamento institucional das Entidades que o integram.

Agradeco aos doutores Leonardo Greco, José dos Santos Carvalho Filho e Humberto Avila,
0s quais, juntamente comigo e com os doutores Cassio Borges e Sérgio Moreira, este tltimo
com a visao do gestor do Sistema Industria, fizeram parte da comissdo que selecionou os tra-
balhos juridicos que serao defendidos por seus autores perante o Plenario do Encontro Na-
cional dos Advogados do Sistema Industria - ENASI, que este ano chega a sua 10? edi¢ao,

a ser realizado nos dias 8 e 9 de novembro de 2012, na cidade de Natal/RN.

Parabenizo, especialmente, os autores dos trabalhos, cujos nomes estao realgados na capa, pois,
independentemente da premiacéao, considero todos vencedores, assim como a CNI, o SESI, o

SENAI e o IEL por incentivarem a pesquisa, o estudo e o aprimoramento do seu corpo juridico.

Helio Rocha
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O CADASTRO NACIONAL DE ENTIDADES SINDICAIS
PATRONAIS DA INDUSTRIA

“..vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervenc¢ao na organizagdo sindical”. BRASIL.

Constituicao (1988)".

Em 05 de outubro de 1988, quando o entdo presidente da Constituinte, Ulisses Guimaraes,
proclamou “Constitui¢ao Cidada”, no ato de promulgagao da nova Carta, acreditou-se defini-

tivamente exorcizado o fantasma da “ditadura”.

Naquele momento, como que enxotados da vida nacional, os militares, bra¢o armado do
mesmo Poder Civil que permanecera incélume até ali, nos anos seguintes e até hoje, havia se

recolhido definitivamente aos quartéis.

A juventude politica, ainda embalada pelas “musicas de protesto” e arrepiadas quais parale-
lepipedos decantados por Chico Buarque, encontraria, gragas a liberdade democratica, um
atalho para as revistas e videos pornos, entao livremente vendidos em bancas de jornal, coisas
raras e cobicadas nos recentes tempos idos, esquecendo-se, quase, das lutas e dos martires

para aproveitarem os deleites profanos do novo panorama nacional.

Os sindicatos e suas congéneres, federagdes e confederagdes, cujas sementes, havia um sécu-
lo, aportaram ao Brasil na bagagem dos imigrantes europeus, nao ficaram esquecidos. A nova
Carta, proclamava-se a época, alforriava os sindicatos, desencrustrando-os do Poder Publico,

conferindo-lhes “liberdade sindical’.

E ndo era de se desejar diferente. Desde 1903, quando se inicia no Brasil a disciplina legal
dos sindicatos, essas entidades estiveram na mira do controle e mesmo do Poder de Policia
do Estado, sempre olhadas como um potencial foco de resisténcia aos poderes constituidos,

contra o qual é imprescindivel manter, no minimo, a vigildncia necessaria.

A questdo da liberdade sindical no Brasil ¢ um tema até aqui nao esgotado, até porque nunca

efetivamente consumada.

Ao final deste trabalho, propomo-nos fustigar o segmento sindical patronal da industria brasi-

leira, no todo capitaneado pela CNI, a que resgate, do Ministério do Trabalho e do Emprego, o

! Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2005. Artigo 8,

17
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Cadastro Nacional de Entidades Sindicais Patronais da Industria, ali mantido refém, aos gritos

e sob verdadeira tortura, em que pese, neste sentido, o respaldo do Supremo Tribunal Federal.

Buscaremos demonstrar a maturidade da Confederagdo para assungdo dessa tarefa, por jus-
ta delegacao constitucional, ainda que lhe caiba publicizar o cadastro e submeter-se, sempre
que necessario, e nao poderia ser de outra forma, as decisdes emandas de tribunais na solu-

¢ao de litigios comuns ao tema.

Esse esfor¢o representa uma insurgéncia contra o poder normatizador do MTE o qual, preva-
lecendo-se da Simula 677 do STE, vem interferindo e quase intervindo, através de portarias
e instrugdes normativas, na organizagao sindical patronal da industria a qual, passivamente,

finge ndo perceber que o sol da liberdade raiou desde 1988.

Por fim, desencavando as raizes dessa passividade, iniciamos nosso trabalho mostrando que
o sindicalismo patronal, ndo o dos patrdes de bodegas, mercearias e armarinhos, esses sem-
pre fragilizados perante as incursdes operarias, mesmo quando crentes no amparo da Justica
do Trabalho, ainda que detentores do bom direito, mas o sindicalismo do grande capital,
sempre esteve associado ao Poder Politico instalado, de quem contesta as investidas sociais,
mas que as dribla ao barganhar os apoios que empresta a esse mesmo Poder que por sua vez o
compensa, permitindo-lhe usufruir privilégios em outras instancias, numa estratégia perfeita

de perpétuo dominio econdmico.

No seu Curso de Direito do Trabalho, Orlando Gomes/Elson Gottschalk comentam, com
justa sabedoria: “Ja se disse, ndo sem certa razdo, que o nosso Direito do Trabalho, tem sido
uma dddiva da lei, uma criagdo de cima para baixo, em sentido vertical”. Com a mesma
justeza e razdo, comentam, na sequéncia: “Todavia ndo se deve olvidar que em outros (casos),
mesmo antes da Revolugdo de 1930, o nosso incipiente Direito do Trabalho conheceu sua fase
de autoafirmagdo, numa inequivoca demonstragdo historica de consciéncia de classe, que jd

se delineava, desde o inicio do século”™.

Grande o acerto dos nossos mestres. Foi justamente contra essa consciéncia de classe que ja
se delineava desde o inicio do século que a entranhada articula¢do entre o Poder e o Grande
Capital promoveram, a partir de 1930, de cima para baixo, em sentido vertical, a “dadiva da

lei” sob a qual vivemos.

2 GOMES, Orlando; GOTTSACHLK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: J, Forense, 2012. p.6
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REDEAS DO ESTADO

Da Republica Velha a Crise de 1929

Em que pese o surgimento no Brasil, ja a partir de 1872, de institui¢des com carater reivindica-
torio® é s6 a partir de 1906, com o 1° Congresso Operario Brasileiro?, que surge em Sao Paulo o

primeiro nome de sindicato, Sindicato dos Trabalhadores em Marmore, Pedra e Granito’.

O movimento sindical nascente é pluralista, nao existe disciplina com relagio a base territo-
rial ou restrigdes ao numero de associados. Ha uma influéncia étnica nessas associagdes que
agrupam individuos por nacionalidades, por uma mesma profissio ou profissdes conexas,

livres, porém para se associarem.

Em 1907, o Decreto n° 1.637, organizou o sindicalismo urbano, ao reunir profissionais de
profissdes similares ou conexas. Enquanto o Decreto n° 979, de 1903, favoreceu a reuniao dos
profissionais da agricultura e das industrias rurais, permitindo que o “sindicato™ tivesse per-
sonalidade juridica, bastando o registro de dois exemplares dos estatutos, da ata de instalagao
e da lista de sdcios no Cartdrio do Registro de Hipotecas do Distrito, o novo dispositivo legal
estabelecia a liberdade de constituicdo mediante “simples deposito de copia dos estatutos na
reparticao competente™”’.

Nessa primeira fase do nosso sindicalismo, as organizagdes surgidas, de sindicato, no dizer de
Segadas Vianna® “apenas possuiam o rotulo”. Vive-se porém um momento de conflito, o acordo
entre as elites que davam sustentagio ao regime oligarquico esgotava-se e a Republica frustrava as
expectativas. Agitagdes acontecem em varias regides do pais, chegando inclusive as forcas arma-
das, culminando com a Revolta dos Marinheiros, em 1910. Os privilégios econdmico-financeiros
do setor agricola, especialmente o cafeeiro e a estrutura politica baseada na corrupgio e no voto
de cabresto representavam os embrides da insatisfacdo. Eram fatores que solapavam a represen-

tatividade politica dos grupos urbanos como a emergente burguesia industrial paulista e os

3 SIMAO, Azis. Sindicato e estado. Sio Paulo: Dominus, 1966. p. 203.

* LOBOS, Julio. Sindicalismo e negociagao. Sio Paulo: José Olimpio 1985. p. 74.

5 SIMAO, Azis. Sindicato e estado. Sio Paulo: Dominus, 1966. p- 74.

¢ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 55.
7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.55.

8 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. Institui¢ées do Direito do Trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1981.v. 2., p. 958.
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banqueiros os quais, somados a classe média urbana, aos operarios e aos imigrantes iniciam uma
proposta de “moderniza¢do” do pais elegendo a industria como prioridade de governo e ndo mais
a agricultura. Em xeque o poder politico dos coronéis do nordeste e dos bardes do café, temos
uma intensa queda de braco durante a década de 20, até que a Crise de 1929 e sua repercussdo
global forgam a capitulagdo do poder econémico dos cafeicultores, os quais, perdem prestigio

politico, oportunizando as elites urbanas o controle da politica nacional.

A chegada dos imigrantes, especialmente os panfletarios italianos, “idearios do coletivismo
propagado por Michail Bakunin e com o anarco-comunismo de Kroptkin e seus seguidores™
que pregavam o combate ao governo e a autoridade, a desnecessidade de leis juridicas para
governar a sociedade, o combate ao capitalismo, ou seja, uma posigao critica a todos os ele-
mentos que constituem uma ordem politica, juridica e social e sua associagdo ao meio tra-
balhista brasileiro, fez emergir, no meio sindical nascente, taticas como a sabotagem e a gre-
ve geral, dando causa “a uma campanha anti-sindicalista, de reflexos que se prolongaram no

»10

tempo”'’, quica aos dias atuais.

O Governo Provisorio - 1930 a 1934

Ainda como 6rgdos de colaboracdo com o Poder Publico, deverdo cooperar os sindicatos, as

federacoes e confederacoes..."'.

Em 1930, menos de meio século da Aboli¢do da Escravatura no Brasil e da proclamacio da
Republica, eram demasiadamente frageis as institui¢des, ainda impregnadas do ran¢o do Im-

pério e dominadas pela elite econémica rural.

Em novembro daquele ano, o lider civil de um movimento armado de oposi¢ao, Getulio
Vargas, o mesmo que fora derrotado por Julio Prestes em marco anterior, na campanha presi-
dencial, tornou-se presidente em carater provisdrio, uma vez deposto por militares o governo

legal do Presidente Washington Luis.

® COSTA, Caio Tulio. O que é Anarquismo. 5. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988.

10 HAREM, Sheldon Leslie. Anarquistas, Imigrantes e 0o Movimento Operario Brasileiro. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1979. p. 30.

11 BRASIL. Decreto n° 19.970, de 19 de margo de 1931. Regula a sindicalizagdo das classes patronais e operarias e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19770-19-mar-
c0-1931-526722-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 24 set. 2012.
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Candidato da “conciliagdo nacional” no tumultuado momento, Getulio representava os in-
teresses das elites. Ao tempo que pregava a modernizagdo do Brasil, atendendo aos desejos
dos industriais e banqueiros, trazia consigo as marcas da tradicional elite agraria, donde se
originara. Este duplo perfil, serviu para apaziguar as forgas politicas até entdo em conflito,

agora reunidas em torno do seu nome.

De 1914 a 1917, com a Primeira Grande Guerra, e mesmo nos anos seguintes, com a queda das
exportagdes e o alto prego das importagdes, parte do capital rural tradicional havia migrado
para a miragem da industria nascente que se aproveitava da mao de obra ainda barata, resquicio
da extinta escraviddo, a qual mesclava-se o estrangeiro europeu que aportava ao pais trazendo
consigo sonhos e desejos que ultrapassavam as ambi¢oes simples dos negros libertos e seus
descendentes, muitos ainda cativos. Alias, segundo Mariangela Guerreiro Milhoranza, “mesmo
com a aboli¢do da escravatura e com o advento da Lei Aurea, ainda assim o trabalho escravagista

era a dura realidade do pais™*2.

As industrias de entdo, fruto dessa inversao de capitais, ddo inicio a uma nova etapa para o
capitalismo brasileiro, ainda com os pés no campo, as maos na engrenagem das fabricas e
a mente na politica, quartel permanente de beneficios e privilégios que a classe dominante

insistia em manter.

Da Europa, alarmada ainda com a Revolucao Bolchevique de 1917 e agora com a quebra
da Bolsa de Nova Iorque, em 1929, chegavam preocupagdes com a agitagao trabalhista nos
grandes centros, tudo concorrendo para convencer o governo da necessidade de diminuir a

influencia estrangeira sobre o movimento operario brasileiro.

Contra o anarcossindicalista, socialista, comunista ou trotskista, cuja a¢ao sindical era bem
mais direcionada ao plano politico que ao reivindicatério trabalhista, o novo governo optaria
por uma politica de integragao de classes de trabalhadores e empresarios, por ele organizadas
em categorias e um plano de enquadramento sindical, com o que se resguardou da eferves-

céncia revolucionaria que crescia no meio operario.

Neste sentido o Estado atribuiu aos sindicatos fungées de colaboragdo com o
Poder Publico, a partir de um principio de publicizagdo dos sindicatos para que,

controlados pelo Estado, ndo se atirassem em lutas entre o capital e o trabalho® .

2 MELHORANZA, Mariangela Guerreiro. Direito do Trabalho I, Rio Grande do Sul: PUC RS. (Aula).
3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p.61.
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Em novembro, através do decreto 19.433, foi criado o Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio. Designado Ministro o deputado gaiucho Lindolfo Collor, seu idealizador, cuidaria
o governo de organizar a politica trabalhista e administrar os rumos do proletariado como
forca de cooperagdo com o Estado. A equipe técnica do novo ministro, composta por nomes
como Evaristo de Moraes, Joaquim Pimenta, Deodato Maia e Agripino Nazareth, inclui Jorge

Street'. A industria estava representada.

Antes da efetiva introducgdo dos sindicatos numa ordem juridica intervencionista, o que
acontece com a Lei dos Sindicatos expressa no Decreto n° 19.770, de 1931, o governo, visan-
do inibir a influencia estrangeira e nacionalizar o trabalho, promulga, ainda em 1930, a Lei

dos Dois Tergos, que restringia a admissao de nao brasileiros:

Essa gente vinha para o Brasil porque ndo sabia para onde ir. Quando as coi-
sas lhes corriam bem em outros lugares, lembravam-se que existia no globo um
pais despoliciado que era, sob muitos aspectos, o paraiso dos vagabundos. Para
aqui se encaminhavam, aumentando a dificuldade da vida nos centros urbanos
e, infectando o trabalhador brasileiro de ideias subversivas que nio podem
pregar livremente em nenhum pais civilizado” (Lindolfo Collor, 1931, Ministro

do Trabalho Industria e Comércio, entrevista a O Estado de Sdo Paulo)”.

A partir de 1931 os sindicatos assumem carater publicista: seus estatutos seguem padrdes
estabelecidos pelo novo Ministério e obrigam-se a apresentacao de relatorios de atividades.
Para funcionarem, dependem do reconhecimento do Estado e seguem uma estrutura de sin-
dicato tnico por base territorial, o critério de agrupamento de profissoes idénticas, similares

ou conexas nos municipios e a abstengao de atividades politicas, ideoldgicas ou religiosas.

Considerada uma lei de experiéncia aplicada a um momento tumultuado da vida nacional, o

Decreto n° 19.770/3:

Se defeitos tinha, nio eram de molde a justificar a critica com que foi veemente-
mente alvejado; de uns, que o consideravam uma copia da lei facista italiana, de
outros, um modelo que se inspirava na ideologia comunista. Nem uma coisa nem

outra. Fora, ao contrdrio elaborado tendo-se em conta as classes trabalhadoras no

4 LIMA, Mario de Almeida. Origens da Legislagao Trabalhista Brasileira. Porto Alegre: Fundagao Paulo do Couto e
Silva, 1991. p. 72.

5 LIMA, Mario de Almeida. Origens da Legislagao Trabalhista Brasileira. Porto Alegre: Fundagao Paulo do Couto e
Silva, 1991. P. 85.
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Brasil; os obstdculos que se antepunham a sua organizagdo e a uma politica social
que fosse a expressio de interessess que teriam de ser ritmados por um regime legal

que resultasse de uma aproximagdo dessas classes com o Poder'.

Essa aproximagao era de certa forma recompensada pelo compromisso do reconhecimento do
sindicato, pelo proprio Estado, como um ente de cooperagdo necessario a ordem e a economia
nacionais, caracteristica, alids, que, contrariando muitas daquelas criticas, “ndo se trata de um

preceito facista ou comunista, mas, simplesmente, de um principio de direito sindical™.

Mas, justificavel entender, ndo poderia gerar outras reagdes. Na exposi¢do de motivos com

que o Decreto n° 19.770/31 foi apresentado ao presidente Vargas, Lindolfo Collor escreveu:

Penso que ndo se poderia em tdo poucas palavras precisar melhor a tendéncia
dos nossos tempos em relagdo ao operdrio: considera-lo como associado do capi-
tal e da administragdo, ouvir-lhe sugestoes, integrd-lo na comunhdo de interesses

economicos de que ele é um dos fatores".

Cumpre-nos fazer uma leitura dessa intervencao do Estado com as idéias e forma de pensar
da época, quando a concepgao liberal pugnava pela permanéncia do Estado espectador, que
atuasse somente para assegurar os efeitos e as consequencias do que fora livremente estipu-
lado pelas partes. Como conjugar a mentalidade comum da época, constituida por grandes
latifundidrios ou seus descendentes, contemporaneos, ainda, de ex-escravos, com a idéia de

“...considerd-lo como associado do capital e da administracdo, ouvir-lhe sugestées...”?

Sobre o Decreto n° 19.770/31 replica Amauri Mascaro Nascimento, citando Oliveira Viana,
que o Governo sempre proclamou o objetivo de “chamar o sindicato para junto do Estado,
tirando-o da penumbra da vida privada em que vivia, para as responsabilidades da vida puibli-
ca’... e ainda: “Mais que isto: investiu-o de poderes de autoridade publica, transferindo-lhe

prerrogativas proprias de pessoa do Estado™.

Em 1932, em resposta aos rumos da Revolugio, acontece a Revolugao Constitucionalista,

movimento armado ocorrido em Sdo Paulo, visando a derrubada do Governo Provisdrio.

'® PIMENTA, Joaquim. Sociologia Juridica no Trabalho. Rio de Janeiro: Max Limonard, 1944. p.199.

17 SUSSEKIND, Arnaldo. Negociagio e Relagdes do Trabalho. Rio de janeiro: [S.L.], 1981. p. 73. (Cole¢ao Universidade &
Inddstria).

'8 SUSSEKIND, Arnaldo. Negociagio e Relagdes do Trabalho. Rio de janeiro: [S.1.], 1981. p. 109. (Cole¢ao Universidade
& Industria).

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1063.
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Suprimida em poucos meses, foram presos, por apoiarem os revoltosos, Borges de Medeiros e
Artur Bernardes, antigos patriarcas do Rio Grande do Sul e Minas Gerais, o que “ajudou a rotu-

lar aquele movimento simplesmente como a contra-revolugdo dos “oligarcas” do antigo regime”*.

O Governo Constitucional - 1934 a 1937

“..0rgaos de colaboragdo, com o Estado..” (artigo 2°, ¢,Decreto n° 24.694, de 12 de julho de 1934)

Promulgada em 1934 a nova Constitui¢do, nela foram inseridas normas sobre Direito do Tra-
balho, na qual estao regulados os sindicatos e os direitos dos trabalhadores e incorporados

principios e fundamentos do mesmo Decreto n° 19.970/31, a Lei dos Sindicatos.

Nela, o sindicato passou a ser, teoricamente, compreendido como pessoa juridica de direito
privado, dotado de liberdade de agao, de constituigdo e de administragdo”*'. Muito embora
existam obje¢des a essa interpretagdo, uma vez que “delegados do Ministério eram creden-
ciados a assistir as assembleias gerais e para, trimestralmente, examinar-lhes a situagao finan-
ceira, comunicando ao Ministério a ocorréncia de qualquer irregularidade. Até a caixa dos
sindicatos passava a ser controlada. Devia manter-se num nivel determinado, recolhendo-se
o excedente ao Banco do Brasil*> o que comprometeria a manuten¢do dos trabalhadores em
casos de greves prolongadas, fragilizando-os perante o patronato. Para alguns autores o que

seria o hiato no intervencionismo aconteceu “pelo menos no papel”>.

Antes da promulgacdo dessa Carta, o Decreto n° 24.694, “bastante detalhista, interferente™,
determinou fungdes as entidades sindicais, fixou requisitos para a sua criagao, determinou a obri-

gatoriedade do pedido de reconhecimento e enumerou exigéncias para a elaboragao dos estatutos.

Os componentes da Alianga Liberal, que haviam feito a Revoluc¢do de 1930, eram politicos
locais unidos pelo desejo comum de derrubar a estreita elite governante da Republica Ve-
lha, mas que, diante dos violentos choques entre integralistas e comunistas, foram habeis
em mostrar a classe média e aos militares os perigos de uma politica aberta. Assim, diante

da possivel “subversdao vermelha’, dos discursos inflamados de Prestes por reforma agraria,

% SKIDMORE, Thomas. Brasil: Getulio a Castelo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1976. p. 109.

2l NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 65.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 76.

# NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 1064.
2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sio Paulo: Saraiva, 1989. p. 6.
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constitui¢ao de um governo popular, cancelamento das dividas externas e nacionalizagdo
das empresas estrangeiras levaram o Congresso Nacional a promulgar uma Lei de Seguran¢a
Nacional, concedendo ao governo federal amplos poderes para reprimir a agdo da Alianca
Nacional Libertadora cujo quartel-general foi invadido em 13 de julho de 1935, sendo con-

fiscados documentos que comprovariam seu financiamento pelo comunismo internacional.

Debelada a Intentona Comunista, movimento em reagdo que se seguiu a prisdo de alguns

lideres a ao fechamento da ANL, Vargas saiu fortalecido do episddio.

Um ano antes, em julho de 1934, com a elei¢do de Vargas, Euvaldo Lodi, que assumiria o
mandato de deputado federal em maio de 1935, foi escolhido pelo presidente para integrar o

recém-criado Conselho Federal de Comércio Exterior, 6rgao encarregado de ajudar a definir

a politica econémica do governo, tornando-se, no inicio de 1937, relator do inquérito feito
pela CFCE que proibiu a importagdo de maquinas para novas fabricas dos setores de tecidos,
chapéus, papel, fosforos e calcados que enfrentavam problemas de superproducao, decisao

que indignou os estados do Norte e do Nordeste e ao proprio Jorge Street, entdo Diretor do

Departamento Nacional da Industria e Comércio.

“Antes que a polémica se encerrasse, Street e Lodi jd estariam fora do governo, pois, a 10 de

novembro, o quadro politico modificou-se com a implantagdo do Estado Novo™ .

O Estado Novo 1937 a 1945

art. 140 - A economia da populagdo serd organizada em corporagdes, e estas,
como entidades representativas das for¢as de trabalho nacional, colocadas sob a
assisténcia e protecdo do Estado, sdo orgaos deste e exercem fungoes delegadas
de Poder Publico®.

Em 1937, com a nova Carta Constitucional, a organizacao corporativa da ordem econémi-
ca brasileira viu-se efetivamente vinculada a organizacdo sindical. Seu artigo 57 permitiu
que “pessoas qualificadas pela sua competéncia especial’, designadas pelas associagdes pro-
fissionais ou sindicatos reconhecidos em lei se organizassem no Conselho de Economia

Nacional, érgdo encarregado de promover a organizagdo corporativa da economia nacional.

» BUENO, Eduardo. Produto Nacional. Brasilia: CNI, 2008. p. 139.

26 BRASIL. Constitui¢ao (1937). Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em : <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a037.htm>. Acesso em: 24 set. 2012.
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A mesma constituigdo asseverava no seu artigo 138 que “...somente o sindicato regularmente
reconhecido pelo Estado tem o direito de representagdo legal dos que participarem da categoria

de produgdo para que foi constituido, ...".

Presidente da Confedera¢ao Industrial do Brasil, em novembro de 1937, Roberto Simonsen,
“recomenda a sindicalizagdo da entidade nos termos da nova constituigdo. Estd articulada a

génese da Confederagio Nacional da Induistria (CNI) fundada dali a dez meses™ .

A liberdade sindical preconizada no texto constitucional teve esvaziado o seu conteudo por

forca das restricdes impostas pelo momento politico. Assim, visando ou néao interesses de

dominagéo politica, o Estado brasileiro manteve sob o seu controle a economia nacional e,
w , o , o -

para seu sucesso “julgou imprescindivel evitar a luta de classes; dai a integragdo das forgas pro-

dutivas: os trabalhadores, empresdrios e profissionais liberais, numa atividade monolitica e ndo

em grupos fracionados, com possibilidades estruturais conflitivas™.

Em julho de 1939, o Decreto-lei n° 1.402 foi o instrumento do qual se valeu o Estado para re-
organizar a ordem sindical. Nele foram distinguidos associagdes de sindicatos, permitindo-se
a pluralidade das primeiras, enquanto o grau de sindicato s seria conferido aquelas que fos-
sem reconhecidas pelo Estado e que passariam a gozar de prerrogativas para representagao

das categorias.

O decreto organizava um quadro de atividades e profissoes e classificava as representagdes
em niveis: sindicatos, federacoes e confederacdes, entes que poderiam sofrer intervengéo, ou,

pior que a intervengdo, a pena de cassacao da carta de reconhecimento.

Em 1° de maio de 1943, em plena efervescéncia da Segunda Guerra Mundial, foi publicada
a Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n° 5.453, da mesma data.
Como o proprio titulo indica, era a consolidagdo o enfeixamento de textos legais ja exis-
tentes. Dois anos antes, em 1941, Lodi, entdo presidente da CNI, e Simonsen, presidente
da FIESP, sugerem a Vargas que a responsabilidade de execugdo do projeto que consagrasse
a criagdo de um sistema nacional de aprendizagem “fosse repassada aos érgdos sindicais de
segundo grau de empregadores. Acostumado a escutar os alvitres dos dois lideres indus-

triais, Getulio recomendou que, junto com o empresdrio Valentim Bougas, ambos estudassem

¥ BUENO, Eduardo. Produto Nacional. Brasilia: CNI, 2008. p. 141.
2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 68.
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a questdo”. Em julho de 1942, quarenta e cinco dias antes de declarar guerra a Alemanha,

Getulio assinaria o Decreto n° 10.009, criando o SENAIL

Do pos guerra a 1988
“...0 exercicio de fungoes delegadas pelo Poder Ptiblico™.

Em 1946, com uma nova Constitui¢ao, os sindicatos continuam exercendo fung¢des delegadas
do Poder Publico. Para Evaristo de Moraes Filho a carta apresenta forte curiosidade, pois
declara “que é livre a associagdo profissional ou sindical, mas deixa-se para a lei ordindria a
quase totalidade da regulamentagio desse assunto™'. Um pouco antes da promulgacio, fora
aprovada a primeira lei de greve, através do Decreto-lei n° 9.070, de constitucionalidade é
duvidosa, proibida pela Carta anterior. Em 1978, o Decreto-lei n° 1.632 completou aqueles
dispositivos, dispondo sobre greves nas atividades essenciais, que se tornaram proibidas pela

Constituicdo de 1967.

Até 1988 foram poucas as modificagdes na ordem legal relacionadas com os sindicatos. Desta-
que-se, porém a fase de autonomia vivenciada pelo movimento sindical a partir da “abertura

politica” que proporcionaria um novo tipo de relacionamento entre essas entidades e o Estado.

Na sequencia, quando da promulga¢ao da Constituicdo de 1988, recompensando os esfor-
¢os do movimento sindical pela redemocratizagdo do pais, talvez mesmo uma conquista no
trabalho junto ao parlamento constituinte, estava insculpido na nova Carta a liberdade de
associagao sindical, incluindo a inexigéncia, pelo Estado, de autorizagdo para a sua fundagao,

organizag¢do ou funcionamento.

Desde a queda da Republica Velha e o inicio da Era Vargas, firmou-se o entendimento de que
a industrializagao, apoiada por politicas de Estado, seria a melhor estratégia para o desen-
volvimento nacional. Promoveu o Estado, a partir de entao, uma politica industrial de “corte

desenvolvimentista”®* para o que contou largamente com o apoio do capital nacional e inter-

# BUENO, Eduardo. Produto Nacional. Brasilia: CNI, 2008. p. 145.

% BRASIL. Constitui¢ao (1946). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em : <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em: 24 set. 2012.

31 MORAES FILHO, Evaristo de. O Problema do Sindicato Unico no Brasil. Sao Paulo: Alfa e Omega, 1952. p. 274.

32 SCHAPIRO, Mario Gomes. Estado, direito e economia no contexto desenvolvimentista: breves consideracdes sobre trés
experiéncias. In: SANTTI, Eurico Marco Diniz de (Coord.). Curso de Direito Tributario e Finangas Publicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 286.
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nacional. Com Vargas, esse esfor¢o esteve apoiado num arcabougo juridico que estimulava o

investimento industrial, ao tempo que desencorajava as estratégias agrarias mantidas até ali.

O Estado interventor estimulou a criagdo de empresas estatais e regulou os segmentos de
infra-estrutura com o que garantiu o fornecimento de matéria-prima industrial, disciplinou
o custo da mao-de-obra, controlou o sistema cafeeiro, ofereceu subsidios publicos, tudo de

modo a incrementar a reversio econdmica em curso.

A criagao do salario minimo em 1940, de forte impacto na mao-de-obra operaria, permitiu
algum planejamento do custo de produgao, de certa forma convergindo com o interesse em-
presarial que, com isso, tendo um pardmetro legal, ndo mais ficaria ao sabor de esporadicas

reivindicagdes operarias.

Com o surgimento da Cia Vale do Rio Doce e a CSN em 1942, observa-se esfor¢os publicos
para a garantia de insumos siderurgicos para a industria nascente, tornando-se claro que a

economia do pais e o seu avango passavam pela intervenc¢ao do Estado.

Quando em 1952 ¢é criado o BNDE, instituicdo de fomento do desenvolvimento nacional, o
adensamento do sistema produtivo estatal favoreceu sobremodo o fortalecimento do capitalis-
mo nacional que, em 1953, vé surgir a Petrobras, uma sociedade de economia mista, no entanto

4 7«

€ s6 “em 1956 que a renda do setor industrial superou pela primeira vez a do setor agrdrio™.

O Plano de Metas que viria a ser implementado por Juscelino tinha dispositivos planejados
desde 1930 e no qual “...projetos, leis e regulamentos, entre outros herdados das primeiras inicia-
tivas de planejamento estatal foram manejados de maneira coordenada e programada™*, ao que
se somaram mecanismos de acdo do Poder Publico que atrelou medidas administrativas aos
objetivos do desenvolvimento industrial. Ao encerrar-se, em 1961, o Plano de Metas, em que
pese as criticas ao suposto descontrole fiscal das contas do Governo, registrava um crescimento
de quase 100% na industria de base, abrindo caminho para o II Plano Nacional de Desenvolvi-

mento que seria articulado a partir dos governos militares e que se encerraria em 1979.

Ao final dessa década o Brasil apresenta um ambiente industrial de fragil concorréncia, mas
consolidado. Sua matriz produtiva, diversificada, dispunha de setores de infra-estrutura, indus-

tria pesada, bens de consumo duraveis e nao duraveis e, importante dizer, centros tecnologicos.

33 OLIVEIRA, Francisco. A economia brasileira: critica a razao dualista. Sdo Paulo: Bomtempo, 2003. p. 35.

3 LAFER, Celso, O planejamento do Brasil: observagdes sobre o Plano de Metas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1975. p. 29.
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Do exposto, vimos que desde a presenca de Jorge Street no Governo Provisdrio de Vargas, ele
que antes disso ja integrara a Comissao Nacional de Siderurgia, que trabalhara em atividades
ligadas ao implemento de uma base industrial para o Brasil e que viria a ser um dos primeiros
presidentes da CNI, até 1988, ano da nova Constitui¢ao, o segmento patronal da industria ou
seus representantes sempre estiveram muito préximos do Poder e do Estado, influindo, opi-
nando, dando dire¢do a ordem economica. O Estado por sua vez, até 1999, ano da extin¢ao
dos Juizes Classistas — de triste memdria para o movimento sindical - teve seus tentaculos
sobre o sindicalismo brasileiro, mantendo sob algum controle, ali ja desnecessario, o impulso

da massa trabalhadora.

Chegando ao fecho dessa exposigdo, consideramos desnecessarias mais evidéncias acerca
da associagao entre o Poder e o Grande Capital, para a organizagdo e controle da economia
nacionais, em detrimento da massa trabalhadora e do pequeno empresariado, sempre a re-

boque das circunstancias.

O Poder Normatizador do MTE

‘.., vedadas ao Poder publico a intervengdo e a interferéncia na organizagdo sindical.

A Lei Sindical de 1907, Decreto n° 1.637, exigia o registro “no cartorio de registro de hipotecas
do distrito respectivo”. Porém, é com o Decreto n°® 19.770/31 que o Estado assume a tutela das
associagdes sindicais, condicionando o seu reconhecimento mediante registro no Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio. Esse controle se manteve na experiéncia pluralista do De-
creto n° 24.694, mas ¢ com Estado Novo, em 1939, com o Decreto-Lei n° 1.402, que o registro
consolidou-se como degrau para que as associagdes sindicais se tornassem efetivos drgaos de
colaboragdo com o Estado. O registro com significado de reconhecimento ou credenciamen-
to que assegurava o controle estatal atravessou incélume todo o periodo da Republica, até a
Constituicdo democratica de 1988, parecendo perpetuar a profecia de Oliveira Viana: “ com a
instituigdo deste registro, toda a vida das associagoes profissionais passard a gravitar em torno do

Ministério do Trabalho: nele nascerdo; com ele crescerdo; ao lado dele se extinguirdo™.

Com a Constituicao de 1988, depois de discussdes acerbas a proposito da competéncia para o

registro, tendente ao cartério civil como qualquer associagdo comum, o que avultou preocu-

> BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2005. Inciso I,
artigo 8°.

% LIMONAD, Max. Problemas de Direito Sindical. Rio de Janeiro: [S.n.], 1943. p. 209.
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pagdes com o numero de entidade que passaram a ser criadas, o Supremo Tribunal Federal,
através da Sumula 677, reconheceu ser o Ministério do Trabalho habilitado a esse trabalho

uma vez em seu poder, a época e ainda hoje, o arquivo das entidades sindicais. Ressaltou

porém o STF que o registro seria apenas um ato cartordrio, vinculado a preservacdo da unici-

dade sindical, e provisdrio, até que a lei ordindria determinasse érgio competente definitivo.

De posse desse trunfo, o MTE ressuscitou o passado que todos queriam sepultado e usurpou
a funcao legislativa, passando a normatizar a vida sindical através de portarias e instrugdes

normativas.

Assim, da Instrugdo Normativa n° 05, da Ministra Dorothéa Werneck, no governo Sarney,
em 1990, a Portaria n°186, de 2008, do Ministro Carlos Lupi, no Governo Lula, foram seis

portarias disciplinando o registro sindical.

Essa ultima, a de n° 186, manteve o Cadastro Nacional de Entidades Sindicais - CNES e esta-
beleceu, dentre outras, que o requerimento para o registro, informatizado, deve compactar-se
no modelo eletronico disponibilizado na Internet, ainda que a organizagdo do sindicato nao
corresponda aos campos que devem ali serem preenchidos. Toda a documentagao, estatuto
registrado em cartdrio, com observancia dos dispositivos pertinentes do Cédigo Civil, com-
provante de endereco, cartao de CNP], atas, lista de presenga, exigidas publica¢oes de editais
no DOU e jornais grande circulagao, devem ser conferidos pela Superintendéncia Regional
do Trabalho ou DRTs que as remete a Secretaria de Rela¢des do Trabalho para a “conferéncia”

dos documentos e em seguida para a Coordenagdo Geral de Registro Sindical para analise.

Cabera ao Secretario de Relagdes do Trabalho negar o registro, determinando o arquiva-
mento do pedido, conforme a redagao do artigo 5°, quando: a) ndo existir a categoria que se
pretende representar; b) for ofendido o sistema de unicidade sindical; ¢) a associagao criada
englobar a cidade sede de sindicato ja registrado; d) o pedido desatender a forma imposta; e)

a documentacao apresentada for insuficiente.

O MTE ao se atribuir poder, através dos seus “analistas” para afirmar ou negar a existéncia de
uma categoria fere a autonomia sindical duramente conquistada, ja que a rigor do$ 2° do art.
511 da CLT: “A similitude de condi¢ées de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum,
em situagdo de emprego na mesma atividade economica ou em atividades econdmicas similares
ou conexas, compoe a expressdo social elementar compreendida como categoria profissional’.
Da mesma forma, com relagdo a categoria econémica, ja que se extrai do § 1° do dispositivo

citado: “A solidariedade de interesses econémicos dos que empreendem atividades idénticas,
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similares ou conexas constitui o vinculo social bdsico que se denomina categoria econdmica”. A
Portaria 186, por isso, fere ainda o principio da legalidade, garantia fundamental inscrita no

inciso II do artigo 5° da Constitui¢ao e “que objetiva combater o poder arbitrdrio do Estado™.

“.., ressalvado o registro no orgao competente, ...

Ao vedar ao Poder Publico a interferéncia e a interveng¢do na organizagao sindical, a Consti-

tuicdo de 1998, que de forma nao expressa recepcionou, se nao aos sindicatos e federacoes,

pelos menos as confederacdes o carater de “...drgdos de colaboragdo, com o Estado...” aptos,

ainda “...a0 exercicio de funcoes delegadas de poder puiblico...” e elegeu esses, na ressalva que

fez, por ordem de legitimidade, a atribui¢do do registro, evidentemente diverso do registro
civil, este indispensavel ao nascimento da pessoa juridica, pelo que ndo precisaria ser men-

cionado na Carta Magna.

No que se refere a CNI, esse carater se evidencia, dentre outras delegac¢des, ao permitir que
a entidade sindical continue como gestora do SESI e do SENAI, maior institui¢ao de ensino
profissionalizante da América Latina, entes responsaveis por um leque de a¢des proprias do
Poder Publico, tidas por paraestatais e que movimentam recursos marcados como de “ori-

gem publica”.

Sendo como é um ente de colaboragio, com o Estado apta ao exercicio de fungoes delegadas de
poder piiblico, como o tem exercido em situagdes varias, ndo estaria apta a CNI, ela propria, a
fazer o registro das entidades sindicais a ela vinculadas, zelando pela observancia do principio
da unicidade e exercendo o controle do Cadastro Nacional de Entidades Sindicais Patronais
da Industria? Como eximir-se uma associacao de ter, ela prdpria, o controle do seu quadro de

associados, que em instancia dltima sao os sindicatos, ou poderao as entidades registradas no

MTE reclamarem imediato direito a assento nos conselhos de representantes das federagdes?

Libertos pela Lei Aurea, os negros, num primeiro momento, e muitos pelo resto de suas vidas,
permaneceram cativos por ndo saberem utilizar “essa tal liberdade”. Coisa similar aconteceu
com o Sistema Patronal da Industria, mesmo com toda alforria proclamada pelo Art. 8° da
Constituicdo Federal. Permaneceu jungido ao MTE por um certo e compreensivel comodis-
mo, considerando que essa associagdo, desde as origens da industrializagdo brasileira, como

demonstramos acima, foi mais compensadora que incomoda, qui¢a altamente proveitosa.

% MORAES, Alexandre de. Constitui¢ao do Brasil Interpretada. Sao Paulo: Atlas, 2004. p.197.
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Sobre isso, arguir-se-a que a Simula 677, “até que lei venha dispor a respeito” ja incumbiu essa
atribuicao ao proprio Ministério do Trabalho. No entanto a CNI, nos termos da Lei 11.417,

de 19 de dezembro de 2006, esta legitimada a propor a revisao desse dispositivo.

Por que nao fazé-lo?
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2.1 INTRODUCAO

A suspensao do direito de licitar de fornecedores considerados inadimplentes de obrigacoes
contratuais contraidas com o SESI e o SENALI ¢é prevista no artigo 32 da ultima edi¢ao do
Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI, bem como no Regulamento de Licitagoes e
Contratos do SENAI, ambos vigentes desde 2006:

Art. 32. O inadimplemento total ou parcial das obrigacées contratuais assumi-
das, dard ao contratante o direito de rescindir unilateralmente o contrato, sem
prejuizo de outras penalidades previstas no instrumento convocatorio ou no
contrato, inclusive a suspensdo do direito de licitar ou contratar com o SESI /
SENAI por prazo ndo superior a 2 (dois) anos. (SESI, 2006; SENAI 2006).

Desde entio tal determina¢ao vem sendo incorporada ao texto-padrio dos editais de licita-
¢ao adotados pelos Departamentos Regionais e aplicada exclusivamente no ambito estadual,
limitado ao Departamento Regional que publicou o Edital de Licitagao e realizou a contrata-

¢do mal-sucedida.

Isso se deve a inteligéncia do artigo 37, caput, do Regulamento do SESI e do artigo 31 do
Regimento do SENAI, bem como ao fato de que o processo licitatdrio estabelece uma relagao
juridica singular, que envolve unicamente o Departamento do SESI ou do SENAI contratante
e a empresa contratada, razao pela qual as puni¢des como a prevista no artigo 32 sdo aplica-
das de maneira individual por cada unidade. (SESI, 2006; SENAI 2006).

Ocorre que esse procedimento ndo tem atingido com perfeicao o objetivo de preservar o SESI
ou 0 SENATI como um todo de contratos com fornecedores inidéneos. Isso porque frequente-
mente uma empresa que tenha sido punida num determinado Departamento Regional cruza
a fronteira para voltar a cometer os mesmos desmandos em outro Estado, sem encontrar
qualquer obstaculo tangivel que a impeca de continuar agindo. Haja vista a relagdo singular e
pontual havida entre entidade licitante e empresa contratada, nao ha qualquer previsdo juri-
dica ou legal para que o cadastro de fornecedores inadimplentes seja aproveitado por outros

Departamentos Regionais estranhos a relacao contratual original.

Portanto, a exemplo do que ja ocorre na Administragdo Publica, onde existe uma lista de

fornecedores inadimplentes que podera ser estendida a todos entes da federagao.
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Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo ce-
lebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentagdo falsa exigida
para o certame, ensejar o retardamento da execugdo de seu objeto, ndo mantiver
a proposta, falhar ou fraudar na execugdo do contrato, comportar-se de modo
inidoneo ou cometer fraude fiscal, ficard impedido de licitar e contratar com a
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, serd descredenciado no Sicaf,
ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do
art. 4o desta Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas pre-

vistas em edital e no contrato e das demais cominagoes legais”. (BRASIL, 2002).

Os Departamentos Regionais do SESI e do SENAI espalhados pelo Brasil tém buscado solu-
¢do semelhante como uma protegdo contra fornecedores que, por culpa ou ma-fé, revelam-se

danosos ao desempenho dos processos licitatorios.

Ja ha exemplos de tentativas de uma agdo conjunta, em ambito nacional, nesse sentido. Um
Departamento Regional do SESI e do SENAI vem chancelando as entidades de outras unida-
des da Federac¢io o acesso a uma lista onde constam aqueles fornecedores que foram conside-
rados inadimplentes em relagao as obrigagdes contraidas com aquelas entidades e, por causa

disso, tiveram suspenso pelo periodo de 02 (dois) anos o seu direito de licitar'.

Por mais louvavel que seja essa iniciativa, a sua aplicabilidade no ambito fatico é passivel de
contestacao judicial, uma vez que ainda ndo ha uma previsao legal expressa no Regulamento de
Licitagdes e Contratos do SESI ou no Regulamento de Licitagdes e Contratos do SENAI sobre a
extensao dessas listas de maus fornecedores aos Departamentos Regionais estranhos a relagdo
contratual malsucedida. Ao proceder assim, os Departamentos Regionais arriscam-se a gerar
passivo judicial as entidades, uma vez que fornecedores prejudicados podem se sentir encora-
jados a buscar a¢ao no Poder Judiciario pela suposta violagdo do Principio da Legalidade que

deve reger os processos licitatdrios.

O presente trabalho dedica-se a propor solugdes para esse impasse, tendo em vista casos
concretos de inadimplemento contratual ocorridos nos Departamentos Regionais do SESI e
do SENAI no Estado de Sao Paulo.

! Essa informagcéo foi obtida no “VIII Niicleo Nacional das Entidades Integrantes do Sistema “S”: Com enfoque para o posi-
cionamento da CGU e do TCU”, ocorrido nos dias 23, 24 e 25 de abril de 2012 em Sao Paulo, o qual contou com colabora-
dores do Sistema S de todos os estados.
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2.2 ANATUREZA JURIDICA DO SESI / SENAI E O RESPEITO
AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Antes de adentrar a questdo acima proposta, é conveniente se passar antes pela analise da
natureza juridica do SESI e do SENAI, verificando a sua submissao aos principios previstos

no artigo 37, caput, da Constituigdo Federal.

O SESI e o SENAI foram criados e organizados pelos Decretos n.° 57.375, de 02 de dezembro
de 1965 e n.° 494, de 10 de janeiro de 1962, respectivamente. Em ambos os diplomas, de-
terminou o legislador que as entidades teriam caracteristicas civis de institui¢des de direito

privado, cabendo sua organizagao a Confederagao Nacional da Industria — CNI.

Fixou a legislagao ainda que o SESI e o SENAI, por exercerem atividades de carater publico,
fossem financiados por uma contribui¢do mensal compulséria a ser paga pelas industrias.
Contudo, tal contribui¢ao teve sua aplicagdo integralmente vinculada ao exercicio de suas
atividades e ao atingimento dos fins sociais, de forma que as entidades sdo caracterizadas pela

auséncia de um fim lucrativo.

Todos esses aspectos deram ao SESI e ao SENAI a designagdo de entidades paraestatais.

Assim ensina Hely Lopes Meirelles (2007):

Sdo pessoas juridicas de Direito Privado que, por lei, sdo autorizadas a prestar
servigos ou realizar atividades de interesse coletivo ou piiblico, mas ndo exclu-
sivos do Estado. Sao espécies de entidades paraestatais os servigos auténomos
(SESI, SESC, SENAI e outros) (...). As entidades paraestatais sdo autonomas,
administrativa e financeiramente, tém patrimonio proprio e operam em regime
de iniciativa particular, na forma de seus estatutos, ficando sujeitas a supervisdo
do orgdo da entidade estatal a que se encontrem vinculadas, para o controle de

desempenho estatutdrio. Sdo os denominados entes de cooperagdo com o Estado.

Em razdo do SESI e o SENAI gerirem recursos publicos e exercerem atividades de interesse e
utilidade sociais, decidiu o Tribunal de Contas da Unido que as entidades estao submetidas

aos principios previstos no artigo 37, caput, Constituicao Federal:

3. Com efeito, é pacifica a jurisprudéncia dessa corte no sentido de que os ser-

vigos sociais autdnomos, a despeito de ndo integrarem a Administragdo Publica
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Indireta, estdo sujeitos aos principios constitucionais elencados no art. 37 da
Carta Magna, quais sejam, legalidade, impessoalidade moralidade, publicidade
e eficiéncia, porque sdo destinatdrios de recursos publicos, mesmo porque tais
servigos sociais podem ser enquadrados na administragdo publica descentrali-
zada (...). 6. Portanto, a flexibilidade administrativa conferida a tais entidades é
apenas relativa. E, sendo assim, os atos oriundos do chamado Sistema ‘S, inclu-
idos os de selecdo de pessoal, estdo limitados pelos principios constitucionais da
Administragdo Publica” (Acorddo n° 500/2010, Plendrio. Rel. Min. André Luis
de Carvalho). (JUSTEN FILHO, 2010a)

A fim de garantir a corre¢ao nos usos desses recursos advindos de terceiros, o SESI e 0 SENAI

ainda ficaram submetidos a fiscalizagdo or¢amentéria nao s6 do ja mencionado Tribunal de

Contas da Unido, como também da Corregedoria Geral da Unido, ambos responsaveis pela

orientacgdo acerca da atuacdo das entidades.

Como decorréncia légica, ensina Marg¢al Justen Filho que “embora ndo integrando a Admi-

nistragdo Publica, essas entidades teriam o dever de prestar constas ao TCU por serem bene-

ficidrias de recursos publicos. Mais ainda, a natureza publica dos recursos acarretaria a
incidéncia de regime juridico assemelhado ao publico” (JUSTEN FILHO, 2010b).

Completa Carvalho Filho (2012):

Esses recursos ndo provém do erdrio, sendo normalmente arrecadados pela au-
tarquia previdencidria (o INSS) e repassados diretamente as entidades. Nem
por isso deixam de caracterizar-se como dinheiro publico. E isso por mais de
uma razdo: primeiramente, pela expressa previsdo legal das contribuicées; além
disso, essas contribuigdes ndo sdo facultativas, mas, ao revés, compulsorias, com
inegavel similitude com os tributos; por fim esses recursos estdo vinculados aos
objetivos institucionais definidos em lei, constituindo desvio de finalidade quais-

quer dispéndios voltados para fins outros que ndo aqueles.

O “regime juridico assemelhado ao piiblico” a que estdo condicionadas as entidades em razao

da origem de seu or¢amento, ainda deu vazao a mais um dever. Este foi anunciado na decisao

n.° 907/97 - Plenario, proferida pelo Tribunal de Contas da Unido, e consistiu na obriga-
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toriedade das institui¢oes que compde o Sistema “S” em estabelecer regras de contratagdo

observando os principios gerais de licitagao®.

Complementando a diretriz supra descrita, na mesma decisdo consolidou-se que as entida-
des ndo estdo sujeitas aos procedimentos licitatdrios em espécie descritos na Lei 8.666/93,
mas sim aos seus proprios regulamentos, que devem ser elaborados, aprovados e publicados
pelos drgaos internos competentes. Foi seguindo esse entendimento que em 1998 o Conselho
Nacional das entidades editou e publicou o Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI e

o Regulamento de Licitagdes e Contratos do SENAI

Verifica-se, portanto, que apesar do TCU perfilhar o entendimento de que o Sistema “S” nao
esta obrigado a realizagdo de certames, o Regulamento de Licitagdo e Contratos do SESI e o
do SENALI foram além. Para o respeito dos principios gerais e a demonstragao da total trans-

paréncia na gestdo de seus recursos, o diploma condicionou as entidades ao dever de licitar.

Art. 1.° As contratagoes de obras, servigos, compras e alienagées do SESI / SENAI
serdo necessariamente precedidas de licitacdo obedecidas as disposigoes deste

Regulamento.

No mais, em que pese a qualidade de documento administrativo dos Regulamentos, ficou ali
traduzida a ideia de que todas as suas regras estdo submetidas as determinagdes e preceitos
da Constituicdo Federal e aos principios licitatorios. Tal assertiva pode ser observada no
Ato Ad Referendum n.° 04/1998 do Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI e Ato Ad
Referendum n.° 03/1998 do Regulamento de Licitagdes e Contratos do SENAI, e também no

Artigo 2.° dos Regulamentos:

Art. 2.° A licitagdo destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para o
SESI / SENAI e serd processada e julgada em estrita conformidade com os prin-
cipios bdsicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,

da publicidade, da probidade, da vinculagdo ao instrumento convocatdrio, do

julgamento objetivo e dos que lhe sdo correlatos, inadmitindo-se critérios que

frustrem seu cardter competitivo. (grifo nosso)

% Apesar de a lei 8.666/93 nio ter incluido no rol de seu artigo 1° as entidades do Sistema ‘S; o Tribunal de Contas da
Unido, na Decisdao 907/1997, proferiu o entendimento de que estas devem observar os principios gerais da licitagao, o
que foi consagrado pelo Regulamento de Licitagdes e contratos do SESI e do SENAI Em posi¢do contraria, CARVALHO
FILHO (2012, p. 531 a 533), o qual afirma que as entidades estariam obrigadas a realizagdo dos certames por estarem
incluidas no artigo 1° como empresas indiretamente controladas pela Unido.



23

v ') "NACIONAI®
\%*~ ADVOGADOS.»
SISTEMA INDUSTRIA

e’é} 10°ENCONTRO

Dessa forma, todo o procedimento realizado pelo SESI ou pelo SENAI deve vir revestido
dos principios enumerados, em especial o Principio da Legalidade, sem os quais podera a
licitagdo ser considerada nula. Frise-se que, em decorréncia de tais principios, os contratos
firmados deverdo ser adstritos aos termos dos editais, e ndo poderao criar obrigagdes ou
aplicar penalidades que extravasem as regras previstas no instrumento convocatorio ou nos

Regulamentos de Licitagdes de Contratos vigentes.

Importante registrar que em caso de omissao ou duvida nos Regulamentos de Licitagdes e
Contratos especificos, as entidades deverao valer-se das regras gerais previstas na Lei 8.666/93
que tem expressamente previsto em seu Artigo 3.° a preservagao dos principios de Isonomia
e da Sele¢ao da Proposta mais Vantajosa, mas também dos principios constitucionais basicos
da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, todos estes previstos

no artigo 37, caput, da Constituigdo Federal.

Conclui-se, portanto, que o SESI e o SENAI estdo submetidos aos principios do artigo 37,
caput, da Constitui¢ao Federal tanto no respeito aos Regulamentos quanto na utiliza¢ao das
regras gerais da Lei 8.666/93, de forma que sao obrigados a dar estrita efetividade a essas dis-

posicoes em todos os seus atos e em todas as suas decisoes.

2.3 AINTERPRETACAO JURIDICA DE NORMAS

PUNITIVAS EM RAZAO DA SUBMISSAO AO PRINCIPIO

DA LEGALIDADE, E A IMPOSSIBILIDADE DE AMPLIACAO
INTERPRETATIVA DO ARTIGO 32 DOS REGULAMENTOS DE
LICITACOES E CONTRATOS DO SESI E DO SENAI

Para a formagao de uma compreensio integral da problematica abordada, ainda se fazem
necessarias breves linhas acerca da interpretacao de normas punitivas quando submetidas ao

Principio da Legalidade.

Como visto no capitulo anterior, o SESI e o0 SENALI, apesar de serem entidades de direito privado,
estabeleceram em seus Regulamentos de Licitagdes e Contratos que estdo obrigados ao cumpri-
mento desse valor especifico, de forma que todos os atos por eles emanados devem vir fundamen-

tados em regra expressa fixada em seus decretos criadores ou disposigoes regulamentadoras.
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Ocorre que, em caso de duvida sobre o significado de uma regra, seja ela contratual ou regu-
lamentar, duas interpretagdes se mostram possiveis em qualquer situagdo: uma que amplia e

outra que restringe a sua aplicagdo.

E certo dentro do campo da hermenéutica, entretanto, que nas hipéteses de normas que
determinam sangdes, especialmente no regime publico ou, no caso do SESI e do SENAI, em
que o regime é assemelhado ao publico, o Principio da Legalidade e os principios basilares de
interpretacdo condicionam a utilizagdo de uma acepgao restritiva, uma vez que as penalida-

des ddo causa a inibi¢do do exercicio de direitos.

Da fundamento a esse raciocinio, também, a submissao do procedimento licitatdrio a estrita
legalidade. Assim sendo, qualquer puni¢ao que nao esteja expressa e claramente prevista no
Regulamento de Licitagdes e Contratos nao podera ser aplicada, sob pena de violagao a direi-
to pétreo. Na interpretagdo restritiva, como ensina Miguel Reale (2002, p. 295), o “intérprete,

limitando a incidéncia da norma, impede que a mesma produza efeitos danosos®.

Em consequéncia, fica evidente que os editais das licitagdes e os contratos a serem firmados com
os vencedores dos certames nao poderao extrapolar as penalidades aplicadas em caso de inadim-

plemento contratual, posto que ndo podem ultrapassar os efeitos dados pelo préprio regulamento.

Assim sendo, ndo se pode concordar integralmente com o entendimento da especialista Ju-

lieta Mendes Lopes Vareschini (2011) quando afirma que:

Da leitura do art. 32 extrai-se, também, que a suspensdo impede que a empresa
penalizada participe de licitagdo ou contrate com qualquer regional integrante
da entidade que aplicou a sangdo. Assim, por exemplo, a aplicagdo dessa pena-
lidade pelo SESI-PR impedird que a empresa contrate com qualquer SESI. Isso
porque o art. 32 foi claro ao prescrever a incidéncia dessa penalidade, ao referir-
-se que a suspensdo do direito de licitar serd com o SESI. Caso o interesse fosse
em restringir os efeitos dessa sangdo apenas ao ente que a aplicou, certamente o

Regulamento teria utilizado outra terminologia, como contratante, por exemplo.

Em que pese o significado protetivo dado pela autora ao artigo 32 acima transcrito, a propria
interpretacdo sistematica conferida ao ordenamento juridico e a submissao das regras regu-

lamentares ao Principio da Legalidade impedem a efetivagdo dessa medida.
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Para a aplicagdo de uma penalidade de tamanha severidade mostra-se necessaria a previsao
expressa da suspensao do direito de licitar em carater nacional nos Regulamentos, bem como a
instituigdo de um processo administrativo proprio, o qual garanta ao contratado penalizado a

oportunidade de manifestar-se, preservados os principios do Contraditdrio e da Ampla Defesa.

No mais, como dispde o artigo 31 do Regimento do SENAI e artigo 37 do Regulamento do
SESI, todas as regionais possuem esferas de atuagdo prépria e limitadas ao estado em que
possuem sua sede, de modo que todas estdao posicionadas horizontalmente e atuam dentro

de sua jurisdigdo de forma independente e autonoma das demais regionais.

Dessa forma, fica vedada a implementacdo obrigatoéria da decisao de suspensao de uma em-
presa de uma entidade regional estadual em outra sem a sua expressa concordancia. Evidente
que tal logistica poderia facilmente dar origem a divergéncias de conduta entre as unidades
regionais, a morosidade do procedimento e a falta de homogeneidade’, caracteristicas essas

diametralmente opostas as que buscam os Regulamentos constitutivos do SESI e do SENALI.

Percebe-se, portanto, que para a suspensdo do direito de licitar e do cadastro de uma em-
presa em cardater nacional, é necessaria a regulamentagao do artigo 32 do Regulamento de
Licitagdes e Contratos, bem como decisao anterior a aplicagdo da penalidade, ambas imple-
mentadas por drgaos superiores e de obediéncia geral. Para tanto, constatamos ser preciso
uma atuagdo conjunta, que dentro da estrutura organizacional do SESI e do SENAI podera

ocorrer da maneira que segue.

Num primeiro momento, para que seja inserido no Regulamento de Licitagdes e Contratos
do SESI e no Regulamento de Licitagdes e Contratos do SENAI a previsdo expressa de sus-
pensao do direito de licitar em d&mbito nacional, é preciso a emissdo de um Ato Ad Referen-
dum pelo Conselho Nacional de cada entidade que discipline a matéria, uma vez que nos ter-
mos do artigo 19, Alinea a, do Regulamento do SESI e do artigo 15, Alinea a, do Regimento

do SENALI, esses sdo os 6érgaos normativos com jurisdi¢ao em todo o pais.

Normatizado o procedimento cabivel no instrumento regulatério dos certames, o processo
administrativo que viabilizara a suspensao das empresas inadimplentes em carater nacional e

obrigatdrio devera ter sua tramitagdo processada pelo Departamento Nacional de cada uma

* Tendo em vista a auséncia de um rol de critérios objetivos no artigo 32 do Regulamento de Licitagdes e Contratos, uma
entidade estatual em face de uma inadimpléncia de um Contratado poderia aplicar a penalidade de suspenséo, o que em
outra regional poderia ser resolvido amigavelmente. Dai é que surge a provavel falta e homogeneidade do sistema como
um todo.
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das entidades, 6rgao de administragao com jurisdigdo em todo o territério, nos termos do

artigo 20, Alinea a, do Regulamento do SESI e artigo 16, Alinea a, do Regimento do SENAL

Vejamos adiante com mais detalhes este processo.

2.4 A COMPETENCIA PRIVATIVA DO CONSELHO
NACIONAL DO SESI E DO SENAI PARA A NORMATIZACAO
E DO DEPARTAMENTO NACIONAL PARA A APLICACAO
DA SUSPENSAO DO DIREITO DE LICITAR EM AMBITO
NACIONAL

Como ja se viu, o SESI e SENAI constituem entidades sem fins lucrativos, de natureza paraes-
tatal e de direito privado, criados por forca de lei e mantidos por meio de dotagcdes orcamen-
tarias ou por contribui¢des compulsorias parafiscais. Tem por escopo principal a cooperagdo
com o Poder Publico, ministrando ensino ou assisténcia nas mais variadas formas aos pro-
fissionais da industria. Nao integram a Administracdo Direta nem Indireta, mas trabalham
ao lado do Estado e sob o seu amparo, cooperando nos setores, atividades e servicos que lhes

sdo atribuidos.

Conforme previsto tanto no artigo 9.° do Regulamento do Servigo Social da Industria, bem
como no artigo 3.° do Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial, as duas casas sao insti-
tui¢cdes com sede e foro juridico na Capital da Republica, cabendo a Confederagao Nacional

da Industria — CNI aprovar os atos relativos a sua organizagao.

Com Departamentos Regionais distribuidos por todas as 27 Unidades da Federagao, tanto o
SESI quanto o SENAI organizam-se de maneira decentralizada e autdbnoma em cada Estado,
devendo contudo manter relagdes permanentes com a Confedera¢do Nacional da Industria
— CNI com o intuito de assegurar o cumprimento dos objetivos peculiares a cada instituicéo.
Como exemplo das relacoes estio: a fiscalizacdo e o controle or¢amentario, a observancia de
critérios de delegacao de responsabilidades e a instituicao de regulamentos inerentes a orga-

nizagao e atividades das casas, notoriamente no tocante aos processos licitatérios.

A normatizagdo das atividades das entidades ficou a cargo de dois érgaos com jurisdi¢ao

em todo o pais: o Conselho Nacional do SESI e o Conselho Nacional do SENAI. Ambos tem
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como fungdo determinar as diretrizes normativas que deverao ser respeitadas por todas as
unidades estaduais, além dos procedimentos internos que serao utilizados em apuragdo. O
acerto da afirmag¢ao pode ser observado no Regimento do Servi¢o Nacional de Aprendiza-
gem Industrial - SENAI, que estabelece as competéncias privativas do seu Conselho Nacio-

nal no artigo 19, em cuja Alinea v’ 1é-se:

Art. 19 Compete ao Conselho Nacional:
(..)
v) expedir as normas internas de seu funcionamento, alterando-as quando julgar

conveniente.

Da mesma maneira, o Regulamento do Servigo Nacional da Industria — SESI estabelece na
alinea ‘w’ de seu artigo 24 a competéncia de resolver os casos omissos relativos a adminis-
tracao da entidade no plano nacional — o que inclui, a exemplo do que ocorre no SENAI, a

elaboracao, promulgacio e aplicagdo de um Regulamento de Licitagdes e Contratos.

Ao passo que ambos Regulamentos reconhecem o carater autonomo de cada Departamento
Regional, tanto do SENAI quanto do SESI, fica claro que apenas os respectivos Conselhos
tém a legitimidade juridica necessaria para estabelecer quaisquer regulamentagdes que de-
vam ser acatadas pelos 6rgaos estaduais. A adesdo, ainda que voluntaria, dos drgaos estaduais
aos feitos uns dos outros, mesmo que com o fulcro de salvaguardar as entidades, carece de

respaldo juridico especifico e, por isso mesmo, ¢ passivel de contestagdo judicial.

Considerando-se ao que ja foi discutido neste trabalho, fica patente que a observancia pelo
SESI e pelo SENAI dos principios constitucionais pertinentes as licitagdes obriga as duas
entidades a regulamentar o artigo 32 de seus Regulamentos de Licitagdes e Contratos, se for
considerado pertinente a ampliagdo da aplicabilidade de um cadastro de maus fornecedores

a todo o territdrio nacional.

Essa regulamentacgdo se daria por meio da promulgagiao de um Ato Ad Referendum pelos
Conselhos Nacionais, enumerando os critérios objetivos de adogdo da suspensdo nacional,
bem como incumbindo um érgao do Departamento Nacional da tarefa de compilar os rela-
tos de contratos malsucedidos de todos os Departamentos Regionais, intimar os envolvidos
e conceder-lhes o direito ao contraditorio e a ampla defesa por meio de processo administra-
tivo proprio, julgar os recursos apresentados e por fim divulgar um cadastro que podera ser

observado em todo o pais.
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Verifica-se do paragrafo supra que o processo administrativo teria de ser movido perante o
Departamento Nacional, posto que 6rgao supremo da administracao, e que dara vigéncia as
resolugdes emanadas pelo Conselho Nacional. Assim sendo, mediante uma analise porme-
norizada pelo 6rgao que detém uma visdo abrangente das peculiaridades das entidades, fica

fundamentada uma decisao mais justa.

Além disso, ndo se pode olvidar de que tal decisdo devera ser comunicada em meio especifico
a todos os Departamentos Regionais, os quais estardo obrigatoriamente vinculados ao cum-

primento da decisao do Departamento Nacional. Como consequéncia, observa-se:
 aauséncia de divergéncias entre as unidades estaduais;

» maior rapidez execu¢ao da penalidade em todos os Departamentos Regionais, posto que

serao comunicados simultaneamente;

+ a desnecessidade de processos administrativos estaduais movidos perante cada um dos

Departamentos Regionais, evitando-se decisdes dissonantes.

Evidente, portanto, que o SESI e o SENAI beneficiam-se com a implementagao das medidas
apontadas nesse trabalho. Além da previsdo de uma puni¢do mais severa permitida pelo
regulamento e pela lei em geral, o que levaria as empresas a cumprirem com mais rigor os
pactos firmados por meio das licitagdes, as entidades estariam resguardadas de possiveis con-
testagdes judiciais por empresas penalizadas, bem como alcangariam uma homogeneidade

de conduta e coeréncia de atuagio.

2.5 CONCLUSAO

O zelo observado tanto pelo SESI quanto pelo SENAI na condug¢ado de seu mandato publico,
muitas vezes encontra como percalgos as mas praticas de prestadores de servicos e fornece-
dores que, indiferentes a nobreza da contribui¢do prestada por ambas institui¢oes aos traba-
lhadores da industria e ao pais como um todo, operam com irresponsabilidade e completo

descaso com os recursos de natureza publica com que sdo remunerados.

Em face dessa realidade muitas vezes tdo adversa, os esfor¢os dos Departamentos Estadu-

ais para afastar os maus profissionais acaba nao surtindo o efeito desejado, uma vez que os
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recursos tecnolégicos disponiveis atualmente acabam servindo de veiculo para que o opor-
tunismo e a desonestidade nao encontre limites em distancias ou limites geograficos. Dai a
necessidade urgente de que os 6rgaos competentes estejam cientes dessa situagdo, e se empe-
nhem para instituir os dispositivos legais adequados para coibir essa pratica e salvaguardar a
tranquilidade e a seguranca do SESI e do SENAT em cada uma das Unidades da Federagao no

desempenho de suas atribui¢des estatutarias.

A criagao dos elementos juridicos propostos no presente trabalho, além de representar uma
seguranga para todos os Departamentos Estaduais do SESI e do SENAI, também podera
constituir um importante meio de auto-regulagao e aperfeicoamento do mercado, na medida
em que os maus profissionais, prestadores de servicos e fornecedores nio encontrarao mais

maneiras de repetir seus desservicos.
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3.1 INTRODUCAO

A Constitui¢do promulgada em 1988 afirmando seu compromisso com a cidadania estabele-
ce em seu preambulo o objetivo de instituir um Estado Democratico de Direito, destinado a
assegurar o exercicio de direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justi¢ca como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos. Fica evidente a inten¢ao do legislador de valorizar instrumen-

tos que desenvolvam o individuo e a coletividade na busca do bem comum.

E nesse contexto que estd inserido o Plano de Participagdo nos Lucros ou Resultados. Pre-
visto no art. 7 da Carta Magna, constitui-se em ferramenta moderna de competitividade e

justica social, ingredientes fundamentais para um pais que busca o pleno desenvolvimento.

A fun¢io social da empresa e o principio da eficiéncia, também previstos na Constituicao,

encontram no PPR elementos para seu atingimento.

Ha, todavia, alguns questionamentos quanto a possibilidade de utilizagdo do instituto por
entidades sem fins lucrativos. No que diz respeito ao Sistema “S”, em especial ao SESI, deve

ser considerada a sua singular natureza e as experiéncias ja implantadas.

E com essa perspectiva constitucional que passaremos a analisar o PPR e sua aplicagdo nas

entidades sem fins lucrativos, em especial no SESI.

3.2 BREVE HISTORICO

De forma a ilustrar o presente trabalho, traz-se breve histérico sobre a participacdo de em-

pregados nos lucros e resultados das empresas.

Na ensinanc¢a de Arnaldo Sussekind, ha afirmacido de que “NAPOLEAO BONAPARTE teve
a iniciativa de assegurar aos artistas de Comedie Frangaise a participagao nos lucros dos em-

»]

preendimentos (Decreto de 1812).

Ja Alice Monteiro de Barros, assevera que a origem é controvertida “alguns autores atribuem

a Edmé Leclaire, em 1842, a primeira forma de participa¢do nos lucros, outros sustentam que

! SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 435.
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seu precursos é Robert Owen. O mais acertado ¢ situarmos a génese do instituto em 1812,
pois a época, ja se encontrava previsto para os artistas da Comédia Francesa, por iniciativa

de Napoleao Bonaparte.

O assunto foi tratado também nas enciclicas papais Quadragésimo Anno e Mater et Magistra,
sendo consagrado, pela primeira vez, no plano constitucional, na Constituicdo de Weimar.
No Brasil, a matéria foi inserida, inicialmente, na Constitui¢ao de 1946 e mais tarde reprodu-

zida nas Constitui¢oes de 1967 e 1988.”

Quanto a insercdo do tema na doutrina social da Igreja, Arnaldo Sussekind diz que “com
a influéncia, inclusive dos sindicatos catolicos, que mais ardorosamente defendeu, desde a
Enciclica “Quadragésimo Anno’, de PIO XI, em 1931, a participagdo dos empregados nos
lucros da empresa. Afirmou PIO XI, naquele ano, a conveniéncia de se iniciar um processo
pelo qual fosse possivel “temperar o contrato de trabalho com o de sociedade” Os métodos

poderiam variar, mas o preferencial seria através da distribui¢ao de agdes aos empregados.

Em 1961, o atual Papa, JOAO PAULO II, na sua Enciclica Mater et Magistra, reproduz PIO
XI e aduz ser muito desejavel “que os trabalhadores possam chegar a participar na proprie-
dade das empresas, na forma e no grau mais conveniente, pois nossos dias, mais ainda que
nos tempos do nosso predecessor, é necessario procurar, com todo o empenho, que, para o
futuro, os capitais ganhos ndo se acumulem nas méaos dos ricos, sendo na justa medida, e se

distribuam com certa abundancia entre os operarios” (paragrafo 74 da enciclica precitada).

Esse direito ndo se universalizou. Adotado em raras constituigdes e poucas legislagoes, nao se
justificou a adogao de nenhuma convengao ou recomendacao internacional. A OIT, até hoje,

nao incluiu o tema na ordem do dia da Conferéncia Internacional do Trabalho.

E na América Latina que preponderam as normas constitucionais e legais sobre a participa-
¢do obrigatdria dos empregados nos lucros da empresa. Na Europa prevalece o carater facul-
tativo da participagdo nos lucros, embora na Franga ela seja compulsdria nas empresas com

mais de cem empregados’ .

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 759.
3 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 436.
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3.3 O PPR E AS ENTIDADES SEM FINS LUCRATIVOS

A origem da duvida quando a possibilidade de implementagdo do Programa de Participagdo
nos Resultados por entidades sem fins lucrativos, como é o SESI/SC, reside na interpretagao

do artigo 2°, paragrafo 3°, inciso II, alineas “a” a “d”, da Lei 10.101/2000, assim descrito:

Art. 2°. A participagdo nos lucros ou resultados serd objeto de negociagio entre a
empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos,
escolhidos pelas partes de comum acordo:

(..)

§ 3°. Ndo se equipara a empresa, para os fins desta Lei:

(..)

I - a entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:

a) ndo distribua resultados, a qualquer titulo, ainda que indiretamente, a diri-
gentes, administradores ou empresas vinculadas;

b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade institucional e no Pais;
c) destine o seu patrimonio a entidade congénere ou ao poder publico, em caso
de encerramento de suas atividades;

d) mantenha escrituragdo contdbil capaz de comprovar a observincia dos de-
mais requisitos deste inciso, e das normas fiscais, comerciais e de direito econo-

mico que lhe sejam aplicaveis.

Assim, considerando ser matéria passivel de interpretag¢do, sendo que é simplista o raciocinio
pela impossibilidade, passamos a explanar a hermenéutica juridica na defesa da plena possi-
bilidade do SESI de adotar o PPR.

3.4 DISCUSSAO - O SESI E O QUESTIONAMENTO DOS
ORGAOS DE CONTROLE

O presente estudo, em parte, teve origem em defesa administrativa do SESI/SC no TC
025.679/2010-4 - Prestagdao de Contas, que tramita no Tribunal de Contas da Unido — TCU.

Apos procedimento da Controladoria Geral da Unido - CGU identificou-se possivel irregu-

laridade do PPR instituido pelo SESI/SC, sob os seguintes fundamentos:

53



54

23

"u" 10° ENCONTRO
ﬁ?ﬁ NACIONAL*

\%*~ ADVOGADOS.»
ISTEMA INDUSTRIA

Programa de Participagdo nos Resultados — PPR, o Sesi+, instituido e mantido
com indicio de irregularidade, haja vista que a Lei 10.101/2000, a qual dispoe
sobre a participagao dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa, ndo
se aplicaria ao Sesi-DR/SC, por for¢a do disposto no art. 2°, § 3° desse mesmo
normativo legal, além de tal PPR, da forma como concebido, contrariar as pre-
missas do Decreto-Lei 9.403/1946, que define o Sesi como parte integrante do
sistema criado, organizado e dirigido pela Confedera¢do Nacional da Industria:
(..)

Andlise: em linhas gerias, os argumentos apresentados pelos gestores do Sesi-DR/
SC ja foram analisados e rejeitados pela CGU/SC. O Programa de Participa-
¢do nos Resultados — PPR, denominado como Sesi+, foi instituido pelo Sesi-DR/
SC em 28/03/2002, e teve seu Regulamento aprovado pelo respectivo Conselho
Regional mediante a Resolug¢do 371/2002, de 28/06/2002. Esse programa prevé
critérios e metas para a premiagdo anual de todos os colaboradores da entidade
com base na Lei 10.101/2000, mediante a aplicagdo de percentuais dos traba-
lhadores nos lucros ou resultados da empresa e dd outras providéncias, conforme
a seguir:

Art. 1° Esta Lei regula a participagdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados
da empresa como instrumento de integragdo entre o capital e o trabalho e como
incentivo a produtividade, nos termos do art. 7°, inciso XI, da constituigdo.

(..)

O Sesi-DR/SC ¢é, por natureza juridica, um servigo social autéonomo criado com
base no Decreto-Lei 9.403/1946 e com regulamento aprovado por meio do De-
creto 57.375/1965, portanto, ndo é empresa e também a ela ndo se equipara,
justamente por se enquadras nas alineas de “a” a “d” do art. 2°, § 3° inciso II, da
Lei 10.101/2000, a qual, inapropriadamente serviu de base legal para o Progra-
ma de Participagdo nos Resultados - PPR (Sesi+). A adogdo de gratificagio por
atingimento de metas e/ou resultados, como no caso do Sesi-DR/SC foi o Pro-
grama de Participagdo nos Resultados — PPR (Sesi+), pode ser feita por qualquer
orgao ou entidade, desde que devidamente fundamentada e cumpridos todos os

tramites legais aplicados ao Sesi-DR/SC.

Como sera comprovado, os fundamentos juridicos apresentados pela CGU estao equivoca-

dos, considerando que é plenamente possivel o SESI/SC formular e implementar Programa

de Participagdo de Resultados para seus empregados.
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3.5 FUNDAMENTO JURIDICO - POSSIBILIDADE DE
IMPLEMENTACAO

3.5.1. Da questao constitucional

A Constitui¢ao Federal de 1988 prevé a Participagao nos Lucros e Resultados no Titulo II
- que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais e no Capitulo II, destinado aos Direitos

Sociais, precisamente no artigo 7°, inciso XI, com a seguinte redagdo:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:
XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e,

excepcionalmente, participagio na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

Assim, o mandamento constitucional propos, como forma de melhorar as condigoes sociais
dos trabalhadores, a participagdo destes nos lucros e resultados das empresas onde exercem

suas atividades laborais, sendo que a legislagao ordindria deveria regulamentar a forma.

Desde logo, ndo ha duvidas que a Carta Magna objetivou distribuir, de forma abrangente,
portanto, a todos os trabalhadores, a participagdo nos lucros ou resultados, caso o contrario,

as excegOes estariam expressas na redagdo do supracitado artigo.

As excegoes, tanto ndo estao previstas na Constituicdo Federal, que o artigo 218, em seu pa-
ragrafo 4°, reafirma que o Estado promoverad, incentivara, apoiara e ira estimular, sistemas de
remuneragao, desvinculados do saldrio, para empresas e empregados, a titulo de participagao

nos ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho.

Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pes-
quisa e a capacitagdo tecnoldgicas.
§ 4° - A lei apoiard e estimulard as empresas que invistam em pesquisa, criagdo

de tecnologia adequada ao Pais, formagado e aperfeicoamento de seus recursos

humanos_e que pratiquem sistemas de remuneracdo que assegurem ao em-

pregado, desvinculada do saldrio, participacio nos ganhos econémicos re-

sultantes da produtividade de seu trabalho.
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Logo, ndo se olvida a inten¢ao da Lei Maior em estender os Programas de Participagdo nos
Lucros e Resultados a todas as empresas e seus empregados, sem exce¢do, de forma desvin-

culada do saldrio, inclusive para entidades sem fins lucrativos.

Talvez o constituinte quisesse referir-se a resultado como forma de participagdo do
trabalhador na produtividade, como mencionou no inciso 4° do art. 218 da Lei
Maior, ou no faturamento da empresa; contudo, empregou a expressdo errada para
o significado que pretendia. O certo é que lucro nio se confunde com resultado, até

porque, em Direito, cada elemento constante da regra juridica possui significado pro-

prio (ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit). Pode-se entender, também, que o uso

da expressdo resultados seja decorrente de estabelecer uma forma de participa-

cdo do trabalhador no resultado positivo obtido por empresas que nio tenham

por objeto o lucro, como instituicdes de beneficéncia, associacdes recreativas,

sindicatos, hospitais etc., de maneira a que o trabalhador tenha uma partici-

pacdo financeira sobre a produtividade que alcancou para a referida empresa.*

Nao ha vedagdo constitucional as empresas - independente da sua natureza - que pretendam

instituir o Programa de Participagao nos Resultados - PPR.

3.5.2. Da caracteriza¢ao do SESI como empresa empregadora

Para esclarecer quanto a possibilidade do SESI/SC implementar o Programa de Participagdo
nos Resultados - PPR, é necessario efetuar a correta caracterizacao da entidade, para efeitos
da Lei 10.101/2000.

O Sistema “S” possui uma configuragao juridica muito peculiar. No campo das relagdes tra-
balhistas e, portanto, do préprio PPR o artigo 62 do Decreto n°. 57.375, de 2 de dezembro
de 1965, que aprovou o Regulamento do Servigo Social da Industria — SESI, qualificou como

“entidade de direito privado, como “empresa empregadora”
Diz o supracitado artigo:

Art. 62. Os servidores do SESI, qualificados, perante éste, como beneficidrios,
para os fins assistenciais estdo sujeitos a legislagdo do trabalho e da previdéncia

social, considerando-se o Servico Social da Induistria, na sua qualidade de en-

* MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 21. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 296.
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tidade de direito privados, como emprésa empregadora, reconhecida a auto-

nomia dos érgdos regionais quanto a feitura composicdo e peculiaridade de seus
quadros empregaticios, nos térmos do artigo 37, pardgrafo tinico.

Pardgrafo unico. S6 depois do pronunciamento da entidade, em processo admi-
nistrativo, salvo se faltar menos de sessenta dias para a prescri¢do do seu direito,
poderd o servidor pleitear em juizo qualquer interésse vinculado ao seu status

profissional.

Dessa forma, ndo ha duvidas quanto a caracterizagcdo do SESI/SC como empresa, para efeitos
da Lei 10.101/2000, nao sendo necessario fazer qualquer equiparagdo, portanto, inaplicavel o

§ 32 do art. 2° da Lei n° 10.101/2000.

3.5.3. Do enquadramento do SESI na Lei 10.101/2000

Como ja observado, o enquadramento do SESI/SC na Lei 10.101/2000 ¢ medida que se im-
poe, considerando sua natureza, finalidade e atuacao. De qualquer forma, ainda que se utilize

uma interpretagao literal, cuampre o SESI/SC os requisitos da referida legislacao.

E que o pardgrafo 3°, IT do artigo 2° da referida lei exclui as entidades sem fins lucrativos que,

cumulativamente, preencha quatro (a - d) requisitos, quais sejam:

§ 3° Ndo se equipara a empresa, para os fins desta Lei:

(...)

I - a entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:

a) ndo distribua resultados, a qualquer titulo, ainda que indiretamente, a diri-
gentes, administradores ou empresas vinculadas;
b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade institucional e no Pais;

c) destine o seu patriménio a entidade congénere ou ao poder publico, em

caso de encerramento de suas atividades;

d) mantenha escrituragdo contdbil capaz de comprovar a observincia dos de-
mais requisitos deste inciso, e das normas fiscais, comerciais e de direito econo-

mico que lhe sejam aplicaveis.

A Controladoria Geral da Unido - CGU entendeu que o SESI/SC ndo poderia instituir o PPR, pois

se enquadra na exclusdo insculpida no supracitado artigo, ja que a entidade é congénere da CNI.
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A Confederac¢ao Nacional das Industrias - CNI é uma entidade sindical de grau superior

com finalidade em aspectos gerais, de representagio, estudos e coordenacdo dos interesses

das categorias econdmicas da industria, no intuito de fomentar e expandir a competitividade

do setor industrial e o desenvolvimento econdmico do Pais.

Ja o SESI possui natureza juridica de servigo social autonomo e é uma institui¢ao de direito

privado que tem como finalidade estudar, planejar e executar medidas que contribuam, di-

retamente, para o bem estar social dos trabalhadores na industria e atividades assemelhadas,

concorrendo para a melhoria do padrao de vida do Pais, e ainda para o aperfeicoamento
moral e civico e o desenvolvimento do espirito de solidariedade entre as classes (art. 1° do

Regulamento do Servigo Social da Industria).

Desta forma, resta evidente que as caracteristicas existentes entre SESI e CNI nio as asse-
melham no tocante a igualdade de identidades e nem tampouco as tornam entidades cujas

finalidades possuam mesmo género, ou seja, ndo sdo congéneres.

« »

Assim, ndo incide o SESI no impedimento previsto na alinea “c”, inciso II, § 3° do artigo 2° da
Lei 10.101/2000, e neste sentido podera instituir o Programa de Participag¢ao nos Resultados

aos seus trabalhadores, pois os requisitos ndo estdo cumulados.

De todo modo, o SESI nio se enquadra cumulativamente nos quatro critérios constantes do
inciso II do § 3° do art. 2° da Lei n° 10.101/2000.

3.5.4. Da importancia do PPR como instrumento de gestao

O Programa de Participa¢ao nos Resultados do SESI/SC respeita integralmente a Constitui-
¢ao Federal, a legislacao ordindria e os Decretos de Criagdo e Regulamentagdo da entidade,
sendo que, devido ao carater social do Programa, restaria configurado um grave retrocesso
a competente gestao da entidade em Santa Catarina, que tem como aliados os trabalhadores,
devendo ser, portanto, considerado um avanco social, com a valorizagdo da pessoa do traba-

lhador e a elevagao da produtividade da entidade, como pressupde seu proprio regulamento.

Ap6s aproximadamente 10 (dez) anos de programa de participagdo nos resultados, o SESI/
SC acumulou premiagdes no campo da gestao, citam-se: 1) GREAT PLACE TO WORK - 100
Melhores Empresas para Trabalhar no Brasil; 2) Prémio ADVB — Empresa Cidada - PAF — Pro-
grama Atleta do Futuro; 3) REVISTA EXPRESSAO - Pesquisa Gestdo Sustentavel - Destaque
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em Consumidores e Clientes; 4) 1° Lugar — Programa de Desenvolvimento de Gestdo — SESI/
DN - baseado no MEG).

E Importante apresentar os niimeros do SESI/SC nos ultimos anos:

Tabela 1: Numeros do SESI/SC

Orgamento Global (R$ milhGes)  Fonte: Relatérios anuais SESI (2010: cubo)

A val Variagdo (2002 para 2010)
2'(';62 1;‘1’77 ariagéo (2002 para 2010) Orgcamento Global (R$ milhes)
2006 3534 457.2
2010 457,2 152% 353,4

181,7

2002 2006 2010

Producgao Global (atendimentos) Fonte: Cubo, Relatérios anuais SESI e Book

A val Variagio (2002 para 2010)
2’(1)%2 1?530_571 ariacAo {2002 para Ol Producdo Global (atendimentos)
2006 3.072.784 3.724.103
2010 3.724.103 134% 3.072.784
1590.571
2002 2006 2010

Numero de Unidades

Fonte: Relatérios anuais SESI

Ano Valor Variagdo (2002 para 2010)

2002 154 . .

2006 164 Numero de unidades (UOS, FM e SA)
2010 181 18%

Numero de colaboradores

Fonte: Relatérios anuais SESI

181

164

154

I

2002 2006 2010

Ano Valor Variagdo (2002 para 2010)

2002 2120 .

2006 38 Numero de colaboradores
2010 5216 146% 5216

3448

2120

n

2002 2006 2010
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Tabela 2: Produc¢ao Saude

PRODUCAO SAUDE

ODONTOLOGIA - Procedimentos

450.000
400.000
350.000
300.000
250.000
200.000
150.000
100.000

50.000

2001

Un

350.000

2002

2003

2004

2005

2006

2007

2008

SESI CLINICA - CONSULTA MEDICA - Consultas

2009

2010

300.000 +
250.000 +
200.000 +
150.000 4
100.000 4+

50.000 +

2001

Un

2002

2003

2004

2005

2006

SST - Trabalhadores

2007

2008

2009

2010

600.000
500.000
400.000
300.000
200.000
100.000

Assim, como comprovam as premiagoes e os numeros do SESI/SC acima demonstrados, a
entidade é modelo de gestdo para os demais estados da Federagao, a entabulagdo de metas e
a valorizagdo dos trabalhadores da entidade quando do seu cumprimento elevaram o SESI/

SC a patamares de exceléncia em gestao administrativa, ndo imaginados na década passada,

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

2008

2009

2010

ODONTOLOGIA

Periodo Real. (UN)
2001 304.979
2002 310.658
2003 280.481
2004 297.100
2005 264.908
2006 275.315
2007 328.364
2008 354.771
2009 350.168
2010 342.496

SESI CLINICA

Periodo Real. (UN)
2001
2002
2003
2004
2005 18.400
2006 58.400
2007 114.922
2008 186.505
2009 202.299
2010 281.011

SST

Periodo Real. (UN)
2001 158.848
2002 178.465
2003 210.817
2004 276.384
2005 278.706
2006 297.703
2007 338.479
2008 420.814
2009 429.753
2010 506.682

com ganhos reais e concretos para toda Industria Catarinense.
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3.6 CONCLUSAO

Como afirmado, ha ampla de defesa da possibilidade juridica do SESI em implementar o
Programa de Participag¢ao nos Resultados, nos moldes da Lei 10.101/2000, tanto no que diz

respeito a legalidade como quanto a sua utilizagao como instrumento de gestao.

Assim, de forma a tornar firme e vigoroso os argumentos na defesa do PPR do SESI, o emi-
nente jurista Eros Grau, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, respondeu sob forma de

parecer dois (02) questionamentos, da seguinte forma:

1. O Servigo Social da Industria — SESI/SC, entidade sem fins lucrativos, pode aplicar aos
seus empregados o Programa de Participagdo nos Resultados - PPR nos moldes da Lei
10.101, de 19 de dezembro de 20007
Resposta: sim, o Servigo Social da Industria — SESI/SC, entidade sem fins lucrativos, pode
aplicar aos seus empregados o Programa de Participagao nos Resultados — PPR nos mol-
des da Lei 10.101 de 19 de dezembro de 2000;

2. O SESI/SC ¢é entidade congénere a Confederagao Nacional da Industria — CNI para efeitos
da Lei 10.101/00?
Resposta: ndo; o SESI/SC nao ¢é entidade congénere a Confederagao Nacional da Industria -

CNI para os efeitos da Lei 10.101/000.

Referido parecer, cujo a conclusao esta descrita acima, desenvolve seus fundamentos inicial-
mente pelo fendmeno econdmico e da responsabilidade social da empresa, inserindo o SESI
como tal (empresa); pelo viés constitucional e legal, diferenciando o conceito de lucros e de

resultados; pelo conceito de congénere.

Dessa forma, amparado pela Constitui¢ao Federal, pelo Regulamento do SESI e pelos resul-
tados obtidos nas unidades que implementaram, o PPR ¢ um valioso instrumento de gestao

e cidadania, para uma sociedade mais livre, justa, solidaria e eficiente.
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4.1 INTRODUCAO

Até bem pouco tempo os advogados precisam conhecer apenas as normas, a doutrina e a ju-
risprudéncia para tentarem garantir o direito de seus representados. Para ver declarada uma
norma inconstitucional, precisavam pedir esta declaragdo ao Supremo Tribunal Federal - STE,
normalmente por meio de recurso extraordinario ou em alguns casos via agdo direta de incons-

titucionalidade, as formas mais comuns utilizadas pelo Sistema S, sindicatos e empresas.

No entanto, poucos causidicos sabem, e muitos estdo descobrindo aos poucos, que as mudan-
cas promovidas pela Justica Brasileira, que a principio, parecem meramente procedimentais,
impde um conhecimento muito mais amplo. Agora é indispensavel entender de informatica
e ficar atento as agdes de outros colegas, cujo julgamento pode resultar na impossibilidade de

apreciagdo das suas prdprias agdes, por melhores que sejam os argumentos.

Estamos falando da figura da repercussao geral e da simula vinculante no STE, sob o cenario
do processo eletronico e do julgamento virtual, institutos que juntos modificaram a sistema-

tica de apreciacio de constitucionalidade pela mais alta Corte do pais.

Para fins meramente didaticos trataremos inicialmente dos aspectos gerais da constituciona-
lidade ou inconstitucionalidade das normas para situar o leitor, depois das formas de apre-
ciagdo dessa qualidade pelo STF, tratando especialmente da repercussao geral e das simulas
vinculantes, tudo sob a égide do processo eletronico e do julgamento virtual, demonstrando,
inclusive com casos praticos, como todos podem ser afetados pela mudanca na sistematica

de analise da norma pela Suprema Corte.

Pretendemos assim suscitar o debate acerca da matéria e chamar a atengao para a necessi-
dade de acompanhar com cuidado as causas de interesse das entidades do “Sistema S” e das
empresas pelas entidades representadas que sejam submetidas a repercussao geral e ou objeto

da sumula vinculante.

4.2 CONSTITUCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE
DA NORMA

Embora uma norma presuma-se vélida, constitucional, essa qualidade pode ser afastada caso

ndo esteja de acordo com a Constituicao Federal.
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Sendo a Lei Fundamental a base de todas as normas, estas devem submeter-se aos seus ditames.
As normas inferiores nio podem contrariar a Constituicdo, mas, se isso ocorrer, estar-se-a diante
de um caso de inconstitucionalidade, que resulta do conflito de uma norma ou de um ato com
a Constitui¢ao, numa relacao de carater normativo e valorativo'. A inconstitucionalidade pode

advir de a¢do ou omissdo que ofenda a Constituicao, no todo ou em parte.

A Constitui¢do Brasileira de 1988 prevé a inconstitucionalidade por a¢ao, que resulta da pra-
tica de ato que, por qualquer de seus elementos, viola a Constituicdo e a inconstitucionali-
dade por omissao, que advém da inércia ou do siléncio dos 6rgaos do poder publico, que

deixam de praticar o ato exigido pela Lei Maior para sua eficacia’.

Contudo, se uma norma presume-se constitucional, é preciso tratar em especial, da questido
da declaragao de inconstitucionalidade, visando a verificagdo quando e como uma norma

pode ser dada por inconstitucional e quais as formas dessa pronuncia.

4.3 PRONUNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA

A declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma visa a preservacao do Estado Demo-
cratico de Direito, pois, se nesse se permitissem normas invalidas, ndo se estaria seguindo os

seus principios instituidores, em especial:

i. principio da legalidade: as normas obrigam e, portanto, devem ser vilidas;

ii. principio da seguranga juridica: ndo se sujeitard os cidaddos a normas in-
compativeis com o ordenamento juridico e, se eventualmente isso ocorret, o
sistema deve garantir o ndo cumprimento da norma invdlida;

iii. principio da proporcionalidade: do mesmo modo que o cumprimento das
normas é pressuposto de um Estado Democrdtico de Direito, esse deve garan-

tir ao cidaddo suscitar a constitucionalidade das normas;

! MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1985. p. 274.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. 34. “O descumprimento, ou a viola¢ao, da Constitui¢do tanto ocorre quando um
ato é praticado contra a Lei Magna (em desobediéncia a seus preceitos formais ou materiais) ou quando se deixa de dar
execug¢do a um programa (a uma norma pragmatica) por ela tragado. Esta tltima hipétese é a da inconstitucionalidade por
omissao, por parte do legislador e (ou) administrador que deve implementar o programa. A caracteriza¢do de omissao,
porém, ndo é facil, pois o legislador tem a discri¢do, ou seja, a apreciagdo da oportunidade e da conveniéncia de dar exe-
cugdo ao programa. Por isso, em se tratando de omissio de lei, o Supremo Tribunal Federal ndo podera sendo dar ‘ciéncia’
ao legislativo (art. 103, § 2°, primeira parte). Se a omissao, porém, for de medida administrativa, o Supremo Tribunal deve-
ré fixar prazo, no maximo de trinta dias, para sua efetivagio (art. 103, § 2°, ultima parte)”
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iv. principio da moralidade: ndo se pode obrigar o cidaddo ao cumprimento de
normas cuja inconstitucionalidade seja plausivel;

v. principio da boa-fé: parte-se do pressuposto que o Estado ndo ird impor nor-
mas inconstitucionais, mas se isso ocorrer, que assegurard ao cidaddo o di-
reito de contestagdo;

vi. principio da nulidade da norma inconstitucional: deve a norma inconstitucional

ser afastada.

No Estado Democratico de Direito, face a triparti¢ao dos poderes, delegou-se a tarefa de
averiguacao da constitucionalidade da norma ao Poder Judiciario, que fiscaliza a validade das

leis ou atos normativos frente a Constituicdo do Estado®.

Lembra este autor que “Em todo o Estado onde faltar controle de constitucionalidade, a
Constituigao ¢é flexivel; por mais que a Constituicdo se queira rigida, o Poder Constituinte

perdura ilimitado em maos do legislador”.

No Brasil, esse controle se da pelos métodos do controle difuso e concentrado. O que difere
um método do outro ¢, a principio, a capacidade de um ou varios 6rgaos judicantes conhe-
cerem e decidirem acerca da inconstitucionalidade. A Constituicdo Federal, em seu art. 102,

dispoe que compete ao STF julgar, entre outros:

a) acdo direta de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual;
b) acdo declaratéria de constitucionalidade da lei ou ato normativo federal;

c) arguicdo de descumprimento de preceito fundamental;

d) mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou tltima instancia, quan-
do a decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constitui¢do, declarar a inconstitucionali-
dade de tratado ou lei federal ou ainda julgar valida lei ou ato de governo local contestado

em face da Constituicdo.

Nas primeiras hipoteses, estamos diante do controle concentrado, também denominado “via
de agdo direta’, “controle abstrato’, etc. Esse controle de constitucionalidade é executado por
um unico 6rgao, que, ao declarar a inconstitucionalidade, o faz desvinculado de um caso

concreto submetido ao Poder Judiciario.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 31.
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No Brasil, é responsabilidade do STF a analise da validade da norma face a Constituigao Fe-
deral, com exclusividade no sistema concentrado e subsidiariamente no sistema difuso. Dai

a denominagao do STF de “guardido da Constitui¢ao”.

No sistema difuso, a alega¢do de inconstitucionalidade provém incidentalmente de um pro-
cesso judicial, podendo ser arguida no curso de uma agao submetida a apreciagdo dos tri-
bunais, sendo discutida na medida em que seja relevante para a solugdo do caso. A decisdo
de inconstitucionalidade ¢, dessa, forma, deferida a qualquer 6rgéo judicante - individual,

coletivo, comum e especial.

Nessa hipdtese, como o objeto da agdo nao é propriamente a declaragdo de inconstituciona-
lidade da norma, embora essa seja condigdo prévia para sua apreciagao, qualquer 6rgao do
Poder Judiciario pode e deve conhecer e decidir o mérito, aplicando ou ndo a norma impug-

nada, consoante sua validade ou nio, frente a Lei Maior*. Luis Roberto Barroso observa:

Se o controle incidental e difuso pode enquadrar-se na fungdo tipica do Judicidrio,
o fato é que o controle de constitucionalidade em via principal certamente refoge
ao exercicio tipico da jurisdigio. Nessa hipotese, referida na Constituicdo como
agdo direta (art. 102, 1, a), o controle se exerce de modo concentrado e em tese,
in abstracto, tendo por objeto a apreciagio da compatibilidade da norma com a
Constituigdo. Ndo se cuida, como no normal da atuagdo do Judicidrio, de solucio-
nar um caso concreto, um conflito de interesses entre partes. Aqui, constatada a
incompatibilidade da norma com a Lei Maior, a conseqiiéncia é a paralisacdo de
sua eficdcia e eventual retirada do mundo juridico. A doutrina costuma referir-se

a tal papel como o desempenho de uma atividade legislativa negativa’.

Nos termos do art. 103 da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988, tem legitimidade para propor
acdo direta de inconstitucionalidade, agdo declaratéria de constitucionalidade, agao de arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental e simula vinculante: Presidente da Republica; Mesa
do Senado Federal; Mesa da Camara dos Deputados; Mesa de uma Assembleia Legislativa ou da
Céamara Legislativa do DF; Governador do Estado ou do Distrito Federal; Procurador-Geral da
Republica; Conselho Federal da Ordem os Advogados; partido politico com representagdo no
Congresso Nacional; confederagio sindical ou entidade de classe de ambito nacional. José Afonso

da Silva bem resume o sistema brasileiro de constitucionalidade:

* FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Controle da constitucionalidade das leis municipais. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 88-89.

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplica¢io da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmitica constitucional
transformada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 163-164.
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Em suma, a vista da Constituigdo vigente, temos a inconstitucionalidade por agdo
ou por omissdo, e o controle de constitucionalidade é o jurisdicional, combinando
os critérios difuso e concentrado, este de competéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral. Portanto, temos o exercicio do controle por via de excecao e por acdo direta de
inconstitucionalidade e ainda a referida agdo declaratéria de constitucionalida-
de. De acordo com o controle por excegdo, qualquer interessado podera suscitar
a questao de inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de que natureza
for, qualquer que seja o juizo. A agdo direta de inconstitucionalidade compreende
trés modalidades: (1) a interventiva (...) (2) a genérica: (a) de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, destinada a obter a declaragdo de inconstitucionali-
dade, em tese, de lei ou ato normativo, federal ou estadual, sem outro objetivo
sendo o de expurgar da ordem juridica a incompatibilidade vertical; é agdo que
visa exclusivamente a defesa do principio da supremacia constitucional (...).(b)
de competéncia do Tribunal de Justica em cada Estado, visando a declaragio e
inconstitucionalidade, em tese, de leis ou atos normativos estaduais ou municipais
em face da Constituigdo Estadual (...) (3) a supridora de omissao: (a) do legisla-
dor, que deixe de criar lei necessdria a eficdcia e aplicabilidade de normais consti-
tucionais, especialmente nos casos em que a lei é requerida pela Constituigdo; (b)
do administrador, que ndo adote as providéncias necessdrias para tornar efetiva

norma constitucional (art. 102, § 2°)°.

A presungido de validade das normas, combinada com os varios tipos de pronuncias de in-
validade supracitados, leva as seguintes hipoteses, que Marco Aurélio Greco e Helenilson

Pontes Cunha distinguem como sendo as quatro dimensdes de validade da norma:

a) norma com presun¢do de constitucionalidade;

b) norma declaradamente constitucional;

¢) norma declaradamente inconstitucional com efeitos inter partes ou norma sem presun¢ao

de constitucionalidade; e

d) norma declaradamente inconstitucional, com efeitos erga omnes.

¢ DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.
51-52.
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Naio obstante a clareza das hipoteses elencadas, que sdo auto-explicativas, a fim de ajustar os
conceitos, visando a evitar equivocos de interpretacao, passa-se a um breve resumo de cada

uma das situagdes acima postas.

4.4 NORMA COM PRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDADE

Vige o principio da presungao de validade da norma, pelo qual uma lei presume-se valida até

prova em contrario.

A presungdo de constitucionalidade das leis encerra, naturalmente, uma presun-
¢do iuris tantum, que pode ser infirmada pela declaragdo em sentido contrdrio do
orgao competente. O principio desempenha uma fungdo pragmdtica indispensdvel
na manutengdo da imperatividade das normas juridicas e, por via de conseqiién-
cia, na harmonia do sistema. O descumprimento ou ndo-aplicagio da lei, sob o
fundamento de inconstitucionalidade, antes que o vicio haja sido proclamado pelo
orgdo competente, sujeita a vontade insubmissa ds sangoes prescritas pelo orde-
namento. Antes da decisdo judicial, quem subtrair-se a lei o fard por sua conta
e risco. (...) O principio da presuncdo de inconstitucionalidade dos atos do Poder
Publico, notadamente das leis, é uma decorréncia do principio geral da separagdo
dos Poderes e funciona como fator de autolimitacdo da atividade do Judicidrio,
que, em reveréncia a autuagdo dos demais Poderes, somente deve invalidar-lhes os

atos diante de casos de inconstitucionalidade flagrante e incontestavel’.

Varios outros principios que norteiam o sistema juridico patrio corroboram para que Cons-
tituicdo e as normas sejam preservadas. Assim, sempre que possivel, cumpre ao intérprete

analisar as normas tentando integra-las ao ordenamento.

A lei sancionada presume-se valida, até em homenagem ao principio da seguranga juridica.
Ha uma suposi¢ao de que o legislador observou as regras para a edi¢do da norma e que a
mesma estd de pleno acordo com o restante do ordenamento juridico, em especial, com a

matriz constitucional.

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 164-165 e 174.
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Visando a assegurar a qualidade de validez da norma, tem-se inclusive um tipo de controle
de constitucionalidade preventivo, pelo qual um 6érgéao, de natureza politica ou jurisdicional,

aufere a constitucionalidade da norma antes mesmo de sua edicao.

O mais comum ¢é o sistema repressivo ou a posteriori, pelo qual o Poder Judicidrio é que deve
afastar a validade da norma. Lucio Bittencourt é taxativo: “toda presuncao é pela constitucio-

nalidade da lei e qualquer duvida razoavel deve-se resolver em seu favor e nao contra ela™.

Dessa forma, pode-se elevar a condi¢ao de principio, a presun¢ao da validade das normas.

4.5 NORMA DECLARADAMENTE CONSTITUCIONAL

Quando uma norma passa pelo crivo do STF e o mesmo a declara valida, pode-se dizer que a
norma é declaradamente constitucional, ndo obstante a decisdo que pronuncia essa condi¢ao
da norma nao tenha efeito preclusivo, podendo, por outras questdes constitucionais, vir mais

tarde a ser afastada por vicio de constitucionalidade.

Melhor explicitando, uma norma pode ser considerada valida diante de um determinado
dispositivo constitucional, porém, posteriormente, ao ser questionada novamente a sua vali-

dade diante de outro dispositivo, pode ser declarada inconstitucional.

Contudo, nao se deve neste trabalho, que pretende ser pratico e util, deixar de registrar que
o que tem ocorrido, seja pelo numero vultuoso de processos que chegam ao STF, seja pela
necessidade de se uniformizar a jurisprudéncia, é que na pratica, uma vez declarada constitu-
cional uma determinada norma, o Poder Judicidrio de uma maneira geral ndo mais da acesso

a sua analise sob outros dispositivos.

Veja-se, por exemplo, os casos da declaragdo de constitucionalidade do aumento das aliquotas
do Finsocial das prestadoras de servico, da contribuicao ao Salario-educagao, da contribuicao
denominada “SAT” - Seguro de Acidente do Trabalho. Em todos esses casos havia ainda mui-
tos argumentos que poderiam levar a declaragao de inconstitucionalidade das respectivas nor-
mas tributdrias. No entanto, todas as causas que foram submetidas ao crivo do Poder Judicidrio,
posteriormente ao chamado leading case, foram julgadas no mesmo sentido, face a anterior

decisio pela constitucionalidade.

8 BITTENCOURT, Lucio. O controle jurisdicional das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 91-92.
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Assim, embora na teoria seja possivel deixar aberta a questdo da validade da norma diante de
outros dispositivos constitucionais, na pratica o que se vé é que uma vez declarada constitu-

cional a norma, a mesma esta fadada a condi¢do de “norma declaradamente constitucional”.

4.6 NORMA DECLARADAMENTE INCONSTITUCIONAL
COM EFEITOS ERGA OMNES

O STE ao analisar as a¢des declaratorias de constitucionalidade, as agcdes diretas de incons-
titucionalidade e as agdes de descumprimento de preceito fundamental, além das propostas
de sumula vinculante, estd tomando uma decisao que refletira diretamente na norma, de-
clarando sua validade ou invalidade, o que atingira a todos. Portanto, a sua decisdo influira
diretamente no ordenamento juridico, tratando-se assim de verdadeira “sentenca judicial

com forca de lei™.

Nesse caso, a decisao do STF irradia efeitos em todo o ordenamento juridico e sdo estes efei-

tos que serdo vistos na sequéncia, com mais zelo.

3. Norma declaradamente inconstitucional com efeitos inter partes ou norma sem presun¢ao

de constitucionalidade

Pode o STF, normalmente através da andlise de recurso extraordinario, ser compelido a anali-
sar a validade de uma norma no caso concreto, situagdo em que a decisao somente teria efeito

entre as partes envolvidas.

E o chamado controle difuso ou via de defesa ou excegio, que tem efeitos ex tunc, retroagindo
a data da edigdo da norma constitucional e inter partes, gerando efeitos somente entre as par-
tes envolvidas, a0 menos até se instituir a repercussdo geral, que passou a balisar os demais
casos existentes no pais sobre o mesmo assunto. Assim, a decisao no caso eleito para a apre-
ciagdo da matéria acabara refletindo em todos os demais existentes. Vejamos como funciona

a repercussao geral.

® CANOTILHO, Gomes J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4. ed. Almedina: Coimbra, 2000. p. 994.
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4.7 REPERCUSSAO GERAL NO STF

Os requisitos para processamento do recurso extraordinario encontram-se elencados no art.
102, I1I da CF, a saber: 1) causas decididas em tinica ou tiltima instancia, quando a decisdo re-
corrida: a) contrariar dispositivo constitucional; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; c) julgar vdlida lei ou ato de governo local que tenha sido contestado em face da

Constituicdo Federal; d) julgar vdlida lei local contestada em face de lei federal.

No RE o advogado da recorrente devera ainda demonstrar que houve o chamado prequestio-
namento, ou seja, que as questdes suscitadas no recurso foram tratadas na instancia inferior
e a partir da Emenda Constitucional 45/2004 demonstrar também a repercussdo geral das

questdes constitucionais discutidas.

O que ¢ repercussdo geral ndo consta na Constituigdo Federal, mas o Codigo de Processo
Civil - CPC tratou de consignar que para efeito da repercussdo geral, serd considerada a
existéncia de questdes relevantes do ponto de vista economico, politico, social ou juridico,
que ultrapassem os interesses subjetivos da causa e que havera repercussao geral sempre que

o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

Além de ser um requisito constitucional, a repercussdo geral, modificou a forma de julga-

mento pelo STE, segundo o site do Tribunal:

A Repercussdo Geral é um instrumento processual inserido na Constituigdo Fede-
ral de 1988, por meio da Emenda Constitucional 45, conhecida como a “Reforma
do Judicidrio”. O objetivo desta ferramenta é possibilitar que o Supremo Tribu-
nal Federal selecione os Recursos Extraordindrios que ird analisar, de acordo com
critérios de relevancia juridica, politica, social ou econdémica. O uso desse filtro
recursal resulta numa diminuicdo do niimero de processos encaminhados a Supre-
ma Corte. Uma vez constatada a existéncia de repercussio geral, o STF analisa o
mérito da questdo e a decisdo proveniente dessa andlise serd aplicada posterior-
mente pelas instancias inferiores, em casos idénticos. A preliminar de Repercussio
Geral é analisada pelo Plendrio do STF, através de um sistema informatizado, com
votagdo eletronica, ou seja, sem necessidade de reunido fisica dos membros do Tri-

bunal. Para recusar a andlise de um RE sdo necessdrios pelo menos 8 votos, caso
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contrdrio, o tema deverd ser julgado pela Corte. Apds o relator do recurso langar
no sistema sua manifestagdo sobre a relevincia do tema, os demais ministros tém
20 dias para votar. As abstengdes nessa votagdo sdo consideradas como favordveis

a ocorréncia de repercussdo geral na matéria'’.

Como se V&, a repercussao geral ndo atinge somente as partes no processo especifico na qual
é suscitada, mas toda a coletividade, todo o pais, ¢ uma forma de uniformizar a interpretacao
constitucional sem exigir que o STF decida multiplos casos idénticos sobre a mesma questao
constitucional. Para se ter uma ideia do niumero de recursos nesta situacido atualmente no

pais seguem os dados do STF:

Exame da Repercussao Geral

146
26,26%
6
404 1,08%
72,66%

] Temas com Repercussio Geral Reconhecida
[0 Temas com Repercussio Geral Negada

B Temas em Analise

Fonte: www.stj.jus.br

O tema ¢ importante e merece mais atengao por parte dos operadores do Direito. Assim, sao
validas as explicagdes basicas que seguem sobre o tramite destes recursos. Quando houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercus-
sao geral sera processada nos termos do Regimento Interno do STF e observado o seguinte,

conforme o CPC:

« cabe ao tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia

e encaminhd-los ao STE, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo do STF;

10 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Repercussdo Geral. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 24 set. 2012.
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» negada a existéncia de repercussao geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao auto-

maticamente nao admitidos;

« julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pe-
los tribunais, turmas de uniformizagdo ou turmas recursais, que poderdo declara-los pre-

judicados ou retratar-se;

» mantida a decisao e admitido o recurso, podera o STF cassar ou reformar, liminarmente,

0 acdrdao contrario a orientag¢do firmada.

Segundo o Regimento Interno do STE, o julgamento de mérito de questdes com repercussao
geral, nos casos de reafirmacao de jurisprudéncia dominante da Corte, também podera ser

realizado por meio eletronico e observara o seguinte:

« recebida a manifestagao do relator, os demais ministros encaminhar-lhe-ao, também por meio
eletrénico, no prazo comum de 20 dias, manifestacdo sobre a questdo da repercussdo geral.
Decorrido o prazo sem manifestacdes suficientes para recusa do recurso, reputar-se-d existen-
te a repercussdo geral. O ministro relator juntara copia das manifestacdes aos autos, quando
nao se tratar de processo informatizado, e, uma vez definida a existéncia da repercussao geral,
julgara o recurso ou pedira dia para seu julgamento, apds vista ao Procurador-Geral, se neces-

saria; negada a existéncia, formalizard e subscrevera decisao de recusa do recurso.

« reconhecida a repercussao geral, serao distribuidos ou redistribuidos ao relator do recurso
paradigma, por prevenc¢ao, os processos relacionados ao mesmo tema. Toda decisao de
inexisténcia de repercussdo geral é irrecorrivel e, valendo para todos os recursos sobre
questdo idéntica, deve ser comunicada, pelo relator a presidéncia do Tribunal, que pro-
movera ampla e especifica divulgagdo do teor das decisdes sobre repercussao geral, bem

como formacao e atualizacao de banco eletronico de dados do STE.

» protocolado ou distribuido recurso cuja questdo for suscetivel de reproduzir-se em mul-
tiplos feitos, a presidéncia do Tribunal ou o relator, de oficio ou a requerimento da parte
interessada, comunicara o fato aos tribunais ou turmas de juizado especial, a fim de sus-

pendam todas as demais causas com questdo idéntica.

« quando se verificar subida ou distribuicdo de multiplos recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a presidéncia do tribunal ou o relator selecionarda um ou mais repre-
sentativos da questdo e determinara a devolu¢do dos demais aos tribunais ou turmas de

juizado especial de origem.
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O tribunal de origem nao emitira juizo de admissibilidade sobre os recursos extraordina-
rios ja sobrestados, nem sobre os que venham a ser interpostos, até que o STF decida os

que tenham sido selecionados para analise.

O até aqui explicado é o que diz a teoria, mas na pratica o que se vé é ainda uma confusio
quanto ao julgamento da repercussao geral no STF e afirmamos isto porque defendemos uma
tese, na qual o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro elegeu um recurso extraordinario como
representativo da controvérsia. Nesse caso defendemos a inconstitucionalidade da aliquota
adicional ao ICMS destinada ao Fundo de Combate a Pobreza e as Desigualdades Sociais -
FECP. O leading case deveria ter seguido este tramite especial. No entanto, o que se viu foi a
Ministra relatora deixar de analisar a repercussdo geral e julgar monocraticamente o recurso,
como se, alids, o STF ja tivesse anteriormente analisado o mérito da questao, o que nao cor-

responde a verdade.

E nem apés inumeros recursos, o STF admitiu que havia se equivocado e deixado de julgar o
recurso eleito como deveria, o que demonstra que embora este instituto seja tdo importante,
os Ministros da Corte Suprema ainda nao estdo atentos aos novos procedimentos, pondo em

risco desta forma este importante instituto.

Quando um recurso é eleito como paradigma, para orientar todas as demais causas no Brasil,
isto é uma questao nacional, que merece todo cuidado e zelo, afinal, o que o STF decidir afe-

tard a vida de milhares de pessoas e empresas.

Assim, devemos voltar os holofotes para estes recursos que estao sendo eleitos como repre-
sentativos de causas e dar-lhes o devido acompanhamento e atengédo, sob pena de depois, s6

restar o recurso da lamentacéo.

A importancia do tema para as empresas esta evidente, mas para demonstrar que até as en-
tidades do Sistema S estdo sujeitas a causas que podem ser decididas em repercussao geral,
basta consultar o RE 642.442 da Unido contra o SESI do Rio Grande o Sul. Neste processo o
SESI ganhou no Tribunal Regional Federal, mas a Unido pretendia ver a matéria analisada

pelo STE que negou a existéncia de repercussao geral.

Caso fosse aceita a repercussao, o processo de um departamento regional poderia ser o
leading case para os demais departamentos de todo o Brasil, que teriam que se curvar a
decisao consignada no caso alheio. Para as empresas ja existem inumeras teses, que serao

julgadas em um recurso eleito para a analise desta maneira.
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Vale atentar ainda para o fato de que o primeiro ministro sorteado para apreciar o caso no
STF pode decidir a aplicagdo da norma para todos no pais, assim, o relator ou relatora, tam-

bém sao importantes.

Outro aspecto relevante ¢ o fato do julgamento ser informatizado, o que pode dificultar a

atuagdo do proprio advogado e dos demais.

Trata-se de instituto relativamente novo para o direito brasileiro, assim talvez sejam necessa-
rios mais alguns anos para conferirmos os resultados de um julgamento em massa e eletroni-

co e os beneficios e prejuizos que estes procedimentos podem trazer ao Direito.

4.8 SUMULA VINCULANTE DO STF

O STF pode, de oficio ou por provocagdo pelos drgaos e entidades ja mencionados, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a partir
de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais drgaos
do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma prevista na Lei
11.417 de 19.12.2006, que regulamenta o art. 103-A da Constitui¢ao Federal que instituiu este

novo instrumento de controle de constitucionalidade das leis.

O enunciado da simula tera por objeto a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragao
publica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagao

de processos sobre idéntica questao.

A edigao, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula com efeito vinculante dependerao
de decisao tomada por 2/3 dos membros do STE, em sessdo plenaria. No prazo de 10 dias ap6s a
sessdo em que editar, rever ou cancelar enunciado de simula com efeito vinculante, o STF fara pu-

blicar, em se¢do especial do Didrio da Justica e do Diario Oficial da Unido, o enunciado respectivo.

A sumula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o STF por decisdo de 2/3 dos seus
membros podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficacia a partir de ou-

tro momento, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse publico.
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Da decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de simula vinculante,
negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabe reclamagao ao STE sem prejuizo dos
recursos ou outros meios admissiveis de impugnac¢ao. Vale lembrar que contra omissao ou
ato da administragao publica, o uso da reclamagao sé sera admitido apo6s esgotamento das
vias administrativas. Ao julgar procedente a reclamagdo, o STF anulara o ato administrativo
ou cassara a decisdo judicial impugnada, determinando que outra seja proferida com ou sem

aplicagdo da simula, conforme o caso.

O STF ja editou 32 sumulas vinculantes, que podem ser consultadas no site do STF na Inter-
net. No mesmo local podem ser consultadas as novas propostas de simula, dentre as quais
a proposta de sumula 69 que supostamente pretende acabar com a Guerra Fiscal e acerca da
qual apresentamos manifestagcdo de inconformidade, demonstrando o absurdo e a insegu-

ranga que seria a sua adogao.

Essa proposta de sumula referida, é a primeira que despertou interesse nacional das empresas,
afinal, todos os Estados da federacéo e o Distrito Federal concederam incentivos fiscais ou tem
os outros institutos que se pretende limitar por simula. Neste diapasdo a questdo se tornou
relevante para o empresariado brasileiro, que através das suas representagdes foi obrigado a
comegar a entender também desta “nova forma de declara¢io de inconstitucionalidade de nor-
ma’, dai a importancia de estudar a matéria com mais profundidade, para buscar a garantia dos

direitos das entidades que compode o Sistema S e dos sindicatos e empresas associados.

4.9 PROCESSO ELETRONICO E JULGAMENTO VIRTUAL

Embora ndo pareca matéria juridica é preciso cuidar das questdes até aqui suscitadas e ainda

saber manejar o processo de forma eletronica e acompanhar os julgamentos virtuais do STF.

Isto porque a lei prevé o processo eletronico em diversas instancias e também no STE. Assim,
o advogado ainda terd que ter, além de conhecimento juridico, uma certificagao digital, que
nada mais é que a sua assinatura digital em um chip ou token que guardam os seus dados ele-
tronicamente, e um minimo conhecimento de informatica para enviar as suas pecas de forma
eletronica a Corte e a outras instancias, além de acompanhar os julgamentos virtuais e saber

como atuar nesta nova sistematica.
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No Rio de Janeiro ja tem até juizado especial civel que s6 trabalha com processo eletrénico e

declara revel a parte que ndo apresenta previamente os seus documentos por este meio.

E como ja mencionado, o STF também julga os casos de repercussao geral virtualmente, de
forma que fica mais dificil a atuagdo dos advogados. Mas, esta troca dos processos do papel
para o meio digital ¢ irreversivel, assim, o melhor é conhecer bem os sistemas, para que o

Direito nao fique prejudicado.

Para citar um exemplo dos riscos do processo eletronico, ja houve intimagao de decisao limi-
nar que ndo havia sido dada pelo Juiz e intimac¢ao de advogado sem que ele soubesse, pois, o
serventuario que certifica, em algumas varas, a intima¢do do advogado, sem que este tenha

sequer tomado ciéncia da decisao.

O processo eletronico, embora a principio pare¢a um facilitador do exercicio do direito, pode
representar uma perda de direitos para os advogados, que como se viu, se ndo acompanha-

rem bem estas mudangas podem ser preteridos.

Enfim, € preciso ficar atento também ao processo eletronico e ao julgamento virtual, para que

a informatica nao prevalega sobre o Direito.

4.10 CONCLUSAO

A repercussdo geral e a simula vinculante, com o processo eletronico e o julgamento virtual
ao fundo, representam uma nova forma de debate da constitucionalidade das normas no am-
bito do STE a ultima insténcia para as discussoes judiciais mais importantes do pais. Assim,
o acompanhamento dos processos eleitos como representativos de repercussao geral, bem
como das propostas de simulas vinculantes, é indispensavel, para se for o caso, apresentar

manifesta¢ao, ainda que como terceiro interessado.

Nao se deve perder de vista que uma vez decidida a causa ou adotada a simula vinculante,
encerram-se as possibilidades de discussao no STF, ou via de consequéncia, na Justiga, por

melhor que sejam as teses de defesas que poderiam levar ao entendimento contrario.
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Naio fosse s6 a necessidade de conhecer estes novos institutos, ha ainda a importancia de
acompanhar o processo eletronico e o julgamento virtual, para que néo se tornem instru-

mentos de perda de direitos.

Este trabalho nao tem o proposito de solucionar todas as questoes, até pela novidade do tema
e pela limitagao de paginas, mas pretende langar argumentos para suscitar o debate, para que
tenhamos mais elementos ao enfrentarmos as mudancgas na condugdo das causas no STF e
ficarmos atentos e preparados para melhor defendermos os interesses do Sistema S e das em-

presas e sindicatos associados.

...a estrutura juridica so serd instrumento de convivéncia social na medida de
sua praticabilidade. Todo o esfor¢o do jurista consiste precisamente em criar esse
instrumento praticavel... A estrutura juridica é criada pare resolver e harmoni-

zar conflitos e situagoes sociais deste mundo real ndo para um mundo ideal".

I BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. Sao Paulo: Lejus, 2004. p. 125.
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5.1 INTRODUCAO

A elaboragido deste trabalho possui a finalidade de promover o estudo acerca da plausibili-
dade juridica de o Servigo Social da Industria - SESI e o Servi¢o Nacional de Aprendizagem
Industria - SENAI conseguirem, mediante tutela jurisdicional, “isen¢do” do recolhimento da
contribui¢ao do PIS, que incide em 1% (um por cento) sobre a folha de salarios, haja vista o
Tribunal Regional da 1* Regido, em isolada decisdo proferida no ano de 2009, isentar uma

entidade baiana, integrante do “Sistema S”, ao referido recolhimento.

A Unidade Juridica da Federagao dos Estados do Ceara considera a tese em comento de gran-
de relevancia, uma vez que o assunto é inovador, pois trata-se de uma decisao isolada de um
dos nossos Tribunais, que, em sendo julgado procedente, podera beneficiar todo o Sistema S,
mormente o SESI e o SENAI, podendo, inclusive, reaver para os seus cofres, os valores pagos

indevidamente a titulo do Programa de Integracao Social - PIS.

O fato é que o SESI e o SENAI sdo organizagdes especificas de politica social que ocupam
um espago significativo nas relagdes entre o Estado e a Sociedade Civil, exatamente por que

acabam por suprir, com suas atividades, as caréncias sociais e educacionais daquele com esta.

No decorrer do trabalho, perceber-se-a que nao se trata apenas de isen¢ao, que é outorgada
por lei, mas também de imunidade tributdria, que esta prevista na Constitui¢ao Federal. Ora,
a imunidade tributaria nas instituicoes de educacdo e assisténcia social estimula, de certa
forma, a criagdo e a manutengao de tais entidades, cujos fins guarnecem e emparelham com

os deveres do proprio Estado, desde que ndo possuam fins lucrativos, o que é o caso.

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, passa-se a uma breve andlise com as impressdes juridi-

cas respaldadas na lei, na doutrina e nas jurisprudéncias consolidadas em nossos Tribunais.

5.2 SOBRE A SISTEMATICA DO RECOLHIMENTO DO PIS NO
SISTEMA “S”: SESI E SENAI

As contribui¢des para o Programa de Integragdo Social — PIS e para o Programa de Integragdo
Social/ Programa de Formagéo do Patrimonio do Servidor Publico - PASEP, destinam-se a pro-
mover a integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas e, a formagao do

patrimonio do servidor publico, respectivamente.
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O PIS foi concebido originariamente pela Lei Complementar sob o n° 7/70, que, ao lado
do PASEP (criado pela LC 08/70), destinam-se ao financiamento da seguridade social. Vale
salientar que, tais contribui¢des, foram unificadas e, a partir de 1° de julho de 1976, passa-
ram a ser denominadas de PIS/PASEP. Sua execucao se da mediante Fundo de Participacao,
constituido por depositos mensais efetuados pelas empresas, no caso do PIS, pelo SESI e pelo

SENAI, na Caixa Econ6mica Federal.

Vale dizer contudo que, este ensaio tedrico, todavia, sera voltado somente ao estudo do PIS,
haja vista o SESI e o SENAI, serem pessoas juridicas de natureza privada, sem fins lucrativos,

nos termos do artigo 14, do Cédigo Tributario Nacional - CTN.

5.3 A NATUREZA JURIDICA DO PIS

A natureza juridica do PIS é tributaria, na forma de Contribui¢do Especial e na subespécie de
Contribuigao Social. O Prof. Sacha Calmon Navarro Coélho (2001, p. 403) atenta para o fato
de que no Direito Tributario da Constituicao de 1988, as Contribui¢des Especiais sdo trés,
para financiar os deveres do Estado em trés areas: a da Seguridade Social (previdéncia, satde
e assisténcia social), a da interven¢do no dominio econdmico e social (portos, café, cultura
etc) e a da manutengdo das entidades representativas das categorias econdmicas e de seus

6rgaos de classe (contribui¢des corporativas OAB etc.)

Assim dispde a nossa Lei Maior no que compete as Contribui¢cdes Especiais, em seu art. 149,

paragrafo primeiro:

Art. 149 - Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigées sociais de
intervengdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas dreas, observan-
do o disposto nos artigos 146, I11, e 150, I e 111, e sem prejuizo do previsto no art.
195 § 6°, relativamente as contribuigoes a que alude o dispositivo.

Pardgrafo Primeiro. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
instituir contribui¢do, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio
destes, do regime previdencidrio de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo serd
inferior a da contribuigdo dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, de

sistemas de previdéncia e assisténcia social.
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Segundo o renomado autor, as unicas Contribui¢des Especiais que se justificam sdo as So-
ciais, que, para o presente caso, sao pagas pelos empregadores sobre a folha de pagamentos.

<« )’.

Leia-se o que dispde o artigo 195, inciso I, alinea “a”:

Art. 195- A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma di-
reta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amen-
tos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigdes sociais:

(...)

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a

qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo(...). (G.N.)

Sobre folha de salarios, Henry Tilbery apud Melo' sustenta que “ ¢ preciso elucidar o verda-
deiro sentido do termo ‘folha de salarios’, sendo ébvio que a contribui¢ao do empregador
sobre a folha de salarios somente cabe em relagdo aos seus empregados. Este assunto serd

retomado posteriormente. Por enquanto nos basta.

Em razao da natureza dos seus contribuintes, ficou estabelecido que, sobre a folha de salarios,
assunto alvo do estudo em tela, contribuiriam as institui¢des sem fins lucrativos, in casu,

SESI e SENALI entidades integrantes do Sistema “S”.

Mister faz-se salientar que tais entidades atuam como longa manus do Estado, exatamente
por que prestam servigos sociais e educacionais a comunidade no lugar daquele. Dai exsurge
a pergunta: “ - Se as entidades do Sistema S, que prestam servicos a comunidade, servicos
esses de competéncia do Poder Publico, ndo mereciam, nos termos do art. 150, inc. VI,

alinea “c”?, da Constituicao Federal, gozar da ampla imunidade tributaria?”

Essa questdo é controversa levando-se em conta que a imunidade tributdria é uma benesse

constitucional prevista apenas para os impostos, e, ainda, sob determinadas condigdes, e
ndo aos tributos de uma forma geral, o que acabaria por excluir as Contribui¢des Sociais do

gozo da imunidade, ja que ndo sao impostos.

! MELO, José Eduardo Soares de. Contribui¢des Sociais no Sistema Tributario. [S.1.]: Malheiro Editores, 2010: p.183

2 “(...) é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI- instituir impostos sobre: (...); ¢) (...)
instituigoes de educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei”
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Contudo, ha quem defenda que as contribui¢des sociais saio uma modalidade de impostos.
Octéavio Campos Fischer apud Melo’, verificou que o art. 239 da CF/88 e o art. 72 do Ato das

Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT) contém quatro diferentes impostos, quais

sejam: a) um imposto sobre o faturamento; b) um imposto sobre a folha de pagamento; c)

um adicional sobre o Imposto de Renda; e d) um imposto sobre a receita bruta operacional.

Seguindo essa linha de raciocinio, se se considerar as contribui¢des sociais enquanto impos-

tos, especialmente o PIS, estas gozariam de ampla imunidade, nos termos acima esposados.

5.4 DAS SITUACOES HIPOTETICAMENTE DESCRITAS PELA
LEI COMO GERADORAS DAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS

Sabe-se ao certo que, em reveréncia ao principio da legalidade, nenhum tributo serd institu-

ido, nem aumentado, a nio ser através de lei (CF, art. 150, inc. I).
De acordo com Hugo de Brito Machado*:

O que a lei deve prever ndo é apenas a hipétese de incidéncia (...). Deve estabele-
cer tudo quanto seja necessdrio a existéncia da relagdo obrigacional tributdria.
Deve prever, portanto, a hipotese de incidéncia e o consequente mandamento.
A descrigdo do fato temporal e da correspondente prestagdo, com todos os seus

elementos essenciais, e, ainda, a sangdo, para o caso da ndo prestagdo.

Em assim sendo, conforme dito outrora, a Lei que instituiu a cobran¢a do PIS de forma geral
foi a LC 07/70. Apos a promulgagdo da Emenda Constitucional n® 20/1998, foram editadas
diversas Medidas Provisérias (MP) consolidadas na MP n° 2.158-35/2001 e expedidos int-

meros Atos Normativos versando sobre a cobranca do PIS nas entidades sem fins lucrativos.
A MP n°2.158-35/2001, em seu art. 13, assim dispoe:

Art. 13. A contribui¢do para o PIS/PASEP serd determinada com base na folha

de saldrios, a aliquota de um por cento, pelas seguintes entidades:

3 MELO, José Eduardo Soares de. Contribui¢des Sociais no Sistema Tributario. [S.1.]: Malheiro Editores, 2010: p.244.
* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 41.
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I - templos de qualquer culto;

II - partidos politicos;

III - instituicoes de educacdo e de assisténcia social a que se refere o art. 12
da Lei no 9.532, de 10 de dezembro de 1997°;

IV - instituigdes de cardter filantrépico, recreativo, cultural, cientifico e as asso-

ciagoes, a que se refere o art. 15 da Lei no 9.532, de 1997;
V - sindicatos, federagoes e confederagies;

VI - servigos sociais autdnomos, criados ou autorizados por lei;

VII - conselhos de fiscalizagdo de profissoes regulamentadas;

VIII - fundagaes de direito privado e fundagoes publicas instituidas ou mantidas
pelo Poder Publico;

IX - condominios de proprietdrios de imoveis residenciais ou comerciais; e

X - a Organizagdo das Cooperativas Brasileiras - OCB e as Organizagoes Esta-
duais de Cooperativas previstas no art. 105 e seu § 1o da Lei no 5.764, de 16 de
dezembro de 1971. G.N.

a) Do Fato Gerador:

A latere, a Secretaria da Receita Federal no Brasil editou a Instru¢do Normativa (IN) sob o
n° 247, de 21 de novembro de 2002, alterada pela IN/SRF n° 464, de 21 de outubro de 2004,
que dispde, dentre outros que, a contribui¢ao para o PIS tera como fato gerador a folha de

salarios das entidades a seguir delineadas:

Art. 9° Sdo contribuintes do PIS (...) incidente sobre a folha de saldrios as se-

guintes entidades:

I - templos de qualquer culto;

II - partidos politicos;

III - instituicoes de educacdo e de assisténcia social que preencham as con-
dicdes e requisitos do art. 12 da Lei no 9.532, de 10 de dezembro de 1997°;

IV - instituigoes de cardter filantrépico, recreativo, cultural, cientifico e as associa-
¢oes, que preencham as condicoes e requisitos do art. 15 da Lei n° 9.532, de 1997;
V - sindicatos, federagoes e confederagoes;

VI - servigos sociais auténomos, criados ou autorizados por lei;

® Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea “c”, da Constituicao, considera-se imune a institui¢do de
educacio ou de assisténcia social que preste os servigos para os quais houver sido instituida e os coloque a disposi¢ao da
populagao em geral, em carater complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.

¢ BRASIL. Lei N° 9.532, de 10 de dezembro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9532.
htm>. Acesso em: 24 set. 2012.
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VII - conselhos de fiscalizagio de profissoes regulamentadas;

VIII - fundagoes de direito privado;

IX - condominios de proprietdrios de imoveis residenciais ou comerciais; e

X - Organizagdo das Cooperativas Brasileiras (OCB) e as Organizagoes Esta-
duais de Cooperativas previstas no art. 105 e seu § 1° da Lei n° 5.764, de 16 de
dezembro de 1971.

Pardgrafo tinico. As sociedades cooperativas, na hipétese do § 5° do art. 33, também

contribuirdo para o PIS(...) incidente sobre a folha de saldrios. (Grifos Nossos).

No caso dos servigos sociais autbnomos criados ou autorizados por lei, disposto no inciso VI
do art. 9° da norma em epigrafe, tem-se como exemplo o SESI. As institui¢des de educagédo e
de assisténcia social que prestem os servicos para os quais tenham sido instituidas e os colo-
quem a disposi¢do da populagao em geral, em carater complementar as atividades do Estado,
sem fins lucrativos, em obediéncia aos ditames da lei n® 9.532/97, em seu art. 12, previsto
no inciso III do art. 9° da IN supramencionada, tem-se o SENAI, o que se pode afirmar que

aplica—se a0 caso, a norma em comento.

b) Da Base de Calculo:

A base de cédlculo do PIS - Folha de Salérios, de acordo com o art. 51 da IN n° 247/2002, al-
terada pela IN/SRF n° 464/2004, é o total da folha de pagamento mensal dos empregados.

Sendo perceba-se:

Art. 51. A base de cdlculo do PIS (...) incidente sobre a_folha de saldrios men-

sal, das entidades relacionadas no art. 9°7, corresponde a remuneragdo paga,

devida ou creditada a empregados.
Vale considerar ainda que, ndo integram a base de calculo da contribuicédo:
a) o salario-familia;
b) o aviso prévio indenizado;
c) o FGTS pago diretamente ao empregado na rescisdo contratual;

d) a indenizagao por dispensa, desde que dentro dos limites legais.

7 Ver alinea “a” do item anterior.
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Leia-se o que menciona o Paragrafo Unico do art. 51 da mencionada norma:

Pardgrafo tinico. Nao integram a base de cdlculo o saldrio familia, o aviso prévio
indenizado, o Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) pago direta-
mente ao empregado na rescisdo contratual e a indenizagdo por dispensa, desde

que dentro dos limites legais.

Na linha dessa orienta¢ao fiscal (e em consonancia com a interpretacao que parece ser ade-
quada para o tema), também nao integra a base de calculo da contribui¢ao o valor da re-

muneragao paga a trabalhador autdnomo pela prestacao de servicos.

¢) Da Aliquota:

Na determinagdo da contribuicao PIS -Folha de Saldrios, aplica-se a aliquota de 1% (um por

cento) sobre a base de célculo definida no item anterior.
Perceba-se o que dispoe o art. 61 da IN 247/2002:

“Art. 61. A aliquota do PIS(...) é de 1% (um por cento), quando aplicavel sobre a folha de salarios”

d) Do Prazo para Recolhimento:

Em relagao a forma e ao prazo de recolhimento, a r. contribuicao deve ser paga até o ultimo
dia util da primeira quinzena do més seguinte ao més de ocorréncia dos fatos geradores, me-
diante Documento de Arrecadagao de Receitas Federais - DARE. Veja-se o que reza o art. 71,
inciso I da presente norma (IN 247/2002):

Art. 71. O pagamento das contribuigoes devera ser efetuado até o tiltimo dia itil
da primeira quinzena do més subsequente (Medida Provisoria n° 2.158-35, de
2001, art. 18):

I - ao de ocorréncia do fato gerador, na hipétese do art. 2°%; (...)

8 Art. 2° As contribui¢des de que trata esta Instru¢do Normativa tém como fatos geradores:
I - na hipétese do PIS (...):
b) a folha de salarios das entidades relacionadas no art. 9°.
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Caso a contribuicdo nao seja recolhida no prazo supra, havera a incidéncia de juros e de

multa de mora®.

Em suma e a titulo de exemplo: Se, em um dado més, o valor bruto da folha de pagamento
referente a rendimentos do trabalho assalariado de entidades como p. ex., o SESI, for de R$
100.000,00 (cem mil reais), a contribui¢do devida na modalidade PIS - Folha de Salarios pela
referida entidade sera de RS 1.000,00 (hum mil reais).

5.5 DA APLICACAO DOS RECURSOS PROVENIENTES DO PIS

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 (art. 239, CF), estipulou-se que os recursos
provenientes da mencionada contribui¢do serviriam para financiar o programa do seguro-
-desemprego e o abono salarial, sendo este, consistente no pagamento de um salario minimo
anual aos empregados que recebem até dois saldrios minimos de remuneragdo mensal, desde
que seus empregadores contribuam para o PIS (...) (art. 239, §3°, CF). Perceba-se o que men-

ciona o dispositivo constitucional:

Art. 239- A arrecadagdo decorrente das contribuicées para o PIS, criado pela LC
07/70 (...), passa, a partir da promulgacdo desta Constitui¢do, a financiar, nos
termos que a lei dispuser, o programa de seguro-desemprego e o abono de que

trata o §3° deste artigo.

5.6 DIFERENCAS ENTRE IMUNIDADE E ISENCAO
TRIBUTARIA

Em linhas gerais, imunidade tributdria é a qualidade da situagdo que nao pode ser atingida
pelo imposto em razao de norma constitucional que, por algum motivo (pessoal ou mate-
rial), deixou-a fora do campo da autorizagao da incidéncia dos tributos. Em outras palavras,

a imunidade tributaria, segundo Hugo de Brito Machado' “¢ o obstaculo criado por uma

° Art. 103. Ao PIS/Pasep e a Cofins aplicam-se, subsidiariamente e no que couber, as penalidades e demais acréscimos
previstos na legislagdo do imposto de renda.

10 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
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norma da Constituicdo que impede a incidéncia de lei ordinaria de tributa¢ao sobre determi-

nado fato, ou em detrimento de determinada pessoa, ou categoria de pessoas.”

A imunidade, portanto, constitui uma limitagdo ao poder de tributar, ou seja, a lei tributdria esta

proibida, por disposicao da Constituicio Federal, de incidir sobre determinados fatos e pessoas.

A isengao tributaria ¢ um fendmeno que se refere a excecdo legal de exigibilidade do tributo
devido, que exclui, mediante lei, parcela da hipotese de incidéncia, ou suporte fatico da norma

de tributacao.
SOUSA (1975,p.97) define a isen¢do como:

O favor fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento de um
tributo devido. E importante fixar bem as diferencas entre ndo-incidéncia e isen-
¢do: tratando-se de ndo-incidéncia, ndo é devido o tributo porque ndo chega a
surgir a propria obrigagdo tributdria; ao contrdrio, na isengdo o tributo é devido,

porque existe a obrigagdo, mas a lei dispensa o seu pagamento.

Contudo, pode-se dizer que a isen¢do possui como objeto a Desconsideragao dos fatos ge-
radores que cabem na hipdtese de incidéncia. Para isso, faz-se necessario, primeiramente a
cria¢do do tributo, para depois isenta-lo. Vale considerar que somente quem pode criar o
tributo é quem pode também isenta-lo. A isencdo deve ser concedida mediante lei e somente

por lei pode ser outorgada ou extinta.

Nao é demais lembrar que as regras que tratam da isengdo devem ser interpretadas literal-
mente, de acordo com o que dispoe o artigo 111, do CTN". No caso de inexisténcia da norma

de isengao, o tributo deve ser pago.

5.7 SOBRE AS INSTITUICOES DE EDUCACAO

A Constituigao Federal de 1988, traz em seus arts. 6°, 205 e 206, as seguintes defini¢des:

»

"' Art. 111. “Interpreta-se literalmente a legislacao tributaria que disponha sobre: (...); IT outorga de isen¢ao (...)
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Art. 6° - Sao direitos sociais a educagdo, a satide, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a as-
sisténcia aos desamparados, na forma desta constituigdo.

Art. 205- A educagao, direito de todos e dever do estado e da familia, serd pro-
movida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desen-
volvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifi-
cagdo para o trabalho.

Art. 206 - O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

I- igualdade de condigées para o acesso e permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
o saber;

III- pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagogicas, e coexisténcia de institui-
¢oes publicas e privadas de ensino;

IV- gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V- valorizagdo dos profissionais de ensino, garantidos, na forma da lei, planos
de carreira para o magistério publico, com piso salarial profissional e ingresso
exclusivamente por concurso de provas e titulo;

VI- gestdo democrdtica do ensino publico, na forma da lei;

VII- garantia do padrdo de qualidade.

Neste diapasdo, pode-se entender a educagido como sendo direito de todos e dever do Estado
e da familia, como apoio fundamental ao desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o

exercicio da cidadania e sua qualifica¢ao para o trabalho.

Manica'? chama aten¢ao para o fato de que, mesmo o conceito de educagao estando entendido e
solidificado como Clausula Pétrea na Constitui¢ao Federal de 1988, bem como ao que determi-
na a lei de Diretrizes e Bases, devendo as institui¢des de educacio, tal como o SENAI, ser me-

recedora da imunidade tributdria, nao é esse o entendimento da Secretaria da Receita Federal.

O autor descreve que os artigos 1° e 2° da Instrugdo Normativa n° 113, de 21 de setembro de
1998, alterada pela IN SRF 133, de 13 de novembro e 1998, dispdem que, s6 podem gozar da
imunidade tributaria aquelas institui¢oes de ensino que prestem servigo ao pré-escolar, fun-
damental, médio e superior. Tal entendimento vai de encontro aos artigos acima esposados
da Constitui¢ao Federal e a legislacao acerca da educagdo, o que se leva a pressupor que o

dispositivo é passivel de inconstitucionalidade e ilegalidade.

12 MANICA, Fernando Borges. Terceiro Setor e Imunidade Tributaria: Teoria e Pratica. Belo Horizonte: Férum, 2005.
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Dando continuidade ao raciocinio, entende-se que o dever do Estado em promover a educa-
¢do, seja por meio direto ou por 6rgaos ou institui¢des descentralizadas, é fundamento para
sua propria existéncia, pois tal dever, quando cumprido, amplia as oportunidades da coleti-

vidade manter-se harmdnica e produtiva.

Combinando a leitura do art. 6° com os arts. 205 e 206 da CF, pode-se concluir que a promo-

¢do e incentivo da educagio devem estar enraizados nos objetivos do Estado.

Com a devida vénia, o legislador constituinte quis destacar a relevancia social da educacéo, e
quando ministrada sem fim lucrativo e direcionada aos que dela necessitam, enquadra-se como

servico de assisténcia social, conforme se infere da leitura sistematica da Constituicao Federal.

Analisando sob esta otica, conclui-se que as institui¢des educacionais sem fins lucrativos
acabam por tornar-se um prolongamento do Estado, pois auxilia no cumprimento do dever
de promover e desenvolver comunidades por meio da educagao, merecedoras, no entanto,

também de imunidade tributaria.

5.8 DAS INSTITUICOES DE ASSISTENCIA SOCIAL

Pode-se dizer que a assisténcia social é a atividade desenvolvida por profissionais que atuam
junto aos individuos ou a grupos sociais com a perspectiva de mudanga social, no sentido de
melhoria da qualidade de vida, bem como auxiliando e promovendo para a construgio da

cidadania de cada pessoa.

O Texto Constitucional traz em seu titulo VIII, onde trata “Da Ordem Social”, o conceito de
Assisténcia Social como componente da Seguridade Social, ao lado da Satide e da Previdéncia

Social. Veja-se:

Art. 194 - A seguridade social compreende um conjunto integrado de agoes de
iniciativa dos Poderes Puiblicos e da sociedade, destinada a assegurar os direitos

relativos a saiide, a previdéncia e a assisténcia social.

O conceito de assisténcia social, também alvo do estudo em tela, apartado da satide e da previ-

déncia, pode ser vislumbrado no artigo 203 da CF/98, na segdo intitulada “ Da Assisténcia Social”:
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Art. 203- A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independen-
temente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protegio a familia, a maternidade, a infdncia, a adolescéncia e a velhice;
II- 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III- a promogado da integragdo ao mercado de trabalho;

IV- a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promo-
¢do de sua integragdo a vida comunitdria;

V- a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria

manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Portanto, cabe salientar aqui a importancia da imunidade tributaria das Institui¢des de Assis-
téncia Social, tal qual o SESI, ja que os servigos prestados pelas entidades ao lado dos profis-
sionais e da sociedade civil, suplementam os servicos que, em tese, deveriam ser cumpridos
pelo Estado. Sabe-se ao certo, que tais servi¢os, na maioria das vezes, ndo sao realizados com
total eficiéncia, como outorga a Constitui¢ao, ndo por displicéncia ou desinteresse, mas por

falta de recursos.

Contudo, imunizando a carga de impostos destas entidades, de certa forma, é estimulada a
criagdo e manutencao de instituigdes, cujos fins guarnecem e emparelham com os deveres do

proprio Estado.

Pode-se perceber ainda que, o legislador constituinte afastou qualquer espécie de incidéncia
por imposto, assegurando a imunidade das instituicdes de assisténcia social, quando acostou

o art. 150 da Carta Maior:

Art. 150- Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é veda-

do a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)

VI- instituir impostos sobre:

(...)

c) patriménio, renda ou servigos (...), das instituicoes de educagdo e de

assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei.(...) G.N.

As regras que norteiam a imunidade dessas entidades estdo previstas no art. 14 do CTN,

in examen:
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Art. 14 - O disposto na alinea c do inciso IV do art. 9, é subordinado a obser-
vancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I- ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimoénio o de rendas, a titulo de
lucro ou participagdo no seu resultado;

II- aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengdo dos seus
objetivos institucionais;

III- manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exatiddo.

§1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do art. 9% a
autoridade competente pode suspender a aplicagio do beneficio.

§2° Os servigos a que se refere a alinea c do art. 9° sdo exclusivamente, os direta-
mente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que tratam

este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos.

Eis, no entanto, os requisitos legais para que as entidades de educagao e assisténcia social,

tais como o SENAI e o SESI, respectivamente, sejam beneficiadas pela imunidade tributaria.

Todavia, ha de se destacar mais uma vez, que a imunidade garantida as instituicdes que se

amoldam aos requisitos da lei sdo somente com relagao aos impostos.

Restou-se demonstrado em linhas anteriores que o PIS é uma espécie de tributo, denomina-

do em sua esséncia de Contribui¢ao Especial, sob a forma de Contribuig¢ao Social.

Em se tratando de tributos de outra natureza, i.e., que ndo sdo impostos, a imunidade tribu-
taria prevista em nossa Carta Magna, em tese, ndo se aplica. No item seguinte esta questao

sera melhor trabalhada.

No entanto a isen¢ao podera ser aplicada, desde que seja instituida uma lei que se refira a

excecdo legal de exigibilidade do tributo devido.

5.9 DA POSICAO INEDITA DE NOSSOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

O Tribunal Regional da 1* Regido, em isolada decisdo proferida no ano de 2009, “isentou”
uma entidade baiana, integrante do “Sistema S”, que incluia o SESI e o SENAI, ao referido

recolhimento, incidente sobre a folha de salarios.
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De acordo com o disposto no art. 195, §7°, da Constituicdo Federal, sdo isentas de contri-
buigcdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as

exigéncias estabelecidas em lei.

Convém salientar que, no julgamento do RMS 22.192/DF, com relatoria do Ministro Celso
de Mello, DJ de 19/12/1996, ficou estabelecido que a clausula acima aposta, da Constitui¢ao
Federal, ndo obstante referir-se impropriamente a isen¢do de contribui¢do para a seguridade
social, com o favor constitucional da imunidade tributdria, desde que por elas preenchidos os

requisitos fixados em lei. A jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal jd

identificou, na cldusula inscrita no art. 195, §7° da Constituicdo da Republica, a existéncia
de uma tipica garantia de imunidade ( e nio de simples isen¢do) estabelecida em favor das
entidades beneficentes de Assisténcia Social. Precedente RT] 137/965.

Portanto, apesar de no texto constitucional estar escrito “isen¢do’, estamos diante de “imuni-

dade’, consoante julgamento acima declinado.

Nestes termos, esta U] entende que o SESI, enquanto entidade sem fins lucrativos de assis-

téncia social, se amolda ao beneficio constitucional da imunidade tributdria sobre o PIS,

nos termos delineados pelo proprio STE assim como do art. 195, § 7°, da CE, mormente
porque atende aos requisitos dispostos no art. 14, do CTN, no qual repete-se a exaustao:
i) ndo distribui qualquer parcela de seu patrimoénio ou de sua renda, a qualquer titulo; ii) apli-
ca integralmente no Pais seus recursos, na manutengdo dos seus objetivos institucionais; iii)
mantém escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de

assegurar sua exatiddo.

Com rela¢ao ao SENAI, vislumbra-se a isenc¢ao e nao imunidade, consoante decisum langa-

do em julgamento do Agravo de Instrumento sob o n°® 2009.01.00.053795/DF, cuja relatoria
pertenceu a Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, no qual deu provimento ao
presente recurso determinando a suspensao da exigibilidade da cobran¢a da contribuigdo do

PIS em desfavor do agravante, ao reconhecer, dentre outros que:

7

(...) a _isencio estendida ao Sistema “S” é expressamente prevista na Lei

2.613/1955: art. 12. Os servicos e bens do S.S.R. gozam de ampla isengdo fiscal
como se fossem da propria Unido. Art. 13. O disposto nos arts. 11 e 12 desta lei
se aplica ao Servigo Social da Industria (SESI), ao Servigo Social do Comércio
(SESC), ao Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servigo
Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC).(...)
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Portanto, conclui-se com a leitura da decisdao acima mencionada que, o SENAI goza de ampla

isengdo fiscal, incluindo-se o PIS, exatamente porque existe previsao legal para tanto.

5.10 ARRECADACAO DO PIS NO SESI E NO SENAI NOS
ULTIMOS 5 (CINCO) ANOS

Respeitados os prazos para a Fazenda constituir (decadencial) e cobrar (prescricional) o cré-
dito tributario, que ¢ de 05 (cinco) anos (arts. 173 e 174, CTN), apurou-se junto a Contro-
ladoria Corporativa do SESI e do SENAI, ad exemplum, os seguintes valores referentes a

apuracdo do PIS nos anos e nas competéncias que abaixo se seguem:

Tabela 1 - Arrecada¢ao do PIS no SESI e no SENAI

Competéncias Valores (R$) Total (RS)
SENAI 01-12/2007 A 01-12/2011 677701,72
SESI 01-12/2007 A 01-12/2011 789420,79
1467122,51

o Total apurado: R$ 1.467.122,51 (hum milhao, quatrocentos e sessenta e sete mil, cento

e vinte e dois reais e cinquenta e um centavos).

5.11 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, esta U] vislumbra a possibilidade de éxito da demanda uma vez que as re-
feridas entidades se amoldam a legislagdo concessiva da imunidade, para o caso do SESI, e
da isen¢ao, para o caso do SENAI, podendo reaver, mediante tutela jurisdicional, os valores

pagos a titulo de contribui¢do para o PIS dos ultimos 5 (cinco) anos.

97






PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO
SENAI 70 ANOS

10°ENCONTRO
NACIONAL*

ADVOGADOS

SISTEMA INDUSTRIA

6 — CONSIDERACOES SOBRE A ALIENACAO
IMOBILIARIA DIRETA ENTRE AS ENTIDADES SESI
E SENAI: TRANSFERENCIA PATRIMONIAL ENTRE
SESI E SENAI. VEDACAO LEGAL PARA ALIENACAO
IMOBILIARIA DIRETA. VISAO SISTEMICA.
CONSIDERACOES E ARGUMENTOS QUE PODERIAM
AUTORIZAR A MODIFICACAO DO REGULAMENTO
DE LICITACOES E CONTRATOS DO SISTEMA “S”.

DANIEL HORACI10O DE ARAUJO(RELATOR)
ANDRE Luiz DE CARVALHO CORDEIRO
LEANDRO G. GUBERT

DEPARTAMENTO REGIONAL DE SANTA CATARINA






PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2012

PROBLEMA

O SESI e SENAI, pertencem ao Sistema Industria como Entidades integrantes do Sistema
CNI - Confedera¢ao Nacional da Industria, sendo que o seu patriménio fisico, mais pro-
priamente os seus bens imobiliarios, ficam registrados em nome do Departamento Nacional
da respectiva Entidade ou em caso de extingdo destes, o seu patrimonio igualmente se rever-
terd para a CNI (art. 17, § 3° do Regulamento do SESI). Nesse sentido, sempre que ha a neces-
sidade ou interesse na alienagdo de um bem imovel, faz-se necessaria a autorizaciao da baixa,
primeiro pelos respectivos Conselhos Regionais e posteriormente, pelo Conselho Nacional da

respectiva Entidade.

Em todo o Brasil, SESI e SENAI para o desenvolvimento de suas atividades finalisticas por in-
teresses comuns e pela politica de integracdo em dmbito regional, compartilham iméveis que
em muito dos casos, pertencem somente a uma dessas Entidades e, a sua utilizagdo pela nao
proprietaria, seja parcial ou integral, se da através de Contratos de Cessao de Uso, Contrato

de Comodato, Contrato de Locagdo ou até mesmo de modo tacito e informal.

Nao obstante a forma do instrumento legal da ocupagao, é fato que também em muitos casos
a Entidade que ndo é a proprietaria do imével utilizado acaba promovendo reformas, benfei-
torias, ampliagdes e investimentos fixos e semi fixos no imével ocupado e nao é raro ocorrer,
que passado algum tempo, a Entidade proprietaria ndo mais possui interesse na manutengao
daquele bem e, por outro lado, a outra, por todos os investimentos ja efetuados e por estar

bem instalada, por conveniéncia e oportunidade, deseja adquirir o referido bem.

Ocorre que o Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI e SENAI (Sistema “S”) nao
contempla a possibilidade da venda direta de uma Entidade para a outra, mesmo que dentro
do mesmo Sistema e ainda que observada a avalia¢do oficial e a conveniéncia de ambas as
Entidades no negécio. Portanto, a0 promover um certame licitatério para a venda daquele
imovel, podera a Entidade interessada na aquisi¢do, ver-se alijada por proposta de terceiro,
acarretando, na pratica, um prejuizo, se nao financeiro, mas também de cunho administrati-
vo e operacional a entidade que sera desalojada e por consequéncia, um prejuizo aos destina-

tarios dos servicos prestados e ao proprio Sistema CNI.
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6.1 DA LEGISLACAO ATUAL QUE VEDA A ALIENACAO
DIRETA

Como ¢ cedico, as entidades SESI e SENAI sdo entidades de direito privado, sem fins lucra-
tivos, sendo a primeira, de assisténcia social e a segunda, de aprendizagem industrial, que
foram criadas pela Confederacao Nacional da Industria e em face do regime juridico a que se
submetem, segundo o entendimento atual de alguns doutrinadores e dos 6rgaos de controle,
¢ de que inobstante serem entidades privadas, integrantes do conhecido Sistema Industria e
Sistema “S”, vinculadas ao sistema sindical, sendo que, devido a natureza impar e singular de
suas atividades, pois exercem atividades tipicas de entes publicos, sdo privadas em sua con-
cepgao, e foram dotadas de privilégios tributdrios, para que possam bem desempenhar suas
importantes fungdes para a nagio - interesse publico — e por gerirem recursos publicos (ainda
que privados mas que passam pelos mecanismos de arrecadagio da administragdo publica), su-
jeitam-se aos principios e as normas gerais que disciplinam quanto ao uso de verba publica,
motivo pelo qual, devem realizar, em regra, nos termos dos seus Regulamentos de Licitagdes
e Contratos, prévio procedimento licitatdrio para formalizar as contratagdes de bens e servi-
¢os que necessitem, assim como, para as alienacdes de seus bens moveis e imdveis, recebendo
em troca dessa atuagdo, a imunidade tributdria, fundamentada pelos artigo 5° do Decreto lei
n° 9.403 de 25/06/1946, artigos 11, 12 e 13 da Lei n° 2.613/1955 e art. 150, inciso VI, letra “c”

, combinado com o § 7° do art. 195 da Constituicdo Federal.

Tal dispositivo legal que obriga estas Entidades a licitar encontra respaldo no 1° artigo do
Regulamento de Licitagdes e Contratos — comuns a estas e as demais entidades integrantes

do Sistema “S”.

Por certo, estes mesmos normativos afastam a licitagdo nas situagdes que excepcionalmente
permitem a dispensa ou a inexigibilidade, respectivamente, artigos. 9° e 10° daquele regula-
mento, hipdteses essas que devem ser vistas como excegdes, sob pena de afronta aos princi-

pios que regem o procedimento licitatério.

No mesmo sentido, ao pretenderem alienar e/ou adquirir bens e servicos devem, as entidades
SESI e SENAI em primeiro lugar, justificar a necessidade da referida alienagdo/aquisi¢ao, bem
como definir o objeto e o seu custo, para em seguida, solicitar autorizagao a autoridade compe-
tente, nos moldes das previsdes constantes em seus normativos, e, entdo, definir o procedimen-

to a ser adotado para viabilizar sua pretensdo: certame licitatorio ou contratagio direta.
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Portanto, devem estas Entidades por ocasido do ato que antecede a contratagdo analisar, prepon-
derantemente, se o caso concreto enquadra-se em alguma das hipéteses de dispensa de licitagdo
relacionadas no art. 9° de seu Regulamento ou se configura caso de inexigibilidade de licitagéo,
diante de comprovada inviabilidade de competigao, ja que o rol contido no art. 10 ¢ apenas exem-

plificativo, ndo esgotando, portanto, as situagdes que podem conduzir a inexigibilidade.

Em sintese, temos que, dentre as hipoteses de dispensa de licitagdo cabe o exame dos requisi-
tos exigidos para a caracterizagao das situagdes contidas nos incisos II, c¢/c III do art. 6° VI;

ou nas hipdteses previstas nos art. 9°:

Art. 6°. Sdo limites para as dispensas e para as modalidades de licitagdo:

III - para as alienagdes de bens, sempre precedidas de avaliagdo:

a) DISPENSA - até R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais);

b) LEILAO OU CONCORRENCIA, dispensdvel nesta a fase de habilitagdo -aci-
ma de R$ R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais).

Art. 9°. A licitagdo poderd ser dispensada:

II) nas alienagoes de bens até o valor previsto no inciso 111, alinea ‘a” do art. 6%

VI - na aquisigdo, locacdo ou arrendamento de imoveis, sempre precedida de

avaliacdo;

« »

A letra “a” do inciso I1I do art. 6°, refere-se a dispensa de licitagdo pelo valor e permite apenas
que a alienagao de bens ocorra quando o custo total do bem, ndo ultrapassar R$ 44.000,00,
sendo que acima desse valor, deve-se realizar licitacio na modalidade leildo ou concorréncia,

como determina a alinea “b” do inciso III do art. 6°.

Todavia, mesmo que a situacao se enquadre no preceito em tela, ndo ficam as entidades, em
vistas dos principios que lhes sdo aplicaveis, desobrigadas de toda e qualquer formalidade,

ndo possuindo, igualmente, total liberdade para escolher o adquirente.

Assim é que devem justificar a escolha da pessoa ou entidade que sera a adquirente dos bens,
motivando tal ato no processo interno. Somente diante de justificativa que demonstre os
proveitos dessa situagao para a entidade é que estard a operagdo de alienagdo regular a luz do

citado Regulamento.

103



104

oA
AS \ o
w 10"ENCONTRO

v ') "NACIONAI®
\%*~ ADVOGADOS.»
ISTEMA INDUSTRIA

Nota-se, outrossim, que o inciso VI do dispositivo, que cuida da aquisi¢do, loca¢ao ou arren-
damento de imdvel, ndo traz nenhum requisito para a configuragao da dispensa de licitagao
nele referida, apenas mencionando  a necessidade de prévia avaliaciao, dando a entender,
assim, que toda e qualquer aquisicao de imovel possa nele ser fundamentada e ser, conse-

quentemente, efetuada de forma direta.

Dessa forma, ha de se ter em mente que nao ¢ qualquer situacdo que ensejara a aquisi¢ao de
um imével com dispensa de licitagdo fundamentada no preceito reproduzido, pois, apesar de
o mesmo nada exigir, tem-se que a dispensa sé sera crivel quando a localizagdo do imével for
condicionante para a sua escolha; o imdvel se destinar ao atendimento de finalidade precipua
da entidade; e o preco, resultante de devida avaliacao, for equivalente aos praticados no mer-
cado, consoante exige hipétese similar constante no inciso X do art. 24 da Lei n° 8.666/931,
que traga norma gerais sobre licitagdes e ¢é aplicada de forma subsidiaria as entidades do Sis-

tema “S”, como ja decidiu o Tribunal de Contas da Uniao.

A respeito do assunto, Margal Justen Filho, esclarece a questao, aduzindo:

As caracteristicas do imével (tais como localizagdo, dimensao, edificagdo, desti-
nagdo etc.) sdo relevantes, de modo que a Administragdo ndo tem outra escolha.
Quando a Administracdo necessita de imovel para destinagdo peculiar ou com
localizagio determinada, ndo se torna possivel a competicio entre particulares.
Ou a Administragdo localiza o imével que se presta a atender seus interesses
ou ndo o encontra. Na primeira hipétese, cabe-lhe adquirir (ou locar) o imével
localizado; na segunda, é impossivel a locagdo ou aquisigdo. A aquisi¢do ou lo-
cagdo de imovel destinado a utilizagdo especifica ou em localizagdo determinada
acarreta inviabilidade de competigio.

(...)

Hd hipéteses em que dois (ou mais) imoveis atendem aos reclamos da Admi-
nistragdo. Ainda que os imoveis sejam infungiveis entre si, surgirdo como inter-
cambidveis tendo em vista a necessidade e o interesse da Administragdo Publica.
Qualquer dos imoveis satisfard a exigéncia que justifica a aquisi¢do pela Admi-
nistragdo. Nesses supostos, a questdo muda de figura e a licitagdo se impoe. Es-

tardo presentes os pressupostos da competicdo”. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 250).

No mesmo sentido entende Julieta Mende Lopes Vareschini, que ao comentar o referido in-

ciso VI do art. 9° registra:
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A hipétese contemplada no inciso VI do art. 9° deve ser interpretada com caute-
la. A dispensa de licitagdo so se justifica se a localizagdo ou as caracteristicas do
imével forem imprescindiveis para o atendimento da necessidade almejada, ndo
sendo possivel a contratagdo de outro imével. (VARESCHINI, 2011, p. 108-109).

A exigéncia de que o Estatuto das Licitagdes e Contratos seja observado por entidades do Sis-
tema ‘S’ pode ser justificada em duas hipoteses: auséncia de regra especifica no Regulamento
proprio das entidades ou dispositivo, do mesmo regulamento, que contrarie os principios
gerais da Administragdo Publica e os especificos relativos as licitagdes e os que norteiam a

execugdo da despesa publica. (TCU - Acérdao 3454/07 - Primeira Camara.)

Ainda em relagdo as previsoes de modalidades de licitagdo, preceitua Julieta Mende Lopes

Vareschini:

A auséncia de licitagdo decorre, portanto, da impossibilidade de o interesse publico ser sa-
tisfeito com outro imdvel. Assim, a entidade devera justificar no processo porque somente
aquele determinado imdvel atende as suas necessidades, afastando a licitagdo por total invia-

bilidade de competicao.

Com efeito, se ndo ha outro com as especificagdes exigidas, ndo ha razao para instaurar o

certame que, conforme ja destacado, pressupoe a existéncia de competitividade.

A situagdo equivale, portanto, a hipétese descrita no inciso X do artigo 24 da Lei 8.666/93,
que disciplina a dispensa de licitagdo para “a compra ou locagdo de imdvel destinado ao
atendimento das finalidades precipuas da administragdo, cujas necessidades de instalagdo
e localizagao condicionem a sua escolha, desde que o prego seja compativel com o valor de
mercado, segundo avaliacdo prévia” (VARESCHINI, 2011, p. 108-109).

Por analogia citamos o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, a respeito da escolha

de imdveis, como se vé:

A alegada localizagao privilegiada do imoével, para funcionamento da Central de Suporte
Odontoldgico, ndo afasta a necessidade dos procedimentos relativos a licitagdo, pesquisa de
precos e publicacio, para que a locagdo entre as partes possa se inserir nos principios cons-
titucionais de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, ainda, economicidade.
Na verdade, a Cidade Industrial de Contagem, local em que esta situado o imével em ques-

tao, possui inumeros outros iméveis em que as atividades almejadas pelas partes poderiam se
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desenvolver. Vale lembrar que o préprio Sistema FIEMG, que inclui o SESI e o SENAI, possui
diversos imdveis na regido industrial da cidade de Contagem. (BRASIL, 2002).

Como pode ser constatada, a dificuldade nao estd na possibilidade da aquisi¢do por uma das
Entidades, mas sim, na alienacgao pela proprietaria do imdvel, posto que como visto acima,
a aquisicdo pelo SESI de um imdvel do SENALI ou vice e versa, sera possivel diante de certos
pré requisitos, com fundamento no inciso VI do art. 9° do Regulamentos, se a localizagao
do imdvel for condicionante para a sua escolha; o imdvel se destinar ao atendimento de fi-
nalidade precipua da entidade; e o prego, resultante de devida avaliagdo, for equivalente aos
praticados no mercado, fatos estes que devem ser devidamente evidenciados e justificados no

processo a fim de motivar o ato.

Em verdade essa hipdtese de dispensa de licitagao se assemelha a inexigibilidade de licitagao
em virtude de inexisténcia de competi¢ao (caput do art. 10 do Regulamento), ja que exige um

unico imo6vel em condigdes de atender satisfatoriamente a finalidade precipua da entidade.

Evidente, ademais, que o objeto da contratagao também deve destinar-se ao atendimento de
atividade finalistica da contratante, sob pena de desvio de finalidade. Importa salientar, ade-
mais, que por atividade finalistica entende-se o objetivo primario da criagao da entidade, que
no caso do SENAI e do SESI ¢, em linhas gerais, a defesa dos interesses coletivos dos agentes
da industria. (VARESCHINTI, 2011, p. 115-116).

Releva consignar que, pertencendo as entidades (SESI/ SENAI) ao Sistema Industria e tendo
ambas seus bens imdveis registrados em nome do Departamento Nacional da Industria, o
qual, inclusive, tem a competéncia através de seu Conselho autorizar a aliena¢ao desses, nao

se vé razdo na pretensdo (aquisicdo pelo SESI de imé6vel do SENAT e vice e versa).

Enfim, tem-se que, se necessaria e justificada a aquisi¢ao/alienacdo de bens pelas entidades
cabivel, a rigor, prévia licitagdo, ressalva sendo feita somente se o caso concreto se enquadrar
em alguma das hipéteses que afastam a licitagao (dispensa ou inexigibilidade), o que nao se

vislumbra, em principio quando se consulta os referidos 6rgaos.

E certo que o paréagrafo unico do art.1.255 do Cédigo Civil, prevé que uma das condi¢des de
aquisicdo de bem imével, seria aquela em que o usuario possuidor, ocupante de boa fé, tiver
investido ( construido) no mesmo e essa construcdo exceder consideravelmente o valor do
terreno, adquirira a propriedade do solo, mediante pagamento da indeniza¢ao fixada judi-

cialmente, se nao houver acordo.
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Portanto, nesse caso, hipoteticamente, teriamos que ter a avaliagdo do terreno e a avalia¢do
das edificagdes nele promovidas e verificar, mediante laudo técnico pericial, se os investi-
mentos efetuados naquele imovel ultrapassariam “consideravelmente” o valor do terreno, e
se positivo, poderia entdo aquele possuidor de boa fé, adquiri-lo, seja mediante acordo, seja

mediante sentenca judicial.

Mas ainda assim, tal possibilidade de venda direta, ainda que legal, mesmo que pudesse evi-
tar o confronto com os dispostos do Regulamento de Licitagdes e Contratos, continuaria res-
trita ao cumprimento dessa regra entabulada pelo Cddigo Civil e inviabilizaria as situagoes

que assim ndo se configurassem.

Nesse sentido, temos que nos dispositivos assentados no Regulamento de Licitagdes e Con-
tratos do Sistema “S’, inexiste a possibilidade da alienac¢do direta de bem imdvel entre as en-
tidades SESI e SENAI, se o valor da operagao ultrapassar o valor de dispensa prevista na letra

« »

a, inciso III do seu art. 6° daquele instrumento.

6.2 CONSIDERACOES QUE PODEM PERMITIR A
MODIFICACAO DO REGULAMENTO DE LICITACOES E
CONTRATOS

6.2.1 Da natureza das entidades SESI e SENAI

Temos que por criagdo e defini¢do, o SESI, criado pela CNI - Confedera¢ao Nacional da In-
dustria, é uma entidade de direito privado, nos termos da lei civil, com a finalidade de pres-
tar assisténcia social aos trabalhadores da industria e de atividades assemelhadas, em todo
o Pais, conforme inscri¢ao no Registro Civil de Pessoas Juridicas de 07 de agosto de 1946,
tendo o seu Regulamento aprovado pelo Decreto n° 57.375 de 02/12/1965 e o SENAI, criado
pelo Decreto-lei n° 4.048 de 22 de janeiro de 1942, com a finalidade de organizar e adminis-
trar, em todo o pais, escolas de aprendizagem para os industridrios, e também organizado e
dirigido pela Confederagao Nacional da Industria, sendo entidades coirmas por nascimento,
pertencentes ao mesmo Sistema Industria e em ambas, estd previsto que no caso de dissolu-
¢d0, 0 seu patrimonio revertera a CNI - Confedera¢ao Nacional da Industria, a qual, estdo

vinculados o respectivo Departamento Nacional.
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Como ja dito, ambas as entidades possuem uma natureza peculiar e pertencem ao Siste-
ma Industria, portanto, sdo entes sistémicos e harmonicos, de atuagdo integrada e com ca-
racteristicas comuns, ou seja, os conselhos departamentos e seus regulamentos sao muito
parecidos, o presidente da CNI é também o presidente dos Conselhos Nacional do SESI e
do SENALI e o diretor de seus Departamentos; nos Estados, o Presidente da Federagao das
Industrias é o Presidente dos Conselhos Regionais de ambas as Entidades e ao mesmo tempo
o Diretor Regional do SESI e estes sao estimuladas a fazer convénios e contratos entre si, mas
também com o IEL, com o Centro das industrias e a propria Federagao das Industrias, por-

tanto, as suas atuacgdes e o seus controles sdo finalistico.

6.2.2 Do Regulamento de Licita¢des e Contratos

SESI e SENALI estdo sujeitos aos principios gerais do art. 137 da Constituigao Federal, assim
como outras entidades que arrecadam recursos equiparados a recursos publicos, mas nao estao
sujeitos aos estritos procedimentos da Lei n° 8.666/93 (Licitagées e Contratos da Administragdo
Publica), exatamente, por serem entes privados e ndo pertencerem a administragdo publica,
tendo estes, juntamente com os demais entes do Sistema “S”, constituido o seu préprio regula-
mento, aprovado em 01/09/1998 ou seja, se auto regulam por terem reconhecidas a atipicidade

e a relevante fungao social, muito embora sejam auditados por CGU e pelo TCU.

Importante ressaltar, que conforme o voto do Sr. Ministro Relator do TCU, Min. Lincoln Ma-
galhdes da Rocha, ficou assentado que :” cabe aos préprios 6rgaos do Sistema “S” aprovar

os regulamentos internos de suas entidades”.

Como ¢ de pleno conhecimento, temos que por seus regulamentos os Departamentos Re-
gionais de ambas as entidades ao adquirirem um bem imével, comunicam ao respectivo De-
partamento Nacional e por disposicdo de seu Regulamento, no caso do SESI, dado na letra
“n” do art. 24, eletra “¢” do art. 19 no do SENAI, tem estes a competéncia para “ autorizar a
alienagdo e o gravame de bens moveis e imoveis pertencentes a entidade “, quando dos pedidos
de baixa, para alienagdo, venda, permuta, gravame, etc, respeitados a competéncia dos De-

partamentos Regionais nos limites de suas competéncias (Resolugdo n° 01/82).

Contudo, o Regulamento de Licitagdes e Contratos, que é uma auto regulamentagdo dessas
entidades, sob a otica da natureza sistémica das entidades SESI e SENAI, de um controle
forcocamente sistémico de suas finalidades e uma interpretagao sistémica de sua integracao,

deixou uma lacuna ao nao prever a possibilidade da alienagdo direta de uma entidade a outra
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pertencente a0 mesmo sistema, criando entdo a davida por ndo trazer em seu bojo a permis-

sividade expressa.

Numa rapida andlise em relagdo ao Regulamento de Licitagdes e Contratos de SESI e SENALI,
cuja interpretagdo somente poderia partir de uma visao sistémica, verifica-se que ha um contra
senso logico no dispositivo de vedagdo da venda direta ou melhor, na auséncia explicita desta,
posto que, muito embora nao haja um permissivo legal para a venda de imédveis entre Entidades
do mesmo sistema, por outro lado, temos que o inciso V do art.10, permite que possa haver a
transferéncia do bem através de doagao, o mesmo prevalecendo para o caso do inciso IV, que o

permite na permuta ou dagdo em pagamento, observada a avalia¢ao atualizada.

Ora, se a entidade alienante pode doar, pode permutar ou dar em dagdo em pagamento os
seus bens imdveis, ainda que para os dois tltimos casos, mediante a avaliacdo atualizada,
por dbvio e sem qualquer prejuizo para a mesma, poderia promover a venda direta, também

mediante avaliagdo prévia e parecer técnico que justificasse aquela modalidade de licitagéo.

Com o advento da politica de integragao das entidades promovida pela CNI, com o comparti-
lhamento de atividades meio e a unificagdo de atividades fim como forma de diminuir e racio-
nalizar despesas e a0 mesmo tempo, dar celeridade e qualidade na prestagdo dos servigos do
Sistema Industria e, até mesmo muito antes desse procedimento ser colocado em pratica, vinha
sendo comum em alguns Departamentos Regionais que estas Entidades ja estivessem compar-

tilhando espagos fisicos em imoéveis cuja propriedade pertenciam a somente uma delas.

Entdo, temos que inobstante a propriedade pertencer a uma delas, esse fator nao impediu
que ao longo dos anos houvessem sido promovidas benfeitorias, acréscimos, manutengoes
preventivas ou corretivas por parte da outra — ndo proprietaria - sem qualquer garantia de
ressarcimento, originando, entretanto uma espécie de “crédito’, equiparado a um direito real
sobre aquelas despesas promovidas naquele bem imével, medidas as quais podem até ter au-
mentado significativamente o valor final do referido bem, passivel de ser pleiteado judicial-
mente como ressarcimento ou “ embargos de reten¢ao” numa eventual venda ja que foram

promovidos de boa fé e com a autorizagdo da entidade proprietaria.

Por 6bvio, a compra e venda de bem imével ndo é atividade finalistica e nem compativel a
nenhuma das Entidades do Sistema “S” que pudesse justificar o enquadramento da dispensa
de licitagdo, ainda que sejam entidades sem fins lucrativos e que possam integrar o mesmo
sistema industria, como é o caso de SESI e SENAI, tal qual acontece na contratagio de servi-

¢os, nos termos do permissivo inciso IX do art. 9° do citado Regulamento.
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Entretanto, por outro lado, também é inegavel, que a instalagdo de uma das Entidades num
local que se mostre apto ao desenvolvimento pleno e eficaz de suas atividades finalisticas,
seja pelo lapso temporal de pleno funcionamento, seja pela qualidade das instalagoes, pela
facilidade da localizagdo que permite um rapido acesso ao seu publico alvo, seja pelos in-
vestimentos ja efetuados no imovel ocupado, seja pelas despesas que tera que desembolsar
para uma nova instala¢ao fisica, por certo sdo fatores suficientes a permitir a alienagdo direta

aquela entidade ja ocupante.

Na realidade, inexiste no Regulamento de Licitagdes e Contratos uma vedacdo explicita, mas
tdo somente, lista-se as formas de alienagdo dos bens e, em ndo contento um permissivo po-
sitivo para essa venda direta entre entidades do mesmo sistema ( com in caso SESI e SENAI),
passou entao a prevalecer o entendimento dos érgaos de controle, sejam internos ou exter-
nos, que ha impedimento legal desse modo de alienagdo, quando na verdade, deveria ser o
contrario, ainda que num exercicio for¢oso, posto que, se o legislador originario nao vedou
expressamente, por certo estaria permitido diante dessas circunstancia operacionais que nao
foram previstas ainda em 1997 e principalmente, pela visdo sistémica que foi dado a atuagao

dessas entidades.

Ora, indaga-se, o que pode ser mais prejudicial na pratica ao resguardo do patrimoénio dessas
Entidades, poder vender diretamente o imdvel, pelo preco oficial de uma avaliacio, efetuada por
empresa especializada e homologada pela Caixa Econdmica Federal, para outra Entidade coirma
e que mantera o atendimento aos trabalhadores da industria conforme a sua finalidade institu-
cional ou doar o bem a “qualquer” donatario, ja que o regulamento nao condiciona a qualidade
deste, ainda que diante de uma justificativa plausivel a luz dos interesses e analise autorizativa do

Departamento Regional e do Departamento Nacional da respectiva Entidade doadora.

6.3 CONCLUSOES

Feitas essas consideragdes, objetivamente temos :

6.3.1 Vedagoes existentes para a alienacao direta do bem imdvel

I - Pela legislagao atual estribada no Regulamento de Licitagdes e Contratos, tem-se que a

alienacao de bens pelas entidades integrantes do Sistema “S”, ainda que pertencentes ao mes-
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mo Sistema Industria, a rigor, s6 é possivel mediante a prévia licitagao, ressalva esta, sendo
feita somente se no caso concreto, este se enquadrar em alguma das hipé6teses que afastam a

licitagao (dispensa ou inexigibilidade).
IT - A hipédtese de dispensa de licitagao tratada no inciso II do art. 9°, ¢/c;

IIT do art. 6°, permite apenas que a aliena¢do de bens ocorra quando o custo total da despesa,
ai considerados todos os objetos de mesma natureza que possam ser alienados de uma sé vez
no exercicio or¢amentario, nao ultrapassar R$ 44.000,00. Mesmo nesta situagao deve-se jus-
tificar a escolha da pessoa ou entidade que comprard os bens, motivando tal ato no processo

interno, para regularidade do procedimento.

III - A luz do art. 1.255 do Cdédigo Civil, tem-se que a outra condi¢do de aquisi¢ao direta de
bem imével, de uma entidade pela outra, seria aquela em que o usudrio possuidor, ocupante
de boa fé, tiver nele investido valor em benfeitorias que possa exceder consideravelmente o
valor do proprio terreno onde esta edificado o imdvel objeto da pretendida aquisicao, seja

através de acordo entre as partes, seja através de decisdo judicial.

6.3.2 Consideragoes que fundamentam a necessidade da alteracao do
Regulamento de Licita¢gdes e Contratos do Sistema “S”

Considerando que:

o apolitica atual de integracdo das atividades meio das Entidades SESI e SENAI nos Depar-
tamentos Regionais, a visdo sistémica e operacional incentiva na pratica a utilizagdo de

imdveis compartilhados;

» 0 Regulamento de Licitagdes e Contratos do Sistema “S” é fruto de uma construgio de
auto regulamentacao das proprias entidades desse sistema, tendo sofrido ja intimeras
atualizagdes e nesse sentido, carece de nova alteragdo a fim de adaptar-se a atual realidade
do Sistema Industria, possibilitando a alienac¢ao na forma direta por dispensa, quando a

fundamentagdo da venda estiver suficientemente demonstrada;

 aindustria se integra num sistema e como um sistema tem que ser harmonico, o Regula-
mento nao precisa dizer que nao pode haver aliena¢ao direta de uma entidade para a ou-
tra, posto que numa interpretagdo sistémica tal ato teria que ser permitido naturalmente,

entendendo-se que a vedagao existente ¢ direcionada a terceiros estranhos a este sistema;

111



112

inobstante o enquadramento da modalidade que se dara a alienagdo, a operagdo devera
estar sempre condicionada ao pagamento total no valor da avalia¢do oficial elaborada por
empresa credenciada pela Caixa Econdmica Federal, resultante de devida avaliagdo, sendo

equivalente aos precos praticados no mercado de modo a motivar o ato da autoridade.

nos termos do art. 11 do citado Regulamento, os casos de dispensa e de inexigibilidade
atualmente nele configurados, vinculam e responsabilizam formalmente a autoridade ad-
ministrativa da entidade, pois esta terd que ratificar as justificativas da alienagao direta,
inclusive em relagao ao prego praticado, portanto, a pretendida alienagio direta nao afas-

taria a responsabilizagdo civel e até criminal também nessa modalidade de alienagéo;

ndo haveria prejuizos aos Departamentos Nacionais, ja que o valor da venda de uma en-
tidade a outra pertencente a0 mesmo sistema, no caso in tela, ao Sistema Inddustria e,
considerando que tais valores seriam obrigatoriamente reutilizados nas atividades da en-
tidade alienante ou na aquisicao de outro bem imdvel, consequentemente, sem quaisquer

prejuizos patrimoniais ou financeiros a CNI;

quando o imdvel ja é compartilhado entre as entidades os beneficios praticos para a en-
tidade adquirente em relagdo aos investimentos ja efetuados por esta naquele bem, sdo

muitos superiores, aos de uma nova aquisi¢ao, constru¢ao, mudangas, etc;

a Entidade alienante nao estaria sujeita a possiveis pedidos de ressarcimento ou embargos
de retenc¢do em face das melhorias e benfeitorias edificadas pela entidade nio proprietaria,

caso a venda fosse efetuada para aquela ocupante;

se a localizacao do imdvel for um dos fatores condicionantes para a continuidade das ati-

vidades da entidade adquirente e sua escolha estiver plenamente justificada;

se restar comprovado que o imével se destina e continuara destinado ao atendimento de
finalidade precipua da entidade adquirente e que, por outro lado, ja ndo hd mais interesse

da entidade alienante em fazer uso daquele bem;

a melhor das interpretagdes ¢ a sistémica com a interagao das entidades e, se a regra juri-
dica é de que o acessdrio segue o principal, entdo seria justo e legal admitir-se para essa

plena integragdo a possibilidade da alienagdo direta por dispensa de licitagdo.
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6.4 CONCLUSAO

Isto posto, em apertada sintese, tem como objeto o presente trabalho, trazer elementos de
cunho legal e pratico que possam permitir um estudo visando a inclusdo de novo dispositivo
no Regulamento de Licitagdes e Contratos do Sistema “S”, passando este a conter expressa-
mente, a possibilidade da alienacdo de bem imdvel por entidade do mesmo sistema industria,
no caso, SESI e SENAI, desde que, fique circunstanciadamente justificada a aquisi¢do pelo
preco oficial de mercado e a utilizagao daquele bem nas atividades finalisticas e estatutarias
da entidade adquirente, sem prejuizo de estender essa prerrogativa a todas as entidades inte-

grantes do Sistema Industria e do Sistema “S”.
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7.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar o importante tema dos Acidentes de Trabalho, es-
pecificamente dentro do setor industrial, analisando o acervo legal sobre a matéria, bem como,
demonstrara que a prevencao e o conhecimento das consequéncias da responsabilidade civil

dentro deste tema, ainda mais nos dias de hoje, sdo uma questdo de estratégia empresarial.

Como ¢é sabido, as repercussoes nos casos de acidente de trabalho em geral sdo traumaticas
seja para o trabalhador, sua familia, para as empresas, e até mesmo para a sociedade. Para
diagnosticar o cenario atual que envolve os acidentes de trabalho na industria, enfrentaremos
questdes de Direito Constitucional; Trabalhista e Civil, bem como, faremos uma analise so-

bre os fundamentos da responsabilidade objetiva e subjetiva, da seguinte forma:

a) A Importancia do tema.

b) O Enquadramento legal: CRFB Art. 7° XXVIII e a Lei n° 8.213/91 e Leis acidentdrias.
¢) Conceito e espécies de acidente do trabalho.

d) Responsabilidade civil por acidente de trabalho.

O presente trabalho elucidara de forma precisa que a prevencao contra os acidentes de tra-
balho nao se resume ao cumprimento de leis, sendo hoje uma questdo pontual na visao de
estratégia dos negdcios e um imprescindivel pressuposto de existéncia e sucesso empresarial,

ratificando a importéancia da prevencao e do conhecimento na responsabilidade empresarial.

Uma li¢ao que toda empresa, seja qual for o ramo de atividade e toda a sociedade jamais po-
dera afastar ou ignorar, é que existe um custo social em tudo o que envolve a responsabilidade
por acidente de trabalho. Nesse sentido, como ensina o mestre HUMBERTO THEODORO
JUNIOR é que: “E justo que o individuo aprisionado nas garras do convivio perigoso, sem meios
de evitd-lo, reclame responsabilidade para quem lhe impée danos. Mas, sendo de dimensoes

sociais esse clima de risco inafastavel, sua solucdo também tem de ser social” (OLIVEIRA, 2009).!

! Humberto Theodoro Junior prefaciando a obra de Sérgio Oliveira.
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7.2 AIMPORTANCIA DO TEMA

Diariamente um grande numero de trabalhadores entra em gozo de auxilio-doenga previ-
denciario, com periodo de afastamento superior a 15 dias. Outros tantos, sao acometidos de

incapacidade para o labor ou infelizmente falecem.

As repercussoes nos casos de acidente de trabalho em geral sdo traumaticas seja para o tra-
balhador, sua familia, para a empresa ou para a sociedade. Muitas vezes o simples fato de se
adotarem medidas de prote¢ao, (que por sua vez quase sempre sdo simples e de baixo custo),
ja reduz os efeitos danosos evitando muitas vezes o cendrio mais drastico. O melancélico
paradoxo que faz parte da vida de uma grande quantidade de trabalhadores é que muitas
vezes o local onde o empregado deveria estar ganhando a vida acaba sendo o local onde o

trabalhador perde a vida.

O Brasil ja ostentou o titulo nada honroso de campedao mundial de acidentes de trabalho na
década de 70. Com relagao ao cenario sobre os acidentes de trabalho existem muitas dificul-
dades no fechamento dos numeros oficiais, posto que o INSS, que faz a gestao da CAT - (Co-
municag¢do de Acidente de Trabalho) trabalha com os dados sempre do tltimo ano passado,

deixando de levar em consideragao informagoes de outros 6rgaos da administragao publica.

Até a elaboracgdo deste trabalho (agosto/2012) somente estavam disponiveis os dados até o
ano de 2010, razao pela qual optamos em apresentar os numeros dos tltimos trés anos so-
mente: 2008, 2009 e 2010.

De qualquer forma podemos analisar os nimeros de acidentes com CAT e sem emissao de

CAT para termos uma idéia deste quadro:
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Nota: Os dados, estando sujeitos a corregdes.

Ano | Quantidadede |Quantidadede |Totalde CAT [ Total decasos [ Total Geral de
contribuintes trabalhadores emitidas sem emissio da | acidentes
empregados registradas CAT
2008 53.964.928 42.076.251 551.023 204.957 755.980
2009 55.877.835 43.439.321 534.248 199.117 733.365
2010 60.227.841 46.709.417 525.206 176.290 701.496
Fonte: DATAPREV, CAT, SUB. http://portal.dataprev.gov.br/
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a) Acidentes com CAT Registrada - corresponde ao niimero de acidentes cuja Comunica-
¢do de Acidentes do Trabalho — CAT foi cadastrada no INSS. Ndo sdo contabilizados o reinicio
de tratamento ou afastamento por agravamento de lesio de acidente do trabalho ou doenga do

trabalho, ja comunicados anteriormente ao INSS;

b) Acidentes sem CAT Registrada - corresponde ao niimero de acidentes cuja Comunica-
¢do de Acidentes do Trabalho — CAT néo foi cadastrada no INSS. O acidente é identificado
por meio de um dos possiveis nexos: Nexo Técnico Profissional/Trabalho, Nexo Técnico Epi-
demioldgico Previdenciario - NTEP ou Nexo Técnico por Doeng¢a Equiparada a Acidente do

Trabalho. Esta identificagio é feita pela nova forma de concessdo de beneficios acidentérios;

Acidentes Tipicos - sdo os acidentes decorrentes da caracteristica da atividade profissional

desempenhada pelo acidentado;

Durante o ano de 2010, foram registrados no INSS cerca de 701,5 mil acidentes do trabalho.
Do total de acidentes registrados com CAT, os acidentes tipicos representaram 79,0%; os de
trajeto 18,0% e as doengas do trabalho 3,0%. As pessoas do sexo masculino participaram
com 76,5% e as pessoas do sexo feminino 23,5% nos acidentes tipicos; 65,0% e 35,0% nos de

trajeto; e 57,8% e 42,2% nas doengas do trabalho. (fonte: Dataprev)

Na distribuigdo por setor de atividade econdmica, o setor ‘Agropecuaria’ participou com 3,9%
do total de acidentes registrados com CAT, o setor ‘Industrial’ com 43,9% e o setor ‘Servigos’

com 47,3%, excluidos os dados de atividade “ignorada”

A Anadlise destes dados demonstra que ainda é timida a reducdo dos casos de acidentes de
trabalho. Tais nimeros sdo assustadores, mas, por outro lado, indicam aumento das medidas
preventivas, além de demonstrar que o empresariado tem dado maior atengdo ao tema da

Responsabilidade por Acidente de Trabalho.

Em poucas linhas, é correto afirmar que INVESTIR EM PREVENCAO PROPORCIONA
VARIOS BENEFICIOS PARA AS EMPRESAS, EM ESPECIAL A INDUSTRIA, UMA VEZ
QUE AS ATIVIDADES INDUSTRIAIS, EM GERAL, SAO AGREGADAS A DIVERSOS TI-
POS DE RISCOS:
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Os ganhos para a empresa sdo:

1) Retorno financeiro para o empregador.

2) Reconhecimento dos trabalhadores pelo padrao ético e programas de prevengio da empresa.
3) Melhoria das contas da Previdéncia Social.

4) Ganho emocional dos empregados: valorizagao e respeito.

5) Maior produtividade.

6) Menor absenteismo.

7) Repercussao na avaliacao mercantil da empresa

8) Maior Lucratividade.

Em curto e objetivo resumo: A Prevengao contra os acidentes de trabalho nao se resume ao
cumprimento de leis, ndo se resume ao cumprimento das variadas normas, suimulas, enun-
ciados, portarias etc, sendo hoje uma importantissima questao na visao de estratégia dos

negocios e um imprescindivel pressuposto de existéncia empresarial.

As lesoes acidentarias daqueles que sofrem um acidente de trabalho podem causar por exem-
plo perdas patrimoniais. Em primeiro lugar, no tocante aos préprios gastos implementados
para sua recuperacio (além daqueles previdenciariamente acobertados, se for o caso). Em
segundo lugar, podem produzir restrigao relevante ou, até mesmo, inviabilizagdo da atividade

laborativa do empregado, conforme a gravidade da lesdo sofrida. (DELGADO, 2012, p. 621).

7.3 O ENQUADRAMENTO LEGAL: CRFB ART. 7° XXVIII E A
LEI N° 8.213/91

A Constitui¢ao Federal assegura aos trabalhadores, no art. 7°, XXVIII o direito aos beneficios

do seguro contra acidentes do trabalho, sem excluir a indenizac¢do a que o empregador esta

obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.
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Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

(..)

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem ex-

cluir a indenizagdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

A agao judicial por parte do empregado vitima de acidente de trabalho ou de doenga ocupa-

cional, exige previamente que o evento danoso esteja enquadrado nas hipdteses que a Lei n.°

8.213/91 considera como acidente do trabalho.

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico
da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do
art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause
a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou tempordria, da capacidade para

o trabalho.

Outros aspectos do acidente do trabalho estdo estabelecidos no Regulamento da Previdéncia so-
cial. (DECRETO Ne 3.048 - DE 06 DE MAIO DE 1999 - DOU DE 7/05/1999 - Republicado
em 12/05/1999).

A Lei 11.430/2006 introduziu o art. 21-A na Lei 8.213/91 instituindo o nexo técnico epide-
mioldgico entre o trabalho e o agravo decorrente da relagdo entre a atividade da empresa e a

entidade moérbida motivadora da incapacidade.

Da dificuldade de enquadramento

A primeira vista enquadrar um determinado caso como sendo tipico de “acidente de tra-
balho” pode parecer simples, baseado nas normas acima citadas, mas na verdade a tarefa é

complexa, tendo em vista a vastiddo do mundo do labor.

Existem dificuldades de enquadramento nos seguintes casos: 1) Acometimento de doencas
ou acidentes que nao tenham vinculagdo direta ou indireta com a execu¢ao do trabalho. 2)
O néao enquadramento por parte do empregador de uma situagdo acidentdria nas normas
legais, visando escapar da garantida de emprego e das indenizagdes por responsabilidade
civil. 3) Acometimento de doengas e acidentes de colaboradores nao registrados. 4) Trabalho

mediante contratos que fraudam a legislacdo trabalhista. (OLIVEIRA, 2009, p. 37).
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Essas dificuldades mostram que os nimeros oficiais nao sao precisos e fazem com que o dé-
ficit social e previdenciario seja muito maior, ensejando um custo direto e indireto que nao

se conhece ao certo.

Além disso, do ponto de vista legislativo fica comprovado que as normas possuem brechas e
falhas, sendo necessaria a modificacao e o aperfeicoamento, pois do contrario o crescimento

socio-econdmico do pais fica comprometido.

7.4 CONCEITO E ESPECIES DE ACIDENTE DO TRABALHO

O legislador nao conseguiu formular um conceito capaz de absorver todas as variadas formas
possiveis relativas as incapacidades laborativas. Diante dessa dificuldade a lei definiu apenas
o acidente do trabalho em sentido estrito, denominado “Acidente Tipico” acrescentando ou-

tras hipoteses que se equiparam ao “Acidente Tipico”. Vejamos o art. 19 da Lei 8.213/91:

“Acidente de trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, provocando
lesdo corporal ou perturba¢ao funcional que cause a morte ou a perda ou reducao, perma-

nente ou tempordria, da capacidade para o trabalho.”

Conceito doutrinario: “Acidente do trabalho ¢ o evento verificado no exercicio do trabalho
de que resulte lesdo corporal, perturbagdo funcional, ou doenga que cause a morte ou a perda
ou a reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho. (MAGANO apud
OLIVEIRA, 2009, p. 41).

Cabe destacar por oportuno as situagdes equiparadas ao acidente de trabalho séo elas: 1) os
acidentes ocorridos no local de trabalho mas que ndo tem relagdo com o oficio do emprega-
do. 2) Acidentes fora do local de trabalho, mas com vinculo direto ou indireto com o cum-
primento do contrato de trabalho. 3) Acidentes no trajeto de ida ou volta entre residéncia e

local de trabalho.
Sao caracteristicas dos Acidentes de Trabalho:

a) Evento danoso
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b) Decorrente do exercicio do trabalho a servigo da empresa
¢) Que provoca lesdo corporal ou perturbagao funcional

d) Que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade

para o trabalho

A Lei 11.430/2006 que introduziu o art. 21-A na Lei 8.213/91 de certa forma ampliou o
conceito genérico de acidente do trabalho, pois determinou que a pericia médica do INSS
considere a natureza acidentaria da incapacidade quando constatar a ocorréncia de nexo
técnico epidemioldgico entre o trabalho e o agravo decorrente (da relagao entre a atividade
da empresa e a entidade mdrbida motivadora da incapacidade) em conformidade com o que

dispuser o regulamento.

Por sua vez o Decreto 6.042/2007 ao regulamentar essa mudanga introduziu o § 4° no art. 337

do Reg. da Previdéncia Social.

“Para fins deste artigo, considera-se agravo a lesdao, doenga, transtorno de satde, disturbio,
disfungdo ou sindrome de evolugao aguda, subaguda ou crénica, de natureza clinica ou sub-
clinica, inclusive morte, independentemente do tempo de laténcia. — ou seja: agora existe

uma maijor amplitude no conceito

O Acidente de trajeto ou acidente in itinere

O volume de acidentes de trajeto esta inserido no contexto maior dos acidentes de transito
em geral, cujos nimeros sdo assustadores. No Brasil ocorrem mais de um milhao de aciden-

tes de transito por ano.?
O acidente in itinere esta regulamentado pela Lei n. 8.213/91;

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei:

(..)

IV - o acidente sofrido pelo segqurado ainda que fora do local e horario de trabalho:

(...)

d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qual-

quer que seja o meio de locomogdo, inclusive veiculo de propriedade do segurado.

2 Conforme relatério da Datapreve.
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O entendimento correto do que seja o “percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste

para aquela” é tema de controvérsia e de embates nos tribunais.

O trabalhador com freqiiéncia desvia-se do percurso por algum interesse particular, para
uma atividade de lazer (clube) ou compras em um supermercado/farmacia. Sdo aceitaveis

pequenos desvios e toleradas algumas variacdes quanto ao tempo de deslocamento, desde

que “compativeis com o percurso do referido trajeto”, porquanto a Previdéncia, na esfera ad-

ministrativa, ndo considera acidente do trabalho quando o segurado, por interesse pessoal,

interrompe ou altera o percurso habitual. (BRASIL, 2012, art. 216 § 2°).

Outro aspecto que deve ser levado em consideragéo é se o tempo do deslocamento (nexo crono-
l6gico) fugir do usual ou se o trajeto habitual (nexo topogrdfico) for alterado substancialmente,
hipéteses em que restara descaracterizada a relagdo de causalidade do acidente com o trabalho.
Se o trabalhador tiver mais de um emprego, sera também considerado acidente de trajeto aque-

le ocorrido no percurso de um para outro local de trabalho. (BRASIL, 2012, art. 216 III).

Destacamos também outras hipdteses que a Lei n. 8.213/91 equipara ao acidente do trabalho

para os efeitos dos beneficidrios da legislacdo acidentaria:

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta lei:
II - o0 acidente sofrido pelo segurado no local e no hordrio do trabalho, em con-
seqtiéncia de:

a) ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro
de trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de disputa relacio-
nada com o trabalho;

c) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de compa-
nheiro de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razdo;

e) desabamento, inundagdo, incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de
for¢a maior;

III - a doenga proveniente de contaminagdo acidental do empregado no exercicio
de sua atividade;

IV - 0 acidente sofrido pelo segurado, ainda que fora do local e hordrio de trabalho:
a) na execugdo de ordem ou na realizagdo de servigo sob a autoridade da empresa;
b) na prestagdo espontinea de qualquer servico a empresa para lhe evitar prejuizo

ou proporcionar proveito;
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c) em viagem a servigo da empresa, inclusive para estudo quando financiada por
esta dentro de seus planos para melhor capacitagio da mdo-de-obra, indepen-
dentemente de meio de locomogdo utilizado, inclusive veiculo de propriedade do
segurado;

d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou desde para aquela, qual-
quer que seja o meio de locomogao, inclusive veiculo de propriedade do segurado.
§ 1° Nos periodos destinados a refeicio ou descanso, ou por ocasido da satisfagdo
de outras necessidades fisiologicas, no local do trabalho ou durante este, o em-
pregado é considerado no exercicio do trabalho.

§ 2° Ndo é considerada agravagdo ou complicagio de acidente do trabalho a
lesdo que, resultante de acidente de outra origem, se associe ou se superponha ds

conseqiiéncias do anterior.

Vejamos jurisprudéncia sobre o tema:

Acidente de transito — percurso para o trabalho - configuragio de acidente do
trabalho. A doutrina equipara o trajeto para o trabalho ou volta para a residén-
cia, como um prolongamento da prestagio laborativa para efeito da existéncia
de acidente de trabalho. Hd, assim, acidente de trabalho, em qualquer dos dois
sentidos — quando ocorrido durante a viagem entre a residéncia e o local de
trabalho, mesmo sentido da norma insculpida na alinea d, inciso 1V, do artigo
21 da Lei 8.213/91. Assim, verificado que o obreiro fora vitima de acidente de
transito durante o trajeto para a empresa, impoe-se reconhecer a existéncia de
acidente de trabalho ensejador do direito a estabilidade proviséria (TRT - 3¢
Reg. - 5 Turma. RO n° 15160/97 - Rel. Luiz Philippe - DIMG 18/4/98 - p. 9).
(NETO, 2005 ).

7.5 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ACIDENTE DE
TRABALHO

O primeiro passo para o reconhecimento de qualquer direito ao empregado que sofreu aci-

dente do trabalho ou situagdo legalmente equiparada é a comunicagdo da ocorréncia a Pre-

vidéncia Social.
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Da Comunica¢iao do Acidente de Trabalho - CAT

E Dever do empregador a obrigagio de expedir a comunicagdo do acidente, ficando dispen-

sada, assim a vitima ou seus dependentes da iniciativa ao requerimento. Lei n. 8.213/91:

Art. 22 A empresa deverd comunicar o acidente do trabalho a Previdéncia Social
até o 1° (primeiro) dia util seguinte ao da ocorréncia e, em caso de morte, de
imediato, a autoridade competente, sob a pena de multa variavel entre o limite
minimo e o limite mdximo do saldrio-de-contribuicdo, sucessivamente aumen-

tada nas reincidéncias, aplicada e cobrada pela Previdéncia Social.

A CAT devera ser preenchida em todos os casos em que ocorrer acidente ou doenga ocupa-

cional, mesmo que nio haja afastamento do trabalho ou incapacidade.

A comunicagdo do Acidente do Trabalho a Previdéncia Social devera ser expedida pela em-
presa, de acordo com formulario préprio criado pelo INSS: (formuldrio e respectivas instru-
¢oes de preenchimento estdo reguladas pela Portaria n. 5.817 de 06 de outubro de 1999 e ordem
de servigos INSS/DSS n. 621, de 5 de maio de 1999 e ainda Instrugdo Normativa do INSS/PRES.
N. 20 de 11 de outubro de 2007 que promoveu mudangas e alteragées no formulario da CAT.

Se do acidente resultar 6bito, além da comunicagdo ao INSS até o primeiro dia util seguinte,

a empresa devera comunicar a ocorréncia imediatamente a autoridade policial.

Existem casos conhecidos de fraudes com relagdo aos documentos relativos ao CAT, porém
poucos se ddo conta que a norma, instituida no Cédigo Penal (§ 3°, I, do art. 297) com as
modificagdes da Lei n. 9983/2000, estabelece a pena de reclusdo de dois a seis anos “para
quem insere na folha de pagamento ou em documento para fazer prova perante a Previdéncia
Social pessoa que nio possua a qualidade de segurado obrigatério ou quem omite a vigéncia de

contrato de trabalho ou de prestagdo de servicos”.

A emissao da CAT nao significa que houve confissdo da empresa quanto a ocorréncia de aci-
dente do trabalho, porquanto a caracterizagdo oficial do infortunio é feita pela Previdéncia
Social, depois de comprovar o liame causal entre o acidente e o trabalho exercido. (OLIVEI-
RA, 2009, p. 62). A ndo emissdo da CAT pelo empregador, apesar de dificultar, nao impede o

enquadramento do evento como acidente do trabalho.

126



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2012

Importante destacar na hipdtese acima (sob o enfoque normativo civil) que segundo o art.

129 do Cédigo Civil de 2002, reputa-se verificada quanto aos efeitos juridicos, a condigao,
cujo implemento for maliciosamente obstado pela parte, a quem desfavorecer. Assim veri-
ficando-se pelas provas dos autos que ocorreu a hipétese legalmente classificada como aci-
dente do trabalho, sdo reconhecidos pela sentenca todos os efeitos juridicos, como se a CAT

tivesse sido regularmente emitida.

A RESPONSABILIDADE CIVIL em seu sentido etimoldgico, exprime a idéia de obrigacao,
encargo, contraprestacao. Juridicamente é o dever que alguém tem de reparar o prejuizo de-
corrente da violagio de um outro dever juridico. E um dever juridico sucessivo que surge

para recompor o dano decorrente da violagao de um dever juridico originario.
O art. 186 e o art. 927, do Cddigo Civil de 2002, assim estabelecem:

Art. 186 - Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Art. 927 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,

fica obrigado a repard-lo.

Apds a CF/88 e com sintonia no que dispde a LEI 8.213/91 havendo culpa do empregador,
de qualquer espécie ou grau, é devida a indenizagdo - (esse entendimento superou a antiga
sumula 229 do STF que s6 deferia indenizagdo mediante dolo ou culpa grave). (NETO, 2005;
CAVALCANTE, 2005, p. 787).

Ja se consolidou na doutrina que a responsabilidade por acidente do Trabalho é extracontra-
tual, uma vez que decorre de comportamento ilicito do empregador, por violagao dos deveres
das normas de protecao ao trabalhador e ao meio ambiente do trabalho. Nao é “contratual
porque nao hd cldusula no contrato de trabalho prevendo garantia de integridade (fisica e
mental) do empregado” (OLIVEIRA, 2009, p. 89).

Todavia, o que pede real andlise é a verificagdo, nos casos de acidente de trabalho, se estamos

diante da responsabilidade subjetiva ou objetiva.
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Acidente de trabalho: responsabilidade subjetiva ou objetiva?

A responsabilidade civil é subjetiva quando estiver vinculada ao comportamento do sujeito
que causa os danos, por dolo ou culpa. (codigo civil Arts. 186 e 927 caput). Sera objetiva
quando bastar o nexo de causa e o dano, sendo irrelevante se a conduta do agente for dolosa
ou culposa. E também chamada de “teoria do risco” - aquela que deriva do exercicio da sua
atividade e cria risco de dano para outrem, independente de culpa ou dolo. (Paragrafo tinico
do Art. 927 CC/2002)

A norma constitucional (art. 7, XXVIII) citada no capitulo do enquadramento deixara de ser
aplicada, quando a atividade do empregador normalmente envolver risco, portanto, aplican-

do-se a responsabilidade objetiva?

Para Pablo Stolze Gagliano, (NETO, 2005; CAVALCANTE, 2005, p. 820). nao é possivel ado-
tar a responsabilidade objetiva, ja que estaria havendo viola¢ao da norma consagrada na
Constitui¢ao Federal, que assegura a responsabilidade subjetiva do empregador. O argumen-
to em sintese é que uma norma infraconstitucional nao pode afastar o ntcleo constitucional.
Se o constituinte quisesse reconhecer a responsabilidade objetiva, seria explicito, a exemplo
da responsabilidade civil do Estado, nao se pode admitir. (NANNI, 2003) Também se filia a

esta corrente Rui Stoco.

Para Enéas Matos ndo se aplica o paragrafo tnico do art. 927 do novo Cddigo Civil aos
acidentes de trabalho, “continuando a empresa a responder por esses somente quando for
provada a sua culpa.” o argumento é que a Constituicao Federal de 88 ao instituir a respon-
sabilidade do empregador por dolo ou culpa, prevalece sobre a nova disposi¢ao do Cédigo
Civil, por ser hierarquicamente superior, pouco importando que o diploma civil tenha sido

promulgado posteriormente.(DIAS, 2006, p. 230).

Este mesmo entendimento também ¢ endossado pelo atualizador da obra de Aguiar Dias -
Dr. Rui Berford Dias

Nem a Constituigdo Federal no art. 7, XXVIII, nem o pardgrafo tinico do art.
927 do CC/2002 cuidam de acidente de trabalho, mas sim, da possibilidade de

indenizagdo de direito comum a margem da agdo acidentdria.

E continua afirmando:
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Quando, pretende o empregado receber, além da indenizagdo acidentdria, ou
independentemente dela, uma indenizagdo de direito comum, a Constituigdo
Federal a ele impoe a demonstragdo da culpa do empregador, sendo insuficiente
aquela relagdo causal, visto como doenga, como vimos, em certas situagoes é

uma decorréncia natural da atividade abragada pelo empregado.

A segunda corrente que entendemos ter inteira aplicagdo nos casos de acidente de trabalho
sustenta que deve haver harmonia na interpretagdo da norma esculpida no inciso XXVIII do
art. 7° da CF/88 com o que dispde o caput do artigo, que prevé “Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”. Assim, o rol dos
direitos mencionados no art. 7° da Constitui¢cdo Federal nao impede que a lei ordindria amplie

os existentes ou acrescente outros que visem a melhoria da condi¢ao social do trabalhador.

Esse é o entendimento de Arnaldo Siissekind, Caio Mario, Dallegrave Neto, Sebastido Ge-
raldo de Oliveira, para eles nao ha duvida que aplicando-se o fundamento da responsabili-

dade objetiva ocorrera a melhoria da condi¢ao social do trabalhador ou do ex trabalhador.

Se prevalecer o entendimento da primeira corrente teriamos situagdes absurdas que ferem a
boa logica. Se um autonomo sofrer um acidente o tomador dos servigos respondera, inde-
pendentemente de culpa, pela teoria do risco, sendo inegavel o dever reparatério; no entanto
o trabalhador permanente, registrado ndo teria assegurado a reparagdo. Nao se pode ima-
ginar que dentro de uma referida atividade, ainda mais quando a atividade envolver risco,
que para terceiros a empresa respondera objetivamente e para seus empregados respondera

subjetivamente.

As empresas que desenvolvem atividades nucleares, por exemplo, respondem de forma ob-
jetiva para os danos que forem causados a terceiros, ndo se podendo imaginar que somente
seus empregados seriam excluidos dessa modalidade. (o mesmo nos casos do Cddigo de

Defesa do Consumidor; na Lei Ambiental 6.938/81; o Transportador Aéreo; etc).

Jorge Souto Maior aduz em resumo que o ato ilicito pode atingir o campo dos negdcios juridi-
cos, ou seja, quando o empregador exercer seus direitos de forma abusiva fora dos limites da lei,
da boa-f¢é, fora do interesse social se configura o ato ilicito. O “risco” que consta no paragrafo

unico do art. 927 é o risco para “os direitos” que é, portanto, mais amplo. (NANNI, 2003).

Nos acidentes de trabalho embora seja regra que a responsabilidade sera subjetiva e depen-

dera da comprovagido de culpa. Portanto, além de verificar a culpa também se analisa a exis-
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téncia do dano; E o ponto de partida. Vale dizer que a ocorréncia de um acidente ou doenga
. . .o e ~ « . 3>
proveniente do risco normal da atividade da empresa ndo gera “automaticamente” o dever

de indenizar.

Essa regra ja nao se sustenta em todos os casos. Sera apurado o comportamento da empresa —
ou seja, sera o comportamento desidioso do patrdo que atua de forma descuidada, omissa, etc
com isso deixa de observar as normas de protecdo e cuidado. Sera verificado a0 mesmo tempo
se o acidente ou a doenga nao surgiu pelo risco da atividade, mas sim pela conduta culposa do

empregador.

Portanto a RESPONSABILIDADE OBJETIVA hoje alcanca os mais variados casos, e vem
ganhando espaco e se firmando, ja estando caracterizada em varios casos especificos como
Danos Nucleares - Danos ao Meio Ambiente, Consumidor etc. Se um caso de acidente ou
doenga de trabalho coletivo, for oriundo de dano ao meio ambiente estaremos diante de
Resp. objetiva. (EN 38 1¢ Jornada de Direito do Trabalho - Brasilia 11/2007).(OLIVEIRA,
2009. P. 110). Vejamos o que dispée o Codigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repard-lo.

Pardgrafo unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos

de outrem.

Diante da controvérsia um ponto hoje ¢ indiscutivel: admite-se a responsabilidade objetiva quan-
do se tratar de “atividade de risco” (EN 37 14 Jornada de Direito do Trabalho - Brasilia 11/2007) e
ainda (EN 377 IV Jornada de Direito Civil Brasilia - 2006) - Também é aplicavel quando se tratar
de funciondrio publico — En 40 - 1° Jornada de Direito do Trabalho - Brasilia 11/2007.

7.6 CONCLUSAO

1. Os dados ano ap0ds ano, sdo um norte para os empresarios, ainda mais no ramo industrial e
indicam que “a prevencao contra os acidentes de trabalho nao se resume ao cumprimento
de leis, sendo hoje uma questao pontual na visdo de estratégia dos negocios e um impres-

cindivel pressuposto de existéncia e sucesso”.
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2. Os ganhos para a empresa que investe em preven¢ao sdo 1) Retorno financeiro para o em-
pregador. 2) Reconhecimento dos trabalhadores pelo padrdo ético e programas de prevengdo
da empresa. 3) Melhoria das contas da Previdéncia Social. 4) Ganho emocional dos empre-
gados: valorizagdo e respeito. 5) Maior produtividade. 6) Menor absenteismo. 7) Repercussdo

na avaliagcdo mercantil da empresa 8) Maior Lucratividade.

3. As dificuldades de enquadrar determinadas hipdteses como “acidente de trabalho” contri-

buem para que o déficit social e previdenciario seja muito maior do que aquele que se divulga.

4. Do ponto de vista legislativo é necessario e urgente a modificagdo e o aperfeicoamento das
normas previdencidrias e trabalhistas, pois do contrario o crescimento sdcio-econémico

do pais fica comprometido.

5. Diante das variadas espécies de acidente de trabalho, seus reflexos, e das diversas espécies
de atividade empresarial ganha total relevincia o tema da “responsabilidade civil” que nes-
se diapasao, deixa de ser um assunto apenas juridico passando a ser importante ferramenta

para o empresario que pretende tragar uma vitoriosa estratégia de negécio.

6. E inafastavel a conclusio de que, as repercussdes juridicas do acidente de trabalho ultra-
passam as portas da empresa, recaindo sobre toda a sociedade, (especialmente no segui-
mento industrial pela sua natureza de risco). Assim diante deste novo e recente cendrio, a

busca pelo conhecimento preventivo se faz salutar.

7. A responsabilidade civil nos acidentes de trabalho comporta o fundamento da respon-
sabilidade objetiva, sem afrontar ou violar a Constitui¢ao Federal, sendo correto afirmar
que, ao se aplicar os fundamentos da teoria objetiva fundada na teoria do risco esta se am-
pliando os direitos do trabalhador e do ex-trabalhador, garantindo assim o que a prépria

Constituicao Federal ensina e defende.

8. Se a “Industria” é um dos seguimentos que estdo no topo das atividades em que mais se
verifica os “acidentes de trabalho”, entdo todo o setor industrial tem que estar alinhado as

normas, conhecendo-as e investindo em prevengao.

9. Muitas vezes deve se refletir que, para o Judiciario, especificamente para o Julgador, pode
nao importar se sera aplicada a teoria subjetiva ou objetiva da responsabilidade civil, mas
sim se ele fara justica a vitima, assegurando uma indenizagdo justa em qualquer situacao

danosa, com ou sem culpa do agente ocasionador do prejuizo.
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10. Os novos rumos da responsabilidade civil acidentdria portanto, e as questdes complexas e
controvertidas serdo consolidadas a medida que a jurisprudéncia lapidar os seus contor-
nos. Esta ocorrendo, desde ja, um nitido deslocamento de pensamento que envolve todos
os agentes, no sentido da aceitagdo da teoria objetiva, cujo impacto social, especialmente

para o setor industrial é notorio e exige o investimento preventivo.
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LISTA DE SIGLAS

PI Propriedade Intelectual

Al Ativo Intangivel

LPI Lei de Propriedade Industrial — Lei n.© 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula
direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial

LDA Lei de Direitos Autorais — Lei n.° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que altera,
atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias

LSA Lei das Sociedades Andnimas — Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que
dispde sobre as sociedades por agdes

CNI Confederagdo Nacional da Inddstria

FIESP  Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo

FIRJAN Federa¢ao das Industrias do Estado do Rio de Janeiro

RLC Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI e do SENAI

SESC Servico Social do Comércio

INCRA Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria

USpP Universidade de Sao Paulo

ITA Instituto Tecnoldgica de Aerondutica

MIT Massachusetts Institute of Technology

STF Supremo Tribunal Federal

SEBRAE Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas

OMPI  Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI (ou World Intellectual
Property Organization - WIPO)

ADRs Alternative Dispute Resolutions (ou Métodos Alternativos de Resolugao de Conflitos)

CT&I Ciéncia, Tecnologia e Inovagao

INPI Instituto Nacional da Propriedade Industrial

USPTO  United States Patent and Trademark Office (equivale ao INPI, no Brasil)

TCU Tribunal de Contas da Unido

LOTCU Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (Lei n.° 8.443/1992)

RITCU  Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido
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8.1 INTRODUCAO

O foco deste trabalho é o DEVER de controle patrimonial do SESI e do SENAI sobre seus
ATIVOS INTANGIVEIS (Als).

O tema ganha relevancia, pois, até o advento da novel Lei n.° 11.638/2007, e diferentemente
das normas internacionais, nas normas contabeis brasileiras nao existia item separado para

Als, entdo diluidos no item IV do artigo 179 da LSA.

Os Als surgem das atividades institucionais normatizadas pelo Direito de PI, tais como pro-
jetos de CT&I. E para melhor visualizarmos a génese dos Als, convém-nos as elucidativas
palavras da Professora Sociéloga MAIRA BAUMGARTEN, para quem “A tematica relativa a
Ciéncia, Tecnologia e Inovagao ¢é inter e transdisciplinar” (MARTINS, 2010, p. 451).

Com essa visao inter e transdisciplinar, verificamos que o tema é sensivel aos que enfrentam
no seu dia a dia institucional e empresarial novos modelos de negdcios de uma Economia
Globalizada & do Conhecimento, tais como Inovagao e Tecnologia Social; Inovagao Tec-
noldgica; Inovagao Aberta; Inovacao de Mercados, Produtos e Servigos; Transferéncia de
Tecnologias; Biodiversidade; Sustentabilidade e Responsabilidade Social; Conhecimen-
tos Tradicionais; Criacdo Colaborativa; Economia Criativa; Creative Commons; Com-
putagio em Nuvem (Computing in Clouding); e-Learning e demais iniciativas de EAD;
Negociagio, Conciliacdo, Media¢io & Arbitragem e contencioso (civel e criminal) sobre
direitos de PROPRIEDADE INTELECTUAL (PI).

Destaque-se, no entanto, que das tradicionais atividades institucionais igualmente surgem os

Als, verbi gratia, as produgoes literarias e artisticas.

E nesse cendrio institucional e empresarial em que se insere, cada vez mais, a atuacio do SESI
e do SENAI, com o fomento de projetos nos “Editais de Inova¢ao” promovidos, anualmente,

pelos Departamentos Nacionais do SESI e do SENAT" .

Tal é a dimensdo dos Als, que, recentemente, em abril de 2012, o INSTAGRAM (aplicativo
para smartphones criado pelo jovem brasileiro Mike Krieger (VILICIC, 2012)) foi vendido

por 1 bilhao de dolares para o FACEBOOK (rede social criada pelo jovem americano Mark

! Plano Estratégico do Sistema Industria 2006 — 2010: SESI: Ser o lider nacional na promog¢ado da melhoria da qualidade de
vida do trabalhador e de seus dependentes e da gestdo socialmente responsavel da empresa industrial, SENAIL: Consolidar-
-se como o lider nacional em educagéo profissional e tecnoldgica e ser reconhecido como indutor da inovagéo e da trans-
paréncia de tecnologia para a Industria Brasileira, atuando com padréo internacional de exceléncia.
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Zuckerberg em parceria com outro jovem brasileiro, Eduardo Saverin (ALTMAN, 2012; R7,
2012)), dando-nos evidéncias palpaveis do potencial econdmico-financeiro dos Als e da PI,
principalmente levando-se em conta os milhares de jovens talentosos alunos das redes de
educac¢ao e de formacao profissionalizante destas Entidades, que se constituem num verda-

deiro manancial de “incubadoras de novos negocios”.

O namero crescente e acumulado de projetos a cada “Edital de Inova¢ao”, potencializa o
valor dos Als como fonte de sustentabilidade do “Sistema S” ao lado da contribui¢do com-

pulsoria, sua principal receita.

O valor potencializado dos Als implica num controle patrimonial e na sua destinagdo a

consecucao das finalidades institucionais, sob a fiscalizagdo do TCU.

Desta forma, o valor dos Als e o seu controle patrimonial motivam o continuo desenvol-
vimento, implementa¢io e melhoria dos modelos juridicos preventivos, resolutivos alter-

nativos e contenciosos do SESI e do SENALI.
Continuo como o progresso das ciéncias e seus negocios na Nova Economia.

Este trabalho, portanto, objetiva contribuir a continua melhoria dos modelos juridicos exis-
tentes e a serem implementados, especificando os fundamentos do DEVER de controle pa-
trimonial do SESI e do SENAI sobre os seus Als, para, assim, os Aplicadores do Direito
interagirem, de forma inter e transdisciplinar, com os nossos Colegas Profissionais das de-
mais areas técnicas das Entidades, das empresas da base contributiva, das Academias e dos

Poderes Publicos constituidos.

8.2 DA PROPRIEDADE INTELECTUAL (PI) E DOS ATIVOS
INTANGIVEIS(AIS)
8.2.1 O que sao? Defini¢ao legal e conceitos de PI e de Als

No Brasil, adotamos a defini¢ao legal de PI consignada no inciso VIII do artigo 2.° da Con-

ven¢ao de Estocolmo de 19672, que instituiu a OMPI (ou WIPO), um 6érgao autonomo das

% Ratificada por meio do Decreto n.° 75.541, de 31/03/1975.
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Nagdes Unidas com sede em Genebra, Suiga, englobando as Convengdes das Unides de Paris
(CUP - Propriedade Industrial), de Berna (CUB - Direitos Autorais) e para a Protecdo das
Obtencdes Vegetais (BARBOSA, 2010, p. 7, 587-588). in verbis:

Art. 2.°. Para os fins da presente Convengdo, entende-se por: (...) VIII - “pro-
priedade intelectual”, os direitos relativos: — as obras literdrias, artisticas e cien-
tificas; — as interpretagoes dos artistas intérpretes e ds execugoes dos artistas
executantes, aos fonogramas e ds emissoes de radiodifusdo; — ds invengoes em
todos os dominios da atividade humana; - as descobertas cientificas; — aos de-
senhos e modelos industriais; — ds marcas industriais, comerciais e de servigo,
bem como as firmas comerciais e denominagoes comerciais; — d protegdo contra
a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual

nos dominios industrial, cientifico, literdrio e artistico.

O Comité de Pronunciamentos Contabeis - CPC brasileiro?, alinhando-se as disposicoes
da Lei n.° 11.638/2007 e as Normas Internacionais Contabeis*, editou “Pronunciamento
Técnico CPC 04 (R1) - Ativo Intangivel” com a seguinte defini¢ao: “Ativo intangivel ¢ um

ativo nio monetario identificivel sem substancia fisica”.

Comentando a definigao legal de PI, o Douto Professor DENIS BORGES BARBOSA acentua que
temos “(...) correntemente, a no¢ao de Propriedade Intelectual como a de um capitulo do Direito,
altissimamente internacionalizado, compreendendo o campo da Propriedade Industrial, os di-

reitos autorais e outros direitos sobre bens imateriais de varios géneros” (BARBOSA, 2010, p. 7).

PAULO SCHMIDT e JOSE LUIZ DOS SANTOS, discorrendo sobre a defini¢io de Al, expli-
cam que ativo é recurso controlado por uma entidade como resultado de eventos passados
e que resultam beneficios economicos futuros para a entidade, sendo o termo “controlado”
compreendido como “posse e propriedade”(SCHMIDT; SANTOS, 2009, p 2-4).

Objetivamente, sdo direitos e bens de PI: direitos autorais e conexos, marcas, patentes, dese-
nhos e segredos industriais, repressao as falsas indicagoes geograficas e a concorréncia des-

leal, trade dress, programas e circuitos de computadores, nomes de dominio, transferéncias

3 Criado pela Resolugdo CFC n.° 1.055/05, de 07/10/2005, do Conselho Federal de Contabilidade - CFC, com as atribui-
¢oes de estudo, preparo e emissdo de Pronunciamentos Técnicos sobre procedimentos de Contabilidade e a divulgagéo de
informagdes dessa natureza, para permitir a emissdo de normas pela entidade reguladora brasileira, visando a centraliza-
¢do e uniformizacio do seu processo de produgio, levando sempre em conta a convergéncia da Contabilidade Brasileira
aos padrdes internacionais (art. 3.°).

* TAS 38 Intangible Assets, norma internacional emitida pelo International Accounting Standards Board - IASB, com os
procedimentos para a contabiliza¢do de ativos intangiveis.
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de tecnologias e franquias, cultivares, patrimonio genético, conhecimentos tradicionais, nao
sendo exaustivo esse rol em face da constante evolugido da CT&I e seus novos modelos de

negocio.

Os bens de PI sdo reputados bens mdveis para efeitos legais.’

8.2.2 Quando surgem? Atividades institucionais geradoras de PI e de Als

Sem a pretensdo de esgotar a identificagdo das atividades institucionais que favorecem ou ob-
jetivem o surgimento de Als, fisica ou digitalmente, temos: materiais didaticos e periddicos;
portais educacionais; projetos arquitetonicos; obras audiovisuais, de dramaturgia e litero-
-musicais; fotografias, desenhos e obras de arte; campeonatos de conhecimentos técnicos e
cientificos; editais de inovag¢ao e tecnologia social; desenhos industriais; softwares de gestao

e bases de informacdes corporativas.
Partindo para exemplos praticos, que podem gerar Als:

« SESI/SP Robética: caixa térmica para carrinhos de supermercados para redu¢ao do risco
de contaminacdo alimentar, classificada em 4.° lugar no Word Festival FL, torneio interna-
cional de robética, em Saint Louis (EUA) (SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA. SP, 2012);

o SENAI/SP e ISS (em parceria com a Agéncia Espacial Brasileira - AEB): placas adapta-
doras de suporte de voo (ou Flight Support Equipments) destinadas a Estacao Espacial Inter-
nacional (ISS) (SERVICO NACIONAL DA INDUSTRIA. DN, 2012a); e,

o SENAI/RN e 3. MSE/FASHION: evento sobre Moda, Sustentabilidade e Economia para
evoluc¢ao de um consumo consciente; (INSTITUTO EUVALDO LODI. RN., 2012).

o SENAI/RR - SENAI/PB e Energia Solar: projeto de capacitagdo de mao de obra e difusao
da tecnologia solar, uma matriz energética renovavel. (SERVICO NACIONAL DA INDUS-
TRIA. DN., 2012);

o SESI e SENALI: “Edital de Inovag¢do” (2012) com financiamento de 30 milhdes de reais para
projetos de varios segmentos industriais, tais como, petrdleo e gas, a serem desenvolvidos com
empresas e instituigdes de ensino. (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012b).

5 LPI, art. 5.°, e LDA, art. 3.°
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8.2.3 Por que surgem? Contextualizacao das Atividades Geradoras de Als

Como dito pelo Douto Professor DENIS BORGES BARBOSA, a PI ¢ matéria altissimamente
internacionalizada e a pesquisa e o desenvolvimento de CT&I dao-nos acesso a negocios em

escala planetaria: fazemos parte de uma Aldeia Global.

Na seara normativa internacional, temos a IAS 38 - Intangible Assets (BV2010) com os pa-
droes internacionais para uma contabilidade transparente e confiavel dos Als, que atuam em
mercados competitivos (caracteristica tipica dos de CT&I) e buscam, inclusive, por financia-

mentos governamentais e congéneres.

Essas normas internacionais refletem um controle patrimonial de negdcios com Als que
atingem cerca de 5 trilhdes de délares, de acordo com o USPTO, entidade norte-americana

similar ao INPI no Brasil, a saber:

Na era da chamada economia criativa, o ativo mais valioso de uma empresa,
instituicdo, nagdo passa a ser intangivel. Atualmente, estima-se que o maior valor
das empresas globais seja atribuido a esses ativos, incluindo ai a PI. Nesse cendrio,
os institutos de propriedade industrial, que equivalem ao INPI no Brasil, sejam
dos Estados Unidos, Europa e Japdo (USPTO, EPO e JPO, respectivamente), jd
sdo considerados juntos o Banco Central Mundial da nova economia, uma vez
que desempenham o papel de cofres-fortes da economia criativa. De acordo com o
USPTO, o valor dos ativos de PI nos Estados Unidos é da ordem de cinco trilhdes
de dolares. Aproximadamente duas vezes o orcamento do governo federal daquele
pais em 2008. (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012d)

Como demonstragdo da for¢a dos Als, cite-se a incorporagdo da indudstria de alimentos
KRAFT pela PHILIP MORRIS (EUA) por 10 bilhdes de délares, sendo o valor contabil do
patrimonio fisico da KRAFT estimado em 1 bilhdo de ddlares e o valor contabil dos Als
avaliado em 9 bilhdes de dolares na transacao (PADOVEZE, 2012, p. 328).

Tal é a importancia dos Als advindos das pesquisa e do desenvolvimento de CT&I, que o
Geoestrategista Indiano-Americano PARAG KHANNAS sentenciou que:

¢ Doutorado na London School of Economics, Mestrado na School of Foreign Service da Georgetown University, Pesquisa-
dor Sénior e Diretor da Iniciativa de Governanga Global da New America Foundation, Membro do European Council on
Foreign Relations e Conselheiro das For¢as Armadas dos EUA
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A tecnologia dirige a economia, ndo o contrdrio”, provoca o académico aven-
tureiro, que vé no novo cendrio, ndo sé um potencial de recuperagio dos paises
ricos, como um universo de novas possibilidades para os paises em desenvolvi-
mento, entre eles o Brasil. Eis a nota otimista do diagndstico que Khanna faz da
crise a que assistimos hoje, contra a qual pouco adiantam os velhos mecanismos
de fomento econdmico e de nada vale a emulagio nostdlgica do antigo sonho
americano: ‘A imensa inovagdo em curso nas tecnologias da informagdo, na
biotecnologia, nanotecnologia, robética, nas fontes de energia alternativas,
estd criando possibilidades econdmicas para muito mais gente no mundo que em

qualquer outra época.(MARSIGLIA, 2012, Caderno “Alids, a semana revista”)

E os investimentos, por exemplo, em nanotecnologia corroboram a assertiva supra, indican-
do um faturamento de cerca de 146,4 bilhdes de délares em 2007 e projetado 3,1 trilhdes de
ddlares para o mercado global em 2015 (BANCO FATOR, 2010, p. 12-19). E o SENAI, inte-
grado nessa visdo estratégica, tem monitorado tendéncias tecnoldgicas e buscado subsidios
no que tange a formac¢ao de novos perfis profissionais devido a inser¢do da nanotecnologia

em diversos setores da Industria Brasileira. (MILES, 2010).

A mesma conclusiao chega GISELA PIMENTA GADELHA, do DR/Rio de Janeiro, para
quem a criagao de riquezas estd intimamente vinculada aos Als e a PI (GADELHA, 2007, p.
105-123).

No Brasil, o Governo Federal estabeleceu sua Politica Industrial “BRASIL MAIOR. INOVAR
PARA COMPETIR. COMPETIR PARA CRESCER” (2011/2014), focando na inova¢ao para
estimular a competitividade da industria nos mercados interno e externo, destacando “Opor-
tunidades” para “dominio tecnoldgico e capacidade empresarial” com o apoio da CNI/SE-

NALI para suprir a demanda por méo de obra qualificada. (BRASIL, 2011).

A “Mobilizagdo Empresarial pela Inovagao” da CNI implementa “O Estado da Inovagdo no

Brasil: Uma Agenda para Estimular a Inovagao’, propugnando por uma

Definig¢do de um arcabougo de propriedade intelectual pragmdtico, que sinalize
o posicionamento brasileiro como de efetivo comprometimento com os direitos
de propriedade intelectual e com a seguranga juridica necessdria aos acordos
de cooperagdo entre todos os atores do sistema de inovagdo.( CONFEDERACAO
NACIONAL DA INDUSTRIA. MOBILIZACAO EMPRESARIAL PELA INO-
VACAO, 2012)
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Ainda, a CNI, com as “Conclusoes do 4.°© Encontro Nacional da Inddstria — Prioridades e
Recomendagoes (2011-2014)”, relativamente a inovagio e a PI, recomenda a gestdo tecno-
légica integrada, envolvendo as dreas de engenharia, compras, auditoria, recursos humanos
e juridico-contabil, e o aumento da seguranca juridica da titularidade e do proveito econo-
mico-financeiro da PI. (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012b, p. 50-51).

Sendo implicito o controle patrimonial que se deve ter para fins de transferéncia de tecnolo-
gia, sem duvida, um AI, a FIESP e a FIRJAN defendem

a facilitagdo do acesso a tecnologias que promovam o desenvolvimento susten-
tavel, bem como a criagdo de regras que possibilitem aos paises em desenvolvi-
mento utilizar, nas hipdteses previstas no Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS) da OMC, licencia-
mento compulsério para a utilizacdo de tecnologia, fabricagdo de equipamentos
e produtos necessdrios a sustentabilidade do Planeta. (FEDERACAO DAS IN-
DUSTRIAS DO ESTADO DE SAO PAULO; FEDERACAO DAS INDUSTRIAS
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2012).

Nio é demais dizer que a garantia da titularidade dos Als é instrumento imprescindivel
para uma atuagao sustentavel do SESI, do SENAI e das empresas nos mercados interno e
externo, “Sustentabilidade” para a qual o Douto Professor JUAREZ FREITAS, evoluindo do

Relatdrio Brundtland’, propde o seguinte conceito:

(...) trata-se do principio constitucional que determina, independentemente de re-
gulamentacgdo legal, com eficdcia direta e imediata, a responsabilidade do Estado
e da sociedade pela concretizagdo soliddria do desenvolvimento material e imate-
rial, socialmente inclusivo, durdvel e equanime, ambientalmente limpo, inovador,
ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e
precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritu-

al, em consondancia homeostdtica com o bem de todos. (JUAREZ, 2011, p. 40-41).

Tanto é assim, que a CNI postula que, para uma atuagao destacada no cenario de desenvolvi-
mento mundial sustentavel, o Brasil conta com os seguintes Ativos (tangiveis e intangiveis),
entre outros, 15% do nimero de espécies conhecidas pela ciéncia e cerca de 30% das florestas
tropicais no mundo. (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012a).

7 Relatério da Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (ONU), de 1987, também conhecido como
“Nosso Futuro Comum”
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Concluindo essa sintética abordagem, o SESI projetou o “Posicionamento Estratégico SESI
2007-2015% alinhado ao “Mapa Estratégico da Industria 2007-2015”, de forma a atuar, entre
muitos outros desafios, como indutor e facilitador de transferéncia de tecnologias, notada-
mente, que ndo agridam o meio ambiente, em cumprimento ao compromisso assumido ao
tornar-se signatario do Pacto Global da Organiza¢ao das nagdes Unidas na area de responsa-
bilidade social e empresarial. (SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA, 2011, P. 12, 28).

E considerando a participagdo de Jovens em projetos de CT&I do SENAI (“Inova SENAT’,
“Olimpiadas do Conhecimento’, “WorldSkill”), para visualizarmos o vasto ambiente externa
corporis em que surgem ideias a serem convertidas em Als com os recursos da Entidade, ci-
tamos um projeto de estudantes do MIT®, USP e ITA que busca solugdes, com “design social’,

para problemas cotidianos locais. (GOMES, 2012).

Comumente, os Jovens passam a ter amplo acesso a rede capilarizada de informagdo em es-

cala mundial, suscitando-nos uma cautela.

Até por desconhecimento natural das normas legais e infralegais por parte dos Jovens, é re-
comendavel que as Entidades diligenciem e aperfeicoem, com mais frequéncia, os modelos
juridicos preventivos, alternativos de resolucao de conflitos (negociagao, mediagao, conci-
liagdo e arbitragem) e contenciosos aplicaveis aos Als, em virtude dos iniimeros agentes, por
vezes, de interesses diversos, atuantes nesse cendrio, tornando iminentes agdes judiciais ora

ajuizadas pelas Entidades, ora propostas contra elas.

Quanto aos métodos alternativos de resoluciao de conflitos (ou ADRs, do inglés Alterna-
tive Dispute Resolutions), destacamos a iniciativa do SEBRAE, que firmou convénios com
centros de arbitragem e mediagdo de Mato Grosso do Sul, Acre, Minas Gerais, Pernambuco
e Sao Paulo, para incentivar o uso de mediagdo e arbitragem para solucionar seus conflitos
comerciais, que, normalmente, seriam dirimidos junto ao Poder Judiciario. Para JOSE MAR-
CIO CATALDO DOS REIS, Gerente Juridico do SEBRAE, “(...) as discussoes judiciais preju-
dicam profundamente os pequenos e micro empresarios, em func¢do do custo e da demora no
julgamento, pois, além do gasto com o advogado, o empresario muitas vezes esta discutindo
pagamentos que deixou de receber”. E conclui, “(...) a vantagem em utilizar a arbitragem, por

exemplo, estd no tempo e custo.” (BAETA, 2004).

8 internacionalmente reconhecido por ser celeiro de inovagdes que mudaram o mundo
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Para a Douta Professora SELMA MARIA FERREIRA LEMES, a adogao de ADRs as contro-
vérsias de PI é, plenamente, possivel quando tratarmos de direitos patrimoniais disponi-
veis, transaciondveis enquanto obrigacdes decorrentes de contratos em geral, tais como licenga
de patente, cessdo de uso de marca, contrato de edi¢do, contrato de franquia, bem como pre-

tensoes de pagamento de quantias de licenga/cessdo (royalties/indenizagao). (LEMES, 1997).

8.2.4 Quanto valem? Métodos de mensurac¢ao

Ardua é a tarefa de identificar todos os Als de Entidades do porte do SESI e do SENAL

Avalii-los, mais ainda.

Mas ¢ preciso, pois, como dito pela Ilustre Doutora DIANA JUNGMANN, “No mundo dos
negocios, ideias, inovagdes e outras expressdes da criatividade humana, sao convertidas em
propriedade privada e protegidas por lei por meio do sistema de PI. Como propriedade elas
sdo comercializadas como ativos intangiveis” (JUNGMANN, 2011a). E um desafio & Gestao
Moderna posicionar a PI como negocio que gera valor e contribui para a competitividade, ao
qual somos conclamados, enquanto Aplicadores do Direito, a migrarmos “da visao juridica
tradicional da prote¢do para uma dimensiao multidisciplinar alinhada ao foco comercial da
empresa’ (JUNGMANN, 2011b), respeitadas as nossas missoes institucionais na sinergia com

« »

os projetos de CT&I das empresas contribuintes (vide Regimento SENAL art. 1.°, “¢”).

Para tanto, os critérios de reconhecimento, mensuragéo, (re)avaliacdo e amortizagido dos Als
constam da Lei n.° 4.320/1964 (art. 106, caput e II), do “Pronunciamento Técnico CPC 04
(R1) - Ativo Intangivel” (itens 24 a 87) e do “Plano de Contas e Manual de Padronizacio
do Sistema Industria”, que, via de regra, consideram o valor da aquisi¢ao ou do custo de

produgdo desses ativos.

8.3 DO DEVER DE CONTROLE PATRIMONIAL DO SESI E DO
SENAI

E Dever? Fundamentacio Legal, Regulamentar, Regimental e Normativa.
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8.3.1 Fundamenta¢io constitucional

No plano constitucional, o SESI e o SENAI tém o dever de dar estrita destinagdo aos seus re-
cursos a consecucdo de suas finalidades institucionais, devendo, ainda, entre outras, contro-

lar o seu patrimonio e prestar contas no termos do artigo 70 (caput e parag.un.), a saber:

Art. 70. A fiscalizagdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patri-
monial da Uniao e das entidades da administracao direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao das subvencoes e renuncia
de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle interno de
cada poder.

Paragrafo unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens
e valores publicos ou pelos quais a Uniao responda, ou que, em nome desta, as-

suma obrigacoes de natureza pecuniaria. (gn)

8.3.2 Fundamentagao legal

A Lein.®4.320/1964 dispde que a contabilidade devera evidenciar a situacao de tantos quan-
tos administrem e guardem bens patrimoniais, bem como permitir acompanhar o conhe-
cimento da composi¢do patrimonial, demonstrando os fatos afetos a administracao desses
bens (arts. 83, 85 e 89).

Para o conhecimento desses bens mdveis® e imoveis, os registros analiticos deverdo ter ele-
mentos necessarios a perfeita caracterizagao de cada um deles e de seus agentes responsaveis

pela guarda e administragao (arts. 94, 95 e 96).

Ainda, o Balan¢o demonstrara os bens cuja mobilizagao e alienagdo dependam de autoriza-
¢do legislativa, bens esses avaliados pelo valor de aquisi¢ao ou custo de produgdo ou constru-

¢do (arts. 104, 105, caput, inc. Il e § 2.2, 106, caput e inc. II).

Assim, o SESI e o SENAI terdo seus or¢amentos e balangos padronizados respeitadas as res-
pectivas singularidades institucionais, para a aprovagdo pelo Poder Executivo ou, por previ-

sao legal, pelo Poder Legislativo (arts. 107 e 110)".

® Os bens de PI, entre eles os Als, sao reputados bens mdveis para efeitos legais (LPL art. 5.°, e LDA, art. 3.°).

1 Cumpre aos Conselhos Nacionais do SESI (Regulamento, arts. 24, g, 56 e 57) e do SENAI (Regimento, arts. 55 e 56)
o encaminhamento, anualmente, ao Presidente da Republica, os orcamentos das entidades e, ao TCU, as prestagdes de
contas dos responséveis.
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Quanto a contabilidade das sociedades privadas, em 2007, o Brasil alinhou-se aos padroes
internacionais, como medida de inser¢do no cenario competitivo globalizado. Editou as Leis
n.° 11.638/2007 e n.° 11.941/2009, que alteraram a LSA para inserirem, de forma individual,
Als no “ativo ndo circulante” e para criarem o grupo de contas especifico “Ativo Intangivel”
(LSA, arts. 178, § 1., 11, 179, VI) para esses bens imateriais anteriormente lancados no gru-

po de contas “Ativo Imobilizado” (LSA, art. 179, IV), in verbis:

Art. 178. No balango, as contas serdo classificadas segundo os elementos do pa-
trimonio que registrem, e agrupadas de modo a facilitar o conhecimento e a
andlise da situagdo financeira da companhia.

§ 1° No ativo, as contas serdo dispostas em ordem decrescente de grau de liquidez
dos elementos nelas registrados, nos seguintes grupos:

I - ativo circulante; e,

II - ativo ndo circulante, composto por ativo realizdvel a longo prazo, investi-
mentos, imobilizado e intangivel.

(omissis)

Art. 179. As contas serdo classificadas do seguinte modo:

(omissis)

IV - no ativo imobilizado: os direitos que tenham por objeto bens corpéreos
destinados a manutengdo das atividades da companhia ou da empresa ou exer-
cidos com essa finalidade, inclusive os decorrentes de operagdes que transfiram a
companhia os beneficios, riscos e controle desses bens;

ANTERIOR: 1V - no ativo imobilizado: os direitos que tenham por objeto bens destinados a
manutengdo das atividades da companhia e da empresa, ou exercidos com essa
finalidade, inclusive os de propriedade industrial ou comercial;

(omissis)
VI - no intangivel: os direitos que tenham por objeto bens incorpdoreos desti-
nados a manutengdo da companhia ou exercicio com essa finalidade, inclusive o

fundo de comércio adquirido. (gn)

O Comité de Pronunciamentos Contéabeis — CPC brasileiro elaborou o “Pronunciamento Téc-
nico CPC 04 (R1) - Ativo Intangivel”, com base na norma internacional IAS 38 - Intangible
Assets (BV2010), inserindo no &mbito nacional os procedimentos internacionalmente adotados

para a contabilizacdo confiavel e transparente dos ativos intangiveis nos balangos empresariais.
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Em sintese, o aludido “Pronunciamento” defini o tratamento contabil dos Als; estabelece os
critérios que resultam no dever de se reconhecer os Als; e, especifica como mensurar o valor

contabil dos Al exigindo a divulgagao desses ativos.

O Grupo de Trabalho do “Sistema Industria” (CNI, Federagoes, SESL, SENAI e IEL) incumbido da
padronizac¢do das demonstragoes contabeis das Entidades baseou-se na Lei n.° 4.320/1964, con-
forme julga o TCU", e nas recomendagdes das Normas Brasileiras de Contabilidade Aplicadas
ao Setor Publico - NBCASP e das Normas Brasileiras de Contabilidade Técnicas - NBCT.
(SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA. CONSELHO NACIONAL, 2009).

Por oportuno, em 2009, a Corregedoria-Geral da Unido - CGU manifestou entendimento de que
“As entidades do ‘Sistema S’ devem elaborar suas demonstragdes contabeis pela Lei n.° 4.320/64
ou Lei n.° 6.404/76, conforme estabelecido em seus normativos internos, podendo, inclusive,
elaborar sob ambas as formas.” (BRASIL. CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAQ, 2012, p. 9).

Esse entendimento foi ratificado pelo TCU no julgamento dos Embargos de Declaragdo in-
terpostos pelos Departamentos Nacionais do SESI e do SENAI, representados pelo Douto
Advogado CASSIO AUGUSTO MUNIZ BORGES, e pela Administragdo Nacional do SESC,
representada pelos Doutos Advogados ANTONIO PERILO TEIXEIRA NETTO e PAULA
PIRES PARENTE, sobre o alcance da Decisio Normativa — DN TCU n.° 93/2008, alterada
pela DN TCU n.° 96/2009, ao consignar:

(...) a possibilidade de as entidades embargantes apresentarem, para efeito de pres-
tacdo de contas junto ao TCU, suas demonstragoes contdbeis de acordo com as

Leis n.%s 4.320/64 ou 6.404/76, a depender das respectivas normas de regéncia.”’ (gn)

Considerando a personalidade juridica de Direito Privado do SESI e do SENAI e o teor da Simula

n.° 516 do STF (sujeigdo a jurisdi¢ao da justica [comum] estadual), temos, de forma suplementar,

I BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n.° 322/2008 de 19/02/2008. PRESTACAO DE CONTAS. EXERCI-
CIO DE 2003. FRACIONAMENTO INDEVIDO DE DESPESAS. FUGA AO ADEQUADO PROCEDIMENTO LICITA-
TORIO. IRREGULARIDADE DAS CONTAS DO DIRETOR REGIONAL, DO SUPERINTENDENTE E DO GERENTE
DE ADMINISTRAGCAO. MULTA. REGULARIDADE COM RESSALVA DAS CONTAS DOS DEMAIS RESPONSAVEIS.
DETERMINAGOES. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;camara.l:acord
a0:2008-02-19;322>. Acesso em: 3 out. 2012.

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n.° 762/2009 de 22/04/2009. Embargos de declaragdo. Pedido de
esclarecimentos quanto ao alcance de dispositivo da DN 93/2008, alterado pela DN 96/2009. Conhecimento. Inexisténcia
de obscuridade. Rejei¢do. A inexisténcia de omissao, contradi¢do ou obscuridade no acérdido embargado enseja a rejeigdo
dos embargos de declaragio. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acor
dao:2009-04-22;762>. Acesso em: 3 out. 2012.
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os artigos 1.179 e 1.189 do Cddigo Civil, que dispdem ser obrigagdo a avaliagdo patrimonial anual

“com fidelidade e clareza’, sob pena de afronta a Lei pela omissao de bens expressivos.

8.3.3 Fundamentagao regulamentar (BRASIL, 1965) do SESI

Em linhas gerais, ao Conselho Nacional (art. 24, n) e aos Conselhos Regionais (art. 39, e)
competem os atos de normatizagdo' para controle patrimonial dos Als, especialmente auto-
rizar a alienagdo e o gravame desses bens moveis, bem como examinar, anualmente, o inven-

tario de bens a cargo dos Departamentos Regionais.

Ja o artigo 54 do Regulamento do SESI dispoe que, seja na administra¢do nacional, seja nas
administragdes regionais, todos os recursos serao aplicados em prol das finalidades'* da Enti-
dade, de seus beneficidrios, ou de seus servidores, sendo vedada qualquer destina¢ao distinta
seja a que titulo for. A respectiva execu¢do orgamentaria e os balangos econémicos e patrimo-

niais deverao ser submetidos ao Conselho Nacional e, posteriormente, ao TCU (art. 57).

E em seu paragrafo unico, obriga que os incumbidos de qualquer atividade (missao), no
Brasil ou no Exterior, prestem contas sob pena de inabilitacao a novos comissionamentos

e restituicao das importancias recebidas.

Nessa linha, o Conselho Nacional do SESI editou a Resolugao n.° 01/2004', que delegou (art.
1.°) aos Conselhos Regionais a competéncia de autorizar, nos limites de suas circunscrigdes, o
procedimento de baixa patrimonial para alienagdo de bens mdveis sem serventia ou de uso antie-
condmico; permuta ou dagdo em pagamento de material, nas mesmas condi¢oes, para aquisi¢ao
de bem novo, ou doagao, desde que o valor residual do bem e/ou lote a ser alienado néo ultrapasse

o valor para dispensa de licitagio na modalidade “convite”, previsto no RLC do SESI'¢ .

Ultrapassados os limites de dispensa de licitagdo na modalidade “convite”, previsto no RLC
do SESI, o Conselho Regional interessado deve formular pedido direto a Presidéncia do Con-
selho Nacional com a descri¢do individual dos bens, com o valor residual de cada um, acom-

panhado das devidas justificativas (art. 2.°).

3 Regulamento, arts. 18 e 19.
4 Especificadas nos artigos 1.° a 8.> do Regulamento.
> Consolidagio das Normas sobre Baixa Patrimonial para alienagéo, e gravame de bens moéveis e iméveis da Entidade.

16 Considerando que o art. 6.° do RLC do SESI, no seu inciso III referente a alienagdes de bens, nao tem alinea especifica
para “dispensa de licitagdo na modalidade ‘convite”, entendemos, s.m.j., que o limite a que o artigo 1.° da Resolugdo n.°
01/2004 se refira seja o estabelecido no inciso II, alinea “b”, do artigo 6.° do RLC uma vez que a baixa patrimonial por
“alienagdo” ou “permuta ou dagdo em pagamento” destina-se a “aquisi¢do de bem novo”.
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Para o tratamento contabil dos Als, e “visando a uniformizagdo das Contas conforme precei-
tua o Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC) e de acordo com a nova padronizagao
das Demonstragoes Contabeis instituidas pela Lei Federal n.° 11.638, de 28.12.2007” (FEDE-
RACAO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO DE RONDONIA, 2012), o Conselho Nacional
do SESI editou o Ato Resolutdrio n.° 12/2009" para adotar, a partir de 1.°/01/2010, o novo
“Plano de Contas e Manual de Padronizag¢ao do Sistema Industria’, igualmente implementa-
do no ambito da CNI, do SENAI e do IEL.

Esse novo “Plano de Contas’, estabelecendo que ativo “Compreende as disponibilidades, os
direitos e os bens, tangiveis e intangiveis adquiridos, formados, produzidos, recebidos, man-
tidos ou utilizados pelas entidades, que seja portador ou representante um fluxo de benefi-
cios, presente ou futuro, inerentes a prestagao de servigos., consolidou os Als no Subgrupo
1.2.04.01 do ATTVO NAO CIRCULANTE, com as orienta¢des sobre reconhecimento, men-

surac¢ao, reavaliacdo e amortizacdo, a saber:

1. ATIVO

Finalidade: Consolidar os bens e os direitos, demonstrando a aplicagdo dos recursos.
1.1 ATIVO CIRCULANTE

(omissis)

1.2 NAO CIRCULANTE

Finalidade: Consolidar os direitos realizaveis ap6s o término do exercicio seguinte.
(omissis)

1.2.04 INTANGIVEL

Finalidade: Nesse grupo de contas sdo consolidados os direitos de bens incorpdreos

destinados as atividades do Sistema Industria.
1.2.04.01 BENS INTANGIVEIS

Finalidade: Consolidar bens incorpdreos destinados a manuten¢ao da Entidade ou

exercidos com essa finalidade.
1.2.04.01.01 Marcas e Patentes

Finalidade: Consolidar os valores das marcas e patentes incorporadas ao patrimonio
das Entidades.

1.2.04.01.01.001 Marcas e Patentes

Natureza: Devedora.

17 Plano de Contas Contabeis e Manual de Padroniza¢do Contabil, Modifica e Cria Documento Unico.
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Finalidade:

Técnica

Debitada:

Creditada:

Fato Gerador:

Plano de Agao:

1.2.04.01.02
Finalidade:

1.2.04.01.02.001
Natureza:

Finalidade:

Técnica

Debitada:

Creditada:

Fato Gerador:

Plano de Ac¢éo:

1.2.04.01.03
Finalidade:

1.2.04.01.03.001

Registrar os valores das marcas e patentes incorporadas ao patrimoénio das
Entidades.

Pelos custos da marca ou patente incorporada tendo como contrapartida a

conta de Variagao Patrimonial Ativa.

Pelas baixas ou transferéncias efetuadas tendo como contrapartida a conta

pertinente a operac¢ao realizada.
Aquisigao ou registro de marca.

Divulga¢do do manual de contabilizagdo, realizagdo de treinamento de

classificacdo e contabilizacéo.
Direitos Autorais.

Consolidar o valor dos direitos autorais incorporaveis ao patrimonio das
Entidades.

Direitos Autorais.
Devedora.

Registrar o valor dos direitos autorais incorporaveis ao patrimonio das En-

tidades.

Pelos custos do direito autoral incorporado ao patrimonial da Entidade,

tendo como contrapartida a conta de Variagdo Patrimonial Ativa.

Pelas baixas ou transferéncias efetuadas tendo como contrapartida a conta

pertinente a operagao realizada.
Aquisi¢ao ou registro'® do direito autoral.

Divulgagdo do manual de contabilizagdo, realizagdo de treinamento de

classificacdo e contabilizacéo.
Direitos de Uso de Linhas Telefonicas

Consolidar o valor do direito de uso de linhas telefénicas adquirido e in-

corporado ao patrimonio das Entidades.

Direitos de Uso de Linhas Telefonicas

18 Muito embora o art. 18 da LDA disponha que a protegao aos direitos autorais independa de registro, diferentemente do
que ocorre com os direitos de propriedade industrial (LPI, arts. 6.2, caput e § 1., 42, 49, 88 e ss, 94, 128 e 129), deve ser
celebrado o competente instrumento contratual de cessdo de direitos autorais para a garantia da titularidade das Entida-
des, enquanto pessoas juridicas, bem como do pleno uso das obras originais e derivadas para as finalidades institucionais
presentes e futuras, sem riscos — ou, pelo menos, um minimo - de demandas civeis e penais, a teor dos arts. 11, pardg.un.,
29,30 a 32,49, 50,53 a 56, 68, 77,78, 81, 82 da LDA.



Natureza:

Finalidade:

Técnica

Debitada:

Creditada:

Fato Gerador:

Plano de A¢ao:

1.2.04.01.04
Finalidade:

1.2.04.01.04.001
Natureza:

Finalidade:

Técnica

Debitada:

Creditada:

Fato Gerador:

Plano de Acao:

1.2.04.01.05

Natureza:

1.2.04.01.05.001

Natureza:

PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2012

Devedora.

Registrar o valor do direito de uso de linhas telefénicas adquirido e incor-

porado ao patrimonio das Entidades.

Pelo valor da compra do direito incorporado, tendo como contrapartida a

conta do Disponivel.

Pelas baixas ou transferéncias efetuadas, tendo como contrapartida a res-

pectiva conta de Resultado.
Reconhecimento do direito de uso.

Divulgagdo do manual de contabilizacao, realizagao de treinamento de

classificagdo e contabilizagéo.
Direito de Uso de Softwares

Consolidar o valor do direito de uso de softwares desenvolvidos pelas En-

tidades e incorporados ao patrimdnio destas.
Direito de Uso de Softwares
Devedora.

Registrar o valor do direito de uso de softwares desenvolvidos pelas Enti-

dades e incorporados ao patriménio destas.

Pelo valor de compra do programa incorporado, tendo como contraparti-

da a conta de Variacdo Patrimonial Ativa.

Pelas baixas ou transferéncias efetuadas tendo como contrapartida a conta

pertinente a operagao realizada.
Aquisi¢ao ou registro do software.

Divulga¢do do manual de contabiliza¢do, realizacao de treinamento de

classificacao e contabilizagio.
Direitos de Exploracao

Consolidar os custos incorridos na obtengdo de direitos de exploragdo de
pontos comerciais ou industriais, conforme os contratos firmados pelas

Entidades com terceiros.
Direitos de Explora¢ao

Devedora.
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Finalidade:

Técnica

Debitada:

Creditada:

Fato Gerador:

Plano de Agao:

1.2.04.01.06
Finalidade:

1.2.04.01.06.001
Natureza:

Finalidade:

Técnica

Debitada:

Creditada:

Fato Gerador:

Plano de Agao:

Registrar os custos incorridos na obtengdo de direitos de exploragao de
pontos comerciais ou industriais, conforme os contratos firmados pelas

Entidades com terceiros.

Pelos valores dos direitos de exploragao, contratados com terceiros tendo

como contrapartida a conta de Varia¢ao Patrimonial Ativa.

Pelas baixas ou transferéncias efetuadas tendo como contrapartida a conta

pertinente a operac¢ao realizada.
Obtencao do direito de exploragdo.

Divulga¢do do manual de contabilizagdo, realizagdo de treinamento de

classificacdo e contabilizacéo.
(-) Amortiza¢ao de Bens Intangiveis

Consolidar as amortizagdoes dos bens intangiveis tais como marcas e

patentes e softwares.
(-) Amortizacdo de Bens Intangiveis
Credora.

Registrar as amortizagdes dos bens intangiveis tais como marcas e patentes

e softwares.

Pelo valor amortizado referente as baixas ou transferéncias tendo como

contrapartida a respectiva conta de Variagdo Patrimonial Ativa.

Pelo valor da quota de amortizagao tendo como contrapartida a respectiva

conta de Variagao Patrimonial Passiva.
Registro dos bens no patrimonio.

Divulgagdo do manual de contabilizagdo, realizagdo de treinamento de

classificacdo e contabilizacéo.

Nesse sentido, o “Manual de Gestao da Propriedade Intelectual no Sistema Industria” (SISTEMA
INDUSTRIA, 2012) firma a diretriz de titularidade e controle patrimonial da PI, a saber:

8.3.3.1 Da titularidade

Na celebragdao de quaisquer contratos ou convénios, relativos as atividades que possam re-

sultar em criagdo intelectual protegida pelas leis do pais, serdo estipuladas clausulas de titu-
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laridade e de participa¢ao dos contratantes, ou convenentes, e criadores na exploragdo da

patente ou do referido bem.

Resguardados os direitos morais do autor e a nomeagao do inventor, as condigdes em que a
titularidade do direito pertencente exclusivamente ao SENAI, ao SESI ou ao IEL constarao

nos contratos de trabalho, de prestagao de servico e de estagio:

a) de todos os funcionarios que desenvolvam atividades nas areas fim do SENAI, do SESI ou
do IEL;

b) dos prestadores de servigos, inclusive bolsistas e estagiarios.

No caso de titularidade compartilhada entre o SESI, o SENAI, o IEL e terceiros, as Dou-
tas Advogadas DANUSA COSTA LIMA, MARIANNA PEDREIRA DE SOUZA e SILVANA
SAPUCAIA, do DR/Bahia, indicam que o melhor critério para esse compartilhamento é o
da divisdo na propor¢ao equivalente ao montante do valor efetivamente agregado do conhe-
cimento ja existente no inicio da parceria, bem como dos recursos humanos, financeiros e

materiais alocados pelas partes envolvidas. (LIMA; SOUZA; SAPUCAIA, 2008).

8.3.4 Fundamenta¢ao regimental (BRASIL, 1962) do SENAI

Ao Conselho Nacional (art. 19, “t”) e aos Conselhos Regionais (34, “d” e “i”) incumbem o
exame do inventdrio dos bens sob suas respectivas responsabilidades, bem como a autoriza-

¢do para a alienagdo desses ativos patrimoniais.

Os balangos financeiros, econdmico e patrimonial deverao ser, anualmente, submetidos pelo

Conselho Nacional a fiscalizagao e julgamento do TCU (art. 56).

Mais especificamente quanto aos bens de PI, entre os quais se encontram aqueles passiveis
de serem classificados como Als nas demonstragdes contabeis da Entidade, o Departamento
Nacional” do SENAI editou “Diretrizes Gerais para a Politica da Propriedade Intelectual”
para determinar os devidos atos de protecao, administracao e gestdo dos direitos de PI quer
por meio de registros junto aos 6rgaos competentes, quer por meio de celebragdo de instru-
mentos juridicos e demais procedimentos administrativos especificos, tudo nos termos da
Lei (Considerando “i*, “iv”, “vi”, nos itens 1.1, 1.2, 1.4, 1.6, 2, 2.1,2.4 e 4).

¥ Regimento SENAI arts. 19, “@’, e 30, “@”
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Em deliberagéo articulada com as demais entidades do “Sistema Industria’, o SENAI imple-
mentou o novo “Plano de Contas e Manual de Padronizag¢do do Sistema Industria’, consoante

exposto no item 3.3 supra.

8.3.5 Fundamenta¢des normativas regionais (SESI/SP, SENAI/SP e
SESI/MT)

Apenas a titulo exemplificativo, considerada a autonomia dos Departamentos Regionais, o
SESI/SP e o SENAI/SP instituiram suas “Politicas de Propriedade Intelectual” (Resolugdes
SESI/SP n.c RE-04/2011 e SENAI/SP n.c RE-07/2011), com expressas responsabilidades

pelo inventario dos seus Als (item 2.1.n).

Ja o SESI em Mato Grosso consignou as regras para a preservacao dos bens de PI em seu “Codigo
de Conduta e Etica - SESI/MT” (item 6). (SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA. MT, 2012).

8.4 DA COMPETENCIA DE FISCALIZACAO DO TCU

8.4.1 E competente 0 TCU? Fundamentagio constitucional e legal

Concomitantemente ao que dispde o artigo 70 (caput e parag.in.) da Constitui¢do Federal
acima transcrito (item 3.1), os artigos 71 (inc. II) e 74 (incs. Il e IV e § 1.°) da Carta Magna e
o artigo 183 do Decreto-Lei n.° 200/1967 determinam que estdo sujeitos a fiscalizagdo do Es-
tado os administradores e responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos, inclusive en-

tidades de personalidade juridica de Direito Privado, que recebem contribui¢des parafiscais.

Assim, o SESI e o SENAI sujeitam-se a fiscalizagao pelo TCU, realizada nos termos dos arti-
gos 1.2 (inc. I, § 1.°) e 5.° (inc. V) da Lei n.° 8.443/1992 (LOTCU).

A Lei n.° 2.613/1955 (arts. 11 e 13), que criou a entdo Fundacdo Servigo Social Rural (ho-
diernamente, INCRA), estabeleceu o dever de o SESI e o SENAI prestarem contas ao TCU,
estando essa determinagdo expressamente consignada no artigo 12 do Regulamento SESI e

no artigo 10 do Regimento SENAI



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2012

Destacamos, entretanto, o entendimento do Douto Advogado BRUNO NOVAES ROSA, do
DR/Sergipe, para quem, ao analisar a Jurisprudéncia do TCU a lume de decisdes do STE,
notadamente, Medida Cautelar no MS n.° 26410 MC/DE o TCU:

(...) deve continuar a exercer suas atividades de controle e fiscalizagdo sobre
os entes do “Sistema S” devendo no entanto modificar seu enfoque e passar a
analisar, de forma finalistica, os resultados obtidos em cada gestdo, sem inter-
ferir diretamente em atos interno e discriciondrios, sob a pecha da “PUBLICI-
ZACAQ”, que além de inaplicdvel é danosa ao desenvolvimento das atividades

precipuas das entidades paraestatais.( ROSA, Bruno Novaes, Grifo Nosso).

8.4.2 Como julga o TCU? Jurisprudéncia

O TCU tem reconhecido “(...) que a dificuldade em se atribuir valor ao conhecimento ¢ fato
inquestionavel, que ocupa estudiosos em todo o mundo no desenvolvimento de uma siste-

matica que permita aferir de forma mais objetiva o valor de tais ‘ativos intangiveis™.*

Todavia, na evolucgdo da sua Jurisprudéncia sobre direitos de PI adquiridos com dinheiro
de origem publica?, a Egrégia Corte de Contas defende a primazia do interesse publico e
determina o controle patrimonial da PI e do correspondente proveito econdmico, com vistas

ao desenvolvimento social e econdmico do Pais?.

Por assim se dizer, o TCU propugna pela compliance da gestao patrimonial dos Als por par-
te de todos aqueles que recolham e administrem dinheiro publico, entre eles, as Entidades
integrantes do “Sistema S”.

8.4.3 Ha responsabiliza¢ao pelo TCU? Jurisprudéncia

Como lecionava o saudoso Professor MIGUEL REALE (2000),

(...) onde hd norma hd sempre sangdo, isto é, uma forma de garantia acrescen-

tada a regra para assegurar o seu adimplemento, podendo haver, consoante ja

2 TCU, Plen., Acérdao n.° 1.890/2006, Proc.n.c 016.572/2005-9, Rel. Min. UBIRATAN AGUIAR, j.11.10.2006.

2 Como é o caso da contribuigdo compulséria do “Sistema S”, que se reveste de natureza tributaria conforme decidiu o
Supremo Tribunal Federal - STF no julgamento no Recurso Extraordindrio - RE n.c 138.284-8.

22 Decisdes TCU: Dec. 340/2000 — Plen.; Dec. 108/2001 — Plen.; Dec. 409/2002 — Plen.; Ac. 642/2006 - Plen.; Ac. 235/2007 —
Plen.; Ac. 2.645/2007 — Plen.; Ac. 883/2008 — Plen.; Ac. 1.603/2008 — Plen.; Ac. 448/2011 — Plen.; Ac. 4.500/2012 - 2.2C.
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foi explicado, sangdes penais e premiais. O que ndo hd sdo modelos juridicos

desprovidos de sangdo. (gn)

Além da responsabilizagdo de colaboradores pelas proprias Entidades®, reconhecida em pro-
cedimento disciplinar especifico e assegurados o contraditério e a ampla defesa*, ha, ainda,

responsabiliza¢ao pelo TCU em sede de fiscalizagdo.

E da licdo do Douto Professor CARLOS NIVAN MAIA (2012), que o TCU tem reiterado
a adoc¢do de um sistema de controle de bens patrimoniais eficiente por todo o “Sistema
§” atualizado anualmente, sendo certo que, uma vez nao localizados os bens, as Entidades
devem adotar medidas administrativas para apura¢iao de responsabilidade e o imediato
ressarcimento ao erario, sob pena de aplicacdo de multas aos responsaveis, nos termos da
LOTCU (arts. 8.°, caput e 58), do RITCU (art. 268, VII e VIII) e da Instru¢io Normativa
TCU - IN n.° 56/2007%.

8.5 CONCLUSAO

Os ATIVOS INTANGIVEIS valem muito.

Assumem valores significativos, superando, inclusive, os dos tangiveis.
As normas ora expostas sdo novéis e, por isso, ha muito a que se fazer.

A evolugdo geométrica dos Projetos dos “Editais de Inova¢ao” do SESI e do SENAI inscritos
por empresas parceiras integrantes da base contributiva do “Sistema Industria’, no caminho de
um “BRASIL MAIOR” a busca do seu pleno desenvolvimento econémico e socialmente sus-
tentével erigido a Norma Constitucional (CE arts. 5.2, § 2.0, 218 e 219), demanda compliance da

gestdo patrimonial da PI e dos Als do SESI e do SENAIT aos ditames legais.

# Regulamento SESI, art. 10; Regimento SENAL art. 3.°, pardg. an.

2 CF, art. 5.°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade,
nos termos seguintes: (Omissis) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...) (gn)

» Decisdes do TCU: Acdrdaos n.°s 1.756/2005 - 1.2 C.; 1.761/2005 - 1.2 C.; 1.689/2007 - 1.2 C.; 3.324/2008 - 2.2 C,;
369/2009 - 1.2 C.; 636/2010 - 2.2 C.; 2.569/2010 - 1.2 C.; 4.604/2010 — 2.2 C.; 1.171/2011 - 1.2 C,; 3.048/2011 - 2.2 C.
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A continua melhoria dos modelos juridicos preventivos, alternativos de resolu¢ao de con-
flitos (ADRs) e contenciosos apresenta-se como resposta a necessidade por suporte juridico

imposta as Entidades pela pesquisa e desenvolvimento de Projetos de CT&I.

Verificamos campo para Aplicadores do Direito atuarem de forma inter e multidisciplinar,
bem como a recomendac¢do de capacita¢do continuada em varias areas do Direito (ex vi
Regimento SENAI art. 1.°, “d”).

Por derradeiro, inegavel que os Als e seus novos modelos de negdcios podem surgir nas
cabecas e nas maos de qualquer um com “Espirito Jovem” (de 10 a 100 anos!), inclusive
inexperientes, que tenham acesso aos recursos das Entidades, ndo importando a idade ou a

procedéncia, mas se sabem quando e como crid-los.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar um importante instituto do Direito Processual
Civil, exigido para a interposi¢ao dos Recursos Extraordindrios e Especiais, que gera grandes

discussdes tanto em sede doutrindria como jurisprudencial: o Prequestionamento.

Para analisarmos o referido instituto, enfrentaremos questdes de Direito Constitucional e

Processual Civil, da seguinte forma:

e) A Funcao dos Recursos Extraordinario e Especial;

f) As primeiras controvérsias a respeito do prequestionamento;
g) Prequestionamento;

h) Espécies de prequestionamento;

i) Da dispensa de prequestionamento para o Recurso Extraordinario, quando a questdo ja

tiver sido definida pelo Plenario do STF;
j) Stumulas do STF e do STJ relativas ao prequestionamento e sua interpretagao atual.

Dentro deste contexto, o presente trabalho buscara desenhar uma Teoria Geral do Prequestio-
namento', enfrentando as principais questdes ligadas ao tema, que repercutem na viabilizagdo

de interposi¢ao dos recursos excepcionais pelas entidades integrantes do Sistema Industria.

9.1 FUNCAO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO
E ESPECIAL

O Supremo Tribunal Federal detém a fun¢ao de guarda da Constitui¢do, a exemplo da Corte
Suprema Norte-Americana. Desta forma, cabe ao STF a interpretacdo da norma constitu-
cional e o julgamento de todas as causas em que versem questdes desta natureza, de forma a

uniformizar a jurisprudéncia e padronizar a atuagdo da sociedade brasileira. O Superior Tri-

! ALMEIDA, Jean Alves Pereira. Teoria Geral do Prequestionamento. Revista Dialética de Direito Processual, Sio Paulo,
n. 97, p. 71-81, abr. 2011.
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bunal de Justica é o guardido da legislagdo infraconstitucional comum, tendo assim, fungéo

similar a do STF, s6 que no ambito legal.

Uma das formas de exercicio dessa guarda se da por intermédio do julgamento do recurso
especial e do recurso extraordinario, que tém por finalidade principal assegurar o regime
federativo, por meio do controle da aplicacao da lei federal e da Constituicao da Republica

a0 caso concreto.

Os recursos extraordinario e especial tém um ponto em comum, a saber: tutelam, imediatamente,

o direito objetivo, a ordem juridica e, mediatamente, o direito subjetivo da parte vencida.

Inicialmente, o recurso extraordinario abarcava como causas de pedir, violagdes a ordem cons-
titucional e & ordem infraconstitucional. Apds o advento da novel Carta de 1988, repartiu-se
entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica a funcdo de guarda da Cons-
tituicdo e das Leis Federais, razdo pela qual a Carta de 1988 instituiu o recurso especial, encar-

tando em seus casos de cabimento aqueles que eram subsumidos ao recurso extraordinario.

9.1.1 Conceitos de recurso extraordinario e de recurso especial, previ-
sdo constitucional e hipdteses de cabimento

O recurso extraordinario é o meio através do qual as partes submetem ao Supremo Tribunal
Federal as causas julgadas em tnica ou ultima instancia por Tribunais inferiores cujas deci-
sOes desrespeitaram a norma constitucional ou sua interpretacao pacifica pelo STE Portanto,
o RE, como ¢é conhecido na pratica juridica, tem por objetivo fundamental a manutengdo da
autoridade da norma constitucional, ndo sendo, portanto, vocacionados a corregao da injus-

tica do julgado recorrido®.

A previsao do regime juridico do recurso extraordinario, bem como suas hipdteses taxativas

de cabimento, encontram-se no artigo 102, III, alineas e §3°, verbis:

Artigo 102: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:
III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica

ou tiltima instdncia, quando a decisdo recorrida:

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. Sio Paulo: RT, 2007. p.127. (Colegio RPC, 3).
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a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigio;
d) julgar valida lei local contestada em face da lei federal.

§3°- No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussio
geral das questoes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim
de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusd-lo

pela manifestagdo de dois tercos de seus membros”. (grifo nosso)

A repercussio geral ndo sera objeto deste estudo. Essa questdo foi abordada no artigo “Re-

percussdao Geral Objetiva™.

O texto constitucional estabelece o cabimento do recurso extraordinario, a saber: contra cau-
sas decididas* em unica ou ultima instancia pelos tribunais recorridos cujo acérdao recor-
rido (a) contraria dispositivo da CRFB; (b) declara inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; (c) julga valida lei ou ato local contestado em face da CR; (d) julga valida lei local

contestada em face da lei federal.

Observa-se, portanto, que o recurso extraordinario é importante ferramenta do sistema ju-
ridico democratico, uma vez que sua utilizagdo correta e adequada proporciona a seguranga
juridica das instituigdes e a supremacia do texto constitucional, resguardando a manutencao

das institui¢des sociais e juridicas.

Verifica-se, ainda, que o recurso extraordinario ndo tem o condao de atuar como mero re-
curso ordindrio, posto que seu objetivo nao rever a analise provas ou a simples ma aplica¢ao
do direito material, enfim, fazer do Supremo Tribunal Federal um juizo cognitivo. A Corte
Constitucional, em sede de recurso extraordindrio, reafirma sua atribui¢do constitucional de

guardido e intérprete da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Nesta linha, ao julgar o recurso extraordindrio o Supremo Tribunal Federal atua no sentido
de discutir teses juridicas, posicionamentos e interpretagdes acerca da norma constitucional,

ou seja, debate questdes meramente de direito, e nao relativas a prova ou aos fatos. Contudo,

* Revista Dialética de Direito Processual. N. 95, p. 18-33.

* Dessa expressdao vem a necessidade do prequestionamento para a viabilizagdo da interposigdo dos recursos excepcionais,
sendo que o STF adota a tese do prequestionamento ficto (SUM 356 STF) e o STJ ndo (SUM 211 STJ), que serd melhor
abordado mais adiante.
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no julgamento do recurso extraordinario a Corte Suprema Brasileira empreende na analise
de mérito os juizos de cassagao (censura) e de revisao (rejulgamento da causa de acordo com

sua jurisprudéncia).

A previsao do regime juridico do recurso especial, bem como suas hipoteses taxativas de

cabimento, encontram-se no artigo 105, III, alineas, verbis:

Artigo 105: Compete ao Superior Tribunal de Justica:

III - julgar em recurso especial, as causas decididas em uinica ou tltima instan-
cia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida, quando a decisdo recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vdlido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacio divergente da que lhe haja atribuido outro

tribunal.” (grifo nosso).

Ao ST] a Constitui¢ao da Republica reservou a fun¢ao de guardiao da aplicagdo e da inter-
pretacdo adequada da lei federal, dando homogeneidade ao trato desta pelas cortes nacionais
e garantindo que essa lei, por ser uma sé para todo o Brasil, seja aplicada e interpretada de

maneira tnica, pelo Judiciario.

De todo o modo, ha um nucleo comum que aproxima e até certo ponto harmoniza esses
recursos, permitindo neles surpreender certas caracteristicas, que explicam o porqué de sua
qualificagdo como “excepcionais”. De resto, compreende-se que apresentem varios pontos em
comum, ja que, em ultima analise, o recurso especial é uma variante do extraordinario, cria-
do pela Constitui¢do de 1988 como uma das solugdes para a chamada “Crise do Supremo’, ou

seja, a crise do recurso extraordinério.

9.1.2 O direito de recorrer e os recursos extraordinario e especial

Afirma-se, na doutrina, que basicamente, trés seriam os fundamentos que justificam a exis-
téncia de recursos civeis: 1°) o inconformismo das partes quanto a decisao proferida contra-
riamente a seu interesse; 2°) o interesse do proprio Estado em que a decisdo seja proferida
corretamente; e 3°)em sistema juridicos como o brasileiro, a necessidade de uniformizagao

da inteligéncia do direito federal.
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Desta forma, considerando que a atividade jurisdicional deve aspirar a um estado idealmente
perfeito, os recursos seriam meios de controle, ja que o Estado ndo pode garantir que os jui-

zes sejam infaliveis’.

Semelhante, afirma Othmar Jauernig que a existéncia do recurso exerce sobre os 6rgaos judi-

ciais “uma pressao salutar para que fundamentem cuidadosamente as decisdes”.

Em sistemas juridicos como o brasileiro, em que as normas constitucionais e federais sdo
aplicadas por tribunais estaduais e tribunais regionais autdbnomos entre si, justifica-se, tam-
bém a existéncia de recursos com finalidade de resguardar a unidade de inteligéncia acerca

do Direito nacional. E exatamente o que ocorre com os recursos extraordinério e especial.

Assim, por meio dos recursos especial e extraordinario busca-se a uniformizagao da inter-
pretacao da lei federal ou a guarda da Constituicdo da Republica, evitando-se a persisténcia
de decisdes que adotem orienta¢des diferentes acerca de uma mesma regra ou principio juri-

dico de direito constitucional ou de direito federal infraconstitucional.

Nessa linha doutrina o professor José Miguel Garcia Medina”: “Nota-se, pois, que os recursos

extraordinario e especial ligam-se a idéia de federalismo, forma adotada pelo Estado Brasileiro® .

9.2 AS PRIMEIRAS CONTROVERSIAS A RESPEITO DO
PREQUESTIONAMENTO

A idéia do prequestionamento surgiu no Judiciary Act norte americano de 1789, que criou
os recursos para a Suprema Corte americana. Defendiam os doutrinadores norte americanos
que a simples alegacdo da questdo federal nao bastaria para ensejar seu cabimento, devendo
esta ter sido suscitada e resolvida pelo Tribunal do Estado. Esta idéia foi trazida ao Brasil e
introduzida na Constitui¢ao de 1891, cujo artigo 59, § 1°, “a”, dispunha que “quando se ques-
tionar sobre a validade de leis ou a applicagdo de tratados e leis federaes, e a decisio do tribunal

do Estado for contra ella”.

> FROCHAM, Manuel Ibaiez. Los recursos em El proceso civil. Buenos Aires: Bibliogréfica, 1943. p. 24-25.
¢ JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. 25.ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 362.

7 MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussao geral: e outras questdes relativas aos recursos especial
e extraordindrio. Sdo Paulo: RT, 2009, p.19.

8 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2005. Art. 1,18.
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Com a reforma de 1926, entre as hipoteses de cabimento do recurso — que ainda néo se de-
nominava “extraordinario” — havia a seguinte: “Das sentencas das justicas dos Estados em
ultima instincia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar
sobre a vigéncia ou validade das leis federais em face da Constituicdo e a decisdo do Tribunal

do Estado lhes negar aplicagao”

Pelas Constituigdes de 1934 e 1937, afirmava-se caber recurso extraordinario quando a deci-
sao fosse contraria a lei federal “sobre cuja aplicagao se haja questionado” O “questionamen-
to” de que se falavam as respectivas Constituicdes ndo foi repetido na Constituicdo Federal
de 1946. Ante essa modificagdo, parte da doutrina entendeu que havia sido dispensado o
requisito do prequestionamento, entendimento, contudo, que ndo logrou prosperar. A ju-
risprudéncia, conflitante no inicio, acabou por considerar que, apesar de a norma constitu-
cional ndo trazer expressamente a exigéncia do prévio questionamento, esta encontrar-se-ia

implicita, em face da natureza excepcional do recurso.’

A Constitui¢do da Republica de 1967, com a alteragdo da Emenda Constitucional 1 de 1969,
ndo resolveu a controvérsia. Pelo contrdrio, em seu art. 119, III, b, suprimiu a alusao ao “ques-
tionamento” também da segunda hipétese prevista na CR de 1946 (art. 101, III, b: “quando
se questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituigdo, e a decisdo recorrida

negar aplicagdo a lei impugnada”).

Permaneceu, desse modo, ante o siléncio da Constitui¢ao de 1967 a respeito, o entendimento

jurisprudencial no sentido da necessidade do prequestionamento.

9.3 PREQUESTIONAMENTO

Um dos problemas mais complexos no processo civil é o relativo a definigdo de prequestiona-

mento, porque varios sentidos sdo dados a essa expressao, na doutrina e na jurisprudéncia'.

As manifestagdes mais antigas, sobre o tema, usam a expressao como manifestagiao das par-
tes a respeito da questdo. Mesmo antes da Constituicao de 1946, o entendimento emanado
do Supremo Tribunal Federal era no sentido da necessidade de prévio questionamento da

lei federal na instancia local, sob pena de nao conhecimento do recurso extraordinario.

® MELLO, Augusto Cordeiro. O processo no Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964. p. 709. v. 2.
10 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Recursos especial e extraordindrio. Sio Paulo: Dialética, 2003, p.105.
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E o que noticia Augusto Cordeiro de Mello: “Excetuada a Constitui¢io de 1946, todas as
outras estabeleciam a condigdo de ter havido questionamento sobre a aplica¢do da lei federal
e que a decisdo da justica local lhe tivesse sido contraria. E a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal era tranqiiila no sentido de que sem aquele pré-questionamento nao se podia

recorrer extraordinariamente”!!

Assim, a utilizagao do termo prequestionamento surgiu na jurisprudéncia para enfatizar que a par-

te deveria provocar o surgimento da questdo federal ou constitucional perante a instancia inferior.

9.3.1 Conceito

Estamos de acordo com Nelson Nery Jr. Quando nega que o prequestionamento consista em
mera decorréncia do principio dispositivo e do efeito devolutivo, ou que seja requisito especi-
fico de admissibilidade do RE, muito menos de origem pretoriana. Consideramos adequado
o entendimento do mestre de que se trata tdo-somente de “um dos meios para chegar-se ao
requisito de admissibilidade dos recursos excepcionais (extraordinario e especial), que é o

cabimento do recurso’.!?

Assim, comungamos, pois, com o entendimento de que, ao exigir o prequestionamento da
questdo constitucional que se pretende ver apreciada em RE, ou da questdo federal que se
pretende ver apreciada no REsp, o STF limitou-se a definir o sentido e o alcance da expressao
<« . . » . . . . . . . .
causas decididas”, interpretando-a, sem criar qualquer requisito adicional, e sem visualizar

qualquer requisito implicito dotado de autonomia.'®
O professor Bruno Dantas' trata a matéria da seguinte forma:

No ambito dos recursos excepcionais, o pressuposto constitucional de que as cau-
sas tenham efetivamente sido decididas quer significar que o ponto sobre o qual
o recorrente deseja que o ST] ou o STF se pronuncie deve estar contido no bojo

da decisdo recorrida.

I MELLO, Augusto Cordeiro. O processo no Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964. p. 709. v. 2.

2 NERY JR., Nelson. Ainda sobre o prequestionamento: Os embargos de declaragdo prequestionadores. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Leituras complementares de processo civil. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2005, p.85.

3 NERY JR., Nelson. Ainda sobre o prequestionamento: Os embargos de declaragdo prequestionadores. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Leituras complementares de processo civil. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2005, p.87.

¥ DANTAS, Bruno. Repercussio Geral:perspectivas historica, dogmatica e de direito comparado: questdes processuais
.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.176.
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Desta forma, podemos conceituar o prequestionamento como o ato processual de se provo-
car uma decisao, sobre questdo constitucional ou federal, para fins de interposi¢ao de recurso

excepcional.

9.3.2 Fundamento

Do conceito acima, podemos extrair que impende, tanto em sede de recurso extraordinario,
como de especial, que a decisdo recorrida se qualifique como “causa decidida em unica ou

ultima instancia’,

Diante do exposto, resta nitido que o fundamento da existéncia do prequestionamento en-
contra-se nos arts. 102, ITI e 105, III da Constitui¢cdo da Republica, e nao, em uma construgao

pretoriana ou doutrinaria.

9.3.3 Objeto

O prequestionamento realizado pelas partes tem por objeto a questao constitucional ou a
questdo federal, conforme o caso, de modo a leva-las ao conhecimento do juiz ou Tribunal,

para que estes sobre elas se manifestem.

Manifestando-se o juiz ou o Tribunal a respeito da questao constitucional ou da questao fede-
ral, caberd o recurso extraordindrio ou o recurso especial, porque sé entdo estardo presentes

os requisitos previstos na Constituicao.

Nestes termos, o prequestionamento realizado pelas partes devera ser suficiente a ensejar a

manifestacao do Tribunal acerca da questdo constitucional ou federal.

Consoante licdo de Lino Henrique Palacio, exige-se que “La cuestion federal sea oportuna e

inequivocamente planteada em El pleito”*®

E importante esclarecer que o STJ e o STF nio examinam diretamente a lide, mas a decisdo
recorrida, confirmando-a ou infirmando-a, e avancando sobre aquela apenas na medida em

que questdes de direito exsurgidas nesta se revelem habeis ao exame nas vias excepcionais.

5 PALACIO,Lino Henrique. Manual de derecho procesal civil. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1996, p. 611.
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9.3.4 Momento da ocorréncia

Em se tratando do prequestionamento decorrente de manifestacio das partes, tal deve ocorrer pe-
rante o 6rgao judicante para que este se manifeste sobre a questdo constitucional ou federal, deter-

minando o cabimento do recurso extraordindrio ou especial em relagio a este pronunciamento.

Dai se inferir que o prequestionamento deve ocorrer, necessariamente, antes da decisao re-

corrida, e ndo depois.

Podem as partes, perante a instancia ordinaria, levantar determinada questao constitucional
ou federal, prequestionando-a, portanto. Mesmo assim, contudo, o juiz ou Tribunal pode nao
conhecer da referida questdao, mantendo-se omisso, o que no caso, inviabilizaria a interpo-
sicdo de RE ou REsp, apesar de ter havido prequestionamento. Neste caso, as partes podem
langar mao dos embargos de declaragéo, com o fito de provocar o drgao prolator da decisdo
embargada para que supra a omissdo. O prequestionamento, contudo, tera ocorrido antes do

pronunciamento da decisdo, apesar de omissa.
O professor José Miguel Garcia Medina'® corrobora:

Tanto é assim que, se ndo tivesse havido prequestionamento nas razoes ou con-
tra-razoes de recurso apresentadas pelas partes, ndo poderia o drgdo julgador
manifestar-se acerca da matéria, salvo nas hipéteses determinadas em lei. O pre-
questionamento ndo ocorre nos embargos de declaragdo, ja que estes tém outra

finalidade, distintas da do prequestionamento.

Assim, as partes prequestionam desde a peti¢ao inicial/contestagdo, tendo a tltima oportuni-
dade na interposi¢ao do ultimo recurso ordinario cabivel. Da decisao deste recurso que seja
omissa quanto as questdes constitucionais ou federais argiiidas, serdo cabiveis os embargos

de declaracéo.

Interposto o recurso de embargos de declaragdo e, mesmo assim, persistindo a omissao, ca-
berd o recurso especial por negativa de vigéncia ao art. 535 do CPC. Mas trataremos desta

questdo mais adiante.

6 MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussio geral: e outras questdes relativas aos recursos espe-
cial e extraordinario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 231.
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9.4 ESPECIES DE PREQUESTIONAMENTO

9.4.1 Prequestionamento implicito
Samuel Monteiro'” define o prequestionamento implicito como:

aquele onde a questdo, o tema, a ofensa a Constituicdo Federal ou a negativa de
vigéncia de lei federal constaram do recurso ou das contra-razoes do recurso para
o tribunal local, mas ndo foi objeto de ventilagdo, de abordagem, de enfocamento,
nem foi tratada, nem discutida, nem tornada res dibia, nem res controversa e,
conseqiientemente, sobre ela ndo foi emitido juizo pela corte local. E, diante da
prépria omissdo do juizo de 2° grau, o interessado nio opds embargos de declara-

¢do para suprir a omissdo do julgado.

Para o autor, bastaria que no recurso de apelagdo ou em outro remédio qualquer a ser aprecia-
do pelo tribunal local contivesse a assertiva de violagao a lei federal ou a Constitui¢ao, e isto
ja seria o bastante para configurar o prequestionamento. No entanto, este tipo de prequestio-
namento nao encontra muita guarida na jurisprudéncia patria. Entende-se dominantemente,
que se o acordao recorrido for omisso na apreciacao da violagao ou nao de lei federal ou da

Constitui¢ao, devem ser opostos embargos de declaragao

O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, nao

pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do pré-questionamento”. '®

O professor Araken de Assis", fazendo mengao a estudos de Nelson Nery Jr.** e Eduardo

Ribeiro de Oliveira?, entende que :

pois é irrelevante pesquisar-se se o prequestionamento é implicito ou explicito,

para afirmar-se a admissibilidade dos recursos excepcionais’. Importa apenas a

7 MONTEIRO, Samuel. Recurso especial e extraordinario e outros recursos, 2. ed. [S.l.]: Hemus Editora, 1995. p 54.

18 BUENO, Cassio Scarpinella. Simulas 288, 282 e 356 do STF: uma visdo critica de sua (re) interpretacdo pelos tribunais
superiores. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso
extraordinario. Sao Paulo: RT, 1998. Simula 356.

19 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 690.

2 NERY JR., Nelson. Ainda sobre o prequestionamento — Os embargos de declaragdo prequestionadores. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Leituras complementares de processo civil. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2005. p. 86.

2l OLIVEIRA, Eduardo A. Ribeiro de. Prequestionamento. Revista de Processo. Sio Paulo, v. 97, n. 3, 2000. P. 248-249.
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existéncia de decisdo, no julgado recorrido, a respeito da questdo constitucional.
A usual féormula ‘prequestionamento implicito’ contém flagrante contradigdo.
Faltando decisdo, ndo cabe recurso ordindrio, e, ao revés, existindo decisdo, cabe

0 recurso, e o prequestionamento, por isso mesmo, mostra-se explicito’.

9.4.2 Prequestionamento implicito moderado

Atualmente, o Superior Tribunal de Justica vem adotando a tese do prequestionamento
implicito moderado, ou seja, haveria uma “desnecessidade de mencgao expressa, pelo acor-
dao, do dispositivo legal que se pretende violado, bastando que a questao federal tenha sido
debatida®*, e, assim, “ A Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica firmou entendi-
mento no sentido de que a violagdo a determinada norma legal ou dissidio sobre sua inter-
pretagdo nao requer, necessariamente, que tal preceito tenha sido expressamente menciona-

do no acérdio do Tribunal de origem. E o chamado pré-questionamento implicito”?

Assim, no entendimento do STJ, seria possivel o prequestionamento implicito desde que a

questdo federal tivesse sido debatida pelo tribunal de origem, mesmo que nao expressamente.

Sera que pelo entendimento atual do ST] significa que a interposi¢do dos embargos de decla-
racao é desnecessaria? A principio sim, desde que se consiga vislumbrar através do acérdao
recorrido qual o dispositivo federal foi afrontado, independentemente da menc¢ao ao dispo-

sitivo violado.

Mas o certo é que esta uniformizagao na jurisprudéncia do ST] deu-se com o intuito de re-
tirar um pouco da formalidade que vinha sendo exigida pelos tribunais locais para a confi-
guracao do prequestionamento. No entanto, essa idéia ainda nao foi adotada pelo STE, como

veremos a seguir.
9.4.3 Prequestionamento explicito
Ocorre prequestionamento explicito quando os temas do recurso extraordinario ou do re-

curso especial forem abordados, debatidos, ventilados ou enfocados, e sobre eles o tribunal

local haja emitido juizo expresso, ou seja, tenha decidido a questdo legal ou constitucional.

2 EREsp 181.682/PE, Corte Especial, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ 16.08.1999.
# REsp 254.456/GO, Sexta Turma, Rel. Min. Vicente Leal, DJ 29.10.2001.
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Conquanto esta defini¢do se pareca com o entendimento adotado pelo ST7, ela é mais formal
e rigorosa, pois exige que o tribunal de origem tenha emitido juizo expresso sobre a matéria

debatida. E a posi¢ao adotada atualmente pelo STE.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mesmo sob a égide da Cons-
tituicdo de 1988, continua a exigir o pré-questionamento explicito da matéria
constitucional. A ofensa a Lei Fundamental da Republica - que se supée direta
e imediata — ndo dispensa o requisito essencial do pré-questionamento, que ndo

se admite implicito.*

O STF como guardido e intérprete da Constitui¢ao entende que s6 cabe recurso extraordi-
nario de decisdao que viole ou negue vigéncia a dispositivo constitucional, nos termos do art.
102, III da CR.

Desta forma, o STF adota a postura de exigir — sempre que o acérdao recorrido ndo mencionar
expressamente o dispositivo constitucional violado - a oposi¢do de embargos de declaragao
para sanar esta omissao. Mas o que ocorre se, interpostos os embargos de declaragao, o tribunal
local continuar nio se manifestando explicitamente acerca da matéria constitucional? E isso

que veremos a seguir.

9.4.4 Prequestionamento ficto

A resposta a pergunta acima, nos parece que seria considerar prequestionada a matéria com
a simples oposi¢ao de embargos declaratdrios, independente de o tribunal se manifestar ou
nao sobre elas, pois, ndo se deve onerar a parte diante de erro in procedendo cometido pelo
o6rgao julgador, que, instado a fazer o pronunciamento jurisdicional, ndo o faz, ao arrepio da
Constitui¢ao (art. 5°, XXXV) e do CPC (art. 535, II). Para parte da doutrina ocorreria, no

caso, prequestionamento ficto*?%%7.

# (AGRAG - 239.612/SP. Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello)

» NAGIB, Miguel Francisco Urbano. Prequestionamento: Analise de uma inovagao introduzida pelo STF e pelo STJ.
Boletim do Centro de Estudos da Procuradoria do Estado de Sao Paulo, n. 19, abr. 1995.

% BUENO, Céssio Scarpinella. Duas “novidades” em torno dos recursos extraordindrios em sentido lato, Revista de Pro-
cesso. Sao Paulo, v.84, out. / dez. 1996. p. 220.

¥ BUENO, Céssio Scarpinella. Simulas 288, 282 e 356 do STF: uma viséo critica de sua (re) interpreta¢do pelos tribunais
superiores. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso
extraordinario. Sao Paulo: RT, 1998. p. 130.
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Este entendimento vem prevalecendo no STF que exige a oposi¢ao de embargos de declara-
¢do sempre que o acorddo ndo tiver emitido juizo expresso sobre matéria constitucional, mas
considera que a simples oposi¢cdo dos embargos ja é suficiente para configurar o requisito do
prequestionamento, pois foi dada uma chance ao tribunal a quo para se manifestar sobre a

matéria, e sua negativa em fazé-lo nao pode ser imputada a parte recorrente.

Nao cabem embargos de declaragdo contra despacho monocratico do relator, mas eles po-
dem ser recebidos como agravo regimental. Pré-questionamento. Interpostos embargos de
declaragao do acordao do STJ, que ndo se manifestou sobre a questdo constitucional antes
debatida, atendida esta a Stmula 356/STE.*®

O STJ nao reconhece o prequestionamento ficto Apesar de mais liberal em interpretar a confi-
guragdo do prequestionamento implicito moderado, quando se trata de oposicdo de embargos
de declara¢ao com o fim de prequestionar a matéria federal, este tribunal padece de um rigor
exacerbado. O prequestionamento ficto é rejeitado pela Stimula 211 do STJ*. Assim, respon-
dendo a pergunta do item anterior sob essa interpretagdo, persistindo o tribunal na omissao,
cabem novos ED ou, por derradeiro, REsp por ofensa ao art. 535 do CPC. Neste ultimo caso, o
REsp deve ter como matéria de mérito a violagao ao dispositivo legal sobre o qual o acérdao se
omitiu de decidir (prequestionamento implicito), bem como a negativa de vigéncia do art. 535,

II do CPC, sob pena de ndo conhecimento do recurso especial pelo STJ*.

No regime previsto no Projeto do Novo CPC*' “consideram-se incluidos no acérdao os ele-
mentos os elementos que o embargante pleiteou, para fins de prequestionamento, ainda que
os embargos de declaragdo ndo sejam admitidos, caso o tribunal superior considere existen-

tes omissdo, contradi¢ao ou obscuridade”

9.4.5 Prequestionamento numérico

Considera-se prequestionamento numérico aquele em que a parte faz constar no tema res-

pectivo a indicagdo do nimero do dispositivo da lei ou da Constitui¢io contrariado. E a dou-

2 BUENO, Céssio Scarpinella. Simulas 288, 282 e 356 do STF: uma visdo critica de sua (re) interpretagdo pelos tribunais
superiores. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso
extraordinario. Sao Paulo: RT, 1998.

» “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢ao de embargos declaratdrios, nio foi aprecia-
da pelo tribunal a quo”

% Ag. Regimental no Ag. Inst. 368687, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ 23.04.01.

3! BRASIL. Projeto de Lei do Senado, N° 166, de 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/deta-
lhes.asp?p_cod_mate=97249>. Acesso em: 02 out. 2012.
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trina mais formalista para a caracteriza¢ao do prequestionamento, que somente o considera

ocorrido quando o acérdio faz mengdo ao nimero do dispositivo que estaria sendo violado.

Embora alguns autores apontem algumas vantagens nesta doutrina, como permitir “de pron-
to o cotejo entre o recurso ou o contra-recurso, com vistas aos dispositivos pré-questionados,
o juizo emitido pelo tribunal local enfocando temas ou questdes ligadas a esses dispositivos
e os que o recorrente colocou em seu recurso extraordindrio ou especial™®?, o certo é que os
tribunais superiores, inclusive o STF* vém deixando de aplicar esta teoria, por entenderem

ser excesso de formalismo que extravasa o campo da razoabilidade.

9.5 DA DISPENSA DO PREQUESTIONAMENTO

Ha casos onde o requisito do prequestionamento ¢ inexigivel, a nosso ver: sio os casos das

questdes de ordem publica, aprecidveis em qualquer grau de jurisdi¢ao e de oficio.

Os preceitos de ordem publica sdo aqueles que dizem respeito ao interesse geral, de seguran-
¢a juridica, e sua preservagao ¢ mais cara aos agentes estatais ocupados da marcha processu-
al, tais como: a coisa julgada, decadéncia, nulidade absoluta, incompeténcia absoluta etc. O
professor Rodolfo de Camargo Mancuso** defende que: “Tenha-se presente, porém, que ha
de reconhecer também no 4mbito do RE e do REsp o efeito translativo no que concerne as

questdes de ordem publica e de condigdes da agdao (CPC, arts. 267, §3°; 301, §4°)”.

Nesta linha, o STJ** decidiu que a devolutividade do REsp, em nivel vertical, engloba efeito
translativo consistente na possibilidade atribuida ao 6rgao julgador de conhecer de oficio
as questoes publicas, reconhecendo assim, a dispensa de prequestionamento em matéria de
ordem publica. Trata-se de grande avango neste tema. Ja o STF ¢ mais rigoroso, exigindo o
prequestionamento para a apreciagdo de questoes de ordem publica em sede de RE. Ha, no
entanto, entendimento no STF no sentido de dispensar o prequestionamento quando existe
error in procedendo do Tribunal, como, por exemplo, no julgamento sem publicagdo da pauta

ou na antecipagdo de julgamento aquém do dia marcado na pauta anteriormente publicada:

3 MONTEIRO, Samuel. Recurso especial e extraordinario e outros recursos, 2. ed. [S.1.]: Hemus Editora, 1995. p. 57.
3 RE 128.519, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 08.03.1991.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 226. (Colegdo RPC,
3).

* REsp 1.011.401-RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 17/2/2009, noticiado no Informativo de Jurisprudéncia
do STJ n° 384, DJ 02.03.2009.
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Recurso extraordindrio, embargos de declaragio e prequestionamento. Nulidade
surgida no julgamento da instancia ‘a quo” que se tem admitido seja aventada
de logo no recurso extraordindrio é a que decorra de causas externas, das quais
normalmente ndo cogitaria o acérddo (v.g., a falta ou defeito da intimagdo da
pauta); ndo, porém, quando se cuide de vicios contextuais do proprio acordao,
assim a indigitada contradicdo em seus proprios termos, em que, sem prévia
provocagdo do Tribunal “a quo” para que a sane, ndo deve o RE substituir-se ao

remédio proprio, que sdo os embargos de declaragdo.*

Esperamos que essa tendéncia ja adotada no STJ se estenda ao STE em prol do acesso a justiga.

CONCLUSAO

Ap6s analisarmos todas as hipdteses, chegamos as seguintes conclusdes:

1. Um dos problemas mais complexos no processo civil é o relativo a defini¢ao de preques-
tionamento, porque varios sentidos sao dados a essa expressao, na doutrina e na jurispru-

déncia.

2. Aidéia do prequestionamento surgiu no Judiciary Act norte americano de 1789, que criou
os recursos para a Suprema Corte americana. Defendiam os doutrinadores norte ameri-
canos que a simples alegacdo da questao federal ndo bastaria para ensejar seu cabimento,
devendo esta ter sido suscitada e resolvida pelo Tribunal do Estado. Esta idéia foi trazida
ao Brasil e introduzida na Constitui¢ao de 1891. A exigéncia do prequestionamento veio
sendo mantida em todas as Constitui¢cdes brasileiras até o ano de 1967, onde tal requisito

deixou de ser mencionado.

3. Podemos conceituar o prequestionamento como o ato processual de se provocar uma deci-
sdo, sobre questao constitucional ou federal, para fins de interposi¢ao de recurso excepcio-
nal, sendo um pressuposto de admissibilidade dos recursos especial e extraordinario, tendo

por fundamento os arts. 102, III e 105, III da Constitui¢do da Republica.

4. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecem as seguintes espécies de prequestio-

namento: implicito, implicito moderado, explicito, ficto e numérico.

% AGRAG 186.886/MG. Primeira Turma, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 22.05.1998.
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5. Trata-se de um tema vasto e em eterna ebuli¢ao no cendrio juridico brasileiro, sempre
sendo revisitado pela doutrina e jurisprudéncia e que merece total aten¢ao dos advogados
do Sistema Industria, em especial, no momento de interposi¢ao dos recursos especial e

extraordindario das entidades.
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10.1 DO SISTEMA DA QUALIDADE

Inicialmente impende destacar que o SENAI-DR/TO tem a certificagdo da ISO 9001, obtida
em 2009, mediante o qual tem seus processos estruturantes devidamente formalizados em Ma-
nuais de Procedimentos, de natureza Sistémica ou Corporativa. Dentre eles, temos o Processo
Estruturante do Controle Interno, criado como 6rgao de apoio da Alta Gestdo e também dos

orgaos fiscalizadores externos, prestando informagoes fidedignas a tais 6rgaos.

E obrigatdria a observancia dos Manuais de Procedimentos pelos 6rgios operacionais do
SENAI-DR/TO, tanto quanto por sua Alta Gestao, incluindo Presidente do Conselho Regio-

nal, Diretor Regional e Diretor Corporativo.

10.2 DA INSTITUICAO DO CONTROLE INTERNO E SUA
ORIGEM

E relevante destacar que a institui¢do do Controle Interno, no nosso sentir, tem duas premis-

sas basicas:

PRIMEIRA: obter a correta destinagao dos recursos atribuidos ao SENAI, Departamento do

Tocantins, e por extensao, as demais Casas do Sistema FIETO;

SEGUNDA: medida de apoio a Alta Gestdo no alcance dos objetivos da entidade de cujas

acoes decorram a execugdo de receitas e despesas.

10.2.1 Sistema de controle como necessidade de aferi¢cao da regularidade
de despesas

E comezinho a todos os profissionais que atuam no Sistema Industria, sendo, inclusive, tema
recorrente, que as entidades SESI e SENAI sujeitam-se ao crivo dos 6rgaos fiscalizadores ex-
ternos, haja vista que, apesar de natureza de entidade privada, gerem-se mediante recursos
instituidos pela Unido, nos termos do art. 149 da Carta Magna vigente. Isso os torna vin-
culados no tocante a destinagdo das receitas angariadas, sendo, inclusive, tema de decisées
pretorianas no sentido de que hd interesse publico na correta destina¢do das receitas do SESI
e SENAL
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No prisma de subsun¢do das entidades do Sistema S aos principios que regem a Administra-
¢do Publica, a institui¢do de Sistema de Controle Interno é medida de controle recomendada
pelos drgaos fiscalizadores externos. O Controle Interno do SESI e SENAI - Departamento
Regional do Tocantins - nasceu, inicialmente, da necessidade de aferir se a regularidade dos
atos procedimentalizados pela Alta Gestdo, de maneira que pudesse ser evidenciado se tais
procedimentos estavam efetivamente sendo cumpridos, até mesmo como meio de buscar a

Certificagdao ISO 9001, obtida pelo SENALI

Nessa seara, especial enfoque foi conferido ao processo de fiscalizagdo de pagamento de
despesas do SESI e SENAI além de adesdo das demais Casas do Sistema FIETO. Assim, o
Controle Interno nio é fim em si mesmo, mas meio de imprimir o alcance das finalidades
previstas nos macroprocessos das Casas do Sistema. Para sua incidéncia, é preciso que haja
uma finalidade precipua, um resultado objetivo dessa fiscalizagao: a irregularidade ou irregu-
laridade do uso dos recursos destinados as entidades SESI e SENALI, a partir de sua destina-
¢do finalistica e dentro do escopo de seus normativos internos. Em razao criou-se no ambito
do Regional o Controle Interno, vinculado a Diretoria Corporativa, com atuagao sistémica

para todas as Casas do Sistema.

10.2.2 Embriido do Controle Interno

No 4mbito do Sistema FIETO, a criagdo, estruturagdo e funcionalidade do Controle Interno,
ocorreu em etapas distintas, sendo implementado em carater experimental e com o tempo,
reconhecida sua eficicia e total pertinéncia como drgao de apoio, houve sua consolidagao,

sendo, atualmente, um dos principais érgaos administrativos do Sistema.

Por determinagdo da Alta Gestdo, no 4mbito do Departamento Regional do Tocantins, foi
idealizado um processo estruturante inaugural (o NAP - Nucleo de Andlise de Processos)

que tivesse por incumbéncia inicial:

o Verificar os aspectos de regularidade de natureza fiscal;

Tais agOes consistem em aferir:

a) Adequagdo do documento de despesa e seus aspectos externos, como é o caso da valida-

de da nota fiscal, adequado preenchimento e inexatidoes, como é o caso de rasuras;
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b) Aferi¢do das incidéncias tributarias decorrentes da contratagdo, mormente quando en-
volve aspectos de reten¢ao obrigatéria de tributos, minimizando, assim, eventuais decor-

rentes de substituicao tributaria nos casos exigiveis dessa postura.

o Verificar as questdes formais legais inerentes a geracao de despesas de natureza contratual

e funcional do Departamento Regional
Por forca dessa a¢ao, a analise consistia em:

a) Aferir a presenca de requisitos minimos de validade da obrigac¢do, como é o caso da exis-

téncia de contrato validamente contraido pela entidade;

b) Aferir a vigéncia dos instrumentos contratuais que originaram a despesa.

10.2.2.1 Da transformagdo do NAP em Controle Interno

Amadurecida a visdo da Alta Gestdo do Sistema FIETO quanto a pertinéncia e eficaz das
acoes do NAP, foi-lhe conferido o status de Controle Interno,com maior abrangéncia de in-

cidéncia de suas agoes.

Apesar da ampliagdo de atuagdao do Controle Interno, ndo foi, ainda, criado um Sistema de
Auditoria capaz de subsidiar as agdes de controle do 6rgao. Nesse prisma, ndo realiza ainda,

atos de:

Auditorias;

» Inspecgoes;

o Poder de san¢ao por atos de desvio de recurso ou malversacao na utilizagdo de recursos

de natureza parafiscal;

o Emissdao de Pareceres sobre as contas dos Gestores do Sistema.
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10.2.3 Da estrutura do Controle Interno

O Controle Interno do Sistema FIETO tem estrutura enxuta, contando:
o 01 RT - Responsavel do Controle Interno;

o 02 Técnicos em Controle Interno.

Na divisao das tarefas afetas ao Controle Interno, cada técnico incumbe-se de avaliar os atos
de despesas de uma ou mais Casa, com atribui¢do de idéntica postura ao RT, que acumula a
funcao gerencial e aquela de natureza eminentemente técnica, ao apreciar os atos decorrentes

da execugdo de receitas e despesas.

10.2.3.1 Incumbéncias do RT

O RT do Controle Interno tem como incumbéncias precipuas:

« Representar o 6rgao perante a Alta Gestao;

« Apresentar a Alta Gestao o conjunto de atividades realizadas;

« Administrar o 6rgdo e gerir seu orgamento anual o qual contempla:

« Encaminhar aos drgaos operacionais e de gestdo as diligencias, relatérios, pareceres e re-

comendagdes
« Aprovar e emitir Pareceres sobre questoes controversas;
 Aprovar e emitir Recomendagdes aos 6rgaos operacionais e a Alta Gestao do Sistema FIETO;

 Autuar de forma preventiva, para tanto, emitindo e implementando a¢des de natureza pe-
dagdgica na condugao dos atos de natureza financeira, or¢amentaria, operacional e patrimo-

nial, visando resguardar o patrimoénio das entidades e os principios institucionais finalisticos.
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10.2.3.2 Atribuigoes dos Técnicos

No desempenho de suas atribuigoes, procurou-se estabelecer adequada equagido com as com-
peténcias técnicas e habilidades dos Técnicos do Controle Interno. Nesse prisma, os aspectos
inerentes a regularidade fiscal, optou-se por atrair colaborador com formagao na drea conta-
bil ou administrativa. Sob o foco da analise do processo legal, atraiu-se a figura do bacharel

em direito para exercicio de tal munus.

10.3 DA UTILIZACAO ANALOGICA DO PROCESSO
ESTRUTURANTE PELAS DEMAIS ENTIDADES E SUAS
PECULIARIDADES

Como dito alhures, o Processo Estruturante do Controle Interno foi criado para atender a
demanda da Alta Gestao do Sistema FIETO. Em decorréncia de disso, as entidades do SESI
e SENAI imprimiram ao processo estrutura de Controle Interno a natureza sistémica. Ja em
relagdo ao IEL e FIETO, com menor grau de rigor técnico-formal, utiliza-se das regras e di-
retrizes manualizadas para a pratica de seus atos, com enfoque no processo de contratagao e

execucdo das despesas inerentes.

10.4 COMO ATUA O CONTROLE INTERNO NO REGIONAL
DO TOCANTINS

Em sua atuagdo, o Controle Interno atém-se ao principio da instrumentalidade, para tanto,
formalizando seus meios de atuagdo. Nesse prisma, primando pela tecnicidade e seguranga

dos atos praticados, edita atos proprios, mediante observancia do seguinte iter processual:

« O Controle Interno recebe os processos que sdo convertidos em despesas de qualquer
natureza, de qualquer das Casas do Sistema FIETO. Recebidos os processos, as agoes de
controle obedecem a um regramento proprio decorrente de um fluxograma estabelecido,

com etapas distintas. Feita a alise preliminar da despesa, trés situagdes podem ocorrer:
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12) A despesa esta regular, erigida dentro dos padrdes procedimentais estabelecida:
segue para a Unidade Financeira para pagamento dentro dos prazos estabeleci-

dos em seu manual de procedimento;

22) A despesa apresenta vicio sanavel. Nessa hipdtese, o Controle Interno notifica o
o6rgao de origem, conferindo prazo para sanar o vicio. O prazo para providéncias
depende do nivel de complexidade aferido, sendo geralmente de 2 dois. Retor-
nada despesa com a diligencia cumprida, o Controle Interno da por sanado o

problema e remete a despesa ao Financeiro para respectivo pagamento.

32) A despesa apresenta vicio insanavel. Constatado o vicio insanavel, o Controle
Interno rejeita a despesa, comunicando o fato a origem e, a depender da situagao,

ao Gestor da respectiva Casa.

Ilustragao: despesa de didrias, alimentagdo e hospedagem conferidas a terceiros em a com-
petente cobertura contratual,em decorréncia de contrato de prestagdo de servigos celebrado

com qualquer entidade.

Postura adotada pelo Controle Interno: devolveu o processo para o 6rgao de origem re-
comendou ao Gestor do Contrato que se abstivesse de apresentar despesas que nao tinha

amparo no contrato celebrado com a entidade.
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10.4.1 Ficha de Acompanhamento

Entidade: SENAI Processo n°. 0552/2012.
) Providencia
Dzlcll (:nd;_ Constata- Recomen-
Data Origem tacio coes (Legal/ dada Prazo Situagio
g. Fiscal) (Fundamen-
Avaliada
to Legal)
SEUI\E?I Ped. —- I:Lerillicil; Anexar Ficha Aguardan-
01/06/2012 . 05/120134 5 . 48 horas do provi-
Gurupi doPSCP | treinamento .
colaborador dencia
colaborador 05
OBSERVACAO: Verificar periodo para PROVISIONAMENTO DA DESPESA.
Data
......................................................... 01/06/2012

Técnico Controle Interno
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10.4.1.2 Do Plano de A¢do

Com o aprimoramento de suas agdes, o Controle Interno entendeu que, para melhor atender
as suas finalidades e melhor apoio as entidades, houve por bem em idealizar anualmente um
Plano de Agéao para detecgdo dos pontos criticos que permeiam a entidade e suas tratativas.

O plano de agdo ¢ assim delineado:

O Que Fazer? | Quem vai Fazer? Quando? Como Fazer? Porque Fazer?

Produgdodo | ... Fevereiro a | Definir temas a serem | Promover o co-
Manual do Con- Abril/2012 tratados no Manual; nhecimento dos

trole Interno Encaminhar para usudrios quanto a

Unidade Juridica, Dire- | atua¢do do Con-
toria e Escritério da | trole Interno e de
Qualidade para revisdo | suas diretrizes.
e formatacio;
Elaboracio versio final
e buscar aprovacao;
Promover Treinamen-
to do Manual para
usuarios;
Realizar reunido com a
UNIGEP para insercao
do Manual no Kit do
Colaborador.

Revissodo | ... Fevereiro/ | Reunido com a equipe | Atualizar o pro-
Procedimento Margo de do Controle Interno | cedimento com as
alinhado ao da 2012 para analisar os pontos | praticas atuais do

UNIJUR a serem revisados; Controle.
Encaminhar minuta
para analise e apro-
vac¢do do Comité da

Qualidade;

Programar a divul-
gacao e a capacitacao
dos usudrios quanto a

mudanga.
Elaborar Mate- | ... Fevereiroa | Realizar levantamen- Promocio de
rial Didatico de Agosto/2012 | to com as Unidades | Agdo pedagogica
Agdes Preventi- envolvidas quanto aos | e Educativa do
vas e Corretivas erros mais frequentes; | Controle Interno.

Promover pesquisa da
legislagao para emba-
sar a apostila;
Elaborar estudos de
casos;
Programar capacitagao;

Avaliar capacitagio.
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10.4.1.3 Das recomendagdes

No ambito do Sistema FIETO, a institui¢do do Controle Interno deu-se a partir da analise de
paradigmas utilizaveis no foco da administra¢ao gerencial, voltada para a analise de resulta-
do em suas a¢des preventivas ou de controle. Para viabilizar os contornos inerentes as a¢oes
preventivas, instituimos a figura da “Recomenda¢ao”, mediante a qual o Controle Interno en-
dereca aos responsaveis por processos estruturantes ou aos representantes das Entidades, re-
comendagdes propriamente ditas, com o fito de assegurar que as agoes futuras correspondam
ao grau de zelo e alcance de finalidade de cada entidade do Sistema. Para elucidar, trazemos

a baila a seguinte recomendacao:

“Recomendagio n° 010/NAP/2009
Dispoe sobre recomendagdo inerente a celebragdo de contratos para aquisigdo de
bens e servicos e dd outras providéncias.
Considerando o exercicio de agdes preventivas na andlise de Despesas, fungoes
precipuas do Niicleo de Andlise de Processos do Sistema FIETO,
Considerando as disposi¢oes contidas nos Itens 5 (implantagdo de boas prdti-
cas) e 12 (medidas de controle preventivo) do Manual de Atribuicées do NAD,
incumbe a este Nuicleo contribuir com a Alta Gestdo nos assuntos inerentes d
execugdo dos atos administrativos dos processos existentes;
Considerando que, dentre as atribuigbes conferidas ao NAB, incumbe a este
apoiar o procedimento de normatizagio de procedimentos e busca de sua con-
formidade com eficiéncia e eficdcia dos atos deles resultantes, conforme previsto
no Item 10 do Manual de Atribuicées do NAP;
Posto Isso, ter por escopo o cardter pedagdgico que deve nortear as agdes de and-
lise formal dos processos estruturantes e de acordo com a fundamentagdo supra,
RECOMENDA-SE AO SESI/SENAI/UNIAD:
1 - Que, ao proceder a contratagdo direta de servigos de hospedagem proceda a
declinagdo da competente justificativa, inclusive quanto aos pregos praticados;
2 - omissis;
Palmas, 03 de novembro de 2009.
Jodo Amaral Silva
Advogado - RT do NAP

Contadora - Técnico. I1I”
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A emissao da recomendagao supra resoltou em agoes positivas para as entidades do Sistema
FIETO, sobretudo SESI e SENAI, com total comprometimento da Alta Gestdo da Casa em
assegurar a eficacia das decisoes oriundas do Controle Interno. Podemos destacar como agao
positiva, a realiza¢ao da demanda de combustivel e o desfecho do processo licitatorio para
seu atendimento, tanto quanto implementagdo de cultura de fiscalizagdo da execu¢ao dos

contratos celebrados pelas entidades.

10.4.2 Orgaos de apoio ao Controle Interno

Para viabilizar o exercicio de suas competéncias, o Controle Interno conta com apoio de al-

guns Orgdos internos e externos.

10.4.2.1 Unidade Juridica

Em situagdes nas quais o Controle Interno nao dispde de solugdes ainda erigidas, vale-se do
apoio da Unidade Juridica, que atua através de emissao de parecer acerca da matéria con-
troversa. Embora ndo tenha carater vinculante a decisao adotada, serve de paradigma para

analise de semelhantes contextos.

10.4.2.2 Auditoria independente

Como 6rgao de apoio externo, o Controle Interno dispde da Auditoria Externa e do préprio
Departamento Nacional do SESI e do SENAI, dando-se as agdes de execugio e fiscalizacao

dentro de uma visdo aprioristica e de alinhamento .

Além disso, o Controle Interno nutre-se de informagdes/decisdes oriundas dos proprios 6r-
gaos fiscalizadores externos, a partir de premissas adotadas em situagdes voltadas ao Sistema

S e que tenham conotagdes de semelhanca com as situagdes a si submetidas.
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10.5 CONCLUSAO

A titulo de conclusio, destaquemos os aspectos positivos e negativos do Sistema de Controle Interno:

10.5.1 Positivos:

a) Subsidia a Alta Gestdao no implemento de suas agdes planejadas;

b) Propicia a seguranca e legitimidade dos atos de execugdo de despesas e receitas;

c) Subsidiam os 6rgaos de controle externo na andlise de dados e atos fiscalizatérios;

d) Contribui para o implemento de cultura de gestao eficaz, inibindo desperdicios e ten-
déncias nocivas na conduta dos processos estruturantes do Sistema FIETO;

e) Atua em carater pedagogico objetivando a prevengao de erros, fraudes e lesivos ao pa-
trimonio das entidades do Sistema FIETO, ;

f) Contribui efetivamente para eficacia de observancia dos procedimentos, tanto quanto
para sua melhoria continua.

g) Propicia confiabilidade aos 6rgaos fiscalizadores externos, além de uma ambiéncia de
convivio harmonico com os mesmos, na medida em que evidencia o desejo da Adminis-
tragdo das entidades do Sistema FIETO em imprimir aos recursos por elas administra-
dos efetivo alcance de suas finalidades, dentro de principios sélidos de gestao.

10.5.2 Negativos

a) A falta de estrutura propria de auditoria, impossibilitando a atua¢do concomitante na
execucao de despesas das entidades;

b) A inexisténcia de poder de san¢ao do Controle Interno, haja vista as recomendagdes

envidadas podem néo atingir plena eficacia almejada;
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c) Possibilidade de atracio de maior rigor técnico no ambito das a¢des do Controle
Interno pelos Orgios de Controle Externo, com variagdes do grau de autonomia e/ou
flexibilidade das agdes das entidades sujeitas a Fiscalizagdo do TCU (SESI e SENAI).

10.5.3 Deficiencias

a) Apego excessivo ao rigor formal dos processos;

b) Maior grau de atuacio na fixagio de diretrizes objetivas para corrigir o ato viciado, de

maneira a exercitar com maior eficacia sua funcao de apoio e o carater pedagogico das agoes.
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11 - A NECESSIDADE DE REALIZACAO
DA PESQUISA DE PRECOS DE MERCADO
NAS CONTRATACOES DE DISPENSA E
INEXIGIBILIDADE DO SISTEMA “S”

KARINA DE PINHO MOREIRA DE LELIS

DEPARTAMENTO REGIONAL DE MINAS GERAIS
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11.1 INTRODUCAO

A Administragao Publica, no dever de cumprir estritamente os dispositivos constitucionais
e legais, deve realizar o certame licitatorio, para aquisigdo de bens e servigos, no precipuo

atendimento ao interesse publico.

O Sistema S, assim como a prépria Administracdo Publica, devera realizar licitacdo, obede-

cendo aos mesmos principios que esta deve seguir.

Porém, esta regra de licitagao tem algumas excegdes, para o que a Lei de Licitagdo n° 8.666/93,
bem como o Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI/SENALI, traz a possibilidade de
realizacdo da contratagdo direta, através de procedimentos de dispensa ou de inexigibilidade

de licitacéo.

Estes procedimentos, assim como a proépria licitagdo, impdem formalidades que devem ser

observadas, para regularidade do ato administrativo.

Dentre essas formalidades, a cotagdo de pregos, como pesquisa prévia a ser realizada pelo
agente publico, faz-se imprescindivel para atendimento aos principios da licitagdo, que tam-

bém deverao nortear as contratagdes diretas.

11.2 LICITACAO

Diversamente do que ocorre na esfera privada, a Administragao Publica nao dispde de ampla
liberdade para adquirir, alienar, locar bens, contratar a execugdo de obras e servicos, visto que

os bens e interesses publicos sdo indisponiveis.

E do principio da indisponibilidade dos bens e interesses publicos que decorre o dever de
licitar, sendo imperativa a realizagdo de um procedimento detalhadamente preestabelecido
na Lei, pois cabe ao Poder Publico gerenciar e aplicar os bens e interesses publicos da melhor
forma possivel, entendendo-se a licitagdo, em regra, como o procedimento adequado para
assegurar a aplicacdo eficiente desses recursos, selecionando a proposta mais vantajosa para

o contrato.!

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
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A licitagao pode ser conceituada como “o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa
governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras e servicos, outor-
gar concessdes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de bem publico, segundo
condi¢oes por ela estipuladas previamente, convoca interessados na apresentagiao de propos-
tas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em func¢ao de parametros antecipa-

damente estabelecidos e divulgados”>

Conforme entendimento de Cretella Junior, a licitagao “seleciona, entre vérias propostas, a
que melhor atende ao interesse publico, baseando-se para tanto em critério objetivo, fixado

de antemao, em edital, a que se deu ampla publicidade”?
Por sua vez, Carlos Ari Sundfeld, a conceitua como:

“Procedimento administrativo destinado a escolha de pessoa a ser contratada pela Administragio
ou a ser beneficiada por ato administrativo singular, no qual sdo assegurados tanto o direito dos

interessados a disputa como a selecdo do beneficiario mais adequado ao interesse publico”*

Ainda, o Sr. Presidente do TCE/GO, Carlos Leopoldo Dayrell, friza a necessidade de obten-
¢do de beneficio publico, dizendo que é a licitagdo “o processo a que deve recorrer a Admi-
nistra¢ao para obter materiais, obras ou servi¢os, ou ainda, para alienar bens, nas melhores

condigbes de proveito publico, mediante consulta a diversos interessados”

Esse procedimento administrativo formal, que tem como escopo proporcionar a Administra-
¢do aquisi¢ao, venda, ou prestacdo de servicos da forma mais vantajosa, devera respeitar os

principios constitucionais da legalidade, isonomia, impessoalidade, moralidade e publicidade.

Assim, pode-se dizer que o procedimento licitatdrio, visando garantir a moralidade dos atos
administrativos e dos procedimentos da Administragdo Publica, bem como valorizando a livre
iniciativa pela igualdade no oferecimento da oportunidade de prestar servicos, comprar ou
vender ao Poder Publico, destina-se ao alcance de dois objetivos principais: (1) a selegdo da pro-
posta mais vantajosa ao interesse publico, considerando o dever da Administragdo de aplicar
os recursos que administra da melhor maneira possivel; e (2) garantir igualdade de condigoes a

todos os interessados no objeto licitado, ja que nao possui liberdade de contratagao.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
3 CRETELLA, José Junior. Das licita¢des publicas. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
* SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdo e Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.
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A licitagdo pressupoe a existéncia de competitividade, que so6 existe quando ha mais de uma
possibilidade concreta de contratagdo, no que se refere ao objeto ou ao fornecedor. Ou seja,
havendo mais de um objeto ou mais de um fornecedor aptos a atenderem a necessidade do

interesse publico, ha competitividade.

Desta forma, mesmo sendo um dever, a licitagdo s6 pode ser exigida quando a situagdo fatica

evidenciar a competitividade, sendo viavel sua realizagao.

Impoe-se afasta-la, portanto, quando ha inviabilidade de competicao, caracterizando, assim,

a situacdo de inexigibilidade de licitagao.

Entretanto, ainda que a licitagao possa ser realizada, em certas ocasides, visando agilizar a
maquina administrativa na consecu¢io do interesse publico, foi convertida em faculdade da

Administragdo Publica, ficando autorizada sua dispensa.

Porém, essa faculdade nio esta sujeita a vontade pessoal do agente, conquanto totalmente

voltada a atender o interesse publico.

Diante disso, a Constituicao Federal, em seu art. 37, inciso XXI, ja prescreve o dever de licitar,

reservando a Lei a competéncia para instituir as excegdes:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tam-

bém, ao seguinte: (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras
e alienagoes serdo contratados mediante processo de licitagio puiblica que asse-
gure igualdade de condigoes a todos os concorrentes, com clausulas que estabe-
lecam obrigagoes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e

econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.
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E a Lei n° 8.666/1993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI da Constitui¢ao, dispde que:

Art. 2°. As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagoes, conces-
soes, permissoes e locagoes da Administragdo Publica, quando contratadas com
terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo, ressalvadas as hipoteses

previstas nesta lei.

11.3 CONTRATACAO DIRETA: EXCECAO A REGRA DE
LICITACAO

A Lei de Licitagdes prevé, como ressalva ao dever de licitar, a contratagdo direta através de
processos de dispensa e inexigibilidade de licitagdo, desde que preenchidos os requisitos pre-
vistos na Lei, prevalecendo sobre o principio da licitagao o principio da economicidade ou o

primado da seguranca nacional, a fim de garantir o interesse ptblico maior.

Em todos os casos em que a licitagao foi dispensada ou considerada inexigivel, entendeu-se
estar em confronto o principio juridico da licitagdo e outros valores igualmente tutelados
pela ordem juridica, em que a formalidade da licitacdo seria muito dispendiosa e causaria

prejuizos ao Poder Pubico.
Explica o Tribunal de Contas da Unido, em sua coletanea sobre Licitacdes e Contratos que:

Contratagdo direta é aquela realizada sem licita¢do, em situagoes excepcionais,
expressamente previstas em lei. Deve o gestor puiblico ser cauteloso ao se decidir
pela contratagdo direta, haja vista a Lei n° 8.666/1993 considerar ilicito penal

dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipoteses consideradas legais.

José Torres Pereira Junior resume as hipéteses de exceg¢ao ao principio geral de licitar, da

seguinte forma:

Ha situagbes em que a Administragdo recebe da Lei o comando para a contra-
tagdo direta; hd outras em que a Administragdo recebe da Lei autorizagdo para

deixar de licitar, se assim entender conveniente ao interesse do servigo; hipoteses

> VARESCHINT, Julieta Mendes Lopes. Licitagdes e contratos administrativos: Legislacdo Basica. Brasilia: TCU, 2008.
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hd em que a Administragdo defronta-se com a inviabilidade fética para licitar,
anuindo a Lei em que é inexigivel fazé-lo; e hd um caso em que a Administragdo
¢ defeso licitar, por expressa vedagio da lei. Estes quatro grupos de situagoes
constituem excegoes ao dever geral constitucional de licitar. No primeiro grupo
estdo as hipoteses do art. 17, incisos I e II; no sequndo as do art. 24; no terceiro,
as do art. 25, entre outras que com elas se venham a identificar no dia-a-dia da

Administragdo; no ultimo, a do art. 7°, §5°.°

A contratagdo direta nao significa inaplicagdo dos principios basicos que orientam a atua-
¢d0 administrativa, nem tampouco é uma livre atuagdo administrativa. O administrador esta
obrigado a seguir um procedimento administrativo determinado para assegurar a prevalén-
cia dos principios fundamentais, suprimindo ou substituindo as formalidades da licitagao

por outras.

Assim, nao se deve confundir contratagao direta com auséncia de um procedimento admi-

nistrativo, pois toda contratacao desse tipo exige observancia de etapas e formalidades.

Conclui-se que a Administra¢ao tem ampla discricionariedade na atuagao, restringindo-se,
no entanto, as formalidades prévias. Ou seja, quanto a estas nao ha margem para discriciona-

riedade, a fim de evitar o surgimento de fraudes e favorecimentos na contratagao.

Admitindo excegdes a regra de licitar, a Lei e, também, o Regulamento de Licitagdes e Con-

tratos do SESI/SENALI contemplaram as seguintes situagdes:

a) Dispensa de licitagdo: situagdes em que, mesmo presente a viabilidade de licitagdo, o
legislador, a fim de assegurar maior agilidade na consecugédo do interesse publico, previu

a possibilidade de afasta-la;

b) Inexigibilidade de licitagdo: decorre da inviabilidade de competi¢ao, nao sendo a licita-
¢do viavel para a consecugdo do interesse publico. O procedimento licitatério é mate-
rialmente impossivel, em face da singularidade do objeto, dos fornecedores ou da efetiva

auséncia de competicao.

¢ PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Contratagdes diretas por dispensa e inexigibilidade. BLC: Boletim de Licitagées e Con-
tratos. Sao Paulo: Editora NDJ, jan. 2005.
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11.3.1 Contrata¢ao direta: auséncia de licitacao e procedimento simplificado

Nao é correto afirmar que a contratagdo direta exclui um “procedimento licitatério” Os casos
de dispensa e inexigibilidade de licitagao implicam num procedimento especial e simplifica-
do, no qual as ocorréncias relevantes estejam documentadas, para selecao do contrato mais
vantajoso para a Administra¢ao Publica. Uma série ordenada de atos devera ser cumprida
para selecionar a melhor proposta e o contratante mais adequado. “Auséncia de licita¢do” ndo
significa desnecessidade de observar formalidades prévias, tais como a verificagdo da neces-

sidade e conveniéncia da contrata¢ao, a disponibilidade de recursos, entre outras.

Isso porque os principios fundamentais da atividade administrativa devem ser observados,
buscando selecionar a melhor contratagao possivel, conforme os principios da licitagdo, pois
ndo ¢ admissivel, haja ou nao licitagao, avencar contrato tendo conhecimento de indicios de
insucesso. Nao se permite a negligéncia na contratagao, o que se caracteriza quando nao sao

adotadas cautelas indispensaveis a protecao dos interesses colocados sob tutela do Estado.

Portanto, se a melhor contratacdo ndo vier a ser realizada, a unica escusa admissivel serd a
impossibilidade de ter atingido contratagao melhor tao somente devido as circunstincias
do caso concreto. Se a Administragdo poderia ter obtido contrata¢gao melhor atuando com
maior diligéncia, houve vicio, o que leva ao entendimento de que a auséncia de licitagdo ndo
abre possibilidade para selecionar proposta qualquer nem autoriza contratagdo desastrosa ou

desvantajosa.

Justamente por isso, ¢ imprescindivel a adogao de procedimento simplificado para chegar a
contratagdo, nas hipdteses em que a licitacao formal nao for adotada, devendo a Administra-
¢do justificar ndo apenas a presenca dos pressupostos da auséncia de licitagdo, como também

fundamentar a escolha de um determinado contratante e de uma proposta especifica.

Desta forma, a conclusdo da adog¢ao de uma contratagao direta ou nio é precedida de um
conjunto de atos iniciais, como solicitagdo de aquisi¢do, previsdo or¢amentaria, estudo da
viabilidade econdmica e técnica, etc., para que se faga a analise do caso, tendo sempre em vis-
ta os principios da isonomia e supremacia do interesse publico, e se chegue a sua adequagao

aos casos de dispensa ou inexigibilidade.

Essa andlise devera ser feita no sentido de buscar a melhor solugdo possivel, respeitando,

tanto quanto possivel, o mais amplo acesso dos interessados a disputa pela contratagao, po-

dendo, em casos especiais, ser justificada a nao utilizagdo desse procedimento.
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Como descrito pelo Ilustre Min. Ubiratan Aguiar, em julgado do TCU:

Identifica-se a necessidade, motiva-se a contratagdo, para, entdo, partir-se para
a verificagdo da melhor forma de sua prestagio. Ou seja, a decisdo pela con-
tratagdo direta, por inexigibilidade ou dispensa, é posterior a toda uma etapa
preparatéria que deve ser a mesma para qualquer caso. A impossibilidade ou a
identificagdo da possibilidade da contratagio direta, como a melhor opgdo para
a administragdo, s6 surge apos a etapa inicial de estudos. Como a regra geral é
a licitagdo, a sua dispensa ou inexigibilidade configuram excegoes. Como tal,
portanto, ndo podem ser adotadas antes das pesquisas e estudos que permitam

chegar a essa conclusdo.”

11.3.2 Inexigibilidade e dispensa de licitacao

Em razdo de outros principios e, em especial, do principio da eficiéncia, a Lei, acompanhada
pelo Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI/SENAI enumera, taxativamente, os ca-
sos de dispensa, em que o procedimento licitatdrio é viavel, mas nao é obrigatorio, fazendo-
-se necessario o afastamento da licitagdo, para maior agilidade na consecu¢ao do interesse
publico, o que significa que foi aberto espa¢o para a discricionariedade do administrador na

escolha da dispensa ou ndo do certame.

A inexigibilidade, por sua vez, decorre da inviabilidade de competi¢ao, quando néo ha plu-
ralidade de particulares que possam satisfazer o fornecimento de bens e servicos, tendo em
vista que um dos participantes congrega qualidades que o tornam tunico e exclusivo, excluin-
do os demais. Ou, ainda, porque o interesse publico visa um objeto singular, infungivel, de
identidade especifica relevante para a Administragdo Publica, sendo impossivel de ser subs-

tituido por outros de mesma espécie, qualidade e quantidade.®

Em suma, conclui-se que nos casos de inexigibilidade o procedimento licitatério é material-
mente impossivel, ndo sendo eficaz para o atendimento do interesse da coletividade, enquan-
to na dispensa, ha possibilidade de realizar-se a licitagdo, que, em face das caracteristicas do
caso concreto, deve ser afastada para que se faga a contratagao direta, que sera mais vantajosa

e conveniente.

7 BRASIL. Acérdao n° 994/2006. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:
acordao:2006-06-21;994>. Acesso em: 3 out. 2012.

8 VARESCHINT, Julieta Mendes Lopes. Contratagao Direta. Curitiba: JML, 2012. v. 2. (Cole¢do JML Consultoria).
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O administrador publico devera aplicar as mesmas exigéncias fixadas nos casos de dispensa
aos casos de inexigibilidade tais como: a justificagdo da inviabilidade de competi¢ao, da razao

da escolha do fornecedor e a justificativa do preco.

Da mesma forma, o Regulamento de Licitagoes e Contratos do SESI/SENAI prevé a necessi-

dade da justificagdo do prego adotado.

11.3.3 Formalidades da contratacao direta

A configura¢ao de uma hipdtese de contratagdo direta implica na observancia de procedi-
mentos formais que asseguram a aplicagdao dos principios e se prestam como meio de contro-

le da atuagao dos agentes publicos.

Tais procedimentos incluem a verificagao da personalidade juridica, da capacidade técnica,
da idoneidade financeira, da regularidade fiscal, do empenho prévio, a celebrag¢ao do contra-
to, a publicagdo. Como definiu o TCU, a dispensa ou inexigibilidade “ndo podem ser adota-

das antes das pesquisas e estudos que permitam chegar a essa conclusao.”

Visando restringir a subjetividade na contratagdo, a Administragao deve observar os princi-
pios da moralidade e da economicidade, comprovando claramente a situagdao que pretende
enquadrar na contratagao direta, fundamentando a escolha de determinado fornecedor ou

executante e demonstrando a justificativa do prego.

Conforme se verifica pelo art. 26 da Lei de Licitagao e pelo art. 11 do Regulamento de Lici-
tagdes e Contratos, os processos de dispensa e inexigibilidade deverao necessariamente ser
documentados com as justificativas e elementos que atestem a caracterizagdo da situagao,

bem como a escolha do licitante e do prego.

A Lei 8.666/93 precaveu-se de regular o possivel abuso nas contratagdes diretas, por dispensa
e inexigibilidade de licitagao, que ndo observarem as formalidades legais, impondo san¢ao

penal tanto ao administrador como ao licitante beneficiado pela ilegalidade.
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11.4 PRINCIPIOS

A licitagdo, como todo ato administrativo, deve observar os principios que a norteiam.

A Legalidade ¢ o principio pelo qual o agente publico deve seguir os critérios da lei. Assim,

todo ato administrativo devera ser baseado e protegido por uma norma para ter eficacia.

O principio da moralidade administrativa exige que o ato administrativo esteja revestido de
ética e boa-fé. O principio da impessoalidade se relaciona com o principio da moralidade ou
da finalidade, porque impde ao administrador publico que s6 pratique o ato para o seu fim
legal, que é unicamente aquele que a norma indica como objetivo do ato, de forma impessoal,
excluindo a promogao pessoal de servidores ou autoridades publicas sobre suas realizagoes

administrativas.

O principio da igualdade ou isonomia alude a que a competi¢do entre os licitantes seja de
forma igualitaria, devendo o ente publico tratar todos os administrados de forma isonémica
impedindo qualquer favorecimento. Tal principio esta ligado ao da impessoalidade, visando

oferecer igualdade de oportunidade e de tratamento a todos os interessados.

O principio da publicidade impée a transparéncia no procedimento, tanto em sua divulgagao
para conhecimento de todos os interessados quanto nos varios atos praticados nas fases do pro-

cedimento, que devem ser abertas aos interessados, assegurando a possibilidade de fiscalizagao.

O principio da probidade administrativa consiste na honestidade em proceder ou na maneira

criteriosa em cumprir todos os deveres conferidos pelo administrador publico através da lei.

Pelo principio do julgamento objetivo, o julgamento das propostas ha de ser feito estritamen-

te de acordo com os critérios fixados no edital.

Pelo principio da eficiéncia, o ato administrativo deve atender, de forma célere e com quali-
dade, o interesse publico.

11.4.1 Principios aplicaveis a contratacao direta

Como exposto acima, o evento de uma contratagao direta ndo significa e nem permite que
se exima da aplicagdo dos principios norteadores do Direito Administrativo na atuac¢ao dos

agentes publicos.
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Assim sendo, os principios do art. 37 da Constitui¢ao, que orientam toda a atuagao dos agen-
tes publicos, orientam também a contratagao direta, que deve conduzir-se pelos principios

da legalidade, isonomia, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, dentre outros.

A grande questao quanto a aplicagdo do principio da isonomia na contratagao direta esta no
fato de que se a licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da

isonomia, como garantir a observancia deste principio sem promover licitagao?

A isonomia vai existir também na contratacao direta, porém adaptada as peculiaridades des-
ta contratagao, de sorte que a Administra¢ao, podendo escolher com quem quer contratar,

ndo pode ser arbitrdria nesta escolha e devera observar algumas formalidades prévias.

Havendo varios particulares aptos a atenderem as necessidades da Administracio e podendo
haver uma selecdo objetiva destes interessados, o ente publico devera promover a competi-
¢do, que ¢ a regra. Os requisitos de acesso a essa competi¢ao devem ser semelhantes, embora

a escolha dependa de opgdo do agente publico e nao de vinculagao estatal.

A contratagao direta, como toda manifestagdo de competéncia discricionaria, exige motiva-
¢ao detalhada e minuciosa, a fim de demonstrar os motivos de fato e de direito que levaram
o agente publico a tomar aquela decisao, fundamentando, assim, claramente sua escolha de

determinado particular, excluindo os demais.

Consoante ja decidiu o TCU: “Deve ser observada a necessidade de instruir o processo de
dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento com a razao da escolha do fornecedor, a
justificativa de preco e o documento de aprovagdo dos projetos de pesquisa aos quais os bens
serdo alocados, atentando-se, ainda, para o cumprimento do principio da motivacao dos atos

administrativos.”

11.5 JUSTIFICACAO DE PRECOS: NECESSIDADE DA COTACAO

Nao havendo competigdo, o risco de elevagdo dos valores contratuais aumenta. Por isso, o

art. 25, §2° da Lei, traz a figura do “superfaturamento” como causa de vicio da contratagéo.

O preco da contratagdo direta com a Administragido Publica e, da mesma forma, com o Sistema

S, deve ser razoavel e praticado em condigdes econdmicas similares com as adotadas pelo par-
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ticular em toda a sua atividade profissional, nao sendo admissivel que o particular se aproveite

da necessidade publica e da auséncia de outros competidores para elevar os valores contratuais.

As formalidades previstas no art. 26 da Lei e no art. 11 do Regulamento deverao ser observadas,
instaurando-se procedimento administrativo, ao qual deverao ser juntados os documentos com-
probatérios do preenchimento dos requisitos legais para a contratagao, referentes ao cumprimen-

to de todas as etapas e formalidades indicadas, inclusive no concernente ao prego adotado.

Justificar o prego significa demonstrar que o valor a ser contratado é compativel com os
precos de mercado, ou seja, justo. Para isto, o agente publico deve juntar a justificativa, or¢a-
mentos tdo detalhados quanto possivel, comprovando que realizou pesquisa de precos e que

o valor contratado encontra-se dentro dos limites praticados no mercado.

A Lei 8.666/93 preconiza que, nas licitagdes publicas, se uma proposta apresenta prego in-

compativel com os correntes no mercado, devera ser desclassificada.

Como os principios fundamentais da licitagdo pablica devem ser aplicados também aos casos
de contratagdo direta, deve-se considerar, pela moralidade, eficiéncia e economicidade dessa
contratagdo, que a cotacao de precos é fase importante dos procedimentos prévios a serem

observados pelo agente publico, para justificar o preco adotado na contratagao direta.

A cotagdo de precos é um dos passos fundamentais do planejamento de uma contratagao

publica e ndo deve ser vista como mera formalidade.

O objetivo da cotagdo de pregos é encontrar o preco médio praticado no mercado para um
determinado objeto, evitando o superfaturamento e, ainda, podendo optar, dentro das condi-

¢oes de habilitagdo do licitante, pelo melhor preco para a Administragdao Publica.

A Lei de Licita¢ao nao dispoe sobre a forma como deve ser feita a cotagdo de precos, mas o
TCU, em Acdrdao 980/2005, determinou que, quando da realizacao de licitagdo, dispensa ou
inexigibilidade, devera ser realizada pesquisa de precos no mercado com, pelo menos, 3

orcamentos de fornecedores distintos.

Ainda, segundo o TCU no Acérdao 254/2007, os agentes publicos devem ser cautelosos
quanto a homogeneidade das amostras e seus valores, visto que eventuais discrepancias nes-

tes podem levar a um orcamento néo representativo dos pregos praticados no mercado.
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Desta forma, se o administrador encontrar disparidades consideraveis na amostra, devera

excluir os precos destoantes e até proceder a novas pesquisas no mercado, visando encontrar

o preco médio que mais se aproxima da realidade.

Conforme determinado pelo TCU:

Nessa linha:

Os processos de dispensa de licitacdo devem conter documentos que indiquem
a prévia pesquisa de precos de mercado, em relagdo ao objeto a ser contratado/

adquirido, e a habilitagdo do respectivo fornecedor/prestador de servigos.’

Tais ocorréncias, a meu vet, ndo sé violam a literalidade da norma inserta no art.
26, pardgrafo tinico, inc. III, da Lei n° 8.666/93, que estabelece a obrigatoriedade
de constar dos processos de dispensa e inexigibilidade de licitacdo a prévia justifi-
cativa do prego, mas o dever de o gestor demonstrar a boa e regular utilizacdo dos
recursos publicos. Se no ambito privado, previamente a celebragdo de um contrato,
compete ao administrador de uma empresa cercar-se de todas as cautelas necessd-
rias, de forma a verificar, no minimo, a adequagdo dos pregos ofertados, bem como
a possibilidade de negociagdo, caso considere necessdrio, maior zelo e diligéncia

caberd ao administrador puiblico em situagdo equivalente.'

14. Com relagdo a necessidade de se fazer constar do processo a razio para a
escolha do fornecedor e a justificativa dos pregos, o TCU considera obrigatéria a
juntada dessas pegas no processo de dispensa de licitagdo, que consistem da veri-
ficagdo da conformidade do or¢amento do fornecedor com os pregos correntes no
mercado (subitem 8.1.13 da Decisdo n°. 627/1999 - TCU - Plendrio). Também
0 Acordao n° 690/2005 - TCU - 22 Camara (subitem 9.2.2) ainda estabeleceu
que a justificativa de preco deve demonstrar item a item, a adequagdo dos pre-
gos praticados no mercado local, e que o parecer juridico deve opinar conclusi-
vamente a respeito da adequagdo dos pregos unitdrios propostos pela entidade

selecionada mediante dispensa de licitagdo.

? BRASIL. Acordao n° 2.986/2006. Disponivel em: < http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;camara.2:
acordao:2006-10-17;2986>. Acesso em: 3 out. 2012.

1 BRASIL. Acérdao n° 2.986/2006. Disponivel em: < http://br.vlex.com/vid/-206567079>. Acesso em: 3 out. 2012.



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2012

Seguindo as ligdes do TCU, havendo competitividade, deve-se realizar, no minimo, trés

orcamentos:

No caso de ndo ser possivel obter pregos referenciais nos sistemas oficiais para
a estimativa de custos em processos licitatorios, deve ser realizada pesquisa de
pregos contendo o minimo de trés cotagdes de empresas/fornecedores distintos,
fazendo constar do respectivo processo a documentagdo comprobatoria perti-
nente aos levantamentos e estudos que fundamentaram o prego estimado. Caso
ndo seja possivel obter esse niimero de cotagoes, deve ser elaborada justificativa

circunstanciada. (...)

Nessa esteira é a Orientagdo Normativa n° 17, da Advocacia Geral da Unido, de 1° de abril
de 2009:

(...) E obrigatéria a justificativa de preco na inexigibilidade de licitacdo, que
deverd ser realizada mediante a comparagdo da proposta apresentada com pre-
¢os praticados pela futura contratada junto a outros orgdos publicos ou pessoas

privadas. (...)

Ante o exposto, percebe-se claramente que a pesquisa de pregos de mercado na contratagao
direta é uma fase do procedimento que ajuda a assegurar, de forma mais direta, os principios
da economicidade, da moralidade e da isonomia, e ainda, indiretamente, os demais principios
fundamentais da licitagdo e dos atos administrativos, garantindo uma participagéao justa dos in-

teressados e o atendimento ao interesse publico da forma mais vantajosa, econdmica e eficiente.

11.6 CONCLUSAO

O presente estudo abordou o conceito de licitacao, destacando a possibilidade do adminis-
trador de “dispensar” a licitagdo, fundamentado nos casos de dispensa ou de inexigibilidade

do procedimento formal.

Sendo que o procedimento licitatdrio é a regra para contratagio com Administracdo Publica
e que esta devera estar pautada nos principios constitucionais e especificos, sob pena de inva-
lidade do ato administrativo, conclui-se que nos casos de contratacdo direta, a Administragao

Publica também devera cumprir tais principios, buscando sempre a satisfagdo do interesse
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publico, dentro de um menor espago de tempo e no melhor pre¢o, com o escopo de preservar

o patrimonio publico.

Para cumprir tais principios, é necessaria a observancia de formalidades prévias, entre elas
a pesquisa de precos de mercado, que servira de demonstrativo de que o pre¢o adotado na

contratagao direta é o prego justo, corrente no mercado e compativel com seu objeto.

Em suma, o presente estudo demonstra a real importancia da formalidade do procedimento
da contratagdo direta, como forma de controlar a atuagdo do agente publico e limitar sua

discricionariedade na geréncia dos recursos publicos.

Com o entendimento do autor Sérgio de Andréa sobre a ética do Administrador Publico
finaliza bem este estudo: “Ndo basta que o administrador se atenha ao estrito cumprimento
da lei; os exercicios de seus direitos, poderes e faculdades devem ser informados por principios

éticos, devendo fazer-se, de modo regular, sem abuso™"!

"' FERREIRA, Sérgio de Andréa. Direito administrativo didatico. Sdo Paulo: Forense, 1981.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a inconstitucionalidade e a ilegalidade de co-
branga de contribui¢des previdencidrias sobre parcelas indenizatdrias, quais sejam os quinze
primeiros dias de afastamento em razao de auxilio doenga ou acidente, salario maternidade,
além das férias gozadas e seu respectivo adicional constitucional, bem como analisar o im-

pacto econdmico, no sistema industria e em toda sociedade, notadamente a empresarial.

Para analisarmos a presente situacao enfrentaremos questdes de Direito Constitucional, Pre-
videnciario, Tributdrio e de Direito do Trabalho, bem como a analise da Lei n° 8.219/91,
conceituagdo e natureza juridica das parcelas em comento, mandado de seguranca impetrado

e jurisprudéncias.

Dentro desta conjuntura, o presente trabalho buscara demonstrar que as empresas nao serao obri-
gadas a recolher a aliquota de contribuigdo previdencidria no montante de 20% sobre as parcelas

indenizatorias, vez que essas ndo integram o salario contribui¢do, tampouco a remuneragaio.

12.1 HISTORICO DA SEGURIDADE SOCIAL E PREVIDENCIA
SOCIAL

O Direito da Seguridade Social surgiu no Brasil com Braz Cubas que criou, em 1543, um
plano de pensdo para os empregados da Santa Casa de Santos. O Decreto de 01/10/1821, de
Dom Pedro de Alcéntara concedeu aposentadoria, apos 30 anos de servigos aos professores e

mestres e garantiu um abono aos que permanecessem no exercicio de suas fungdes.

Esse direito pode ser conceituado, segundo Sérgio Pinto Martins', como o conjunto de prin-
cipios, de regras e de institui¢gdes destinado a estabelecer um sistema de protecao social aos
individuos contra contingéncias que os impegam de prover as suas necessidades pessoais ba-
sicas e de suas familias, integrado por a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,

visando assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia e a assisténcia social.

A natureza juridica da Seguridade Social decorre da lei, pois é ela quem define os direitos

e obrigacdes e ndo a vontade das partes. Assim considera-se com cunho publicista, ja que

! MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. Sao Paulo: Atlas, 2012.
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abrange o contribuinte, o beneficidrio e o Estado. Ja quanto a natureza juridica da contribui-
¢do a seguridade social, sdo varias as teorias que a informam, mas o Supremo Tribunal Fe-
deral, em alguns julgados, entendeu que sua natureza juridica é de tributo, ja que se trata de
prestagdo pecuniaria compulsdria paga ao poder publico a fim de ser compor fundo utilizado

nas situagdes previstas na legislacao.

A Seguridade Social no Brasil esteve presente em todas as Constitui¢oes Federais, sendo que
a promulgada em 05/10/1988 traz todo um capitulo abrangendo os artigos 194 a 204. Passa-
ram a fazer parte do género Seguridade Social, a Assisténcia Social, a Satde e a Previdéncia

Social, conceituada abaixo.

O artigo 3° da Lei n° 8.212/91 estabelece que a Previdéncia Social tem por fim assegurar aos
seus beneficidrios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade, ida-
de avancada, tempo de servigo, desemprego involuntario, encargos de familia e reclusdo ou

morte daqueles de quem dependiam economicamente.

E a Previdéncia Social o segmento da Seguridade Social cujo objetivo ¢ estabelecer um siste-
ma que visa a prote¢ao social proporcionando meios indispensaveis de subsisténcia, através
de recebimento do beneficio, ao segurado e a sua familia. Na relagao ha trés pessoas, o INSS,
que paga o beneficio, o segurado, que recebe e a empresa que realiza a contribuicdo. Esse
custeio é feito diretamente por contribui¢des das empresas e pelos trabalhadores e a base que

sera calculada a contribuigdo do segurado é denominado salario de contribuicao,

O salario de contribuicao pode ser conceituado como a base de calculo da contribuigdo pre-
videncidria devida pelos trabalhadores e previsto nos incisos I a III do artigo 28 da Lei n°
8.212/91. E alei que define o fato gerador, o contribuinte, a base de calculo e a aliquota (artigo
97 do CTN) Pela leitura do Decreto n° 3.048/99, artigos 244 e seguintes entende-se saldrio
de contribuicao para empregado e trabalhador avulso a remuneragéo total dos rendimentos
pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, cuja destinagio é retribuir o trabalho. E, por-

tanto, a remuneragao devida, paga ou creditada ao segurado.

Em principio cumpre estabelecer que o desconto previdenciario ¢ compulsério, incidindo so-
bre as parcelas dispostas por lei como integrantes do salario de contribui¢ao do segurado, con-
forme reza a Lei n° 8.212/91, em seu artigo 28. O desconto previdenciario do contribuinte in-
dividual é a remuneragdo paga pelas atividades exercidas durante o més, observados os limites
estabelecidos na lei. Ja para o empregado doméstico corresponde a remuneragio constante na
CTPS desde que obedecidos os limites minimo e maximos dispostos na lei. Para o segurado

facultativo é a remuneragio por ele fornecida, sempre tendo em vista os limites legais.
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12.2 NATUREZA JURIDICA

Natureza juridica pode ser conceituada, segundo Maria Helena Diniz* como a “afinidade que
um instituto tem em diversos pontos, com uma grande categoria juridica, podendo nela ser
incluido o titulo de classificagdo”. Assim, definir a natureza juridica de um instituto funda-se
em determinar seu enquadramento na categoria dentro do universo de figuras existentes no

Direito.

No contexto da relagdo de emprego existe uma amplitude de parcelas econdmicas pagas ao
obreiro que podem ter ou nao carater salarial. As verbas que possuem natureza salarial se
integram ao salario para todos os fins, inclusive previdenciario e tributario. Sdo parcelas que
possuem natureza remuneratdria com incidéncia de encargos e integram a base de calculo do

FGTS, gratificagdo natalina, etc.

A onerosidade do contrato de trabalho pode ser definida como sendo uma contrapartida
econdmica a favor do empregado paga pelo empregador em razao da relagido de emprego efe-
tuada entre essas partes. A rigor, a relacdo de emprego nao se materializa sem a onerosidade,

pois essa ¢ um elemento fatico-juridico.

Segundo Mauricio Godinho Delgado’®, as sem carater salarial sdo parcelas que, “embora en-
tregues ao empregador a seu empregado, nao o sdo com qualidade e objetivo contraprestati-
vos, sendo transferidas efetivamente com distintas natureza e finalidade juridicas” Sao parce-
las que nao integram a folha de saldrio, sao de carter indenizatorio, ja que inexiste prestagao

de servigos pelo empregado.

Neste entendimento o salario possui natureza de contraprestagdo pelo servico prestado, pois
ha correspondéncia entre trabalho e salario, sendo o primeiro como prestagao e o tltimo
como contraprestagao. Assim, s ha salario quando ha trabalho, e ndo se pode considerar

salario a remuneragdo paga ao obreiro quando inexiste trabalho.

Desta feita, para que possivel identificarmos as verbas sobre as quais devem incidir a contri-
buicéo social, necessario se faz analisar a natureza da parcela em comento: se a natureza for
remuneratdria integrara o salario, entretanto caso a parcela possua carater indenizatério nao
sofrera incidéncia de contribuicdo previdenciaria, ja que a contribuicdo previdenciaria sé6

incide sobre as verbas de natureza salarial.

2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugio a Ciéncia do Direito. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTR, 2004
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Em que pese as verbas que ndo integram o salario de contribuicao estarem elencadas no pa-
ragrafo 9°, artigo, 28, da Lei n° 8.212/91, as quais discorreremos abaixo, importante enfatizar
que deve ser analisada a natureza juridica das mesmas, pois, conforme dito alhures, inexistin-
do prestacao de servigos pelo empregado ndo ha que se falar em integragdo de remuneragao

para fins de incidéncia de contribui¢ao previdenciaria.

E possivel afirmar que todo pagamento feito a titulo de indenizagdo do trabalhador nio in-
tegrara salario de contribuicdo, ja que nao houve trabalho e sim um pagamento a fim de

compensa-lo.

Diante da breve exposi¢do acima, trataremos da natureza juridica e conceitua¢ao dos benefi-

cios devidos aos segurados objetos deste estudo.

12.2.1 Auxilio doen¢a ou acidente

O auxilio-doenga é um beneficio previdenciario devido ao segurado impedido de trabalhar
por acidente ou doenga. E devido, segundo o artigo 60 da Lei n° 8.213/91, ao segurado que
ficar incapacitado para o seu trabalho ou para sua atividade habitual por mais de 15 (quinze)
dias consecutivos. O artigo 476 da CLT dispoe que “em caso de seguro-doenca ou auxilio-
-enfermidade, o empregado ¢é considerado em licenga ndo remunerada, durante o prazo des-

se beneficio’.

Para ter direito ao beneficio, o trabalhador tem cumprir caréncia, que ¢é a contribui¢ao para a
Previdéncia Social por, no minimo, 12 meses. Esse prazo nao sera exigido em caso de aciden-
te de qualquer natureza (acidente de trabalho ou fora do trabalho) ou de doenca profissional
ou do trabalho. Assim, incumbira a empresa pagar ao segurado empregado o seu saldrio
integral nos primeiros quinze dias consecutivos ao afastamento. Quando a mencionada in-
capacidade ultrapassar os quinze dias o segurado sera encaminhado para pericia médica do

INSS, onde entao a Previdéncia Social é responsavel pelo pagamento.

O auxilio-doenca deve ser um beneficio previdenciario de curta duragdo sendo renovado a
cada necessidade do segurado. E pago em decorréncia da incapacidade temporaria. Esse be-
neficio, ao contrario do auxilio doenca acidentario, ndo gera qualquer estabilidade. Tera di-
reito ao beneficio sem a necessidade de cumprir o prazo minimo de contribui¢io e desde que
seja segurado, quando do inicio da incapacidade, o trabalhador acometido de tuberculose

ativa, hanseniase, aliena¢ao mental, neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversivel e inca-
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pacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia
grave, doenca de Paget em estagio avancado (osteite deformante), sindrome da imunodefi-
ciéncia adquirida (AIDS), contaminagdo por radiacdo (comprovada em laudo médico) ou
hepatopatia grave. Para concessdo de auxilio-doenca basta a comprovagdo da incapacidade
em exame realizado pela pericia, entretanto nao tem direito aquele que ja tiver a doenga que

geraria o beneficio, a nao ser quando a incapacidade resulta do agravamento da enfermidade

O auxilio-doenca acidentério é o beneficio concedido ao segurado incapacitado para o tra-
balho em decorréncia de acidente de trabalho ou de doenga profissional. E devido ao traba-
lhador que sofre um acidente e fica com seqiielas que reduzem consideravelmente sua capa-
cidade laborativa, direito estendido ao trabalhador empregado, segurado especial e avulso,
sendo esse ultimo a cargo da Previdéncia Social. O contribuinte individual, o facultativo e o
doméstico nao tem direito a esse beneficio. Considera-se acidente de trabalho aquele ocorri-
do no exercicio de atividades profissionais a servico da empresa (tipico), doenga profissional
ou do trabalho, produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a determina-

da atividade ou o ocorrido no trajeto casa-trabalho-casa (de trajeto).

Também neste caso os quinze primeiros dias seguinte ao acidente serao pagos pela empresa,
inclusive o dia do acidente. O beneficio do auxilio-doenca sera devido pelo INSS a contar do

décimo sexto dia seguinte ao do afastamento do trabalho em consequéncia do acidente.

Para concessiao desse beneficio é necessario comprovar a impossibilidade de desempenhar
suas atividades laborativas através de pericia médica realizada pela Previdéncia. Por ter ca-
rater de indenizagdo pode ser acumulado com outros beneficios arcados pela Previdéncia

Social, exceto a aposentadoria.

Assim, resta entendido que ndo incide a contribui¢ao previdenciaria sobre a remuneragao
paga pelo empregador ao empregado durante os primeiros dias do auxilio-doenga, uma vez
que tal verba ndo tem natureza salarial, ja que ndo caracteriza contraprestagdo de um traba-
lho realizado, mas sim um ressarcimento de despesas médicas, conforme artigo 214 § 9°, do

Decreto n° 3.048/99 que aprova o Regulamento da Previdéncia Social

Por similitude com o auxilio-doenca exposto acima, o auxilia-acidente possui as mesmas
regras de incidéncia da contribui¢do previdenciaria e ndo comporta natureza salarial, nao

incidindo, por ébvio, qualquer contribui¢do previdenciaria.
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12.2.2 Salario-maternidade

O salario-maternidade, conforme consta na Instru¢ao Normativa INSS/PRES n° 45, de 06 de
agosto de 2010, Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991 e Decreto n° 3.048, de 6 de maio 1999
, sera pago para as seguradas empregada, doméstica, contribuinte individual, trabalhadora
avulsa, facultativa, especial e as em prazo de manutencao da qualidade de segurada, por en-
sejo do parto, inclusive o natimorto, aborto nao criminoso, adogao ou guarda judicial para
fins de adogao, observadas as situacdes previstas na legislacao no tocante a prote¢ao a ma-
ternidade. Em que pese a Lei n° 8.213/91 usar a expressao saldrio-maternidade, este instituto

também conhecido como licenga a gestante ou licenga-maternidade.

O beneficio, para o segurado empregado, consiste no valor do ultimo saldrio e contribuicao,
antes do afastamento e é feito diretamente pelo empregador que adianta o valor e se reembol-

sa ao efetuar os recolhimentos previdenciarios.

Considera-se parto o nascimento que ocorre a partir da 23* semana de gesta¢ao, inclusive
em caso de natimorto. Para a crian¢a nascida ou adotada a partir de 14 de junho de 2007, o
beneficio também sera devido a segurada desempregada (empregada, trabalhadora avulsa e
doméstica), para a que cessou as contribuigdes (contribuinte individual ou facultativa) e para
a segurada especial, desde que o nascimento ou adogdo tenham ocorrido dentro do periodo

de manutengao da qualidade de segurada.

O beneficio sera pago durante 120 dias no periodo entre 28 dias antes e 92 dias ap6s o parto.
O inicio do pagamento do beneficio ¢ fixado de acordo com o atestado médico. Se a crianga
ja tiver nascido, o inicio do beneficio sera na data de nascimento da crianga; neste caso deve
ser apresentada a cdpia autenticada da certidao de nascimento. Como excegao, os periodos
de repouso que antecedem ou precedem ao parto poderao ser estendidos por mais duas se-

manas, mediante atestado médico especifico.

No caso da segurada estar desempregada serd devido o beneficio do saldrio-maternidade
quando a demissdo ocorrer antes da gravidez ou caso a gravidez tenha ocorrido enquanto
ela ainda estava empregada, desde que através de pedido de demissao ou demissao por justa
causa. O salario-maternidade sera pago por duas semanas nos abortos espontaneos ou os

casos previstos em lei, tais como estupro ou risco de vida para a mae.

Naio se exige tempo minimo de contribui¢do para as empregadas, as domésticas e avulsas,

desde que comprovem filia¢ao nesta condi¢ao na data do afastamento para fins de salario
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maternidade ou na data do parto. J para a contribuinte individual, a segurada facultativa e

especial faz se necessaria um minimo de dez contribuigoes.

Conforme prevé o artigo 392- A da CLT, a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial
com fins de adogdo de crianga sera concedida licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias
e sera devido o beneficio do saldrio-maternidade, conforme disposto no artigo 71 da Lei n°
8.213/91, a saber:

A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adogdo de crianga é devido saldrio-maternidade pelo periodo de 120
(cento e vinte) dias, se a crianga tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta)
dias, se a crianga tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e de 30 (trinta)
dias, se a crianga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade. (Incluido pela Lei
n° 10.421, de 15.4.2002)

Pardgrafo unico. O saldrio-maternidade de que trata este artigo serd pago dire-

tamente pela Previdéncia Social.

O salario-maternidade, embora tivesse no passado natureza juridica trabalhista, evidenciada
pelo seu carater salarial e 6nus do empregador tem, no atual ordenamento juridico, natureza
previdencidria, eis que seu encargo economico ¢ suportado pela Previdéncia Social, confor-
me artigo 71 da Lei n° 8.213/91, assim néo pode ser considerado salario por nio estar previs-
to no artigo 203 da Constitui¢ao Federal ndo pode ser considerado também como prestagao

de assisténcia social.

Em que pese estar elencado como parcela que sofrerd incidéncia de recolhimento previden-
ciario, defendemos que o salario-maternidade possui natureza eminentemente indenizatéria.
Desta feita, ndo poderia integrar a base de calculo da contribui¢ao previdenciaria, pois é ob-

vio que nao ha labor da empregada durante esse periodo.

12.2.3 Férias e terco constitucional

As férias sao um direito do empregado, a cada ano de trabalho, de abster-se de trabalhar por
um periodo de dias consecutivos, sem prejuizo da remunera¢ao e desde que cumpridas algu-
mas exigéncias tal como a assiduidade. Todo empregado que tenha completado anualmente

o periodo aquisitivo tera direito ao gozo de férias remuneradas nos doze meses subseqiientes.
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Se o empregador faltar de 6 a 14 vezes as férias serdo de 24 dias corridos; se faltar de 15 a 23
dias, de 18 dias corridos; se faltar de 24 a 32 dias, de 12 dias corridos e acima de 32 faltas nao

tera direito a férias.

Para o empregado é um direito goza-las e um dever nao trabalhar durante esse periodo a
outro empregador, exceto em caso de duplo contrato de trabalho. Ja para o empregador ¢ um

direito exigir que o empregado ndo labore durante tal periodo e um dever concedé-la.

Em que pese a lei definir que as férias gozadas integram o salario de contribuigdo, entende-
mos que a natureza dessa parcela ndo tem natureza salarial, é direito do trabalhador, ine-
rente ao seu contrato de trabalho, mas sem a contraprestacdo do labor. Em outro aspecto,
fundamenta-se pelo fato de se relacionar a uma politica de saide publica e bem estar coletivo.
Por fim, justifica-se, pois se trata de indenizagdo por um periodo onde nio se vislumbra a

prestacdo de servicos com fulcro no artigo 28 § 9°, da Lei n° 8.212/91.

O ter¢o constitucional das férias é previsto, como bem diz o nome na Constitui¢ao Federal,
artigo 7°, XVII e pode ser definido como sendo a parcela suplementar que se agrega neces-
sariamente as férias. Por se tratar de parcela de carater acessorio, ja que ¢ incidente sobre as
férias, tem a mesma natureza juridica da parcela principal a que se acopla. Pelo principio de
que o acessorio segue a sorte do principal e aplicando- se o artigo 92 do Cédigo Civil, ndo ha
que falar incidéncia de contribui¢do previdenciaria sobre o tergo. Assim, conforme exposto
acima, considerando que as férias possuem natureza indenizatoria, o ter¢o constitucional

também assim o é.

12.3 DA POSSIBILIDADE DE IMPETRACAO DE MANDADO
DE SEGURANCA

12.3.1 Da matéria a ser discutida no mandado de Seguranca

Inicialmente, cumpre-nos esclarecer que qualquer empresa privada, na condi¢do de empre-
gadora, encontra-se sujeita, nos termos do art. 22, da Lei n° 8.212/91, ao recolhimento das
contribuigdes sociais destinadas a Seguridade Social incidentes sobre o total das remunera-
¢Oes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados

e trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer
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que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados,
quer pelo tempo a disposi¢ao do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou

do contrato ou, ainda, de convencao ou acordo coletivo de trabalho ou sentenga normativa.

Mais, fato é que o art. 28, daquela mesma Lei n° 8.212/91, ao esclarecer e definir qual seria a
conformacao da base de calculo dessa contribui¢do social devida a Seguridade Social, defi-
nida como sendo ordinariamente “saldrio-de-contribui¢do” pelo legislador, elencou aquelas
parcelas remuneratérias que poderiam ser destinadas ao empregado segurado e que, por
sua vez, comporiam o seu citado salario-de-contribuigéo, isso, ndo obstante o tenha feito in-
cluindo ali verbas de natureza eminentemente indenizatéria e que, por 6bvio, ndo poderiam

integrar tal base contributiva.

Exatamente por isso, necessaria a impetragao de Mandado de Seguranca visando a suspensao
da exigibilidade da contribuicao previdenciaria incidente sobre as verbas pagas nos 15 (quin-
ze) primeiros dias por motivo de doenga/acidente, sobre o ter¢o constitucional de férias,

sobre o saldrio maternidade e as férias remuneradas.

O cerne da questao é a identificagdo sobre quais verbas ha incidéncia da contribuicdo social,
sendo necessario a analise da natureza da verba; se remuneratdria, integra a folha de salarios
e compoe a base de célculo da contribui¢do; no entanto, se a parcela possuir natureza inde-

nizatoria, ndo sofrera contribui¢do previdenciaria.

A alegagao principal que deve pautar o Mandado de Seguranca a ser impetrado, é de que as
verbas questionadas ndo sdo entregues ao empregado em contraprestagio a qualquer servico
por ele prestado, ndo devendo integrar a base de céalculo das contribui¢des por ele devidas,
porque o artigo 22 da Lei 8.212/91 apenas prevé a incidéncia de contribuigdo sobre valores

pagos em contraprestagio a servigo prestado.

12.3.2 Entendimento jurisprudencial atual sobre a matéria

Nao obstante defendermos a tese de o ter¢o constitucional de férias, os quinze primeiros
dias de afastamento, o saldrio maternidade e o saldrio percebido pelo empregado no regular
gozo das férias se tratam de parcelas cuja incidéncia da contribui¢do previdenciaria deve ser

afastada, o entendimento jurisprudencial tem divergido em parte de nosso entendimento.
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Com relagdo ao saldrio maternidade, a Constitui¢ao federal prevé a contribui¢ao sobre ver-

bas recebidas em virtude de salario maternidade, nos arts. 195, I e 201, I, que assim dispdem:

Art. 195 - A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma di-
reta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamen-
tos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigoes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo em-
pregaticio.

(..)

Art. 201 - A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
cardter contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (Alterado pela
EC-000.020-1998)

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada;

II - prote¢do a maternidade, especialmente a gestante.

Com efeito, apenas a lei regularmente elaborada pelo 6rgao competente para tanto é instru-
mento idéneo para inovar na ordem juridica, criando direitos e obrigacdes para os individu-

os e, assim, afetando sua esfera juridica.

Conforme ja discutido na precedéncia, ao nosso ver, o salario maternidade constitui verba inde-

nizatdria, e ndo salarial, ndo devendo incidir contribui¢io previdenciaria sobre a aludida verba.

Infelizmente a jurisprudéncia majoritaria ndo acompanha o entendimento esposado, simpa-
tizando com a tese de que como o salario maternidade, inicialmente, era 6nus do emprega-
dor, constituindo assim, obrigagao trabalhista, sendo que com a edi¢ao da Lei 6.136/1974, o
encargo ficou sob os cuidados da Previdéncia Social, passando a ser considerado prestagao
previdenciaria. Assim, o entendimento gira no sentido de que as verbas recebidas a titulo de
salario-maternidade, mesmo sob o encargo da Previdéncia Social, possuem natureza salarial
e caracterizam renda, razdo pela qual sobre elas incide a contribui¢ao previdencidria, deven-

do seu adimplemento ser subsidiado pelo empregador.
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Com relagdo as férias remuneradas, mas uma vez a jurisprudéncia consolidada majoritaria,
diverge do nosso entendimento, pois defende que quando o empregado frui normalmente as
férias, nao ha interrupgao do pacto laboral, e o pagamento possui natureza salarial, incidin-

do, por consequéncia, a contribui¢do previdenciaria.

Ocorre que a tese ora defendida refere-se ao carater indenizatério das férias gozadas, o que
provocaria, em tese, a nao incidéncia da contribuigdo, pela natureza eminentemente indeni-

zatoria da verba.

Nao obstante o acima colocado, os tribunais fixaram entendimento de que somente quando o
trabalhador ndo usufruir suas férias, fara jus a percepgao do valor das férias a titulo de inde-
nizagdo, sendo que somente neste caso é reconhecido o cardter indenizatorio, nao incidindo,

por conseguinte, a contribuicao previdenciaria.

Com relagao aos quinze dias de afastamento por doenga e acidente, a jurisprudéncia atual vai

de encontro com a tese ora defendida, eis que dispde o art. 60, § 3° da Lei 8.213/1991:

Art. 60. O auxilio-doenga serd devido ao sequrado empregado a contar do dé-
cimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a
contar da data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz.
(Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 26.11.99)

(...)

§ 3° Durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento da ativi-
dade por motivo de doenga, incumbird a empresa pagar ao segurado empregado

o seu saldrio integral. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 26.11.99)

Conforme denotam os dispositivos legais supra, os valores percebidos pelo trabalhador nos
primeiros quinze dias de afastamento do trabalho por motivo de doenga ou acidente nao
possuem natureza salarial/remuneratdria, ndo sendo passiveis de incidéncia da contribuigdo

previdenciaria.

O fato de constar a palavra “saldrio” no §3° do artigo citado nao retira a natureza indenizatdria
da verba, uma vez que o empregado ndo trabalhou no periodo, pois estava afastado do servico
por motivo de doenca ou acidente, motivo pelo qual incabivel o entendimento que se trata de
remuneragao. Portanto, ndo se submete a tal incidéncia o valor pago ao segurado-empregado

durante os primeiros quinze dias de auséncia do trabalho por enfermidade ou acidente.
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No que tange ao ter¢o constitucional de férias, o posicionamento dos tribunais novamente
vai de encontro com a tese ora defendida. A orientagido da Corte Superior amolda-se a funda-
mentag¢io de que o pagamento o terco constitucional de férias ostenta carater compensatorio

e nao incorpora a remuneragao para fins de aposentadoria.

Nesse sentido, resta 6bvio que é indevida a incidéncia de contribuigdo previdenciaria sobre o
abono constitucional de ter¢o de férias, por nao incorporar aos proventos de aposentadoria,
restando 6bvio o reconhecimento de que trata-se de verba que ndo possui carater remunera-

torio, e sim indenizatorio.

Com o acima exposto, verifica-se ser pacificada a questdo no que tange a nao incidéncia da
contribui¢ao previdenciaria sobre o ter¢o de férias e aos primeiros quinze dias de afasta-
mento do trabalho por motivo de doenga/acidente. Com relagdo ao saldrio maternidade e
ao salario percebido pelo empregado em regular gozo de férias, a jurisprudéncia majoritaria
¢ no sentido que se tratam de parcelas remuneratorias, incidindo assim, a contribui¢ao; - no
entanto existem decisdes atuais, as quais reconhecem se tratar de vernas indenizatdrias/com-

pensatorias.

Neste sentido, colaciona-se abaixo julgado referente ao Mandado de Seguranga impetrado
pela Federagao das Industrias do Estado de Minas Gerais, pelo Servi¢o Social da Industria
— SESI/DRMG, pelo Servi¢o Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI/DRMG e pelo
Instituto Euvaldo Lodi - IEL/MG:

TRIBUTARIO. PRESCRICAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. RGPS.
SALARIO-MATERNIDADE. FERIAS GOZADAS. INCIDENCIA. TERCO
CONSTITUCIONAL DE FERIAS. PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO
POR MOTIVO DE ENFERMIDADE OU ACIDENTE. NAO INCIDENCIA.
COMPENSACAO. POSSIBILIDADE. LEI 11.457/2007. ART. 170-A DO CTN.
LIMITACAO DO ART. 89, § 3°, DA LEI 8.212/1991. REVOGACAO PELA ME-
DIDA PROVISORIA 449/2008, CONVOLADA NA LEI 11.941/2009. TAXA
SELIC E JUROS.

1. Na repeticdo de indébito de tributos sujeitos a lancamento por homologagdo,
aplicavel a tese dos cinco mais cinco, como consagrada no ST]. A Corte Es-
pecial deste Tribunal declarou inconstitucional a segunda parte do art. 4°da
LC 118/2005 (Arglnc 2006.35.02.001515-0/GO).

2. O saldrio-maternidade é considerado saldrio de contribuigdo (art. 28, § 2°,
Lei 8.212/1991). As verbas recebidas em virtude de saldrio-maternidade so-

frem incidéncia de contribui¢do previdencidria.
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O saldrio recebido pelo empregado em regular gozo de férias ndo possui na-
tureza indenizatoria, e sobre ele incide a contribuigdo previdencidria.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimen-
to de que fica afastada a incidéncia da contribui¢do previdencidria sobre o
terco de férias também de empregados celetistas contratados por empresas
privadas (AgRg nos EREsp 957.719/SC).

Os valores percebidos nos primeiros 15 dias de afastamento do trabalho por
motivo de doenga ou acidente ndo comportam natureza salarial, uma vez
que ndo hd contraprestagdo ao trabalho realizado e tém efeitos transitérios.
Sobre eles ndo incide a contribuicdo previdencidria para o RGPS.

A compensagdo das contribuigdes sociais incidentes sobre a remuneragdo
paga ou creditada aos segurados far-se-a com contribuicées destinadas ao
custeio da Seguridade Social, nos termos do disposto no art. 26, pardgrafo
unico, da Lei 11.457/2007. Aplicdveis, ainda, as diretrizes do art. 170-A do
CTN.

Afastada a limitagdo da compensagdo em percentual incidente sobre o valor
a ser recolhido, prevista no § 3°do art. 89 da Lei 8.212/1991, tendo em vista
a sua revogagdo pela MP 449/2009, convertida na Lei 11.941/2009.

O valor a ser compensado serd acrescido da taxa SELIC, desde janeiro de
1996, e de juros obtidos pela aplicagdo do referido indice (arts. 39, § 4°, da
Lei 9.250/1995 e 89, § 4° da Lei 8.212/1991, com a redagdo dada pela Lei
11.941/2009).

Apelagao da Unido e remessa oficial a que se nega provimento.

10. Apelagdo da impetrante a que se da parcial provimento.

Nao obstante a decisdo acima colacionada, segue decisao do Superior Tribunal de Justica, de

relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, a qual entendeu que inclusive o salario

maternidade e o salario percebido durante o gozo das férias sao verbas indenizatorias:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. SALARIO-
-MATERNIDADE E FERIAS GOZADAS. AUSENCIA DE EFETIVA PRES-
TACAO DE SERVICO PELO EMPREGADO. NATUREZA INDENIZATORIA
QUE NAO PODE SER ALTERADA. NAO INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. RELEVANCIA DA MATERIA A EXIGIR REABERTURA
DA DISCUSSAO PERANTE A la. SECAO. AGRAVO REGIMENTAL PROVI-
DO PARA DETERMINAR A SUBIDA DOS AUTOS DO RECURSO ESPECIAL
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QUE, NOS TERMOS DO ART. 14, II DO RIST], FICA, DESDE JA, SUBME-
TIDO A JULGAMENTO PELA 1a. SECAO. 1. O preceito normativo nio pode
transmudar a natureza juridica de uma verba. Tanto no saldrio-maternidade
quanto nas férias gozadas, independentemente do titulo que lhes é conferido
legalmente, ndo ha efetiva prestagdo de servico pelo empregado, razdo pela qual,
ndo é possivel caracterizd-los como contraprestagdo de um servigo a ser remune-
rado, mas sim, como compensagdio ou indenizagdo legalmente previstas com o
fim de proteger e auxiliar o Trabalhador. 2. Da mesma forma que sé se obtém o
direito a um beneficio previdencidrio mediante a prévia contribui¢do, a contri-
buigao também so se justifica ante a perspectiva da sua retribuicdo em forma de
beneficio (ADI-MC 2.010, Rel. Min. CELSO DE MELLO); destarte, ndo hd de
incidir a contribuigdo previdencidria sobre tais verbas. 3. Apesar de esta Corte
possuir o entendimento pacifico em sentido oposto (REsp. 1.232.238/PR, Rel.
Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 16.03.2011; AgRg no Ag 1.330.045/SP, Rel.
Min. LUIZ FUX, DJe 25.11.2010; REsp 1.149.071/SC, Rel. Min. ELIANA CAL-
MON, DJe 22.09.2010), a relevancia da matéria exige a reabertura da discussdo
perante a la. Segdo. 4. Agravo Regimental provido para determinar a subida dos
autos do Recurso Especial que, nos termos do art. 14, Il do RIST], fica, desde jd,

submetido a julgamento pela 1a. Segdo.

CONCLUSAO

Diante dos assuntos discutidos na precedéncia, a conclusao que se chega é que a hipdtese de

incidéncia da contribuicao previdencidria é o ¢ o efetivo servigo prestado pelo empregado ou

o tempo que ele permanece a disposigdo do empregador.

No auxilio doenga, auxilio acidente, nas férias indenizadas e respectivo adicional, bem como

no salario maternidade, o empregado ndo esta, obviamente, prestando servicos nem se en-

contra a disposi¢do da empresa. Portanto, independentemente da natureza juridica atribuida

a eles, ndo podem ser considerados hipéteses de incidéncia da contribuicao previdenciaria.
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13.1 INTRODUCAO

O tema escolhido tem o objetivo de mostrar a visao do Tribunal de Contas da Unido, do Minis-
tério Publico do Trabalho e do Judicidrio, acerca da realizagdo de concurso publico para contra-

tacdo de pessoal para as entidades que compdem o Sistema “S”, em especial o SESI e o SENAL

Para isso, levar-se-4 em consideracao o posicionamento do Tribunal de Contas da Uniao,
em suas decisdes, do Ministério Publico e do Judiciario, em diversas agdes por todo o Brasil,

além de noticiar o entendimento doutrinario que envolve a questao.

Ademais, para demonstrar melhor as nuances que abrangem o caso proposto, o trabalho em
questdo visa esclarecer, ainda, o que sdo os entes de cooperagdo, com as suas particularidades,
além de esclarecer os pormenores que regem 0s servicos sociais autbnomos, no que tange a

sua defini¢ao, a sua natureza juridica e, em especial, ao regime de contratagdo de pessoal.

Com relagao ao regime de pessoal, a intengdo é demonstrar a forma de contratagao dos fun-
cionarios do SESI e o SENAI, informando, o que dispde a lei que regulamenta essas duas
instituicoes, os normativos internos sobre o assunto, além de ressaltar, no caso do presente

trabalho, o que menciona o programa de recrutamento e selecdao do Sistema Fiec.

Dentro deste enfoque, o trabalho ora proposto tem a finalidade de elucidar qualquer duvida
acerca da realiza¢ao ou ndo de concursos publicos para o SESI e o SENAI, destacando, o rele-
vante papel do Tribunal de Contas da Uniao, do Ministério Publico, do Judiciério brasileiro,

nessa demanda.

13.2 ENTES DE COOPERACAO

Os Entes de Cooperagdo nao integram a Administracao Publica, mas colaboram ou coope-

ram com o Estado na execu¢do de uma atividade de interesse comum.

Essas entidades sao pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que elaboram
projetos de relevancia para o Estado, executando servigos nao restritos, proporcionando o
seu progresso e recebendo sua ajuda, desde que preenchidos certos requisitos instituidos por
lei especifica para cada modalidade. Além disso, apesar de ndo integrarem a Administragdo

Publica, sujeitam-se ao seu controle, sendo, inclusive, fiscalizados pelo Tribunal de Contas.
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O seu regime juridico é preponderantemente privado, todavia parcialmente derrogado por

regras de direito publico.

Sao exemplos de entes de cooperacio os servigos sociais autdbnomos, as entidades de apoio, as

organizagdes sociais e as organizagdes da sociedade civil de interesse publico.

Em se tratando de servigos sociais autobnomos podem-se citar: o SESI, o SESC, o SENAC, o
SENALI o SEBRAE, o SENAR, o SEST e o SENAT.

13.2.1 Servico Social Autonomo: SENAI e SESI

O SENALI foi criado através do Decreto-lei n° 4.048, de 22 de janeiro de 1942, com a finali-
dade de instituir e administrar, em todo o pais, escolas de aprendizagem para industriarios,

sendo organizado e dirigido pela Confederacdo Nacional da Industria.

Ja o SESI foi criado, pela Confedera¢ao Nacional da Industria, em 01 de julho de 1946, de
acordo com o Decreto-lei n° 9.403, de 25 de junho de 1946, com o objetivo de estudar plane-
jar e executar direta ou indiretamente, medidas que contribuam para o bem estar social dos
trabalhadores na industria e nas atividades assemelhadas, concorrendo para a melhoria do
padrao geral de vida no pais, e, bem assim, para o aperfeicoamento moral e civico e o desen-

volvimento do espirito de solidariedade entre as classes.

13.2.1.1 Definig¢do e Natureza Juridica

Servigo Social Auténomo ¢ uma denominagdo atribuida as pessoas juridicas de direito pri-
vado, que integram a iniciativa privada e apresentam algumas particularidades, quais sejam,
ndo prestam servicos publicos delegados pelo Estado, mas desempenham atividade privada de

proveito publico, denominada por alguns doutrinadores de servigos nao privativos do Estado.
Segundo o ilustre doutrinador Hely Lopes Meirelles os Servigos Sociais Autonomos sdo:

todos aqueles instituidos por lei, com personalidade de Direito Privado para mi-
nistrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais,
sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotagoes orcamentdrias ou por contri-

buigoes parafiscais. Sdo entes paraestatais, de cooperagdo com o Poder Publico,
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com a administragdo e patrimonios proprios, revestindo a forma de instituicées
particulares convencionais ou peculiares ao desempenho de suas incumbéncias

estatudrias. (2008, p.386)

Os Servicos Sociais Auténomos sdo considerados entes parafiscais, pois sdo detentoras de

capacidade tributaria, por delegagéo.

Essas instituigdes, apesar de serem oficializadas pelo Estado, nao fazem parte da Administra-
¢do direta nem da indireta, mas atuam ao lado do Estado, sob seu apoio, sem subordina¢ao
hierarquica a qualquer autoridade publica, colaborando nos setores, atividades e servigos que
lhes sdo designados, por serem considerados de interesse exclusivo de certos beneficidrios,
ficando apenas vinculado ao 6rgao estatal mais relacionado com sua atividades, para fins de
controle finalistico e prestacdo de contas do dinheiro publico recebido para sua manutencao.
Por isso, recebem oficializagdo do Poder Publico e anuéncia legal para recolherem e aplica-
rem na sua manutencdo, contribui¢des parafiscais, quando ndo sdo custeadas diretamente

por recursos orcamentarios da entidade que as criou.

No que tange as licitagdes e contratagdes administrativas, esses entes estdo sujeitos aos seus
regulamentos préprios, com regras simplificadas, conforme orienta¢ao do Tribunal de Con-

tas da Unido'.

Além disso, os servigos sociais autbnomos nao gozam de privilégios administrativos, nem
fiscais nem processuais, competindo-lhes somente aqueles que a lei especial explicitamente

lhes conceder.

Ademais, estdo sujeitos a jurisdi¢ao da Justica Estadual, de acordo com o entendimento su-

mulado do Supremo Tribunal Federal®.

13.2.1.2 Regime de Pessoal

Os empregados dos Servigos Sociais Autonomos estao sujeitos a legislagdo trabalhista na
sua totalidade, somente sendo equiparados a funcionarios publicos para responsabiliza¢ao

criminal dos delitos funcionais.(art. 327, paragrafo inico, Cédigo Penal)

! Decisdao n°® 907/1997 — Plenério; Decisdo n° 461/1998 - Plenario

2 Stimula 516 do STF: “O Servigo Social da Industria — SESI, estd sujeito a jurisdigdo da Justica Estadual”
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Outrossim, os atos de seus dirigentes, no desempenho de suas fungdes, podem ser passiveis
de mandado de seguranga, e sendo o ato ou contrato lesivo ao patrimonio da entidade enseja
acao popular, com a responsabilizacdo pessoal de quem o praticou ou ordenou sua priética.
Além disso, os atos desses dirigentes sdo passiveis de improbidade administrativa, pois sdo
reputados agentes publicos, devendo, inclusive, apresentar declaragdo de bens antes da posse

e do exercicio.

13.3 DA CONTRATACAO DE PESSOAL PARA O SESI E O SENAI

13.3.1 Regulamento do Servi¢o Social da Industria, Resolu¢ao SESI
n° 01/2005 e Resolucao SESI n° 01/2009

O Decreto n° 57.375, de 02 de dezembro de 1965, que aprovou o Regulamento do Servi-
¢o Social da Industria (SESI), criado pela Confederagdo Nacional da industria, consoante o
Decreto-lei n° 9.403, de 25 de junho de 1946, prevé em seu Capitulo VIII, a contratagdo de

pessoal. Sendo vejamos:

Art. 60. O exercicio de quaisquer emprego ou fungées no Servigo Social da Induis-
tria dependerd de provas de habilitagdo ou de selegdo, reguladas em ato préprio.
Pardgrafo unico. A exigéncia referida ndo se aplica aos contratos especiais e lo-
cagdo de servigos.

Art. 61. O Estatuto dos Servidores do SESI, aprovado pelo Conselho Nacional,
estabelecerd os direitos e deveres do funciondrios da entidade, em todo Pais.
Art. 62. Os servidores do SESI, qualificados, perante este, como beneficidrios,
para os fins assistenciais estdo sujeitos a legislagdo do trabalho e da previdéncia
social, considerando-se o Servico Social da Industria, na sua qualidade de enti-
dade de direito privados, como empresa

empregadora, reconhecida a autonomia dos 6rgdos regionais quanto a feitura
composigdo e peculiaridade de seus quadros empregaticios, nos térmos do artigo
37, pardgrafo tinico.

Pardgrafo tinico. S6 depois do pronunciamento da entidade, em processo adminis-
trativo, salvo se faltar menos de sessenta dias para a prescrigdo do seu direito, poderd

o servidor pleitear em juizo qualquer interesse vinculado ao seu status profissional.
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Art. 63. Os servidores do SESI serdo segurados obrigatérios do Instituto de Apo-
sentadoria e Pensoes dos Industridrios, salvo aqueles que, exercendo atividade

profissional, diferenciada, estejam vinculados a outro 6rgaos de previdéncia social.

Desta feita, conforme determina o art. 60, acima transcrito a Resolugdo SESI n° 01/2005, veio

regular o processo seletivo, no @mbito do Servigo Social da Industria.

Posteriormente, a Resolu¢dao SESI n° 01/2009, veio estabelecer as normas de processo seletivo
para a contratagdo de empregados do Servigo Social da Industria, com o objetivo de atender
as necessidades de servigo e selecionar profissionais qualificados, observando o padrio de
mercado e a busca pela eficiéncia da Entidade, sendo vedada a ocorréncia de praticas como
nepotismo, trafico de influéncia, apadrinhamento, troca de favores e discriminagdes, em obe-

diéncia aos principios da moralidade e da impessoalidade.

Por este instrumento, o processo seletivo deverd ser composto de uma fase de recrutamento
e outra de selecdo. A primeira é a fase em que se buscam candidatos para participar da etapa
de selecao, devendo envolver empregados da propria entidade, candidatos empregados de

outros servicos sociais autonomos ou do mercado de trabalho.

Para esta fase deve-se considerar o recrutamento externo, que ocorrera quando a busca por
candidatos ¢é realizada fora do ambito da Entidade, e o recrutamento interno, que ocorrera
quando a busca por candidatos é realizada entre empregados de servigos sociais autonomos

ou empregados da propria Entidade, devendo o primeiro ser adotado como regra.

O recrutamento externo devera ser amplamente divulgado. Ja o recrutamento interno podera
ser divulgado somente por meio de avisos em locais proprios da Entidade e por meios eletro-
nicos quando houver, nos casos em que a busca por candidatos ¢é realizada entre empregados
da propria Entidade e, devera ser divulgado na pagina da internet da Entidade, quando a

busca por candidatos é realizada entre empregados de servicos sociais autonomos.

Além disso, o recrutamento podera ser feito em cadastros de talentos da Entidade, observa-

das as disposi¢des da Secio Unica, do Capitulo I, da resolu¢io em comento.

A selecao é a fase que se refere a apreciagdo e exame das competéncias dos candidatos, con-
siderando dois ou mais dos seguintes procedimentos: analise curricular, provas de conheci-

mento, provas técnicas, provas praticas, teste, dindmicas de grupo e entrevistas.
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No presente instrumento ainda estdo previstas as contratagdes especiais, o procedimento do

processo seletivo e a habilitacao.

13.3.2 Regimento do Servi¢o Nacional de Aprendizagem Industrial,
Resolu¢ao SENAI n° 241/2005 e Resolu¢ao SENAI n° 374/2009

O Decreto n° 494, de 10 de janeiro de 1962, que aprovou o Regimento do Servigo Nacional
de Aprendizagem Industrial (SENAI), organizado e administrado pela Confederagdo Nacio-
nal da industria, nos termos do Decreto-lei n° 4.048, de 22 de janeiro de 1942, prevé em seu

Capitulo VII, a contratagao de pessoal, conforme segue abaixo:

Art. 42. O exercicio de todas as fungoes do Servico Nacional de Aprendizagem Indus-
trial dependerd de provas de habilitagdo ou de selegdo, salvo os contratos especiais.
Art. 43. O Estatuto dos Servidores do SENAI estabelecerd os direitos e deveres
dos funciondrios da entidade em todo o Pais.

Art. 44. Os servidores do SENAI estdo sujeitos a legislagiao do trabalho e da previdén-
cia social, considerando-se o Servico Nacional de Aprendizagem Industrial, na sua
qualidade de entidade civil de direito privado, como empresa empregadora.
Pardgrafo unico. Os servidores do SENAI serdo segurados obrigatérios do Insti-

tuto de Aposentadoria e Pensoes dos Industridrios.

Desta feita, atendendo ao disposto no art. 42, a Resolugao n° 241/2005 aprovou as normas
de processo seletivo para contratagio dos empregados do SENAI. Contudo, o Acédrdao
2305/2007, do Tribunal de Contas da Unido, fez algumas recomendagdes sobre o teor do pre-
sente documento que traduzem a visdo desse renomado 6rgao sobre o processo seletivo no
Sistema “S”, embora nédo tenha conhecido a representagdo formulada pala Secretaria Federal

de Controle contraria aos regulamentos de contratacao de empregados dessas entidades.

A partir dai, o SENAI buscando aperfeicoar o seu processo de recrutamento e selecdo apro-
vou o seu Regulamento de Processo Seletivo para a contratagao de empregado, por meio da

Resolugdo n° 374/2009, seguindo os mesmos padrdes da Resolugao SESI n° 01/2009.
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13.3.3 Programa de Recrutamento, Sele¢ao e Admissao para o Sistema
FIEC

Por este documento o SFIEC, através de seu setor de Recursos Humanos, dispde que o pro-

cesso seletivo compreende as fases de recrutamento e de selecéo.

A fase de recrutamento realizar-se-a para o preenchimento de vagas dos cargos existentes,

através da busca de candidatos externos ou internos.

Ja a fase de selecdo compreende as seguintes etapas: 1*@ ETAPA: Analise Curricular; 22 ETA-
PA: Prova de conhecimentos especificos e/ou prova pratica, quando for o caso; 3* ETAPA:
Avaliagao de Potencial e/ou Testes Psicologicos, quando for o caso; 4* ETAPA: Entrevista e 52
ETAPA: Exame Médico.

Ademais, o presente programa traz as condi¢des para classificagao dos candidatos, as condi-
¢Oes para desclassificagdo, as condi¢des para participagdo do colaborador do SFIEC em sele-
¢do, participacdo de portadores de necessidades especiais em processo seletivos, as responsa-
bilidades e competéncias do setor de Recurso Humanos e das Unidades, as fases do processo
de recrutamento e sele¢do e, por fim, a admissdo. Todo o conteudo do presente documento

estd de acordo com as resolugdes do SESI e do SENALI, que tratam de processo seletivo.

13.4 CONCURSO PUBLICO PARA O SESI E SENAI: A VISAO
DO TCU

As contribui¢des parafiscais sdo entendidas como “dinheiro publico”. Sendo assim, eviden-
cia-se que, o Tribunal de Contas da Unido é o 6rgao técnico responsavel por fiscalizar as
contas dos servigos sociais autbnomos, de acordo com os artigos 70, paragrafo tinico, e 71 da

Constitui¢ao Federal de 1988.

Desta feita, resta evidente que, se as contribui¢des parafiscais recebidas pelos servigos sociais
auténomos sao efetivamente dinheiro publico, devendo essas instituicdes se submeterem ao
controle do Tribunal de Contas da Unido, apesar de serem pessoas juridicas de direito priva-
do, desvinculadas da Administragdo Publica. Essas entidades devem, portanto, demonstrar a
esse 6rgao que os recursos geridos de forma privada estao sendo aplicados de acordo com o

que dispde seus regulamento e regimento, com a maior qualidade e eficiéncia possivel.
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Sendo assim, o Tribunal de Contas da Unido como dérgao que exerce a fiscalizagdo contdbil,
financeira, orgamentaria e patrimonial da Unido, das entidades da administra¢do direta e
indireta e de qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido res-
ponda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria, no que tange a
legalidade, a legitimidade, a economicidade e a fiscalizagdo da aplicagdo das subvengdes e
da renuncia de receitas, decidiu através do Acérdao n° 17/1999, do Plenario, que teve como
Min. Relator Lincoln M. Da Rocha, publicado no Didrio Oficial da Unido, de 12 de marco de
1999, o seguinte:

Ementa: Prestagdo de Contas. SESC. Administragdo Regional MT. Exercicio de
1996. Admissao de pessoal sem concurso publico. Recebimento de verba de re-
presentagdo sem comprovagdo do pagamento de despesa. Inobservancia do regu-
lamento quanto a fixagdo de suas despesas administrativas. Nao inclusdo no rol
de responsdveis e ndo apresentacdo da declaragio de bens e rendas dos represen-
tantes do Conselho Regional. Acolhimento das Justificativas. Contas regulares
com ressalva. Quitagdo. - Ndo se aplica a obrigatoriedade de concurso piiblico
pelos servigos sociais autonomos visto que ndo integram a administragdo publi-

ca indireta. Consideragaes.

Em outro momento, o Plenario do TCU, na representacdo TC 019.946/2005-4, ndo conheceu
da representacao formulada por seu 6rgao técnico, que pedia a anulagdo dos Regulamen-
tos de Contratagdo de Empregados utilizados pelos servigos sociais autonomos. Trata-se do
acordao n° 2305/07, publicado no Diario Oficial da Uniao de 05/11/2007. Neste documento
ficou assentada a orientagdo da Corte de Contas no sentido de nao se aplicar a regra do con-
curso publico aos servigos sociais autonomos e, também, no sentido de que cabe aos proprios

6rgaos do Sistema “S” aprovar os regulamentos de suas entidades.

Desta forma, ficou decidido que os empregados do Sistema “S” seguem o regime privado e
nao estdo sujeitos a concursos publicos, porém, registre-se que a exigéncia que faz o TCU, e
isso tem sido consignado em varios de seus julgados, é que haja um processo seletivo publico,
o que de alguma forma, confunde-se com o concurso publico a que faz referéncia o art. 37,

inciso II, da Carta Magna.
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13.5 CONCURSO PUBLICO PARA O SESI E SENAI: A VISAO
DO MINISTERIO PUBLICO

A doutrina majoritaria entende que os servigos sociais autonomos nao estao obrigados a fazer
concurso publico, mas obrigam-se a acolher na contratagdo de seus colaboradores os principios
basicos da administragdo publica, de acordo com a li¢ao de José dos Santos Carvalho Filho.

Sendo vejamos:

E preciso salientar que o art. 37 da CF tem como tnicos destinatdrios os entes
da Administragdo direta e Indireta e, por isso mesmo, ndo pode ser aplicado a
entidades de outra natureza, sobretudo no que diz respeito as restricoes que con-
tém. Assim, também ndo procede o entendimento de algumas vozes do TCU no
sentido de ser exigido para os entes de cooperagio governamental o sistema de
concurso publico adotado para a Administragdo Publica (art. 37, 1I, CF).

Pode exigir-se, isto sim, a observancia dos principios gerais da legalidade, mo-
ralidade e impessoalidade, e isso porque deve obedecer apenas aos critérios por
elas estabelecidos. (...)

Afigura-se 6bvia, portanto, a confusdo que alguns fazem sobre a real posicdo to-
pogrdfica dos servicos sociais autonomos no sistema administrativo e de execu-
¢do de servigos publicos. Releva notar que a execugdo de servigos puiblicos néo é
fato idoneo a, isoladamente, acarretar a inser¢do da pessoa prestadora no elenco
das pessoas administrativas.

Assim, reitere-se que essas pessoas de cooperagdo governamental podem ter aqui
e ali uma certa aproximagdo com pessoas da Administragdo, mas o certo é que,
por for¢a de lei, ndo integram a Administragdo Indireta. Em consequéncia, o re-
gime juridico aplicdvel a pessoas administrativas ndo pode ser o mesmo a incidir

sobre os servigos sociais auténomos” (2008, p. 482 e 483).

Com relacao a essa possivel subordinacao dos servicos sociais autdbnomos aos principios da
Administracdo Publica e a necessidade de realizacdo de concurso publico para a selecdo de
pessoal, tal assunto vem sendo amplamente questionado em agdes civis publicas, ajuizadas
pelo Ministério Publico do Trabalho em todo o Brasil. Através do Poder Judicidrio, essas
agoes tém tido o objetivo de forgar os servigos sociais autdbnomos a acolherem os principios

e regras do artigo 37 caput e inciso II, da Constitui¢do Federal, na contratagao de pessoal.
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Para tanto, o Ministério publico utiliza como argumento o fato de que os servigos sociais
autdnomos, por sua condi¢do de ente totalmente subvencionado por recursos publicos, deve

ser obrigado a contratar somente por processo seletivo publico.

Outrossim, o Ministério Publico alega que as entidades que compdem o Sistema “S” subme-
tem-se ao regramento alusivo a Administracao Publica, previsto no art. 37, da Constitui¢ao
Federal, dada a origem dos recursos por elas regido, inclusive, ressalta que devem ser obser-
vados os principios da moralidade, da legalidade, da impessoalidade, da publicidade e da
eficiéncia, por isso, devem ser adotados critérios objetivos para a sele¢do e contratagdo de seu

pessoal, de acordo com as normas constitucionais vigentes.

Além disso, assevera que as entidades componentes do denominado Sistema ”S” sao orga-
nizadas de forma autonoma, administrativa e financeiramente, além de serem criadas por
determinagdo legal (o que revela interesse publico), ainda que utilizem recursos publicos re-
passados por meio de contribui¢des parafiscais, de natureza compulsoria, na forma do artigo
240, da Constituicao Federal, pagas por meio de empregadores sobre folha de salarios, que
sao destinadas aos seus objetivos institucionais definidos em lei, a fim de promover objetivos

especificados na legislagdo atinente a espécie.

O Ministério Publico defende ainda que os servigos sociais autbnomos estao sujeitas a fisca-
lizagao externa pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, nos
termos do art. 70, paragrafo inico, da Constituicdo Federal, porque administram e utilizam

dinheiro publico, por isso, devem realizar concurso publico para contratagdo de pessoal.

Afirma, ainda, que a politica de contribuic¢ao dessas entidades é utilizada sem qualquer cri-
tério objetivo, na medida em que seus processos seletivos, quando realizados, contemplam
vicios justamente porque comportam critérios subjetivos de escolha, os quais sao incompati-

veis com os principios da Administragao Publica.

Ademais, o Ministério Publico reconhece que os servigos sociais autbonomos tem natureza
privada, porém nao admite que aja, no dispéndio dos recursos publicos percebidos, como se
estivesse a utilizar de recursos exclusivamente privados. Argumenta, ainda que a discussao
acerca do assunto centra-se na origem dos recursos e nao, especificamente, na questdo da

personalidade juridica dessas entidades.

Em alguns casos, o Ministério Publico utiliza como pardmetro os Conselhos das Profissdes

Regulamentadas, que estao sujeitos a realizagcdo de concurso publico para admissdo de pes-
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soal, ainda que admitam pelo regime da Consolida¢ao das Leis do Trabalho, conforme enten-
dimento pacificado do Supremo Tribunal Federal, para justificar a necessidade dos servigos

sociais autonomos realizarem concurso publico.

13.6 CONCURSO PUBLICO PARA O SESI E O SENAI: A VISAO
DO JUDICIARIO

Os ilustres magistrados, em diversos estados do pais, estdo julgando a matéria e nao estdo
acatando a tese defendida pelo Ministério Publico. Desta feita, destacam-se alguns posicio-

namentos do Judicidrio brasileiro diante da relevincia do tema ora abordado.

Os magistrados defendem que os denominados servigos sociais autbnomos, entes privados
de cooperagdo da Administragdo Publica, sem fins lucrativos, ndo obstante serem criados
por autorizagao legislativa federal, ndo prestam servicos publicos, nem integram a Adminis-
tragdo Publica federal direta ou indireta, ainda que dela receba, reconhecimento e amparo

financeiro. Elas exercem atividades privadas de interesse publico.

Alias, ao contrario do que possa parecer, os recursos destinados a essas instituicdes nao tém
origem na coletividade de forma indiscriminada, como se fora um imposto, sem vinculagao
de receita. Em outras palavras, tais recursos ndo sao arrecadados de toda a sociedade. Em
verdade, o universo de contribuintes, na espécie, esta adstrito ao segmento industrial, que
vem a ser também o beneficidrio direto daquelas contribuigdes, as quais sdo empregadas na

qualificagdao da mao-de-obra industrial.

A partir dai, percebe-se claramente que a aplicagao de recursos ndo tem como destinatario a

sociedade com um todo, mas apenas certo segmento especifico dela.

Vale ressaltar, ainda, que ndo ha no art. 37, da Constituicao Federal, norma que estenda,
sequer de forma reflexa, o seu comando a entidades nao integrantes da Administragdo Pu-
blica. Na verdade, ndo ha, em qualquer outro dispositivo constitucional, norma que amplie o
comando, do artigo acima citado, aos servi¢os sociais autonomos. Com isso, conclui-se que
o artigo 37, inciso II, da Constituigdo Federal, ndo tém aplicagado quanto a pessoa juridica de
direito privado ndo integrante da Administragdo Publica Direta ou Indireta, ai incluidos os
integrantes do Sistema “S”. Por isso, ainda que essas entidades exercam a gestdo de contri-

buigdes parafiscais, sdo pessoas juridicas de direito privado e, com o siléncio de suas normas
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instituidoras, nao se sujeitam as restrigoes do inciso IT e do § 2°, do artigo 37, da Constituigao

Federal para a contratagdo de seus empregados.

Os magistrados afirmam que o modelo que a Constituigao Federal recepcionou e consagrou
para os servigos sociais autbnomos, determina que trata-se de pessoas juridicas de direito pri-
vado, atreladas ao sistema sindical, desvinculadas do poder publico, que recebem como receitas
proprias, contribuicdes compulsérias e as administram, sob eficiéncia e forma privadas, no

cumprimento de atividades privadas de interesse publico ou social, estabelecidas na lei.

Para tanto, a Constitui¢gdo Federal impos a essas entidades o dever de prestar contas ao TCU
dos seus resultados, por receberem contribui¢des compulsdrias, na forma do paragrafo tnico,
do art. 70. Deve-se, entdo, demonstrar que os recursos geridos de forma privada, e nao publica,
estdo sendo aplicados na missdo precipua a que foram destinados, com a maior eficiéncia e
qualidade possiveis. De outra banda, nota-se que o art. 71, inciso III, da Constituicdo Federal,
ao tratar do controle exercido pelo TCU sobre a admissao de pessoal, o limita, expressamente,

a Administragao Publica direta e indireta, ndo alcangando as entidades do Sistema “S”.
Para ilustrar o entendimento consolidado do Judiciario brasileiro, seguem as decisoes abaixo:

RECURSO DE REVISTA. SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA - SESI. CON-
TRATACAO DE PESSOAL. PROCESSO SELETIVO. De fato, o art. 37, inciso II,
da Constituigdo Federal, assevera a necessidade de submissdo a concurso publico
para a investidura em cargo ou emprego puiblico ressalvadas as nomeagoes para
cargos em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo. Contudo,
o0 SESI é servico social autonomo - entidade civil, com personalidade juridica de
direito privado, que ndo presta servigo ptiblico delegado pelo Estado, mas ativi-
dade privada de interesse publico, ndo integrando, portanto, a Administracdo
Publica Direta ou Indireta, razdio pela qual seus empregados, conforme a farta
jurisprudéncia desta Corte, ndo necessitam se submeter, para admissdo, a con-
curso puiblico, nos moldes do art. 37, II, da Carta Magna. Encontrando-se a de-
cisdo regional alinhada a jurisprudéncia desta Corte, emerge como obstdculo a
pretensdo recursal o 6bice da Suimula n.° 333 do TST e do art. 896, § 4.°, da CLT.
Recurso de Revista ndo conhecido.- (Processo: RR - 109300-16.2008.5.24.0003
Data de Julgamento: 29/06/2011, Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, 4
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 05/08/2011).

ACAO CIVIL PUBLICA - SERVICO SOCIAL AUTONOMO - CONTRATA-
CAO DE PESSOAL - CONCURSO PUBLICO - NAO OBRIGATORIEDADE.]1.
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O Servigo Nacional de Aprendizagem do Transporte - SENAT - exerce ativida-
de privada, mas de interesse publico, motivo pelo qual recebe incentivo Estatal,
por meio de dotagoes orcamentdrias especificas ou contribuicdes parafiscais.2.
Exatamente por isso estd vinculada aos procedimentos licitatorios e sujeita a
fiscalizagdo e controle pelo Tribunal de Contas da Unido.3. Entretanto, ndo estd
obrigada a contratar mediante concurso publico, pois ndo é alcangada pelo art.
37,11, da Constituicdo Federal, sendo suficiente a realizagdo de processo sele-
tivo que atenda aos principios da moralidade e impessoalidade. Recurso Ordi-
ndrio a que se nega provimento por maioria. (1106001920085241 MS 110600-
19.2008.5.24.1, Relator: AMAURY RODRIGUES PINTO JUNIOR, Data de
Julgamento: 12/03/2010, Data de Publicagdo: DO/MS N° 740 de 25/03/2010,
pag., undefined)

RECURSO ORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO. SERVICO SOCIAL AUTONOMO. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO.Nos termos do que estabelece o art. 114 da Consti-
tuigdo Federal, a Justica do Trabalho é competente para processar e julgar Agdo
Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Trabalho com pedido de obser-
vancia dos principios inseridos no art. 37 da Constituicdo Federal para contra-
tagdo de pessoal pelas empresas pertencentes ao sistema s, primeiro porque ndao
¢ necessdria a existéncia de um contrato de trabalho para atrair a competéncia
dessa Justica; segundo porque a presenga do Ministério Publico do Trabalho é
suficiente para atrair a competéncia da Justiga do Trabalho, até porque em se tra-
tando de processo coletivo as regras de competéncia devem observar a disposig¢do
legal, igualmente quanto a legitimidade, em razdo da situagdo extraordindria
da agdo. SERVICO SOCIAL AUTONOMO. SENAI. CONCURSO PUBLICO.
ARTIGO 37, INCISO II, DA CONSTITUICAO FEDERAL. DESNECESSIDA-
DE. O SENAI embora sujeite-se a fiscalizagdo e controle do Tribunal de Contas
da Unido quanto a legalidade, legitimidade e economicidade na aplicagdo de
recursos (art. 70 pardgrafo uinico da Constituigdo Federal), ndo estd sujeito a
obrigagdo de realizar concurso publico para contratagdo de pessoal, como o pre-
visto para admissdo de servidores na Administragdo Publica direta e indireta
que exige observancia do disposto no art. 37 da Constituicdo Federal, por ndo
integrar a Administragdo Publica. Recurso ordindrio provido.114Constituicdo
Federal37Constituigdo Federal37IICONSTITUICAO FEDERAL70pardgrafo
unico Constituigdo Federal. (114200 RO 0114200, Relator: DESEMBARGADO-
RA ELANA CARDOSO LOPES, Data de Julgamento: 09/07/2010, PRIMEIRA
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TURMA, Data de Publicagdo: DETRT14 n.0123, de 12/07/2010, undefined)
SERVICO SOCIAL AUTONOMO. SUJEICAO AOS PRINCIPIOS DO ART. 37,
CAPUT, DA CF/88. OBRIGATORIEDADE DE SELECAO PUBLICA PARA
CONTRATACAO DE EMPREGADOS. ESCOLHA DE CRITERIOS OBJETI-
VOS EM RESPEITO A ISONOMIA E IMPESSOALIDADE.37CF/880s servicos
sociais auténomos, entes paraestatais ndo integrantes da Administracdo Direta
ou Indireta, com regime predominante de direito privado, mas parcialmente der-
rogado por normas de direito publico, sujeitam-se quando da contratagdo de seus
empregados aos critérios objetivos e aos pardmetros estabelecidos no art. 37, caput,
da CF/88. Nio se trata de obrigar o ente paraestatal a realizar concurso piiblico,
nos moldes do art. 37, 11, da CF/88, mas observar, em selegio puiblica, critérios ob-
jetivos, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF/88, de modo que
a contratagdo de seu pessoal deverd ser precedida de processo seletivo de provas ou
de provas e titulos de acordo com a natureza e a complexidade de suas atribuigoes
e requisitos especificos para o exercicio de atividades. Precedente do TCU no acér-
ddo 3906-25/08-2,de30.09.2008.37CF/88371ICF/8837CF/88(1367200800422001
PI 01367-2008-004-22-00-1, Relator: FRANCISCO METON MARQUES DE
LIMA, Data de Julgamento: 03/08/2009, PRIMEIRA TURMA, Data de Publica-
¢do: DJT/PI, Pagina ndo indicada, 11/9/2009, undefined)

Desta feita, conclui-se que o Judicidrio posiciona-se no sentido de que os servigos sociais

autdénomos nao estao obrigados a realizar concurso publico para a contratagao de pessoal,

porém assim como o TCU, entendem que essas entidades devem realizar sele¢ao publica,

baseada em critérios objetivos.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente trabalho, procurou-se demonstrar de forma clara e objetiva como se da a

contratacio de pessoal no SESI e no SENAI, seguindo as orientagdes de seus normativos internos.

Além disso, o grande objetivo do trabalho foi mostrar o comportamento do TCU, do Minis-

tério Publico e do Judiciario, no que concerne a realiza¢ao de concurso publico para contra-

tagdo de pessoal no Sistema “S”, em especial para o SESI e SENAL
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Com isso, pode-se observar que o Tribunal de Contas da Unido posiciona-se no sentido de
que ndo se faz necessaria a realizagdo de concurso publico para essas entidades, porém defen-
de que haja um processo seletivo publico, baseado em critérios objetivos na escolha dos can-

didatos. Isso por si sé confunde-se com o que determina o art. 37, inciso II, da Carta Magna.

Ja o Ministério Publico, embora tenha apresentado teses encantadoras sobre o tema, nao teve
sucesso nas agoes civis publicas interpostas contra as entidades do Sistema “S”. Esse renoma-
do 6rgao defende que os servigos sociais autdbnomos por possuirem uma condi¢ao de entes
totalmente subvencionados, por recursos publicos, devem obedecer ao que determina o art.
37, da Constituigdo Federal. Além disso, justificam a necessidade de realizagdo de concurso
publico pelo fato dessas entidades serem fiscalizadas pelo TCU, por utilizarem e administra-

rem dinheiro publico.

O Judicidrio em varias decisdes sobre o assunto tem se posicionado contra os argumentos do
Ministério Publico, defendendo que os servicos sociais autbnomos nao prestam servigos publi-
cos, nem integram a Administracao Publica federal direta ou indireta, ainda que dela receba,

reconhecimento e amparo financeiro. Elas exercem atividades privadas de interesse publico.

Desta feita, procurou-se trazer a baila diversas interpretagdes utilizadas pelos 6rgaos acima
citados, para defenderem seus posicionamentos, destacando qual deles se sobressai, de acor-

do com a maioria das decisdes encontradas.
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INTRODUCAO

Neste trabalho pretende-se ressaltar a importéncia do SESI e do SENAI na busca da valoriza-
¢do e qualidade de vida dos trabalhadores, destacando os Direitos Humanos, a humanizagao

e a inclusdo social.

Este estudo é dividido em trés capitulos. No primeiro sera feita uma breve explanagao histori-
ca sobre os Direitos Humanos, conceituando-os juntamente com a humanizagéo e a inclusao

social, destacando a importancia destes para que se alcance a real democracia.

O segundo capitulo, o qual tem como titulo “Servigos Sociais Auténomos: Conceito e ca-
racteristicas’, se encarregara de conceituar e ressaltar as principais caracteristicas dos que

compdem o Sistema S.

Conclui-se este estudo com o terceiro capitulo, o qual é o foco deste trabalho, pois tentara
mostrar que a fun¢ao social do SESI e do SENAI s6 pode ser alcangada se tiver como base os
Direitos Humanos e, visando a qualidade de vida dos trabalhadores através da humanizagao

e da inclusao social.

E um trabalho que se dard através de pesquisa histérica e estudo de caso, sendo bibliografica
e documental quanto ao tipo, com relagdo a utilizacao e abordagem de resultados sera pura e

qualitativa e quanto aos objetivos ter-se-4 um trabalho descritivo e exploratdrio.

Neste estudo, ndo se tem a pretensdo de esgotar o tema, uma vez que este ¢ bastante amplo e
complexo. Pretende-se iniciar um estudo essencial para o crescimento das industrias, e ressaltar

a importancia dos servigos prestados pelo SESI e pelo SENAI na valorizacao dos trabalhadores.

14.1 OS DIREITOS HUMANOS, A HUMANIZACAO
E A INCLUSAO SOCIAL NA BUSCA PELO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Os Direitos Humanos sdo aqueles direitos estabelecidos e garantidos por lei, por serem es-
senciais a todos os seres humanos independentemente de sexo, idade, raga, credo ou condi-

¢do financeira, mas até chegarmos nesse ponto, um longo caminho foi percorrido.
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Tais direitos surgiram a partir da evolugao de uma coletividade e antes mesmo da criagao das
Constituigdes. Sempre visando acolher o clamor de justi¢a dos povos. Tais direitos formam

um sistema de valores, sendo este um ideal comum para todos que compdem uma nagao.

Ha muito tempo os cristdos ja pregavam a ideia de que todos os homens sao iguais perante
a Deus. Filésofos como Platao, Aristoteles e Heraclito propagavam o Direito Natural, defen-
dendo a ideia de que os homens ja nascem com determinados direitos, inerentes a natureza,

simplesmente pelo fato de sua humanidade.

E com o passar dos anos, os direitos dos homens continuaram a ser discutidos. Os racionalis-
tas, por sua vez, acreditavam que os seres humanos eram livres por natureza e seus direitos,

inatos, ndo podem ser descartados quando em sociedade.

Essas correntes continuaram a evoluir com o passar dos anos e muitos desses pensamentos
acabaram virando documentos basilares na busca pela concretizag¢ao da dignidade da pessoa
humana, como a Magna Carta, em 1215, que limitava o poder dos monarcas ingleses e teve

papel fundamental na criacdo da Constitui¢ao dos EUA, aprovada em 1787.

O momento mais importante, porém, da histéria dos Direitos Humanos se deu entre os anos
de 1945 e 1948, apos a 2* Guerra Mundial. Com o término da guerra, em 1945, os paises
uniram-se buscando restabelecer a paz mundial. Para tanto, 192 paises assinaram a Carta das
Nagoes Unidas e criaram a Organizagdo das Nagoes Unidas — ONU, em 24 de outubro desse
mesmo ano. O principal objetivo da ONU era, além do restabelecimento da paz, evitar uma

nova guerra mundial.

A nomenclatura “Direitos Humanos”, utilizada em ambito internacional, nos tratados, acor-
dos e convengdes, classifica determinados direitos essenciais a existéncia com dignidade de
qualquer ser humano. Utilizada por todas as nagdes, tal expressdo tem como objetivo fazer
com que todos os individuos sejam respeitados igualmente por terem os mesmos direitos. Ja
no Brasil, também utiliza-se o termo “Direitos Fundamentais”, o qual destaca a importincia

destes e dd aos mesmos o reconhecimento institucional através das Constitui¢des.

A convicgdo de que todos os seres humanos tém o direito a ser igualmente respei-
tados pelo simples fato de sua humanidade é a ideia central do movimento em
prol dos direitos humanos.(CORREIA, 2005, p. 98).
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Importante destacar o artigo 5° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o

qual prevé inumeros direitos fundamentais no decorrer de seus setenta e oito incisos.

Humanizagdo pode ser entendida como uma forma mais digna de enxergar o trabalhador, ou

seja, este deve ser valorizado e respeitado enquanto pessoa, pela humanidade que lhe ¢ intrinseca.

Tal conceito nos leva a pensar em algo que deve ser colocado em pratica para que se consiga
humanizar uma coletividade, a ética. Esta, por sua vez, leva o ser humano a pensar na felici-

dade como uma conquista coletiva e nao individual.

Muitas empresas acreditam que o trabalhador é apenas um meio para que se alcance o lucro
almejado, ndo enxergam que a vida de cada homem e mulher que se dedica aquele trabalho

ndo se resume ao ambito profissional, isso desumaniza o ambiente.

O empregado ndo pode ser encarado como uma maquina, deve-se valorizar o relacionamen-
to interpessoal, as necessidades humanas e a ética. Dessa forma, ndo apenas o trabalhador

sera beneficiado, como também a empresa e a sociedade em geral.

Humanizar uma empresa, um ambiente de trabalho, é investir na principal matéria-prima
para que se alcance o sucesso profissional tdo almejado, e esta matéria-prima se chama “gen-
te”. Profissionais respeitados e valorizados possuem mais capacidade de agregar valores e de

gerar resultados.

Importante citar o pensamento de MORGAN em Imagens da organizagdo, 1996:

“a natureza verdadeiramente humana das organizagdes é a necessidade de construi-la em

funcao das pessoas e nao da técnica”

Destaca-se, ainda, o conceito de empresa humanizada por VERGARA e BRANCO em Empresa

humanizada: a organizagdo necessdria e possivel, 2001:

(...) aquele que (...) agrega outros valores que nio somente a maximizagdo do
retorno para os acionistas. Nesse sentido sdo mencionadas empresas que, no am-
bito interno, promovem a melhoria na qualidade de vida e de trabalho, visando
a construgdo de relagées mais democrdticas e justas, mitigam as desigualdades e
diferengas de raga, sexo ou credo (e ndo apenas em tais aspectos), além de con-

tribuirem pera o desenvolvimento e crescimento das pessoas.
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Pode-se dizer que na humanizagdo de um ambiente laboral, obrigatoriamente, deve-se ter
os direitos humanos como basilares, sendo estes, essenciais para a cria¢cdo de um ambiente
digno e com o minimo de humanidade, tem-se, ainda, que ter em mente o dever que cada
um tem de servir a sociedade a que pertence, e, por fim, ter o cuidado de ndo inverter valores,

uma vez que podemos dizer que vivemos numa sociedade capitalista.
Diante disso, premente se faz citarmos o entendimento abaixo:

Possibilitar a intersec¢do entre a ética, o respeito, dignidade, individualismo entre individu-
os promove a humanizagao. Portanto, vale ressaltar que mesmo a sociedade valorizando o
poder capitalista para sua sobrevivéncia, seja em qualquer campo dos negdcios publicos ou
privados, a questdo sempre voltara para a qualidade da coletividade, tendo o ser humano

como foco principal e riqueza de uma sociedade. (on line, 2010).

Pode-se dizer que a Inclusdo Social caminha ao lado da humanizagao, pois tem como princi-

pal objetivo a busca pela igualdade de direitos e o respeito as diferengas.

Tentando conceituar a inclusdo social, pode-se dizer que compreende o conjunto de com-
portamentos, os quais visam combater qualquer tipo de preconceito, ou de acao que exclua

algum direito pertencente ao ser humano enquanto membro de uma sociedade.

O principio da isonomia é de fundamental importéncia para que se realize a inclusdo social,

uma vez que o mesmo prevé que devemos tratar de forma igual os iguais e desigual os desiguais.

A atual realidade ainda estd bastante distante do que se considera uma sociedade verdadei-
ramente inclusiva, entretanto, algumas ag¢des buscando progresso nesse sentido sao criadas e
estimuladas através de politicas publicas e marcos legais e historicos. Pode-se citar como exem-
plo o decreto criado pela ONU (Organizagao das Nagdes Unidas), em 1981, o qual assegura as

pessoas portadora de alguma necessidade especial os mesmos direitos que os outros cidadaos.

A Constituicao Federal de 1988 é bastante inclusiva, principalmente se comparada ao periodo e
as constitui¢oes que lhe antecederam. A atual carta magna foi promulgada logo apds um longo

periodo ditatorial, sendo esta o inicio de uma nova caminhada em busca da democracia.

A Carta de 1988 institucionaliza a instauragdo de um regime politico democrd-
tico no Brasil. Introduz também indiscutivel avango na consolidagado legislativa

das garantias e direitos fundamentais e na protegio de setores vulnerdveis da
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sociedade brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganham relevo extraor-
dindrio, situando-se a Carta de 1988 como o documento mais abrangente e por-
menorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil (PIOVESAN,
1997, p. 55).

No entanto, ¢ de extrema importancia que os drgaos publicos, as familias, as escolas e os
meios de comunica¢do promovam campanhas buscando a inclusdo social diariamente. Faz-
-se necessario que as novas geragdes participem de programas inclusivos independentemen-
te de possuir qualquer tipo de necessidade especial e que estudem os fatos historicos de nossa

sociedade, para que ndo se repitam os erros anteriormente cometidos.

Diante disso vale sempre lembrar o que disse Carlos Drummond de Andrade em sua poesia

“Nosso Tempo”: “Mas ainda é tempo de viver e contar. Certas histdrias ndo se perderam”.

14.2 SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS: CONCEITO E
CARACTERISTICAS

Os Servigos Sociais Autdbnomos, também conhecidos como Sistema S, estao compreendidos
dentro da classificacao “Entes de cooperacao” ou “Entidades paraestatais’, uma vez que nao
fazem parte da Administracdo, mas atuam ao lado desta, quando do desempenho de ativi-
dade de interesse publico. Alguns estudiosos costumam dizer que tais servigos seriam um

“Longa manus” do Estado.

Tais Entidades sdo pessoas juridicas de direito privado, entretanto aplicam-se a estas algumas
regras criadas para as pessoas juridicas de direito publico. Isso porque os servigos sociais

autdénomos exercem atividades de interesse publico.

Destaca-se os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, em Direito Administrativo Brasileiro,
2008, p.68.

As entidades paraestatais sdo auténomas, administrativa e financeiramente,
tém patrimonio proprio e operam em regime da iniciativa particular, na forma
de seus estatutos, ficando sujeitas apenas a supervisio do 6érgdo da entidade es-

tatal a que se encontrem vinculadas, para o controle de desempenho estatutdrio.
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Criados exclusivamente por lei, visam prestar juntamente com o Estado os servigos publicos

de primeira necessidade, sendo estes, educagio, saude, lazer e assisténcia social.

Mantidos por dotagdes or¢amentdrias ou contribui¢des parafiscais, ndo possuem fins lucra-
tivos, ou seja, tudo que for arrecadado deve ser investido em seus proprios programas de

assisténcia. Por esse motivo, sao fiscalizados pelo Tribunal de Contas da Uniao.

Vale ressaltar o que diz José dos Santos Carvalho Filho na sua obra Manual de Direito Admi-
nistrativo, 2006, p.437.

As pessoas de cooperagdo governamental dedicam-se, jd vimos, a exercer ativida-
des de amparo a certas categorias sociais, podendo dizer-se, em virtude desse fato,
que desempenham servigos de utilidade puiblica.

Assim, seu objetivo estd distante daquele perseguido pelos setores empresariais e nio
se reveste de qualquer conotagdo econdmica. Nesse ponto, alids, assemelham-se ds
fundacoes. E, tal como estas, ndo podem alvitrar fins lucrativos, proprios de empre-
sas que exploram atividades econdmicas. Os valores remanescentes dos recursos que
a elas sao distribuidos constituem superavit (e ndo lucro) e devem ser revertidos para
os mesmos objetivos, visando a sua melhoria, aperfeicoamento e maior extensdo.

Trata-se, enfim, de entidades de cardter ndo-econdmico.

Pode-se citar como alguns exemplos de servigos sociais autdbnomos: SESC (Servigo Social
do Comércio); SEST (Servico Social do Transporte); SEBRAE (Servigo Brasileiro de Apoio
as Micro e Pequenas Empresas), entre outros. Porém, neste trabalho dar-se-a énfase ao SESI

(Servigo Social da Industria) e ao SENAI (Servico Nacional de Aprendizagem Industrial).

O SESI foi criado em 1° de julho de 1946 através do Decreto-Lei n® 9403, assinado pelo entao
Presidente da Republica, Eurico Gaspar Dutra, e estimulado pelos empresarios Roberto Simon-
sen e Euvaldo Lodi, ambos deram grande contribuigao ao alertar o governo para a necessidade
de estimular a integracdo e a solidariedade entre patroes e empregados. Enfatiza-se que, mesmo

hd mais de 60 (sessenta) anos atras, os citados empresarios ja tinham uma visdo humanistica.
Ressalte-se o artigo 1°, caput e §1° do Regulamento do Servico Social da Industria — SESI, in verbis:

Art. 1° O Servigo Social da Industria (SESI), criado pela Confederagdo Nacional
da Industria, a 1° de julho de 1946, consoante o Decreto-lei n° 9.403, de 25 de

junho do mesmo ano, tem por escopo estudar, planejar e executar medidas que
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contribuam, diretamente, para o bem-estar social dos trabalhadores na indus-
tria e nas atividades assemelhadas, concorrendo para a melhoria do padrio de
vida no pais, e, bem assim, para o aperfeicoamento moral e civico, e o desenvol-
vimento do espirito de solidariedade entre as classes.

§ 1° Na execugdo dessas finalidades, o Servigos Social da Induistria terd em vista,
especialmente, providéncias no sentido da defesa dos saldrios reais do traba-
lhador (melhoria das condigoes da habitagdo, nutrigio e higiene), a assisténcia
em relagdo aos problemas domésticos decorrentes das dificuldades de vida, as
pesquisas socio-econdmicas e atividades educativas e culturais, visando a valo-

rizagdo do homem e aos incentivos a atividade produtora.

O Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, por sua vez, foi criado em 1942,
nos termos do Decreto-lei 4.048, com foco na Educa¢ao Profissional e no desenvolvimento da
tecnologia e da inovagao. Os empresarios vislumbraram que para melhorar as industrias e seus

produtos, teriam que investir nos trabalhadores proporcionando capacita¢ao e conhecimento.

14.3 A IMPORTANCIA DA FUNCAO SOCIAL DO SESI E DO
SENAI VISANDO A HUMANIZACAO E A INCLUSAO SOCIAL

Conforme constatado anteriormente, ndo se pode falar em democracia, progresso, muito
menos em qualidade de vida, sem ter em mente, a todo momento, os Direitos Humanos
como minimo necessario para se alcangar algo com dignidade. Tais Direitos sdo garantidos
pela nossa atual Constitui¢do, sendo inerentes a todo cidadao e alcan¢ados através das cha-

madas atividades de interesse publico.
Destaca-se o artigo 6° da CF/88 (grifos nossos):

Art. 6°. Sao direitos sociais a educagado, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e

a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.
A humanizagio e a inclusio social sio os meios eficientes para alcangar, sem restricoes, tais direitos.

O empregador inteligente busca investir na qualidade de vida dos seus empregados para

conseguir os melhores resultados em seus negdcios. Um empregado valorizado, respeitado e
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com conhecimento, trabalha com prazer e atinge as melhores metas, vale ressaltar, com saude
fisica e mental. Gerando mais lucros e menos despesas ocasionadas por faltas causadas por

doengas laborais e psicosociais.

E partindo desse tipo de pensamento que se entende a importancia do SESI e do SENAI para

toda a sociedade, desde empregadores, empregados, até os familiares destes.

A missao do SESI é voltada para o exercicio da responsabilidade social em busca da qualida-
de de vida dos trabalhadores das industrias e seus dependentes através da educagio, saude e

lazer. Conforme pode-se constatar nos artigos 3°, 4° e 5° do seu Regimento, in verbis:

Art.3° Constituem metas essenciais do SESI:

a) a valorizagdo da pessoa do trabalhador e a promogdo de seu bem-estar social;
b) o desenvolvimento do espirito de solidariedade;

c) a elevagao da produtividade industrial a atividades assemelhadas;

d) a melhoria geral do padrdo de vida.

Art.4° Constitui finalidade geral do SESI: auxiliar o trabalhador da industria e
atividades assemelhadas e resolver os seus problemas bdsicos de existéncia (saui-
de, alimentacdo, habitagdo, instrugdo, trabalho, economia, recreagdo, convivén-
cia social, consciéncia sécio-politica).

Art. 5° Sdo objetivos principais do SESI:

a) alfabetizagdo do trabalhador e seus dependentes;

b) educagio de base;

¢) educagdo para a economia;

d) educagdo para a saude (fisica, mental e emocional);

e) educagdo familiar;

f) educagio moral e civica;

g) educagio comunitdria.

O SENAI visa promover a educagido profissional, valorizando talentos, gerando empregos e

melhorando a qualidade das nossa industrias através de profissionais capacitados e atualizados.

A fungdo social do SESI e do SENAI ¢é direcionada principalmente para educagao, saude e la-
zer, varios programas e cursos sao postos a disposi¢ao dos trabalhadores das industrias, seus

dependentes e, em alguns casos, a populagdo em geral.
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Tais servicos devem ser prestados com bastante cautela, visando sempre o ser humano, sua
inclusdo no ambiente laboral e na sociedade. Pode-se citar alguns exemplos de comporta-
mentos e agdes que aqueles que compdem o SESI e o SENAI devem seguir para que se busque

sempre atingir a fungdo social a que se propds tais entidades.

Virias sdo as situagdes com as quais um colaborador do SESI e do SENAI, ou um empre-
gador, se depara no dia a dia e que requer que seja resolvida da forma mais justa possivel e
visando sempre o principal objetivo dos entes em questdo, ou seja, a busca da qualidade de

vida dos trabalhadores. Passa-se a narrar algumas das referidas situagdes.

Antes de se contratar determinada empresa para prestar servio, deve-se exigir a Certiddo
Negativa de Débitos Trabalhistas - CNDT, pois como contratar empresa que nao paga os
direitos dos seus empregados se a missao principal daqueles que compdem o Sistema S é

proporcionar melhores condi¢des para os trabalhadores?

Outros exemplos sdo: incentivar os empregadores a aderir aos programas em Seguranga no
Trabalho, a pratica da ginastica laboral durante o expediente e as campanhas de vacinagao
postas a disposi¢do dos trabalhadores das industrias. A pratica de selecao para captagao de
novos colaboradores, valorizando, desta forma, o principio da isonomia, da publicidade, da

impessoalidade e da moralidade.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT prevé, juntamente com a Constituigdo Federal
de 1988, varios direitos sociais, os quais buscam a dignidade da pessoa do trabalhador. Toda
e qualquer relacao de trabalho entre empregador e pessoa fisica, que possua subordinacao,
onerosidade, habitualidade e pessoalidade, deve ser regida pela CLT para que seus direitos

sejam respeitados.

Cite-se as brilhantes palavras de Amauri Mascaro Nascimento:

O Direito do Trabalho avanga no caminho iniciado com a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, aperfeicoando-se para que tenha condicoes efetivas de
oferecer meios de defesa do que o homem tem de mais importante, que sdo os

seus direitos fundamentais.

Agindo desta forma o SESI e o SENAI além de valorizar o trabalhador, atingir o contetido

finalistico de seus objetivos, ainda serve como exemplo para os empregadores em geral.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de todo o trabalho prestado pelo SESI e pelo SENAI ha mais de 60 anos, conclui-se
que a real democracia ainda nao foi alcangada, e, que o caminho ¢é longo. Os servigos pres-
tados pelo SESI e pelo SENAI sao de interesse publico e de primeira necessidade para que se
possa viver com dignidade. Deve-se aperfeigoar os servigos prestados por tais entes, junta-

mente com mais investimentos e valoriza¢ao, principalmente pelos empregadores.

Somente apds a aceitagdo de que os direitos humanos, a humanizagao e a inclusao social sdo
essenciais para que se proporcione qualidade de vida aos trabalhadores e seus familiares,
valorizando cada vez mais os servigos prestados pelos que compdem o Sistema S, a industria

brasileira alcangara melhores resultados.

Faz-se extremamente necessario a visualizagao, pelo empregador, do empregado como ser
humano com necessidades reais e iminentes de saide, educagao, lazer, seguranca, valoriza-

¢do e capacitagdo para que traga bons resultados e gere o lucro desejado.
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INTRODUCAO

A prova pericial é conhecida como a rainha das provas, entretanto, por conta de sua analise
técnica, tem sido por mutio tempo relagada ao conhecimento dos técnicos, atuando os advo-

gados como leitores e interpretadores do quanto lhes fosse favoravel ou nao o laudo.

Entretanto, tendo em vista a prdpria falibilidade humana, e que a maioria dos laudos por
mais esteticamente apreciavel, possui erros crassos que podem definir e até modificiar o re-
sultado de um processo, muitas vezes resultando em prejuizos absurdos para as empresas,
constata-se a necessidade de aproximar o advogado da prova técnica, incluindo assistentes
técnicos profissionalizados ou pelo menos juridicamente instruidos para compor e efetiva-

mente, fazer valer a fungdo da pericia.

O contraditdrio da pericia deve ser feito tecnicamente, e esta é a importancia do assistente técnico.

15.1 DA PROVA PERICIAL

Ao longo do processo judicial, muitas provas podem ser produzidas, em respeito ao Principio
da Ampla Defesa garantido pela Constitui¢ao Federal. As partes podem langar mao de provas
documentais, testemunhais, depoimentos da parte contraria, e ainda, da pericia, que é defi-
nida como um conjunto de procedimentos técnicos que tem por objetivo o esclarecimento de

um fato de interesse da Justica.

Pericia ¢ a atividade concernente a exame realizado por profissional especialista, legalmente
habilitado, destinada a verificar ou esclarecer determinado fato, apurar as causas motivadoras
do mesmo, ou o estado, a alegacao de direitos ou a estimagdo da coisa que ¢ objeto de litigio

Oou processo.

Dentre os varios meios produtores de prova no direito, a pericia se destaca como um meio
especial, na qual o concurso de um profissional especialista na area em questao faz-se neces-

sario para o esclarecimento de fatos técnicos.

A participagdo do perito judicial como auxiliar da justi¢a, de acordo com art. 139 do Cédigo
de Processo Civil, ¢ de grande importancia na prestagao jurisdicional quando a prova do fato

depender de conhecimento técnico ou cientifico.

267



268

10°ENCONTRO
NACIONAL*

ADVOGADOS«
ISTEMA INDUSTRIA

A Prova Pericial é disciplinada pelos artigos 420 a 439 do Cédigo de Processo Civil. No pro-
cesso trabalhista, a pericia, ¢ regida pela lei processual trabalhista e subsidiariamente pelo

Cddigo de Processo Civil (art. 8 da CLT, paragrafo tnico).

A fungido da prova pericial é a de transformar os fatos relativos a lide de natureza técnica ou

cientifica, em verdade formal, em certeza juridica.

A crescente e continuada complexificagao de nossa sociedade tecnoldgica exige cada vez
mais a tradugdo do que é técnico de forma a ser entendido por todos. A analise técnica do

caso ird trazer a luz a veracidade de fatos ou circunstancias.

O perito a fim de produzir a prova técnica devida deve apurar os fatos, solicitar documen-
tos, verificar o local, ou seja, efetivar todas as agdes necessarias para que a prova técnica seja
substancial e robusta. Ha que se deixar claro que a pericia deve nao sé analisar a existéncia ou

ndo de lesdo ou dano, mas verificar se houve nexo entre a lesdo e a atividade desempenhada.
Morais e Franga (2000, p.29) definem pericia como sendo:

Do latim perita (habilidade, saber), que na linguagem juridica, designa, no seu
sentindo lato, diligéncia, realizada por peritos, a fim de se evidenciar determina-
dos fatos. Significa, portanto, pesquisa, exame acerca da verdade dos fatos, efetu-

ada por pessoa de reconhecida habilidade ou experiéncia na matéria investigada.

Pela definigio D’ Aurea (1962, p.134), a pericia é o testemunho de uma ou mais pessoas téc-
nicas, no sentido de fazer conhecer um fato cuja existéncia nao pode ser acertada ou juridi-

camente apreciada, sendo apoiada em especiais conhecimentos cientificos ou técnicos.

O perito ndo tem a obrigatoriedade de uma formacao juridica, porém para o bom desempe-
nho do trabalho ha necessidade em conhecer no¢oes de direito, principalmente quanto ao

intuito da prova.

A pericia deve ser requerida pelas partes, nos momentos propicios, nao obstante poder o Juiz
determinar a produgdo de quaisquer diligéncias que entenda necessarias para o seu conven-
cimento sobre o objetivo da causa. E na fase de saneamento do processo que hé o deferimen-
to da realiza¢ao do exame pericial. Nesta fase, as partes tém o prazo de cinco dias para, se
quiserem, nomear seus assistentes técnicos e formular os quesitos iniciais a serem respondi-

dos pelo perito do Juizo, protestando desde ja pela apresentacdo de quesitos suplementares.
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A apresentacdo dos quesitos suplementares sera requerida durante a diligéncia pericial, ou
seja, antes de efetuada a entrega do laudo, nos termos do artigo 425 do Cédigo de Processo
Civil. Apds a entrega do laudo, as partes somente poderao formular quesitos para esclareci-
mentos acerca do seu contetido, nos termos do artigo 435 do Cddigo de Processo Civil, ndo

se confundindo, portanto, com quesitos suplementares.

E importante salientar, que conforme o art. 423 do C6digo de Processo Civil, que aos peritos
se aplicam os motivos de impedimento e suspei¢do previstos nos artigos 134 e 135 do Cédigo
de Processo Civil, conforme previsto no artigo 138, inciso III, do mesmo diploma. Zela tal

artigo pela imparcialidade dos peritos e dos outros auxiliares do Juizo.

A semelhanca do Juiz, que podera se isentar de julgar um determinado processo, também o

perito poderd e devera abster-se.

O perito devera cumprir escrupulosamente o encargo que lhe foi conferido, podendo, para o
desempenho de sua funcio, utilizar-se de todos os meios necessarios, ouvindo testemunhas,
obtendo informagdes, solicitando documentos que estejam em poder de parte ou reparti¢oes
publicas, bem como instruindo o laudo com plantas, desenhos, fotografias e quaisquer outras

pegas de acordo com o artigo 429 do Cédigo de Processo Civil.

Deve o perito judicial ter a necessaria visao sistémica das diferentes disciplinas envolvidas
nas demandas judiciais, além do Direito, para que possa desempenhar regularmente e a con-

tento suas atividades.

Espera-se do perito que, além de ter conhecimento técnico suficiente para o desempenho da fun-
¢do, tenha também facilidade de expressar-se clara e concisamente, habilidade no trato de conflitos,

conhecimentos juridicos, experiéncia em produgao de prova pericial, e sobretudo, imparcialidade.

Entretanto, o que se verifica na maioria dos processos sdo laudos eivados de erros, parcialidade,
premissas equivocadas, controversos e muitas vezes, atecnias: utilizacao de documentos dupli-
cados ( gerando valores maiores do que os devidos), baseando-se em simples alegagdes sem
comprovagao; nao averiguacao de documentos apresentados, averiguagiao de documentos nu-

los ou, no minimo, sem suporte técnico juridico, falta de diligéncias, exame apurado e atengao.

Muitos peritos nao possuem conhecimentos juridicos e confundem alegag¢des com fatos cul-
minando que pericias nulas de pleno direito, e que podem culminar com prejuizos absurdos

para uma das partes.
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O perito judicial é ser humano sujeito a falhas e erros, razdo pela qual os laudos técnicos devem

ser objeto de analise apurada pelos advogados, e técnica, por parte dos assistentes técnicos.

Infelizmente, embora os juizes nao estejam obrigados a seguir os laudos, o fato é que a simples
impugnacao de laudo efetivado por advogado sem suporte de um técnico, sera vista pelo juiz

como objeto mais parcial do que o préprio laudo, haja vista a prépria fungao do advogado.

Até o momento a maijoria dos advogados nao percebeu o enorme valor desses assistentes, o que

pode ser observado por quesitos inadequados e a auséncia dos profissionais no dia da pericia.

A participagdo conjunta de advogados e assistentes técnicos pode evitar muitos prejuizos e

até alterar antes da efetivagdo do laudo ou mesmo depois, as conclusdes do perito.

15.2 DOS ASSISTENTES TECNICOS

Os assistentes técnicos sdo de confianga das partes, nao sujeitos a impedimento ou suspeicao,
servindo de elo de ligagao entre o representante da parte e o Juiz, na identificagao e fiscaliza-
¢do0 dos dados observados pelo perito no momento da diligéncia ou, com a finalidade poste-
riormente, de apontarem em seus pareceres, possiveis falhas ou omissdes no laudo pericial

que possam alterar ou até mesmo invalidar a conclusao do perito.

Da mesma importancia do mister atribuido ao perito nomeado pelo juizo, reveste-se a fungao
do perito assistente, o qual possibilita que se instaure o contraditério na matéria técnica, para

que ndo reine absoluto o entendimento do perito nomeado pelo Juizo.

A indicagao de perito assistente é de fundamental importancia para dar seguranca e eficiéncia a
produgéo da prova pericial, desde a feitura em conjunto com os advogados dos quesitos a serem
respondidos, passando pela interface com o perito, troca de e-mails, participagao nas diligén-

cias, troca dos pareceres e inclusive nas eventuais impugnagdes apresentadas relativas ao laudo.

Ha, por outro lado, a necessidade dos profissionais que atuam nesta area, de um certo conhe-
cimento da legisla¢do e dinamica processual, para que possam ter claras as possibilidades e

limites de sua atuacao.
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Em verdade, muitas empresas cometem o erro de indicar como assistentes técnicos profissionais
dos seus quadros, em fungao de suas habilidades técnicas, sem dar o suporte juridico necessario
para efetivagdo de seus pareceres, resultando em pareceres incompletos, pouco elucidativos e

imprestaveis para defesa em juizo. Ou seja, o profissional é muitas vezes subaproveitado.

Ou seja, o profissional ndo tem conhecimento juridico do que é uma pericia, nem tem conheci-
mento de seus prazos, suas funcoes e a real necessidade de sua participacao. Poucas vezes se con-

segue, com base nesses pareceres, reverter um laudo pericial contrario aos interesses da empresa.

Tampouco o assistente deve se resumir a repetir as alegagoes de seus advogados, vez que a
técnica ( seus conhecimentos em medicina, engenharia, contabilidade, quimica, psicologia,

etc,) deve caucionar e embasar cada uma de suas afirmacgdes.

Os assistentes técnicos podem ser profissionais contratados para este fim, muitas vezes pe-
ritos profissionais, ou podem ser os profissionais colaboradores da prépria empresa, mas,
neste caso, precisam de maior aten¢ao por parte dos advogados, pois a mesma desenvoltura

requerida dos peritos oficiais é também necessaria aos assistentes.

Os assistentes periciais contratados por conta de seu conhecimento técnico e habilidades em
efetivar pericias, podem ser um investimento valido e recompensador, pois pericias podem
ser anuladas e o juiz pode acatar o parecer do assistente técnico, em prol do perito judicial,

com base em laudo rigorosamente bem fundamentado.

O Recurso Especial n° 1.133.126 - SP (2009/0153737-7), cujo ministro relator foi o dr Arnal-
do Esteves Lima, em que eram partes o Esp6lio de Jodo Kuhn e 0 Departamento de Aguas e
Energia Elétrica do Estado de Sao Paulo, decidiu pela manuteng¢do do acérdao do Tribunal
de origem que anulou o laudo pericial e acatou o laudo do assistente técnico do réu, pelos

seguintes fundamentos:

De outra parte, ndo dispondo os autores das informagoes necessdrias para a
liquidagdo na forma determinada pelo Juizo, e nem se obtendo os elementos
necessdrios por outra maneira, segue-se que, como unica solugdo viavel para a

fixagdo do valor indenizatdrio, nestes autos, é de ser adotada a avaliacdo feita

pelo assistente técnico do réu, conforme por ele demonstrado as fls. 1.062/3.

Diante de todas essas consideragoes, e novamente ressaltando-se que o lau-

do do perito oficial jd foi definitivamente rechacado (e juntamente com ele

o laudo do assistente dos autores, porque baseado nas mesmas equivoca-
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das premissas), fixo o valor da indenizagdo a ser paga pelo aqui réu em R$

2.500.000,00 (dois milhoes e quinhentos mil reais), valor este vdlido para a data
de 05 de outubro de 1998, data do laudo de fl. 1063. Tal valor serd pago pelo réu
com atualizagdo desde a data acima fixada, segundo os critérios adotados no

julgado exequendo. ( grifo nosso)

No caso acima exemplificado, o valor fixado com base no laudo do assistente técnico do Réu,
de R$ 2.500.000,00 ( dois milhdes e quinhentos mil reais), representava apenas 20% ( vinte

por cento) do valor originalmente apresentado pelo Perito Judicial.

Muitas vezes, a experiéncia profissional desses profissionais pode elucidar e ajudar nas te-
ses juridicas, fomentando tecnicamente cada alegagdo. Empresas como Ampla, Coca-Cola,
UOL, Embratel, Vale do Rio Doce, Pepsi, grandes construtoras, varias multinacionais e al-
guns escritdrios de advocacia tem utilizado a contratagdo de assistentes técnicos profissionais

qualificados e sob indica¢ao do préprio mercado, como parceiros nos processos judiciais.

O perito assistente deve defender o interesse da parte que o contratou para o deslinde do pro-
cesso da forma mais favoravel possivel, dentro dos limites da legalidade e da razoabilidade,

atendendo ainda aos principios da ciéncia técnica da qual faz parte.

A sua fungdo ¢ acompanhar o desenrolar da prova pericial, apresentar sugestoes, documen-
tos, conversar com o perito antes e durante a diligéncia, opinar tecnicamente, sempre com
cordialidade e urbanidade. Bem como criticar o laudo do perito e apresentar as hipdteses

possiveis, técnica e juridicamente sustentaveis.

A Prova Pericial é disciplinada pelos artigos 420 a 439 do Codigo de Processo Civil. De
acordo com o artigo 433 do Cddigo de Processo Civil o assistente técnico tem dez dias apos
o protocolo do laudo para apresentar seu parecer, quando entao apresentara uma analise

aprofundada do trabalho pericial.

No processo trabalhista, o artigo 3o da Lei n. 5.584, de 26.06.70, estabelece que a pericia serd
realizada por perito inico designado pelo juiz, que fixara o prazo de entrega do laudo. No pa-
ragrafo unico do referido artigo, fica estabelecido que as partes poderdo indicar os assistentes

técnicos, cujo laudo sera apresentado no mesmo prazo do Perito.

Portanto, o assistente podera entregar seu laudo, em separado, dentro do prazo do perito ofi-

cial (art. 30, paragrafo tinico da Lei n. 5.584) ou oferecer pareceres sobre a situagao (art. 433
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do Cédigo de Processo Civil). Todavia, nada substitui a diligéncia em conjunto e a discussao
técnica, haja vista que os esclarecimentos no momento da diligéncia podem influenciar e até

alterar o resultado de uma pericia.

15.3 DOS ADVOGADOS E A PROFISSIONALIZACAO DOS
ASSISTENTES TECNICOS

Conhecedor da importancia do laudo apresentado pelo assistente técnico, o advogado tem
papel fundamental na insercao deste profissional no processo, a fim de que o profissional
possa ser utilizado de forma eficaz, sobretudo se o assistente técnico nao tem conhecimento

dos aspectos juridicos.

As reunides com os assistentes comegam antes mesmo de eventual ingresso da a¢do, ou na fase

da contestagao, pois o parecer preliminar dos mesmos pode elucidar e ajudar na tese juridica.

Quanto mais elucidativo, com fotos, mapas, documentos, anexos, curriculo do profissional,

ainda que resumido, objeto, premissas e principios adotados, maior credibilidade o laudo passa.

A participagao na fase dos quesitos é imprescindivel, haja vista que a discussdo entre advo-
gados e técnicos resulta em perguntas rigorosamente técnicas , direcionando a resposta do

perito ou possibilitando impugnagdo em caso de resposta dubia, omissa ou equivocada.

A participagao do assistente técnico é ativa, haja vista que pode e deve entrar em contato com
o perito judicial, oferecer documentos, debater sobre a pericia. Inclusive é comum os peritos
enviarem aos assistentes o laudo antes da sua apresentagdo, garantindo assim, a apresentacao
de quesitagdo suplementar. Apenas os quesitos de esclarecimento podem ser apresentados

apos a apresenta¢ao do Laudo Pericial em Juizo.

Nao pode haver melindres entre advogados e assistentes, de modo que o laudo do assistente
técnico deve ser revisto junto com os advogados vérias vezes se preciso, para evitar que pala-
vras sejam interpretadas de forma diversa da pretendida, bem como eventual risco juridico.
A questao técnica nao pode ser gerida pelo advogado, sob pena de tornar o laudo técnico e
imprestavel. Entretanto, a discussao técnico-cientifica e a técnico-juridica é salutar e necessa-
ria. As pegas juridicas também podem ser enviadas ao assistente, quanto mais conhecimento

do processo, maior possibilidade de éxito.
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15.4 DA EXPERIENCIA DO SESI/DR-CE e SENAI/CE

O SESI/DR-CE e SENAI/CE indica como assistentes técnicos profissionais do quadro de cola-
boradores, como engenheiros e médicos do trabalho, por exemplo. Apesar desses profissionais
efetivarem laudos rotineiramente em seu exercicio profissional os laudos dos assistentes técnicos

eram pouco elucidativos, muito resumidos e sem a preocupacao de se fazer entender pelo Juiz.

Os resultados das pericias, infelizmente, nao era favoravel em sua grande parte, e muito disso
se deve aos erros de premissa dos peritos judiciais, bem como a parcialidade dos mesmos.
Como os assistentes nao eram preparados para lidar com discussdes juridicas, havendo in-
clusive, por desconhecimento, certo receio de conversar com os peritos judiciais, a participa-

¢do dos mesmos no processo nao foi efetivamente aproveitada.

Entretanto, a situagdo mudou e cada processo agora ¢é analisado com os advogados e o assis-
tente técnico com bastante antecedéncia, quando da contestagdo o assistente apresenta laudo
que fomenta a defesa e que sera ordinariamente examinado pelo juiz e pelo perito, nos garan-

tindo inclusive entendimento da defesa técnico-cientifica, antes mesmo da pericia.

Em caso recente, envolvendo pericia quanto a insalubridade processo n°. 0000622-
70.2011.5.07.0004, em que sdo partes Sebastido da Silva e SESI/DR-CE, em tramite na 4 Vara
do Trabalho de Fortaleza, o assistente técnico compareceu ao local dias antes, efetuou fotos,
conversou com os colaboradores, alterou determinadas rotinas e quando da efetiva pericia par-
ticipou ativamente da diligéncia e trocou e-mails com a perita. Aguarda-se uma pericia favo-

ravel, mas o laudo pericial ja esta pronto para apresenta¢do, com anexos, fotos e documentos.

No processo N° 0000404-18.2012.5.07.0032, também envolvendo pedido de adicional de in-
salubridade, em que sdo partes Francisco Maciel de Almeida e SESI/DR-CE em tramite na 1
Vara do Trabalho de Maracanau, o assistente técnico efetivou o mesmo procedimento descri-
to acima, e inclusive sanou diversos questionamentos por parte do perito, que informou que

baseara parte de seu laudo nos pareceres apresentados por ocasido da contestagao.

A nova parceria implementada entre advogados e assistentes esta gerando frutos nao apenas
junto as pericias, mas na atuagdo preventiva do contencioso, vez que os assistentes verifi-
cando potencial de risco estdo comunicando ao juridico e tomando providéncias com visao

juridica e ndo apenas técnica.
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Os proprios laudos técnicos dos assistentes passaram a ser minuciosos, focando nos erros

observados no laudo pericial.

Como por exemplo o Laudo apresentado no processo n° 0000638-58.2011.5.07.0024, movido
pela Sra. Idelzuite Venancio Pimentel, contra o Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial
(SENAI/CE), em que foram observados a parcialidade do perito, os erros de premissa, a
consideracdao de documentos unilaterias e imprestaveis, a controvérsia e a falta de diligéncia,

$endo vejamos:

Da Parcialidade

(...)O Ilmo. Perito considerou as fotos de uma cadeira apresentada pela Recla-
mante como elementos de prova. Entretanto ndo procurou ir ao local verificar
a existéncia e a utilizacdo de moveis e equipamentos quebrados pela equipe de
colaboradores do Reclamado. Ndo ha indicio de que a cadeira em questdo fosse
de propriedade do Reclamado, ou que efetivamente fosse utilizada pela Recla-
mante. A pericia so pode se ater a fatos comprovados e néo a conjecturas ou
alegagées.As fotos foram produzidas pela propria autora, de forma unilateral.
Sendo assim, é obivo que poses e trejeitos podem ser caracterizados para efetivar
a foto, bem como apresentar cadeira estranha ao ambiente de trabalho. (...) 0
Ilmo. Perito ndo examinou o local, ndo verificou o tipo de servigo efetivado pela
Autora e quem a substituiu, nem analisou

os fatos fisicos, quimicos e ergondémicos (objeto da pericia) e, por isso, nio con-

seguiu as informagoes suficientes para responder ao quesito. Mas, de outro lado,
atestou no quesito 6 formulado pelo Juizo, que a postura da Autora e o aciimulo
de tarefas foram responsaveis pelo aparecimento da doenga. Tratando as partes
com dois pesos e duas medidas. Sendo certo que até o diagnéstico de LER sem
andlise dos fatores ergondmicos afronta a legislagdo pertinente e o mérito do
diagnéstico.

Falta de diligéncia

(..)O Ilmo Perito ndo informa qualquer investigacio ou andlise da vida da au-
tora fora das dependéncias do Reclamado, agindo como se sé o trabalho pudesse
ser o causador da suposta doenga, quando, atesta que lesoes deste tipo podem
ter causas diversas que o trabalho. Sendo mais uma vez parcial, em suas con-

clusoes e respostas.
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Das contradigoes

(...)Ora, se a ultra-sonografia é exame adequado para verificar patologias mus-
culoesqueléticas, e foi devidamente realizada atestando a normalidade apenas
08 (oito) dias apds o atestado médico firmado em 25.08.2010 determinando
afastamento por tendinite por 30 (trinta) dias. Como afirmar categoricamente
a existéncia de LER se o exame foi categorico em descartar?( Laudo apresen-

tado pelo assistente técnico do SENAI fls 80 a 92 dos autos)

15.5 CONSIDERACOES FINAIS

A pericia ¢ uma prova muito importante no processo para ser relegada aos peritos. Ha neces-

sidade da participagdo ativa dos assistentes técnicos e instrugdo dos mesmos pelos advogados.

Embora a decisao do juizo nao esteja vinculada a prova técnica, o que se constata na maijoria

dos processos ¢ que nao sendo anulada a pericia, o juiz segue o perito.
Pela experiéncia do SESI/DR-CE e SENAI/CE a participagdo e cooperagdao de advogados e

assistentes tem elevado a chances de pericias favoraveis e ja estd tem apresentado resultados

na prevencao do contencioso.
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16.1 RESUMO

O presente trabalho objetiva estimular a discussao sobre a aplicabilidade das clausulas exor-
bitantes aos contratos firmados pelos Servigos Sociais Autonomos, uma vez que estes geren-
ciam recursos publicos estando obrigados a licitar, além de prestarem servigos e executarem

atividades de interesse publico.

Urge observar que nesta producao serdo utilizados como paradigmas os chamados Servigos
Sociais Autonomos Classicos (SENAI, SENAI, SENAC e SESC), haja vista que estas entida-
des preservam caracteristicas proprias que, a principio, as diferenciam de outras institui¢oes

mais modernas.

16.2 INTRODUCAO

Apenas a titulo introdutdrio, é bom registrar que os Servigos Sociais Autdnomos, conhecidos
como Sistema “S”, conforme ja pacificado na doutrina e na jurisprudéncia, ndo integram a
Administragdo Publica, seja ela direta ou indireta. Tais entidades afiguram-se como verda-
deiros entes de cooperagao com o Estado, haja vista que desenvolvem atividades e prestam

servicos de inequivoco interesse publico.

Instituigoes deste jaez fazem parte do género das entidades paraestatais, ou seja, sao pessoas
juridicas de direito privado que objetivam desenvolver atividades em beneficio da coletivi-
dade, ainda que sob o prisma de normas de cunho juridico-administrativas. Contudo, em

nenhum momento se confundem com os entes estatais.

Assim, resta claro que a entidade paraestatal nao pode ser aquilatada a estatal. De outro lado,
também nao assume o cunho eminentemente privado, apesar da sua natureza juridica. Estas
se encontram em uma verdadeira zona nebulosa, que as imprime um aspecto dicotomico

entre publico e privado.

Seguindo o entendimento supra, imperioso é trazer a baila a licio do saudoso mestre Hely

Lopes Meirelles', que em suas sabias palavras assim definiu os Servi¢os Sociais Auténomos:

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 363.
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... sdo todos aqueles que instituidos por lei, com personalidade de direito privado,
para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissio-
nais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotagoes orcamentdrias ou por con-
tribuigoes parafiscais. Sdo entes paraestatais, de cooperagdo com o Poder Publico,
com administragdo e patrimonio proprios, revestindo a forma de instituicées par-
ticulares convencionais (fundagées, sociedades civis ou associagdes) ou peculiares
ao desempenho de suas incumbéncias estatutdrias. Sdo exemplos desses entes 0s
diversos servicos sociais da industria e do comércio (SENAIL SENAC, SESC, SESI),

com estrutura e organizagdo especiais, genuinamente brasileiras.
Na mesma toada segue o professor Themistocles Brandao Cavalcanti?, literis:

Algumas entidades existem que escapam a estrutura geral dos 6rgdos adminis-
trativo. Sdo organizagdes privadas, mas criadas por lei e que gozam de certas
prerrogativas e a que se atribuem finalidades mais préximas dos servigos puibli-
cos, do que mesmo privados e lucrativos. Ndo se confundem com servico publico
quanto a sua estrutura e subordinagdo aos 6rgdos hierarquizados da adminis-
tragdo, mas dele se aproximam quanto aos objetivos e finalidades... Vivem estas
entidades, dentro da zona cinzenta que sofre a influéncia do direito administra-

tivo, embora privadas, por natureza, origem e estrutura juridica.

Outro ponto relevante é que estas entidades, ndo obstante a natureza de direito privado e sem
fins lucrativos, gerenciam “recursos publicos” oriundos de contribui¢des parafiscais (contri-
buigdes especiais). Tais recursos sao utilizados para o fomento de servigos de interesse publi-

co e social que lhes sdo atribuidos pelos respectivos dispositivos de criagao.

Neste tocante, ressalva merece ser feita, mormente, pois, as entidades em voga nao se prestam
a executar servigo publico, ainda que delegado, mas, sim, atividade privada de interesse pu-

blico, motivo pelo qual sdo amparadas financeiramente pela maquina estatal.

Neste lamiré, em razao de prestarem servico de interesse publico, administrando, in thesi,
“dinheiro publico’, oriundo das contribui¢des parafiscais, e por disporem de mecanismos de
administracao de entidade privada, surgem alguns questionamentos acerca da eventual obri-
gatoriedade dessas entidades aplicarem e observarem regras e principios de direito publico,

assim como ocorre com a propria Administragao Pubica.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 347.



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2012

De acordo com a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, os servigos sociais autonomos,
notadamente pelos motivos acima expostos e por usufruirem de privilégios especificos dos
entes da Administragdo Publica, estdo vinculados a normas semelhantes as da Administra-

¢do Publica, inclusive a fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Uniao - TCU.

E com esteio nesta ultima afirmacio que passamos a andlise dos topicos seguintes.

16.3 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
E CLAUSULAS EXORBITANTES NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Ultrapassados os apontamentos iniciais, torna-se necessario trazer a tona a compreensao de
dois principios fundamentais da Administragdo Publica, quais sejam: Supremacia do Inte-
resse Publico e Indisponibilidade do Interesse Publico, para que s6 em seguida possamos
tratar das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos e, por fim, correlacionar estes

conceitos com o Sistema “S”.

O primeiro principio, de acordo com a doutrina, assegura a superioridade do interesse da

coletividade, estabelecendo a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado.

Tal premissa garante verticalidade nas relagdes entre a Administragdo e os particulares, sentido
contrario das relagdes particulares regidas eminentemente pelo direito privado, em que a rela-
¢do é de horizontalidade. Logo, observa-se que a Administragdo Publica encontra-se, a priori,

em condicdo de superioridade em relagdo aos particulares.

Decerto, tal prerrogativa afigura-se como condigdo indispensavel para que o Estado possa
gerir e confortar os interesses publicos postos em confronto. Para tanto, for¢oso é reconhecer

a desigualdade juridica existente entre a Administragdo e seus administrados.
Apenas como arremate, vejamos a licao dos professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo*:

O principio da supremacia do interesse ptiblico é caracteristico do regime de di-

reito publico e, como visto anteriormente, é um dos dois pilares do denominado

* PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas: 2006. p. 493.
¢ ALEXANDRINO, Marcelo; PAULA, Vicente de. Direito Administrativo Descomplicado. Sao Paulo: Método, 2011. p. 184.
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regime juridico-administrativo, fundamentando todas as prerrogativas especiais
de que dispoe a Administragdo como instrumentos para a consecugdo dos fins
que a Constituigdo e as leis lhe impdem. Decorre dele que, existindo conflito
entre interesse publico e o interesse particular, devera prevalecer o primeiro, tu-
telado pelo Estado, respeitados, entretanto, os direitos e garantias individuais

expressos na Constituicdo ou dela decorrentes.

O principio da indisponibilidade, por sua vez, seguindo ainda a lic¢do dos eminentes profes-

sores pode ser compreendido como:

... um dos dois pilares do denominado regime juridico-administrativo (o outro é
o principio da supremacia do interesse publico, precedentemente estudado). Dele
derivam todas as restrigoes especiais impostas a atividade administrativa. Tais
restri¢bes decorrem, exatamente, do fato de ndo ser a Administragdo Publica
‘dona” da coisa publica, e sim mera gestora de bens e interesse alheios (puiblicos,

isto é, do povo)®

Neste sentido, também preleciona o mestre Celso Anténio Bandeira de Mello® que “as
pessoas administrativas ndo tém, portanto, disponibilidade sobre os interesses ptiblicos con-

fiados a sua guarda e realizagdo”.

Acerca deste principio, for¢oso é abrir um breve paréntese para destacar tratamento dispen-
sado pela doutrina nacional que, seguindo a licao italiana, classificou o interesse publico em

primario e secundario.

Tais preceitos objetivam distinguir as formas de atuagdo da Administra¢ao Publica na defesa
dos interesses aos quais esta diretamente atrelada, seja ele o interesse publico (geral), seja o

interesse da propria entidade enquanto pessoa juridica.

Aqui, mais uma vez, vamos nos valer da licdo do mestre Celso Antonio” que, com clareza

singular, define:

O interesse puiblico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que

cabe a ele promover: justica, seguranga e bem-estar social. Estes sdo os interesses

> ALEXANDRINO, Marcelo; PAULA, Vicente de. Direito Administrativo Descomplicado. Sio Paulo: Método, 2011. p. 186.
¢ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 45-47.
7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 63.
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de toda a sociedade. O interesse puiblico secundario é o da pessoa juridica de
direito publico que seja parte em uma determinada relagdo juridica... Em ampla
medida, pode ser identificado como o interesse do erdrio, que é o de maximizar

a arrecadagdo e minimizar as despesas.

Em linhas gerais, temos que o interesse publico primario apresenta-se com a concretizagao
das politicas publicas estatais, cujos objetivos sao inevitavelmente a satisfacdo dos interes-
ses sociais. Deste modo, nos parece que esse interesse, por compreender o proprio interes-
se social e coletivo, justifica o regime juridico-administrativo dispensado a Administragao,

garantindo-lhe prerrogativas e prote¢des para o atingimento destes objetivos.

Ja o secunddrio decorre do fato de que o Estado também ¢é uma pessoa juridica que pode ter
interesses proprios. Neste caso, o Estado, de fato, atua como se particular fosse na defesa de

interesses eminentemente peculiares e nao coletivos.

Esclarecidas as questdes principioldgicas, passemos a verificagao das clausulas exorbitantes

nos contratos administrativos.

De pronto, torna-se necessario diferenciar os contratos administrativos dos contratos da

Administragéo.

De acordo com a doutrina, os contratos da Administra¢ao sao aqueles firmados entre a Ad-
ministragdo Publica e o particular, sendo que a Administragido neste caso ndo atua verdadei-
ramente como poder publico, de modo que este instrumento passa a ser regido pelo direito
privado. Ja o contrato administrativo é aquele celebrado pela Administragdo Publica, inves-
tido desta condi¢do, com base em normas de direito publico, com o proposito de satisfazer o

interesse publico.

Apesar dos esclarecimentos, vamos nos ater apenas aos Contratos Administrativos, ante a
estreita relacdo destes com os contratos firmados pelas entidades do Sistema “S”, como vere-

mos mais adiante.

Decerto, os Contratos Administrativos assumem status especial por comportarem alguns dis-
positivos que ndo sdo comuns aos contratos de direito privado, o que termina por estabelecer
uma relacao de superioridade de uma das partes, a propria Administragdo, em detrimento da

outra. Por certo, tais premissas seriam consideradas ilegitimas nos contratos privados.
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Assim, nos valendo mais uma vez da li¢ao do festejado Celso Antdnio®, temos que o Contrato
Administrativo “¢ um tipo de avenga travada entre a Administragdo Publica e terceiros na qual,
por for¢a de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as con-
digoes preé-estabelecidas sujeitam-se a cambidveis imposicées do interesse publico, ressalvados os

interesse patrimoniais do contratante privado”.

Tais condi¢bes sdo conhecidas como cldusulas exorbitantes, isso porque extrapolam aquilo
que é considerado direito ordindrio. Por esse motivo, sdo elas, por vezes, referidas como clau-

sulas exorbitantes do direito comum.

Devemos destacar que as clausulas exorbitantes sdo inerentes 8 Administracao Publica, de-
vendo produzir efeitos ainda que nao estejam expressas no instrumento firmado, posto que
sao preceitos garantidores da verticalidade da relagao e garantem, portanto, a supremacia do
Poder Publico.

Como carateristicas, podemos destacar que os contratos administrativos sdo formais, de ade-

sao, intuitu personae e dispdem de clausulas exorbitantes.

Apesar de autoexplicativas as caracteristicas apontadas acima, vamos analisar algumas delas.

Vejamos.

No tocante a adesdo, ocorre quando uma das partes simplesmente adere aos termos propos-
tos pela outra parte, sendo que, a aderente ndo dispde de poderes para propor ou realizar
alteracdes no instrumento. Exatamente o que ocorre com os instrumentos celebrados entre

particulares e Administragdo Publica.

Entretanto, de igual forma, ndo estd o particular obrigado a pactuar, mas, em assim o fazen-

do, encontrar-se-a obrigado a todos os termos do contrato proposto pelo ente publico.
Para a Administragdo Publica tal caracteristica advém das letras impositivas da Lei n° 8.666/93.

A pessoalidade (intuitu personae), diz respeito a obrigatoriedade de que a execugdo do objeto
contratado se dé por aquele que efetivamente celebrou o acordo com a Administragdo. De fato,
todo o processo a que esta vinculada a Administracao faz com que ela escolha, com esteio nos
principios norteadores, a melhor opgdo para a consecugao dos seus objetivos. Deste modo,
qualquer alteragdo do executor faz cair por terra todo o procedimento observado, colocando

em cheque o interesse pretendido e, da mesma sorte, permitindo burla ao processo de escolha.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 45-47.
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Outro ponto caracteristico dos Contratos Administrativos é a presenga da Administra¢ao
Publica em um dos polos do acordo. Para a professora Maria Sylvia® tal caracteristica é in-
dispensavel, uma vez que a presenga da Administracdo confere ao contrato a condigdo de

supremacia sobre o particular.

Passando as clausulas exorbitantes, devemos rememorar que estas garantem prerrogativas
especiais a Administra¢do, colocando-a em condi¢do de superioridade sobre o particular

(principio da supremacia do interesse publico).

Para os entes estatais, essas clausulas encontram-se cravadas principalmente no art. 58 da Lei
n° 8666/93. Decerto, outros dispositivos do citado normativo asseguram prerrogativas outras
que, por certo, também colocam a Administracdo em condi¢do de superioridade frente aos

particulares (art. 56; 78,XV, etc). Vejamos:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administragdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagao as finalidades de inte-
resse publico, respeitados os direitos do contratado;

II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso I do art. 79
desta Lei;

III - fiscalizar-lhes a execugdo;

IV - aplicar sangoes motivadas pela inexecugdo total ou parcial do ajuste;

V' - nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, imo-
veis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da necessi-
dade de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo contrata-

do, bem como na hipétese de rescisdo do contrato administrativo.

Nao faremos a analise individualizada dos dispositivos destacados, uma vez que este trabalho

nao se presta a este fim. A cita¢ao do art. 58 tem objetivo meramente ilustrativo.

Apos breve verificagio de alguns principios e institutos afeitos a Administragao Publica, passemos

a constatacdo da realidade do Sistema “S” para que, ao final, possamos tecer alguns comentarios.

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Atlas: 2006. p. 267.
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16.4 CONTRATOS DO SISTEMA “S” E AS CLAUSULAS
EXORBITANTES

Antes de adentrarmos aos efetivos estudos dos contratos do Sistema “S”, torna-se imprescin-
divel trazer a tona a compreensao de que, por tudo ja exortado anteriormente, as atividades
desenvolvidas pelos entes de cooperac¢ao, e notadamente pelos Servigos Sociais Autdbnomos,
por vezes se confundem com a propria atuagdo do Estado, especialmente pelos objetivos

sociais buscados.

Por esta razdo, ndo soa desarrazoado assegurar que os Servi¢os Sociais Autdnomos refletem em
suas atividades, ainda que por linhas transversas, o mais puro interesse publico, mesmo sem

integrarem a estrutura administrativa do Estado, como ja visto no intréito deste trabalho.

Tal assertiva pode facilmente ser verificada, por exemplo, no art. 1° do Decerto Lei n° 9.403/46,

que atribui a CNI o encargo de criar o SESI, verbis:

Art. 1° Fica atribuido a Confederagio Nacional da Indiistria encargo de criar
o Servigo Social da Industria (SESI), com a finalidade de estudar planejar e
executar direta ou indiretamente, medidas que contribuam para o bem estar
social dos trabalhadores na industria e nas atividades assemelhadas, concor-

rendo para a melhoria do padrio geral de vida no pais, e, bem assim, para o

aperfeicoamento moral e civico e o desenvolvimento do espirito de solidariedade

entre as classes. (Grifo Nosso).

Além disso, como ja visto, a doutrina é unissona em afirmar que estas entidades atuam em
paralelo ao estado, uma vez que desenvolvem atividades de manifesto interesse publico. Por
integrarem a categoria de entidades paraestatais, desempenham agdes voltadas, essencial-

mente, a assisténcia social e a formagao profissional.

Nao é demais afirmar que existem doutrinadores que vao além do conceito hodiernamente
predominante no mundo juridico, justamente, pois, afirmam que as entidades de cooperagao
ndo atuam de forma paralela ao Estado, mas, sim, de forma convergente, posto que ambos

guardam objetivos comuns (interesse publico).

De tal modo, ndo obstante a natureza juridica de entidade de direito privado, tais entidades ter-
minam por atrair principios e preceitos afeitos, a priori, exclusivamente a Administragao Publi-

ca. Aqui podemos destacar o proprio interesse publico primario, como ja visto anteriormente.
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Nesta toada é que nos parece tangivel a ideia de que os Principios da Supremacia e da Indis-
ponibilidade do Interesse Publico, mutatis mutandis, reverberam na realidade do Sistema “S”,
haja vista que estes, enquanto propagadores e defensores do interesse publico, devem gozar
de protegdes especificas para que possam alcangar os seus objetivos institucionais e, por con-

sequéncia, o proprio interesse publico.

Como dito nas linhas pretéritas, o Principio da Supremacia garante a verticalidade da rela-
¢do, colocando aquele que carrega a bandeira do interesse publico em condigdo de superio-

ridade frente ao particular.

Do mesmo modo, temos o Principio da Indisponibilidade, o qual garante que o interesse publi-

co deve sempre prevalecer, posto que seus representantes sdo meros gestores da coisa publica.

Todos esses fundamentos encontram refor¢o quando verificamos os objetivos institucionais
de cada entidade e também por estas serem gerenciadoras de recursos advindos de contribui-

¢Oes especiais, cuja caracteristica ¢ inevitavelmente de recurso publico.

Aceitando-se tal compreensdo, divergéncia ndo havera acerca da aplicabilidade das clausulas
exorbitantes nos contratos das entidades do Sistema “S”, pois, como ja visto, o corolario desta
premissa é justamente a prevaléncia dos Principios da Supremacia e da Indisponibilidade do

Interesse Publico.

De mais a mais, € fato que os contratos em voga muito se assemelham aos Contratos Admi-
nistrativos, com excecéo, é claro, de que uma das partes ndo serd a Administragao Publica.
Contudo, esta ultima premissa, defendida por parte da doutrina, nos parece superavel ante

todos os argumentos ja lancados até aqui.

Neste sentido, apenas para massificar o quanto alegado, vejamos a ligao da professora Julieta
Mendes':

De forma simples, podemos definir o contrato previsto no artigo 25 do regulamen-
to como um acordo firmado entre a entidade e a pessoa selecionada, mediante
procedimento licitatorio ou contratagdo direta, para atendimento de uma necessi-
dade, com formalidades previstas no regimento juridico de direito publico.

O referido regime de direito publico confere ao ente algumas prerrogativas e

sujeicoes. As primeiras colocam-no em posi¢do de supremacia em relagdo aos

1© MENDES, Julieta. Licitagdes e Contratos no Sistema “S”. Curitiba: JML, 2011. p. 292.

289



290

oA
AS \ o
w 10"ENCONTRO

v ') "NACIONAI®
\%*~ ADVOGADOS.»
ISTEMA INDUSTRIA

particulares, oportunizando, por exemplo, a faculdade de acréscimos contratu-
ais, conforme art. 30 do Regulamento. As restrigoes exigem o respeito aos direitos
e atribuidos aos contratados, como a necessidade de manutengdo do equilibrio

econémico-financeiro do contrato.

Depois, ndo ¢ demais rememorar que os contratos administrativos sao formais, de adesdo e
intuito personae, assim como os firmados pelas entidades do Sistema “S”, ante a sua necessi-
dade de licitar, assim como ocorre com a Administragao Publica, tendo como diferenga que
esta tltima utiliza a Lei n° 8.666/93, ao passo em que as entidades utilizam seus préprios Re-
gulamentos de Licitagdes e Contratos, bem como os principios afeitos a estes procedimentos,

conforme entendimento ja firmado pelo TCU"'.

Ademais, é cedi¢o que o préprio TCU assegura que as entidades devem utilizar subsidiaria-
mente a Lei 8.666/93 (Acordao 3454/2007), o que, mais uma vez, garante respaldo para que

estas utilizem cldusulas exorbitantes.

Aqui ndo vamos entrar nas celeumas doutrinarias acerca da utilizagdo subsidiaria ou faculta-

tiva, uma vez que ndo ha qualquer influéncia no estudo pretendido.

Portanto, ¢ neste sentido que, ndo havendo solu¢do nos Regulamentos de Licitagdes e Con-
tratos, devem as entidades se valer dos principios correlatos. Nao sendo estes também sufi-

cientes, nada obsta a utilizacao dos dispositivos e preceitos da Lei n° 8.666/93.

Para corroborar com tal compreensio, for¢oso ¢é trazer a baila a licdo do professor Edgar

1213

Guimaraes'* "’ que assim discorre sobre o tema:

Tais regulamentos, assim como a propria lei federal das licitagoes, ndo esgotam
a matéria, ou seja, é possivel encontrar algumas lacunas, espagos em branco, os
quais, de acordo com nosso entendimento, deverdo ser colmatados com a apli-
cagdo dos principios juridicos aplicdveis ao caso concreto e ndo com a adogdo
obrigatéria da lei n. 8.666/93, como pretendem alguns integrantes de drgdos de

controle externo.

11 Decisao Plendria 907/97

12 GUIMARAES, Edgar. A disciplina juridica do pregdo no ambito das entidades do Sistema “S”: breves anotagdes. Revis-
ta JML de Licitagdes e Contratos. p. 4, dez. 2006.

3 GUIMARAES, Edgar. Revista JML de Licitagdes e Contratos. p. 4, dez. 2006.
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A aplicagdo subsidiaria da Lei n. 8666/93 aos procedimentos licitatérios ins-
taurados por entidades do Sistema “S” é, portanto, absolutamente facultativa,
tendo em vista a inexisténcia de norma juridica que obrigue tais entidades a ela

se submetem.

Nao obstante, podemos também observar que o proprio Regulamento das entidades ja induz
a utilizagdo das clausulas exorbitantes, como podemos observar nos seguintes dispositivos do

Regulamento do SESI**:

Art. 26. Os contratos serdo escritos, suas clausulas indicardo necessariamente
o seu objeto, com a especificagdo da obra, servigo ou fornecimento, conforme o
caso, o prego ajustado, o prazo de execugdo, as garantias e penalidades, além de
outras previamente estabelecidas no instrumento convocatorio.

Art. 30. Os contratos poderdo ser aditados nas hipoteses de complementagio ou
acréscimo que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e cinco
por cento) do valor inicial e de até 50% (cinquenta por cento), para reforma de
edificio ou equipamento, ambos atualizados.

Art. 32. O inadimplemento total ou parcial das obrigagdes contratuais assumi-
das, dard ao contratante o direito de rescindir unilateralmente o contrato, sem
prejuizo de outras penalidades previstas no instrumento convocatério ou no
contrato, inclusive a suspensdo do direito de licitar ou contratar com o SESI por

prazo ndo superior a 2 (dois) anos.

Por fim, apenas como arremate, nos parece que coaduna a professora Julieta Mendes', ao
menos parcialmente, do nosso entendimento, posto que, em sua obra, assegura a possibilida-
de de alteragao unilateral do contrato, que ¢ uma das mais classicas e corriqueiras clausulas

exorbitantes, literis:

Por outro lado, ndo se pode esquecer que as alteragoes qualitativas e quantita-
tivas, tidas como unilaterais, conferem a entidade prerrogativas de impé-las ao

contratado até o limite legal previsto.

14 Ato n° 01, de 21 de fevereiro de 2006.

> MENDES, Julieta. Licitagdes e Contratos no Sistema “S”. Curitiba: JML, 2011. p. 292.
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16.5 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, nos parece que os Servigos Sociais Autdnomos, enquanto entes de co-
operagdo com o Estado, e como verdadeiras entidades de defesa do interesse publico, con-
seguem atrair para si os privilégios e protegdes que, in thesi, deveriam beneficiar apenas a

Administragdo Publica.

Assim, por for¢a da atragdo dos Principios da Supremacia e da Indisponibilidade do Interesse
Publico, bem como pelas demais caracteristicas que seguem as entidades do Sistema “S”, ndo
se afigura despropositado que estas se utilizem de clausulas exorbitantes nos seus contratos,

desde que atuando em defesa do interesse publico primério.

Por fim, urge observar que este trabalho ndo teve por objetivo esgotar o tema, mas sim, fo-
mentar a discussao ao derredor do mesmo, haja vista que, a nosso sentir, ¢ deveras melindro-

so e merece aten¢ao especial do Sistema.
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17.1 APRESENTACAO

O objetivo deste trabalho é propor um exercicio didrio e permanente de combate a geragao de

passivos para o SESI e o SENAI, decorrentes de agdes judiciais, sejam trabalhistas, sejam civeis.

Fizemos uma relagao de todos os pontos que fragilizam as nossas defesas e que deverao ser
entregados e eliminados para alcance do nosso intento. Em seguida, as medidas preventivas

correspondentes.

Se houver compromisso de todos nessa missao, muito provavelmente os indices de agdes irdo
descer a um patamar irrelevante. Sao medidas simples, mas eficazes, competentes para inibir

novas demandas e conseqiiente crescimento dos passivos delas decorrentes.

E certo que o percentual de processos judiciais em desfavor das entidades ainda é pequeno,
mas constata-se um crescimento nos ultimos anos. Mesmo nao sendo muito expressivo, esse
nimero incomoda, transtorna, traz prejuizos de ordem financeira e relativos a imagem poli-

ticamente correta dessas instituicoes.

O SESI e 0 SENAI, por suas agdes voltadas para o social implantando projetos valorosos para
os trabalhadores, e com o respeito que sempre dispensam aos seus empregados, decidida-
mente ndo merecem se apresentar em juizo e la ocupar o local destinado aos réus e aos recla-
mados, sob os olhares intrigados do Ministério Publico e dos nossos juizes. Nés podemos e

devemos evitar esse constrangimento, inibindo o crescimento das demandas.

Telma Mahfuz

Assessora Juridica

17.2 QUEM PAGA PELOS CUSTOS DAS ACOES?

O Gestor do Contrato? O Gerente? A Unidade? Quanto custa uma Reclamagiao Traba-

lhista e uma A¢ao de Indenizagao?

Somam-se aos custos diretos aqueles indiretos: horas de trabalho dos gestores e seus auxi-
liares, na busca de dados, informagoes e provas; horas de deslocamentos e participagdes nas

audiéncias; desgaste emocional dos gestores, testemunhas e prepostos.
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Cumpre ressaltar que o aumento de agdes judiciais, aliado ao volume de trabalho que ocorre
em todas as areas, incluindo a ASJUR, podera provocar sobrecarga, induzindo a contratagao
de escritdrios terceirizados, fato que acarreta o aumento dos custos. Em razao do enorme
volume de trabalho decorrente dos processos administrativos, sempre em ritmo de cresci-
mento, podera ser necessario terceirizar processos trabalhistas, para nao comprometer a qua-

lidade dos trabalhos e os honorarios advocaticios decididamente nao sio baixos.

Nas hipoteses de comprovado dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) dos
gestores, chefes ou funcionarios, ¢ reservado as entidades o direito e o dever (principalmente

do SESI e do SENAI, que sdo passiveis de fiscalizacdo) de se verem ressarcidas dos prejuizos.

Inexistindo dolo ou culpa, responde exclusivamente a unidade, o que significa comprometi-
mento de sua proposta or¢amentaria e diminui¢do de seus recursos para implementa¢ao de

suas agoes.

17.3 COMO SURGEM OS CONFLITOS TRABALHISTAS?

Pela falta de cuamprimento da Legislacao Trabalhista, em desrespeito aos direitos do trabalha-

dor. Exemplo de um dos itens mais reclamados sao horas extras.

Pelo desconhecimento da legislagdo trabalhista, por parte do empregado.

Em decorréncia de assédio moral praticado pela autoridade superior.

o Hostilidade;

o Intolerancia;

« Desprezo;

 Rispidez;

o Humilhacao.

Por doengas do trabalho e/ou ocupacionais.



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2012

17.4 COMO PREVINIR OS CONFLITOS TRABALHISTAS?

E preciso controlar as horas extras. Somente o empregador, representado pelos gestores, é
quem deve saber da necessidade de servi¢o extraordinario. Comenta-se que o Banco Safra
implantou o seguinte sistema de controle de horas extras, sem determina¢ao do empregador:
os computadores sao programados para ligar e desligar no inicio e no final da jornada de

cada empregado.

Evitar situagdes de risco. Se entender que seja muito conveniente arriscar, é aconselhavel afe-

rir o custo-beneficio, sendo indispensavel tomar as cautelas inerentes a cada situagao.

E importante esclarecer todas as duvidas do empregado, com bastante clareza. Cumpre nio

s6 @ GERHC, mas aos gestores das unidades prestarem esses esclarecimentos.

O gestor deve evitar o mau relacionamento e o assédio moral, que pode ser ostensivo ou vela-
do. O assédio moral ndo é somente o explicito, mas também o velado, que é aquele que exclui;
despreza silenciosamente. E quando o superior deixa de convocar para reunides; deixa de
valorizar o trabalho e passa a ignorar o subordinado. Ha casos em que a perseguicdo velada
se faz com meio de pressionar um pedido de demissao. Sai mais barato e mais humano dis-
pensar, logo de uma vez. Além do mais, é somente o assediador que imagina que sua atitude
ndo esta sendo notada, mas todos véem, e alguns imitam, pois em amas ambas as hipdteses,
essa conduta, na maioria das vezes, provocam uma reagdo em cadeia: os colegas passa a agir
da mesma forma com o assediado. Este, com a auto-estima baixa e o orgulho ferido, se vale
da reclamagdo trabalhista para extravasar sua revolta, reclamando qualquer titulo, além de

indenizar por danos morais.

Quando ja se instalou o conflito e a intencdo é dispensar, é bom perder um tempinho, apre-
sentando os fatos a ASJUR, para troca de idéias e busca da melhor estratégia. A justa causa
é de dificil configuragio. E preciso provas irrefutdveis, sob pena de indenizagdo por danos
morais. Na duvida, melhor dispensar sem justa causa. Mas isso nao impede o gestor de pro-
mover instaura¢do de sindicincias, para apuragao de faltas. Assim, o empregado tera ciéncia
de que em eventual reclamacao trabalhista podera ser evidenciada a sua conduta faltosa, o

que ira fortalecer a defesa.

Tratar os terceirizados como terceirizados e ndo como empregados. Sendo vedado lhes con-
ceder vales-trasporte ou auxilio-alimentagdo; estabelecer o periodo de suas férias, ou até

mesmo desvid-los de suas fungdes.
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Exigir que os exames admissionais, periédicos e demissionais sejam feitos com mais rigor,
apurando o real estado de saude do trabalhador. Ha dois casos em que os exames atestaram
normalidade de satide, quando os empregados examinados padeciam de doenga do trabalho,
o que foi comprovado por pericias judiciais nos processos de duas reclamagoes trabalhistas,

com pedido de indenizagao de elevados valores.

Exigir dos trabalhadores sujeitos a movimentos repetitivos que participem da ginastica labo-
ral que, para eles, deve ser especial, com bastante enfoque nos exercicios de alongamento. Em

caso de recusa, aplicar penalidades regulamentares.

O uso de EPIs, quando necessarios, deve ser obrigatério. Nao basta a apresentagdo de recibos
dos equipamentos. E importante exigir que sejam usados. Na hipdtese de descumprimento, o
insubordinado devera sofrer as penalidades que se iniciam pela adverténcia, depois suspen-

sao e finalmente a dispensa por justa causa.

Escolher um preposto permanente, se possivel, para cada unidade, caso contrario, para cada
se¢do. Como ele nao deseja estar sempre depondo em juizo, sera o primeiro a combater os
riscos, funcionando como um fiscal e incentivador das boas praticas nas relagdes de emprego.
Esse preposto, escolhido a dedo, devera ser um funcionario comprometido com a entidade,
pela qual tem respeito e orgulho. Afinal, sera ele o representante da institui¢ao, devendo sa-

ber e dizer toda a verdade dos fatos, sendo, também, seu defensor.

As relagoes de emprego sao regidas por uma lei de 1.943, a CLT, totalmente volvida para a pro-
tecdo do empregado. A consolidagdo veio para extinguir a exploragdo do trabalho da mulher,
do menor, do trabalhador rural e do trabalhador em geral, até entdo bastante explorado, sujeito
ajornadas excessivas e sem direitos reconhecidos. Surgiu como uma necessidade devido a cria-
¢do da Justica do Trabalho, em 1.939. Chama-se consolidagdo porque nao se trata de um cédi-
go, mas da aglutinacdo de leis esparsas sobre o trabalho. E protecionista, mas é lei. E, segundo o
popular brocardo latino, Dura Lex Sed Lex, cuja tradugio, todos conhecem: a lei é dura, mas é

lei. Lei ndo se discute; cumpre, a ndo ser que seja eivada de inconstitucionalidade.

Relembrando um pouco a histéria da CLT, que modernizou a legislacao em 43, transcreve-se
um artigo de DIEGO VIANA, da Folha de S.Paulo.

A CLT foi um dos eixos da mudanga que o Brasil vinha sofrendo desde a revolu-
¢do de 1930. Sinalizou uma virada fundamental na histéria do pais: deixava de

ser uma economia agricola para se tornar cada vez mais industrial.
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Decretada em 1° de maio de 43, a CLT entrou em vigor em novembro daquele
ano. Em pleno Estado Novo, momento do primeiro governo de Getiilio Vargas
(1930-1945) em que o Congresso foi dissolvido, ndo houve votagdo que aprovas-
se o projeto.

A consolidagdo das leis trabalhistas eram uma necessidade do governo Vargas,
populista e dependente da aclamagio popular. Nesse periodo foi criado o Minis-
tério do Trabalho, e a maioria das leis trabalhistas nasceram apds 1930, quando
triunfou a revolugdo que levou Vargas ao poder. O sindicalismo crescia sob as

asas do governo e foram feitas muitas leis para regulamentar o trabalho.

17.5 QUAIS AS CAUSAS MAIS RECORRENTES DAS
ACOES INDENIZATORIAS?

As causas mais recorrentes de agdes indenizatorias sao:
« acidentes em piscinas;
o acidentes em escolas;

o furtos de veiculos nos estacionamentos.

17.6 COMO PREVINIR OS ACIDENTES E OS FURTOS?

O gestor deve incutir em toda a sua equipe o compromisso de observar os ambientes, os equi-
pamentos, as maquinas e o comportamento das pessoas nos ambientes de trabalho, de estudo

e de lazer. E preciso vigilancia constante e a adogdo da pratica de eliminar os riscos, sempre.
Promover treinamentos de satide e seguranga.

Néo permitir que criangas menores de 12 anos entrem nos clubes desacompanhadas de res-

ponsaveis, maiores de idade.
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As criangas ndo podem ficar sozinhas nas salas de aulas, nem quando da troca de professores.

Na ocorréncia de discussoes acirradas e vias de fato entre os frequentadores das unidades,

proceder a imediata retirada dos envolvidos, nem que seja com o auxilio de forga policial.

Os salva-vidas tém obrigacdo de ver e presenciar todos os movimentos dos banhistas; eles
estdo nas areas das piscinas exclusivamente para esse fim. Em dias de grande movimento,

melhor dois profissionais.

Colocar e manter placas indicativas de profundidade das piscinas e informativas de auséncia

de responsabilidade nos estacionamentos.

17.7 CONCLUSAO

Para concluir, nada mais oportuno do que transcrever trechos de um artigo de José Eduardo
Pastore, membro do Conselho Superior de Assuntos Juridicos da FIESP, publicado no jornal

Diario do Comércio, de Sao Paulo:

Outro indicador daquilo que denominamos de gestdo empresarial com emogdo
estd na esfera trabalhista. Essa entdo, nem se fala!

E certo que as relagées de trabalho no Brasil sdo as mais rigidas do mundo. E
certo também que o governo brasileiro insiste em ser socio de todo mundo, im-
pondo ao setor produtivo encargo de 100% sobre a folha de pagamento. E certo
também que temos no Pais, ainda, alguns economistas da esquerda burguesa
que sdo a favor do emprego, mas contra as empresas.

Tudo isso conspira contra elas. E exatamente por este motivo, porém, que as
mesmas — em especial as micro, pequenas e médias - deveriam olhar para as
suas relagoes de trabalho de forma diferente. Eis, portanto, A pergunta que se
coloca: é melhor prevenir do que indenizar?

Corporagoes que estdo investindo no cardter preventivo-trabalhista se saem me-
lhor do que outras que nio seguem esse caminho. Afinal, quem quer correr o ris-
co de, a qualquer momento, ter suas contas bloqueadas pela Justica do Trabalho,
em virtude de alguma agdo trabalhista?

Aqueles empresdrios que insistem em contratar advogados somente para geren-

ciar passivo trabalhista, sem se preocupar em evitd-lo, estdo gastando muito di-
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nheiro e enfrentam maiores riscos juridicos do que outros que optam pelo cami-
nho da prevengdo.

A advocacia preventiva-consultiva estd demonstrando que esse caminho é mais ba-
rato e traz mais sossego para o empresdrio focar na sua atividade-fim que é ganhar
dinheiro com seu negocio - e ndo para gastd-lo dinheiro com custas de advogado.
Empresdrios com a visdo sistémica do empreendimento ndo se preocupam em
apenas comprar um remédio para passar a febre da sua empresa, quando essa
adoece. Eles querem mais: buscam identificar a doenga e tratar o organismo de-
bilitado como um todo. Entendem que a companhia pode ficar doente, mas ndo
querem passar a vida toda gastando dinheiro com médicos e medicamentos que
custam caro e tém eficdcia tempordria. Pior: que ndo tratam do doente, somente
da doenga. Preferem adotar um outro procedimento.

Portanto, ja existe um tipo de empresdrio, verdade que ainda minoria - que possui
uma visdo global de seu negdcio e trata o mesmo de forma orgdnica. Estes sio os
empresdrios homeopatas, que jd perceberam que as aventuras juridicas - em qual-
quer campo do Direito, e especialmente no dmbito do Direito do Trabalho - de-
correntes de uma md agdo preventiva, podem custar-lhes a prépria sobrevivéncia.
Empresdrios homeopatas se preocupam com a perenidade, a saude de seus em-
preendimentos. Oferecem medicamentos preventivos e ndo deixam que suas em-
presas morram de pneumonia por conta de um resfriado. Pois ndo tratam so-
mente do resfriado, mas preocupam-se e perguntam-se constantemente por que
o organismo empresarial adoeceu, qual é a sua deficiéncia imunolégica global e
porque sua resisténcia estd debilitada.

O moderno Direito do Trabalho, para as pessoas juridicas e para os advogados
que estdo atentos com a visdo sistémica do empreendimento econdmico deveria

se chamar de Direito do Trabalho Empresarial Homeopata.
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INTRODUCAO

O registro de pre¢os ndo ¢ uma modalidade nem um tipo de licitagdo. Trata-se de um siste-
ma diferenciado precedido de licitagdo na modalidade pregao ou concorréncia, que permite
contratarem-se bens ou servigos, conforme a necessidade da entidade contratante. A propos-
ta vencedora sera aquela que apresentar o menor prego unitario para determinado bem ou
servico, o qual serd utilizado para as contratagdes a serem realizadas de maneira paulatina,

sob demanda.

A adesao ao registro de pregos surgiu como alternativa para se aproveitar uma tnica licitagdo
para varias contratagdes de drgdos diferentes da administragao publica. A possibilidade de
adesdo foi recentemente incorporada a sistematica de registro de precos do Regulamento de

Licitagdes e Contratos do SESI e do SENAI, com algumas modificagdes.

Com a adesao, surgiram diversas preocupagdes da doutrina e dos 6rgaos de controle externo,
considerando a possibilidade de se desvirtuar o principio licitatdrio e prejudicar a economia
de escala. O objetivo deste trabalho ¢ apresentar essa nova sistematica no ambito do Regula-
mento de Licitagcdes e Contratos do SESI e do SENAI, sob o aspecto das atribuigoes e respon-
sabilidades do Gerenciador e do Aderente, com vistas a contribuir para que os gestores das

entidades possam balizar suas condutas.

18.1 O SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

18.1.1 O Sistema de Registro de Precos no ambito da Administra¢ao Publica

O registro de precos é um sistema, e ndo uma modalidade ou tipo de licitagdo, conforme
explica FLAVIO AMARAL GARCIA'. Ele nasceu no 4mbito da administra¢io publica. Dessa
forma, antes de tratar desse sistema no Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI e do

SENALI ¢ importante resgatar a sua origem.

No ambito da administracao publica, o sistema de registro de precos decorre de um procedi-

mento licitatdrio sui generis, realizado na modalidade de pregdo ou concorréncia, em que a

! GARCIA, Fldvio Amaral. Licitacdes e Contratos Administrativos (Casos e Polémicas). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 91.
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proposta vencedora é aquela que oferece 0 menor preco unitario de determinado produto ou
servico, o qual fica registrado para contratagdes futuras, nas quantidades que forem sendo ne-
cessarias, respeitado o limite descrito no edital. Geralmente, é adequado para a contratagio de
materiais de consumo, cuja aquisi¢ao é constante. Mas, pode ser realizado para a contratagao de

servigos e, até mesmo, servigos continuados, conforme recente entendimento do TCU?.

A finalidade do registro de pregos é obter uma contratagao mais barata para a entidade lici-
tadora, permitindo adquirir bens na medida exata de sua necessidade, mediante contratos
precedidos de licitagdo. Durante a validade do registro de pregos, poderao ser celebrados va-
rios contratos para aquisi¢ao desses produtos ou servigos, praticando-se o prego registrado,
decorrente da proposta vencedora do certame. A vantagem ¢ a possibilidade de uma tnica
licitagao para essas compras, o que no sistema convencional, demandaria varios procedimen-
tos licitatorios. Outra vantagem € que as propostas apresentadas pelos particulares tém vali-
dade de até um ano, ao contrario das propostas apresentadas nos demais tipos de certames,

que tém validade de no maximo 60 dias.

EDGAR GUIMARAES? aponta ainda quatro grandes vantagens para a utiliza¢io do registro
de precos. A primeira delas seria viabilizar a aquisi¢ao de objetos de dificil previsibilidade,
pois diminui o risco de aquisi¢do de produtos sem necessidade. A segunda diz respeito ao
controle eficaz dos estoques, ja que a administra¢ao passa a nao ter a necessidade de estocar
esses produtos, transferindo a obrigacao para o particular que registrou o prego. Além disso,
o controle de qualidade, ja que a administracdo ndo esta obrigada a adquirir o quantitativo
estimado, podendo desistir de comprar caso constate, apés uma primeira compra, que o
produto nao lhe atende. Por fim, a flexibilidade de prazo em relagdo as regras de duragdo do
contrato decorrente da licitagdio comum, uma vez que o prazo de validade da ata de registro
nao se sujeita ao prazo de vigéncia do crédito orgamentario, como é o caso dos demais con-

tratos administrativos.

O Decreto n.° 3.931, de 19 de setembro de 2001, regulamentou o sistema de registro de pregos

e tratou das quatro hipoteses em que sera recomendada a sua utilizagao. A primeira, se os

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 1737/2012 de 04/07/2012, DENUNCIA. IRREGULARIDADE NA
UTILIZAGAO DO SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS PARA CONTRATAGCAO DE SERVICOS DE NATUREZA
CONTINUADA. DETERMINACOES. PEDIDO DE REEXAME. PROVIMENTO PARCIAL. ALTERAGCAO DA DE-
LIBERAGAO RECORRIDA. PERMISSAO PARA UTILIZAGAO DO SRP PARA CONTRATACAO DE SERVICOS
CONTINUOS, OBSERVADAS CONDICOES PARA IMPEDIR DESVIRTUAMENTO DA LICITAGAO. CIENCIA
AQS INTERESSADOS. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acord
20:2012-07-04;1737>. Acesso em: 3 out. 2012.

3 GUIMARAES, Edgar; NIEBUHR, Joel de Menezes. Registro de Precos: Aspectos Préticos e Juridicos. Belo Horizonte:
Férum, 2008. p. 25-33.
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bens ou servicos a serem adquiridos tiverem a necessidade de aquisi¢oes frequentes, a exem-
plo de resmas de papel ou cartuchos de impressora. A segunda, prevendo a hipétese da con-
veniéncia de entregas parceladas ou servigos esporadicos e constantes, como por exemplo,
determinado servico de manutencao predial corretiva. A terceira, admitindo a hipdtese da
conveniéncia de aquisi¢do de bens e servicos por mais de um drgao da administragdo publica
ou programas de governo. Neste caso, varios 6rgaos podem se unir como participantes de um
registro de pregos e promoverem conjuntamente a licitagdo para registro de pregos. Por fim,
utiliza-se o sistema de registro de pregos para a hipotese em que a administragao publica nao

pode prever o quantitativo exato a ser demandado.

Outra caracteristica do registro de precos é que hd somente uma expectativa de contratagao,
decorrente da estimativa apontada no edital, sem qualquer vinculagdo ou compra firme. Isto
ocorre por apenas haver o registro do precgo unitario que sera utilizado para firmar os even-
tuais contratos de aquisi¢do, sob demanda, uma vez que nao ha a obrigatoriedade de a ad-

ministragdo adquirir os produtos ou contratar os servicos que tiveram os precos registrados.

18.1.2 O Sistema de Registro de Precos no ambito do Regulamento de
Licitagcdes e Contratos (RLC) do SESI e do SENAI

No ambito do Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI e do SENAI, o sistema de
registro de precos ¢ utilizado de forma bastante semelhante. Ele foi introduzido pelo Ato Re-
ferendum n.° 01 de 21 de fevereiro de 2006. Igualmente a regra da administragao publica, o
registro de precos é compativel apenas com as modalidades de concorréncia e pregao, e tam-

bém pressupde algumas hipoteses para sua utilizagao, conforme dispoe o art. 33 do RLC. :

Assim, podera ser utilizado o registro de precos (i) quando for mais conveniente que a aqui-
sicdo demande entrega ou fornecimento parcelado; (ii) quando, pelas caracteristicas do bem
ou do servigo, houver necessidade de aquisi¢oes frequentes; e (iii) quando néo for possivel
estabelecer, previamente, o quantitativo exato para o atendimento das necessidades. Como se
observa, os Regulamentos de Licitagdes e Contratos do SESI e do SENAI trouxeram hipdteses
muito semelhantes de aplica¢ao do registro de precos em relagao ao Decreto n.° 3.931/2001,
apenas ressalvando a hipdtese descrita no inciso III do Art. 2° do referido Decreto, que trata

da conveniéncia de aquisi¢ao de produtos e servigos para mais de um drgao.
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18.2 A ADESAO A ATA DE REGISTRO DE PRECOS NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Um dos objetivos do sistema de registro de pregos no ambito da administragao publica é
obter vantagem economica permitindo que sejam efetuadas vérias contratagdes derivadas de
um unico certame licitatério. Seguindo esse raciocinio, criou-se uma modalidade de aquisi-

¢do que potencializou ainda mais essa concentragao.

Trata-se da solu¢ao denominada de “adesdo a ata” de registro de precos, ou usualmente cha-
mada de “carona’. A adesdo a ata é a possibilidade de um terceiro 6rgao, que ndo promoveu
(gerenciador), nem participou (participante) do certame, de utilizar-se dessa ata de registro
de pregos para adquirir os mesmos bens ou servigos ja licitados, pelo preco registrado. Se um
6rgao ja promoveu uma licitagdo e registrou um prego decorrente de concorréncia publica,
ndo seria necessario que outro 6rgao a promovesse, aproveitando-se o prego ja registrado.
Assim, esse terceiro 6rgao apenas adere a ata do registro de precos, e celebra o contrato di-
retamente com o fornecedor que venceu a licitagdo e registrou o prego, justificando em seu
processo interno que o preco registrado é compativel com o de mercado e de que seria des-

necessaria e mais cara a realizacao de licitaco.

A solugdo esta prevista no art. 8° do Decreto, que aduz “A Ata de Registro de Pre¢os, durante
sua vigéncia, podera ser utilizada por qualquer 6rgao ou entidade da Administragdo que ndo
tenha participado do certame licitatério, mediante prévia consulta ao drgao gerenciador, des-

de que devidamente comprovada a vantagem.”.

O instituto foi elogiado por alguns e criticado por outros. MARCAL JUSTEN FILHO é um
dos criticos do “carona™. Para ele, a solugdo viola o principio da legalidade, por nao estar
previsto em lei, considerando que o Decreto extrapolou sua fung¢ao regulamentadora. Viola
ainda o principio da vinculagao ao edital, ja que a habilitacao prevista no edital foi dimensio-
nada para o quantitativo estimado no certame, ndo comportando a habilitacao a sua amplia-
¢do irrestrita. JUSTEN FILHO aduz ainda que a hipédtese criou verdadeira forma de dispensa
de licitagao, violando o principio da obrigatoriedade da licitacdo, instituindo competéncia

discricionaria para a contratacao direta.

O Autor vai além e afirma que o instituto transfere para o particular os ganhos decorrentes da

economia de escala; ofende ao principio da isonomia, na medida em que afasta outras poten-

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 13. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2009. p. 197 e SS.
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ciais empresas que nao terdo oportunidade de apresentar suas propostas; aponta para a possi-

bilidade de surgimento do “subsidio cruzado”, causando prejuizo as circunstancias regionais

e a eliminagdo das pequenas empresas; e causa distor¢des, conforme a seguir exemplifica:

Encontra-se referéncia, em 6rgao da imprensa oficial, a aquisi¢io de 1.200 compu-
tadores pessoais por parte do Tribunal de Contas da Unido, na condigdo de carona
de um sistema de registro de precos mantido pelo Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais. Anote-se que o TCU ndo foi o tinico a adotar essa conduta. A
licitagdo original fora destinada a aquisicdo de 4.300 equipamentos. Até marco
de 2007, tinham sido comprados 35.121 mdquinas, por dezenas de entidades das

mais diferentes orbitas federativas (inclusive diversos tribunais superiores).”

No entanto, em que pese o proprio TCU utilizar a figura do “carona’, passou a criticar sua

utiliza¢ao desmedida. No acérdao 1.487/2007 - Plenario, o TCU firmou o entendimento de

que a adesdo sem limites a ata de registro de precos é contraria aos principios que norteiam

as licitagoes, recomendando ao Poder Executivo que providenciasse uma solu¢ao destinada

a limitar as contratacdes:

6. Diferente é a situacdo da adesdo ilimitada a atas por parte de outros
orgdos. Quanto a essa possibilidade ndo regulamentada pelo Decreto n°
3.931/2001, comungo o entendimento da unidade técnica e do Ministério
Publico que essa fragilidade do sistema afronta os principios da competigio
e da igualdade de condicées entre os licitantes. 7. Refiro-me a regra inserta no
art. 8 § 3¢ do Decreto n° 3.931, de 19 de setembro de 2001, que permite a cada
orgdo que aderir a ata, individualmente, contratar até 100% dos quantitativos
ali registrados. No caso em concreto sob exame, a 4° SECEX faz um exercicio
de raciocinio em que demonstra a possibilidade real de a empresa vencedora do
citado Pregao 16/2005 ter firmado contratos com os 62 orgdos que aderiram a
ata, na ordem de aproximadamente 2 bilhoes de reais, sendo que, inicialmente,
sagrou-se vencedora de um tinico certame licitatério para prestagdo de servicos
no valor de R$ 32,0 milhdes. Estd claro que essa situagdo é incompativel com a
orientagdo constitucional que preconiza a competitividade e a observancia da

isonomia na realizagdo das licitagées publicas.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administratives. 13. ed. Sdo Paulo: Dialética,

2009. p. 198.

¢ BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdio 1487/2007 de 29/05/2007, RECURSO DE RECONSIDERACAO EM
TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. APRESENTACAO DA PRESTACAO DE CONTAS NA FASE RECURSAL. IRRE-
GULARIDADES. CONHECIMENTO. NAO-PROVIMENTO. Em face da apresentagio, na fase recursal, da prestagdo de
contas de convénio incompleta e incapaz de comprovar a boa e regular aplicagdo dos recursos recebidos no objeto conve-
niado, nega-se provimento ao recurso. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;cam
ara.l:acordao:2007-05-29;1487>. Acesso em: 3 out. 2012.
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O TCU vem tratando do tema de maneira esporadica, mas ja consolidou sua jurisprudéncia
criticando a redagdo do Decreto no que diz respeito a auséncia de limitacdo do nimero de
aderentes e em relagdo a possibilidade de prorrogacao da vigéncia ata por prazo superior a

um ano e a recomposi¢do dos quantitativos’.

Em sentido contrario, JACOBY defende o instituto do “carona” apontando, dentre outras
vantagens: (i) a economia quanto a realizacao de um sé certame para multiplas contratagdes;
(ii) a multiplicagao da pratica, o que faria a credibilidade do sistema aumentar; (iii) motiva
ainda mais a participa¢ao de um nimero maior de licitantes, o que favorece a competitivida-
de; (iv) a Administragdo Publica poderia dedicar-se integralmente a sua atividade fim; e (v)

seria o primeiro passo para essa centralizacao ordenada de contratagoes.®

Polémicas a parte, a adesdo a ata de registro de precos permeia os corredores da administra-
¢do publica e é amplamente utilizado, trazendo consigo as vantagens dela avindas e, eviden-
temente, as desvantagens, como o chamado “comércio de atas”, em que o vencedor de uma
licitagdo com sistema de registro de precos oferece indiscriminadamente aos mais diversos
6rgaos os produtos que pode fornecer por meio da adesdo, dando ensejo as mais diversas
situagdes irregulares, e até mesmo, provocando a rescisdo de contratos administrativos ja
celebrados com fornecedores, ensejando a necessidade de indenizar o particular, conforme
ensina FLAVIO AMARAL GARCIA®.

18.2.1 Sujeitos do registro de precos no ambito da Administragao Publica

O art. 1° do Decreto 3.931/2001 traz as defini¢des de dois dos sujeitos envolvidos no sistema
de registro de pregos, o Orgdo Gerenciador e o Orgdo Participante. O Orgao Gerenciador é

aquele que promove o certame licitatério. O Orgdo Participante é aquele que atua diretamen-

7 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdio 991/2009 de 13/05/2009, CONSULTA. INTERPRETACAO DE
DISPOSITIVOS DO DECRETO QUE REGULAMENTA O SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS. CONHECIMEN-
TO. RESPOSTA. ARQUIVAMENTO. 1. O prazo de vigéncia da ata de registro de pregos ndo podera ser superior a um
ano, admitindo-se prorrogagoes, desde que ocorram dentro desse prazo. 2. No caso de eventual prorrogacao da ata de
registro de pregos, dentro do prazo de vigéncia ndo superior a um ano, nio se restabelecem os quantitativos inicialmen-
te fixados na licitagdo, sob pena de se infringirem os principios que regem o procedimento licitatério, indicados no art.
3° da Lei n° 8.666/93. Disponivel em: < http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acord
a0:2009-05-13;991>. Acesso em: 3 out. 2012.

8 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistemas de Registros de Precos e Pregao Presencial e Eletronico. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2007. p. 208-211, 420-422.

® GARCIA, Flavio Amaral. Licita¢des e Contratos Administrativos (Casos e Polémicas). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 104.
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te no planejamento da licitagdo e suas estimativas de compra sdo consideradas para efeitos do

quantitativo estimado a ser informado no edital, conforme explica JACOBY™.

O art. 1° ndo traz a defini¢ao do terceiro 6rgao, aquele que adere a ata de registro de precos,
mas ¢ certo que esse nao pode ser confundido com o Orgéo Participante. Enquanto o Orgﬁo
Participante atua ativamente do planejamento da licita¢ao, incluindo seus quantitativos na
estimativa que sera publicada aos interessados no edital da licitagao, o terceiro 6rgao apenas
aderird a ata decorrente do certame ja encerrado, promovendo a contratagao com o fornece-
dor com base nos dados da ata. Importante destacar que os quantitativos do terceiro 6rgao
que adere a ata ndo eram inicialmente previstos, e suas adesdes estdo limitadas a 100% do
quantitativo estimado no edital e registrado em ata, conforme prevé o §3° do art. 8° do De-
creto n.° 3.931/2001.

18.2.2 Atribuicdes e responsabilidades dos sujeitos do registro de precos
no Ambito da Administracao Publica

No ambito da administragdo publica, os sujeitos envolvidos no registro de precos e na adesao,
tém atribui¢des e responsabilidades das mais diversas. O préprio Decreto enumera varias
das atribui¢des. Cabe ao gerenciador promover a licitagdo do registro de pregos, devendo, na
fase interna, promover o planejamento da licitagdo, inclusive convidando outros érgaos para
serem participantes, conforme dispde o inciso I, do §2° do art. 3° do Decreto 3.931/2001.
Além disso, o mesmo §2° trata ainda da responsabilidade do gerenciador de promover a
instrucdo do processo, realizar pesquisa prévia e constante de mercado, confirmar com os
participantes a concordancia com o objeto a ser licitado, realizar o processo licitatério, rene-
gociar os precos registrados, dentre outras atribui¢des, das quais se destacam a de consolidar
as informagoes relativas as estimativas individuais e totais de consumo, bem como gerenciar
a ata de registro de pregos, providenciando a indicagao dos fornecedores e os quantitativos

de contratagdo definidos para os participantes.

Como se observa, as responsabilidades do gerenciador no ambito da administragao publica
sao varias, desde a fase interna do certame, até o controle das adesdes e dos seus quantitati-
vos. Como ja visto, o problema ¢ que ndo ha limitacao para a quantidade de adesdes — estas
limitadas a 100% do quantitativo estimado. O inciso II do art. 9° do referido Decreto dispde

que o edital do certame contemple no minimo “a estimativa de quantidades a serem ad-

* FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistemas de Registros de Precos e Pregio Presencial e Eletronico. 2. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2007. p. 366-367.
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quiridas no prazo de validade do registro” Recentemente, o TCU afirmou, com base nesse
dispositivo, que é obrigacdo do gerenciador fixar no edital os quantitativos maximos a serem
contratados por meio dessas adesdes, justamente para balizar e informar o ganho de escala

aos potenciais licitantes e evitar adesdes infinitas.'!

Quanto ao Orgdo Participante, o §4° do art. 2° do referido Decreto dispde que cabe a ele ma-
nifestar seu interesse em participar do registro de precos, enviar sua estimativa de consumo
e cronograma de contratagdo ao gerenciador, concordar com o objeto a ser licitado, garantir
a instrumentalizagdo do seu processo, conhecer as caracteristicas da ata de registro de pregos
mantendo-se atualizado, certificar-se da vantagem quanto a participagdo, além de zelar pelo
cumprimento das disposi¢des da ata pelo fornecedor. Como se observa, as responsabilidades

sao continuas e persistem até o final da vigéncia da ata e dos contratos dela decorrentes.

18.3 A NOVA SISTEMATICA DO REGISTRO DE PRECOS NO RLC
DO SESI E DO SENAI - A ADESAO AO REGISTRO DE PRECOS

A adesdo ao registro de precos nao era prevista no RLC do SESI e do SENAI A nova siste-
matica foi introduzida pelo Ato Resolutério do SESI/DN n.c 21/2011 e pela Resolugdo SE-
NAI/DN n.° 516/2011, ambos publicados no D.O.U. de 23.12.2011. Foi introduzida no RLC
do SESI e do SENALI a Segao I ao Capitulo VIII, que trata do registro de pregos, trazendo a
possibilidade da adeséo, dispondo em seu Art. 38-A que “O registro de preco realizado por
departamento do SENAI podera ser objeto de adesdo por outro departamento da entidade e

por servico social autonomo, desde que previsto no instrumento convocatorio”.

De inicio, se constatam algumas diferencas da sistematica governamental, como a auséncia
de mengao a uma “Ata” de registro de precos, tratando-se da adesdo ao registro de precos. No
ambito do sistema de registro de pre¢os do RLC do SESI e do SENAI, ap6s encerrado o certa-
me licitatdrio, ¢ celebrado um Termo de Compromisso de Registro de Precos (art. 35 do RLC
do SESI e do SENAI), que funciona como a “Ata” do registro de precos da Administragao Pu-
blica. Com base nesse termo de compromisso, sao celebrados os contratos ou as autorizagdes

de fornecimento dele decorrentes.

1 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1619/2012 de 27/06/2012, REPRESENTACAO. CONTRATO DE
SERVICOS DE INFORMATICA. IRREGULARIDADE EM LICITACAO. AUSENCIA DE PREJUIZOS PARA A AD-
MINISTRACAO. CONHECIMENTO. PROVIMENTO PARCIAL. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/
urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acordao:2012-06-27;1619>. Acesso em: 3 out. 2012.
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Outra caracteristica que lhe é peculiar é que sdao definidos os sujeitos do registro de pregos
apenas como o Gerenciador e os possiveis Aderentes, ndo estando prevista a figura do Orgao
Participante. E que as entidades do Sistema Industria comumente realizam licitagdes conjun-
tas, de maneira que se houver o interesse de que uma delas participe da licitagdo da outra,
ela atua direta e conjuntamente no planejamento e promogdo do certame licitatdrio, e ndo
apenas no seu planejamento e incorporagdo de estimativa de aquisi¢ao. Assim, a figura do

participante no 4&mbito do RLC seria desnecessaria.

O procedimento previsto para a adesdo ao registro de precos é simplificado, em comparagao
ao utilizado no &mbito da administragao publica. O Aderente informa ao Gerenciador seu in-
teresse em aderir e o Gerenciador lhe indica os quantitativos previstos no edital da licita¢ao,

as condigdes e o prazo de vigéncia do registro de precos.

Apos a adesdo, que ndo depende da vontade ou de autorizagdo do Gerenciador, o Aderente
celebrara o contrato com o fornecedor que teve o preco registrado, respeitando apenas o
limite de 100% dos quantitativos previstos no edital. Além disso, o RLC apenas exige que o
“pedido” de adesao e a contratagdo ocorram durante a vigéncia do registro de precos (art.
38-C do RLC do SESI e do SENAI), que também ¢ de no maximo um ano, prorrogaveis por
igual periodo (art. 34 do RLC do SESI e do SENAI). Outra regra ¢ que o fornecimento para
aquele que adere devera observar as condigdes estabelecidas no registro de prego e nao po-

derd prejudicar as obrigagdes assumidas com o Gerenciador e com os Aderentes anteriores.

Importante observar que, da mesma forma que a sistematica do Decreto n.© 3.931/2001, nao
ha limitagdo ao nimero de adesdes, mas apenas ao quantitativo de cada uma delas, que néo
podera exceder a 100% do quantitativo estimado no edital. Isso pode causar as distor¢des
temidas para as adesdes no ambito da administracao publica, como a perda do ganho de es-
cala nas contratagdes e outros efeitos desejados, como a proliferagdo do comércio dos termos
de compromisso de registros de pregos dentre os departamentos do SESI ou do SENAI, bem
como de outros servigos sociais autbnomos. Para evitar isso, o papel do gerenciador ¢ de ex-

trema importéncia, como se vera adiante.

Alteragdo importante em relagdo a sistematica anterior do registro de pregos ¢ a atual obrigatorie-
dade de o edital apresentar uma estimativa de contratagao, justamente para servir como parame-
tro ao limite de 100% de quantitativo a ser adquirido pelo aderente, descrito no §2° do art. 38-B
do RLC do SESI e do SENAI No sistema de registro de pregos anterior, ndo havia essa obrigagao,
0 que ensejou a alteragao promovida no inciso VII do art. 4° do RLC do SESI e do SENAL
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Neste particular, cumpre observar que nao ha incompatibilidade entre a novel obrigacdo de
definir uma estimativa de quantitativo a ser adquirido com a hipotese prevista no inciso III
do art. 33 do RLC do SESI e do SENAI, acerca da impossibilidade de estabelecer previamen-
te o quantitativo exato para o atendimento das necessidades, uma vez que a obrigacao ¢ de

mera estimativa, e ndo de quantitativo exato.

Anote-se que embora nao houvesse obrigacdo expressa para a inser¢ao da estimativa no edi-
tal, a doutrina ja recomendava essa pratica no ambito do registro de pregos do “Sistema S,
para o balizamento e informagdo do fornecedor quanto ao ganho de escala pretendido, con-
forme ensina JULIETA MENDES LOPES VARESCHINTI!?. Como se observa, a sistematica é
sobremaneira mais simples e ndo exige maiores formalidades a ndo ser a instrumentalizagdo

dos processos de contratagdo.

18.3.1 Sujeitos do registro de precos no ambito do RLC do SESI e do SENAI

Os sujeitos do registro de pre¢os no @mbito do RLC do SESI e do SENAI sao apenas o Ge-
renciador e o Aderente, conforme no §1° do art. 38-A do RLC, que conceitua o Gerenciador
como “departamento nacional ou regional do SENAI responsdvel pelo registro de preco, cujo
instrumento convocatorio de licitacdo tenha previsto a adesdo.”. E como Aderente, o “departa-
mento nacional ou regional do Gerenciador e servigo social auténomo, cujas necessidades ndo
foram consideradas no quantitativo previsto no instrumento convocatorio e que adira ao regis-

tro de prego realizado pelo Gerenciador?”

Nao foi necessario incluir a figura do Participante, existente no ambito da administragao
publica, uma vez que as entidades do sistema industria podem realizar planejamento de aqui-

si¢oes e licitagdes conjuntas.

Como se observa, no ambito do Sistema Industria, o Gerenciador podera ser o Departamen-
to Nacional do SESI ou do SENAI, ou ainda, qualquer dos seus Departamentos Regionais.
Ja o Aderente, podera ser (i) o Departamento Nacional do SESI ou do SENAI, aderindo ao
registro de precos promovido por qualquer um de seus Departamentos Regionais; (ii) qual-
quer dos seus Departamentos Regionais, aderindo ao registro de precos promovidos pelo
Departamento Nacional; ou ainda, (iii) qualquer outro servi¢o social autdbnomo, aderindo ao
registro de pregos promovido pelo Departamento Nacional ou qualquer dos Departamentos
Regionais do SESI ou do SENAL

2 VARESCHINTI, Julieta Mendes Lopes. Licitagdes e Contratos no Sistema S. Curitiba: JML, 2007. p. 253-254.



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2012

Diante disso, importante observar que 6rgaos da administragiao publica, ou até mesmo em-
presas publicas e sociedades de economia mista que realizam procedimentos licitatorios, nao
poderdo aderir aos registros de pregos promovidos pelo SESI e pelo SENAI, uma vez que o
inciso II do art. 38-A limitou expressamente a adesdo apenas ao Departamento Nacional,
Regional do SESI ou do SENAI, ou ainda, outro servigo social autdbnomo. O TCU ja se ma-
nifestou acerca da impossibilidade de érgao da administragdo publica aderir ao registro de
precos promovidos por servigos sociais autonomos". Embora no referido acérdao, o TCU
tenha fundamentado néo ser possivel essa adesdo em face da auséncia de regras de adesdo ao
registro de pregos no regulamento préprio dessas entidades, a superveniéncia da nova siste-
matica de registro de precos no RLC do SESI e do SENAI dispondo sobre a adesao, excluiu
de maneira inequivoca essa possibilidade diante da defini¢do do aderente omitir a figura dos

entes publicos, tratando-se de evidente siléncio eloquente.

18.3.2 Atribuig¢des e responsabilidades do gerenciador e do aderente no
registro de precos do RLC do SESI e do SENAI

De inicio, quanto ao Gerenciador, cabe a ele as atribui¢des ordinarias do gestor quanto ao
planejamento da licitagdo, inclusive em relagao a fase interna do certame, a necessidade de
justificar e enquadrar a licitagdo em uma das hipoteses para a realizagdo do registro de pre-
¢os, previstas no art. 33 do RLC das entidades, e a necessidade de se realizarem previamente

amplas pesquisas de precos, conforme leciona GARCIA™.

Oportuno destacar que o fato do RLC nao prever a figura do participante, ndo significa que
o Gerenciador nao tenha a incumbéncia de provocar outros departamentos para realizarem
licitagdes conjuntas, uma vez que os 6rgaos de controle recomendam de forma veemente que

as contratagdes sejam sempre precedidas de planejamento' que permita maior vantagem.

3 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 1192/2010 de 26/05/2010, CONSULTA. ATA DE REGISTRO DE
PRECOS DO SISTEMA “S”. EDICAO DE REGULAMENTOS PROPRIOS. ENTES NAO SUJEITOS AOS PROCEDI-
MENTOS ESTRITOS DA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS. ADESAO POR ORGAOS DA ADMINISTRAGCAO
PUBLICA. INVIABILIDADE JURIDICA. Nio ha viabilidade juridica para a adesdo por érgios da Administragio Publica
a atas de registro de precos relativas a certames licitatorios realizados por entidades integrantes do Sistema “S”, uma

vez que nao se sujeitam aos procedimentos estritos da Lei n° 8.666/1993, podendo seguir regulamentos préprios devi-
damente publicados, assim como néo se submetem as disposigdes do Decreto n° 3.931/2001, que disciplina o sistema

de registro de pregos. Disponivel em: < http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acord
20:2010-05-26;1192>. Acesso em: 3 out. 2012.

4 GARCIA, Flavio Amaral. Licita¢oes e Contratos Administrativos (Casos e Polémicas). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 94.

15 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdio 1334/2008 de 11/07/2008, AUDITORIA. SESI/PE. LICITACOES

E CONTRATOS. 1) AUSENCIA DE REGISTRO DO EDIFICIO CASA DA INDUSTRIA E NAO-INSTITUICAO DO
RESPECTIVO CONDOMINIO. DISPENSA INDEVIDA DE LICITAGAO. FRACIONAMENTO DO OBJETO. 2) LOCA-
CAO DE AREAS DO EDIFICIO SEM AVALIAGCAO, CALCULO INCORRETO DAS DESPESAS DE CONDOMINIO E
FIXACAO DAS COTAS DE RATEIO EM PERCENTUAIS INSUFICIENTES. ANTIECONOMI-CIDADE. Constatada a
pratica de irregularidade da qual resultou dano ao Erario, cabe determinar a instauragdao de Tomada de Contas Especial
para identificagdo dos responsaveis e quantificagdo do dano, a teor do art. 47 da referida lei. Disponivel em: <http://www.
lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acordao:2008-07-09;1334>. Acesso em: 3 out. 2012.
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Evidente que quanto maior o niimero de participantes da licitagao, maior o quantitativo a ser

adquirido e, consequentemente, maior a economia de escala.

Importante atribuicdo do Gerenciador é estimar os quantitativos a serem adquiridos por
meio do registro de precos. Essa estimativa obrigatoriamente devera constar do edital do
certame. O Gerenciador deve realizar essa estimativa levando em consideracao o que ele,
Gerenciador, estima contratar, sem nela contemplar a estimativa de potenciais adesdes ao
registro de pregos. Isto porque a estimativa deve se aproximar ao maximo ao quantitativo
que vai se efetivar, sem compor previsdes que podem nao se concretizar. Isto porque as ade-
soes terdo como limite justamente 100% da estimativa do Gerenciador. Se essa estimativa do
Gerenciador ja contemplar as adesdes, os Aderentes poderdo se beneficiar com aquisi¢oes
superdimensionadas, frustrando o planejamento das aquisi¢oes. Além disso, uma estimativa
superdimensionada poderia frustrar as expectativas dos fornecedores, o que pode implicar
seu descontentamento e prejudicar os fornecimentos contratados e, ainda, afastar esse forne-
cedor de futuros certames, em razao da quebra da confianga. Nesse sentido, oportuna a li¢ao
de FLAVIO AMARAL GARCIA, que aduz:

Tais licitagoes pretendem obter os beneficios do sistema de registro de pregos sem a
organizagdo, o planejamento e, acima de tudo, a transparéncia (ou visibilidade)
que deve ser oferecida ao mercado fornecedor, em homenagem ao principio da
confianga legitima (vertente cada vez mais conhecida e aplicada do principio da
seguranga juridica); ora, além de tal violagdo a esses deveres de planejamento e de
seguranga juridica, caracteriza violagdo ao proprio principio da economicidade;
afinal, se o licitante é obrigado a se organizar e investir para um fornecimento que
pode ndo ocorrer, o risco cria um custo mais elevado - de manutengdo de uma es-

trutura que sequer pode ser utilizada.'s

Promovida a licitagao, ao Gerenciador cabe ainda promover a assinatura do termo de com-
promisso de registro de precos, permitindo, assim, que se celebrem os contratos de aquisigao.
Durante a validade do registro de precos, cabe também ao Gerenciador realizar constantes
pesquisas de mercado, uma vez que o RLC do SESI e do SENAI dispoe que ¢ atribuicao do
gerenciador propor ao fornecedor que teve o prego registrado, a redugao desse preco sempre

que encontrar pre¢o mais baixo no mercado (inciso II do Art. 38).

16 GARCIA, Fldvio Amaral. Licita¢des e Contratos Administrativos (Casos e Polémicas). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 94-95.
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Também devera ser observada pelo Gerenciador a regra prevista no art. 34 do RLC, que exige
que o edital disponha sobre a vigéncia do registro de pregos, que podera ser de no maximo
12 (doze) meses, prorrogaveis. Neste caso, importante destacar que o Gerenciador devera se
ater a obrigacao de planejar as aquisigdes considerando o prazo de vigéncia do registro de
precos, uma vez que o prazo de 12 (doze) descrito no RLC ¢ o maximo previsto, podendo-se
estipular prazo menor, o qual podera ser prorrogado por igual periodo'”. Assim, se o SESI
ou o SENAI entenderem que 8 (oito) meses seriam suficientes para a vigéncia do registro de
precos, nada impede que este seja o prazo fixado. Cumpre observar que a prorrogacao da
vigéncia neste caso estd limitada a outro periodo de 8 (0ito) meses, mas nao se pode afirmar
que, por ter sido prorrogada a vigéncia, houve mau planejamento em razdo de nao ter sido

fixado o prazo em 12 (doze) meses, ao invés de 8 (oito).

Também no edital devera constar a possibilidade de adesdo. Essa regra é importante, uma
vez que se deve informar ao fornecedor que os quantitativos estimados previstos no edital
poderao ser superados pelas adesoes, o que lhe permitird apresentar sua proposta projetando
um fornecimento maior que essa estimativa, o que naturalmente ensejara uma economia de
escala para o Gerenciador e Aderente. Se essa previsdo no estiver no edital, evidente que nao

poderao ocorrer adesdes, uma vez que o art. 38-A do RLC expressamente assim condiciona.

Da necessidade de se inserir no edital a previsdo de adesdao emerge uma questao: seria pos-
sivel que nessa previsdo de adesdo o Gerenciador limitasse as adesdes apenas a seus Depar-
tamentos Regionais ou Nacional, seja do SESI ou do SENAI, excluindo a possibilidade de
adesdo dos demais Servigos Sociais Autonomos? A resposta é positiva, uma vez que o gestor
podera ter motivos justificaveis para tanto, considerando, por exemplo, a hipdtese de um
produto ou servigo cuja necessidade seja especifica de seus Departamentos, ou a necessidade
premente por produto escasso no mercado. No entanto, caso nao tenha feito essa restrigao
no instrumento convocatoério, podera o Gerenciador recusar aos “pedidos” de adesdo feitos

pelos interessados apos ter o certame sido deflagrado?

O Art. 38-B dispde que o Aderente informara ao Gerenciador o seu interesse em aderir ao
registro de pregos. Observa-se que verbo “informar” nao reflete uma solicitagdo sujeita a uma
resposta negativa, embora o Art. 38-C disponha sobre o “pedido” de adesao. O §1° do mesmo
Art. 38-B apresenta como consequéncia logica ao recebimento do “pedido” de adeséo, apenas
aindicagdo ao Aderente, por parte do Gerenciador, dos quantitativos e as demais caracteristi-
cas do registro de precos, ndo permitindo inferir que haja alguma gestdo do Gerenciador no

sentido de aceitar ou ndo a adesdo pretendida.

7 GUIMARAES, Edgar; NIEBUHR, Joel de Menezes. Registro de Pregos: Aspectos Praticos e Juridicos. Belo Horizonte:
Férum, 2008. p. 169.
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Contudo, importante observar que se o “pedido” de adesdo vier apds ter sido expirada a vi-
géncia do registro de pregos, cabera ao Gerenciador informar isso ao Aderente, e, neste caso,
tal implicara na impossibilidade de adesao, nos termos do que dispde o Art. 38-C do RLC do
SESI e do SENAL

Como o Gerenciador tem a necessidade de responder a pretensdo do Aderente e indicar o
prazo de vigéncia do registro de pregos, necessariamente indicara que a sua vigéncia se expi-
rou, o que implicard na ndo adesdo. Mas mesmo neste caso, o Gerenciador devera cumprir
estritamente a exegese do §1° do Art. 38-B do RLC do SESI e do SENAI, e informar as demais
caracteristicas do registro de precos, inclusive os dados do fornecedor, alertando, contudo, ao
interessado acerca da expiragdo da vigéncia, por intuito colaborativo. Dessa forma, se o Ade-
rente insistir em contratar com o fornecedor apds expirada a vigéncia do registro de precos,

sera sua a responsabilidade pelo descumprimento de seu Regulamento.

Tampouco cabe ao Gerenciador controlar se as contratagdes realizadas pelo Aderente estao
sendo feitas dentro da vigéncia do registro de precos, uma vez que a responsabilidade do Ge-
renciador limita-se a informar os dados do fornecedor e a vigéncia do registro de pregos (§1° do
Art. 38-B do RLC do SESI e do SENAI), transferindo para o Aderente a partir dai, a responsabi-

lidade por promover as contratagdes dentro do prazo de vigéncia do registro de pregos.

Assim, o papel do Gerenciador quanto a adesdo é limitado apenas a indicar, conforme dis-
poe o §1° do Art. 38-B do RLC do SESI e do SENALI, as caracteristicas do registro de precos.
Recomenda-se, contudo, que o Gerenciador mantenha registro dos “pedidos” de adesao no
processo correspondente, embora nao haja a necessidade de juntar ao processo copia das
contratagdes decorrentes das adesdes, uma vez que cabera ao Aderente controlar essas con-
tratagdes, a observancia do limite de 100% previsto no §2° do Art. 38-B do RLC do SESI e do

SENALI e a contratagao dentro do prazo de vigéncia.

Assim, nem mesmo ha a necessidade de o Gerenciador controlar se os quantitativos adquiridos
pelo Aderente estao respeitando o limite de 100% do quantitativo estimado previsto no Edital,
conforme dispde o §2° do Art. 38-B do RLC do SESI e do SENAI, e ao contrario do que ocorre
com o Orgio Gerenciador no sistema de registro de pregos do poder publico. Isto porque apds
o Gerenciador indicar o fornecedor, o prazo de vigéncia do registro de precos, o Aderente, que
também deve obediéncia a mesma norma, passa a ser responsavel por cumpri-la, por ser o

sujeito ativo da acao de aderir e de promover as contratacdes.
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Fosse a intengdo do RLC das entidades de atribuir essas responsabilidades ao Gerenciador, a
norma teria sido expressa nesse sentido, e ndo apenas atribuiria ao Gerenciador a obrigagao

de indicar as caracteristicas do registro de precos.

Por esse motivo, o §3° do Art. 38-B do RLC do SESI e do SENALI foi expresso no sentido de
atribuir ao Aderente a obrigagdo de explicitar as razdes de conveniéncia quanto a adesao. Ao
aderente cabera, portanto, instruir seu processo com justificativa acerca da vantajosidade da
adesao, enfrentando o seu cotejo com a promogao de uma licitagdo prépria. Assim, justifica-
da a vantajosidade, e a partir das informagdes dadas pelo Gerenciador do registro de pregos

a que pretende aderir, cabera ao Aderente cumprir os ditames do seu RLC quanto a adesao.

Importante observar que da mesma forma que o Decreto n.° 3.931/2001, ndo ha nesta siste-
matica limitacao ao numero de adesdes, mas apenas ao quantitativo de cada uma delas, que
nao podera exceder a 100% do quantitativo estimado no edital. Isso pode causar as distor¢oes
temidas para as adesdes no dambito da administragdo publica, como ja exposto, como a perda
do ganho de escala nas contratagdes e outros efeitos desejados, como a prolifera¢ao do co-
mércio dos termos de compromisso de registros de precos dentre os departamentos do SESI

ou do SENAI bem como de outros servi¢os sociais autonomos.

Nesse sentido, ¢ importante o papel do Gerenciador, uma vez que nao ha impedimentos
no RLC para que ele informe no edital do certame o quantitativo maximo a ser adquirido,
incluindo as suas contratagdes e as contratagdes derivadas das adesdes. Assim, a despeito
disso, é recomendavel que o faca, tendo em vista a orientagdo do TCU prevista no Acérdao
1619/2012 - Plenario, que dispds:

9.16.2.1.4. A fixagdo, no termo de convocagdo, de quantitativos (mdximos)
a serem contratados por meio dos contratos derivados da ata de registro de
pregos, previstos no Decreto 3.931/2001, art. 9, inciso II, E OBRIGACAQO E
NAO FACULDADE DO GESTOR (Acérddo 991/2009-TCU-Plendrio, Acérddo
1.100/2007-TCU-Plendrio e Acérddo 4.411/2010-TCU-22 Camara); 9.16.2.1.5.
Em atengdo ao principio da vinculagdo ao instrumento convocatério (Lei
8.666/1993, art. 3°, caput), devem gerenciar a ata DE FORMA QUE A SOMA
DOS QUANTITATIVOS CONTRATADOS EM TODOS OS CONTRATOS
DERIVADOS DA ATA NAO SUPERE O QUANTITATIVO MAXIMO PRE-
VISTO NO EDITAL; *

18 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 1619/2012 de 27/06/2012, REPRESENTACAO. CONTRATO DE
SERVICOS DE INFORMATICA. IRREGULARIDADE EM LICITACAO. AUSENCIA DE PREJUIZOS PARA A AD-
MINISTRACAO. CONHECIMENTO. PROVIMENTO PARCIAL. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/
urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acordao:2012-06-27;1619>. Acesso em: 3 out. 2012..
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Embora a decisdo colegiada acima tenha sido proferida no ambito do registro
de precos da administragdo publica, tal entendimento poderd ser aplicado pelo
TCU aos registros de precos do SESI e do SENAI, tendo em vista que o RLC
dessas entidades também ndo limitou expressamente o nimero de adesoes, mas
apenas que cada uma delas esteja limitada a 100% dos quantitativos estimados

para o Gerenciador informado no Edital.

Dessa forma, em que pesem as responsabilidades e atribui¢des dos gestores do SESI e do
SENAI nao terem o mesmo nivel de detalhamento e rigor dos gestores publicos quanto as
adesdes aos registros de pregos, as responsabilidades principais de planejamento e constante
pesquisa de pregos, visando a economicidade da contratacio, sempre estardo presentes, com

vistas a obten¢do de maior economia de escala.

CONCLUSAO

O registro de pregos é uma opgao inteligente que traz enormes vantagens para os gestores,
uma vez que permite adquirir bens e contratar servigos atendendo de maneira mais precisa
as necessidades das entidades, prestigiando a economicidade. A adesdo ao registro de precos
¢ vantajosa na medida em que permite a concentragdo em uma unica licitagdo de varias con-

tratagdes, abrangendo varias entidades e departamentos.

No 4mbito do Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI e do SENAI a adesao ao re-
gistro de precos é sobremaneira mais simplificada que a adesdao promovida na administragao
publica. As atribui¢des dos sujeitos envolvidos no registro de pregos e na adesao dele decor-
rente sdo menores que aquelas dos gestores publicos. O Gerenciador nao tem atribuicao de
controlar as adesdes e os quantitativos contratados, ficando para o aderente o papel de justi-
ficar a adesdo e controlar para que os quantitativos nao ultrapassem aquele previsto no edital

para o Gerenciador.

A diminuigdo das responsabilidades e atribui¢des, contudo, ndo implicou a redu¢ao da res-
ponsabilidade dos gestores do SESI e do SENAI de planejarem com eficiéncia suas aquisi¢des,
de realizarem amplas e constantes pesquisas de pregos, e de diligenciar no sentido de limitar
as adesodes aos registros de precos, de maneira a prestigiar a vantajosidade das contratagdes

que permitam uma ampla economia de escala.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar as peculiaridades para concessao de patrocinio
pelo SESI/SENALI e demais entidades integrantes do Sistema “S”, a luz das exigéncias e reco-

mendacdes do Tribunal de Contas da Unido.

Cabe registrar que hoje ha escassa doutrina sobre o tema, justamente pela natureza singular
dos servigos sociais autonomos, razdo pela qual este trabalho tem, dentre as suas finalidades,

fortalecer e ampliar o conhecimento sobre a matéria.

Portanto, para analisarmos a presente hipdtese, enfrentaremos questoes notadamente de Di-
reito Administrativo, bem como os recentes posicionamentos da Corte de Contas acerca do

tema, da seguinte forma:

k) A natureza do patrocinio;

1) O enquadramento na inexigibilidade de licitagao;

m) Procedimento formal a ser observado;

n) A correlagdo entre o segmento patrocinado e os objetivos institucionais da entidade;
0) Metodologia de andlise das propostas de patrocinio;

p) A prestacao de contas pelo patrocinado;

q) Jurisprudéncia do TCU; e

r) A importancia da elaboragdo de normativos internos pelas entidades.

Dentro deste contexto, o presente trabalho buscara demonstrar os aspectos relevantes que de-
vem nortear a concessao de patrocinios pelo SESI/SENAI de modo a assegurar a regular aplica-
¢do dos recursos transferidos ao patrocinado, evitando-se, por via de conseqiiéncia, a exposi¢ao

das entidades a fiscalizagao pelos 6rgaos externos de controle, quais sejam a CGU e o TCU.
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19.1 ANATUREZA DO PATROCINIO

Inicialmente, é importante enfrentarmos o conceito de patrocinio, sendo certo que, em resu-
mo, podemos definir como todo apoio financeiro destinado a projetos de responsabilidade
de terceiros (patrocinado) que, usufruindo dos recursos transferidos, oferecem como contra-

partida direitos ou visibilidade que interessam, obviamente, ao patrocinador.

De acordo com a Instru¢do Normativa n° 01, de 08 de maio de 2009, da Secretaria de Co-
municagdo Social da Presidéncia da Republica, a natureza do patrocinio é definida como um
“apoio financeiro concedido a projetos de iniciativa de terceiros, com o objetivo de divulgar
atuagao, fortalecer conceito, agregar valor a marca, incrementar vendas, gerar reconhecimen-

to ou ampliar relacionamento do patrocinador com seus publicos de interesse”. !

Com efeito, o patrocinio é essencialmente uma relacao comercial onde, de um lado, o pa-
trocinador oferece o apoio financeiro e, do outro, o patrocinado assume o compromisso de
divulgar positivamente a marca, o nome, objetivos, produtos ou servicos da entidade patro-

cinadora.

O patrocinio, portanto, é, de modo geral, uma parceria que beneficia os dois lados. O patro-
cinado recebe os investimentos para financiar custos préprios ou viabilizar seus projetos. Em
troca, o patrocinador recebe direitos de compartilhamento da sua marca com a da entidade

patrocinada, em eventos, campeonatos, uniformes, etc.

19.1.1. Distin¢ao entre patrocinio e publicidade

Por oportuno, para nio restar duvidas quanto a natureza do patrocinio, cabe fazer aqui a
distingao entre as figuras do patrocinio, publicidade e propaganda e, para tanto, transcreve-
-se a licdo do Ministro Adhemar Paladini Ghisi, extraida na decisao proferida nos autos do

processo n° 855/1997 (TCU), sendo vejamos: *

! BRASIL. Secretaria de Comunicagédo Social-PR. Instru¢io Normativa SECOM-PR n. 01, de 8 de maio de 2009,
Disciplina as agdes de patrocinio dos drgdos e entidades integrantes do Poder Executivo Federal e d4 outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CBOQFj
AA&url=http%3A%2F%2Fwww.secom.gov.br%2Fsobre-a-secom%2Finstitucional %2Flegislacao%2Fbase-juridica-da-
-secom%2Finstrucoes-normativas%2Finstrucao-normativa-no-01-8-de-maio-de-2009&ei=KJZtUPbdB4n68gShgoGABw
&usg=AFQjCNF-dNSMhUFOHKdPgTmT64l_whhyPw>. Acesso em: 3 out. 2012.

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo n° TC-000.925/97-7, Decisiao n°® 855/1997 — Plendrio. Relator: Ministro
Adhemar Paladini Ghisi. Didrio Oficial da Uniéo. Brasilia, 17 nov. 1997. Se¢édo 1. p. 30159.
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8. Nesse mister, impende destacar que a contratagdo de patrocinio ndo pode ser
confundida com outros servicos comuns de publicidade, aludidos no art. 2° da
Lei n° 8.443/92, que devem ser licitados. A licitagdo serd sempre exigivel quan-
do houver a contratagdo de trabalhos técnicos e/ou artisticos que visem a di-
vulgagdo de determinada ideia ou produto. Na verdade, a ideia de publicidade
retratada na Lei n° 8.666/93 diz respeito a um produto final elaborado, e néo
a simples divulgagio do nome de uma instituicdo. O préprio conceito constante
do regulamento para execugio da lei 4.680/65, que dispds sobre a profissdo de
publicitdrios, diz que essa profissdo compreende as atividades daqueles que, em
cardter regular e permanente, exercem fungoes artisticas e técnicas por meio
das quais estuda-se, concebe-se, executa-se e distribui-se propaganda. Logo, a
ideia de publicidade constante da Lei n° 8.666/93 ndo pode ser dissociada da
existéncia de criagdo artistica que é, via de regra a esséncia das diversas campa-
nhas promocionais. No caso topico de um contrato de patrocinio, entretanto, tal
criagdo artistica ndo existe.

9. Alids, torna-se importante destacar algumas sutis diferengas conceituais entre
a Publicidade, a Propaganda e as Relagoes Publicas Institucionais, que lamen-
tavelmente sdo tratadas, no direito patrio e na linguagem usual, indevidamente,
como sindmimos.

10. Diz a bibliografia especializada que a publicidade, qualquer que seja sua for-
ma de agdo, é antes de tudo uma forma de vender. Ja em 1929, Claude Hopkins,
em sua obra Scientific Advertising, dizia que a publicidade é a arte de despertar
no publico o desejo de compra, levando-a a agdo. Nos dizeres de Martha D’ Aze-
vedo, a publicidade cria necessidades para levar o puiblico a compra dos produtos
por ela anunciados e visa sempre ao mesmo fim: estimular a oferta e a procura
do produto ou do servigo, para aumentar as vendas (in Relagées Publicas - Teo-
ria e Processo, 2. ed., p. 145).

11. A propaganda, por seu turno, liga-se a um componente ideoldgico, e apela aos
dotes morais e civicos dos individuos. E, portanto, dirigida ao individuo, que espera
persuadir mediante a enunciagdo daquilo que prega ser a verdade. Diferentemente
da publicidade, ndo é paga diretamente pelo individuo, mas pelas organizagoes
que as vinculam (na publicidade, o custo das campanhas torna-se um custo adi-
cional dos produtos). Nesse sentido, Carlos Pinto Coelho Motta, em consulta que
lhe foi formulada pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos em momento

peculiar de processo de consolidagdo de sua imagem institucional, invocou a ligdo
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de Rogério Nunes para dizer que: Propaganda, em linguagem corrente, é empre-
gada como sinénimo de publicidade. Porém, no vocabulo dos profissionais de co-
municagdo, ela apresente sentido diferente. (...) A publicidade - do latim publicus
- significa tornar publico ou difundir uma atividade comercial, com o objetivo de
despertar na pessoa que recebe a mensagem publicitdria o desejo de comprar, ao
passo que a propaganda - do geriindio propagare — exprime formulagio de juizo
sobre determinados assuntos ou fatos, com a finalidade de persuadir, modificar
atitudes ou comportamentos, em relagdo a eles, sem o propésito mercantil, mas

com fim ideoldgico (in Boletim de Licitagoes e Contratos, fev. 1994).
(..)

Portanto, o ponto nodal que diferencia o patrocinio da publicidade, reside no fato de que esta
diz respeito a elaboragao de um produto final, ao passo que aquela, a uma simples divulgacao

do nome/marca de uma instituicao.

Diante destas consideragdes, necessario se faz ressaltar que os servicos de publicidade so-
mente podem ser viabilizados por meio de licitagdo, eis que para elabora¢ao de um produto
final, a competicdo torna-se viavel, sendo certo, inclusive, que a Lei n° 8.666/93 veda expres-

samente a contratacdo destes servicos sem a realiza¢ao de procedimento licitatério.?

Entretanto, a concessao de patrocinio, devidamente formalizado por meio de um instrumento
contratual, a rigor, se enquadra na hipotese de inexigibilidade de licitagdo, ante a auséncia de

viabilidade de competi¢ao, conforme veremos de forma mais detalhada no préximo tépico.

19.2 O ENQUADRAMENTO NA INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO

O caput do art. 25 da Lei n° 8.666/93, assim como o caput do art. 10 do Regulamento de Li-
citagdes e Contratos do SESI/SENAI, estabelecem que ¢ inexigivel a licitagao quando houver
inviabilidade de licitagao, face a auséncia de pressupostos que autorizariam a instauragdo do

processo licitatério.

3 BRASIL. Lei N° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢ao Federal, institui
normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica e da outras providéncias. Brasilia, 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm>. Acesso em: 3 out. 2005.
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Neste passo, convém lembrar a diferenca entre a dispensa e a inexigibilidade de licitagao.
Sobre o tema, comenta o Professor José dos Santos Carvalho Filho: “Nao custa repetir a di-
ferenca: na dispensa, a licitagdo é materialmente possivel, mas em regra inconveniente; na

inexigibilidade, ¢ inviavel a propria competi¢dao™*

O eminente Professor Margal Justen Filho, de forma coerente, classifica a inviabilidade de

competicdo em dois grupos, segundo suas causas:

As causas de inviabilidade de competi¢do podem ser agrupadas em dois grandes
grupos, tendo por critério a sua natureza. Ha uma primeira espécie que envolve
inviabilidade de competigio derivadas de circunstdncias atinentes ao sujeito a
ser contrato. A segunda espécie abrange os casos de inviabilidade de competicdo
relacionada com a natureza do objeto a ser contratado.

Na primeira categoria, encontram-se os casos de inviabilidade de competicio
por auséncia de pluralidade de sujeitos em condigdo de contratagdo. Sdo as hi-
poteses em que é irrelevante a natureza do objeto, eis que a inviabilidade de
competicdo ndo decorre diretamente disso. Ndo é possivel a competigio porque
existe um tinico sujeito para ser contratado.

Na segunda categoria, podem existir intimeros sujeitos desempenhando a atividade
que satisfaz o interesse ptiblico. O problema da inviabilidade de competicdo ndo é de
natureza numérica, mas se relaciona com a natureza da atividade a ser desenvol-
vida ou da peculiaridade quanto a prépria profissdo desempenhada. Nao é vidvel a

competigdo porque caracteristicas do objeto funcionam como causas impeditivas.®

Desta forma, a expressao inviabilidade de competi¢do é salientada pela doutrina mais au-
torizada para assegurar que, na verdade, as hipdteses elencadas tanto no art. 25 da Lei n°
8.666/93, como no art. 10 do RLC do SESI/SENAI, sdo meramente exemplificativas, na me-
dida em que poderdo ocorrer situagdes faticas que, embora nao estejam previstas em lei,

inviabilizam a competigao.

Nesse contexto, podemos concluir que a concessao de patrocinio se faz por inexigibilidade
de licitacdo, vez que, em principio, ndo ha competitividade nesta forma de contratagao, posto
que a entidade busca aliar-se a projetos que melhor se amoldem aos seus objetivos institucio-
nais e a suas finalidades recipuas, pelo que uma competi¢ao entre varios projetos, com andlise

objetiva de critérios de julgamentos, mostra-se incompativel neste caso.®

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 290.
> JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. Sio Paulo: 8. ed. p. 277.
¢ VARESCHINI, Julieta Mendes Lopes. Licitagdes e Contratos no Sistema “S”. 4. ed. Parand: JML, 2011. p.128.
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19.3 PROCEDIMENTO FORMAL A SER OBSERVADO

De inicio, cumpre ressaltar que a concessao de patrocinio, embora ocorra por inexigibilidade
de licitagdo, ndo podera ser realizada sem a existéncia de um procedimento formal, con-
substanciado na montagem de um processo de contratagao que justifique a transferéncia de

recursos, em respeito ao principio da motiva¢ao dos atos administrativos.
Sobre o tema, merece ser lembrada a doutrina do Professor Florivaldo Dutra de Araujo:

A finalidade da motivagdo do ato administrativo pode ser resumida no objeto
de democratizagdo do exercicio da fungdo administrativa, dentro da qual se en-
globam o aperfeicoamento desse exercicio, a interpretagdo e o controle do ato.

Em vista de seus fundamentos e finalidades, a motivagdo é de obrigatoriedade
geral quanto aos atos administrativos, principio de boa administragio do Estado

de Direito.”

Dito de outra forma, a motivagao ¢ a evidéncia do fundamento legal da dispensa ou da inexigi-

bilidade de licitagdo, que se traduz nas razdes faticas que induziram a opgao e a sua finalidade.

19.3.1 A correlagao entre o segmento patrocinado e os objetivos
institucionais da entidade

Assim, quando da concessao de patrocinio, que se materializara por meio de um instrumento
contratual, é necessario que conste nos autos do processo administrativo, além da autoriza-
¢do formal da despesa, certos requisitos indispensaveis, notadamente a pertinéncia da despe-

sa com os objetivos institucionais da entidade patrocinadora.

Por oportuno, cabe registrar a jurisprudéncia do TCU exatamente neste sentido, vejamos®:

7 ARAUJO, Florivaldo Dutra. Motivagdo e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. p. 186.

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdio 3526/2010 de 06/07/2010, PRESTACAO DE CONTAS. SENAR/PB.
EXERCICIO 2007. IRREGULARIDADES. CITACAO E AUDIENCIA. ACOLHIMENTO DAS RAZOES DE JUSTIFICA-
TIVA E REJEICAO DAS ALEGACOES DE DEFESA. CONTAS IRREGULARES. DEBITO. MULTA. Julgam-se irregulares
as contas dos responsaveis que nao comprovam a boa e regular aplica¢do dos recursos federais sob sua administracéo,

sem prejuizo de que sejam condenados ao pagamento do débito apurado e da multa prevista no art. 57 da Lei n° 8.443,

de 16 de julho de 1992. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;camara.2:acord
20:2010-07-06;3526>. Acesso em: 3 out. 2012.
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5.15. Contrato de patrocinio com a Federagio de Agricultura do Estado da
Paraiba-FAEPA, contendo objeto impreciso e despesas realizadas em desa-
cordo com a finalidade do SENAR/PB (subitem 2.1.3.1)

5.15.1. Foram apresentadas pela unidade justificativas para cada um dos itens
relativos as despesas impugnadas pelo Controle Interno, sendo esclarecido em
seguida que a caracteristica expressa do contrato de patrocinio em que o contra-
tante obtém em troca de um valor

pré-estabelecido, beneficios ligados ao setor de divulgagdo institucional, como
divulgagio de marca da entidade, em midias diversas e material publicitdrio,
dentre outras, e que por ndo se tratar de convénio ou termo de cooperagdo, a
prestagdo de contas refere-se apenas a comprovagao de que o valor patrocinado
tenha sido gasto na realizacdo de evento e que a contrapartida fisica da divul-
gagdo seja comprovada. Por fim, informa o gestor que o evento realizado foi
de extrema importancia nacional e internacional, com a participagdo de mais
de 700 pessoas, dentre técnicos, estudantes, produtores e trabalhadores rurais e
cientistas, que em muito elevou o conceito do Senar/PB, dando-lhe visibilidade
internacional.

5.15.2. A anadlise do Controle Interno rejeitou as justificativas apresentadas em
todos os itens que foram questionados, consignando ao final que a Federagdo
da Agricultura da Paraiba interferiu indevidamente na gestdo dos recursos do
Senar/PB, pois os valores foram transferidos sem que a paraestatal, como ente
auténomo, pudesse opinar sobre a adequabilidade e finalidade dos gastos reali-
zados, recomendando que a Unidade providencie o ressarcimento da quantia de
R$ 100.000,00, referente a contrato realizado sem licitacdo e com objeto im-
preciso, além de despesas sem comprovagdo e realizadas fora das finalidades

institucionais do Senar/PB.°

Com efeito, relativamente a concessao de patrocinios, é preciso definir os critérios de elegibi-
lidade dos eventos/atividades a serem patrocinados, de forma a estabelecer o vinculo neces-

sario entre a missao institucional da entidade e o objeto patrocinado.'

° Grifo Nosso

© MAIA, Carlos Nivan. Manual do Gestor do Sistema “S”. Sao Paulo: SESI-SP, 2012. p.68.
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19.3.2 Metodologia de analise das propostas de patrocinio

Neste passo, ndo obstante a necessidade de demonstrar, através de parecer técnico, a estreita
relagdo entre o objeto patrocinado e os objetivos institucionais da entidade patrocinadora, é

necessario, ainda, a observancia de critérios objetivos para justificar o apoio financeiro.

E fundamental que as entidades adotem medidas com vistas a estabelecer metodologia de
analise das propostas de patrocinio, com base em critérios claros e objetivos para a selecao
das agoes de marketing mercadologico, ponderando qualitativamente e quantitativamente,
a cada concessao e no conjunto de segmentos, mesmo que por métodos estimativos, os se-
guintes aspectos: relagdo custo/beneficio da a¢ao; justificativa para o interesse da entidade no
segmento patrocinado; retornos a serem obtidos, em termos mercadolégicos e financeiros/

negociais; e avaliacao de eficiéncia e efetividade dos resultados a serem alcangados."

De igual forma, ¢ essencial “que a entidade verifique se aquele que pretende receber o patro-
cinio possui uma qualificagdo juridica, economica, técnica e fiscal minimas para formalizar
o ajuste, evitando assim a formaliza¢ao de contrato com empresas sem capacidade para exe-

cutar o objeto”"?

19.3.3. A prestagdo de contas pelo patrocinado

Apds a andlise metodoldgica das propostas de patrocinio e da eventual concretizagao da con-
cessdao do patrocinio, é de suma importancia que a entidade patrocinadora exija do patroci-

nado a apresentagdo da prestacao de contas relativa ao apoio financeiro firmado.
Vale ressaltar que a orienta¢ao do Tribunal de Contas da Unido é recorrente neste sentido:

Nos contratos de patrocinio em andamento e naqueles que vierem a ser conce-
didos pela Empresa, desenvolva procedimentos minuciosos de forma a obter
os documentos comprobatorios acerca do emprego dos recursos piblicos pelo

patrocinado (notas fiscais, recibos, relatério das agoes desenvolvidas pelo patro-

11 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acdrdao 304/2007 de 07/03/2007, INSPECAO. CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
VERIFICA(;AO DA LEGALIDADE, LEGITIMIDADE E ECONOMICIDADE DE PATROCINIOS CONCEDIDOS E SUA
UTILIZACAO PELOS BENEFICIARIOS. AUSENCIA DE IRREGULARIDADES. IMPROCEDENCIA DE REPRESENTACAO
E DENUNCIA CONSTANTES DE AUTOS APENSOS. ARQUIVAMENTO. DETERMINACAO. Disponivel em: <http://www.
lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acordao:2007-03-07;304>. Acesso em: 3 out. 2012.

12 VARESCHINI, Julieta Mendes Lopes. Licitagdes e Contratos no Sistema “S”. 4. ed. Parana: JML, 2011. p.130.
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cinado, comprovantes das contrapartidas avengadas, entre outros elementos)...
(Acérddo 2277/2006)"

Relativamente as entidades integrantes do Sistema “S”, a Corte de Contas ja manifestou o

seguinte entendimento:'*

(..)

5.1. O item seguinte diz respeito a verificagdo da regularidade da alinea “n”,
do item 4.6.3, da Instrucio Normativa 24/2003 do Sebrae Nacional (Regu-
lamento de Convénios ; fl. 60-v), que dispensa o convenente da prestagdo de
contas da alocagdo total dos recursos prevista no termo de ajuste, em se tratan-
do de convénios de patrocinio.

5.2. O Relatério de Auditoria n° 175881/2005 da CGU (fl. 43/45), destacou que
o Sebrae/ES firmou termo de convénio de patrocinio com a Confederagio das
Industrias do Estado do Espirito Santo ; Findes. Constatou-se na prestagdo de
contas apresentada, que somente foram efetivados os depésitos de recursos fi-
nanceiros por parte do Sebrae/ES. A Assessoria Juridica do Sebrae esclareceu
a equipe de auditoria, que tal fato é decorrente do referido item 4.6.3 da IN
24/2003, que dispensa o convenente de prestar contas (fl. 44).

5.3. A CGU destacou, ainda, que a auséncia de informagoes relativas aos gastos
efetuados em sua totalidade, conforme conveniado, encontra obice aos princi-
pios da transparéncia nos gastos com recursos publicos, infringindo o principio
constitucional da publicidade, ao qual o Sistema Sebrae deve observar e sugeriu
pela necessidade de adequagdo/revogagdo da excegdo prevista no item 4.6.3 do
Regulamento de Convénios (fl. 44/45).

5.4. O Relatério de Auditoria informou que o Sebrae/ES encaminhou correspon-
déncia ao Sebrae Nacional, conforme orientagdo da CGU a fim de dar ciéncia
acerca da recomendagdo de promover a revisdo da IN 24/03, em que pese a pre-
visdo constitucional tratar do Poder Publico, condigdo em que ndo se encaixa o
SEBRAEJES, por ser ente de natureza juridica privada (fl. 46).

5.5. Cabe destacar, inicialmente, que a referida ressalva fora baseada nas dis-

posicoes da Instrugdo Normativa 24/03, aprovada pela Resolugdo 1.922/04, de

13 Grifo Nosso.

14 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 922/2009 de 08/05/2009, REPRESENTACAO. INDICIOS DE IRRE-
GULARIDADE NA MOVIMENTAGCAO DE EMPREGADOS DENTRO DO SISTEMA SEBRAE E NA INSTRUCAO
NORMATIVA N° 24/2003, QUE DISPENSA O CONVENENTE DA PRESTAGCAO DE CONTAS EM CONVENIOS

DE PATROCINIO. CONHECIMENTO. PROCEDENCIA. RECOMENDAGAO E DETERMINACOES. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acordao:2009-05-06;922>. Acesso em: 3 out. 2012.

331



N

"u" 10° ENCONTRO

ﬁ?ﬁ NACIONAL*
\%*~ ADVOGADOS.»
ISTEMA INDUSTRIA

77

14/10/2004, que regulamentava a formaliza¢do de convénios no dmbito do Se-
brae, normativo vigente a época.

5.6. Entretanto consta informagdo no processo de prestagdo de contas do Sebrae/
AN relativo ao exercicio de 2007 (TC 021.128/2008-4 ; Relatério de Auditoria
de Gestdo CGU/SFC 209210, item 1.1.3.1, fl. 157) que, por meio da Instrugdo
Normativa 40/00, aprovada pela Resolu¢do 1517, de 09/08/2006, foi editado
novo regulamento que dispoe que os procedimentos para apresentagio de pro-
jetos de concessdo de patrocinio pelo Sebrae se dard mediante a celebragdo de
contrato especifico.

5.7. Em tese, essa mudanga de norma, ao instituir o contrato, no lugar do convé-
nio, para concessdo de patrocinio, supriria a necessidade de prestagdo de contas.
5.8. Contudo, a mesma norma (IN 40/00 atualizada) continua exigindo a com-
provagdo de realizagdo do objeto por meio de relatorio de execugdo acompanha-
do de fotos, folders, jornais, etc. (item 4.8 fl. 66).

5.9. Entendemos que, independentemente da forma adotada para o repasse ; se
convénio ou contrato ; a tinica maneira de o Sebrae assegurar-se de que os recur-
sos repassados fora efetivamente aplicados no objeto pactuado é, em se tratando
de patrocinio, exigir a documentagdo necessdria e suficiente para tanto.

5.10. Com relagdo a esta questdo, destacamos trecho do relatério proferido no Acér-
ddo 308/2008 - Primeira Cdmara, que Embora as entidades do Sistema S ndo per-
tengam ao Poder Publico, devem elas respeitar os principios da Administragdo
Publica - entre os quais se inserem os principios da finalidade e da moralidade
administrativa -, principalmente pelo fato de arrecadarem e utilizarem recursos
publicos, sob a forma de contribuigées sociais, que tém natureza de tributos (De-
cisdo 907/1997-Plendrio).”®

Extrai-se da jurisprudéncia do TCU que, na verdade, a prestagdo de contas é de natureza
obrigatdria, sendo certo, portanto, que a entidade patrocinadora deve impor que o patroci-
nado apresente todos os documentos que comprovem a forma e a regularidade da aplicagdo
dos recursos transferidos, sendo recomendavel, ainda, que esta obrigacao conste do contrato

de patrocinio firmado.

15 Grifo Nosso.
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19.4 A IMPORTANCIA DA ELABORACAO DE NORMATIVOS
INTERNOS PELAS ENTIDADES

Diante da gama de exigéncias impostas pelo TCU, torna-se imprescindivel a existéncia de
normativo interno que discipline a concessdo de auxilios financeiros, devendo ser estabele-
cido tratamento juridico distinto entre a concessdo de patrocinio e as demais destinagdes de

recursos financeiros a terceiros (transferéncias) a titulo de apoio.

Neste sentido, cabe realcar que Controladoria Geral da Uniao, ja expediu recomendagio as
entidades integrantes do Sistema “S” para que sejam elaboradas Instrugdes normativas discipli-
nando a concessdo de patrocinios ou, na existéncia dela, que sejam ajustadas com base na juris-
prudéncia do TCU e nos principios constitucionais, devendo constar da norma, especialmente,

as vedagoes e as obrigagdes quanto a formalizagdo do termo e a prestagao de contas.

O cumprimento de tais recomendagdes, vale dizer, ndo somente proporcionara seguranga
juridica para as concessdes de patrocinio, como, também, evitara a exposi¢ao das entidades a

fiscalizagdo pelos drgaos de controle externo.

19.5 CONCLUSOES

Apos enfrentarmos todas as questdes, chegamos as seguintes conclusdes com relagao a con-

cessao de patrocinio pelo SESI/SENALI:

1. Hoje ha poucos estudos sobre o tema, justificando a necessidade de fortalecer e de ampliar

o seu conhecimento.

2. O patrocinio revela-se como uma viavel e potencial ferramenta de divulga¢do do nome/

marca da instituicao patrocinadora.

3. Enquadra-se na hipdtese de inexigibilidade de licitagdo, em face da auséncia de pressupos-

tos que autorizariam a instauragdo do processo licitatorio.

4. Faz-se necessario observar um procedimento formal, adotando uma metodologia de ana-
lise das propostas de patrocinio, com base em critérios claros e objetivos para a sele¢ao das

acoes de marketing mercadolégico.
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5. E de natureza obrigatéria a prestacio de contas pelo patrocinado por meio da apresentagdo

de documentos que comprovem a regular aplicagdo dos recursos publicos transferidos.

6. Torna-se imprescindivel a elaboragdo de Instrugoes Normativas, no sentido de estabelecer
critérios para o julgamento das solicitagdes de apoio financeiro que chegam as entidades,
trazendo seguranca juridica para as contratagdes e, ainda, prote¢ao quanto a eventual fiscali-

zagdo pelos 6rgaos de controle externo (CGU e TCU).
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20 — O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO E
SUAS INGERENCIAS NO AMBITO DA AUDITORIA,
DA FISCALIZACAO E DA INSPECAO DO TRABALHO,
EM FACE DAS ENTIDADES DO SISTEMA INDUSTRIA.
LIMITES DE SUAS ATRIBUICOES E COMPETENCIA.
OFENSA AO PRINCIiPIO DA LEGALIDADE ESTRITA

WANDERLEY MARCELINO

DEPARTAMENTO REGIONAL DO R10 GRANDE DO SUL
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20.1 INTRODUCAO

Lamentavelmente tem-se constatado, embora isso nao seja recorrente, uma atitude reprové-
vel de alguns agentes do Ministério Publico do Trabalho que, a pretexto do exercicio de suas
atribuicoes e competéncia, passam a fazer exigéncias descabidas, desarrazoadas e ilegais, com
caréter intimidatdrio as Entidades do Sistema Industria (CNI, FEDERACOES, SESI, SENAI
E IEL), provocando sérios dissabores, desconfortos e transtornos de toda ordem em suas ati-

vidades administrativas e finalisticas, a par dos prejuizos financeiros consequentes.

20.2 POR QUE ELES INSISTEM COM A ASSINATURA DE TAC?

Tais agentes abrem, sponte sua, algum procedimento administrativo a partir de suposi¢des
nao reveladas, ou por algum outro capricho, nao raramente baseado em teratologica ‘de-
nuncia’ anénima, e passam a exigir das entidades do Sistema a assinatura de um Termo de
Ajustamento de Conduta — TAC, na premissa, entao, de que a assinatura desse instrumento
determinaria a Entidade signataria um compromisso de ajustar sua conduta, por certo, na

6tica daquele agente, reprovavel, sob pena de pesadas multas, in perpetuum.

Como resulta da escorreita doutrina e da legisla¢ao, o Compromisso de ajustamento de con-
duta, também conhecido como Termo de Ajustamento de Conduta — TAC é um titulo execu-
tivo extrajudicial, através do qual o 6rgao publico legitimado toma do suposto causador do
dano o compromisso de adequar sua conduta as exigéncias da lei. Trata-se de um ato admi-
nistrativo negocial, embora somente o causador do dano se comprometa (compromitente ou
compromissario), ao passo que o drgao publico, que nao ¢ titular do direito transindividual,
nada se compromete, salvo a de ndo propor processo judicial para pedir aquilo que ja resul-

tou reconhecido no titulo.

O Termo de Ajustamento de Conduta, de regra, prevé no préprio titulo cominag¢des cabiveis,
embora nao necessariamente imposi¢ao de multa. Assim, como ensina Hugo Nigro Mazzilli,

in A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, 252 edi¢ao, p. 440:

Se 0 compromisso de ajustamento versar apenas a adequagio da conduta
do causador do dano as exigéncias legais, mas omitir multa cominatoria,

mesmo assim passa a ensejar execugdo por obrigagdo de fazer ou ndo fazer’.
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A pdgina 441, averba: “Segundo o Cédigo de Processo Civil, na execugio de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, fundada em titulo extrajudicial, o juiz, ao
despachar a inicial, fixard multa por dia de atraso no cumprimento da obri-
gagdo e a data a partir da qual serd devida; entretanto, se o valor da multa
ja estiver previsto no titulo, o juiz poderd reduzi-lo, caso o entenda excessivo.

(CPC, art. 645, caput, e pardgrafo tinico).

Portanto, o TAC, pela sua natureza juridica de ato administrativo negocial, ndo possui carater
de imperatividade ou de imposi¢ao compulsoria. Aquele que deu causa ao dano pode muito
bem aquilatar da conveniéncia e oportunidade de assinar ou nao o compromisso de ajusta-
mento de conduta, respondendo com as consequéncias de sua recusa, que poderd resultar

numa agao civil publica, com todos os seus inconvenientes

20.3 A ENTIDADE DECLINA DA ASSINATURA DO TAC. E DAI?

Quando a Entidade, justificada e motivadamente, se recusa a assinar o TAC, esse mesmo
agente, numa atitude que beira a retaliacdo, envia uma correspondéncia, rotulada de “re-
quisi¢ao’, exigindo, com ameagas de cunho penal, a apresenta¢ao de uma série infindavel de
documentos, sem correlagao com o pretendido TAC, com suposta aporia no artigo 8° da LC
75, vinculados a relagao empregaticia e no &mbito da inspegao do trabalho, sem esclarecer a

sua razao plausivel, a par da invasdo de competéncia de outro agente publico.

Sao exigéncias que, se atendidas, acabam por causar sérios transtornos nas atividades-fim da
Entidade, com o deslocamento de significativa mao-de-obra dessas atividades institucionais
para a busca e reuniao da documentacao; dispéndios com copias e outros inconvenientes que
o indigitado procedimento administrativo da causa, em ofensa, por certo, aos principios da

legalidade, da razoabilidade e da economicidade, haja vista o prejuizo financeiro consequente.

20.4 AS ENTIDADES DO SISTEMA E O MPT

Convém enfatizar que as entidades que integram o Sistema industria, (SESI, SENAI, IEL,

CNI e federagoes de industrias), visando ao aprimoramento de uma relagdo harmonica e de
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alto respeito com as entidades publicas, procuram, de um modo geral, atender suas solicita-
¢Oes e requisicoes, destacadamente as do MPT e as da SRT, com o intuito de se buscar solu-

¢Oes efetivas relacionadas a questdes porventura suscitadas no Aambito das relagdes laborais.

Nessa perspectiva, ndo raramente se propdem a celebracdo de algum documento, diferente
do Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, que possa ter carater de compromisso bilateral,
onde todos os atores possam oferecer suas contribui¢des visando a compreensao, o alcance
e a efetividade de normas especificas de relagdes do trabalho, com escopo na harmonia e na
paz social entre trabalhadores e empregadores, solucionando eventuais conflitos em seu nas-
cedouro. Para tais procedimentos nao se faz necessaria a assinatura do TAC. Acordos judi-
ciais tém sido celebrado com 0 MPT, num clima de perfeita harmonia, onde os interesses de

regra sao plenamente convergentes e as solugdes propostas se concretizam com efetividade.

20.5 POR QUE OUTRAS EXIGENCIAS?

Agora, retornando a questao central, o que se verifica nos casos em que a Entidade declina da
assinatura do TAC é uma atitude de quase retaliagio do MPT. Embora isso ndo seja praxe, esse
agente do MPT insiste na assinatura de TAC, a despeito das ponderagdes das Entidades, que
ndo veem motivo para tanto, na medida em que ndo entendem serem causadoras de algum

dano a exigir um ajustamento de conduta, a par do fato de que o TAC nao é compulsorio.

Em ndo obtendo éxito na assinatura do TAC, aquele agente investe numa outra e reprovavel
diregdo, numa atitude que caracteriza um ato de quase represalia, passando a exigir uma série
de documentos da Entidade, em listagem infindavel, a pretexto de que tal documentagao visa
instruir processo administrativo, invocando, de forma equivocada, o disposto no artigo 8° da
LC 75/93, cujo dispositivo serd a seguir posto em destaque e que ndo possui o alcance que o
mesmo tenta emprestar. Para conferir a “requisi¢ao” um carater de quase compulsoriedade,
fazem referéncia ao artigo 330 do CP, que trata do crime de desobediéncia, visando amedron-

tar o representante da Entidade para que ceda as suas ilegais exigéncias.

Esse agente do MPT pretende, com essa estapaftirdia exigéncia, por seu cardter oneroso e
desgastante, seguida de ameaca de sangdo penal por eventual descumprimento, impor uma
transversa compulsoriedade a sua ilegal pretensao para coagir o representante da Entidade a

assinar o TAC. Os menos avisados e frente a esse estado de intimida¢ao podem até entender
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ser mais conveniente assinar o termo, com todas as suas san¢des e consequéncias futuras e

imprevisiveis, do que se submeter aquelas absurdas, onerosas e ameagadoras exigéncias.

A leitura isolada do supradito artigo 8° e seu inciso IV parece assegurar legitimidade ao MPT
para tais exigéncias, embora sua interpretacao sistematica a descaracteriza totalmente. Refe-

ridos dispositivos, portanto, estdo assim redigidos:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicées, o Ministério Publico da Unido po-
derd, nos procedimentos de sua competéncia:
I-[..]

IV - requisitar informagdes e documentos a entidades privadas;

Os destaques apostos nos textos revelam que o Ministério Publico estara legitimado a uma
série de procedimentos quando no exercicio de suas “atribui¢des” e naqueles que sejam de

sua “competéncia”

Atribuicdes e competéncia constituem pressupostos inafastaveis para que o Ministério Pu-
blico possa legal e legitimamente atuar e fazer as exigéncias e requisigdes de que tratam os

incisos do artigo 8°, antes referido e em parte transcrito.

Ora, como dito, quando o MPT nao se sente confortavel pela negativa na assinatura do TAC
ele, entdo, invocando de forma isolada o artigo 8°, da referida LC, formula uma série de exi-
géncias, no ambito das relagdes do trabalho, numa atitude que tem, isso sim, conotagao caus-
ticante, coativa e intimidatoria. Por certo, trata-se de uma exigéncia com a inten¢ao de onerar
sobremaneira a Entidade, e, sobretudo, provocar o desconforto e a intimidagao consequente,

com vistas a coopta-la na assinatura do TAC.

Numa analise perfunctdria poder-se-ia até pensar que seria melhor assinar o TAC do que ter
que se submeter a tais exigéncias tdo extravagantes e onerosas, que outro carater nao possui

sendo o de castigar a entidade pela sua legitima recusa.

20.6 DA LEGITIMACAO E COMPETENCIA DO MPT.

Essas exigéncias, que, como ja referido, objetivam intimidar a Entidade pela negativa da as-
sinatura do TAC, indiscutivelmente extrapolam aos limites da legitimacao, das atribui¢des e

da competéncia do MPT.
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A indagagdo que se faz prefacialmente é: ao MPT compete fazer inspe¢des no ambito das
relagdes do trabalho? Ao assim fazer, nio estaria invadindo a competéncia privativa de outro

orgao estatal?

Deve-se dar todo o relevo necessario que esses agentes, em tais requisicoes odiosas, agem
como se auditores-fiscais do trabalho fossem, porquanto, de regra, toda a vasta documenta-
¢do que “requisitam” pertence ao ambito absoluto das relagcdes do trabalho. A mesma docu-
mentagdo que exigem para andlise é, na esséncia, exatamente aquela que é exigida e analisada

pelos Auditores-Fiscais do Trabalho no exercicio legitimo de suas atribuic¢des.

Os agentes do MPT se recusam a apreender que é a Superintendéncia Regional do Trabalho,
através de seus Auditores-Fiscais, o 6rgao legitimado para exercer essa fiscalizagdo, a teor do

que dispdem os artigos 626 a 638 da CLT. O artigo 626 da CLT ¢é claro a respeito:

Art. 626 - Incumbe as autoridades competentes do Ministério do Trabalho, In-
dustria e Comercio, ou aquelas que exercam fungoes delegadas, a fiscalizagdo do

fiel cumprimento das normas de protecdo ao trabalho.

Ninguém desconhece, muito menos os agentes do MPT, que a inspegao, fiscalizagdo e demais
atos inerentes a tais atividades, sdo da competéncia privativa dos Auditores-Fiscais do Traba-
lho, ndo sé por forca do reproduzido artigo 626 como, sobretudo, pela for¢a imperativa da Lei

n° 10.593/2002, que arrola as atividades privativas do Auditor-Fiscal do Trabalho.

Convém desde logo assentar, nesse contexto, que as pretensdes, exigéncias e atuagdes do
MPT constituem invasao ilegal a drea de atribui¢des privativas do Auditor-Fiscal do Traba-

lho, em ofensa a legislagdao de regéncia, a saber, a ja referida Lei n° 10.593/2002.

Como ressalta o artigo 11 e seu paragrafo nico, da Lei n° 10.593, de 6 de dezembro de 2002,
sao atribui¢des privativas dos Auditores-Fiscais do Trabalho fiscalizar o cumprimento das

disposigoes legais e regulamentares no ambito das relacdes do trabalho. Diz o artigo 11:

Art. 11. Os ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal do Trabalho tém por atribui-

¢oes assegurat, em todo o territorio nacional:

I - o cumprimento de disposicoes legais e regulamentares, inclusive as relacionadas a

seguranca e a medicina do trabalho, no dmbito das relagées de trabalho e de emprego;

II - a verificagdo dos registros em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social -

CTPS, visando a redugdo dos indices de informalidade;
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III - a verificagdo do recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico -

FGTS, objetivando maximizar os indices de arrecadagdo;

IV - o cumprimento de acordos, convencoes e contratos coletivos de trabalho

celebrados entre empregados e empregadores;
V - o respeito aos acordos, tratados e convengées internacionais dos quais o Bra-
sil seja signatdrio;

VI - a lavratura de auto de apreensdo e guarda de documentos, materiais, livros

e assemelhados, para verificagio da existéncia de fraude e irregularidades, bem

como o exame da contabilidade das empresas, ndo se lhes aplicando o disposto

nos arts. 17 e 18 do Cédigo Comercial.

Pardgrafo tinico. O Poder Executivo regulamentard as atribuigbes privativas

previstas neste artigo, podendo cometer aos ocupantes do cargo de Auditor-Fis-

cal do Trabalho outras atribuigées, desde que compativeis com atividades de
auditoria e fiscaliza¢do. (BRASIL, 2002).

A norma posta em relevo foi regulamentada pelo Decreto n° 4.552, de 27 de dezembro de 2002,
que instituiu o Regulamento da Inspe¢do do Trabalho. Chama a atengao que o Sistema Federal
de Inspe¢ao do Trabalho ndo contempla o Ministério Publico do Trabalho, mas, unicamente, o

Ministério do Trabalho e Emprego, a luz do que dispde o artigo 1° do Regulamento.

Na composi¢ao do Sistema Federal de Inspe¢dao do Trabalho se encontram as autoridades de
diregdo nacional, regional ou local, indicadas em leis, regulamentos e demais atos atinentes
a estrutura administrativa do Ministério do Trabalho e Emprego; os Auditores-Fiscais do

Trabalho e os Agentes de Higiene e Seguranc¢a do Trabalho.

Verifica-se nesse elenco de atribuicdes dos Auditores-Fiscais do Trabalho que nao sobra
qualquer espago para os Agentes do Ministério Publico do Trabalho atuarem nesse 4mbito,
destacadamente pelo fato de que tais atribuicdes sdo privativas daqueles Auditores, e ndo
concorrentes com quaisquer outros organismos estatais. S6 o Ministério Publico do Trabalho

¢ que ndo apreendeu bem o sentido da norma posta em destaque.

A atuagao do MPT nesse campo reservado ao Sistema Federal de Inspe¢do do Trabalho
caracteriza inegavel infracdo a legislagcao de regéncia, traduzida, basicamente, na Lei n°
10.593/2002, no Decreto n° 4.552/2002 e na Convengao 81 da OIT, aprovada pelo Decreto
Legislativo n° 24, de 29 de maio de 1956.
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Significa dizer que o MPT nao podera invadir a drea de atribui¢des privativas do Auditor-Fiscal
do Trabalho, sob pena da pratica de ato inegavelmente ilegal, em manifesta ofensa ao principio
da legalidade, inscrito no artigo 37, caput, da Constitui¢ao Federal, a par da ofensa a legislagdo
de regéncia do Sistema Federal de Inspecao do Trabalho, desafiando, inclusive, a impetracao de

mandado de seguranca.

As supostas requisi¢oes do MPT, ainda que ilegais, deixam a Entidade numa situagdo de
extrema vulnerabilidade perante o Orgio, na medida em que, ao sabor de suas vicissitudes
e humor poderd, a qualquer tempo, fazer desarrazoadas exigéncias, causando, assim, trans-
tornos de toda ordem e prejuizos a institui¢ao, visando pressiona-la para que ceda as suas

pretensdes indevidas.

Como referido, para tais postulagdes, que a rotulam de “requisi¢do’, esses agentes invocam o
disposto no artigo 8° da LC 75/93 e remetem, expressamente, ao artigo 330 do CP, que trata
do crime de desobediéncia, visando intimidar o representante da Entidade para que ceda as

suas vicissitudes e idiossincrasias.

Ora, como é sabido, a Entidade nao esta obrigada a atender a essas determinagdes ou exigén-
cias, nessa fase preambular, posto refugirem a legitima¢ao do Ministério Publico do Traba-
lho, em face do que o ndo atendimento nao constitui crime, ja que o fato-tipo do artigo 330
do Cddigo Penal pressupde a desobediéncia de ordem inegavelmente legal de funcionario

publico, o que ndo é o caso.

Tais “requisi¢oes”, de regra, quando emitidas pelo MPT dizem respeito as relagdes de traba-
lho, o que, portanto, refoguem a sua competéncia, e fora do ambito de suas atribuigoes, por

imperativo da norma legal posta em destaque, ou seja, a Lei 10.593/2002.

De acordo com o artigo 330 do Cédigo Penal, “Ordem legal: é indispensavel que o comando
... seja legal, isto &, previsto em lei, formal (ex.: emitido por autoridade competente) ... Nao se
trata de ordem dada para satisfazer uma vontade qualquer do superior, fruto de capricho
ou prepoténcia ...” (NUCCI, Guilherme de Souza, in Cédigo Penal Comentado, 112 edigao,
pp- 1188-9).

Nao se desconhece o relevante papel que o Ministério Publico do Trabalho exerce na defesa
dos interesses coletivos e transindividuais em geral quando os direitos sociais constitucional-

mente garantidos sdo desrespeitados.
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Uma série de atribui¢oes é conferida ao MPT que, certamente, tende a contribuir para que
haja efetividade no cumprimento da legislagdo social e protetiva do trabalho. Por certo, tam-
bém, que suas atuagdes nesse campo objetivam promover a harmonia nas relagoes de traba-
lho, de maneira a privilegiar a paz social, e jamais conturba-la. Nao ha sequer de se presumir
que o Agente estaria a semear a discordia e a promover o conflito no campo das relagoes
laborais, cujo resultado perverso repercutira, inegavelmente, naquele que se encontra numa

posicdo de maior vulnerabilidade, a saber, o trabalhador.

Naio se discute, portanto, o relevante papel social que o MPT desempenha, e as Entidades
sdo as primeiras a aplaudir sua atuagdo. Diga-se, de passagem, o MPT tem sido parceiro com
as Entidades do Sistema Industria em outros empreendimentos sociais, como o da inclusdo
social, em parceria com o Sistema FIERGS, cuja estruturagao junto ao SESI-RS contou com o
apoio do Ministério Publico do Trabalho do Estado, e que hoje, com a parceria do SENAI-RS,
mantém programa educacional visando a formagao e a qualifica¢ao profissional de pessoas
portadoras de deficiéncia, preparando-as para o exercicio de suas atividades junto as indus-
trias gauchas. Trata-se, efetivamente, de um dos programas de inclusao social mais relevantes
e eficazes de que se tem noticia. Isso s se tornou viavel com a participa¢io, orientagao e

compreensao do Ministério Publico do Trabalho do Estado do Rio Grande do Sul.

Nao obstante, quando as Entidades do Sistema se negam a assinatura de TAC, que o fazem
porque entendem que nao estdo dando causa a qualquer irregularidade ou dano que justifi-
que algum tipo de adequacao de sua conduta as exigéncias da lei, aflora junto a alguns agen-
tes do MPT uma conduta atipica de intimidagdo e coagdo, como se feridos na sua imagem e
vicissitudes e ofendidos na sua dignidade. Ora, ndo ha por que ter que assinar um TAC téo-
-somente para se obrigar a cumprir o que vem cumprindo, e se submeter, através de um ato
administrativo, a pesadas multas, quando a legislagdo de regéncia por si s6 ja impde sang¢oes

pecuniarias e administrativas aqueles que a infringirem.

Causa estranheza, isso sim, é o redirecionamento que o MPT da a questao, quando a Entida-
de, no exercicio de suas prerrogativas, se recusa a assinatura do TAC, ndo raro oferecendo,
com o respeito que o Orgdo merece, as razdes pelas quais declina. O agente do Ministério
Publico do Trabalho, entdo, entende de requisitar a Entidade que se negou a assinar o TAC
uma série imensa de documentos, da drea de relagdes do trabalho, a pretexto de instruir ou-
tro procedimento administrativo, a exemplo do inquérito civil publico, com vistas, se for o

caso, ao ajuizamento de agdo civil publica.
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Reiteramos, no entanto, que niao deixaremos de atender as determinag¢des do Ministério Pu-
blico do Trabalho, desde que no exercicio de suas atribui¢cdes e nos procedimentos de sua

competéncia, segundo a legislacao em vigor.

20.7 O LIMITE DAS ATRIBUICOES DO MPT.
ATE QUE PONTO SE ACHA LEGITIMADO A
REQUISITAR DOCUMENTOS.

Ninguém deve desconhecer que o Ministério Publico ¢ uma instituicdo permanente, essen-
cial a fungao jurisdicional do Estado e que a ele a Constituigdo Federal incumbiu de relevan-
tes prerrogativas como a de defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses
sociais e individuais indisponiveis. A doutrina e jurisprudéncia consagraram a orientagao
de que a agdo civil publica abarca, também, quaisquer direitos transindividuais, sejam eles
difusos, coletivos ou mesmo individuais homogéneos. De fato, dentre outras atribuigoes, diz

o artigo 129, ITI, da Constituicdo Federal:

Sdo fungées institucionais do Ministério Publico:
[...]
IIT - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para protecio do patri-

ménio publico social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Nao significa dizer que o Ministério Publico possa exercer atribui¢cdes absolutas, arbitrarias,
sem qualquer critério. Nao, na forma do artigo 128, § 5°, da Constituicdo Federal, leis com-
plementares da Unido e dos Estados estabelecerao a organizagao, as atribuigdes e o estatuto
de cada Ministério Publico. Essas leis complementares deverdo observar garantias e vedagoes
inscritas nos incisos I e II do aludido § 5°. Significa dizer, ndo obstante, que, dentre outros, as

atribui¢oes do Ministério Publico serdo estabelecidas em lei complementar.

Embora o inciso VI do artigo 129 da CF outorgue ao Ministério Publico poderes para expe-
dir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando infor-
magdes e documentos para instrui-los, o MP estd adstrito a reserva da LC para conferir tais
atribui¢oes. Primeiro, tais notificagoes e requisicoes se limitam ao 4mbito de sua competén-

cia e no exercicio de suas atribuicdes.
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Sao variaveis significativas com vistas a se ter a dimensao da efetividade juridica de certas

atuagdes do Ministério Publico, especialmente a do Ministério Publico do Trabalho.

Atendendo, assim, ao comando do § 5° do artigo 128 da Constituigao Federal foi editada a Lei
Complementar 75/93, dispondo sobre a organizagao, as atribui¢des e o estatuto do Ministério
Publico da Unido. De acordo com o artigo 8° da Lei Complementar 75/93, o Ministério Pu-
blico da Unido poder4, isso sim, nos procedimentos de sua competéncia e no ambito de suas
atribuigoes, requisitar informagoes e documentos a entidades privadas, devendo, ndo obs-
tante, respeitar as atribuicoes privativas dos Auditores-Fiscais do Trabalho. Contudo, toda e
qualquer requisi¢do e outras exigéncias devem ser exercidas pelo MPT, como dito, no ambito

de suas atribui¢des e competéncias, como informa o referido artigo 8° da LC 75/93, caput.

Qual é o ambito de atribuigdes do MPT? Onde poderad formular suas exigéncias e requisitar

documentos?

A resposta a essas indagacgoes resultam clarissimas mediante uma simples interpretagao sis-
tematica de dispositivos da lei de regéncia, que se traduz por uma singela conjuga¢ao do dis-
posto no artigo 8° com a norma inscrita no artigo 83, da mesma LC, que trata da competéncia
do MPT e de suas atribui¢des. Para essa conjuga¢ao convém cotejar ambos os dispositivos,

para demonstrar, a toda evidéncia, onde o MPT exerce suas atribuigdes.

Diz o artigo 8°, caput:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publico da Unido

poderd, nos procedimentos de sua competéncia:
I-[.]
IV - requisitar informacées e documentos a entidades privadas;

O artigo 83, caput, por sua vez, define onde o MPT exerce as suas atribui¢oes:

“Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribuicdes junto

aos orgaos da Justica do Trabalho”.

Assim, para o exercicio legitimo das suas atribui¢des, as exigéncias e procedimentos dos in-
cisos do artigo 8° terao que estar imanentemente vinculados ao disposto no artigo 83. Nessa
conjugagdo resulta claro e inequivoco que o rol de procedimentos, exigéncias e requisi¢des

inscrito nos incisos do artigo 8° se destinam ao MP para o exercicio de suas atribui¢des, ao
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passo que no artigo 83 se encontra definido o ambito onde tais atribui¢des sdo exercidas, a

saber, junto aos orgaos da Justi¢ca do Trabalho.

Concordemente, em havendo o ajuizamento da agdo civil publica o Ministério Publico do
Trabalho estara plenamente legitimado a formular as requisi¢des de que trata o artigo 8° da
LC 75, ainda que nessa esfera se possa questionar a sua competéncia em face do que dispoe o
artigo 11 da Lei n° 10.593, de 6 de dezembro de 2002, adrede transcrito.

Embora a escassez da jurisprudéncia a respeito, colaciona-se dois arestos, nos quais resulta
a assertiva jurisprudencial de que a legitimidade ad causam do drgao esta vinculada a com-
peténcia do 6rgao julgador, ou seja, s6 atua o parquet especializado nas a¢des judiciais que

tenham tramites na Justica do Trabalho, in verbis:

RECURSO ESPECIAL N° 240.343 - SP (1999/0108346-0)

RELATOR: MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR

RECORRENTE: MENDES JUNIOR ENGENHARIA S/A

ADVOGADO: PEDRO IVAN DO PRADO REZENDE

RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.
RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. SEGURANCA E MEDICINA
DO TRABALHO. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. MINISTERIO PU-
BLICO DO TRABALHO. LEGITIMIDADE.

1. A protegdo ao meio ambiente do trabalho insere-se nos chamados direitos
difusos. Assim, tem o Ministério Publico legitimidade ativa para propor agées
coletivas visando a defesa de tais direitos.

2. A Lei Complementar n. 75/93, no seu art. 83, I1I, conferiu ao Ministério Pu-
blico do Trabalho a atribuicdo de promover a agdo civil publica no ambito da
Justica do Trabalho. Dessa forma, vinculou a legitimidade ad causam de tal
orgdo a competéncia do 6rgdo julgador, ou seja, so atua o parquet especializado
nas agoes judiciais que tenham tramite na Justica do Trabalho.

TST-RR-742427/2001.9

RECURSO DE REVISTA. CEPISA. ACAO CIVIL COLETIVA. LEGITIMIDADE ATIVA
DO SINDICATO. TRANSFERENCIA DE EMPREGADOS. Nos termos do art. 8, III da
CF/88 e do art. 5° da Lei n° 7.347/85, o sindicato ¢ parte legitima para propor A¢ao Civil Pu-

blica, quando se trata de interesses difusos, coletivos e, na espécie, individuais homogéneos,
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por aplicagao subsididria do Codigo de Defesa do Consumidor as agdes coletivas, em seu art.
82, destacando-se que a LC n° 75/93 apenas cuida das atribui¢ées do Ministério Publico
do Trabalho, perante a Justica do Trabalho, dentre elas a propositura de A¢ao Civil Publica,
e segundo os limites de competéncia daquele 6rgao, nao tendo o conddo de monopolizar tal

A . <« » . .
competéncia ao “parquet”. Revista que se nega provimento.

20.8 CONCLUSAO

Corresponde a isso que o MPT somente estara legitimado a fazer as exigéncias do artigo 8°
da supradita LC no ambito de suas atribui¢cdes e competéncia, ou seja, nos autos da a¢ao civil
publica, por for¢a do que dispde o artigo 83 da aludida LC, ou quando atua perante a Justica
do Trabalho.

Significa dizer que no exercicio de suas atribui¢des junto aos drgaos da Justica do Trabalho
o MPT podera promover a agao civil publica, dentre outras, e ali, respeitadas as garantias da
ampla defesa e do contraditorio, fazer as postulagdes que entender oportunas e convenientes,
incluindo as exigéncias arroladas no artigo 8°. O demandado podera, ndo obstante, questio-

nar a competéncia do MPT relativamente as matérias de natureza trabalhista.

Nao poderad, na esfera administrativa, ainda que para instruir eventuais procedimentos ad-
ministrativos, fazer requisi¢oes que implique fornecimento de infindaveis copias de docu-
mentos afetos a relacdo de trabalho, porquanto atribui¢des privativas dos Auditores-Fiscais
do Trabalho.

Abstraidas as questoes juridicas postas em destaque, relativamente a competéncia e as atri-
bui¢gdes do MPT, o SESI e as demais entidades do Sistema Industria reiteram que estardo
afeitas a celebragdo de algum Termo de Conveniéncia, ou acordos correlatos, e nao Termo de
Ajustamento de Conduta, visando enfatizar o cuamprimento das normas que dizem respeito
as relagoes de trabalho, sem a imposi¢do de qualquer sangao ou que constitua obrigagdes de
fazer, de maneira que tal documento possa vir a se constituir numa norma de carater progra-
matico que tenha como substrato a mutua cooperagao desses agentes visando ao aperfeicoa-
mento das relagdes entre trabalhadores e empregadores, privilegiando sobremaneira a paz e

a harmonia entre esses atores sociais.
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