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APRESENTACAO

E com grande orgulho e satisfagdo que apresento a publicagio das teses inscritas para o
Prémio ENASI de Trabalho Juridico 2018 - 30 anos da Constituicao Federal. E tenho
este sentimento porque o Prémio, instituido em 2007 pelas entidades do Sistema Industria,

alcanca a sua sétima edicao.

Essa é uma edi¢do com sabor especial, pois o Prémio ENASI 2018 homenageia os 30 anos da
Carta Magna, marco histérico que transformou o pais, as Entidades para as quais trabalhamos

e as nossas proprias vidas.

O Prémio € a consagragdo desta rede juridica que se consolida a cada ENASI, especialmente

com a participagdo dos 14 advogados que subscrevem as 13 teses contidas nesta publica¢ao.

Todas essas teses merecem ser lidas e debatidas por dirigentes, advogados, técnicos e outros
profissionais ligados ao Sistema Industria, como um mecanismo de auxilio na busca do

aperfeicoamento institucional das nossas Entidades.

Agradeco ao Dr. Eduardo Mendonga e aos professores Flavio Amaral Garcia e Sérgio
Campinho, os quais, juntamente comigo e com os Drs. Cassio Borges e Sérgio Moreira, este
ultimo com a visao de gestor do Sistema Industria, fizeram parte da Comissao Especial. Cada
membro da Comissao analisou e avaliou individualmente as teses apresentadas, tendo os
organizadores do Prémio o cuidado de nao identificar os autores, a fim de garantir isonomia

na participagao.

Os trabalhos juridicos selecionados pela Comissao Especial serdo agora defendidos por seus
autores perante o Plenario do Encontro Nacional dos Advogados do Sistema Industria -
ENASI, que este ano chega a 16° edi¢do, a ser realizado nos dias 7 e 8 de novembro de 2018,

em Brasilia/DE

Parabenizo, especialmente, os autores dos trabalhos, cujos nomes estao real¢ados na capa, pois
independentemente do resultado da premiagao, que sera decidido em novembro, considero
todos vencedores! Parabenizo e agradego a CNI, o SENAI o SESI e o IEL por incentivarem a

pesquisa, o estudo e o aprimoramento do seu corpo juridico.

Helio Rocha

Diretor juridico
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PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO 2018

1.1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo lancar luz sobre uma modalidade de contratagao recen-
te, e que, com o advento da Reforma Trabalhista, em novembro de 2017, que propiciou uma
maior autonomia e liberdade aos trabalhadores na entabulagido dos contratos, tende a ser

analisada sob uma perspectiva positiva pela jurisprudéncia nacional.

O trabalho desdobrado representa modalidade hibrida de contratagdo, na qual os emprega-
dos tém a sua méo de obra aproveitada ao maximo, tendo a oportunidade de prestar, ao mes-

mo empregador, atividades distintas, desenvolvendo novas habilidades.

Essa modalidade de labor ainda ndo possui previsdo expressa na legislacao, mas se afigura

absolutamente licita, desde que atendidos os requisitos elencados no presente artigo.

Também representa, como se vera, oportunidade de ganhos financeiros e de otimizagao de

tempo, tanto para empregados quanto para empregadores.

Alguns casos que ja foram objeto de analise pelo Tribunal Superior do Trabalho deixam cla-
ra a possibilidade de sua adogao pelos contratantes, na opiniao da Corte Maxima da Justica

Especializada.

Ao longo deste trabalho serao apresentados, ademais, casos de interesse para a Industria, que
sao apenas exemplificativos, mas que bem ilustram as inimeras possibilidades de ado¢ao

dessa forma de pactuacao.

Assim, este estudo ndo se pretende exaustivo, mas espera servir de norteador para os van-
guardistas e estudiosos que estao a busca de novas modalidades de contratagdo, que causem
um impacto positivo sob a 6tica de empregados e empregadores, representando um verda-

deiro cenario de “ganha ganha”.

1.2 EMPREGO DESDOBRADO

1.2.1 CONCEITO

O emprego desdobrado possui previsiao doutrinaria e jurisprudencial, mas ndo esta concei-

tuado expressamente em nenhuma legislagao integrante do ordenamento juridico nacional.
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Segundo os doutrinadores, emprego desdobrado seria modalidade de trabalho na qual um
mesmo obreiro presta servi¢os ao seu empregador em uma atividade distinta daquela para a

qual foi contratado, em horario diferente do pactuado naquela primeva contratagio.

Segundo José Serson e Annibal Fernandes', “duas sdo as condicdes para que se configure o

emprego desdobrado: a) que o servico ndo seja 0 mesmo que a pessoa presta, e continua pres-

tando, em razdo do contrato de trabalho original; b) que o servico seja prestado fora das horas

do expediente” (grifos nossos).

As consequéncias praticas dessa modalidade de pactuagdo ainda criam cizénia jurispruden-
cial. Para uma corrente de entendimento, mais tradicional, devera haver o pagamento, por
parte do empregador, do periodo de trabalho superior na forma de horas extras, além da
observancia dos intervalos intra e interjornadas. Ja para uma segunda corrente de entendi-
mento, ndo ha que se falar em pagamento de horas extras, mas tdo somente da contrapresta-

¢do pactuada no segundo contrato de trabalho.
Essa segunda corrente, além de se mostrar mais consentdnea com as necessidades dos traba-
lhadores e dos empregadores, tem se mostrado majoritaria na jurisprudéncia nacional, con-

forme restara demonstrado na presente pesquisa.

A ideia é que a mao de obra do trabalhador seja objeto de aproveitamento total pelo mesmo

empregador, a partir da entabula¢ao de dupla pactuagio.

Desse modo, o empregador tem atendida a sua necessidade de trabalho de forma absoluta-

mente maximizada, senao vejamos:
- ndo precisa pactuar outro contrato com um novo e desconhecido trabalhador;

- ndo necessitara custear mais um transporte (que, nas grandes cidades, costuma ser par-

cela dispendiosa);
- ndo arrisca ter que indenizar a titulo de horas extras;
- otimiza o aproveitamento da mao de obra do trabalhador;

- estimula o empregador a investir na especializagdo dos seus trabalhadores.

1 SERSON, José; FERNANDES, Annibal. Curso de rotinas trabalhistas. 37. Ed. Séo Paulo: RT, 1997. P. 54.
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Também o empregado possui vantagens nessa modalidade de contratagdo, quais sejam:
- despiciendo pactuar contrato com outro empregador para complementar seu orgamento;

- ndo precisa custear mais um transporte de ida para o trabalho (pois como dito, nas
grandes cidades, costuma ser parcela dispendiosa, e o empregado tem que arcar com a

parcela que exceder a 6% do seu salario?);

- tera a oportunidade de mostrar todo o seu potencial para o empregador, através da

exposi¢ao da sua atuagdo em diversas vertentes.

1.2.2 CARACTERISTICAS

Para que tal contratagao reste configurada - e se mitigue a possibilidade de sua desconstitui-
¢do em eventual reclamacéo trabalhista submetida a apreciacao do Poder Judiciario - devem

ser tomados alguns cuidados, conforme restard demonstrado a seguir.

Recomenda-se a celebragao de contratos distintos, com direitos e obriga¢oes diversos, ambos

com anotagdo em CTPS, e originadores de recibos em separado.

Nao deve haver vinculagdo entre os pagamentos adimplidos por ambos os contratos. Nessa
esteira, perfeito o exemplo dado pelos doutrinadores José Serson e Annibal Fernandes, ao
afirmarem que se um engenheiro da aulas de inglés na escola da empresa, ele ira auferir o

valor da hora-aula de professor, e ndo o da hora de servigo como engenheiro.

Ressalta-se que, executado nesses moldes, nao havera pagamento de indeniza¢do por horas
extras, tendo em vista que a jornada originada na novel pactua¢ao ndo representa continua-

¢do da atividade originariamente contratada.

Ademais disso, muito embora haja previsao constitucional e legal de limitagao da jornada de trabalho,
na forma dos artigos 7°, XIII da CF e 58 da CLT, fica claro que esta se vincula a um tinico contrato de
trabalho firmado, tendo em vista ndo haver previsao legal que exija a jun¢do de vinculos para se alcan-
¢ar a limitacdo horaria, salvo para o menor de idade, conforme previsto no art. 414 da CLT". Para os
demais trabalhadores, entretanto, se nao ha vedagao legal, ha ai uma permissao - trata-se do principio

da legalidade (para o particular tudo o que nao for proibido pela lei estd, presuntivamente, permitido).

2 Parégrafo tnico do Art. 4° da Lei 7.418/85

3 Art. 414/CLT - Quando o menor de 18 (dezoito) anos for empregado em mais de um estabelecimento, as horas de trabalho em cada um seréo totalizadas.

21
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Caso, todavia, a jornada na primeira atividade seja efetivamente estendida, ou na hipdtese de
a segunda atividade exceder do pactuado, obviamente terdo que ser objeto de indenizagao da
hora normal de cada trabalho acrescida dos classicos 50% (ou de 100%, em se tratando de

labor aos domingos e feriados). Nesse sentido, inclusive, ja se manifestou a jurisprudéncia:

HORAS EXTRAS. CONFIGURACAO EMPREGO DESDOBRADO.
NAO CONFIGURACAO. Ocorre o emprego desdobrado quando o tra-
balhador, além das horas de expediente efetivo, exerce alguma outra
atividade diferente daquela de sua profissio, em proveito do emprega-
dor. Assim, para a configuragdo desta figura, necessdrio que os servigos
ndo sejam os mesmos que o trabalhador presta em razdo do contrato
de trabalho original e que sejam prestados fora das horas de expediente.
O trabalhador que exerce atividades de servigos gerais no reclamado e
que continua a prestar-lhe as mesmas fungoes, mas em outro ambien-
te, ndo perde a caracteristica de empregado comum, exercendo labor

extraordindrio. Recurso Ordindrio do reclamado nao provido.

TRT/SP - 00978200600702009 - RO - Ac. 12°T 20080903791 - Rel.
DAVI FURTADO MEIRELLES - DOE 17/10/2008.

Portanto, ndo basta a mera alteraciao do local de trabalho, sendo imperiosa a nova pactuagio,

em atividades distintas, entre o mesmo trabalhador e empregador.

Deve o empregador, ademais, atentar para todas as obrigagdes trabalhistas decorrentes da
atividade acessoria, como, por exemplo a possibilidade de se arguir equiparagao salarial e de

se apontar doengas equiparadas a acidentes de trabalho oriundas dessa prestacao juslaboral.

Também devem ser objeto de observéncia estrita todas as clausulas de eventuais normas coletivas fir-

madas pelos representantes das categorias profissionais correspondentes (ex: reajustes salariais).

1.2.3 ANALISE DE CASOS EXEMPLIFICATIVOS

Um dos casos mais comentados na jurisprudéncia brasileira foi o do Grémio Football Clube
(Processo n° TST-RR-794-29.2012.5.04.0013), em que a 7* Turma do Tribunal Superior do

Trabalho manteve decisdo que condenou o clube a pagar horas extras a um roupeiro.

No caso analisado, o empregado era convocado para trabalhar a noite e aos finais de semana
para exercer a mesma fun¢do que desempenha rotineiramente, qual seja a de roupeiro. Dessa

feita, a conclusdo dos julgadores foi no sentido de que ele estava prolongando sua jornada de
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trabalho, pelo que deveria receber indenizagdo pelo labor extraordinario, e ndo apenas caché

nos dias de jogos, conforme previsto em clausula de norma coletiva.

A Turma considerou invalida a clausula da convengdo coletiva que permitia o chamado
emprego desdobrado, porque restou evidenciado o objetivo de prolongar o servigo sem os

direitos minimos assegurados a sobrejornada.
A decisao ficou assim ementada:

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO - REGIME DE “EMPRE-
GO DESDOBRADOQO” PREVISTO EM ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO - CLUBE DE FUTEBOL - ROUPEIRO - DESEMPE-
NHO DAS MESMAS ATIVIDADES DURANTE A JORNADA REGU-
LAR E NO PERIODO DITO DESDOBRADO - AJUSTE COLETIVO
INVALIDO - - DESCUMPRIMENTO DOS DIREITOS CONSTITU-
CIONAIS MINIMOS ATINENTES A REMUNERACAO DA JORNA-
DA EXTRAORDINARIA E NOTURNA.

E pelo exposto na integra do Acérdao, ficou evidenciada a posi¢ao adotada pelo Tribunal
Superior do Trabalho, no sentido de admitir essa modalidade de labor, desde que as ativida-
des ndo sejam as mesmas que a pessoa presta em razdo do contrato de trabalho original, e que
o servigo seja prestado fora das horas do expediente normal. Ausentes tais requisitos, afasta-

-se a figura do trabalho desdobrado e o pagamento de horas extras sera devido.

O entendimento mais hodierno do TST vem reiterando essa viabilidade de pactuagao, con-

forme se evidencia nos seguintes julgados:

A luz das disposicées acima reproduzidas, percebo que o servico por
tarefa trata da hipotese em que o trabalhador é contratado para desem-
penhar atividades fora do expediente contratual, mediante pagamen-
to de contraprestagdo diferenciada. Da andlise da disciplina especifica
desta forma de trabalho, ndo constato qualquer prejuizo ao empregado.
Ao contrdrio, entendo que ele é beneficiado pela possibilidade de majo-
rar a sua renda mensal, por meio de atividades prestadas em ocasides
especificas, cuja execugdo poderia, inclusive, ser atribuida a terceiros.
(...). Ademais, no caso, o reclamante nao logrou demonstrar qualquer
desvantagem econdmica em razdo dos valores previstos na tabela pro-
pria, aplicavel ao emprego desdobrado. Diante disso, considero licita a

clausula normativa que autoriza a prestagdo de servico por tarefa. (...)
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Portanto, dou provimento ao recurso ordindrio do reclamado, no par-
ticular, para afastar o reconhecimento da natureza salarial a parcela

“Tarefas e Eventos”, excluindo a condenagdo ao pagamento de reflexos.

Processo:AIRR - 476-37.2012.5.04.0016 Relator Ministro: Guilher-
me Augusto Caputo Bastos Data de Publicacdo: DEJT 27/06/2018.

Consta da inicial que a reclamante ingressou na reclamada a partir de
02.05.1996 como professora assistente, sendo que a partir de 02.02.2004
foi contratada para trabalhar como coordenadora de curso, através de
contrato de trabalho distinto, até 06.12.2006, quando foi dispensada.

Ndo ha duvidas da existéncia de emprego desdobrado, ou seja, que, em
razdo do contrato original feito com a reclamada, a demandante tam-
bém trabalhava como coordenadora do curso de secretariado executivo
bilingtie, em novo contrato de trabalho registrado em sua CTPS, com

carga hordria de 20 horas semanais e pagamento separado.

Cabe lembrar que no emprego desdobrado a reclamada ndao fica deso-
brigada de cumprir suas obrigagoes na atividade acessoria, sendo diver-
sos os saldrios e encargos - trabalhistas e previdencidrios - dos pactos
principal e acessério, cabendo ressalvar o exercicio da atividade acessé-
ria da CTPS e do registro. (...) Assim, ndo se pode falar em unicidade
contratual. Até por que a reclamante recebeu verbas rescisorias do con-
trato de coordenadora, como se observa do TRCT (doc.101 do volume

de documentos. Mantenho, portanto, a sentenga.

Processo: AIRR - 7800-20.2009.5.02.0443 Relator Desembargador Con-
vocado: Ubirajara Carlos Mendes Data de Publicagdo: DEJT 18/06/2018.

Constata-se que as reais condi¢oes de trabalho da autora inviabilizam
a satisfacdo dos requisitos estabelecidos na norma coletiva, referente a
faculdade de opgdo e a efetiva desvinculagdo da atividade inerente ao
contrato de trabalho. Isso porque, nas chamadas -ocasioes especiais-
de prestagdo de servigos, a autora permanecia no desempenho de suas
fungées decorrentes do contrato de trabalho e a sua condigdo de empre-
gada condicionava a aceitagio da oferta, retirando o cardter facultati-
vo estabelecido no instrumento normativo. Assim, ndo hd se falar em

violagdo do artigo 7°, XXVI, da Constituicdo Federal.
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Processo: RR - 1269-20.2010.5.04.0024 Relator Ministro: Cldudio
Mascarenhas Branddo Data de Publicagdo: DEJT 14/05/2018.

No ultimo caso citado, o TST apenas ndo reconheceu a existéncia de emprego desdobrado,
ante a auséncia de seus requisitos, mais especificamente, em razao de a reclamante ter sempre
exercido as mesmas fungdes. Com isso, foi mantida a caracteristica de empregada comum,

gerando o direito a percepgao de horas extras.

1.2.4 INTERESSE PARA A INDUSTRIA

Essa modalidade de contratagdo se mostra de interessante ado¢do pela Industria, na medi-
da em que pode ser implementada a diversos casos contratos, conforme restara evidencia-

do a seguir.

Um deles seria a hipotese de um instrutor do SENAI que eventualmente atue como especia-
lista, concedendo consultorias. Nesse caso, o instrutor, enquanto estiver lecionando, devera
receber o saldrio hora atinente a esse oficio; e na atuagdo como consultor, fard jus ao salario
hora proporcional a respectiva atividade. Dessa feita, esse trabalhador néo ficara ocioso nos
periodos de “janelas” de aulas; podera complementar seu or¢amento; tera a oportunidade de

mostrar novas habilidades laborais; e terd um estimulo a mais na busca por conhecimento.
Outro seria o caso de um especialista ou consultor que seja instado a se ativar como instru-
tor do SENAI, atuando em sala de aula e transmitindo seus conhecimentos. Nessa hipdte-
se, o consultor terd a oportunidade de desenvolver a habilidade da docéncia; conseguira ter
uma ocupagao, ainda que a demanda da sua area de atuagdo esteja escassa (garantindo, desse
modo, seu posto de trabalho); complementara seu or¢amento; e também terd um estimulo a
mais na busca por conhecimento.
Essa atuacdo hibrida tem, portanto, dentre as principais vantagens:

- otimizagdo de recursos humanos;

- evita a ociosidade em postos de trabalho (garantindo, por consequéncia, a manutengao destes);

- poupa o tempo dos trabalhadores;

- representa economia para a instituicao;
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- mantém o conhecimento (que muitas vezes envolve areas absolutamente técnicas e
ramos muito especificos) dentro da Industria, absorvendo o que de melhor aquele pro-

fissional tem a oferecer.

Aqui foram mencionadas apenas duas hipoteses que ilustram os diversos beneficios que
podem ser auferidos tanto pelos empregados quanto pelos empregadores, num classico cena-
rio de win-win, razdo pela qual essa contratagdo licita deve ser implementada nos casos em

que se afigurar adequada.

1.3 CONCLUSAO

Apés o advento da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), se faz imperioso que se tenha um
novo olhar para o trabalhador, que ndo pode mais ser visto genericamente como hipossufi-

ciente, mas, ao revés, como figura que deve ter sua autonomia da vontade respeitada.

Naturalmente, essa manifestagdo volitiva deve ser considerada a luz da boa-fé objetiva, ima-

nente aos contratos privados, inclusive de natureza trabalhista.

De tal modo, observados os limites impostos relativamente a essa modalidade de pactuagao,
conforme neste trabalho elencados, e considerando a auséncia de previsao legal impedindo o

contrato secundario ou desdobrado, tal ajuste se vislumbra perfeitamente possivel.

O que o presente estudo propde é que empregadores e empregados busquem inovagdes nas
suas contratagoes, de modo a evitar que haja demissdes ou mesmo a adogao de outras formas
de contratagdo, ao passo que o trabalho desdobrado se afigura extremamente benéfico para

ambas as partes.

Através do exposto, se acredita que os leitores serdo instados a vislumbrar as diversas hipote-
ses de cabimento dessa modalidade de avenga no ambito da Industria, cujos exemplos men-
cionados neste trabalho deixam claras as vantagens da imperiosidade ao incentivo a essa

novel forma de pactuagdo.
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2.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo trazer a reflexdo a necessidade de revisdo dos Termos de
Ajustamento de Conduta - TAC eventualmente ja firmados ou em fase de negociagao, cujo

conteudo esteja dissonante da legislagdo vigente.

E incontestavel que se trata de importante instrumento manejado pelo Ministério Publico do
Trabalho - MPT com o objetivo de fazer com que as empresas investigadas por meio de um
inquérito civil publico convencionem, ainda na esfera administrativa, com o mesmo, firman-
do obrigagdo a ser cuamprida sob pena de multa, sendo certo que tem forga de titulo executi-
vo extrajudicial, com compromisso de adotar ou deixar de adotar determinada conduta que

esteja infringindo as normas vigentes.

Assim, com o advento da Lei 13.467 de 2017, a Reforma Trabalhista, é certo que diversos
dispositivos constantes na Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT sofreram alteragdes
ou até mesmo foram suprimidos, principalmente no que tange a seara do direito mate-
rial, que é a parte que interessa para o estudo em tela, fazendo, assim, com que obriga¢des
ja convencionadas percam a razao de ser, visto que determinam cumprimento de direito

hodiernamente inexistente.

Para isso, é de suma importancia a reflexao e a discussao para que ndo prevalegcam quaisquer
entendimentos no sentido de que o TAC, firmado outrora, tem com o conddo de negocio

juridico perfeito, constituindo, portanto, direito adquirido e imutavel.

Tal entendimento e concordédncia, necessariamente, causam prejuizos para todas as insti-
tui¢oes que porventura tenham firmado tais compromissos de ajustamento de condutas,

incluindo, por 6bvio, as entidades integrantes do Sistema Industria em todo o seu escopo.

Assim, o questionamento se faz necessario, o que perpassa pela necessidade de estudo da
natureza do termo firmado, e um olhar critico do contetido constante em cada caso, em espe-
cifico para o manejo da agdo competente, defendo, portanto, menor 6nus e impacto, dentro

da legislacao vigente, que é o que se busca com o estudo aqui apresentado.
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2.2 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA - TAC

2.2.1 CONCEITO

O Ministério Publico, uma dentre as fungdes essenciais a justi¢a, conforme topografia cons-
titucional (Capitulo IV da Carta Maior), possui a incumbéncia de defender a ordem juridi-

ca, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127/CRFB).

O Ministério Publico da Unido compreende o Ministério Publico do Trabalho (art. 128, I, b/

CREFB), cujas atribui¢oes se destinam a atuagado especifica na seara juslaboral.

Dentre essas prerrogativas, uma delas consiste na pactua¢ao de Termos de Ajustamento de
Conduta, também denominados Termos de Ajuste de Conduta (art. 14 da Resolugdo 69/2007
do Conselho Superior do Ministério Publico do Trabalho).

Trata-se de atuagdo constitucional positiva, garantida pelo art. 127 da CF, que envolve a defe-

sa da ordem juridica e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O Termo de Ajustamento de Conduta consiste, segundo Mauro Schiavi®, “num instrumento
por meio do qual o Ministério Publico do Trabalho e a pessoa, normalmente uma empresa, que
estd descumprindo direitos metaindividuais de natureza trabalhista (difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos — art. 81, da Lei 8.078/90), pactuam um prazo e condicbes para que a con-

duta do ofensor seja adequada ao que dispée a lei”.

A seu turno, em livro especifico sobre o tema, Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva’,
expoe que ‘0 Termo de Ajustamento de Conduta é um instituto juridico que soluciona confli-
tos metaindividuais, firmado por algum ou alguns dos orgdos publicos legitimados para ajui-
zar agdo civil publica e pelo investigado (empregador), no qual se estatui, de forma voluntdria,
o modo, lugar e prazo em que o inquirido deve adequar sua conduta aos preceitos normativos,
mediante cominagdo, sem que, para tanto, a priori, necessite de provocagdo do Poder Judicidrio,

com vistas a natureza juridica de titulo executivo extrajudicial”.

E, pois, instrumento através do qual o 6rgao publico legitimado a agdo civil publica toma
do causador do dano - ainda que em potencial - a interesses difusos, coletivos ou indivi-

duais homogéneos, o compromisso de adequar sua conduta as exigéncias legais, mediante

4 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. Ed. — S&o Paulo: LTr, 2016. P. 210.

5 SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves da. Termo de ajuste de conduta. Sdo Paulo: LTr, 2004. P. 19.
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cominagdes, tendo o cardter de titulo executivo extrajudicial. Tem por objetivo, portanto, a
reparacao da lesdo ou a cessagao da ameaga de lesao, com a adequagao da conduta as exigén-
cias legais ou normativas, e, ainda, a compensagdo e/ou indenizagao pelos danos efetivos que

nao possam ser reparados mediante obrigacdo de fazer.

Trata-se de meio excepcional de transagao, cabivel com o intuito de permitir ao potencial agres-
sor de direitos difusos, coletivos ou transindividuais, o atendimento e a adequagéo ao interes-
se tutelado, em situagdes de nebuloso contorno normativo ou que demande limites a serem
melhor definidos. Portanto, esse instrumento nao é para ser utilizado nas hipoteses em que ha
normatizagao adequada e positivada, e nem para alforriar infratores ja sancionados, conforme
se extrai da redacao do art. 17, §1° da Lei de Improbidade Administrativa (8.429/92).

2.2.2 HISTORICO

Historicamente, o paragrafo unico do art. 55 da Lei de Pequenas Causas (Lei 7.244/84) con-
feriu ao acordo extrajudicial, celebrado entre as partes e referendado pelo Ministério Publi-
co, natureza de titulo executivo extrajudicial, o que seria um embrido do termo de ajusta-

mento de conduta.

O TAC teve sua previsao primeva, com essa nomenclatura, no art. 211 do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente - ECA (Lei n. 8.069/90). Posteriormente, o art. 113 do Cédigo de Defesa
do Consumidor - CDC (Lei n. 8.078/90), passou a tratar também da matéria, acrescentando
0 § 6° ao art. 5° da Lei da Agdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85). Mais modernamente passou
a ser previsto no Procedimento Correicional n° 02/2000, que minudencia o que deve conter

nesse instrumento.

2.2.3 OBJETO

As clausulas do TAC tém por objetivo a inibi¢do, prevengao e reparagdo de danos. Dessa fei-

ta, podem exigir o cumprimento de obriga¢ao legal ou constitucional.

Podem representar obrigagdo de fazer, nao fazer e pagar, sem prejuizo da previsao de astrein-
tes em caso de descumprimento. Essa astreinte geralmente tem por destinatario o FAT (Fun-
do de Amparo ao Trabalhador; vide art. 13 da Lei 7.347/85 c/c Lei 7.998/90), podendo, toda-

via, ser direcionada a entidades filantrdpicas sem finalidades lucrativas.
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Envolvem direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, sendo que o foco
de atuagao dos membros do Parquet mira, majoritariamente, direitos meta ou transindivi-

duais, geralmente relacionados a garantias fundamentais.

Conforme menciona o Ilustre Desembargador do TRT 1, Enoque Ribeiro dos Santos, “suas
clausulas devem ser precisas, objetivas, com completa descri¢do ou especificidade das obrigagoes

assumidas pelo compromissdrio, de forma a evitar duvidas e indagagées futuras”.

2.2.4 LEGITIMADOS

Ressalta-se que, além do Ministério Publico do Trabalho, o TAC pode ser tomado por qual-
quer 6rgao publico legitimado a agédo civil publica, como o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, a Unido, os Estados-membros, os Municipios, o Distrito Federal, as autarquias e as
fundagoes publicas (Lei n. 7.347/85, art. 5°; CDC art. 82).

Nao detém legitimidade para tomar o TAC as empresas publicas, as sociedades de economia

mista, as associagdes civis, e as fundagdes de direito privado.

2.2.5 PECULIARIDADES

Trata-se de titulo executivo extrajudicial, nos moldes do que dispde o art. 876 da CLT, ou seja,
pode ser executado em juizo pelo juiz que teria competéncia para o processo de conhecimen-
to relativo a matéria (art. 877-A/CLT), dispensando homologa¢éo judicial para ter forga exe-

cutiva em caso de descumprimento; seus efeitos sdo imediatos, portanto.

Também nesse sentido, dispoe a Lei da Agdo Civil Publica (de n. 7.347/85), ao afirmar que
os drgaos publicos legitimados (quais sejam, aqueles inscritos no art. 5°) podem “tomar
dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais”; reite-
rando, ademais, que esse pacto tera eficacia de titulo executivo extrajudicial (vide § 6° do
art. 5° da Lei 7.347/85).

Em que pese possa, esse instrumento, ser decorréncia de um inquérito civil (art. 129, 111/
CF), nao ha uma obrigatoriedade de que surja nesse contexto, podendo, ademais, ter ori-

gem autonoma.

6 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Processo Coletivo do Trabalho. 2. Ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. P. 50.
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Ressalte-se que o 6rgao ministerial ndo podera dispor do interesse ptiblico, transacionando nor-
mas de indisponibilidade absoluta; mas esse instrumento pode ser utilizado a fim de convencer o

agente descumpridor do ordenamento juridico de acordar no sentido de pactuar o termo.

Nessa esteira, dispde o parquet da realizagao de algumas concessdes, tais como a outorga de

prazos, por exemplo, a fim de convencer a assinatura do TAC.

A doutrina tem entendido que o termo de ajustamento de conduta, todavia, ndo pode servir
para que se obtenha o perddo a infragdes anteriormente impostas por érgaos de fiscaliza-
¢do do trabalho (tais como as autuadas por Auditores Fiscais do Trabalho). Nesse sentido, o
Enunciado 55 da 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho realizada no Tri-

bunal Superior do Trabalho’.

Naturalmente, para que possa ter algum grau de exigibilidade, o TAC deve impor, em seu
bojo, multa pecunidria em caso de descumprimento, através das denominadas astreintes,
cuja reparagao podera ser em pectinia ou in natura (ex: constru¢do de uma creche para

criangas carentes).

O TAC pode ser anulado na esfera judicial por meio de a¢ao anulatéria, nas hipdteses pre-
vistas no art. 966/CPC (aplicavel ao Processo do Trabalho conforme permissivo inscrito no
art. 769/CLT), nas hipdteses em que houver vicios procedimentais ou de consentimento na

pactuagao do termo.

Ressalte-se que, “caso remanesga a recalcitrdncia do empregador, ndo restara outra op¢ao
ao Ministério Publico do Trabalho que ndo seja o ajuizamento da a¢ao adequada junto ao
Poder Judiciario Trabalhista®”. Considerando a morosidade do Poder Judiciério, todavia, o
TAC surge como instrumento mais célere de adequagdo de condutas ao ordenamento juri-

dico nacional.

2.2.6 NATUREZA JURIDICA

Quanto a natureza juridica, relativamente ao aspecto da manifestagdo volitiva, o Termo de

Ajustamento de Conduta tem natureza controvertida.

7 TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA - ALCANCE. A celebragio de TAC nao importa em remissao dos atos de infracdo anteriores, os quais tém justa san¢ao pecunidria como resposta ds irregularidades trabalhistas

constatadas pela DRT.

8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Processo Coletivo do Trabalho. 2. Ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. P. 52.
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Para uma corrente de entendimento, se trata de um ato juridico unilateral quanto a manifes-
tacdo volitiva, e bilateral quanto a formalizagao, tendo em vista que nessa fase participam um

6rgao publico e o compromitente.

Para outra linha de pensamento, tratar-se-ia de negécio juridico bilateral, tendo em vista que

apenas é entabulado com a concordincia de ambas as partes, mas sem natureza de contrato.

Nao ha que se falar em natureza contratual, porque existe restricao quanto ao poder negocial,
uma vez que, como regra geral, nao cabe transagao dos direitos metaindividuais que por meio
dele se quer tutelar. O 6rgao publico legitimado nao ¢ o titular do direito transindividual, pelo
que nao pode, o parquet, dispor do direito material, o que inviabilizaria concessdes quanto ao

conteddo material da lide.

Para Hugo Nigro Mazzilli’, é “um ato administrativo negocial por meio do qual s6 o causador
do dano se compromete, exceto implicitamente, a ndo propor agio de conhecimento para pedir

aquilo que ja estd reconhecido no titulo”.

Segundo Raimundo Simao de Melo, “o TAC é um ato administrativo, porque tomado por um
orgao publico; é um ato juridico bilateral, porque negociadas as suas cldusulas entre o 6rgdo
ptiblico que o propde e o compromitente, que o aceita se quiser; é um ato administrativo simples
quando a sua validade independe de homologagdo pelo Conselho Superior do Ministério Publi-
co ou por outro 6rgdo superiot, como no Ministério Piiblico do Trabalho; é um ato administra-
tivo complexo quando se exige, para a sua validade, a homologagdo pelo Conselho Superior do

Ministério Puiblico ou por outro érgdo superior”.

2.3 POSSIBILIDADE DE REVISAO DE TAC
APOS O ADVENTO DA LEI 13.467/2017

Tendo em vista as multiplas alteragdes introduzidas no ordenamento juridico nacional pela
Lei 13.467/2017, forgoso é perquirir acerca da possibilidade de revisao de Termos de Ajus-
te de Conduta baseados em clausulas que foram objeto de alteragdo no ano de 2017, com o

advento da chamada reforma trabalhista.

Aqueles doutrinadores mais tradicionais, que entendem que o TAC tem natureza de negécio juridico,

defendem que a partir da sua celebragio ele se constituira em ato juridico perfeito; imutavel, portanto.

9 MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo - meio ambiente, consumidor, patriménio cultural e outros interesses. 18. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. P. 359.

10 MELO, Raimundo Simdo de. A¢ao Civil Piblica na Justica do Trabalho. 5. Ed. - Sao Paulo: LTr, 2014. P. 110.
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Ha entendimentos mais vanguardistas, todavia, que defendem ser possivel a alteragao ou revisao
judicial por meio de Agao Civil Pablica ou da Agao Civil Coletiva, proposta pelos legitimados pre-

vistos no art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor ou no art. 5° da Lei 7.347/85.

Nessa toada, Mauro Schiavi'', ao mencionar que “o termo de ajuste de conduta pode ser dis-

cutido judicialmente, desde que surjam novos fatos que aterem a situagdo fatica em que ele
fora firmado”.

Também nessa esteira, Raimundo Siméao de Melo'?, conforme trecho que se extrai de uma das
suas obras: “o ajustamento de conduta, para o compromissdrio, é um acordo pelo qual ele aceita
ou ndo a proposta de ajuizamento oferecida pelo érgdo publico, ndo cabendo, depois disso, ir a
juizo pedir a sua nulidade sob alegagio de ilegalidade sob qualquer aspecto, a nio ser que a lei

venha a ser alterada posteriormente no ponto em que ajustada a sua conduta” (grifos nossos).

A nova manifesta¢ao judicial se evidenciard adequada e necessaria, portanto, sendo 6nus do
empregador que firmou o acordo, assim como de entidade que a ele represente (como sindi-
catos, federagdes e confederagdes), demonstrar a alteragao da legislagao habil a capitanear a

revisao do TAC assinado.

Nessa esteira, se afigura possivel atribuir ao mesmo fato solugéo juridica diversa da alcangada

pela redagdo do Termo de Ajuste pactuado.

Ademais disso, em se tratando de titulo executivo, tém que restar atingidos os requisitos da certeza,

liquidez e exigibilidade; e havendo alteragao legislativa, ndo ha mais que se falar em exigibilidade.

Inclusive pela literalidade do § 6° do art. 5° da Lei 7.347/85, o inquirido deve se ajustar as
exigéncias legais, o que tem por consequéncia que a obrigagdo subsistira enquanto existir no

ordenamento juridico.

Para uma parte da doutrina, tem que haver, para a revisao do TAC, comum acordo entre o
6rgao publico que o tomou e 0 compromissario. Por esse motivo, a revisdo ndo nos parece ser
o meio adequado a reapreciagdo de cldusulas de termos de ajustamento de conduta que foram

objeto de alteragdo legislativa.

O que se recomenda ¢é a desconstituigao/rescisdo/anulagao dos termos de ajuste de conduta firma-

dos anteriormente ao advento da Lei 13.467/2017, e cujas clausulas com a reforma confrontem.

11 SCHIAVI, Mauro. Op Cit. P. 212.

12 MELO, Raimundo Simao de. Op. Cit. P. 114.
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A proposta é no sentido do ajuizamento de agao anulatoria perante o Poder Judicidrio Trabalhista.

Até pode acontecer essa desconstitui¢ao internamente, diretamente com o 6rgao legitimado
que o tomou. Todavia, essa hipdtese se afigura extremamente improvavel, razao pela qual

mais seguro é o caminho de ida ao Judicidrio, para fazé-lo.

Incumbe a todos os legitimados a firmarem o compromisso, pedirem a sua desconstituigao

pela via judicial.

Nessa esteira, também se afigura viavel que a propositura de desconstitui¢ao do TAC seja
de iniciativa de um membro interno ao préprio MPT. Nesta hipotese, a tnica ressalva que
se faz é que, internamente, o MPT tem dissonancia de entendimentos, defendendo alguns a
obrigatoriedade de submissao da desconstitui¢ao a um 6rgao colegiado, que, no caso, seria a
Camara de Coordenagédo e Revisao (art. 103 da LC 75/93) ou o Conselho Superior do MPT
(art. 98 da LC 75/93). Ocorre que nao ha exigéncia legal nesse sentido, e, ademais, os 6rgaos

do parquet gozam de independéncia funcional.

Interessante se faz a ressalva de Raimundo Simao de Melo", ao sustentar “a ilegitimidade do
Ministério Publico para figurar no polo passivo de uma Agdo Anulatoria de TAC, pois realmente
ele é um 6rgao sem personalidade juridica propria e, ao tomar um ajuste de conduta, pratica um
ato administrativo em nome do Estado, que, no caso, é a Unido, a quem cabe ser chamada para

fazer a defesa da validade do TAC ou concordar com o vicio indicado pelo autor”.

Dessa feita, deve-se ter atengao, ao preparar a A¢ao Anulatéria de TAC, no direcionamento
do polo passivo, sob pena de o 6rgao arguir sua ilegitimidade passiva, e a agao ser extinta sem

resolucao meritdria.

Coadunamos com a opinido de Raimundo Simao'*, no sentido de que essa legitimidade cabe,
também, ao cidadao, “por meio da agdo popular, para pedir a desconstituigio de um ajustamen-
to de conduta ilegal e prejudicial aos interesses da coletividade”. Cabera ao magistrado a quem a
a¢ao for distribuida, a apreciagdo do esvaziamento do objeto, bem como da auséncia de tutela

aos interesses da coletividade.

Ressalta-se, apenas, que nesses casos tém que ser apontadas, expressamente, as alteragdes legis-
lativas, bem como os itens do TAC que merecem ser revistos, sob pena de a agao ter por destino

o julgamento pela extingao sem resolu¢ao meritdria, por inépcia, ou por auséncia de interesse

13 MELO. Raimundo Simao de. Op. Cit. P. 153.

14 MELO. Raimundo Simao de. Op. Cit. P. 142.
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de agir (art. 330, I e III, c/c art. 485, I e VI do CPC). Arrisca-se que o Poder Judicidrio conclua
que um novo pronunciamento judicial se afigura desnecessario e inutil, apenas pretendendo

atribuir ao mesmo fato solugao juridica diversa da alcangada pelo TAC legitimamente firmado.

Com relagao a Justica competente, ha quem entenda, com base na redagdo do art. 114, IX da
Constituicdo Federal, que incumbe a Federal Especializada juslaboral a apreciacdo de celeu-

mas dessa origem.

Outra linha de pensamento, capitaneada por Raimundo Simao de Melo", vai no sentido de
que nas anulagdes de TAC o que se discute ndo é a matéria estritamente trabalhista, mas o
vicio de formalidade ou de conteido, a atrair a competéncia da Justica Federal Comum (art.
109, 1 e §S 1° e 2° da CRFB).

Todavia, nada obsta a que a Justi¢a do Trabalho possa apreciar a nulidade de um TAC ou de
suas clausulas apenas incidentalmente, sem for¢a de coisa julgada, tanto numa Agdo Civil

Publica quanto em demandas de outra natureza.

Em todos os casos de iniciativa de desconstitui¢ao do TAC firmado, o que se impde que seja
observado € o contraditério e a ampla defesa. Nessa esteira, o compromitente deve ser insta-
do a se manifestar, assim como o foi na formagdo do instrumento, relativamente a descons-

tituicdo do mesmo.

Procedente, a agdo anulatdria implicara no afastamento do titulo e das respectivas obrigacoes

do mundo juridico, de forma definitiva.

2.4 ANALISE DOS BENEFICIOS DA REVISAO A
PARTIR DE CASOS EXEMPLIFICATIVOS

A revisdo do Termo de Ajustamento de Conduta, firmado com base em entendimento juris-
prudencial e legislacdo vigente a época, torna-se necessaria a partir do momento em que seu
cumprimento nao se afigura razoavel considerando que o contetido que se buscava cumprir

naquela oportunidade ndo mais existe, ou, ainda, existe com outros parametros.

Para elucidar o tema traremos a baila trés exemplos de matérias que eventualmente podem
ter sido objeto de TAC por uma empresa, e que nesse momento, com a vigéncia da Lei

13.467/2017, tem-se a revisdo por imperiosa:

15 MELO. Raimundo Simao de. Op. Cit. P. 155.
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1. Intervalo intrajornada de 01 hora para refei¢do e descanso, com previsao no art. 71 da CLT;

2. Intervalo de 15 minutos para a mulher entre a jornada normal e a extraordindria, com

previsao no art. 384 da CLT (antes da reforma);

3. Trabalho da mulher gestante ou lactante em local insalubre, conforme art. 394-A da
CLT(antes da reforma).

Nessa toada, analisando o primeiro exemplo, temos que um TAC firmado entre determinada
empresa e 0 MPT, prevendo a obrigatoriedade de concessdo de intervalo intrajornada de, no
minimo, 01 hora, para empregados com jornada superior a 06 horas, ndo tem mais razao de
permanecer ajustado de tal maneira, sendo certo que da redagao trazida pela Reforma Traba-
lhista ao art. 611-A, III da CLT determina que ha prevaléncia do negociado sobre o legislado

no que tange ao intervalo de pelo menos 30 minutos para tal jornada.

Assim, temos que, havendo negociagao coletiva, seja por convengao ou acordo, dispondo acer-
ca da possibilidade de conceder intervalo intrajornada de 30 minutos, a matéria iria de encon-
tro ao TAC firmado prevendo obrigatoriedade do intervalo alimentar de 01 hora, pelo que

necessaria seria a anulagdo do termo de ajustamento para prevaléncia da legislacao em vigor.

No segundo exemplo acima apontado, destacamos o intervalo de 15 minutos entre a jornada
contratual e a extraordinaria, o qual deveria ser concedido a mulher empregada, cujo enten-
dimento fora mantido pelo STF quando julgou que tal artigo havia sido recepcionado pela
Constituicdo Federal e que tinha o objetivo que proteger a higidez fisica, a satide e a seguran-

¢a da mulher em razdo de sua hipossuficiéncia fisioldgica.

Tal artigo fora revogado e sequer consta na redagdo da CLT atualmente vigente; ou seja, a
obrigac¢ao nao mais existe, pelo que um TAC firmado nesse sentido prejudica o empregador,
impondo-lhe obrigatoriedade que nao mais subsiste, ndo havendo que se falar em direito
adquirido pelas empregadas, pois o convencionado ocorreu quando a imposigao legal ainda

vigorava, situa¢do juridica que nao se impde atualmente.

Por fim, citamos o trabalho da mulher gestante ou lactante em local insalubre, que pela reda-
¢do anterior do art. 394-A da CLT, deveria ser afastada de atividades e locais insalubres, inde-

pendente de qualquer determinagdo médica.

Ja pela redagdo vigente, o afastamento imediato ocorrerd apenas quando a exposigao: da gestante, ocor-
rer em grau maximo; da gestante, quando exposta a grau médio e minimo, desde que haja atestado de
seu médico de confianga recomendando o afastamento durante a gravidez; da lactante, exposta a qual-

quer grau, também com atestado de médico recomendando o afastamento durante a lactagdo.
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Dessa forma, nos termos da CLT em vigor, a gestagdo e a lactagao, por si, ndo pressupdem o
afastamento imediato das atividades laborais em local insalubre, o que sempre foi motivo de
grande impacto financeiro aos empregadores, mormente as grandes industrias, que tém em

seu chio de fabrica locais com insalubridade em diversos niveis.

Ajustamento nesses termos poderia causar impacto, ainda, ao SESI, que possui como um dos seus
escopos a prestagdo de servigos de saide, que demandam o trabalho das enfermeiras, por exem-
plo, as quais, pela redagao anterior, teriam que ser imediatamente afastadas das suas atividades

laborais, ocasionando impacto financeiro, tendo em vista a especificidade dessa mao de obra.

Nesse sentido, TAC firmado com determinagdo de afastamento imediato de mulher gravida
ou lactante de atividades e locais insalubres, merece sua imediata reavaliagdo, e, consequente,

anulacgao, vez que em total afronta ao dispositivo legal vigente.

Esses sdo exemplos claros de situagdes que impdem a revisdo do termo de ajustamento fir-

mado, e a consequente propositura de a¢do anulatoria, como exposto no capitulo anterior.

2.5 CONCLUSAO

Diante do que fora exposto e enfrentado no presente estudo, temos que é indubitavel a impor-
tancia do Ministério Publico do Trabalho em elucidar dentncias, apurando através de inqué-
rito civil publico o cumprimento das leis pelos empregadores, firmando, quando cabivel, Ter-
mo de Ajustamento de Conduta, através de composi¢do com a empresa investigada, impon-

do-lhe obrigag¢des, nos termos da Lei, sob pena de multa.

Ocorre que a obrigagdo convencionada ndo merece prosperar a partir do momento que nao

condiz mais com a legislagdo vigente.

Aqui ndo se busca propor que as empresas se desvencilhem das obrigagdes avengadas perante
o 6rgdo fiscalizador do cumprimento das leis, que ao propor o TAC agiu em perfeita sintonia

com suas atribuicoes.

O objetivo é trazer a reflexao das empresas que, porventura, tenham TAC firmado acerca de
conteudo revogado ou modificado pela Reforma Trabalhista, para que nao fiquem restritas a

obrigagdes que carecem de respaldo legal.
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Entendemos que a mera insurgéncia perante o Ministério Publico ndo terd a eficacia que se
almeja; ou seja, pela via administrativa, o retorno que provavelmente sera obtido é no sentido
de que a obrigagao convencionada tornou-se direito adquirido aos empregados com contrato

de trabalho vigente a época; posicionamento do qual discordamos.

Assim, a proposi¢ao aqui é de que se va além, que nao haja mera concordancia com aquilo
que pretende o MPT, fazendo valer a legislagdo vigente, e, portanto, submetendo-se a redagao

atual, e ndo aquela da época em que houve o firmamento do TAC.

Nos casos exemplificativos analisados, exprimimos meras demonstragdes dos grandes impac-
tos que as empresas podem sofrer, o que pode implicar até em aumento de quadro de empre-

gados de forma desnecessaria.

Noutro dngulo, dois dos trés exemplos mostram hipéteses que poderiam configurar uma res-
tric¢do do mercado de trabalho a contratagdo de mulheres, sendo esse um problema macro de

ordem social, e ndo meramente financeiro de uma determinada empresa.

E partindo dessa analise, que, salientamos que necessdria se torna a busca pelo Poder Judi-
ciario por meio de agdo anulatoria, para que o ato anteriormente firmado seja anulado, e ndo
prevaleca sobre a legislagdo atual que colide com seus termos.

Acreditamos ser essa uma forma de buscar a plena aplicacdo dos beneficios trazidos pela

modernizagao trabalhista, através da Lei 13.467/2017, para ambas as partes da relagdo empre-

gaticia, os quais ndo ha que se deixar de aplicar as relagdes vigentes antes, durante e apds o TAC.
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3.1 INTRODUCAO

A Constituigdo de 1988 foi um marco na reconquista da democracia, na reafirmagio da livre
iniciativa e da prote¢ao social e do trabalho, tanto no plano coletivo quanto individual. As
instituicoes foram fortalecidas e valorizadas e os mecanismos de controle tratados como

prioridade.

Nesse contexto, também foram valorizadas as entidades sindicais. No caso patronal, especi-
ficamente da industria, fortaleceu-se o SESI e o SENAI, com previsdo constitucional de seus

recursos assegurada.

Todavia, entre o final da década de 80 e inicio da de 90, além da queda do muro de Ber-
lim e do final de um ciclo comunista, o mundo experimenta uma de suas maiores revolu-
¢oes, com o avango da globaliza¢ao, o inicio da informatizagdo acelerada, a populariza-
¢do da internet e, mais recentemente, os avangos digitais e seus reflexos. Podemos dizer,
sem exagero, que com a internet das coisas e a economia digital estamos a margem de um

novo patamar civilizatdrio.

E neste contexto que a democratizacio das informag¢des e comunicacdes permite uma
maior, mais rdpida e mais direta participa¢do do cidadao nas decisdes que lhe dizem res-
peito. Ou seja, por mais paradoxal que possa parecer, nos aproximou da democracia ate-
niense — na qual a vontade do povo era expressada diretamente pelos cidaddos, com menor
necessidade de representantes ou interlocutores. O modelo foi referéncia para o sistema
atual, mas se inviabilizou pela dificuldade de seu exercicio direto e a necessidade de repre-
sentantes em sociedades mais complexas. Assim, as novas tecnologias reaproximam o cida-

dao das institui¢des e do poder.

Nio é sem razao que as democracias mundiais estdo em crise e que as pessoas fisicas e
juridicas buscam se autorregular em convivio econdémico ou social por politicas conheci-
das como compliance. Na verdade, é a prépria tecnologia possibilitando que regras e limi-
tes de convivéncia e funcionamento sejam estabelecidos pelos interessados. Poderiamos
dizer que observar regras de compliance possibilita harmonia no convivio social e condigdo

competitiva em ambientes econémicos.

ue se veri ¢ qu i ao i i 30 sO

O que se verifica é que todo esse ambiente de transformagao impacta diretamente nao so as
pessoas fisicas e juridicas, mas as relagdes estatais e institucionais. E isso tanto no que diz res-
peito a funcédo e funcionamento dos entes publicos e privados, quanto do proprio Direito, que

regula todo este ambiente de transformagao.
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Deve-se ter em conta que ndo apenas na declaragiao dos Direitos, mas principalmente, na efe-
tivagao dos Direitos, a interpretagao legislativa e a finalidade das institui¢des deve considerar

esse novo patamar civilizatdrio.

Essa questdo toma especial relevo quando tratamos de educa¢io e de relagdes do trabalho,
aspectos intrinsecos ao Direito natural do ser humano. Nesses ramos, talvez mais do que em
outros, os impactos da tecnologia devem ser considerados, para que o resultado ao final seja

satisfatdrio para o ser humano.

Dentre os principios do Direito do Trabalho, ha dois que merecem destaque, na esteira dessa
nova perspectiva. O primeiro ¢ o principio da prote¢ao. Nao ha como considerar que traba-
lhos realizados a distancia, por computador, simultaneamente, em hora planejada pelo proé-
prio empregado, na maioria das vezes por sua conveniéncia e remunerados por bitcoins, para
empregadores virtuais, possa ser regulado por normas analdgicas, provenientes basicamen-
te da primeira revolugdo industrial, com conceitos estaticos, como por exemplo o de hora

extraordinaria. O que seria hora extra para esse novo trabalhador, se é que existe?

Outro principio que, por ébvio, deve receber um novo olhar, é o da primazia da realidade.
No campo das relagdes do trabalho ela foi dramaticamente transformada e, em muitos casos,
transferida para um ambiente virtual, ndo alcangado pela legislagao analdgica. Vale fazer uma
analogia com as leis de Newton na fisica, que durante muito tempo representaram verdades
absolutas. Hoje, com o conhecimento da teoria da relatividade e da fisica quantica, podemos
dizer que as leis de Newton ndo se aplicam para distancias muito grandes e para espagos mui-
to pequenos. Ou seja, ha duas realidades regidas por duas leis diferentes. De acordo com a

fisica quantica, dois corpos poderiam ocupar o mesmo lugar em tempo e espaco.

O mesmo ocorre com as leis do trabalho, que devem ser adequadas a nova realidade, ainda
que possam conviver trabalhadores antigos e novos, com legislacoes diferentes, fato que tam-

bém se verifica na representagdo sindical.

A educagio, como alicerce do desenvolvimento das sociedades, talvez seja um dos aspectos
mais impactados pelas novas tecnologias. Adequar a educagdo as necessidades dos alunos,
em especial no mundo do trabalho, nesses novos tempos, ¢ um grande desafio. Certo é, que

daqui para frente, tecnologia e educagdo, mais do que nunca, estdo conectados.

E nesse cenario que estio inseridos, SESI e SENAI, como instrumentos de promogao social e educa-
¢do para a industria e seus trabalhadores. Nesse sentido, ndo s6 o funcionamento dessas entidades,
mas a interpretagao das legislacdes de regéncia das mesmas, deve ser feita de modo a considerar a rea-

lidade atual, com as novas tecnologias e seus efeitos, nos campos individual, coletivo e institucional.



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO 2018

Muito menos do que mudar leis, o que é necessario, ¢ interpretar as regras de regéncia, funcio-
namento e convivéncia a luz do inexoravel e desejavel desenvolvimento tecnoldgico, brasileiro

e mundial. Assim devem ser interpretados a Constitui¢do e os regulamentos de SESI e SENAL

3.2 A CONSTITUICAO FEDERAL E A NECESSIDADE
DE INTERPRETACAO CONTEMPORANEA

As entidades do Sistema Industria, em especial SESI e SENAI, passam por uma continua e
reiterada mudanga em suas atividades, muito embora seus normativos (regulamento e regi-

mento) tenham pouco ou quase nenhuma alteracido desde a sua concepg¢ao.

O Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial -SENAI, por for¢a do Decreto-Lei 4.048 de
22 de Janeiro de 1942', possui como competéncia “organizar e administrar, em todo o pais,
escolas de aprendizagem para industriarios” . E o proprio Regimento Interno, aprovado pelo
Decreto n. 494 de 10 de janeiro de 1962", em seu artigo 1°, letra “a”, diz que o objetivo do
SENALI ¢é “realizar a aprendizagem industrial a que estdo obrigadas as empresas de categorias
econdmicas sob sua jurisdi¢ao” Ou seja, a atividade preponderante do SENAI é a aprendiza-
gem INDUSTRIAL voltada para a necessidade das empresas de determinada categoria eco-

nomica, ou seja, A FORMACAO E A ORIENTACAO PROFISSIONAL .

O Servi¢o Social da Industria - SESI, por for¢a de seu Regulamento Interno aprovado pelo
Decreto n. 57.375 de 2 de dezembro de 1965'%, “tem por escopo estudar, planejar e executar
medidas que contribuam, diretamente, para o bem-estar-social dos trabalhadores na industria
e nas atividades assemelhadas, concorrendo para a melhoria do padrao de vida no Pais, e bem
assim, para o aperfeicoamento moral e civico, e o desenvolvimento do espirito de solidarieda-
de entre as classes (artigo 1°)”; e artigo 4° “Constitui finalidade geral do SESI auxiliar o traba-
lhador da industria e atividades assemelhadas e resolver os seus problemas basicos da existén-
cia (saude, habitacdo, instrucao, trabalho, economia, recrea¢io, convivéncia social, consciéncia
socio-politica)”. Ou seja, a atividade preponderante do SESI é proporcionar o “bem-estar-social
dos trabalhadores nas INDUSTRIAS” ou melhor dizendo: A ASSISTENCIA SOCIAL.

Tanto a aprendizagem industrial como a assisténcia social possuem conceitos amplos, passi-
veis, certamente, de entendimentos genéricos e interpretagdes amplas, considerando a ampli-

tude dessas atividades.

16 Decreto-Lei 4.048 de 22 de Janeiro de 1942
17 Decreto n. 494 de 10 de janeiro de 1962

18 Decreto n. 57.375 de 2 de dezembro de 1965
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Inegavel que os tempos sdo outros, e a necessidade contemporanea, em especial quanto a
educagdo, saude e seguranga, tecnologia e inova¢ao necessitam de uma nova visao, um olhar

aos tempos modernos.

E no campo das interpretagdes, em especial na ciéncia do direito, é que entendemos que esses

conceitos devem ser analisados, sob o prisma do direito contemporaneo.

O método teleoldgico torna explicita, neste contexto, a exigéncia de que a interpretagao sobre
um texto legal se norteie pelas consequéncias sociais que procura ou pelos fins que orientam

a norma, ou seja, pelas consequéncias sociais antecipadamente previstas'.

O método teleoldgico pressupde que a logica formal nao é suficiente para solucionar os pro-

blemas do direito, devendo o_intérprete levar em consideracio a realidade concreta, os

interesses vitais e os fatos sociais que constituem as fontes da produgao juridica®.

Neste ponto vale lembrar que os Servicos Sociais Auténomos, como sdo SESI e SENAI nao
s6 foram recepcionados pela redagdao da Carta Magna de 1988, mas como ganharam relevo
com fonte de custeio propria e imunidade, no ponto de vista tributario, e permanecem como
entes de colaboracgao, realizando atividades precipuas a Na¢ao. Ja afirmou o STF - Supremo

Tribunal Federal?!:

O art. 240 da Constituicdo expressamente recepcionou as contribui-
¢Oes destinadas as entidades privadas de servico social e de formagao
profissional vinculadas ao sistema sindical. (...) A alteragao do sujeito
ativo das Contribui¢des ao Sesi/Senai para o Sest/Senat é compativel
com o art. 240 da Constitui¢do, pois a destina¢do do produto arreca-
dado é adequada ao objetivo da norma de recepgdo, que é manter a

fonte de custeio preexistente do chamado Sistema “S”.

[RE 412.368 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 1°-3-2011, 22 T, DJE
de 1°-4-2011.]

Os servigos sociais autonomos do denominado Sistema “S”, embo-
ra compreendidos na expressao de entidade paraestatal, sdo pessoas

juridicas de direito privado, definidos como entes de colaboragéo,

19 WARAT, 1994, p. 82

20 WARAT, 1994, p. 82

21 http://www.stf,jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=2090
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mas nao integrantes da administragao publica. Quando o produto
das contribui¢des ingressa nos cofres dos servigos sociais autbnomos

perde o carater de recurso publico.

[ACO 1.953 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 18-12-2013, P,
DJE de 19-2-2014.]

A norma juridica é produto social e cultural, sendo assim, é imprescindivel que ao interpretar
se busque o real significado, sentido ou finalidade da norma para a vida real, competindo ao

interprete buscar, dentro dos pensamentos possiveis, o mais apropriado, correto e juridico,

ou seja, cabe ao intérprete fixar o sentido da norma*.

Necessario, ainda, estar bem clarificada a estrutura escalonada da ordem juridica por ele pro-
pugnada. De fato, Kelsen® ressalta que, diante do carater dindmico do direito, constitui pres-

suposto de validade de uma norma estar em conformidade com o que determinado pela nor-

ma que lhe é superior, que representa seu fundamento de validade imediato. Esta relagao é
pintada pela “imagem espacial da supra-infra-ordena¢ao’, formando a conhecida “piramide

normativa de Kelsen”,

Afirma Kelsen que a ordem juridica nao é composta por normas juridicas dispostas no mes-
<« ~ . 7 .
mo plano, mas por uma “construcao escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas

juridicas”, até o topo, onde fica a norma fundamental pressuposta, fundamento de validade

ultimo, que “constitui a unidade desta interconexio criadora”.

A doutrina de Alexandre de Moraes*, ao tratar dos principios e métodos da moderna inter-

pretacao constitucional, afirma que:

A Constitui¢do Federal ha de sempre ser interpretada, pois, somente
por meio da conjugagdo da letra do texto com as caracteristicas his-
toricas, politicas, ideologicas do momento encontrar-se-a o melhor
sentido da norma juridica, em confronto com a realidade sociopoli-

tico-economica e almejando sua plena eficacia.

(...)

22 MONTORO, 2000, p. 370
23 KELSEN, Hans. P. 246/247

24 MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. - 8. Ed. Atualizada até a EC 67/10 - Sao Paulo, Atlas. 2011. P. 42-43
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A aplicagdo dessas regras de interpretagdo devera, em sintese, bus-
car a harmonia do texto constitucional com suas finalidades preci-
puas, adequando-se a realidade e pleiteando a maior aplicabilidade

dos direitos, garantias e liberdades publicas.

Destaque-se, também, o ensinamento de Canotilho®, ao afirmar que “A interpretagdo procu-
rara dar aos direitos fundamentais uma concretizagao socialmente efetiva, captar o seu vigor
irradiante e atuante. Na duvida, a interpretagdo deve estender o dmbito de eficacia da norma
e nao enveredar por uma marcha em diregao ao vazio, ou seja, para restrigdes ao conteudo

dos direitos fundamentais.”

Dessa forma, parece-nos perfeitamente razoavel e adequado visualizar e interpretar as ativida-
des e regulamentos/regimentos de SESI e SENAI de acordo com a contemporanea interpretagao

constitucional, inserindo nossas regras aos tempos modernos, uma visao realmente inclusiva.

3.3 AS ENTIDADES E SUAS ATIVIDADES

Nao ha duvidas que nossas entidades tém elevado seus status de importancia no cendrio
regional, nacional e internacional. Prova dessa nova condigdo ¢ a publica¢ao 34 conquistas
da CNI, SESI, SENAI e IEL em 2017, que tratou dessas diversas atuagdes de nossas entidades

em diversos temas, os quais destacamos:

34 conquistas da CNI, SESI, SENAI e IEL em 2017

Em um ano de turbuléncia na politica e economia do pais, as
instituicoes que formam o Sistema Industria trabalharam para
ampliar a competitividade nacional, qualificar trabalhadores e,
assim, beneficiar toda a sociedade. Confira, abaixo, algumas das
vitdrias que elencamos para relembrar os principais fatos do ano

para a industria brasileira

25 CANOTILHO, ].]J. Gomes. Direito Constitucional. 1. Ed. Coimbra: Almedina, 1977. p. 228.

26 http://www.portaldai ria.com.br/agenciacni/noticias/2017/12/34-conqui: da-cni-sesi-senai-e-iel-em-2017/
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2. Modernizagao das leis do trabalho

Datada de 1943, a legislacdo trabalhista brasileira passou pelo
mais profundo processo de atualizagao, em 2017. Com a Lei n°
13.467, o Brasil conta com uma lei que regulamenta novas formas
de trabalho, se adequando a economia do século 21. Além disso, a
lei valoriza o dialogo e a negociagio coletiva, prestigiando empre-
sas e trabalhadores a encontrarem solu¢des mutuamente benéfi-

cas para seu dia a dia na empresa.

25. 2° lugar na WorldSkills de Abu Dhabi

A delegaciao brasileira treinada pelo Servico Nacional de Apren-

dizagem Industrial (SENAI) obteve, em outubro, o 2° lugar no

ranking de pontos na WorldSkills, a maior competicio de edu-

cacao profissional do planeta. O torneio, realizado a cada dois

anos em um pais diferente, ocorreu pela primeira vez no Oriente
Médio, em Abu Dhabi, capital dos Emirados Arabes Unidos. O
time do Brasil, formado por 56 alunos e ex-alunos do SENAI e do
Servi¢o Nacional de Aprendizagem Comercial (Senac), conquis-
tou 15 medalhas - sete de ouro, cinco de prata e trés de bronze
- algumas em areas-chave da industria 4.0, como Mecatronica e
Manufatura Integrada. O topo do ranking geral ficou com a Rus-
sia, que também teve 37 dos seus competidores e instrutores trei-
nados pelo SENAI

28. Rede de Institutos SENAI de Inovagio se consolida no ecossis-

tema brasileiro

A rede nacional de 25 Institutos SENAI de Inovacao consolidou-
-se, este ano, como relevante ator no ecossistema inovador brasi-
leiro. Em abril, foram inauguradas as novas instala¢des do Insti-
tuto SENAI de Inovagiao em Solug¢des Integradas em Metalmeca-
nica, em Sao Leopoldo (RS), e, em setembro, do Instituto SENAI
em Laser e do Instituto SENAI em Sistemas de Manufatura, loca-
lizados em Joinville (SC). Ja estao plenamente operacionais 21
centros de P&D, dos quais 11 foram credenciados como unidades
executoras da Embrapii, mecanismo mais agil de fomento a proje-

tos inovadoras da industria.
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30. Centros de Inovac¢ao do SESI

Qito centros de inovacio do SESI entraram em operacio para

desenvolver pesquisas e tecnologias em seguranca e saude no tra-
balho (SST). As areas contempladas sao preven¢ao da incapacida-

de, na Bahia; economia para saude e seguranga, no Ceara; ergono-

mia, em Minas Gerais; sistemas de gestao de SST, em Mato Gros-
so do Sul; longevidade e produtividade, no Parana; higiene ocu-
pacional, no Rio de Janeiro; fatores psicossociais, no Rio Grande
do Sul; e tecnologias para a saide, em Santa Catarina. Ao todo,
foram investidos R$ 35 milhdes em 19 projetos pilotos realizados
em 33 empresas. As tecnologias estao expostas em uma platafor-
ma virtual para que empresas interessadas em melhor desempe-

nho em SST possam replica-las.

32. SESI é marca mais lembrada em servigos de seguranca e saude

no trabalho

O SESI é uma das marcas mais lembradas em servigos de segu-
ranca e saude no trabalho e promog¢ao da saide. Em 2017, a insti-
tuicao recebeu os prémios Top of Mind, da revista Protecao, por
ser a marca mais lembrada em servicos de SST, e Marca Brasil,
da revista Cipa, pela exceléncia na oferta de servigos de ginastica
laboral, medicina ocupacional e servi¢os para a Semana Interna

de Prevenciao de Acidentes no Trabalho (Sipat).

33. Nova metodologia para educacio de jovens e adultos

O SESI elaborou nova metodologia para a educagao de jovens e
adultos (EJA) que permitira reduzir a grade horaria com base no
reconhecimento de conhecimentos prévios e com um curriculo
mais conectado a realidade profissional dos alunos. O curriculo
da Nova EJA prevé 20% de aulas presenciais e 80% a distancia e
é voltado, principalmente, para os trabalhadores da industria e

seus dependentes.
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Todos os temas supracitados tratam de atividades tipicas de nossas entidades, que embora
sejam modernas, retratando necessidades atuais, nao foram pensadas nos tempos de outrora,
quando da elaboragdo dos normativos (regulamento e regimento) de SESI e SENAL

A educagdo das criangas, jovens e adultos ndo é a mesma dos anos passados, em especial
daquela da época de 40, quando foram concebidas nossas entidades, todavia, ha necessidade

de mudangas em nossas regras (regulamentos e regimentos)?

Sob o enfoque juridico, a luz da contemporanea interpretagdo das leis e da constituigao,

entendemos que ndo hd essa necessidade de mudangas.

A interpretagdo eficaz de nossas regras, sob o enfoque da conformidade com os direitos fun-
damentais, visando uma concretizacdo socialmente efetiva de nossas atividades as necessida-
des modernas de nossa sociedade, s6 traz beneficios.

Retornemos as nossas regras. Pelo SESI temos que:

Art. 2° A agao do SESI abrange:

a) o trabalhador da industria, dos transportes, das comunicagoes e

da pesca, e seus dependentes;

b) Os diversos meios-ambientes que condicionam a vida do traba-

lhador e de sua familia.
Art. 3° Constituem metas essenciais do SESI:

a) a valoriza¢ao da pessoa do trabalhador e a promocéo de seu bem-

-estar social;
b) o desenvolvimento do espirito de solidariedade;
c) a elevacdo da produtividade industrial e atividades assemelhadas;

d) a melhoria geral do padréao de vida.

35



56

Pelo SENAI temos que:

Art. 1° O Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI),
organizado e administrado pela Confederagdo Nacional da Indus-
tria, nos térmos do Decreto-lei n° 4.048, de 22 de janeiro de 1942,

tem por objetivo:

a) realizar, em escolas instaladas e mantidas pela Institui¢ao, ou sob
forma de coopera¢ao, a aprendizagem industrial a que estdo obriga-
das as emprésas de categorias econdmicas sob sua jurisdi¢do, nos tér-

mos de dispositivo constitucional e da legislacdo ordinaria;

b) assistir os empregadores na elaboragdo e execugdo de programas
gerais de treinamento do pessoal dos diversos niveis de qualificagao,
e na realizagdo de aprendizagem metddica ministrada no préprio

empréego;

¢) proporcionar, aos trabalhadores maiores de 18 anos, a oportunida-
de de completar, em cursos de curta duragio, a formagao profissional

parcialmente adquirida no local de trabalho;

d) conceder bolsas de estudo e de aperfeicoamento e a pessoal de
dire¢do e a empregados de excepcional valor das emprésas contri-
buintes, bem como a professores, instrutores, administradores e ser-

vidores do préprio SENAI;

e) cooperar no desenvolvimento de pesquisas tecnoldgicas de inte-

résse para a industria e atividades assemelhadas.

Art. 2° O SENAI funcionara como érgao consultivo do Govérno
Federal em assuntos relacionados com a formacao de trabalhadores

da industria e atividades assemelhadas.

E de facil percep¢do que estamos conectados ao mundo moderno, pelos préprios dizeres de
nossas regras, como acima citadas (dentro de inimeros outros dispositivos de nossos regu-
lamentos/regimentos), sendo que a efetividade de nossas atividades depende, atualmente, de
inovagdo, tecnologia, saude, seguranca e competitividade, principios atuais e fundamentais

para avango social e nacional.
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Como um aluno de aprendizagem ou cursos de qualificagao, tanto de SESI como de
SENAI, de 14 ou 52 anos, aprenderia novos conceitos sem um celular, um tablet ou um
computador? Como uma industria avangaria no cenario internacional sem a necessaria
inclusdo tecnologica? Como seriam nossos trabalhadores e nossas industrias competiti-

vas sem saude, seguranga?

Temos que acompanhar a nova realidade, nossas entidades e em consequéncia nossas ativi-

dades devem acompanhar os tempos modernos.

Estamos tratando, também e portanto, do conceito de Irretroatividade social e tecnoldgica.

Fileti*” (2008) preleciona que o principio da proibi¢do de retrocesso apresenta sentidos posi-
tivos e negativos. O sentido positivo consiste na obrigagao do legislador permanecer com o
proposito de dilatar, gradativamente, e em consonancia com as situagdes faticas e juridicas
- inclusive orcamentarias — o nivel de efetivacao dos direitos fundamentais sociais. Ou seja,
ndo consiste meramente no dever de manter o status a quo, mas também na determinagio do

dever de promover o avango social.

Na mesma linha, Sarlet, afirma que “Através de uma interpretagao sistematizada da Consti-
tuicdo Federal, pode-se concluir que o principio da proibi¢do do retrocesso social é implici-
tamente adotado por nossa Carta Magna. A adogao tacita desse principio advém da ideia de
Estado Democriético de Direito e do Principio da dignidade da pessoa humana. Além disso,
pode-se destacar, também, os principios da mdxima eficdcia e efetividade das normas defini-

doras de direitos fundamentais, da seguranga juridica; da protegdo e da confianga.”®

Dessa forma, as respostas sdo positivas, no sentido de que nossas entidades e por conseguinte
nossas atividades devem ser analisadas e efetivadas sob o olhar da competitividade, inova-
¢do, tecnologia, saude e seguranga, em seu conceito mais moderno, sendo que nossos regu-
lamentos e regimentos devem ser interpretados a fim de proporcionar eficacia, seguranga e

nao retroagdo social.

A ainda incipiente doutrina a respeito da educagao e o uso responsavel das tecnologias ja se
preocupa com o ensino da questao digital, da ética e da seguranca, temas que dizem respeito
diretamente a SESI e SENAL

27 FILETI, Narbal Antonio Mendonga. O principio da proibicao do retrocesso social. Disponivel do enderego: http://jus.com.br/revista/texto/12359/0-principio-da-proibicao-de-retrocesso-social Acesso em: 22 de

dezembro de 2012.

28 SARLET, Ingo Wolfgand. Direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de reforma da constitui¢do.1° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 333
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Patricia Peck Pinheiro® afirma que:

Pode-se afirmar que a internet e as novas ferramentas de ensino-
-aprendizagem sao responsaveis por parte dessa mudanga. Mas ha
uma parcela relevante dessa revolugdo do ensino que esta ocorrendo

dentro das casas, no ambiente familiar.

Além de apenas fornecer tecnologia para os filhos, jovens alunos da
geracao digital, a familia deve ter um papel muito mais ativo nesse
processo educacional. Mesmo com a falta de tempo, s6 é possivel
construir um modelo de sucesso com a participa¢ao e o comprome-

timento dos responsaveis legais. Afinal, o exemplo come¢a em casa.

Sendo assim, uma grande questdo envolve justamente a redefinigao
dos papéis, visto que a Institui¢ao de Ensino ndo detém mais o con-
trole de acesso ao conhecimento. Ademais, a experiéncia presencial

estd sendo, aos poucos, substituida pela educa¢ao a distancia.

Independente de como o aluno de hoje interage com o professor, que
com sua experiéncia orienta o estudante para alcangar um patamar
ainda maior de aperfeicoamento e desenvolvimento, uma coisa é cer-
ta: o respeito mutuo e o uso da liberdade com responsabilidade deve-
riam ser principios norteadores desta relagdo, nao importa a época

nem qual seja a tecnologia.

Sendo assim, ou a tecnologia ¢é utilizada para servir ao propoésito do
ensino-aprendizagem, ou ela pode atrapalhar e até mesmo prejudicar

esse resultado.

As entidades do Sistema Industria, em especial SESI e SENAI, estao no caminho do futu-
ro e da modernidade, sendo necessario entendermos que nossas normativos (Regimento e
Regulamento) podem e devem, necessariamente, ser interpretados sob a luz da interpretagao

constitucional contemporanea.

29 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital aplicado, coordenadora. 2. Ed. Ver., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. Virios autores. P. 95.
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3.4 CONCLUSAO

Como enfatizado no decorrer do trabalho, a inexorabilidade e o desejo pelo avango tecnolo-
gico tém impacto na interpretagao das normas e de alguma forma, na prépria finalidade das

entidades.

Diante disso, necessario se faz uma interpretacao contemporanea e adequada as novas condi-
¢Oes tecnoldgicas, de inovagao e para o desenvolvimento econdmico e social do trabalhador,
da competitividade da inddstria no mundo moderno e da sociedade como um todo.
Inclusive, esta interpretagdo contemporinea se refor¢a no momento que estamos tratando
de entidades que possuem fins educacionais profissionalizantes, que portanto, devem estar
adaptadas a necessidade do trabalhador e da industria.

A interpretagdo do Regulamento do SESI e do Regimento do SENAI, conforme a contempo-

ranea Constitui¢ao Federal esta alinhada com os principios da dignidade da pessoa humana,

da livre iniciativa e com os valores sociais do trabalho.

3.5 BIBLIOGRAFIA

CANOTILHGO, ].J. Gomes. Direito Constitucional. 1. Ed. Coimbra: Almedina, 1977. p. 228.
Decreto-Lei 4.048 de 22 de Janeiro de 1942

Decreto n. 494 de 10 de janeiro de 1962

Decreto n. 57.375 de 2 de dezembro de 1965

FILETI, Narbal Anténio Mendonga. O principio da proibi¢do do retrocesso social. Dispo-
nivel do endereco: http://jus.com.br/revista/texto/12359/0-principio-da-proibicao-de-retro-
cesso-social Acesso em: 22 de dezembro de 2012.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 246/247.

MONTORO, André Franco. Introdugao a ciéncia do direito. 25 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.



60

""‘*“ 16’ENCONTRO
ﬁ!ﬁ NACIONAI®
\ 3~ ADVOGADOS

SISTEMA INDUSTRIA

77

MORAES, Alexandre de. Constitui¢cdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. - 8.
Ed. Atualizada até a EC 67/10 - Sédo Paulo, Atlas. 2011. P. 42-43

PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital aplicado, coordenadora. 2. Ed. Ver., atual. e ampl.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. Varios autores. P. 95.

SARLET, Ingo Wolfgand. Direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de

reforma da constitui¢do.1° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 333

WARAT, Luiz Alberto. Introdugédo geral ao direito. Porto Alegre: 1994.

http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=2090

http://www.portaldaindustria.com.br/agenciacni/noticias/2017/12/34-conquistas-da-cni-

-sesi-senai-e-iel-em-2017/



PREMIO ENASI DE
TRABALHO JURIDICO 2018
30 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL

16’ENCONTRO
NACIONAL*

ADVOGADOS

SISTEMA INDUSTRIA

4 - O SISTEMA S, O PODER JUDICIARIO
E A CONSTITUICAO

Claudia Beeck
Marco Antonio Guimaraes

Departamento Regional do Parana






PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO 2018

4.1 INTRODUCAO

O contexto pds-positivista, que elevou a Constitui¢do a posi¢ao de norma suprema e lhe con-
feriu for¢a normativa, elevou também o magistrado a posi¢ao de intérprete e aplicador desta
norma, de caracteristicas peculiares, alterando em complexidade a sua fungdo. A Constitui-
¢do, sendo o reduto dos valores de uma comunidade plural e pretendendo tornar-se adap-
tavel temporalmente, evoca posi¢des em alto grau de abstragao e protege valores conflituo-
sos. Diante do choque entre solugdes constitucionalmente defensaveis, mas praticamente
excludentes, cabera ao Poder Judicidrio realizar uma op¢éo. Essa op¢do deve ser motivada
mediante a apresentagdo de argumentagao juridica convincente. O Judiciario, afinal, ¢ um

poder legitimado pela capacidade técnica de produzir argumento™.

Partindo de tais premissas, volta-se para a analise das duas principais decisdes judiciais pro-
feridas no periodo pds-88, pelo Supremo Tribunal Federal, em relacao as entidades repre-
sentativas do Sistema S Sindical- doravante apenas Sistema S. A ideia é verificar quais as
contribuigdes deste novel modelo de Judiciario para a consolida¢ao do Sistema S no pais, a
delimitagao da sua natureza juridica, a mutagdo sofrida desde a sua criagao aos dias atuais,
a protecao da sua independéncia e, mesmo, a limitagao e a regula¢ao do seu controle. Tra-
balha-se com a perspectiva de que um Judiciario forte e qualificado ¢ indispensavel para a
manutengdo e aperfeicoamento das entidades do Sistema S, inclusive na medida em que as
normas que definem estas entidades, prescritas no Texto Constitucional, tem as especificida-

des das normas constitucionais, de contetdo abstrato e principioldgico.

Assim, buscar-se-4, primeiramente, analisar a mutacao dos Sistema S desde a sua criagao
até os dias atuais, sob o viés constitucional. Em seguida, passar-se-a a analise do papel ocu-
pado pelo Poder Judicidrio e o seu destaque nestes 30 anos de democracia. Depois, veri-
ficar-se-a como atua o Poder Judiciario naquilo que se refere a promog¢ao, consolida¢io e
controle das entidades do Sistema S e, neste contexto, far-se-4 a descrigdo e o comentério
das decisdes proferidas no MS 33442°!, com relagdo a ndo aplicagdo da Lei n°. 8.666/93 aos
processos licitatorios promovidos pelo Sistema S e, no RE 789874%%, com relagao a deter-
minac¢ao da relativizagdo do concurso publico na sele¢do e contratagdo de colaboradores

destas mesmas entidades.

30 Sobre a posicao do poder judicidrio no pés-positivismo e a importancia da qualidade argumentativa das decisoes, ver: ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
justificagao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001. ATIENZA, Manuel. As Razdes do direito. Teorias da Argumentagao Juridica. Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo:

Lady, 2003. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do direito e decisao racional: temas de teoria da argumentagao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Entre outros.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga. MS 33442. Servico Nacional de Aprendizagem Comercial- SENAC versus Tribunal de Contas da Unido. Relator: Ministro Teori Zavascki. 04 abril. 2018.

Di

sponivel em http://portal.stf.jus.br/proc The.asp?incidente= 4702386:. Acesso em 02/08/2018.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio. RE 789874. Ministério Publico do Trabalho versus Servico Social do Transporte - SEST. Relator Ministro Teori Zavascki.19 Nov. 2014. Disponivel em:

http://stf.jus.br/portal/teses/verAnd. Processo.asp?incidente=4511459¢n umeroProcesso=789874¢ classeProcesso=RE& numeroTema=569. Acesso em 02/08/2018.

63



64

O que se pretende com isto ¢ favorecer o reconhecimento da importancia do Poder Judicia-
rio na defini¢ao das questdes relevantes para o Sistema S, no momento pds-constitucional,
demonstrando que os novos instrumentos utilizados para a interpretagdo e justificagdo do

direito, contribuem com a defini¢do, modulacédo e consolidagdo destas entidades.

4.2 O SISTEMA S E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os servigos sociais autdbnomos vinculados ao sistema sindical sdo pessoas juridicas de direito
privado, criados por lei, com o escopo de promover as necessidades de determinadas catego-
rias profissionais e econdmicas, relativamente a assisténcia social e a formagao educacional.
Na linha proposta por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, entende-se que a interpretagao
das normas referentes ao Sistema S requer uma leitura histérica e de mutagao constitucional

que ultrapassa o método dogmatico de aplicagao do direito™.

A partir dessa premissa passa-se a demonstrar, os aspectos relevantes relacionados ao Siste-
ma S na Constitui¢ao de 1937 e de 1988, o que permitira estabelecer tanto a teleologia de sua
criagdo no contexto histdrico da década de quarenta do século passado, quanto a sua utilida-

de no contexto atual que se vincula ao fendmeno de sua constitucionalizagao.

A Constitui¢ao de 1937, que teve como caracteristica marcante a concentra¢ao de competén-
cias no Poder Executivo, foi a primeira a tratar do ensino profissional®. Estabeleceu em seu
artigo 129%°, a obrigagdo de as classes produtoras e dos sindicatos patronais criarem escolas
de formagao profissional destinadas aos filhos dos industriarios, seguindo a politica social do
Estado Novo, de que o bem estar dos cidadaos seria garantido pela interagdo e a solidarie-
dade das classes sociais®®. Em cumprimento ao dispositivo constitucional mencionado, em

1942, o Decreto- lei n° 4.048, criou o Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial.

Diante da experiéncia exitosa de criagao do Senai, no apagar das luzes da vigéncia da Cons-
tituicdo de 1937, foram criados o Servigo Nacional de Aprendizagem Comercial, o Servigo

Social da Industria e o Servigo Social do Comércio, consolidando esse modelo sui generis

33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Natureza juridica dos Servigos Sociais Autonomos. Revista Sebrae, 1997, p. 7-8.
34 FONSECA, Celso Suckow. Historia do ensino industrial no Brasil. Rio de janeiro: Escola Técnica, 1961.

35 Art. 129. A infancia e a juventude, a que faltarem os recursos necessdrios a educagao em instituicoes particulares, é dever da Nagdo, dos Estados e dos Municipios assegurar, pela fundagdo de instituicoes publicas de

ensino em todos os seus graus, a possibilidade de receber uma educagdo adequada as suas faculdades, aptiddes e tendéncias vocacionais. O ensino pré-vocacional e profissional destinado as classes menos favorecidas

Jando insti ! 1

e subsidi

€, em matéria de educagao, o primeiro dever do Estado. Cumpre-lhe dar execugdo a esse dever, de ensino profissi os de iniciativa dos Estados, dos Municipios e dos individuos ou
associagoes particulares e profissionais. E dever das indiistrias e dos sindicatos econdmicos criar, na esfera da sua especialidade, escolas de aprendizes, destinadas aos filhos de seus operdrios ou de seus associados. A lei

regulard o cumprimento desse dever e os poderes que caberdo ao Estado sobre essas escolas, bem como os auxilios, facilidades e subsidios a lhes serem concedidos pelo poder piiblico.

36 Neste sentido ver PORTO, Walter Costa. Colegao Constituicoes brasileiras - Volume IV. Brasilia: Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.
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de organiza¢ao® .Destarte, a criagdo dos servigos sociais autdnomos ¢ o resultado de um ato
de consenso, em que os representantes dos setores produtivos espontaneamente emprestam
a sociedade a sua experiéncia de gestdo e recursos na busca pela pacificagao social e a soli-
dariedade entre as classes, através da integragao da classe produtora e trabalhadora em enti-
dades alheias a estrutura estatal, frente a insuficiéncia do Estado na persecugdo dos objetivos
pretendidos. A respeito, elucida JUSTEN FILHO:

“(...) acriacdo do SESI baseou-se no reconhecimento da insuficiéncia
do Estado para atingir, por si mesmo, as finalidades de desenvolvi-
mento social e econdmico das classes menos favorecidas e de criacao
de uma solidariedade entre as classes sociais. A atuacio exclusiva do
Estado seria inutil. Pretendia-se uma aproximagéo entre as classes,
que somente seria possivel por meio da interagdo direta entre elas.
Como somente a classe produtora detinha a organizagdo e os meios
(inclusive econdmicos) para assumir essa tarefa, coube a ela a inicia-

tiva desta aproximagdo.*®

Ainda, hd que se considerar que o momento historico de criagdo dos servigos sociais autbnomos
coincidiu com o fim da Segunda Guerra Mundial e a tensao criada por regimes que adotaram
formas de organizagdo economica e politica diversas, que resultou na Guerra Fria, de modo que
uma das justificativas a criagdo do SESI, por exemplo, é retratada no ultimo “considerando” do
decreto-lei que autorizou sua institui¢ao: buscava-se afastar o risco de influéncias comunistas
no Brasil (“influéncias dissolventes e prejudiciais aos interesses da coletividade”)*. Destarte, em
sua génese, tinham os servigos sociais autonomos a finalidade de prestar atendimentos de edu-
cagao profissional e assisténcia social as categorias profissionais vinculadas aos setores produti-
Vos responsaveis por sua institui¢cdo, que formavam a base da pirdmide social, enquadrando-se

como entidades assistenciais, expressao do assistencialismo tipico daquela época.

Hoje, a situagao é diversa. Isto, porque, passadas mais de sete décadas da criagao dos primeiros ser-
vicos sociais autdnomos, suas finalidades e meios de atuagao adquiriram dimensdo mais ampla e
significativa, uma simbiose impar com os principios fundamentais e os objetivos do Estado Demo-
cratico de Direito inaugurado pela Constitui¢do Federal de 1988, destinado a assegurar os direitos
sociais e individuais, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento e a igualdade como valores supre-

mos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social®.

37 O modelo foi ratificado na Carta Econémica de Teresopolis, cujo documento final da 1° Conferéncia das Classes Produtoras do Brasil (Conclap), recomendou o combate a pobreza, o desenvolvimento das forgas

econdmicas e a justica social, que se faria, entre outras medidas, pela criagao de servigos sociais destinados aos had

, custeados com recursos das classes patronais.
38 JUSTEN FILHO, Marcal. Parecer elaborado a pedido do SESI/PR, versando sobre a contratagdo direta por dispensa de licitagao de acordo com o regulamento de licitagoes e contratos do SESI. Curitiba, outubro de 2006.
39 Idem.

40 Vide o preambulo da Constituicao Federal de 1988.
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Nessa quadra, a Republica Federativa do Brasil tem por fundamentos a soberania, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo
politico (artigo 1°.), com os objetivos de construir uma sociedade livre, justa e soliddria, garan-
tir o desenvolvimento, erradicar a pobreza, a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais,
promover o bem de todos, sem qualquer discriminagéo, seja de origem, raga, sexo, cor e idade

(artigo 3°.), para os quais toda a estrutura estatal, suas atividades e fun¢des estdo voltadas.

Dos principios fundamentais e objetivos da Republica brasileira parcialmente transcritos,
ressalta-se o principio da dignidade humana, que é transversal em grande parte no Texto
Constitucional, e eleito pela Constituicdo enquanto valor essencial que lhe confere unidade

de sentido*. SARLET conceitua a dignidade da pessoa humana nos seguintes termos:

“Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrin-
seca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes exis-
tenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia

e davida em comunhio com os demais seres humanos.*?

Ao referir-se a “qualidade intrinseca e distintiva” o conceito direciona-se ao ponto gravita-
cional do principio da dignidade humana que é de gerar ao individuo o direito de decidir de
forma autonoma sobre o seu destino, seus projetos existenciais e felicidade (autodetermina-
¢30). A autodeterminagdo depende de garantir a pessoa humana um complexo de direitos
fundamentais que lhe possibilite condi¢des para evoluir na sua propria existéncia, inclusive

no ambito das relagdes intersubjetivas, para o alcance de uma vida plena.

A partir dessas observagdes afirma-se que a realizagdo do principio da dignidade huma-
na esta intrinsicamente ligada a efetivagdo dos direitos fundamentais, onde se incluem os
direitos sociais, ja que através deles propicia-se o pleno exercicio dos direitos de liberdade, a
autodeterminagao. Esse valor constitucionalizado permite justificar a existéncia dos servigos
sociais autonomos enquanto instrumentos destinados a realizacdo dos direitos fundamen-

tais, do principio da dignidade humana e do proprio Estado Democratico de Direito®.

41 PIOVESAN, Fldvia. Direitos h e o direito itucional internacional. 5% ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 56.

42 SARLET; Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Livraria do Advogado Editora: Porto Alegre, 4° ed., 2006, p. 60.

43 Neste sentido ver: GUIMARAES, Marco Anténio. Os Servigos Sociais Autonomos enquanto instrumentos realizadores do principio da dignidade humana e dos direitos fundamentais e o principio da proibicao

do retrocesso social. Prémio ENASI de Trabalho Juridico. Brasilia. 2007.
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Esse papel conferido aos servigos sociais autdnomos nao passou ao largo do Poder Consti-

tuinte origindrio, que optou por prevé-los expressamente:

“Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribui-
goes compulsdrias dos empregadores sobre a folha de saldrios, destinadas
as entidades privadas de servigo social e de formagao profissional vincula-

das ao sistema sindical”

“Art. 62. A lei criara o Servico Nacional de Aprendizagem Rural
(SENAR) nos moldes da legislagao relativa ao Servi¢o Nacional de
Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servi¢o Nacional de Apren-
dizagem do Comércio (SENAC), sem prejuizo das atribui¢des dos
o6rgaos publicos que atuam na area.”

Por certo a mengdo dos servi¢os sociais autobnomos da forma como posta na Constitui¢ao,

além de lhes garantir fonte especifica e propria de custeio, mediante a institui¢ao de contri-

buigdo parafiscal prevista no seu artigo 240, confirma o seu carater privado e a sua vincula-

¢ao ao sistema sindical patronal, e lhes garante perenidade em relagdo a qualquer alteragao

infraconstitucional que lhes possa reduzir ou alterar a efetividade de atuacéo, inclusive sob a

perspectiva de assim o fazendo ir de encontro ao principio da vedagdo do retrocesso social*.

Vale aqui a transcri¢do de parte do o voto proferido pelo Ministro Benjamin Zymler, no
Recurso de Reconsidera¢ao — TC n° 025.898/2014-0:

44 Idem.

“7. Bem vistas as coisas, o Constituinte origindrio ndo apenas res-
salvou a contribui¢des para o Sistema S Sindical daquelas de natu-
reza geral, constitucionalizando-a, mas trazendo para si a exa-
¢do parafiscal, ou seja, ndo sera por ele que ela pode ser alterada.
8. E mais: constitucionalizou o Sistema S Sindical ali existente, como
que uma foto que nao podera ser mudada infraconstitucionalmente,
acrescendo a ela 0 SENAR. Também de um s6 lance as disse privadas
e as vinculou ao sistema sindical. Nao ¢ s6! Transformou os “moldes
dalegislagao relativa” ao SENAI e ao SENAC em matéria constitucio-
nal. Dito de outra forma, a ‘legislacao’ (entenda-se em sentido lato)
tem a consequéncia semantica de dizer muito mais que o escrito em
sua norma, trazendo para si a concepgao de algo que entendeu vir-

tuoso, a modelagem do Sistema S Sindical”.*

45 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Recurso de Reconsideragdo. TC. 025.898/2014-0: SecexPrevidéncia versus Servico Nacional de Aprendizagem Industrial - DN. Relator: Ministro Benjamin Zymler. 27 set. 2017.

Di

ivel em https://contas.tcu.gov.br/etcu/A

\panharProcess 07p1=25898¢p2=2014¢p3=0: Acesso em 20/08/2018.
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Neste diapasdo, tem-se que, a partir da Constituicdo 1988, cumpre aos servigos sociais autd-
nomos contribuir para a melhoria do Pais em seu conjunto institucional, atuando como
érgaos de fomento social, consoante elucida MOREIRA NETO:

“Os servigos sociais autonomos ja tiveram sua justificagao fundada
no dever assistencial genérico do Estado. Hoje, mais do que uma ati-
vidade meramente assistencial, eles se justificam como atividades de
fomento publico, em que o Estado intenta promover e desenvolver
uma plena aptidao, técnica, fisica ou mental do homem para progre-

dir no trabalho. #

A partir da atuagdo dos servicos sociais autdbnomos, busca-se a elevagao geral da qualidade
de vida no Pais, que ndo se relaciona apenas as condi¢des diretas de sobrevivéncia, mas com-
preende indicadores relacionados na dimenséo social e cultural, também por meio de agdes
que ndo tenham referibilidade (apenas indireta) aos seus beneficidrios. Iniciativas que condu-
zam a estabilidade econdmica, a melhoria do sistema de ensino, ao pleno emprego, a ampliagdo
da remuneragao dos trabalhadores, a elevagdo da qualidade dos servigos publicos (habitagio,
saneamento, transportes — todos beneficios in natura ofertados pelo Estado) sdo intimamente

ligados a tais finalidades postas sob a guarda das entidades que compdem o Sistema S Sindical.

Posto isto, conclui-se que 0s servicos sociais autonomos nos seus mais de setenta anos de
existéncia sofreram significativas mutagdes que os direcionaram para uma constante atuali-
zagdo, fruto em parte da propria mutagio constitucional, de modo que de entidades assisten-
cialistas atingiram o status de entes de fomento social, cujo escopo institucional foca na efe-
tivacao dos direitos fundamentais e do principio fundamental da dignidade humana, sendo
certo, como se vai demonstrar mais adiante, que essa condi¢ao é considerada pelo Supremo

Tribunal Federal na consolidagao da jurisprudéncia inerente ao Sistema S.

4.3 O PODER JUDICIARIO NA CONSTITUICAO DE 1988

Tradicionalmente, cabe ao Poder Judiciario o exercicio da jurisdigao, ou seja, que de modo pro-
vocado analise as hipdteses de um contflito e, conhecendo o ordenamento juridico, indique dentre

as partes litigantes aquela a quem cabe razao. Esse é o conceito classico de jurisdigao* que devida-

46 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 25.

47 Os tradicionais conceitos de jurisdigao sao atribuidos a Chiovenda e Carnelutti. Sobre o conceito de Chiovenda a respeito da jurisdicao enquanto fungao de atuar a vontade concreta da lei veja-se: CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. v. 2, Campinas: Bookseller, 2008. p. 55. Sobre o conceito de Carnelutti a respeito do mesmo tema, definindo jurisdi¢do como criagao de norma individual para o caso

concreto indica-se: CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. v. 1, Padova: Cedan, 1938. p. 40.
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mente sofreu reformas porque uma teoria da jurisdigao nao pode vingar quando nao mais revele
a funcdo exercida pelo juiz e, o conceito classico apresentado, ndo pode mais dar conta da fungdo

jurisdicional na contemporaneidade*® e, por consequéncia, na Constituigao de 1988.

O conceito de jurisdigdo passa por alteragdes principalmente em virtude das alteragdes pelas
quais passa o conceito de Estado. Quando o conceito de Estado agrega a nogao de Constitui-
¢do e o Estado de Direito se torna Estado Constitucional, tem-se uma reviravolta na teoria a
respeito do que fazem os juizes. Isso acontece basicamente porque ocorre uma alteragido em

todo o sistema de fontes.

No Estado Constitucional, o controle de constitucionalidade das leis, a possibilidade de
declaracio de situacoes de omissao inconstitucional, a versatilidade das demandas coletivas,
o sopesamento dos principios, o julgamento das demandas abstratas, sdo tarefas diferencia-
das agregadas a fungdo do juiz que exigem um novo conceito de jurisdigdo. Julgar deixa de
ser apenas declarar a lei ou aplicar a lei diante de um caso concreto®. A atividade do Poder
Judiciario se torna, assim, na reviravolta paradigmatica da ideia de Estado, para um Estado

Constitucional, uma atividade mais complexa:

“Todo juez, cuando se ocupa de un caso (...) — aplica las leyes a un
ejemplo concreto, <> o determina la naturaleza de la norma que debe
aplicar, y al mismo tiempo crea un precedente por el que mas tarde
se guiaran otros tribunales. De este modo esta ejerciendo necesaria-
mente las tres funciones, y no podria llevar a cabo las tareas que le

han sido encomendadas si no lo hiciera” *

Isso determina para a jurisdicdo a demonstragao da legitimidade da decisao que nao se ampara
apenas na indicacao de dispositivos legais. Sem ter o poder da bolsa e sem ter o poder da espa-
da®, sem ter o voto popular, o Poder Judicidrio é incumbido da missdo gravissima de avaliar os
atos (e omissoes) dos demais poderes e determinar se esses atos (e omissdes) estao ou niao de

acordo com a Constitui¢do e se podem ou nao ser colocados ou mantidos em funcionamento®.

48 “Se as teorias da jurisdicao constituem espelhos dos valores e das ideias das épocas e, assim, nao podem ser ditas equivocadas - uma vez que isso seria um erro derivado de uma falsa compreensao da histéria - certa-

mente devem ser deixadas de lado quando nao mais revelam a fungio exercida pelo juiz”. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. v. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 24.
49 Ibidem, p. 142.
50 VILLE, J. M. C. Constitucionalismo y separacién de poderes. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2007. p. 351.

51 O Judicidrio, porém, nao tem a menor influéncia sobre a espada nem sobre o tesouro; nao participa da forca nem da riqueza da sociedade e ndo toma resolugoes de qualquer natureza. Na verdade, pode-se dizer

que ndo tem nem FORCA nem VONTADE, limitand impl a julgar, dependend. d I do auxilio do ramo executivo para a eficdcia de suas sentencas”. WEFFORT, Francisco C. (Org.). Os

cldssicos da politica. v. 01. Sao Paulo: Atica, 2006. p. 273.

bl

52 Isso nao o coloca na posicao de donatdrio da tiltima palavra sobre as questdes politicas, como explica Silva “esse debate (...) costuma pecar por certo iquei comoseop se isse as alternativas “todo

poder aos juizes” ou “todo poder ao legislador”. Mas, essa constatagdo - de que o Judicidrio tem dominio da decisao mesmo sem ter dominio do orcamento ou da forca- auxilia na compreensao da funcao do julgador.

SILVA, Virgilio Afonso. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagao, didlogo e razdo publica. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 250, p.197-227, jan./abr., 2009. p. 204.
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O julgador ¢ aquele que tem o dominio da argumentac¢do diante da interpretagao do Texto
Constitucional, porque justifica suas decisdes e as faz cumprir pelo argumento. Ainda que
sem apoio popular, sem controle do orgamento publico e sem controle das for¢as armadas,
cumpre ao Judiciario, no Estado Constitucional, a fung¢do essencial de defender a validade

das opg¢oes politicas e morais constitucionais, preservando o equilibrio institucional.

Portanto, o conceito de jurisdigdo se altera, na alteragdo do conceito de Estado. Na transfor-
magao do Estado Legal em Estado Constitucional modifica-se a tarefa exercida pelo magis-
trado. Ao juiz nao cabe mais aplicar a lei solucionando uma lide entre sujeitos privados. Ten-
do a Constituigdo por norma suprema, ao juiz cabera muitas vezes, inclusive, contrariar a lei.
Diante deste cenario, o que legitima a decisdo ¢ a sua qualidade argumentativa que podera ser

conferida publicamente e confrontada com o sistema no qual se insere.

A transformacio na atua¢ao do Poder Judiciario trouxe também implicagdes para as entida-
des do Sistema S. Especialmente, mediante a jurisprudéncia exarada pelo Supremo Tribunal
Federal, no p6s-88, significativa foi a contribui¢do judicial para a defini¢do da natureza juri-
dica, da atualizagdo do seu escopo institucional, do regime juridico apropriado e limitagao
das atividades de controle em relagao as entidades do Sistema S. Esse registro é relevante na
medida em que se pode afirmar que tais decisdes judiciais viabilizam e consolidam, em gran-
de medida, o auto governo privado ao qual se sujeitam as entidades do Sistema S, que lhes

garante autonomia financeira e administrativa.

Para demonstrar o até aqui alegado, far-se-4, agora, a analise de dois julgados relevantes, exa-
rados pelo Supremo Tribunal Federal, em relagdo a questdes polémicas envolvendo as enti-
dades do Sistema S. A intengdo é demonstrar como os novos métodos interpretativos tem
influenciado na constru¢ao que os juizes tém dado as decisdes que envolvem tais entidades e

como isso tem sido relevante para a pratica juridica destas institui¢des.

4.4 A ATUACAO DO STF NA DEFINICAO DE
QUE A LEI GERAL DE LICITACOES NAO SE
APLICA AOS PROCESSOS DE CONTRATACAO
REALIZADOS PELO SISTEMA S (MS 33442)

A decisdo analisada é extremamente relevante para as entidades do Sistema S, na medi-
da em que foi clara em relagao a determina¢ao de que tais entidades nao estdo obrigadas
a cumprir estritamente os ditames da Lei Geral de Licitagoes. Isso significa que se aplica

prioritariamente o regulamento especifico da entidade, o que pode agilizar e facilitar as
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contratagdes. No caso, o Tribunal de Contas da Unido exigia a aplicagao direta da Lei de
Licitagdes ao SENAC, porque esta entidade recebe alguma parcela de recursos publicos.
O SENAG, por sua vez, defendia-se alegando se tratar de entidade privada, com legislagdo

prépria direcionada as contratagdes.

Para a compreensao do raciocinio empregado na decisao em analise, primeiramente é pre-
ciso explicar que tal decisio tomou como referéncia mesmo a propria jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Ou seja, o caminho argumentativo realizado pelo relator do
caso, tomou como fundamento julgados anteriores, em situagdo semelhante, proferidos
pelo mesmo Tribunal, como explicou o julgador: “Inicialmente, destaco que esta Corte ja
firmou orientagdo no sentido de que as entidades do Sistema “S” tém natureza privada e
ndo integram a Administra¢ao Publica direta ou indireta, ndo se submetendo ao processo

licitatorio previsto pela Lei 8.666/93.

Essa espécie de argumento esta relacionada com a nova roupagem do Poder Judiciario brasi-
leiro, especialmente em rela¢do a importancia que se d4, no manto da Constitui¢ao de 1988,
a utilizacao dos precedentes. Além da nogdo geral de coeréncia, uma decisao deve guardar
relagdo com as decisdes anteriores, o que significa dizer que quando outros casos semelhan-
tes houverem sido decididos em um determinado sentido é preciso tomar em consideragao
esse sentido como ponto de partida para a nova decisdo, sem quebrar de maneira abrupta um

historico institucional de entendimento.

Esse critério ¢ especialmente relevante na obra de Dworkin, que se refere a ideia de integrida-
de do direito, partindo da construgdo do que enuncia como romance em cadeia®. Juizes sdo
autores e criticos. Na sua tarefa de interpretar o direito estudam as decisdes anteriormente
proferidas, refletem sobre a sua manutencao, inserem um pouco de si na decisdo atual e assim
influenciam a tarefa de outros juizes que futuramente refletirdo sobre essa decisao na criagao

de novas decisoes™.

Tal preocupagdo do Poder Judicidrio, em guardar respeito as decisdes antecedentes, em mui-
to pode favorecer a consolidagio e a atuacio das entidades do sistema S. E possivel criar agdes
estratégicas, no caso relacionadas aos processos de contratagao, tomando por prioridade o
regulamento proprio e nao a Lei de Licitagdes, pois se sabe que a ctipula do Judiciario tem
uma compreensao uniforme e reiterada sobre o assunto. Isso confere seguranga juridica para

a elaboracédo dos editais de licitagdo e contratagdes diretas, diminui a quantidade de recursos

53 MS 33442, 04/04/2018, p. 04.
54 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 275.

55 Idem.
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propostos pelas empresas participantes e, orienta a atuagdo dos drgaos de controle, que nao
devem ocupar seu tempo com a fiscalizacao do cumprimento da aplicacao da mencionada lei

de licitagdes aos processos de contrata¢dao no Sistema S.

A decisdao em estudo ainda tem de relevante que implicou na anulagdo da determinagdo
contida em ac6rdaos do Tribunal de Contas da Unido, o que revela a atuagdo do Poder Judi-
ciario no controle dos excessos da fiscalizagao, garantindo liberdade de atuagdo as entida-
des do Sistema S. Aqui, mais uma vez se revela a importancia da compreensao desta atua-
¢do, pela compreensao da maneira pos-positivista de encarar a fun¢ao da jurisdi¢ao. No
caso em andlise, na interpretagdo da expressdo controle finalistico, o Supremo Tribunal
Federal foi capaz de encontrar a proibi¢do para que o TCU determinasse a aplicagdo da Lei
n°. 8.666/93 diretamente nos processos de selecdo de contratados do Sistema S. A justifi-
cativa para que o Poder Judicidrio tenha este poder, de decidir diferentemente inclusive do
que ja havia decidido o érgao de controle externo vinculado ao Poder Legislativo, é o cara-

ter argumentativo das suas decisdes.

A solugao para o caso em debate ndo era 6bvia. E tanto nao era dbvia e nédo se resolvia pela
simples analise da legislacao infraconstitucional, que o entendimento exarado pelo Poder
Judiciario contrariou o entendimento anteriormente exarado pelo Tribunal de Contas. Em
situagdes como a agora analisada, quando a operagdo logica nao ¢é suficiente para a justifica-
¢ao da decisdo, se exigira do julgador ainda um reforgo argumentativo. Esse refor¢o argumen-
tativo denota que para além da apresentacao das premissas que levam a conclusao, o intérpre-

te devera justificar e fundamentar também as proprias premissas>®.

O Tribunal Constitucional se depara frequentemente com julgamentos em abstrato, com pro-
blemas de interpretagdo (ndo de prova ou de qualificacdo de fatos), com o dever de respon-
der a problemas politicos cuja defini¢do pode causar graves impactos sociais e econdmicos.
Esse tipo de situagdo exige um método interpretativo especifico ainda mais reforcado contra

as arbitrariedades.

A decisdo analisada, ao encontrar fundamento na aplica¢ao dos precedentes relacionados ao
caso, demonstra a importancia conferida pelos préprios julgadores aos debates ja travados e
argumentos ja debatidos. Assim, o caso que pode ser considerado dificil, diante da inexistén-

cia de dispositivos normativos especificos que resolvam a celeuma, se torna um caso resolvido

56 Partilha-se, portanto, do pressuposto de que alguns casos sdo casos dificeis e exigem uma fundamentagao que fica além das regras, mas aquém dos julgamentos politicos e morais pessoais do julgador. A distingao entre
casos fdceis e casos dificeis ¢ tratada na doutrina pelos principais expoentes: HART, H.L.A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2007. DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: A teoria do discurso racional como teoria da justificaao juridica. Trad. Zilda Hutchinson

Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001.
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pelo refor¢co argumentativo, encontrado nas razdes exaradas em decisdes antecedentes™: A
utilizagdo dos precedentes é importante, pois alinha e esclarece o entendimento do Tribunal,

confere seguranga juridica para a populagdo, poupa a renovagao da discussao ja travada.

Decisdes assim fundamentadas sdo também importantes para os jurisdicionados e,
no caso, no que aqui interessa, para as entidades do Sistema S. Na atualidade, além de
delimitagdo legal e, mesmo, constitucional, existe uma importéncia significativa nas
decisdes judiciais para a definicdo do modelo de atuagao destas entidades no ordena-

mento brasileiro.

Na decisdo analisada verificou-se que o recurso a utilizacao de precedentes favoreceu que o
Supremo Tribunal Federal, diante de uma celeuma que nao era facilmente resolvida mediante
a aplicacdo da legislacao infraconstitucional e métodos de interpretagdo tradicionais, pudes-
se buscar o sentido da expressao constitucional em analise (controle finalistico) preenchendo
seu conteudo de acordo com os debates e posicdes que o Tribunal ja havia manifestado em

outras decisdes, também relacionadas as entidades do Sistema S.

Apenas pelo entendimento - anterior- de que tais entidades ndo fazem parte da administra-
¢ao direta e indireta, é que o tribunal pode chegar a conclusdo de que o “controle finalistico”
ndo permite ao Tribunal de Contas exigir das entidades do Sistema S que aplique aos seus
processos de contratagdo a Lei 8.666/93, nem mesmo de forma subsididria, nas hipdteses que

o Regulamento de Licitagdes e Contratos dessas Entidades sao silentes.

Isso reitera a tese aqui defendida, de que o Judiciario proeminente na Constituicao de 1988, capaz
de produzir decisoes bem fundamentadas a partir de parametros pds-positivistas, é importante
fator na consolida¢ao das entidades do Sistema S, auxiliando-as no cumprimento da missdo cons-

titucional que lhes foi demandada, na forma explicada no primeiro tépico do trabalho.

57 Na mesma linha, ao apreciar o RE 789.874-RG, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 19.11.2014, o Plendrio fixou o entendimento no sentido de que os servicos sociais auténomos possuem natureza juridica de direito privado

e nao estao sujeitos a regra do art. 37, I, da Constituicdo, que exige a realizagdo de concurso ptiblico para contratagao de pessoal. Na oportunidad It que as entidades do “Sistema S” desempenham atividades

privadas de interesse coletivo, em regime de colaboragdo com o poder ptiblico, e possuem patriménio e receitas préprias, bem como a prerrogativa de autogestdo de seus recursos. Sao patrocinadas por recursos recolhidos

do setor produtivo beneficiado, tendo recebido inegdvel ia administrativa, embora se sub ao controle finalistico do Tribunal de Contas da Unido.
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4.5 A ATUACAO DO STF NA DEFINICAO DE QUE AS
ENTIDADES DO SISTEMA S NAO ESTAO SUBMETIDAS
A REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO (RE789874)

No caso em analise - RE 789874 — o Ministério Publico exigia que as entidades do Sistema S,
por estarem subvencionadas por contribui¢oes parafiscais, atendessem aos principios consti-
tucionais da Administragdo Publica, determinados no artigo 37°%, o que implicaria a obriga-
¢do de contratar pessoal apenas mediante a realizagdo de concursos publicos. De outro lado,
defendia a entidade do Sistema S, que por ser pessoa juridica de direito privado, sem natureza
de administragdo direta ou indireta, ainda que receba recursos publicos, ndo esta sujeita aos
mencionados principios, diretamente, assim como néo esta obrigada a realizagdo de concur-
sos publicos. Venceu a segunda tese, em decisao fundamentada do Supremo Tribunal Fede-

ral, cujos argumentos serdo agora analisados.

O relator do processo elaborou ampla anélise da legislacdo infraconstitucional e constitucio-
nal que trata a matéria, na utilizagdo da fundamentag¢ao normativa, importante diante dos
modelos de justificagao das decisdes pds-positivistas. Uma decisdo sobre casos dificeis, para
ser racional e aceitavel, precisa estar pautada em algum elemento juridico compartilhado e
ndo em impressoes pessoais do magistrado. Nesse ponto, percebe-se a relevancia da deferén-

cia do Poder Judiciario em relagao ao direito positivo.

O magistrado deve respeito as opgdes que cabem aos poderes politicos e a sua fun¢ao é tam-
bém zelar pela boa aplicagdo dessas opgdes, representadas por normas. As normas juridicas
cumprem um papel fundamental na persecugdo de um dos principais objetivos do Estado de
Direito que é a seguranca juridica. Assim, existindo norma valida aplicavel ao caso, ela nao
pode ser ignorada: “.. juizes ndo inventam o direito do nada. Seu papel é o de aplicar as nor-
mas que foram positivadas pelo constituinte ou pelo legislador. Ainda quando desempenhem

uma funcéo criativa do direito (...) deverao fazé-lo a luz dos valores compartilhados.”*

Além deste ponto, é possivel identificar na decisdo a importéncia conferida ao Magistra-
do a coeréncia do posicionamento adotado, inclusive em relagdo as decisoes futuras - se o
raciocinio empregado no julgamento analisado poderia ser repetido, no futuro, em casos
semelhantes, em situagdes envolvendo outras entidades aproximadas juridicamente das

entidades do Sistema S:

58 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, imp lidad. lidade, publicidade

e eficiéncia e, também, ao seguinte: II - a investidura em cargo ou emprego ptiblico depende de aprovagao prévia em concurso piiblico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo

ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao.

59 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. O comego da histéria: a nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Forum Administrativo: Direito Piiblico, Belo Horizonte,

v. 4, n. 37, mar. 2004. p. 21.
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“Tal relagao de causa e efeito, além de ndo prevista em lei e nem ser
decorréncia de norma ou principio constitucional, jamais foi cogita-
da para outras entidades de direito privado que usufruem de recur-
sos publicos, como as de utilidade publica declarada, as entidades
beneficentes de assisténcia social e mesmo as entidades sindicais,

também financiadas por contribui¢ées compulsorias.”

Tal preocupagao também se aproxima do que se espera da fungao jurisdicional no momento
pos-positivista. O que se afirma é um dever inerente a responsabilidade de julgar, que corres-
ponde a indagar quais as consequéncias de uma decisao em um determinado sentido, saben-
do que ela sendo um precedente ocasionara varias outras decisdes naquele mesmo sentido:
<« . . . . ~
...como uma pessoa prudente e cautelosa qualquer juiz deve olhar o conjunto de situagdes

possiveis que terdo de ser cobertas, do ponto de vista juridico pela sentenga proposta.” ¢!

As pessoas pautam-se, em alguma medida, no que entendem do direito e de como os tribu-
nais o declaram. As pessoas, na maioria das circunstancias, acompanham a leitura que se faz
dos institutos juridicos e esforcam-se para segui-la no cotidiano, evitando encontrar-se fora
do direito. O magistrado precisa estar consciente de que a decisdo por ele proferida, repetida
diversas vezes e firmada no entendimento geral, deve ter o condao de fazer cumprir o direito,

para além daquele caso especifico que esta sendo colocado a prova.®

Portanto, o que se demonstra da analise do julgado em causa é que a qualidade argumen-
tativa da decisdo proferida, especialmente referente ao direito positivo e preocupada com a
sua aplicac¢ao nos casos futuros, confere as entidades de Sistema S mais do que uma posicao
decorrente de um dispositivo de autoridade. O que importa, no caso, além do que o que foi

decidido é como e porque foi decidido.

Em situagdes como a analisada, mais do que dizer que o Sistema S ndo esta sujeito aos princi-
pios do artigo 37 da Constitui¢ao Federal ou as regras de concurso publico, o Judiciario esta a
realizar a defini¢ao do que sejam estas entidades para o direito, considerando a interpretagao

e a aplica¢do da Constituicdo de 1988, para muito além da sua redagao literal.

60 RE 789874, 19/11/2014, p. 12
61 MACCORMICK, Retérica e Estado de direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 137.

62 Ibidem, p. 149.
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4.6 CONCLUSAO

O trabalho em analise teve como marco a Constitui¢do Federal de 1988 e a muta¢ao ocorri-
da no Sistema S Sindical nos 30 anos de sua vigéncia, a partir do Texto Constitucional e da
visao do Poder Judicidrio, mais precisamente do Supremo Tribunal Federal. A partir des-
se corte epistemoldgico analisou-se o fendmeno da constitucionalizagdo do Sistema S para,
entdo, definir a sua relevancia na efetivacdo dos direitos fundamentais constitucionalizados,

do principio da dignidade humana e do Estado Democratico de Direito.

Para além disso, estudou-se o Poder Judicidrio e as transformagdes por ele sofridas sob a égi-
de da Constitui¢do de 1988, demonstrando como essas transformagdes foram significativas
também para as entidades do Sistema S, na medida em que a utilizagdo de métodos refinados
de intepretagdo e justificagao das decisdes, nos casos que envolvem os servigos sociais auto-
nomos, viabilizou, por exemplo, em alguma medida, salvaguardar as entidades do controle
abusivo e auxiliar mesmo na defini¢ao e consolidagdo da sua natureza juridica e de sua auto-

nomia administrativa plena.

Decisoes bem fundamentadas, que se preocupam em apontar o fundamento normativo compar-
tilhado por todos, que se importam com o respeito as decisdes antecedentes, que atentam para a
possibilidade de serem aplicadas em casos semelhantes no futuro e que partem de um juizo cons-
ciente em relagdo ao seu impacto pratico sdo muito relevantes, na medida em que favorecem um
ambiente institucional saudavel e seguro, e tendem a ser observadas nao apenas pelo Poder Judi-

cidrio, mas por todos os poderes e jurisdicionados, inclusive os drgaos de controle.

A analise das decisdes acima apontadas revela que o Poder Judiciario tem auxiliado na cons-
trucdo das defini¢des relevantes a natureza e funcionamento do Sistema S, mediante a ela-
boragido de decisoes fundamentadas e coerentes. Sendo assim, se faz necessario que na com-
preensdo dos fendmenos mencionados, aqueles que defendem as entidades do Sistema S
tenham interesse por estes argumentos, tanto para fiscaliza-los (na medida em que o fiscal
do Judicidrio é - assim como dos demais poderes- o jurisdicionado) quanto para repeti-los
e utiliza-los, no cotidiano, inclusive perante os érgaos de controle, cientes de que favorecem

assim a criagdo de um ambiente seguro e previsivel.
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5.1 INTRODUCAO

Em 2015 as Federagoes das Industrias de diversos estados se dispuseram a difundir a campa-
nha denominada “Nao Vou Pagar o Pato”®, que tinha por objetivo a oposi¢do diante da pro-
posta de cria¢ao de novos tributos, aumento de impostos e a volta da CPMF proposta pelo

governo federal.

A campanha possuia um pato inflavel amarelo gigante, que fazia alusdo a expressao popular
<« b2l . . . 7 . <« »

pagar o pato’, que dentre os diversos significados possiveis tem-se: “levar a culpa por algo’,
“arcar com o resultado”, “fazer papel de bobo”, “arcar com as consequéncias da a¢do de outra

pessoa’, “levar a culpa por algo que ndo deu causa’, dentre outras.

A campanha tinha como objetivo conscientizar a sociedade sobre a alta carga tributaria ja
suportada em produtos e servigos, e evitar, além do aumento da carga tributaria, a volta da
CPME, proposta em um dado momento politico-econémico, por nao ser saudavel para a

sociedade e para a economia do pais ja soterrada pela pesada carga tributaria.

Assim, este trabalho foi estruturado para que possamos compreender melhor a légica da sis-
tematica tributaria e o desenvolvimento da pesquisa pauta-se no método dedutivo, empre-
gado com a técnica da pesquisa bibliografica, em busca da “ratio” do sistema tributario, e o
porqué a campanha “Nao Vou Pagar o Pato” deveria ser abragada por todos, e ndo se tratava

de uma campanha de cunho politico-partidario.

Para tanto, ao estado foi atribuido poder, e entre os poderes concedidos pela sociedade ao
Estado, seguramente um dos maiores é o poder de tributar. A tributagdo se coloca como

necessaria para a concretizagdo do contrato social para se atingir o bem-comum.

O poder de tributar esta na origem do Estado enquanto ente politico na construgdo de

uma sociedade.

Entende-se que a tributagdo decorre da necessidade dos individuos em conviver socialmente
e para tanto necessitam de um poder comum que possa administrar a coisa publica (relagao

entre governantes e governados), o poder é atribuido ao Estado.

63 A campanha foi uma iniciativa da Frente Nacional contra o Aumento de Impostos, criada em 3 de setembro, com amplo apoio de mais de 160 entidades de diversos setores. Mais informagées sobre a campanha o

manifesto publico vide sitio eletrénico: http://www.naovoupagaropato.com.br/
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E buscando construir uma estrutura estatal que prime pelo bem da coletividade, se da a tri-
butagao o poder de restringir a capacidade econdmico-financeira individual, ou seja, o poder
de tributar justifica-se por objetivar a construgdo e fortalecimento do agrupamento social,
em detrimento de interesses individuais, pois sem Estado, poderia nao haver garantia da pro-

priedade privada e de outros bens juridicamente tutelados.

Nota-se que a tributagdo estd dentro os poderes mais essenciais do Estado, na medida em que

os tributos garantem condigdes para exercicio dos demais direitos.

Assim, tributagdo e as receitas tributdrias sio essenciais nos modelos de Estado que optaram
por um modelo politico-econémico de livre iniciativa, concorrencial. O modelo capitalista
tem como premissa basica a concorréncia entre aqueles que desenvolvem atividade econdmi-

ca, estando o Estado na atuacgio precipua de controlador do mercado.

Neste cendrio o tributo torna-se a grande e talvez unica arma contra a estatizagao da econo-
mia. A relevancia dos tributos, decorre do fato do Estado nao se valer de fontes proprias de

recursos, ja que, em regra, nao desenvolve atividade economica.

Segundo Hugo de Brito Machado® os tributos sdo instrumento de que se tem valido a eco-
nomia capitalista para sobreviver, sem eles os Estados ndo teriam fontes de recursos para
desenvolverem as politicas publica que lhes sao atribuidas pelo texto constitucional, ou seja,

o Estado se vale da arrecadag¢ao advinda da tributagdo para realizar os seus fins sociais.

Desta forma é importante ressaltar que ha um incessante empenho operado pelos entes
publicos, por seus 6rgaos responsaveis pela Administragao Tributdria, no intuito de garantir

a tributacao e no anseio de que a arrecadagdo chegue aos cofres publicos.

E com essa arrecadagio, que os entes publicos, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
passam a ter condi¢des financeiras de executar suas atribui¢des constitucionais e politicas

publicas eleitas.

Ou seja, quanto melhor se da a tributagdo e arrecadagdo, mais préoximo de concretizar os

orcamentos legislados.

Assim, os entes publicos se empenham no sentido de usar o processo de fiscaliza¢do (esfera

administrativa) e de execugdo fiscal (esfera judicial), para atingirem seus objetivos.

64 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 27 ed. Sao Paulo. Malheiros, 2006, p. 24.
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Neste condao a Constituicdo Federal atribui poder de tributar aos entes publicos, distribuin-
do a competéncia tributdria entre uniao, estados e distrito federal, e municipios. Porém, dian-
te do poder de tributar do Estado se fez necessario criar freios e garantir prote¢ao aos contri-
buintes, razdes pelas quais diversos principios norteadores da tributagdo foram forjados no

texto constitucional, os quais limitam o exercicio do poder de tributar do Estado.

Em que pese a existéncia dos principios limitadores na esfera constitucional, muitas vezes
tais principios deixam de ser observados no processo de imposi¢ao de tributos, no anseio
de buscar mais recursos por parte do Estado, onde se evidencia a sanha arrecadatéria dos

entes tributantes.

Diante dessa pratica, se faz mister que a sociedade se organize, para recordar ao Estado a
quem serve, e que seja razoavel nas exagdes tributdrias, para que estas sejam estabelecidas de

acordo com a Carta Politica do Estado.

Neste sentido é de suma importancia refletir a tributagao, sua finalidade, a carga tributaria
imposta aos contribuintes, a gestdo dos recursos publicos diante de majoragdo de tributos e

por fim, quem realmente arca com o custo da tributagio.

5.2 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Observa-se que é natural o agrupamento de seres humanos em comunidades e sociedades, porém
tais agrupamentos trazem complexidades para as coexisténcias, sendo necessario uma for¢a maior

que possa dirigir, conduzir, regular o comportamento humano em sociedade: o Estado.

O Estado pode ser considerado nos atuais modelos de agrupamento social essa for¢a maior
que se sobrepde as individualidades, sendo que seu objetivo é tornar efetivas as normas juri-
dicas e proteger seus integrantes, tanto uns dos outros como principalmente de fatores exter-

nos ao mesmo.

E para custear essas atividades e todas as outras que envolvem a manutengdo do Estado e da

sociedade, um ramo do direito se ocupou com a tributagdo: o Direito Tributério.

85



86

Para bem conceituar o Direito Tributério, vejamos o que diz o autor Ricardo Lobo Torres:

“O direito tributdrio ¢ o conjunto de normas e principios que regulam
a atividade financeira relacionada com a institui¢do e cobranga de tri-
butos: impostos, taxas, contribuicdes e empréstimos compulsdrios. “*
Assim, o direito tributdrio se insere como uma parte do direito financeiro, onde direito finan-

ceiro é género e direito tributario ¢é espécie.

O sistema tributario deriva de uma necessidade estatal, que para manter sua estrutura, neces-
sita desenvolver atividade financeira, na forma de cobranca de tributos. Nas palavras do autor
Hugo de Brito Machado:

“Diz-se que o Estado exercita apenas atividade financeira, como tal entendi-
do o conjunto de atos que o Estado pratica na obtengao, na gestdo e na apli-

cagdo dos meios de pagamento de que necessita para atingir os seus fins"’

Nesse sistema, distribuiram-se as competéncias, para instituir os tributos, entre os entes da

federagdo, quais sejam Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Ainda, o Cédigo Tributdrio Nacional, em seu art. 3° define que:

Art. 3° Tributo ¢é toda presta¢do pecunidria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada.

O atual Sistema Tributario Nacional tem suas normas estabelecidas na Constituigdo Federal
de 1988, em seus artigos 145 a 169, bem como no Cédigo Tributario Nacional, trazido pela
Lein.c 5.172, de 25 de outubro de 1966. Outrossim, as normas tributarias devem observar os

principios constitucionais tributarios.

Verifica-se que, a tributagdo é o meio pelo qual o Estado obtém recurso financeiro para a realiza-
¢do da concepc¢ao do bem comum, missao institucional e constitucional. Contudo, pode-se afir-
mar que sao cinco as espécies tributarias que compdem o sistema tributario brasileiro: impos-

tos, taxas, contribui¢des de melhoria, contribui¢des especiais e empréstimos compulsorios.s®

65 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 16. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 13.
66 BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 20.
67 MACHADO, MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 33 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 24.

68 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 328.
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Por meio dos tributos o Estado tem o dever de disponibilizar a sociedade os servigos que sao
de sua competéncia, provendo as necessidades coletivas. Observando assim o que preceitua
o art. 3° da CF/88:

Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil:
I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II- garantir o desenvolvimento nacional;

III- erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualda-

des sociais e regionais;

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

E de suma importancia que a sociedade detenha informagdes acerca do direito tributdrio, que
seja difundida e estimulada uma consciéncia critica sobre a tributagdo, pois o direito tributario
encontra-se inserido em um sistema de normas interligadas e conectadas entre si, visando dis-
tribuir competéncias e limitar o poder de tributar dos entes da Federagao, e a protecao dos con-

tribuintes se afasta em muito diante da inércia de conhecimento quanto ao sistema tributario.

5.3 O ESTADO E O PODER DE TRIBUTAR

O Estado mediante a arrecadagdo de tributos esta aplicando o que se chama tributacéo, ja o
Direito Tributario tem a finalidade de limitar a a¢ao estatal, diante da vida privada sao alguns
entes do poder publico, que regulam as relagdes entre o Estado e o contribuinte. Definido que
o Direito Tributério diferente do Direito Financeiro, seu objetivo é regular a relagao juridica

entre o Estado e contribuinte, e ndo apenas arrecadar tributos.

A finalidade real do Direito Tributario é pertinente a normas protetivas e a limitacao do

poder de tributar deixando assegurados os direitos e garantias dos contribuintes.

O poder de tributar é limitado para o Estado, e que a finalidade do Direito Tributario, é diver-
sa da finalidade de tributo e que esta distingdo deve ser clara em nosso estudo. O sistema juri-

dico tributario é importante destacar seus aspectos®.

69 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 2.
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O sistema juridico tributdrio ¢ uno porque esta presente dentro de um sistema juridico unico
universal, e complexo, tendo em vista a infinidade de principios, regaras e normas que sdo
de caracter geral e especifico, tratando de determinados assuntos, que visam solucionar sua
aplicagdo ao caso concreto’. Que nada mais sdo que os principios que regem a boa relagao

juridica no sistema tributario.

E notéria a importancia que nio se deve confundir a competéncia (delegacdo) tributaria que
¢ a previsao pela Constitui¢do, com o poder de tributar, o qual venha a ser um carater exclu-
sivo de atribui¢ao legal por parte do Estado, para criar, aumentar ou diminuir ou extinguir
os tributos, entdo embora muitas vezes quem tem, competéncia também tem o poder, porém
isso ndo ¢ genérico. A CF/88 ¢ rigida e de controle judicidrio das leis e atos administrativos,
os principios que a Ciéncia das Finangas apurou em sua composita formagéo politica, moral,
econdmica ou técnica sdo integrados em regras estaveis e eficazes. Funcionam como limita-

¢oes ao poder de tributar.”

O estado ¢ limitado, ndo deixando que ocorra a estatiza¢ao das atividades economicas priva-
das, objetivando que o Estado nao interfira em sua vida particular, bem como no dominio de
seu patriménio, de maneira que apenas retire o indispensavel para a satisfagdo da sociedade.
Fazendo que tanto o contribuinte como o estado, tenham responsabilidade na relagido obri-

gacional tributdria existente entre os mesmos.”

O sistema juridico brasileiro ¢ um sistema federativo, dessa forma o Estado s6 realiza o poder
estatutario, no que se refere aos deveres de sanar o direito de toda a popula¢ao, visando evitar

tratamentos desiguais na sociedade.”

O os principios constitucionais sao totalmente necessarios para manter a boa relagdo entre o

Estado e o contribuinte, bem como a limita¢ao do poder.”

5.3.1 DA DISTRIBUICAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA

Competéncia tributaria é uma expressao tipicamente juridica, ¢ o nome dado a quem rece-

be atribuicdo outorgada pelo Direito, ou seja, aquele determinado ente do ordenamento

70 CASSONE, Vittorio. Direito Tributdrio. 14 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 26.

71 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.2.
72 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 33 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.32.

73 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 33 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 63.

74 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 114.
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juridico que ficara responsavel por arrecadar o tributo, existindo apenas no sistema norma-
tivo. Podendo ser este os Municipios, Estados e Distrito Federal e Unido, de acordo com os
artigos 153 a 156 da Constitui¢do Federal, onde ¢ delegado a cada ente arrecadador o seu

direito e dever de arrecadar.

A competéncia tributaria ¢ do ente que tem atribuicdo do poder prevista na Constituicdo, as entida-
des que tem sua competéncia de tributar, é aquela que restingui a atividade tributacional em deter-

minada matéria. A competéncia é o poder impositivo delimitado, obriga a impor limites da parcela.”

Nao dispoe a autoridade publica de poder ilimitado, pois conforme a aplicagdo dos princi-
pios constitucionais tributarios, sdo inumeras as limitagdes aos poderes no que diz respeito

ao exercicio da competéncia de tributar.”®

E de indubitdvel importancia para o presente trabalho, delinear o instituto da competéncia
tributaria, a medida em que temos diversos niveis de entes federados com competéncia tri-
butaria. Esta competéncia inclui o poder de legislar, instituir e cobrar tributos, objetivando a

arrecadagdo dos tributos para os cofres publicos.

A partir dessa premissa se pode notar que todos podem e devem exigir os tributos de sua
competéncia, e o fazem simultaneamente, diante da ocorréncia do fato gerador dos tributos,
ou seja; da materializagao da hipdtese de incidéncia prevista em lei dos diversos tributos ins-

tituidos pelos entes tributantes.

Desta forma pode se concluir que ha diversos entes interessados na arrecadagio e o contri-
buinte (sujeito passivo) é o mesmo para todos os entes tributantes (sujeito ativo), o que pode
impedir que os entes tributantes vejam o contribuinte de forma holistica, integrar. Os entes
tributantes conseguem perceber o contribuinte apenas para os seus tributos, os que estdo
dentro de sua competéncia, perdendo a percep¢io do contribuinte diante dos tributos insti-

tutos em todas as esferas federativas.

5.3.2 DAS ESPECIES TRIBUTARIAS

Da mesma forma se faz necessario delinear, mesmo que de forma bastante sucinta, as espé-
cies tributarias, no intuito de observar os géneros tributarios ja existente, e que podem ser

exigidos atualmente.

75 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 33 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 63.

76 SCHIMIEGUEL, Carlos. A Capacidade Contributiva como Termo Unificador da Tributagdo. Xanxeré: News Print, 2011, p. 42.
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Observa-se que tributo é género do qual sdo espécies os impostos, as taxas e as contribui¢des

de melhoria. Tem-se ai a classica divisdo tripartite com fundamentagdao no CTN.”

Ressalta-se que com o advento da Constitui¢cdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal

afirmou que sdo cinco as espécies tributarias abrangidas pelo Sistema Tributario Nacional.

As espécies tributarias existentes no sistema tributdrio Brasileiro atualmente, que a doutrina

majoritaria, bem como o STF entendem como sendo 5 (cinco): 1 — Taxas; 2 — Contribui¢des

de Melhoria; 3 — Empréstimos Compulsdrios; 4 — Contribuigdes Sociais; e 5 — Impostos’.

Vejamos a decisdo proferida:”

“Os tributos, nas suas diversas espécies, compdem o Sistema Cons-
titucional Tributario brasileiro, que a Constitui¢do inscreve nos
seus arts. 145 a 162. Tributo, sabemos todos, encontra defini¢do no
art. 3° do CTN, definigdo que se resume, em termos juridicos, no
constituir ele uma obrigagdo que a lei impde as pessoas, de entre-
ga de uma certa importdncia em dinheiro ao Estado. As obrigagdes
sdo voluntdrias ou legais. As primeiras decorrem da vontade das
partes, assim, do contrato; as legais resultam da lei, por isso sao
denominadas obriga¢des ex lege e podem ser encontradas tanto no
direito publico quanto no direito privado. A obrigac¢ao tributaria,
obrigacdo ex lege, a mais importante do direito publico, ‘nasce de
um fato qualquer da vida concreta, que antes havia sido qualificado
pela lei como apto a determinar o seu nascimento. (Geraldo Ata-
liba, ‘Hermenéutica e Sistema Constitucional Tributdrio’, in ‘Diritto
e pratica tributaria), volume L, Padova, Cedam, 1979). As diversas
espécies tributarias, determinadas pela hipotese de incidéncia ou
pelo fato gerador da respectiva obrigacao (CTN, art. 4°), sao a) os
impostos (CF, art. 145, I, arts. 153, 154, 155 e 156), b) as taxas (CF,
art. 145, II), ¢) as contribui¢des, que sdo c.l) de melhoria (CEF art.
145, III), c.2) sociais (CE art. 149), que, por sua vez, podem ser
c.2.1) de seguridade social (CF art. 195, CF, 195, § 4°) e c.2.2) sala-
rio educagdo (CF art. 212, § 5°) e c.3) especiais: ¢.3.1.) de interven-
¢ao no dominio econémico (CFE art. 149) e c.3.2) de interesse de
categorias profissionais ou econémicas (CF, art. 149). Constituem,
ainda, espécie tributaria, d) os empréstimos compulsorios (CF, art.
148)” (ADI 447, Rel. Min. Octavio Gallotti, voto do Min. Carlos
Velloso, julgamento em 5-6-1991, Plendrio, DJ de 5-3-1993)”

77 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. 15 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 327.

78 CASSONE, Vittorio. Direito Tributdrio. 14 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 26.

79 Di:

ivel em: http://www.stf.ju

r/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201380. Consulta em 08 de ago. 2018.
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Toma relevo a verificagao das varias espécies tributdrias, para que se possa identificar no
caso concreto, de qual espécie se trata e trata-la conforme a especificidade de cada uma, bem

como as fontes de receitas tributdrias dos entes.®

Apods compreender um pouco mais sobre a importancia e finalidade da tributa¢ao no modelo
politico-economico adotado pelo Brasil, bem como conhecer a competéncia tributaria esta-
belecida no texto constitucional e de forma bastante sucinta as multiplas fontes de receita
tributaria existentes, se faz necessario compreender melhor quem sao os sujeitos passiveis de

tributacdo, e quem efetivamente arca com a tributa¢ao no Brasil.

5.4 O CONTRIBUINTE DE FATOE O
CONTRIBUINTE DE DIREITO

Apoés compreender que as exagoOes tributdrias feitas pelo Estado sdo necessarias para a sua
manuteng¢do e para a manutengdo dos direitos sociais previstos no texto constitucional, é
importante notar quem efetivamente arca com a tributagdo. Por esta razdo o trabalho se
preocupou em identificar o contribuinte de fato e o contribuinte de direito, ou seja: quem é o
sujeito passivo definido no texto normativo e quem realmente arca com os tributos, quem

definitivamente paga o pato.

Na relagao juridico-tributaria encontraremos obrigatoriamente dois sujeitos: o sujeito ativo e
o sujeito passivo. Sendo que o sujeito ativo sera o titular do direito subjetivo de exigir a pres-
tagdo pecunidria que podera ser uma pessoa juridica, publica ou privada.

Ja o sujeito passivo seria a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o
cumprimento da obrigac¢ao tributdria, muitas vezes chamado de contribuinte.

Neste sentido pode se observar uma divisdo feita pela doutrina que é de extrema relevancia
ao debate, a de que podemos ter sujei¢ao passiva por pessoas fisicas e também por pessoas
juridicas. E nasce a pergunta: Pessoas juridicas arcam com a tributagao?

A primeira resposta é: SIM. Claro e evidente que pessoas juridicas sao sujeitos de direitos a

quem a lei tributaria pode impor obrigagdes tributarias principais e/ou acessorias.

Mas ao verticalizar o raciocinio, percebera que o custo da tributacio suportado pelas pessoas juri-
dicas, quer sejam industrias, servigos, comércio, ou seja, qualquer que seja o setor produtivo, pode
se perceber que sempre o custo da tributacdo sera repassado ao consumidor pessoa fisica final.

80 PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio. 8. ed. Porto Alegre: Esmafe, 2006, p. 36.

91



92

Qualquer que seja a hipotese desenhada, o custo do tributo é incorporado no valor do pro-
duto ou servigo ofertado ao contribuinte. Apenas hipéteses de prejuizo, que poderdo impor-
tar na recuperacdo judicial ou faléncia da pessoa juridica, este custo é suportado por pessoa
diferente do consumidor pessoa fisica final, sendo suportado pelo préprio patrimonio dos
detentores da pessoa juridica.

Ou seja, a segunda resposta possivel e mais acertada ao questionamento inicial é: NAO. Evi-
dente que pessoas juridicas nao arcam com o custo do tributo, da sua majoragdo da sua cria-
¢do, pois repassardo o custo efetivo aos seus consumidores.

Nesta ocasido é possivel notar que ha um sujeito passivo definido pela lei, estabelecendo o
que se pode chamar de contribuinte de direito. Ocorre que ao ser incorporado no custo do
bem ou servigo, quem efetivamente arca com o custo da tributacdo de forma indireta é o que
se poderia chamar de contribuinte de fato, pois na realidade quem arcou com o custo da tri-
butacio foi este.

Nota-se que exagdo exigida das pessoas juridicas e suportadas pelos seus consumidores cor-
responde a tributagao indireta, onde o encargo fiscal repercute na economicamente na cadeia
de consumo, se dando a transferéncia do 6nus tributario ao consumidor final por intermédio
da incorporagdo do tributo no preco do bem ou servigo.

Dessa forma se pode notar a existéncia do chamado contribuinte de direito, definido no
ordenamento como o responsavel pelo fato imponivel e que ocupa, consequentemente, o
polo passivo da obrigacéo tributdria juridicamente definida, e aquele que arca economica-
mente com o encargo em si, denominado contribuinte de fato.

Para fins judiciais o contribuinte de fato ndo existe, esta terminologia se reveste de conteudo
econdmico, nao sendo o sujeito passivo definido em lei, nem mesmo o contribuinte a quem se

impde a obrigacao tributaria.

5.4.1 DA PROTECAO DO CONTRIBUINTE
PARA QUE NAO PASSE POR PATO

E cedico que a tributacdo se faz necessdria, como j4 explanado, e que continuard a existir
nos estados que adotam o modelo politico-econémico da livre iniciativa, porém é dever e
poder da sociedade exigir a observéancia aos principios constitucionais tributarios e também
os relativos a boa Administragao Publica, razdo pela qual se passa a expor os principios mais
relevantes a ideia de tributagao justa e que podem embasar as campanhas contra o aumento

de tributos ou instituicdo de outros.
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O principio da legalidade no direito tributdrio é fundamental, ao sistema de tributagao
na prote¢do dos contribuintes tendo em vista que o mesmo trata da seguranca juridica
da capacidade do contribuinte. O Estado necessita também seguir as ordens da Consti-
tui¢do e como um dos principios que trata das limitagdes do poder o Art. 150, I, da CF,
assegura que o contribuinte ndo sera tributado, devera tributo majorado sem lei anterior
que o estabeleca.

Pelo principio da legalidade (Art. 5° CF/88), tem-se a garantia de quem nenhum tributo sera
instituido, nem aumentado, a ndo ser através de Lei (CFE art. 150, inc. I). A constituicio é
explicita. Tanto a criagdo como o aumento dependem de lei. Isso decorreu do fato de que, no
art. 153, § 29*, da Constituigdo de 1967 a regra vinha formulada juntamente com as ressalvas

e tais ressalvas eram pertinentes apenas aos aumentos.*

O principio da Isonomia Tributaria, como ja definido em outros ramos do direito, visa a bus-
car da isonomia fundamentada junto aos Direitos e Deveres individuais e coletivos, garanti-
dos no Art. 5.°, expresso na Constituicdo Federal de 1988.

Todos sem distingdo de raga, cor, ou sexo, sdo iguais perante a lei, esse principio é em especial
para a capacidade contributiva do contribuinte, para que o Estado nao cobre tributo além do
necessario para manutencio do Estado, mas, ndio comprometendo a renda do contribuinte. E
a protecao da isonomia juridica.”

As Limitagoes ao Poder de Tributar por parte do Estado, uma vez as limitagdes asseguram
que ndo podera o Estado exigir contribuigdo maior que a capacidade econdémica do contri-
buinte. A Constitui¢ao ainda em seu Art. 150, inciso II, prevé isonomia de tratamento de for-
ma a trazer equidade de situagdo entre os contribuintes.

O tributo, ainda que instituido por meio de lei, editada pela pessoa politica competente, nao
pode atingir apenas um ou alguns contribuintes, deixando a salvo outros que, comprovada-

mente, se achem nas mesmas condigdes.*

E assegurado pela Constituicao, tendo em vista se tratar de um dos direitos fundamentais.
Hao de ser tratados, pois, com igualdade aqueles que tiverem igual capacidade contribu-
tiva, e com desigualdade os que revelem riquezas diferentes e, portanto, diferentes capaci-

dades de contribuir.®

81 “Constitui¢ao Federal de 1967 Art. 153. A Constituicao assegura aos brasileiros e aos i id no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: § 29 Nenhum tributo serd exigido ou aumentado sem que a lei o estabelea, em cobrado, em cada exercicio, sem que a lei que o houver instituido ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio
financeiro, ressalvados a tarifa alfandegdria e a de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto langado por motivo de guerra e demais

casos previstos nesta Constitui¢do. (Redagdo da pela Emenda Constitucional n.° 8, de 1977)”

82 HUGO, de Brito Machado. Direito tributdrio, 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 62.

83 HUGO, de Brito Machado. Direito tributdrio, 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 62.

84 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 89-90.

85 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 18 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 160
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O Principio da Capacidade Contributiva com previsao legal no art. 145, §1.° da CF/88. Nao
exista consenso sobre o exato significado e alcance da expressdo capacidade contributiva,
alguns elementos da sua caracterizagdo estao presentes em quase todas as manifestagdes dou-

trinarias sobre o assunto, o que viabiliza a elabora¢do de uma proposta sustentavel.*

O Principio da Capacidade Contributiva, é um respaldo do Principio da Igualdade ou Isono-
mia, pois impde tratamento igual entre os iguais, e desigual entre os desiguais na medida de
suas desigualdades, partindo do pressuposto que quem ¢ financeiramente melhor sucedido
contribua mais, quem tem menos, contribui apenas com necessario para a tributa¢do,*” des-
de que nao comprometa sua renda minima. Bem como para que ndo comprometa o direito
fundamental da propriedade, ligando diretamente com o principio da vedagao do confisco,
que leva limita¢des ao poder, para reprimir exagdes confiscatdrias e impedir a oneragdo de

rendas minimas.

O principio da capacidade contributiva pode ser considerado como informador da qualidade
de justo do Sistema Tributério (l6gico que juntamente com os demais principios constitucio-
nais tributarios). Mais do que isso, é o pardmetro constitucional de fixagdo do dever funda-

mental de recolher tributos, sendo medida do dever de cidadania e solidariedade.®®

O Principio da Vedagao ao Confisco ¢ um meio de garantir seu direito fundamental de pro-
priedade ao contribuinte, de que nao podera o Estado, prejudica-lo com o confisco. Sua pre-

visao legal encontra-se na CF/88, art. 150, inciso IV.

As leis criam impostos diante da for¢a econdmica dos contribuintes, e ndo de acordo com os
gastos publicos, pois ndo tem dimensao de compara-los. Entdo, nao se podem confiscar os

bens particulares, pois é ao passo de sua capacidade contributiva.*

Logo o principio da vedagdo ao confisco limita o direito das pessoas juridicas de intervir
na vida no particular, entdo a norma constitucional impede que os tributos tenham efeito
de confisco, ou sejam majorados desmedidamente que resultem em confisco de patrimonio

e/ou rendas.”

86 SCHIMIEGUEL, Carlos. A Capacidade Contributiva como Termo Unificador da Tributagdo. Xanxeré: News Print, 2011, p. 90.

87 SCHIMIEGUEL, Carlos. A Capacidade Contributiva como Termo Unificador da Tributagdo. Xanxeré: News Print, 2011, p. 145.

88 CARDOSO, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher Tributos no Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 176.
89 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 113.

90 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 113.
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A Constituicao Federal estabelece que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios utilizar tributo com efeito de confisco.”® A Constituicdo devera dizer quan-
do um tributo tem efeito confiscatério. Confiscatdrio, portanto, é o imposto que nio revela a

capacidade contributiva da pessoa que o suporta.*>

Dentre outros principios norteadores de uma tributagao justa, é necessario ressaltar os que
foram aqui mencionados, pois estes sao capazes de frear muitas das inconstitucionais e ilegais

praticas de exagdo tributdria pretendida pelos entes federativos.

5.5 CONSIDERACOES FINAIS

Alguns dos maiores problemas em relagdo a tributagdo no Brasil esta intimamente ligado a
elevada carga tributdria e o uso inadequado/irregular do erario publico, ou seja: a probidade
e eficiéncia da Administracao Publica face a alta tributagao.

E evidente o nivel de insatisfagdo social quanto se observa a carga tributdria diante da quali-
dade dos servigos publicos ofertados.

A insatisfagdo se agrava frente a percep¢ao de corrupg¢ao e ineficiéncia na gestao da Admi-
nistragao Publica.

Para que a carga tributdria suportada pelos contribuintes seja considerada mais razoavel, se
faz necessario que o Estado busque eficiéncia no gasto das receitas publicas e no controle do
custo operacional da tributagdo, para que a exagao tributaria tenha alguma proporcionalida-
de qualitativa e quantitativa com os servigos publicos.

Nao é razoavel (até pensando nos principios constitucionais da razoabilidade e da proporcio-
nalidade), que a sociedade, e mais especificamente as pessoas fisicas (contribuintes de fato)
arquem com os mandos e desmandos de seus gestores publicos.

Assim o presente trabalho buscou demonstrar os alguns elementos essenciais do sistema tri-
butario, para que se explore os argumentos de oposi¢do a majoragao e instituicdo de novos
tributos, por qualquer dos entes federados.

Conclui-se as campanhas/movimentos contra a majoragao ou institui¢ao de tributos sdo sauda-
veis e se prestam principalmente as pessoas fisicas, independente da iniciativa da campanha, vez

que o contribuinte de fato sempre se traduz na pessoa fisica consumidora de bens e servicos.

91 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 41.

92 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 115.
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Levando em consideragdo que os principios constitucionais tributdrios sao a base de uma
relagao juridica justa, e garantidora, de que nenhuma das partes saira lesada, ou tera seu
direito violado, os entes tributantes ndo podem se refutar a observar as citadas diretrizes

constitucionais.
Desta forma, foram repisadas as algumas das principais armas constitucionais em favor dos
contribuintes, ferramentas estas ja existentes na Carta Magna para obstar a pratica da sanha

arrecadatdria, para que os contribuintes possam efetivamente ser contribuintes do Estado, e

ndo patos que arcam com qualquer mando ou desmando administrativo e a ma-gestao do

erario publico.
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6.1 INTRODUCAO

O contetido deste estudo juridico propde uma reflexao sobre o Marco Regulatério da Protecao
de Dados no Brasil, recentemente editado pela Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018, a par-
tir dos conceitos da privacidade e prote¢ao de dados pessoais, no contexto tecnoldgico, com o
objetivo claro de analisar os fundamentos juridicos, compreender os novos institutos tratados

pela LGPD, e o impacto que eles causardo nas relagdes juridicas no ambito da Industria.

Nesse contexto, a privacidade e a protecio de dados pessoais, também chamada de
“data privacy”® sdo temas cada vez mais presentes em debates juridicos, sociais e politicos,
especialmente pelos direitos e deveres envolvidos, e pela profunda mudanca que causara em

todas institui¢des publicas e privadas.

O trabalho sera dividido em trés grandes eixos. O primeiro abordar o contexto juridico da
protecdo de dados e a da privacidade no campo tecnoldgico. Com essa analise, sera possivel
identificar e compreender a natureza juridica destes dois institutos, e o alcance juridico dessa
protecdo. O segundo, tomando como base o modelo regulatério, pretende analisar questdes
relevantes na perspectiva do Sistema Industria, mapeando as mudangas na legislacao, e seus
impactos. No terceiro e tltimo eixo, serao discutidas estratégias de atuagdo no ambito do Sis-
tema Industria, para assegurar, em conclusao derradeira que a construgao de produtos, ser-

vigos e processos internos estejam parametrizados com o novo marco legislativo.

Muitas empresas e também o cidaddo comum, nao possuem a compreensido exata da pro-
tecdo envolvida sobre seus dados pessoais e sua privacidade, nem como podem proteger e
reclamar seus direitos. Situacdo muito semelhante quando do advento do Cédigo de Defesa
do Consumidor®, que trazia novos conceitos e diversas inovagdes juridicas, impondo diver-
sificados direitos e deveres, impactando ndo apenas a sociedade, mas sobretudo, as empresas

de todos os tipos.

E fato inegdvel que a Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD) oferece seguranca juridica para
que as empresas possam investir na adogdo de novas tecnologias. Empresas brasileiras pode-
rdo regularmente fazer negdcios com empresas estrangeiras que compde o bloco da Unido
Europeia. Dota o Brasil de parametros de protecao e seguranga de dados exigidos em nego-

ciagdes com outros paises.

93 PBD - Privacidade pelo Design. VALENTE, Jonas. Promovendo a privacidade e a protecdo de dados pela tecnologia: Privacy By Design e Privacy Enchancing-Technologies. ITS Instituto de Tecnologia e

Sociedade. Rio de Janeiro. Disponivel em: https://itsrio.org/pt/publicacoes/artigos-de-conclusao-do-i po-de-pesquisa-do-its-rio/ Acesso em 16/07/2018. P. 111.

94 Lei 8.078/90 - Dispée sobre a protecao do idor e dd outras providéncias.
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A iniciativa da nova lei seguiu a trilha e estrutura do Regulamento Geral de Protegdo de

Dados aprovado pela comissdo europeia®, ja em plena vigéncia na Europa.

Os dados “fisicos” documentos pessoais, relatorios e outras informagdes pessoais também
estdo protegidos pela nova Lei. E forgoso concluir que ela gera uma nova ordem juridica. Sua
vigéncia garante razoavel tempo de adaptagdo, com 18 (dezoito) meses permitindo que até o

ano de 2020 ocorra um assentamento mais adequado.

Essa nova ordem juridica contempla diversas diplomas legais tais como: o MCI - Marco Civil
da Internet, Lei n° 12.965/14 e seu Decreto regulamentador n° 8.771/16 que regula o uso da
Internet no Brasil, bem como, o chamado “Marco Legal da Inovag¢ao” (Novo marco de CT&I)
tratado pela Lei n° 13.243 de 2016, o qual, da mesma forma que a LGPD ¢ exemplo de norma

que cria, fomenta e oferece esse ambiente mais seguro para a ciéncia, tecnologia e inovagao.

Espera-se que a partir deste trabalho possa ser construida uma agenda de aperfeicoamento
no ambito das atividades do Sistema Industria para o cumprimento das regras de protegdo de

dados e da privacidade sem descuidar da inovagao e desenvolvimento tecnologico.

6.2 TECNOLOGIA, DADOS PESSOAIS E PRIVACIDADE

A tecnologia é um fenomeno que acompanha a histdria da humanidade e contribuiu para signifi-
cativas mudangas ao longo de diversos periodos. Na era pés-industrial, desde o advento de grandes
fabricas e suas maquinas, automoveis, aparelhos domésticos, etiquetas inteligentes com tecnologia

RFID*, aplicativos, e até mesmo um guarda-chuva, sdo exemplos fiéis dessa aplicagdo tecnologica.

Hoje a internet ¢ o apice, até o presente momento, deste fendmeno. Os impactos sao sentidos em
toda a sociedade, na economia, no comércio, na industria, nas salas de aulas, nos servigos, na cul-
tura, etc. O comércio eletronico movimenta mais de U$ 1,8 trilhdo no mundo. Em 2017, a expec-
tativa é que 2,15 bilhoes de pessoas assistam videos on line, ou seja, 30% da populagdo mundial ”
Ganha destaque o termo “Induistria 4.0.” *® que esta pautado em seis principios associados a lite-
ratura do conceito de industria 4.0: 1) Interoperabilidade; 2) Virtualizagdo; 3) Descentralizagio;

4) Capacidade em Tempo Real; 5) Orientagio para Servigos e 6) Modularidade.

95 GDPR - General Data Protection Regulation ou Regulamento Geral sobre Protecdo de Dados. Regulamento (UE) n.° 2016/679 relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados

pessoais e a livre circulagdo desses dados. Disponivel em: https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection_pt. Acesso em: 16/07/2018.

96 Tecnologia que utiliza a frequéncia de radio para capturar dados. Radio Frequency Indentification RFID. Identificagio por rddio frequéncia, Estudo Comparativo de Middlewares para RFID. FONSECA, Hubert

Disponivel em: http://www-di.inf.puc-rio.br/~endler/courses/Mobile/Monografias/07/RFID-MW-HubertFonseca-mono.pdf. Acesso em 15/03/2018. P. 1.
97 VALENTE, Jonas. Op. Cit. P112.

98 BRUNO. Flavio da Silveira. A Quarta Revolugao Industrial do Setor Textil e de Confecgio: A visio de Futuro para 2.030. 2 ed. Sao Paulo. Estagao das Letras e Cores. 2017. nota de rodapé 6. P. 29
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Segundo a pesquisa feita por Fldvio Bruno® o termo industria, nos préximos anos, estara
cada vez mais associado a complexidade de sistemas ciberfisicos, autonomos integrados e
robotizados. Complexidade que, resultara de produtos, processos e redes produtivas mais
diversificados e sofisticados. A hibridizagdo dos setores da industria e servigos, ja é observa-
da em exemplos de empresas que sofisticam o uso de seus produtos estendendo sua comuni-

cagdo com o usuario final para a oferta de servigos.

A tecnologia denominada Radio Frequency Indentification — RFID, identificagao por radio
frequéncia, utiliza a frequéncia de radio para capturar dados. Hoje, além de mapear comple-
tamente a cadeia produtiva de um determinado produto, e permitir maior seguranga contra
furtos, ela também diminui custos e permite a localizagdo da mercadoria. Ela também pode,
através de microchips, armazenar dados, enviar dados. Porém, o mais fantastico é que se os
dados obtidos pela “etiqueta RFID” de uma peca de vestudrio, forem cruzados com outros
dados, como por exemplo, os dados do consumidor que adquiriu aquele determinado pro-
duto, a amplitude dessas informagdes é prova concreta de um regime de monitoramento tec-
noldgico que precisa ser compreendido e juridicamente tratado. Um consumidor deve poder

optar por receber publicidade com o seu perfil, ou simplesmente preferir a privacidade.

As tecnologias modernas podem permitir que o fabricante que produziu o produto possa

conhecer os habitos do seu consumidor. Mas qual o limite?

Ja os “dados”, chamados de o novo petréleo'™, sdo para muitos estudiosos a base de uma nova
economia, apoiada no tratamento dessas informacoes em larga escala, processo que recebe
o nome de Big Data. O Decreto n° 8.771/2016 que regulamenta o Marco Civil da Internet, ja
definia antes mesmo da redagdo dada pela nova lei, que dado pessoal “é o dado relacionado
a pessoa natural identificada ou identificavel, inclusive numeros identificativos, dados loca-

cionais ou identificadores eletrénicos, quando estes estiverem relacionados a uma pessoa™

Para a nova Lei n° 13.709/2018 conforme se depreende do disposto no art. 5° os dados pes-
soais sao “as informagées relacionadas a pessoa natural identificada ou identificdvel”. Ja o capi-
tulo III que trata dos direitos do titular dos dados, dispde no seu art. 17 que “toda pessoa
natural tem assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direitos funda-

>

mentais de liberdade, de intimidade, e de privacidade, nos termos desta Lei.’

99 Doutor em Eng. de Produgao. Professor da UER]. Foi Pesquisador e atuou como Coordenador Académico no SENAI CETIQT.
100 Data Is the New Oil of the Digital Economy. WIRED. Disponivel em: https://www.wired.com./insights/2014/07data-new-oil-digital-economy/. Acesso em 23 mar.2017).

101 Art. 14,1
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Registre-se que existem subespécies de dados pessoais, tais como: dados cadastrais, dado

pessoal sensivel, dados pessoais publicos.

Oart. 10, § 3° do MCI estabelece que dados cadastrais sdo aqueles que informam qualificagdo
pessoal, filiacdo e endereco. Ja o Decreto 8.771/16, no art. 11, § 2°, III, define que “qualifica-
¢do pessoal” é o nome, prenome, estado civil e profissio do usudrio. Na definigdo de Carlos
Affonso Souza, na obra Marco Civil da Internet dados cadastrais “sdo dados pessoais que, em
razdo da natureza das informagoes, encontram-se em uma esfera mais puiblica e, portanto, sio

menos sigilosos, tais como o prenome do usudrio, seu estado civil, profissdo, filiagdo e enderego. ™"

Como se pode concluir, os dados cadastrais possuem uma caracteristica mais publica do que
privada, portanto, as regras que o adornam sao menos restritivas. O MCI preceitua no § 3°
do art. 10 que néo se faz necessaria ordem judicial para que uma autoridade administrativa
possa requisitar dados cadastrais, portanto, para ter acesso a tais dados. Essa ressalva é impor-
tante na medida em que os dados pessoais ndo cadastrais, os registros de acesso a aplicagoes,
registros de conexao sao exemplos de dados que exigem ordem judicial para acesso. O mes-

mo ocorre com o cadastro de enderego de IP do usuario, que requer ordem judicial.

Esse “novo petréleo”, sao os registros de quem somos, o que fazemos, o que gostamos, nossa

forma de viver, nossas escolhas, os lugares que visitamos etc.

Nessa perspectiva encontramos a privacidade, ou melhor, a necessidade de garantir nossa
privacidade de forma ampla e segura. A defini¢do de privacidade depende do contexto fatico
e juridico. Pode-se definir a privacidade a partir de elementos diversos, como por exemplo
como sendo um bem publico relacionado a garantia da democracia e ao exercicio de outros

direitos, como a livre associacao e a participagao publica.

Na excelente obra juridica Direito e Midia, coordenada pelo Doutor Anderson Schreiber,
(Professor de Direito Civil da UER], Procurador do Estado do R]), dentre varias conceituagoes,
Eduardo Nunes de Souza, escrevendo sobre o tema “Dano a honra pela opinido do entrevis-
tado ou do leitor”, sintetiza que “a privacidade representa, em seu conceito mais contempo-
raneo, a autonomia individual na construgdo da prépria imagem perante a sociedade, ao
permitir, com maior ou menor abertura, o acesso social as proprias informagoes pessoais”'?
Pensamos que a privacidade, pode ser melhor compreendida como o “direito de manter o
controle sobre suas proprias informagdes e determinar a maneira de construir sua prépria

esfera particular”'*

102 SOUZA, Carlos Affonso (Coord.); Marco Civil da Internet, Jurisprudéncia Comentada. 1° ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 21.
103 CHREIBER, Anderson. Direito e Midia. 1° ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013. P. 308.

104 Idem. Na licao de Stefano Rodotd. Nota de roda pé 11.
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Na opinido de Adriano Roberto Vancim e Jeferson Luiz Matioli, no livro “Direito ¢ Internet:
Contrato eletrénico e responsabilidade civil na web” a privacidade pode ser perfeitamente com-

partilhada com as pessoas conviventes ao redor do individuo, no contexto do convivio social.'*

A privacidade ¢ também um componente essencial da formagao da pessoa. A singular defi-
ni¢ao do que pode ser exposto ou nao sobre alguém, assim como sobre o que se quer tornar
publico ou esconder, quais suas fronteiras com as demais pessoas, qual seu grau de intera-
¢d0 e comunica¢do com seus conhecidos, seus familiares e todos os demais, sdo contornos

encontrados no ambiente “on” e “off line”.

Nesse contexto, a Carta Magna de 1988 assevera essa preocupagdo quando afirma em seu
art. 5°, X, que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio™. O
artigo XII da Declaragao Universal dos Direitos Humanos dispde que: “Ninguém serd sujei-
to a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou sem sua correspondéncia,
nem ataque a sua honra e reputagdo. Todo ser humano tem direito a protegdo da lei contra tais

. A . »
interferéncias ou ataques.

O Codigo Civil, dispde o inicio do artigo 21 que: “A vida privada da pessoa natural é invio-

lavel...”. Trata-se de um direito vinculado a personalidade.

No que tange a protecao de dados e prote¢do da privacidade no contexto do uso da Internet,
0 Marco Civil'* estabeleceu 8 (oito) principios:

I - Garantia da liberdade de expressdo, comunicagdo e manifestagio de pensamento, nos
termos da Constituigdo Federal;

IT - Protegdo da privacidade;

III - protegdo dos dados pessoais, na forma da lei;
IV - Preservagdo e garantia da neutralidade de rede;

V - Preservagdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas

técnicas compativeis com os padroes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI - Responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;

105 VANCIM, Adriano Roberto; MATIOLI, Jefferson Luiz. Direito & Internet, Contrato Eletronico e Responsabilidade Civil na Web. 2 ed. Sao Paulo: Lemos & Cruz Publicacoes Juridicas, 2014. P. 240.

106 Art. 3°da Lei 12.965/2014.
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VII - preservagdo da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet, desde que ndo conflitem

com os demais principios estabelecidos nesta Lei.
A LGPD, por sua vez estabelece 7 (sete) fundamentos acerca da prote¢ao de dados pessoais:

I) o respeito a privacidade; II) a autodeterminacdo informativa; III) a liberdade de expressao,
de informacédo, de comunicagio e de opinido; IV) a inviolabilidade da intimidade, da honra
e da imagem; V) o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao; VI) a livre inicia-
tiva, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; VII) os direitos humanos, o livre desen-

volvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.'”’

A “autodeterminagdo” pode ser entendida como sendo o direito que o titular tem de dispor
sobre o acesso e o uso de dados. Pela nova lei o instituto ganha status de fundamento juridico

na prote¢ao de dado.

Pode-se concluir que a privacidade esta intimamente ligada a dignidade da pessoa humana,
e goza de prote¢do constitucional no seu sentido amplo. No mesmo sentido o direito funda-

mental a prote¢do de dados.

Nao poderia ser diferente no que tange aos dados pessoais, posto que o respeito a privacidade

¢ fundamento juridico que disciplina a protecdo dos dados pessoais.

6.3 MAPEAMENTO DA LEGISLACAO
DE PROTECAO DE DADOS

Considerando que a privacidade e a prote¢ao de dados fazem parte de um sistema protetivo,
como visto acima, com status de direito fundamental e espeque no principio da dignidade da

pessoa humana, como essa transformac¢ao pode impactar o sistema industria?

Como garantir o cumprimento dessa protecao constitucional a privacidade sem impor um freio ao
avanco tecnoldgico almejado pelas industrias? Como cumprir de forma efetiva, e se resguardar da
imposi¢ao de san¢des punitivas no contexto da “protecio de dados” e “privacidade’, num cendrio de

coleta de dados em tempo real, por bilhdes de sensores, medidores, antenas, e maquinas espalhadas

107 Art. 2°da Lei 13.709/2018.
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nas cidades, atuagio de profissionais especializados em furar sistemas de protecao etc.?

Antes de responder essas questdes e propor solugdes, se faz necessario compreender o alcan-
ce juridico do Marco Regulatdrio e analisar as questdes relevantes na perspectiva do Sistema

Industria, mapeando as mudangas na legislacao, e seus impactos.

Para a nova Lei n° 13.709/2018 conforme se depreende do disposto no art. 5° os dados
pessoais sao “as informacoes relacionadas a pessoa natural identificada ou identificavel”.
Trata-se de seu conceito objetivo. A Lei se aplica tanto para o tratamento de dados pessoais

como para dados fisicos.

Os 10 (dez) principios'® que regem o tema de protecdo de dados pessoais sdo:

I - Finalidade: realizacao do tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com

essas finalidades;

IT - Adequagao: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de

acordo com o contexto do tratamento;

IIT - Necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario para a realiza¢ao de suas
finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e nao excessivos em rela-

¢do as finalidades do tratamento de dados;

IV - Livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a

duragdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;

V - Qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza, relevancia e atualizagdo

dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;

VI - Transparéncia: garantia, aos titulares, de informacoes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizacao do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observa-

dos os segredos comercial e industrial;

VII - Seguranga: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda,

alteracdo, comunicacdo ou difuséo;

108 Art. 6 da Lei 13.709/2018.
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VIII - Prevengio: adogdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do

tratamento de dados pessoais;

IX - Nao discriminagao: impossibilidade de realizagdo do tratamento para fins discrimina-

torios ilicitos ou abusivos;

X - Responsabilizagio e prestagao de contas: demonstragdo, pelo agente, da adogdo de
medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de pro-

tecdo de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.

Para atender cada um destes principios as empresas que coletam dados ou pretendem coletar
dados, tratar dados em sentido amplo, terao que se adaptar a cada um desses principios, que
configuram verdadeiras obrigagdes. Como exemplo basta selecionar o principio da Seguran-

¢a e da Prevengdo que permitem compreender exatamente este contorno.

As empresas terdo que empregar medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos ndo autorizados, incluindo para resguardar e garantir situagdes
acidentais ou ilicitas de destruigdo, perda, altera¢ao, comunicagao ou difusdo. Isso signi-
fica custo, gestdo administrativa, tratamento juridico e responsabilidade. A responsabi-
lidade perante o consumidor, titular destes dados é objetiva, e independe de culpa pro-
vada. Ademais, registre-se que o dnus da prova sobre o consentimento é do controlador'®,
podendo ainda o juiz, inverter o dnus da prova a favor do titular dos dados quando, a seu
juizo, for verossimil a alegac¢do, houver hipossuficiéncia para fins de produgao de prova

ou quando a producao de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa''’.

Como regra, o legislador optou por determinar que o tratamento dos dados pessoais depen-
de de consentimento do titular usuario. O consentimento podera ser por escrito ou por outro
meio que comprove a manifestacao de vontade do titular, por exemplo, através de termo de
aceite digital. Os dados pessoais considerados manifestamente publicos estdo dispensados de

consentimento pelo titular.

Se estiver inserido dentro de um contrato, ele devera estar destacado, ou seja, com relevancia

perante outras clausulas.

O termo de consentimento deve ser especifico, claro e objetivo. Caso seja genérico as

autorizagdes nele contidas para tratamento de dados serao consideradas nulas.

109 art. 8§ 2°da Lei 13.709/2018.

110 art. 42'§ 2° idem.
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O mesmo valera para os contratos, termos de parceria, convénios, e demais instrumentos

juridicos no ambito da industria.

No que tange ao livre acesso vale destacar que o artigo 9° da LGPD expressamente impde 7
(sete) requisitos minimos para o livre acesso que deverao ser disponibilizadas de forma clara,

adequada e ostensiva.
I - finalidade especifica do tratamento;
II - forma e duragdo do tratamento, observados os segredos comercial e industrial;
III - identificagdo do controlador;
IV - informagoes de contato do controlador;
V - informagdes acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador e a finalidade;
VI - responsabilidades dos agentes que realizardo o tratamento; e

VII - direitos do titular, com mengdo explicita aos direitos contidos no art. 18 desta Lei.

Qutras normas citadas'!

neste estudo também ja tratavam deste tema, sendo vejamos: No ins-
tituto do “consentimento” (Dados indispensaveis para a execu¢do de um contrato ou obrigagdo
legal do fornecedor - Art. 7°, VII e IX, e 16, I, do MCI); no instituto da “transparéncia” (Art.
7°, VI, VIII e XI do MCI e 6°, III do CDC). Na “protecao contra a discrimina¢do” (Art. 4°, III,

e 6° II, do CDC); na “segurancga da informagao e dos sistemas” (Art. 2°, V, e 10, § 4° do MCI);

No que tange a protecdo de dados, a nova lei cria e reconhece os seguintes direitos''*: acesso,
retificacdo, cancelamento, oposigcdo, bloqueio, dissociacdo dos dados pessoais e a inversao

do 6nus da prova quando em juizo.

O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado, via de regra mediante o for-
necimento de consentimento pelo titular. Também poderd para o cumprimento de obrigagdo
legal ou regulatoria pelo controlador; pela administragdo publica, (na forma da lei como para
executar politicas puiblicas previstas em leis, regulamentos ou respaldadas em contratos, convé-

nios); para a realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa; quando necessdrio para a execugdo de

111 Lei n*: 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor e Lei 12.965/2014 Marco Civil da Internet).

112 Art. 17 e 18, da Lei 13.709/2018.
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contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular,
a pedido do titular dos dados; para o exercicio regular de direitos em processo judicial, adminis-
trativo ou arbitral; para a prote¢do da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiros;

para a tutela da satide; (sic. art. 7).

Registre-se, por fim, que a nova lei prevé severas puni¢des no caso de violagdo da protecao
de dados e da privacidade, como no caso de vazamentos ou perda de dados, com multas
que podem chegar a 50 milhdes de reais, sem prejuizo do dever de reparar danos causados
a terceiros. Nao se pode desconsiderar os efeitos maléficos dos danos causados a prépria

imagem da empresa.

6.4 ESTRATEGIAS DE ATUACAO

Respondendo os questionamentos elencados na abertura do tépico anterior, identificamos
trés caminhos estratégicos para abordar o tema da protecdo de dados diante do novo marco

regulatorio.

A 1° (primeira) é através de controle Estatal, ou seja, através de leis e normas complementa-
res. E o caso do Marco Civil da Internet (MCI), ¢ o caso da recém editada Lei Geral de Prote-
¢do de Dados. E o caso também da Lei n° 13.243/2016, que conhecida como Marco legal da
Inovagdo. Outras normas poderao surgir, sendo essencial a participa¢ao e o monitoramento

dessas medidas, por parte do Sistema Industria.

Nao menos importante sdo os reflexos destas normas. Em outras palavras, implica no dever
de realizar adaptagdes nos processos internos de empresas de todos os setores, em especial na
industria, por ser um catalisador natural de inovagdo, razdo pela qual consideramos essencial
que o sejam aplicadas medidas de adaptagdo e aperfeicoamento do marco regulatorio, con-

forme proposto neste estudo.

A 22 (segunda) diretriz estratégica seria a elaboracdo de solu¢des tecnolédgicas, conhecida e
rotulada no meio digital como “Privacy By Design”. Sao exemplos de tecnologia de seguranga,
a criptografia e a certificacdo digital. Grandes empresas de varejo, a industria automotiva, ja
estdo investindo nessas tecnologias. As novas tecnoldgicas precisam ser arquitetadas (conce-
bidas) para ja nascerem com mecanismos de controle que respeitem as privacidades, espe-
cialmente dos dados pessoais. Projetos de novos produtos virao acompanhados do projeto
de novos servicos e servicos oferecidos disponibilizardo informagdes que influirao no desen-

volvimento de novos produtos.
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E exemplo dessa inovacdo o Privacy-Enhancing Technologies'"* (PETs). O objetivo dessa tec-
nologia ¢é proteger os usuarios assegurando anonimato, desvinculagdo as suas atividades.
Busca-se reduzir ao maximo os dados coletados, mitigar ou eliminar o processamento destes

de forma conjunta, e dar ao sujeito informagao e controle sobre o que ¢é feito com ela.

A 32 (terceira), na verdade, é a complementagdo de ambas de forma integrada. Entidades que
representam a industria, o comércio, assim como governos, segmentos tecnoldgicos, servi-
¢os, todos devem trabalhar de forma harmonica e coordenada para dar musculatura a inova-
¢do tecnoldgica. Nao foi sem proposito que foi editado em 2016 o Marco Legal da Inovagdo,
Lei n° 13.243/2016 que alterou 08 (oito) leis direta ou indiretamente ligadas ao tema da ino-

vagdo, ciéncia e tecnologia.

Conclui-se que o responsavel pela produgao de um equipamento, ou o responsavel pela prestagio
de um servigo, seja ele de maior ou menor intensidade tecnoldgica, deve sempre construir seus

produtos ou servicos, e escrever seus processos tendo como norte a preservagao da privacidade.

No caso Brasileiro, em especial no setor industrial, destinatdrio final deste estudo juridico,
implica reconhecer de um lado, que a inovagdo tecnoldgica é um requisito de competitivi-
dade estratégica, e de outro, que toda a cadeia industrial nacional precisard compreender,
implantar e respeitar os principios gerais elencados nas Leis n° 13.709/2018 e 12.965/2014,
sem desprezar outras normas tais como a Lei n° 8.078/90 (CDC), Lei 12.414/2011 (Lei do
Cadastro Positivo), Lei 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacao).

O setor industrial, buscando a almejada competitividade tecnolégica, deverd adotar tecno-
logias e sistemas informatizados, que adotem originariamente e regularmente a inclusao da
privacidade (e prote¢ao de dados) no design, ou seja na sua concepgao. A mesma regra vale

para o setor de servigos.

A intensidade do uso de novas tecnologias produtivas e a criagdo de interfaces entre os consumido-

res e os sistemas de produgio deverao estimular o desenvolvimento de novos modelos de negécios.

As empresas deverdo buscar solugdes tecnoldgicas tais como o “Privacy By Design”, além de
outras, como a criptografia, a certificagdo digital, o RFID, o Privacy-Enhancing Technologies
etc. No que tange aos dados “off line”, entendidos como fora do ambiente virtual, aplica-se o

entendimento relativos aos deveres de guarda. Também precisam ser revisitados.

113 VALENTE, Jonas. Promovendo a privacidade e a protecio de dados pela tecnologia: Privacy By Design e Privacy Enchancing-Technologies. ITS Instituto de Tecnologia e Sociedade. Rio de Janeiro. Disponivel

em: https://itsrio.org/pt/publicacoes/artigos-de-conclusao-do-i ipo-de-pesquisa-do-its-rio/ Acesso em: 16/07/2018. Pag.119.
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Para atender os principios da nova lei, as empresas que coletam dados ou pretendem coletar
dados, (tratar dados em sentido amplo), terdo que se adaptar a cada um desses principios,
que configuram verdadeiras obrigacdes. A titulo de exemplo, basta selecionar o principio da

Seguranga e da Prevengio que permitem compreender exatamente este contorno.

As empresas terdo que empregar medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados, incluindo para resguardar e garantir situagdes acidentais
ou ilicitas de destrui¢ao, perda, alteragdo, comunicagdo ou difusao. Isso significa custo, ges-

tao administrativa, tratamento juridico e responsabilidade.

6.5 CONCLUSAO

A LGPD prevé regras e garantias para o efetivo direito a privacidade. Ou seja, a lei busca
garantir o direito a privacidade e a protecdao de dados pessoais dos cidadaos ao permitir um
maior controle sobre seus dados, por meio de praticas transparentes e seguras, garantindo
direitos e liberdades fundamentais. Prevé regras claras sobre coleta, armazenamento, trata-

mento e compartilhamento de dados pessoais pelas organizagoes.

Com um pouco de senso critico, pode-se deduzir que o principal destinatario da regulamenta-
¢ao brasileira de prote¢ao de dados sdo as empresas privadas, ao estabelecer obrigacoes diver-

sas, deveres e limites para o coleta, o armazenamento e o processamento de dados pessoais.

No ambito do Sistema Industria é recomendavel: 1) revisitar e formular politicas internas e
regras de boas praticas de governanca; 2) mapear os procedimentos internos incluindo recla-
magoes e requerimentos de titulares; 3) criar e intensificar as normas de seguranga; 4) acom-
panhar e observar os padrdes técnicos que possam ser estabelecidos pela autoridade com-
petente; 5) estabelecer e estimular a¢des educativas, 6) identificar e implantar mecanismos
supervisdo e de mitigacao de riscos. Estas recomendag¢des devem observar a “pré-atividade”,

como esséncia, visando condutas preventivas, e ndo reativas ou para remediar situagdes.

O modelo de “Privacidade” a ser adotado deve estar constituido no produto ou servico,
e ndo como um anexo. O alcance dessa prote¢ao deve garantir que as medidas se estendam
por todo o ciclo de vida dos “dados”, e nao somente em alguns momentos. Ganha total relevo,

nesse sentido a “Visibilidade” e a “transparéncia”

Existem trés pilares que representam vantagens competitivas, e por isso, também devem

ser objeto de protecdo: 1) segredos dos negdcios, em outras palavras o segredo industrial;
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2) informagdes confidenciais ou sigilosas, inclusive de fornecedores, parceiros, etc.; 3) dados

sensiveis e estratégicos das empresas.

Como medidas praticas para realizar estes trés pilares podem ser adotadas entre outras:
A) considerar a seguranca da informagao como um unico bloco; B) integrar a seguranga ana-
légica e digital. C) politicas de seguranga que considerem protegao ao acesso as dependéncias

fisicas da empresa e também “inovagdes tecnologicas”, como a internet das coisas.

Os desafios estao langados. A tecnologia muda e se transforma muito mais rapido do que a
ciéncia juridica. Proteger a privacidade do usuario deixara de ser um custo para se tornar um

diferencial competitivo e uma fonte de receitas.
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7.1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa demonstrar os desafios na inclusdo de alunos com deficiéncia na

rede regular de ensino.

Naio ha davidas de que a educag¢ao é um direito fundamental social e indispensavel ao desen-
volvimento de todo e qualquer ser humano. E por meio dela que o individuo adquire capaci-
dade critica, qualifica-se para o mercado de trabalho e torna possivel o exercicio da cidadania

e a formagdo de uma sociedade livre e mais justa.

No entanto, o acolhimento a alunos com deficiéncia na rede regular de ensino é uma questdo
delicada, ja que muitas escolas publicas e privadas nao dispdem de recursos fisicos, didaticos,

humanos e pedagdgicos para o atendimento educacional especializado.

Além disso, diante da auséncia de preparo e de conhecimento, ainda existe muito preconceito

na inclusio de tais estudantes.

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o ordenamento
juridico vigente possuem diversos dispositovos que garantem, dentre outros direitos, o aten-

dimento educacional a pessoas com deficiéncia.

Em 2008, o Brasil ratificou a Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ado-
tada pela ONU, o que, por for¢a do art. 5°, §3° da Constituigdo da Republica adquiriu status

equivalente ao de Emenda Constitucional.

Para a efetividade da inclusio social, foi sancionado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n° 13.146/2016) que, relativamente a educagao, estabeleceu a observancia de varias pra-
ticas inclusivas por institui¢oes de ensino publicas e privadas. A partir de entao, véarias fami-
lias passaram a exigir das escolas o cumprimento de agdes inclusivas e tem sido cada vez mais
comum a intervengao do Poder Judicidrio e de outros érgaos para a efetivagdo do atendimen-

to educacional especializado.

A Lein°® 13.146/2015 também foi objeto de criticas por diversos estabelecimentos de ensino,
0 que motivou o ajuizamento de Agdo Direta de Inconstitucionalidade pela Confederagao
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN), a qual foi julgada improcedente
pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Em Minas Gerais, o SESI e o SENAI preveem em seus Regimentos Escolares o atendimento

educacional especializado e sdo referéncia na inclusdo de alunos com deficiéncia.
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Nao se pretende discutir a necessidade da garantia do direito a inclusao e ao atendimento
educacional especializado, mas sim fazer uma reflexdo sobre a legislagao vigente e a decisao
do STE, demonstrando as estratégias que vém sendo adotadas pelo SESI e pelo SENAI na
condicdo de institui¢des de ensino privadas para a inclusdo de alunos com deficiéncia, sem

que haja um Onus excessivo as entidades.

7.2 REFERENCIA LEGAL

7.2.1 DO DIREITO A EDUCACAO E AO ATENDIMENTO
EDUCACIONAL ESPECIALIZADO

A educagio é direito de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incen-
tivada com a colabora¢ao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu

preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho (art. 205 CR/88).

O Ministro Celso de Mello ao conceituar a educagdo demonstra o seu valor para a formagao

do cidadio e de toda a sociedade:

E mais abrangente que o da mera instrugdo. A educagdo objetiva pro-
piciar a formagdo necessaria ao desenvolvimento das aptidoes, das
potencialidades e da personalidade do educando. O processo educa-
cional tem por meta: (a) qualificar o educando para o trabalho; (b)
prepard-lo para o exercicio consciente da cidadania. O acesso a edu-
cacdo é uma das formas de realizagdo concreta do ideal democratico.
MELLO FILHO (1986)

A educagio possui o poder de transformar a realidade de uma pessoa, pois constitui fonte de
libertagdo, capaz de gerar seguranca, reconhecimento, valoragao do trabalho humano, res-
peito aos principios basilares da vida em sociedade - tais como, liberdade, igualdade, solida-

riedade - estando diretamente relacionada com o principio da dignidade da pessoa humana.

O ensino no Brasil é pautado em principios como o da igualdade de condigdes para o acesso e
permanéncia na escola, da liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamen-
to, a arte e o saber e pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagogicas, e da coexisténcia de

institui¢des publicas e privadas de ensino.
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Em relagio ao atendimento educacional especializado a Constituigdo Federal de 1988 esta-

beleceu que:

Art. 208. O dever do Estado com a educagio sera efetivado median-
te a garantia de:

[...]

I1I — atendimento educacional especializado aos portadores de defi-

ciéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;

O art. 227, §1° da Constituigdo da Republica prevé que o Estado promovera a assisténcia
integral a saude da crianca, do adolescente e do jovem, por meio da criagdo de programas de
atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia, bem como programas
de integragdo social, mediante o treinamento para o trabalho, a elimina¢do de obstaculos

arquitetonicos e de todas as formas de discriminagao.

A legislagao infraconstitucional é bastante extensa no que concerne a garantia do atendimen-

to educacional especializado.

A Lei Federal n° 7.853/1989 disp0s sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua
integracdo social e prevé a adogdo de diversas medidas na area educacional, dentre as quais,
a matricula compulséria em cursos regulares de estabelecimentos publicos e particulares de

pessoas portadoras de deficiéncia capazes de serem integradas no sistema regular de ensino.

Frise-se que o art. 8° da Lei Federal n° 7.853/1989 tipificou como crime com pena punivel
com reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, os casos de recusa, cobranca de valores
adicionais, suspensao, procrastinacao e cancelamento de inscri¢do de aluno em estabeleci-
mento de ensino de qualquer curso ou grau, publico ou privado, por motivos derivados da

deficiéncia que porta.

O art. 54, inciso III, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) estabeleceu
o atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia preferencialmente na

rede regular de ensino.

O Decreto n° 3.298/1999 regulamentou a Lei Federal n° 7.853/1989 dispondo sobre a Poli-
tica Nacional paraa Integra¢ao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, trazendo a defini¢do da
pessoa com deficiéncia e impondo uma série de obriga¢des, como a necessidade de adap-
tacdo das institui¢oes de ensino técnico para a elimina¢do de barreiras fisicas, humanas

e pedagdgicas.
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A Lei de Diretrizes e Base da Educac¢do Nacional (Lei n° 9.394/1996) trouxe o conceito de
Educagao Especial'', reproduziu que sua oferta deve ocorrer preferencialmente na rede regu-
lar de ensino e assegurou a oferta de servigos de apoio especializado para atender as peculia-

ridades de tais alunos.

O Decreto n° 7.611/2011 tratou sobre a educagdo especial e definiu o conceito de atendimen-
to educacional especializado como “conjunto de atividades, recursos de acessibilidade e peda-

gogicos organizados institucional e continuamente”.

A Lei n° 12.764/2012 instituiu a Politica Nacional de Prote¢do dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista e determinou a contratagdo de apoio escolar pelas institui-

¢oes de ensino.

Além disso, existem diversas resolu¢des no dmbito federal que tratam da educagio especial e do
atendimento educacional especializado, tais como a Resolu¢do CNE/CEB n° 2/2001, Resolugio
CNE/CP n° 1/2002, Resolugao CNE/CEB n° 4/2009 emitidas pelo Conselho Nacional de Educagio.

Registram-se ainda referéncias internacionais adotadas pelo Brasil, tais como a Carta para o
Terceiro Milénio, a Declaragdao de Salamanca (trata de principios, politicas e praticas na area
das necessidades educativas especiais), a Conven¢do da Guatemala (Convencao Interameri-
cana para a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagao, promulgada pelo Decreto ne.

3.956/2001) e Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Em 2006, a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) publicou a Convengao dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, com o objetivo de proteger e garantir o total e igual acesso aos direi-
tos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, bem como pro-

mover o respeito a sua dignidade.

A referida Convengao foi aprovada pelo Decreto Legislativo n°. 186/2008 e promulgada pelo
Decreto n°. 6.949/2009 sendo que, por for¢a do art. 5°, §3° da Constitui¢ao da Republica,

adquiriu status equivalente ao de Emenda Constitucional.

Ademais, com o objetivo de dar efetividade aos direitos das pessoas com deficiéncia, que
mesmo apds a promulgacdo da Constituicao Cidada nao havia recebido da legislagao patria
o tratamento esperado, foi sancionada em 2015 a ja mencionada Lei n°. 13.146/2015 (Esta-

tuto da Pessoa com Deficiéncia), um dos principais instrumentos em vigéncia para fins de

114 Art. 58. Entende-se por educagdo especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de educagao escolar oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com deficiéncia, transtornos globais

1 Ivi habilidad Jotaci
do e altas ou sup cdo
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promover e tornar efetivo os direitos das pessoas com deficiéncia, sendo que, em razao de sua

importancia e singularidade, sera abordado em capitulo proprio.

7.2.2 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Em 06 de julho de 2015 foi sancionada a Lei n° 13.146/2015 destinada a assegurar e a promo-
ver, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por

pessoas com deficiéncia, visando a sua inclusio social e cidadania.

Apesar da legislacao brasileira ja dispor sobre a necessidade de inclusdo de pessoas com defi-
ciéncia na rede regular de ensino, bem como o atendimento educacional especializado, tais

medidas eram majoritariamente destinadas ao Estado.

O art. 28 da Lei n°. 13.146/2015 expressamente estabeleceu a necessidade de adogao de diver-
sas praticas inclusivas, sendo que o paragrafo 1° determinou sua observancia por instituigoes
de ensino privadas, bem como proibiu o a cobranga de valores adicionais para o cumprimen-

to das determinagdes impostas, como se vé:

Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver,

implementar, incentivar, acompanhar e avaliar:

I - Sistema educacional inclusivo em todos os niveis e modalidades,

bem como o aprendizado ao longo de toda a vida;

IT - Aprimoramento dos sistemas educacionais, visando a garantir
condigdes de acesso, permanéncia, participagao e aprendizagem, por
meio da oferta de servigos e de recursos de acessibilidade que elimi-

nem as barreiras e promovam a inclusao plena;

III - Projeto pedagdgico que institucionalize o atendimento educa-
cional especializado, assim como os demais servicos e adaptagdes
razoaveis, para atender as caracteristicas dos estudantes com defi-
ciéncia e garantir o seu pleno acesso ao curriculo em condigoes de

igualdade, promovendo a conquista e o exercicio de sua autonomia;

(...)
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V - Adogdo de medidas individualizadas e coletivas em ambientes
que maximizem o desenvolvimento académico e social dos estudan-
tes com deficiéncia, favorecendo o acesso, a permanéncia, a partici-

pacdo e a aprendizagem em instituicdes de ensino;

(...)

VII - Planejamento de estudo de caso, de elaboragdo de plano de
atendimento educacional especializado, de organiza¢ao de recursos
e servicos de acessibilidade e de disponibilizagdo e usabilidade peda-

gogica de recursos de tecnologia assistiva;

VIII - Participagdo dos estudantes com deficiéncia e de suas familias

nas diversas instdncias de atuacao da comunidade escolar;

IX - Adogao de medidas de apoio que favorecam o desenvolvimen-
to dos aspectos linguisticos, culturais, vocacionais e profissionais,
levando-se em conta o talento, a criatividade, as habilidades e os inte-

resses do estudante com deficiéncia;

X - Adogao de praticas pedagdgicas inclusivas pelos programas de
formagdo inicial e continuada de professores e oferta de formacio

continuada para o atendimento educacional especializado;

XI - Formagdo e disponibilizagao de professores para o atendimento
educacional especializado, de tradutores e intérpretes da Libras, de

guias intérpretes e de profissionais de apoio;

XII - Oferta de ensino da Libras, do Sistema Braille e de uso de recur-
sos de tecnologia assistiva, de forma a ampliar habilidades funcionais

dos estudantes, promovendo sua autonomia e participac¢ao;

XIII - Acesso a educagdo superior e a educagao profissional e tecnologi-

ca em igualdade de oportunidades e condi¢des com as demais pessoas;

XIV - Inclusao em contetdos curriculares, em cursos de nivel
superior e de educagao profissional técnica e tecnoldgica, de
temas relacionados a pessoa com deficiéncia nos respectivos cam-

pos de conhecimento;
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XV - Acesso da pessoa com deficiéncia, em igualdade de condigdes, a

jogosea atividades recreativas, esportivas e de lazer, no sistema escolar;

XVI - Acessibilidade para todos os estudantes, trabalhadores da edu-
cagdo e demais integrantes da comunidade escolar as edificagdes, aos
ambientes e as atividades concernentes a todas as modalidades, eta-

pas e niveis de ensino;
XVII - Oferta de profissionais de apoio escolar;

XVIII - Articulag¢ao intersetorial na implementagdo de politicas

publicas.

§ 1° As institui¢ées privadas, de qualquer nivel e modalidade de
ensino, aplica-se obrigatoriamente o disposto nos incisos I, II, III,
V, V11, VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI, XVII e XVIII do
caput deste artigo, sendo vedada a cobranca de valores adicionais
de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matricu-

las no cumprimento dessas determinagdes. (negrito)

A Lein°. 13.146/2015 também estabeleceu critérios para os processos seletivos de alunos (art.

30) e alterou a penalidade prevista no art. 8° da Lei n° 7853/1989, in verbis:

Art. 8° Constitui crime punivel com reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco)

anos e multa:

I — Recusar, cobrar valores adicionais, suspender, procrastinar, cance-
lar ou fazer cessar inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino de

qualquer curso ou grau, publico ou privado, em razao de sua deficiéncia;

[...]

§ 1° Se o crime for praticado contra pessoa com deficiéncia menor de

18 (dezoito) anos, a pena é agravada em 1/3 (um ter¢o).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi criticado por varios estabelecimentos de ensino
privados, ao fundamento de que a obrigatoriedade de atender todo e qualquer aluno com
deficiéncia torna excessivamente onerosa a prestacao de servicos educacionais, podendo até

mesmo causar o encerramento das atividades de varias escolas.
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A questao é polémica na medida em que se por um lado deve ser garantida a educagao espe-
cial e o atendimento educacional especializado, por outro, ndo ha como negar que as imposi-
¢Oes contidas na Lei n°. 13.146/2015 certamente elevam os custos para a prestagao de servi-

¢os educacionais por institui¢oes privadas.

Destaca-se que, por for¢a do art. 2° da Lei n° 9.870/1999, as instituicdes de ensino devem
divulgar os valores das anuidades/semestralidades escolares e o nimero de vagas por sala-
-classe com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias antes da data final para matri-

cula, conforme calendario e cronograma escolar.

Ademais, existe uma diversidade de préticas inclusivas para cada tipo de deficiéncia que
podem contemplar desde a adaptagdo da estrutura fisica das escolas (através de obras e refor-
mas) até a contratagdo de méao de obra (professores ou profissionais especializados) e dispo-

nibiliza¢do de recursos didaticos exclusivos.

Assim, torna-se extremamente complexa a defini¢do dos valores das mensalidades, ja que
nao ha como prever a quantidade de alunos com deficiéncia que serao atendidos no ano leti-

vo subsequente, nem a adaptagdo necessaria para o atendimento educacional especializado.

7.3 A ACAO DIREITA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 5.357/2015

Em 2015 a Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino - CONFENEN prop6s a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 5.357/2015 em face do §1° do art. 28 e do art. 30 da
Lei n°. 13.146/2015, notadamente pela presenca do adjetivo “privadas”.

Alegou a CONFENEN a violagao ao art. 5° caput e incisos XXII e XXIII, art. 170, incisos I
e II, art. 205, art. 206 caput e incisos II e III, art. 208 caput e inciso III, art. 209, art. 227, §1°,
inciso II, todos da Constituicao Federal de 1988.

Sustentou que o ensino ¢ livre a iniciativa privada (art. 209, CR/88) e que embora os estabele-
cimentos de ensino privados prestem servicos de natureza publica e coletiva, ndo se trata de

concessao, delegagdo ou favor dos poderes publicos.

Afirmou que o atendimento as pessoas com deficiéncia é primordial e exclusivo do Estado,
nos termos do art. 208, IIT e 227, §1° da CR/88, fazendo referéncia a ADIN 1081/94, que
reconheceu a possibilidade de recusa da institui¢ao de ensino privada em celebrar ou renovar

contratos com estudantes.
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Relatou que existem mais de 45.000 (quarenta e cinco mil) instituigoes privadas de educa-
¢d0 em todos os niveis e que as disposi¢des contidas na Lei 13.146/2015 “[...] tornam onerosa
demais a prestagdo dos servicos educacionais|...]”, ja que sera necessario incluir em seus pla-
nejamentos todos os meios e recursos necessarios ao atendimento de inumeras dificuldades
especiais, tempordrias ou permanentes e em diversos graus, além da formagéo, preparagao,

treinamento e manutencio de professores e profissionais especializados.

Salientou que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia fere o principio da razoabilidade uma vez
que ndo foram levados em considera¢ao impactos de seus dispositivos na pratica, bem como

ndo considerou outros pressupostos constitucionais.

Aduziu que o planejamento pedagdgico e financeiro das institui¢des de ensino privadas esta-
ra ameagado e que ndo ha como prever a quantidade de alunos deficientes que poderao ser

matriculados, nem a natureza e graus de necessidades a serem atendidas.

Destacou que a proibi¢do de cobranga de valores adicionais causard aumento dos pregos das
mensalidades pagas pelos demais alunos e que podera haver fuga em massa da escola parti-

cular, aumento do desemprego, encerramento de escolas, dentre outras consequéncias.

Ressaltou que as imposi¢des legais que extrapolam a razoabilidade podem colocar em
risco o desenvolvimento do aluno com deficiéncia, além do risco a atividade econdémi-
ca, violando o principio da livre iniciativa previstos no art. 209 e 170 da Constituicao da
Republica de 1988.

Em 07 de margo de 2017 o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos, julgou impro-
cedentes os pedidos da CONFENEM, como se vé:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA CAUTELAR. LEI 13.146/2015. ESTATUTO DA PES-
SOA COM DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO. CONVEN(;AO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015 (arts. 28, § 1° e
30, caput, da Lei n° 13.146/2015).
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1. A Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Defi-
ciéncia concretiza o principio da igualdade como fundamento de

uma sociedade democratica que respeita a dignidade humana.

2. A luz da Convengio e, por consequeéncia, da prépria Constituicio
da Republica, o ensino inclusivo em todos os niveis de educagdo niao
¢ realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas sim impe-

rativo que se pde mediante regra explicita.

3. Nessa toada, a Constitui¢ao da Republica prevé em diversos dispo-
sitivos a prote¢do da pessoa com deficiéncia, conforme se verifica nos
artigos 7°, XXXI, 23, II, 24, X1V, 37, VIII, 40, § 4,1, 201, § 1°, 203, IV
eV, 208, I11, 227, § 1°, 11, e § 2°, e 244.

4. Pluralidade e igualdade sao duas faces da mesma moeda. O respeito
a pluralidade nao prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na
atual quadra histdrica, uma leitura focada tao somente em seu aspecto
formal nao satisfaz a completude que exige o principio. Assim, a igual-
dade ndo se esgota com a previsao normativa de acesso igualitario a
bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de medidas

que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivacdo concreta.

5. O enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivén-
cia cotidiana, privando-nos da estupefagdo diante do que se coloca

como novo, como diferente.

6. E somente com o convivio com a diferenca e com o seu necessario
acolhimento que pode haver a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, em que o bem de todos seja promovido sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagédo (Art. 3°, I e IV, CRFB).

7. A Lei n° 13.146/2015 indica assumir o compromisso ético de aco-
lhimento e pluralidade democratica adotados pela Constituigdo ao
exigir que nao apenas as escolas publicas, mas também as particula-
res deverdo pautar sua atuagdo educacional a partir de todas as face-
tas e potencialidades que o direito fundamental a educagdo possui e

que sdo densificadas em seu Capitulo IV.
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8. Medida cautelar indeferida.

9. Conversao do julgamento do referendo do indeferimento da cau-
telar, por unanimidade, em julgamento definitivo de mérito, julgan-
do, por maioria e nos termos do Voto do Min. Relator Edson Fachin

improcedente a presente acao direta de inconstitucionalidade

De acordo com o Ministro Relator Edson Fachin, a Lei n° 13.146/2015 assume o compromis-
so ético de acolhimento e pluralidade democratica adotados pela Constituiao da Republica
ao estabelecer que as escolas particulares também devem pautar sua atuagdo educacional na

inclusdo de pessoas com deficiéncia.

Foi asseverado que o convivio com a diferenga e o seu necessario acolhimento sao pressupos-
tos essenciais para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, em que o bem de
todos seja promovido sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacao.

Destaca-se que o Ministro Marco Aurélio divergiu do Ministro Relator, ao fundamento de
que “ndo se faz milagre no campo econdmico-financeiro, e ndo pode o Estado cumprimentar

com o chapéu alheio”.

Para o Ilustre Ministro, a educagdo é dever de todos, mas é dever precipuo do Estado. Em se
tratando de mercado, defendeu que a intervengéo estatal deve ser minimalista e que, nos ter-
mos do art. 24 da citada Convengdo, competem aos Estados-Partes signatarios a adogao de

praticas inclusivas e nao a iniciativa privada.

Assim, pugnou pela procedéncia parcial da ADIN para estabelecer que é constitucional a
interpretagao dos artigos atacados no que se referem ao planejamento da iniciativa privada,

sendo inconstitucional a interpretagdo de que tais medidas sao cogentes.

7.4 DAS ESTRATEGIAS ADOTADAS PELO SESI E PELO SENAI

O SESI e o SENAI preveem em seus Regimentos Escolares o atendimento educacional espe-
cializado e atualmente atendem cerca de 450 (quatrocentos e cinquenta) estudantes com defi-

ciéncia em Minas Gerais.
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Ocorre que desde a edi¢do da Lei n° 13.146/2015, varias familias passaram a exigir a¢oes
inclusivas que, na realidade, se referem a decisdes relacionadas a gestdo escolar e em alguns

casos nao possuem respaldo legal.

Em determinadas situagdes também foi ponderado o custo envolvido para o atendimento
educacional especializado, bem como tragadas estratégias para sua garantia, sem que houves-

se dnus excessivo as escolas, escolas e, consequentemente, aos alunos.

Diante da auséncia de consenso entre as escolas e as familias, o Poder Judicidrio ou outros
6rgaos de protecao a crianga e ao adolescente foram acionados em determinados casos, con-

forme sera demonstrado a seguir.
1. Processo n°0010900-36.2017.8.13.0672 — Sete Lagoas/MG

A agao judicial foi proposta por um aluno com Transtorno do Espectro Autista, representa-
do por seus pais, para que fosse disponibilizado profissional de apoio escolar com formacao
superior e especializacao direcionada ao transtorno do aluno, valendo-se como parametro
legal os termos do art. 28, XVII, da Lei 13.146/2015.

Os responsaveis legais do estudante discordaram da disponibilizacao de estagiaria pelo SESI

ao fundamento de que a profissional ndo possuia qualificagdo adequada.

O SESI, em sua defesa, arguiu que a Lei n° 13.146/2015 nao estabelece o nivel de qualificagcao
do profissional de apoio escolar. Ademais, a estagidria era monitorada pela professora regente
e pedagoga, estava cursando pedagogia e ja havia realizado diversos cursos extracurriculares
para atendimento de alunos autistas. Além disso, foi ressaltado que nao compete a familia

definir quais profissionais serdo disponibilizados pela escola.

A familia inicialmente apresentou Noticia de Fato n°. 0672.16.001.264-3 junto ao Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais - MPMG que, ap6s ouvir o SESI, concluiu que a educagao
inclusiva havia sido garantida ao menor, que a contratagdo atendeu aos critérios legais e que

a insatisfacdo da familia seria de ordem estritamente subjetiva.

Apos a propositura da agao judicial, a liminar foi indeferida ao argumento de que nao foram
apresentadas provas de que o SESI estava agindo de forma omissa em sua obrigacao de pro-
ver atendimento técnico-especializado. Foi interposto agravo de instrumento, que teve pro-

vimento negado, como se vé:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER — TUTELA PROVISORIA — DISPONIBILIZACAO DE
TRATAMENTO EDUCACIONAL ADEQUADO — NECESSIDA-
DE INQUESTIONAVEL — PROFISSIONAL JA DISPONIBILIZA-
DA — QUESTIONAMENTOS SOBRE SUA APTIDAO TECNICA —
ONUS PROBATORIO — PERSISTENCIA — DECISAO MANTIDA.

— A concessao da tutela provisoria recursal exige a presenga cumula-
tiva de ambos pressupostos listados no art. 300, CPC. Logo, a ausén-

cia de qualquer um deles acarreta o indeferimento do pedido.

— A necessidade de profissional pedagdgico especializado ¢ decor-
réncia do direito fundamental a educagdo e do direito a igualdade
(em sua dimensdo material), que impdem as instituicdes de ensino
a dispensa de tratamento diferenciado a quem apresente condi¢oes
fisicas e mentais que reclamem atendimento particular e o individua-
lizado, capaz de explorar (e fazer desenvolver) suas respectivas apti-

does e potencialidades.

— Caso em que persiste sobre o agravante o 6nus de demons-
trar que a formagdo profissional da professora escalada niao aten-
de os padroes de especializa¢do e capacita¢ao necessarios a presta-
¢do do tratamento adequado. (AGRAVO DE INSTRUMENTO-CV
N° 1.0672.17.001090-0/001 — DJE 11/04/2018)

Ainda ndo houve sentenca. A contratagdo de estagiaria foi uma estratégia a para eliminagdo

de encargos trabalhistas com a contratagdo de profissional especializado.
2. Processo n° 0362820-09.2017.8.13.0079 — Contagem/MG

A agdo judicial foi proposta pela familia ao fundamento de que néo foi disponibilizado aten-
dimento especializado para a realizagdo de processo seletivo, considerando que a crianca é

deficiente auditiva, o que causou sua reprovagao.

O edital de selegao do SESI possui regras claras sobre a inscri¢ao de candidatos com deficién-
cia. A prova foi realizada em conformidade com os laudos médicos apresentados pela fami-

lia, que comprovaram a deficiéncia auditiva e a boa evolu¢ao do quadro clinico.
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Apds a reprovagdo do candidato, a familia alegou que a deficiéncia auditiva causou dificul-
dades no aprendizado do candidato e que ndo houve a adaptagdo necesséria para a realiza-
¢do da prova. Foram exibidos novos documentos (que nio foram inicialmente apresentados
ao SESI), comprovando dificuldades na alfabetizagdao do estudante, o que demandaria outra

atuagdo pela escola.

Com base nesses novos documentos, o juiz deferiu a liminar determinando a aplicagdo de
nova prova e, em caso de aprovagao, a matricula do candidato. Foi interposto agravo de ins-

trumento, mas o efeito suspensivo nao foi concedido.

Assim, a escola cumpriu a decisdo acrescentando 50% do tempo necessario para sua realiza-
¢do, disponibilizando ledor para auxiliar o aluno em caso de necessidade, desconsiderando
erros ortograficos e ampliando a quantidade de ilustragdes para facilitar sua interpretagao.
Porém, mesmo apos as novas adequagdes, o aluno nao alcangou a pontua¢do minima, o que

impediu sua matricula na institui¢éo.

Ainda nao houve sentenca, mas entende-se que o atendimento educacional foi disponibilizado
de forma adequada, em conformidade com a documentagio inicialmente apresentada. Frise-se
que na escola em questdo, existem 64 (sessenta e quatro) alunos com deficiéncia o que denota

a promocao da inclusio e o respeito as diferengas, sendo tal fato apresentado na contestagao.
3. Processo n°. 0121109-77.2017.8.13.0056 — Barbacena/MG

Cuida-se de A¢ao Civil Publica proposta pelo MPMG para que fosse disponibilizado profissio-
nal de apoio escolar a aluno diagnosticado com Transtorno de Déficit de Aten¢ao com Hipera-
tividade - TDAH, Transtorno Oposicional Desafiador — TOD e Transtorno de Ansiedade, além

de sala de recursos multifuncionais a estudante com Transtorno do Espectro Autista.

Os laudos médicos do aluno com TDAH, TOD e Transtorno de Ansiedade indicaram que
seu tratamento seria realizado com medicamentos, sendo sugerido o acompanhamento neu-
roldgico, atividade fisica e psicoterapia. O atendimento educacional especializado consistia
na mobilizagdo do SESI para estimular o aluno a observar as regras escolares e conviver har-

moniosamente com outros colegas e professores.

A Lei n° 13.146/2015 conceituou o profissional de apoio escolar como “pessoa que exerce ati-
vidades de alimentagdo, higiene e locomogdo do estudante com deficiéncia”. Considerando que
a deficiéncia desse aluno se manifestava no ambito comportamental, nao houve indica¢ao
médica para disponibilizacdo do citado profissional. Ainda assim a familia insistiu em tal

contratagao, para minimizar o constante comportamento agressivo da crianga.
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Destaca-se que, do ponto de vista pedagogico a disponibilizagdo de profissional de apoio
escolar pode desestimular a autonomia e independéncia de alunos com deficiéncia, o que

prejudica a sua inclusao.

Ja a disponibiliza¢do de sala de recursos multifuncionais encontra-se prevista no Decreto n°

7.611/11' e constitui dever exclusivo do Estado.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nao prevé, em seu art. 28, a disponibilizagdo de sala
de recursos multifuncionais por institui¢des de ensino privadas, de forma que ndo ha como

atribuir tal obrigagdo ao SESI, sob pena de ofensa ao principio da legalidade.

O atendimento desse aluno contemplou a elaboragao de Plano de Desenvolvimento Indivi-
dual - PDI, disponibilizagdo de profissionais de apoio escolar (estagiarias) e acompanhamen-

to individualizado. A propria familia reconheceu sua dtima adaptagao a escola.

Vale destacar que, o planejamento individual e inclusivo ocorre através de praticas e ativida-
des realizadas em toda a escola e ndo em um tinico ambiente, sendo certo que a sala de recur-

sos multifuncionais é apenas uma das diversas ferramentas para a promogao da inclusao.

Ainda nao houve sentenca, mas entende-se que o atendimento educacional especializado foi
disponibilizado em conformidade com a legislagdo sobre o tema. Registra-se que nessa escola
existem 18 (dezoito) alunos com deficiéncia, o que demonstra, mais uma vez, as costumeiras

praticas inclusivas da instituigéo.

4. Estratégia definida para o atendimento de aluno com osteogénese imperfeita (ossos de

vidro) — Belo Horizonte

Em uma das escolas SESI houve a matricula de aluno com osteogénese imperfeita (ossos de
vidro). O atendimento educacional especializado implicava na instalagdo de um elevador

or¢ado em aproximadamente R$ 300.000,00 (trezentos mil reais).

Diante do elevado custo envolvido, foi proposta a familia a transferéncia do aluno para

uma escola SESI localizada em outro bairro de Belo Horizonte/MG. Foi esclarecido que nao

115 Art. 5 A Unido prestard apoio técnico e financeiro aos sistemas puiblicos de ensino dos Estados, Municipios e Distrito Federal, e a instituicoes itdrias, ionais ou filantropicas sem fins lucrativos, com a

finalidade de ampliar a oferta do di ducacional especializado aos d com deficiéncia, transtornos globais do d li e altas habilidades ou superdotagao, matriculados na rede publica de

ensino regular:
[
II - Implantagao de salas de recursos multifuncionais;

L]

§ 3° As salas de recursos multifuncionais sao ambi dotados de equip mobilidrios e materiais diddticos e pedagdgicos para a oferta do atendimento educacional especializado
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haviam recursos para a instalacao do elevador e que a outra escola era composta de um tnico

pavimento, de forma que nao haveria necessidade de maiores adaptagdes.

A familia concordou com a sugestao da escola, o aluno foi transferido e vem se desenvolven-
do bem. Atualmente, além de estar matriculado no SESI, ele atua no Programa Adolescente

Trabalhador da Assprom.

7.5 CONCLUSAO

Nao se discute a necessidade de inclusdo de alunos com deficiéncia na rede regular de ensi-
no e da garantia de seu acesso a todos os seus niveis, pois a educagdo é dever de todos e o
atendimento educacional especializado constitui direito fundamental social de todas as pes-
soas com deficiéncia, com vistas ao exercicio de sua cidadania e promog¢ao de sua igualdade

e dignidade.

A questao trazida a tona é que, Inexoravelmente, a Lei n° 13.146/2015, cuja constitucionali-
dade ja foi declarada pelo STE atribuiu um 6nus desproporcional as institui¢des de ensino
privadas, que muitas vezes ndo dispéem de recursos para promogao da inclusdo e garantia do

atendimento educacional especializado da forma em que foi imposta.

Ademais, considerando que o pre¢o da anuidade escolar deve ser divulgado com antece-
déncia, sua defini¢do é extremamente complexa, ja que ndo ha como prever a quantidade
de matricula de alunos com deficiéncia em cada ano letivo, nem as medidas adequadas

para sua inclusao.

Tendo isso em vista, o SESI e o SENAI vém adotando estratégias para a garantia do atendi-
mento educacional especializado sem que haja um custo excessivo para tanto, sendo devida-
mente observada a legislagdo regente. Também tem sido frequente a intervengdo do Poder

Judiciario e outros 6rgaos de protegdo a crianga e ao adolescente.

E importante destacar que cada situacdo deve ser analisada individualmente e que existem
varias agdes para a promogdo da inclusao, motivo pelo qual o atendimento de alunos com

deficiéncia é um desafio didrio.

Desta forma, o acolhimento de alunos com deficiéncia ¢ uma realidade para as instituicdes de
ensino privadas e encontra respaldo no art. 205 da Constituicao Federal de 1988 e nos arts. 28
e 30 da Lei 13.146/2015. O SESI e o SENALI sao referéncia em Minas Gerais no atendimento
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de tais estudantes e vém implementando diversas medidas que viabilizam o atendimento
educacional especializado, promovem a inclusdo social, o exercicio da cidadania, a dignidade

da pessoa humana e reduzem o preconceito.

7.6 REFERENCIAS

ALVES, Vilma José de Souza. O direito a educagido e suas perspectivas de efetividade. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XVIIL, n. 142, nov 2015. Disponivel em: http://ambito-juridico.

com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15775. Acesso em ago. 2018.

BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Rept-
blica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.

br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: ago 2018

BRASIL. LEI N° 7.853, DE 24 DE OUTUBRO DE 1989. Dispde sobre o apoio as pessoas por-
tadoras de deficiéncia, sua integragdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integra-
¢ao da Pessoa Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses
coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuagdo do Ministério Publico, define crimes,
e dd outras providéncias. Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 24 out. 1989. Disponi-

vel em: http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/L7853.htm. Acesso em: ago 2018

BRASIL. LEI N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Dispoe sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 13 jul. 1990.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/18069.htm. Acesso em: ago 2018

BRASIL. DECRETO N 3.298, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1999. Regulamenta a Lei no 7.853,
de 24 de outubro de 1989, dispde sobre a Politica Nacional para a Integra¢ao da Pessoa Por-
tadora de Deficiéncia, consolida as normas de prote¢ao, e da outras providéncias. Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DE 20 dez. 1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/D3298.htm. Acesso em: ago 2018

BRASIL. DECRETO N° 3.956, DE 8 DE OUTUBRO DE 2001. Promulga a Convencao Inte-
ramericana para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Por-
tadoras de Deficiéncia. Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 08 out. 2001. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm. Acesso em: ago 2018

BRASIL. DECRETO Ne° 6.949, DE 25 DE AGOSTO DE 2009. Promulga a Conveng¢ao

133



134

""‘*“ 16’ENCONTRO
ﬁ!ﬁ NACIONAI®
\ 3~ ADVOGADOS

SISTEMA INDUSTRIA

77

Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assi-
nados em Nova York, em 30 de mar¢o de 2007. . Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DE, 25 ago. 2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/
decreto/d6949.htm. Acesso em: ago 2018

BRASIL. DECRETO N 7.611, DE 17 DE NOVEMBRO DE 2011. Dispde sobre a educagdo
especial, o atendimento educacional especializado e dé outras providéncias. Republica Fede-
rativa do Brasil. Brasilia, DE, 17 nov. 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/d7611.htm. Acesso em: ago 2018

BRASIL. LEI N° 12.764, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2012. Institui a Politica Nacional de
Protegdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista; e altera o § 30 do art.
98 da Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
11 dez. 2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/
112764.htm. Acesso em: ago 2018

BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira da Pessoa com Defi-
ciéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
6 jul. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/
L13146.htm. Acesso em: ago 2018

CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Institui Diretrizes Nacionais para a Educa-
¢do Especial na Educa¢ao Basica. Resolu¢do CNE/CEB n. 2, de 11 de setembro de 2001.
Camara de Educagdo Basica. Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, 14 de setembro de 2001. Se¢ao
1E, p. 39-40. Disponivel em http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&-
view=download&alias=11663-rceb006-12-pdf&category_slug=setembro-2012-pdf&Ite-
mid=30192. Acesso ago. 2018

CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Institui Diretrizes Curriculares Nacionais para
a Formacao de Professores da Educacgdo Basica, em nivel superior, curso de licenciatura, de
graduagdo plena. Resolu¢do CNE/CP n.1, de 18 de fevereiro de 2002. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 19 de fevereiro de 2002. Disponivel em http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/
resl_2.pdf. Acesso ago. 2018,



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO 2018

CONSELHO NACIONAL DE EDUCAGCAO. Institui Diretrizes Operacionais para o Atendi-
mento Educacional Especializado na Educa¢ao Bésica, modalidade Educagao Especial. Reso-
lugdo n° 4, de 2 de outubro de 2009. Camara de Educagao Basica. Disponivel em http://por-
tal.mec.gov.br/dmdocuments/rceb004_09.pdf. Acesso ago. 2018

DECLARACAO DE SALAMANCA: Sobre Principios, Politicas e Praticas na Area das Neces-

sidades Educativas Especiais, 1994, Salamanca-Espanha.

MELLO FILHO, José Celso. Constitui¢ao Federal anotada. 2 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986

135






PREMIO ENASI DE
TRABALHO JURIDICO 2018
30 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL

16’ENCONTRO
NACIONAL*

ADVOGADOS

SISTEMA INDUSTRIA

8 - SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS E A IMUNIDADE
AS CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL

Leonice Borges da Cruz de Almeida

Departamento Regional de Mato Grosso do Sul






PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO 2018

8.1 INTRODUCAO

Neste ano de 2018, comemora-se os 30 (trinta) anos da promulgaciao da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88). A CRFB/88 foi promulgada como notavel instru-

mento de redemocratiza¢do do Brasil.

Ap6s mais de duas décadas de regime militar, foi promulgada no dia 05 de outubro de 1988 a
“Constituigdo Cidada” trazendo em seu bojo a liberdade de pensamento. Dispositivos foram
criados para evitar abusos de poder do Estado Porém, apesar de todos os avancos alcangados
no decorrer das trés décadas de seu nascimento, percebe-se que ainda hd muito o que ser fei-

to para a efetivacao de boa parte dos direitos nela consagrados.
Em sendo assim, o presente trabalho se propde a analisar o amparo a Imunidade Tributaria
para entidades dos Servigos Sociais Auténomos, quanto as contribui¢des para a Seguridade

Social, previsto no artigo 195, § 7° da CRFB/88.

Sem pretensao de esgotar a matéria, neste trabalho serdo abordadas a Imunidade as seguintes

Contribuigoes criadas para o Custeio da Seguridade Social:
a. Programa de Integragdo Social - PIS/Pasep;
b. Contribui¢ao para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS;
c. Contribui¢io Previdenciaria Patronal — CPP.

Sera abordado também o entendimento emitido pela Receita Federal do Brasil (RFB) quanto

ao tema discorrido neste singelo trabalho.

8.2 CONCEITO DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

O renomado doutrinador, Professor Hely Lopes Meirelles'', define os Servigos Sociais Auto-

nomos da seguinte forma:

116 Meirelles, Hely Lopes. Direito Admi i ileiro, Sao Paulo, Malheiros Editores, 2003, p.362.
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“Servicos Sociais Auténomos sio todos aqueles instituidos por lei, com
personalidade juridica de direito privado, para ministrar assisténcia
ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins
lucrativos, sendo mantidos por dotagdes orcamentarias ou por contri-
buigées parafiscais. Sdo entes paraestatais, de cooperagdo com o Poder
Publico, com administragio e patrimonio proprios, revestindo a forma
de instituicoes particulares convencionais (fundagées, sociedades civis
ou associagoes) ou peculiares ao desempenho de suas incumbéncias
estatutdrias. ”

117

Ja a ilustre Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro'” caracteriza os Servigos Sociais Auto-

nomos da seguinte maneira:

“Essas entidades ndo prestam servico publico delegado pelo Estado,
mas atividade privada de interesse puiblico (servigos ndo exclusivos do
Estado). Exatamente por isso, sdo incentivadas pelo Poder Publico. A
atuagdo estatal, no caso, é de fomento e ndo de prestagio de servigo
publico. Por outras palavras, a participagdo do Estado, no ato de cria-
¢do, se deu para incentivar a iniciativa privada, mediante subvengdo
garantida por meio da instituigio compulséria de contribuigoes para-
fiscais destinada especificamente a essa finalidade. Ndo se trata de ati-
vidade que incumbisse ao Estado, como servico puiblico, e que ele trans-
ferisse para outra pessoa juridica, por meio do instrumento da descen-
tralizagdo. Trata-se, isto sim, de atividade privada de interesse puiblico

que o Estado resolveu incentivar e subvencionar. ”

Os autores Ubiratan Aguiar e Andrei Aguiar''®, ao se referirem ao SESI/SENAI explicam que
“o surgimento dos Servigos Sociais Auténomos, popularmente conhecidos como Sistema “S”,
possui estrita ligagdo com as escolas de oficios e politécnicas, cujo objetivo precipuo era o desen-

volvimento do ensino técnico profissionalizante dentro do setor da indiistria”

Os Servigos Sociais Autdbnomos nasceram em meados do século XX (década de quarenta)
com o proposito de promover educagdo e assisténcia social para setores econdmicos aos
quais se vinculam. Sao entidades privadas, ndo integrantes da Administragao Publica, cria-

dos por lei para prestarem relevantes servigos de natureza publica a sociedade brasileira.

117 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2016. p. 609

118 Aguiar, Ubiratan. Aguiar, Andrei. Questoes Polémicas do Sistema “S” sob a Otica do TCU. Belo Horizonte. Férum, 2016 p. 16
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O SENAI — Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial foi criado em 22 de janeiro de
1942, pelo Decreto-Lei 4.048 com a missdo de formar profissionais para a industria nacional,
sendo seu principal objetivo, oferecer cursos de qualificagdo profissional, cursos técnicos de
nivel médio e o ensino superior de acordo com as necessidades da industria, com base na
metodologia SENAI de educagao profissional. Atua junto aos setores industriais fornecendo
prestagdo de servigos técnicos, tecnoldgicos e consultoria, investindo ainda em projetos de
pesquisa, desenvolvimento e inova¢ao de produtos e de processos para a industria.

Ja o SESI — SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA foi criado em 1° de julho de 1946, sendo
suas finalidades principais a melhoraria da qualidade da educacéo e elevagdo da escolaridade
dos brasileiros. Também ajuda a criar ambientes de trabalho seguros e saudaveis e a aumentar
a qualidade de vida do trabalhador.

Dedica-se a atender as demandas da industria com a¢des que aumentam a produtividade e
a competitividade e a promog¢ao do bem-estar do trabalhador. Promove diversos programas
nas areas de Educacao e Qualidade de Vida, eventos, cursos, prémios e mantém parcerias

com varias instituigdes, empresas e organismos internacionais.

O SESI e 0 SENAI sao entes paraestatais, sem fins lucrativos, que atuam ao lado do poder publi-
co, em especial, na promocdo da educagdo, cultura, saude e lazer ao trabalhador. Em sendo
assim, foram agraciados com o incentivo da AMPLA ISENCAO FISCAL' e com a IMUNI-
DADE CONSTITUCIONAL' em relagdo ao pagamento de impostos e contribui¢des sociais.

8.3 INCIDENCIA DE CONTRIBUICOES
PARA A SEGURIDADE SOCIAL

Apesar dos Entes do Sistema “S” terem sido criados por lei e ndo visarem lucro em suas ati-
vidades, a Unido, por intermédio da Receita Federal do Brasil, defende que, por ndo cumpri-
rem os requisitos estabelecidos para as entidades filantropicas (Lei 12.101/2009), estas enti-
dades sao tributadas pelas contribui¢des para a seguridade social, quais sejam:

o PIS calculado sobre a folha de salarios (aliquota de 1%);

« COFINS (aliquota 3% — regime cumulativo);

« Contribui¢do Previdenciaria Patronal (20% sobre a folha de salarios mais o percen-
tual do SAT).

119 Artigos 12 e 13 da Lei 2.613/55

120 Artigos 150, VI, ¢” (impostos) e artigo 195, § 7° da CRFB/88
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8.3.1 PROGRAMA DE INTEGRACAO SOCIAL (PIS)

Instituido através da Lei Complementar n° 07/1970 e da Lei 9.715/1998. Contudo, a MP n°
2.158-35/2001, disp0s sobre as formas de incidéncia da referida contribui¢ao as entidades
sem finalidades lucrativas. Sendo assim, conforme disposto no artigo 13 da MP n° 2.158-
35/2001, as entidades imunes ou isentas terdo que o recolher sobre a folha de salarios de seus

empregados, conforme segue:

(...)

Art. 13. A contribuig¢do para o PIS/PASEP serd determinada com
base na folha de saldrios, a aliquota de um por cento, pelas seguintes

entidades:

(...)

VI — Servigos sociais autonomos, criados ou autorizados por lei;

(...)

8.3.2 CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO
DA SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)

Criada através da Lei Complementa n° 70/1991. Sua forma de incidéncia, assim como ocorre

com o PIS, também esta prevista na MP 2.158-35/2001, artigo 14, sendo vejamos:

(...)

Art. 14. Em relagdo aos fatos geradores ocorridos a partir de 1° de
fevereiro de 1999, sdo isentas da COFINS as receitas:

(...)

X — Relativas as atividades proprias das entidades a que se refere o
art. 13.

(...)
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8.3.3 CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA PATRONAL (CPP)

A Contribuigao Previdenciaria Patronal estd prevista no artigo 22 da Lei 8.212/1991, con-

forme segue:

(...)

Art. 22. A contribuigdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade

Social, além do disposto no art. 23, é de:

I — Vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados
e trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, destinadas a retribuir
o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os gan-
hos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorren-
tes de reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposigao do empregador ou tomador de servigos, nos ter-
mos da lei ou do contrato ou, ainda, de convengdo ou acordo coletivo de
trabalho ou sentenga normativa.

II — Para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da
Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razdo
do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos ris-
cos ambientais do trabalho, sobre o total das remuneragées pagas ou
creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e trabalha-
dores avulsos: (Redagdo dada pela Lei n° 9.732, de 1998).

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponde-
rante o risco de acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponde-

rante esse risco seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponde-

rante esse risco seja considerado grave.

III —vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas ou credita-
das a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados contribuintes

individuais que lhe prestem servigos;

(...)
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Convém lembrar que, conforme disposi¢gdo da MP 2.158-35/2001, nao sofrerdo a incidéncia
da COFINS somente as receitas proprias das entidades sem finalidades lucrativas, ou seja,
sobre as receitas obtidas em atividades compreendidas em suas finalidades sociais (atividade-
-fim), prevista em regulamento (ver Resp. 1.353.111/RS). As demais receitas decorrentes de

atividades nao compreendidas em seus objetivos regulamentares, em tese serdo tributadas.

8.4 ENTENDIMENTO DA RECEITA FEDERAL
DO BRASIL QUANTO A IMUNIDADE A
SER DISPENSADA AO SISTEMA “S”

Devido a formulagao de consulta por um ente do Sistema de “S” do Distrito Federal, a Receita
Federal do Brasil foi provocada a manifestar seu entendimento quanto ao direito a IMUNI-
DADE TRIBUTARIA conferida aos Servigos Sociais Auténomos.

Em resposta, foi publicada em 06 de fevereiro de 2014, a Solu¢ao de Consulta Interna Cosit
n° 04/2014'*, onde a RFB concorda que estes entes sdao imunes a impostos, conforme previ-
sao do artigo 150, VI, “c” da CRFB/88.

Contudo, em relacdo a Imunidade a contribui¢des para a Seguridade Social, a Receita Federal
do Brasil esclarece que estas entidades s6 farao jus a IMUNIDADE se atendidos os requisitos
da Lei 12.101/2009. Sustenta ainda, que a legislacao anterior que “garantia a ampla isen¢ao

fiscal” ndo foi recepcionada pela CFRB/88.

Entretanto, a jurisprudéncia patria, em entendimento diverso ao emitido pela Receita Fede-
ral do Brasil, assegura a ampla isen¢ao fiscal aos Entes do Sistema “S”, inclusive em relagao as
contribui¢ées para a seguridade social, tendo por base o arcabougo juridico que sera expla-

nado na sequéncia:

121 Solugdo de Consulta Interna Cosit n° 04/2014: ASSUNTO - NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS. IMUNIDADE. IMPOSTOS. CONTRIBUICOES DA SEGURI-

DADE SOCIAL. REQUISITOS.

Atendidos os requisitos dos arts. 9% § 1°, e 14 do CTN e dos arts. 12 (exceto alinea “f” do seu § 2°) e pardgrafo tinico do art. 13, da Lei n° 9.532, de 1997, o patriménio, renda ou servicos vinculados a finalidades essenciais
dos servigos sociais autonomos sao imunes a impostos, nos termos do art. 150, VI, ¢, da CF/88.

Inexistindo ofensa a livre concorréncia, a imunidade dos servigos sociais auténomos se faz presente mesmo quando o patriménio, a renda e os servicos da instituicdo nao estejam relacionados com as suas finalidades
essenciais, devendo, porém, os recursos decorrentes dessas exploragdes serem destinados para os objetivos da entidade.

Atendidos os requisitos da Lei n° 12.101, de 2009, os servicos sociais autonomos sao imunes a contribuicoes da seguridade social, nos termos do art. 195, § 7°, da CF/88.

Oart. 13 da Lei n° 2.613, de 1955, que concede ampla isengao fiscal aos bens e servios do SESI, SESC, SENAI e SENAC, nao foi recepcionado pela CF/88.

Dispositivos Legais: Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), arts. 150, VI, c e § 4° e 195, § 7° Lei n° 5.172, de 1966 (Cddigo Tributdrio Nacional CTN), arts. 9%, § 1° e 14; Lei n° 9.532, de 1997, art. 12 (exceto alinea “f”

do seu § 2°) e pardgrafo tinico do art. 13; Lei n° 12.101, de 2009.
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8.5 DA AMPLA ISENCAO FISCAL

As entidades SESI/SENAI gozam, desde a sua concepgao, da mais ampla isengdo fiscal, con-

forme disposto nos artigos 12 e 13 da Lei 2.613/1955, conforme segue:

(...)

Art 12. Os servigos 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 Servico Social do Comércio (SESC), ao Servigo
Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servigo Nacional
de Aprendizagem Comercial (SENAC). (Vide Lei n° 8.706, de 1993)

(...)

Conforme se pode notar do disposto na Lei n° 2613/55, o Estado criou Estas Entidades e
as agraciou com a mais ampla isen¢ao fiscal, como se fossem entidades da prépria Unido.
Seguindo essa mesma linha de pensamento, os Regulamentos do SESI e do SENAI, Decreto
n° 57.375/1965 e Decreto n° 494/1962, respectivamente, também contemplaram estes Entes

com o beneficio da ampla isencdo fiscal nos seguintes termos:

Regulamento do SESI, Decreto n° 57.375/65, artigo 12, paragrafo unico:

(...)

Art. 12. No que concerne a or¢camento e prestagdo de contas da gestdo
financeira a entidade além das exigéncias da sua requlamentagdo espe-
cifica estd adstrita ao disposto nos arts. 11 e 13 da Lei n° 2.613 de 23
de setembro de 1955.

Pardgrafo tinico. Os bens e servigos do SESI gozam da mais ampla
isengdo fiscal, na conformidade do que rezam os artigos 12 e 13 da

lei citada.

(...)
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Regulamento do SENAI, Decreto n° 494/62, artigo 9°:

(...)

Art. 9° Os bens e servigos do SENAI gozam da mais ampla isengdo

fiscal.

(...)

Conforme se depreende do disposto nos regulamentos acima mencionados, os mesmos tra-
taram de ratificar a AMPLA ISENCAO FISCAL jé dispendida na Lei n° 2.613/55, uma vez
que estas institui¢des foram imbuidas da missdo de prestar servicos relevantes a nagdo bra-

sileira, funcionando em regime privado, mas com ampla colabora¢ao com o poder publico.

8.6 DA IMUNIDADE CONSTITUCIONAL AS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

A melhor doutrina ensina que a IMUNIDADE ¢é um freio aos anseios arrecadatérios dos fis-

cos. Trata-se de verdadeira limitacdo ao poder de tributar.
Segundo o ilustre Professor Paulo de Barros Carvalho'** a IMUNIDADE é:

“A classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas, conti-
das no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo expres-
so, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional inter-
no para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situagoes

3

especificas e suficientemente caracterizadas. ’

123

O prestigiado Professor Eduardo Sabbag'*, ensina que:

“Na IMUNIDADE ndo ha que se falar em relagdo juridico-tributa-
ria, uma vez que a norma imunizadora estd fora do campo de inci-
déncia do tributo, representando o obstdculo, decorrente de regra
da Constitui¢do, a incidéncia de tributos sobre determinados fatos,

>

situagdes ou pessoas. ’

122 Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, Sdo Paulo. Saraiva, 2007 18 ed. p.195

123 Sabbag, Eduardo. Manual de Direito Tributdrio, Sao Paulo. Saraiva, 2015 7 ed. p.291
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A imunidade a contribuigdes para a seguridade social, despendida as entidades de educagéo

e assisténcia social, esta prevista no artigo 195, § 7° da CRFB/88, conforme segue:

(...)

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos prove-
nientes dos orcamentos 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 for-

ma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou cre-
ditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

(...)

§ 7° Sdo isentas de contribuicdo para a seguridade social as enti-

dades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias

estabelecidas em lei.

(...)

De acordo com a Constituigao Federal/88, para que as entidades sem fins lucrativos, das quais
fazem parte o SESI e o SENAI, tenham assegurada a IMUNIDADE as contribui¢des para a
Seguridade Social (artigo 195, § 7° da CFRB/88), precisam atender a certos requisitos estabeleci-
dos em lei (aqui, diga-se em Lei Complementar, em decorréncia do artigo 146, II da CFRB/88).

Atualmente, a Lei Complementar que traz em seu bojo os requisitos mencionados na Constitui-

¢ao Federal é o Cddigo Tributdrio Nacional (Lei 5.172/66) em seus artigos 9° e 14, sendo vejamos:
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(...)

Art. 9° E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios:

(..)

IV — Cobrar imposto sobre:

(..)

¢) o patriménio, a renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituigoes de
educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, observados os requisi-

tos fixados na Segdo II deste Capitulo;

(..)

Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a

observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I — Nao distribuirem qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas ren-

das, a qualquer titulo;

II — Aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengdo dos

seus objetivos institucionais;

III — manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revesti-

dos de formalidades capazes de assegurar sua exatiddo.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do arti-

g0 9%, a autoridade competente pode suspender a aplicagio do beneficio.

§ 2° Os servigos a que se refere a alinea c do inciso IV do artigo 9° sdo
exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos institu-
cionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos

estatutos ou atos constitutivos.

(..)
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Todavia, a Unido com base no disposto no artigo 195, § 7° da CFRB/88, condicionou a frui-
¢do da IMUNIDADE AS CONTRIBUIQ()ES PARA A SEGURIDADE SOCIAL ao cumpri-

mento de requisitos estabelecidos em leis ordindrias.

Em sendo assim, muito embora as entidades sem fins lucrativos tenham que observar os
requisitos estabelecidos nos artigos 9° e 14 do Cdédigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66),
foi sancionada a Lei 8.212/91 trazendo em seu artigo 55 um rol de outros requisitos a serem
cumpridos por referidas entidades para se verem amparadas quanto a nao incidéncia (IMU-

NIDADE) das contribui¢des para a seguridade social.

Também foi sancionada a Lei n° 9.532/97 dispondo seu artigo 12, § 2°, de novos requisitos
a serem observados por estas entidades com vistas a ver garantido seu direito a imunidade.
Contudo, referido artigo foi suspenso por medida cautelar concedida na ADI - MC 1802/
DF sob o argumento de flagrante inconstitucionalidade, vez que somente lei complementar

poderia disciplinar seu conteudo.

O mérito da ADI - MC 1802/DF foi julgado recentemente (2018), sendo confirmada a
inconstitucionalidade do artigo 12 e de outros dispositivos da Lei ordinaria n° 9.532/97que
regulamentavam a IMUNIDADE.

Em 27/11/2009 foi sancionada a Lei 12.101/2009 também conhecida como “lei da filantro-
pia”. Esta nova lei revogou o artigo 55 da Lei 8.212/91, e, trouxe em seu artigo 29 nova regu-
lamenta¢ao em relagdo aos requisitos para a concessdo da imunidade as contribui¢des para

a seguridade social.

Porém, no inicio do ano de 2017, no julgamento das ADIs 2028, 2036, 2228 e 2621, e o RE
n° 566.622/RS (com repercussao geral reconhecida), foi declarado inconstitucional o artigo
55 da Lei 8.212/91, ou seja, por consequéncia logica, também o artigo 29 da Lei 12/101/2009

foi atingido por este julgamento, sendo alcancado pela declaragao de inconstitucionalidade.

8.7 JURISPRUDENCIA RELATIVA A IMUNIDADE
AS CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE
SOCIAL - SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

Jurisprudéncia expressiva vem garantindo aos Servigos Socias Autonomos a Imunidade pre-
vista no artigo 195, § 7° da CFRB/88. Seguem abaixo alguns exemplos de decisdes que confir-

mam o entendimento dos tribunais quanto ao tema explanado no presente trabalho:
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8.7.1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. TRIBUTARIO. SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA
— SESI. REQUISITOS LEGAIS PARA CONCESSAO DE IMUNI-
DADE TRIBUTARIA. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL.
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. INEXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO?” (RE n° 771.001/RS-AgR, Segunda Tur-
ma, Relatora a Ministra Carmen, DJe de 11/11/13).

8.7.2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

EMENTA - PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AUSENCIA
DE VIOLACAO AO ART. 535, CPC. IMPOSTO DE IMPORTA-
CAO. PIS - IMPORTACAO. COFINS - IMPORTACAO. ISEN-
CAO DAS IMPORTACOES FEITAS PELO SENAI. VIGENCIA
DOS ARTS. 12 E 13 DA LEI N. 2.613/55.

1. Nao viola o art. 535, do CPC, o acérdao que decide de forma sufi-
cientemente fundamentada, ndo estando obrigada a Corte de Ori-
gem a emitir juizo de valor expresso a respeito de todas as teses e

dispositivos legais invocados pelas partes.

2. As importagdes feitas pelo SENAI gozam da isengdo prevista nos
arts. 12 e 13 da Lei n. 2.613/55.

3. Irrelevante a classificagdo do SENAI como entidade beneficen-
te de assisténcia social ou ndo, pois sua isencao decorre direta-
mente da lei (arts. 12 e 13 da Lei n. 2.613/55) e nao daquela con-
dicao que se refere a imunidade constitucional (art. 195, §7°, da
CF/88). O raciocinio também exclui a relevincia de se verifi-
car o cumprimento dos requisitos do art. 55, da Lei n. 8.212/91
(agora dos arts. 1°, 2°, 18, 19, 29 da Lei n. 12.101/2009), notada-

mente, a existéncia de remuneragdo ou nao de seus dirigentes.
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4. Recurso especial nao provido (REsp. n. 1.430.257-CE, Segunda
Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 18.02.2014).

EMENTA - TRIBUTARIO - CONTRIBUICAO -
PREVIDENCIARIA - SESI.

1. O SESI, como entidade sem fim lucrativo, esta ao abrigo isencional
dos arts. 12 e 13 da Lei 2.613/55.

2. A isencao outorgada aos bens e servi¢os dos servigos autonomos
abrange a contribui¢ao previdencidria da parte patronal - preceden-
tes deste Tribunal (REsp 55.063/MG).

3. Recurso especial improvido. (REsp 301486 / PR, Segunda Turma,
Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 02.08.2001).

8.7.3 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL

EMENTA — TRIBUTARIO. APELACAO CIVEL. NEGATIVA
DE SEGUIMENTO OU PROVIMENTO IMEDIATO. AGRAVO
LEGAL.SESI. IMUNIDADE. COFINS. PREQUESTIONAMENTO.

1 - Viavel solver a apelacao por meio de decisdo terminativa quando
o seu objeto confronta jurisprudéncia dominante ou esta em sinto-
nia com precedentes dos tribunais superiores. Inteligéncia dos arti-
gos 557 - caput e §1°-A -, do CPC e 5°, inciso LXXVIII, da CE

2 - A imunidade do § 7° do art. 195 da Constituigdo abarca a ren-
da do SESI originada de atividades desenvolvidas em suas farmacias
e empreendimentos congéneres, destinados ao atendimento de seus
fins beneficentes. Precedentes do Tribunal.

3 - Considera-se prequestionada a matéria agravada.

(AGRAVO LEGAL EM APELACAO CIVEL N° 2006.71.99.004272-3/RS)
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EMENTA - TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS.
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. SESI. IMUNIDADE. ART.
195, § 7°, CF. ART. 55 DA LEI 8.212/91. LEI N° 2.613/55.

1. O art. 195, § 7°, da CF cuida da imunidade das contribui¢des para
a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias previstas em lei ordindria, sendo desnecessa-

ria a via complementar para tal desiderato.

2. O art. 55 da Lei n° 8.212/91, como propdsito de regulamentar as
exigéncias impostas pela norma constitucional para que uma enti-
dade assistencial fosse abrangida pelo beneficio da imunidade, fiel a
letra da lei, tratou de estabelecer em seu art. 55 as regras de uma isen-
¢do genérica, sem preocupar-se em alterar ou revogar outras isengoes

especificas porventura existentes.

3. O SESI ja gozava de isengdo que lhe fora conferida pela Lei n°
2.613, de 27/09/55, ainda em vigor, que ao dispor sobre o Servigo
Social Rural, concedeu a seus servigos e bens “ampla isencédo fiscal
como se fossem da propria Unido’, isengdo que se estendeu, ja em
seguida, ao SESI, ao SESC, ao SENAI e ao SENAC.

4. Constituindo-se o SESI uma entidade instituida por lei - Decre-
to-Lei n° 9.403/46, cuja estrita finalidade é a de prestar servigos de
cardter assistencial e de bem-estar aos trabalhadores, nas areas de
medicamentos, alimentagdo ou formagao profissional, ndo ha como
exigir-lhe outros requisitos constantes em lei genérica, para que seja

reconhecida sua natureza beneficente.

5. Nao tendo sido revogada pelo art. 55 da Lei n° 8.212/91 a isen-
¢do prevista na Lei n° 2.613/55, e estando ambas no mesmo universo
normativo, aplica-se ao SESI a imunidade conferida pelo §7° do art.
195 da CF/88, devendo ser extinta a execugao fiscal, porquanto, ine-
xigiveis da executada as contribui¢des que embasam a CDA.

6. Apelacao improvida.

(APELACAO CIVEL N° 0007439-69.2012.404.9999/RS)
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8.8 CONCLUSAO

A IMUNIDADE a tributos é uma garantia constitucional que limita o poder de tributar dos
entes federativos (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal). Reza o artigo 146, inciso II

da CRFB/88 que “Cabe a lei complementar regular as limitagoes constitucionais ao poder de

tributar”

A regulamentagio das “exigéncias estabelecidas em lei”, prevista na CRFB/88 para as enti-
dades sem fins lucrativos usufruirem do seu direito a IMUNIDADE a Contribui¢des para a
Seguridade Social, deu-se através de leis ordinarias, conforme disposi¢do do artigo 55 da Lei
8.212/91 e do artigo 12 da Lei 9.532/97.

Porém, o artigo 12 da Lei 9.532/97, por apresentar inegavel inconstitucionalidade, foi sus-
penso pelo STF em medida cautelar concedida na ADI MC 1.802/DF, sendo confirmada sua
inconstitucionalidade (em 2018) sob o fundamento de que é vedada a regulamentagao de

conteddo limitativo a imunidade através de lei ordindria.

Quanto ao artigo 55 da Lei 8.212/91, este foi revogado pelo artigo 29 da Lei 12.101/2009
que passou a estabelecer os requisitos para as entidades de educagio e assisténcia social sem
finalidades lucrativas usufruirem da IMUNIDADE a contribuigdes para a seguridade social

(também lei ordindria).

Recentemente (02/03/2017), o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIs 2028,
2036, 2228, 2621 e do RE n° 566.622/RS (em Repercussdo Geral), declarou inconstitucional o
artigo 55 da Lei 8.212/91 (que ja estava revogado pela Lei 12/101/2009) com o embasamento

constitucional de que somente Lei Complementar tem competéncia para dispor sobre requi-

sitos limitativos ao gozo da imunidade garantida as entidades sem fins lucrativos.

Como o artigo 29 da Lei 12.101/2009, ao revogar o artigo 55 da Lei 8.212/91 passou a norma-
tizar os requisitos para a concessao da IMUNIDADE, consequentemente, também foi atingi-

do pela inconstitucionalidade declarada ao artigo 55 da Lei 8.212/91.

Portanto, as leis ordindrias que foram sancionadas para “dificultar”, impondo requisitos rigo-
rosos para as entidades de educagdo e assisténcia social usufruirem de seu direito Constitu-
cional a IMUNIDADE, nao sio validas, sio inconstitucionais, conforme entendimento do

Supremo Tribunal Federal.
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Apesar da Receita Federal do Brasil entender que os requisitos estabelecidos em leis ordind-
rias para se alcancar a IMUNIDADE também alcan¢arem o Sistema “S”, os tribunais ndo coa-
dunam desse entendimento, muito ao contrario, confirmam nao somente a ampla isen¢ido

fiscal, como também asseguram a imunidade constitucional a estes Entes.

Alias, conforme ja explanado acima, nem as demais entidades de educagéo e assisténcia social
sem fins lucrativos necessitam cumprir requisitos de leis ordinarias para se verem amparadas
pela imunidade, vez que, atualmente a tnica lei complementar que dispde sobre requisitos para
a concessdo de imunidade é o Cdédigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66), ou seja, atendidos os
requisitos estabelecidos nos artigos 9° e 14 do CTN, mencionadas entidades fardo jus a IMU-
NIDADE a IMPOSTOS e as CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
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9.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo trazer a reflexao a necessidade de evitar alitigiosidade peran-

te a Justica do Trabalho, utilizando, para tanto, meios extrajudiciais de resolu¢ao de conflitos.

Historicamente sabe-se que a Justi¢a do Trabalho foi instituida para promover amparo e pro-
tegdo dos direitos dos trabalhadores, parte hipossuficiente na relagdo de trabalho, que muitas

sequer ¢ formalizada como efetiva relagdo de emprego.

Assim, afigura-se para muitos como o tinico meio de obten¢ao de tutela eficaz, o que néo
merece prosperar na atualidade, visto que tal pensamento levou a Justi¢ca do Trabalho a um
assoberbamento sem tamanho, fazendo com que a mesma nédo consiga dar a resposta efeti-
va da forma célere como deveria, pois trata de verbas de natureza alimentar, mas devido ao

volume de demandas nao é capaz de responder aos reclamantes como esperado.

Nesse sentido, é que se torna necessario o uso de outros mecanismos para a solu¢io dos conflitos,
pelo que é possivel vislumbrar nos meios extrajudiciais de composigao de conflitos uma forma de
desafogar a Justica do Trabalho, dar maior crédito ao que as partes convencionam e maior celeri-

dade ao acerto das verbas, que por sua natureza, tém tanta urgéncia, como as salariais.

Aqui, como meios alternativos para a solu¢ao das controvérsias trabalhistas cabe a apresenta-

¢do, em especial, da homologagao de acordo extrajudicial, a arbitragem e a mediagao.

Além de promover celeridade na solugdo e retirada de excessos de litigios da Justi¢a do Tra-
balho, o principal objetivo das entidades demandadas deve ser evitar as condenagdes em
honorarios advocaticios sucumbenciais, inovagao trazida pela Reforma Trabalhista, Lei
13.467/2017, risco que aumenta ainda mais o passivo e as despesas com processos dessa
natureza para as empresas, sendo certo que ja é possivel identificar em algumas sentengas a
aplicagdo de percentual maijor para o patrono do reclamante e menor para o do reclamado,
ou seja, o prejuizo tende a ser maior do que o ganho, embora ambos envidem grandes esfor-

¢os no patrocinio, seja para postular ou para defender.

9.2 CONTEXTO HISTORICO DA JUSTICA DO TRABALHO

A Justi¢a do Trabalho no Brasil foi instalada em 1° de maio de 1941, época da Segunda Guer-
ra Mundial e governo de Getulio Vargas, tendo sido inserida no Poder Judicidrio somente a
partir da Constituicao de 1946, nos termos dos artigos 122/123, sendo certo que até aquele

momento havia forte discussao acerca de sua natureza, se administrativa ou judiciaria, isso

159



160

porque a Constituicdo de 1934, bem como a Carta outorgada de 1937 ndo a previam no capi-

tulo atribuido ao Poder Judiciario.

A Justica do Trabalho sofreu diversas alteragdes acerca de sua composicéo e atribuicoes, sendo
a mais substancial delas, decorrente da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, com a alteragdo
do inciso I do artigo 114 da CRFB, onde passou a consta a competéncia para processa e julgar

“as agoes oriundas da relagdo de trabalho”, ampliando assim o campo de sua competéncia.

A atual composi¢do da Justica do Trabalho conta com o Tribunal Superior do Trabalho -

TST, vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho e Juizes do Trabalho.

A Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, criada pelo Decreto-Lei 5452/1943, foi sancio-

nada pelo entdo presidente Getulio Vargas.

Assim como a Justi¢a do Trabalho, passou por diversas modificagdes, com diversos artigos
alterados, outros revogados, e permaneceu vigente até a sua alteracao mais contundente, tra-
tada, portanto, de reforma trabalhista, que vem causando grandes controvérsias e é campo
ainda incerto devido aos novos contornos para os litigios provenientes das relagdes de traba-

lho trazidos por tal alteragao.

O entendimento aqui adotado é aquele encampado por boa parte da doutrina, magistrados,
empregadores e pela Confederacao Nacional da Industria, no sentido de que se tratava de
necessaria reforma, com a modernizagao da legislagdo vigente, tendo em vista que nao ha
mais tanta necessidade de protecionismos excessivos, além de adequagdo ao mundo atual,
onde os trabalhadores tém mais acesso as informacdes, tendo, os mesmos, permanecido com

os direitos e garantias fundamentais intactos.

9.3 A REFORMA TRABALHISTA, LEI 13.467/2017

A CLT de 1943 permaneceu vigente, tendo passado por iniimeras alteragoes, até 2017, quando final-
mente ocorreu a modernizagao trabalhista, introduzida pela Lei 13.467/2017, que apresentou ver-

dadeira reforma aos artigos ja obsoletos, revogando e alterando, substancialmente, seus conteudos.

Para alguns doutrinadores a reforma ainda é falada como precarizagao dos direitos trabalhis-

tas, como a ilustre Des. Volia Bomfim Cassar '**

, ha apresentacgdo de seu livro Comentérios
a Reforma Trabalhista: “O conteiido da Lei 13.467/2017, ao contrdrio do que afirmado pela

imprensa, desconstroi o Direito do Trabalho como conhecemos, contraria alguns de seus

124 Comentirios a reforma trabalhista / Vélia Bomfim Cassar, Leonardo Dias Borges. - Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo : Método, 2017. P. Apresentagao.
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principios, suprime regras benéficas ao trabalhador, prioriza a norma menos favordvel ao
empregado, a livre autonomia da vontade, o negociado individualmente e coletivamente sobre o
legislado (para reduzir direitos trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade do trabalho intermi-
tente, a liberdade de ajuste, exclui regras de direito civil e de processo civil protetoras ao direito

e processo do trabalho.”.

Embora seja uma doutrinadora de exceléncia, com tal opinido ndo podemos concordar, haja
vista a alteracao de diversos dispositivos beneficiando o empregado e, ainda, aumentando seu

poder de negociagao.

E nesse sentido, reforcando a necessidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado, ou
seja, dando autonomia aos trabalhadores para que possam dialogar sobre aquilo que tém
interesse em alterar dentro da sua relagdo empregaticia ou, até mesmo apos a sua extingao,

que se faz necessaria a abordagem e incentivo a valoriza¢ao do pacto firmado entre as partes.

9.3.1 INCENTIVO A REDUCAO DA LITIGIOSIDADE

E certo que a reforma trabalhista buscou pér um freio nas aventuras judiciais, nas demandas
desenfreadas com pedidos de A a Z, ainda com subitens, muitos sem fundamento, postulan-
do o que, de fato, gozava de direito e arriscando em outros tantos pedidos para ver o que a

sorte teria a lhe oferecer.

Tal conduta ndo é coerente com a celeridade que se busca e espera da Justica do Tra-
balho, muitas vezes assoberbada com demandas infundadas e impossibilitada de julgar
aquelas que potencialmente tinham causas mais relevantes e verdadeiras aguardando

uma tutela jurisdicional.

Essa era a realidade apresentada até a véspera da entrada em vigor da Reforma Trabalhis-
ta, que fora desacelerada desde entao, como amplamente noticiado pela imprensa, como O

GLOBO'%, Carta Capital'*® e Epoca Negbcios'?, por exemplo.

Contudo, temos que, esse, embora seja um ponto positivo da reforma, nao é capaz de solucio-

nar, por si, o grande volume de reclamagoes trabalhistas que sao ajuizadas.

125 https://oglobo.globo.com/economia/numero-de-ac balhi: istra-queda-77-no-rio-nos-primeiros-m 1p danca-na-lei-22503454

126 https://www.cartacapital.com.br/politica/ Apos-refor d s-processt balhi: caiu-pels d

127 https://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2018/02/epoca-negocios-acoes-trabalhistas-caem-mais-de-50-apos-reforma.html
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Cabe ainda destacar que a morosidade das agdes, havendo eventual condenagio ao final,
implica em altos valores decorrentes de juros e correcdo monetdria, além dos honorarios
advocaticios sobre os pedidos que o autor tiver éxito, onde reside aumento no passivo a ser

custeado pelas empresas.

9.3.2 TRABALHADOR HIPOSSUFICIENTE X
TRABALHADOR HIPERSUFICIENTE

A CLT de 1943 e sua aplicagdo pela vanguarda do Direito do Trabalho tinham uma visao
demasiadamente protecionista acerca do empregado, entendendo que o mesmo sempre esta-
va em condi¢do de desvantagem perante seu empregador, partindo do pressuposto de que
o contrato de trabalho é de adesdao e que, portanto, nada pode argumentar ou discutir, seja

antes ou apos ter sido firmado com seu empregador.

Ocorre que com a globalizagdo do mundo, bem como o acesso cada vez mais frequente as
tecnologias, temos que os empregados cada vez mais tém acesso a informagdo e conhecem,
ou ao menos tém nocao, dos seus direitos, o que lhes confere subsidios para argumentar com

seu empregador.

Somado a tal fato, temos, ainda, que muitos trabalhadores atualmente tém nivel de instru-
¢d0 muito mais elevado que aquele empregado que ha anos foi entendido e protegido como

hipossuficiente, independente do seu nivel salarial.

Nessa linha de raciocinio, a Reforma Trabalhista trouxe a figura daquele que tem sido tratado
como hipersuficiente, ou seja, o oposto daquela figura que permaneceu durante anos como

reclamante perante a Justica do Trabalho.

Cabe registrar que, embora seja tecnicamente reconhecido como hipersuficiente aquele que
possui diploma de nivel superior e tem remunera¢do em valor superior a duas vezes o teto
de beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, o que, hoje, equivale a cerca de pou-
co mais de R$ 11.000,00, entendemos que, considerando o cenario salarial do pais, diversos
outros trabalhadores com salarios de cerca da metade daquele valor tém, sim, instrucgdo para

dialogar com seu empregador.

Essa nova figura tem sido assim chamada devido, principalmente a introdu¢ao do paragrafo
unico, ao artigo 444, da CLT, estabelecendo que a livre estipulagao das clausulas contratuais

do empregado, que seja portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal
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igual ou superior a duas vezes o teto dos beneficios do INSS, tenha a mesma eficacia legal e

preponderancia sobre os instrumentos coletivos.

Além disso, deve-se, ainda, ao texto do artigo 507-A da CLT, com permissao para estipulagdo
de clausula compromisséria de arbitragem para solu¢do de conflitos oriundos da relagdo de
emprego, também daquele empregado, que aufira remuneragao superior a duas vezes o teto

para os beneficios do INSS, desde que por sua iniciativa ou sua expressa concordancia.

9.3.3 HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

Dentre as inovagdes mais faladas daquelas trazidas pela reforma, tem sido os honorarios
advocaticios sucumbenciais, estabelecendo sucumbéncia reciproca, conforme previsao do
art. 791-A da CLT":

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devi-
dos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco
por cento) e o maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que
resultar da liquidagdo da sentenca, do proveito econdmico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

§ 1° Os honoriérios sdo devidos também nas a¢oes contra a Fazen-
da Publica e nas agdes em que a parte estiver assistida ou substituida
pelo sindicato de sua categoria

§ 2° Ao fixar os honorarios, o juizo observara:

I - o grau de zelo do profissional

IT - o lugar de prestagdo do servico;

III - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o

seu servico.

128 Consolidagao das Leis do Trabalho. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
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§ 3° Na hipodtese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara hono-
rarios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensagdo entre

os honorarios.

§ 4° Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que nao tenha
obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condi¢ao suspensiva de exigibilidade e somente pode-
rao ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado da decisdao que as certificou, o credor demonstrar que dei-
xou de existir a situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou
a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais

obriga¢des do beneficiario.
§ 5° Sdo devidos honorarios de sucumbéncia na reconvengao.

Assim, temos que as despesas processuais das empresas que figuram no polo passivo das
reclamacoes trabalhistas tendem a ficar cada vez mais altas, pois além de eventual sucum-
béncia em determinados pedidos, devera arcar com honordrios sucumbenciais, eventuais
honordrios periciais caso seja sucumbente na pretensao objeto da pericia, além de custas

processuais.

Embora haja éxito para os advogados que patrocinam tais institui¢des, a tendéncia, conside-
rando a redugao de aventuras judiciais, é que ocorra maior sucumbéncia do que éxito. Logo,

o passivo financeiro decorrente de a¢des trabalhistas sera aumentado.

Nesse sentido, importante destacar que algumas decisdes do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido ja estabelecem honorarios advocaticios em percentuais distintos, prevalecendo

maior valor para o advogado que patrocina o reclamante.

Assim, temos que, em regra, maior Onus recaira sempre sobre as entidades demandadas, pois
além dos pedidos deferidos o percentual de honorarios de até 15%, inexistindo isonomia

para seus advogados.

Dessa forma, ainda que seja vedada a compensagio, o proveito em favor da entidade e seus
advogados tende a ndo ser favoravel , o que reforca a ideia de que o melhor, mais rapido e

econdmico é tentar a aplicagdo das vias extrajudiciais de resolugdo dos conflitos trabalhistas.
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9.4 FORMAS EXTRAJUDICIAIS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS TRABALHISTAS

E necessario buscar meios alternativos de resolugdo dos conflitos de forma a evitar a judicia-
lizagdo desnecessaria e consequente aumento do dnus para as empresas, que terdo que arcar

com honordarios advocaticios.

Dessa forma, trazemos trés métodos eficazes e que precisam ser refletidos com o objetivo de

aplica-los na Justica do Trabalho.

9.4.1 HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL

A homologagido de acordo extrajudicial é inovagao trazida pela Reforma Trabalhista no arti-
go 652, alinea f, da CLT, dispondo que compete as Varas do Trabalho “decidir quanto a homo-

logagdo de acordo extrajudicial em matéria de competéncia da Justica do Trabalho.

Outrossim, o processo de jurisdi¢ao voluntaria para homologacao de acordo extrajudicial esta

expressamente previsto nos artigos 855-B até 855-E da CLT, ou seja, é tamanho o incentivo

Ja temos em exemplos de agdes ajuizadas para homologa¢ao de acordo extintas sem resolu-

¢ao do mérito no Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido.

Cabe destacar que ndo estamos aqui tratando da conciliagdo inicialmente prevista no art.
625-A ao 625-H da CLT, por meio das comissdes de conciliagdo prévia, que foram impostas
como uma obrigatoriedade, um pressuposto para o ajuizamento da reclamagao trabalhista e
que em recente decisdo do STF sua validade foi confirmada e declarada a inconstitucionali-

dade apenas da determina¢do de submissao a mesma antes da ac¢ao.

Contudo, é possivel que se aproveite a existéncia das referidas comissoes, ja que a0 emprega-

do é facultada a assisténcia por advogado do sindicato de sua categoria.

Tratamos aqui da possibilidade de peticao em conjunto das partes interessadas, que conven-

cionarao antes, visando tdo somente a homologagao pelo Poder Judiciario.

Considerando a celeridade prevista no proprio procedimento previsto na CLT, com prazo de
15 dias, a contar da distribuic¢ao da peti¢ao, para que o juiz analise o acordo, designe audién-

cia, se julgar necessario, e profira a sentenga, ¢ importantissimo instrumento a ser manejado
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pelos empregadores que eventualmente possam ser demandados, diminuindo, em muito
o seu Onus financeiro, seja por redugdo de despesas processuais, honorarios advocaticios

sucumbenciais, juros e corre¢do monetaria.

9.4.2 ARBITRAGEM

A arbitragem, prevista na Lei 9.307/1996, ¢ mais uma forma de resolugao dos conflitos de
forma extrajudicial apontada expressamente na CLT através da Reforma Trabalhista, partin-

do do principio do trabalhador hipersuficiente, ja abordado alhures.
A previsdo esta no art. 507-A da CLT'®. Vejamos:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remunera-
¢do seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pac-
tuada cldusula compromissoria de arbitragem, desde que por inicia-
tiva do empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos

termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Assim, para aquele empregado que perceba remuneragao superior a duas vezes o teto dos
beneficios do INSS, principalmente para aqueles que ocuparem cargos de gestao, os quais,
pela natureza da fun¢ao desempenhada requer especial fiducia, defendemos que os emprega-
dores devem passar a utilizar a clausula compromissoria de arbitragem, seja por concordan-
cia expressa ou por solicitagdo do empregado, o que ndo viola o principio constitucional do

acesso a justiga, previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB.

E um meio eficaz de resolugdo de conflitos, eis que gera sentenca arbitral, proferida por arbi-
tro que tenha confianca das partes e nomeado pelas mesmas, sendo muito mais célere do que
a Justica do Trabalho e dessa ndo dependendo, pois a mesma nao se sujeita a homologac¢ao

do Poder Judicidrio.

Temos, entdo, que trata-se de novo modo de pensar e conduzir a relagdo de emprego firmada
com o trabalhador que detém nivel mais alto de instru¢ido e nao pode mais ser reconhecido

como hipossuficiente, como permaneceu durante longos anos.

129 Consolidagéo das Leis do Trabalho. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
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9.4.3 MEDIACAO

A mediagao, prevista na Lei 13140/2015, ¢ a forma de composi¢ao que privilegia o livre deba-
te entre as partes, sem haver proposta formulada pelo mediador, diferentemente da concilia-

¢do, tampouco se aproxima da arbitragem.

E um método que conta com a atuacio do mediador com imparcialidade, orientagio técni-
co-juridica e voluntariedade, e as partes podem atuam sem advogados, o que contribui para

a redugdo da possibilidade de dnus financeiro aos empregadores demandados.

A figura do mediador ndo tem poderes para decidir o conflito apresentado, apenas orienta,
sugere, faz recomendagdes, ponderagdes para apaziguar as partes, sendo certo que poderao

ser aceitos ou ndo pelas partes.

Temos aqui a forma de resolugao de conflitos ainda ndo abarcada pela CLT e ainda vetada

pelo TST em alguns casos, como por exemplo, na agdo RR-25900-67.2008.5.03.0075".

Embora tal decisdo tenha ocorrido antes da Lei que regulamenta a mediagao, mostra o pen-

samento da Justica do Trabalho acerca de sua aplicacdo nos conflitos trabalhistas.

Tal fato foi corroborado pela auséncia de previsdo na Lei quanto a resolu¢do dos conflitos na sea-
ra trabalhista, o que culminou na edi¢ao do Ato 168/TST.GP pelo presidente do TST, dispondo

sobre os pedidos de mediagio e conciliagdo pré-processual de conflitos coletivos em seu ambito.

Assim, como diz a ilustre a coordenadora da Camara de Conciliagao e Mediagao On-line
Vamos Conciliar, Perla Cruz, em matéria para o Estadao'' “A nobre iniciativa do TST fez
com que as disputas trabalhistas fossem resolvidas também pela mediagdo judicial na primei-
ra instdancia. Como resultado, o Conselho Superior da Justica do Trabalho, por intermédio da
Resolugdo n. 174, de 30 de setembro de 2016, resolveu que, no dmbito dos Tribunais Regionais
do Trabalho fossem criados os Niicleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugio de
Disputas (NUPEMEC-]T), no prazo de seis meses, bem como Centros Judicidrios de Métodos
Consensuais de Solugdo de Disputas (CEJUSC-]T).”

Assim, entendemos que ha a possibilidade de se tornar um 6timo campo de atuagdo da reso-

lugdo extrajudicial da resolugao dos conflitos com baixissimo custo para as empresas.

130 http://www.tst.jus.br/en/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-determina-q a-de-/ £ -e-arbitragem-de-mg-nao-at onflito.

131 https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/mediacao-extrajudicial-nos-conflitos-trabalhistas/
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Corroborando o sinal de aceitagdo pela Justiga do Trabalho, temos a noticia trazida pela mesma
coordenadora na mesma matéria supracitada: “E importante atentarmos de que néo hd proibi-
¢do expressa quanto ao uso da mediagdo extrajudicial nos conflitos trabalhistas. Em maio deste
ano, em Araripina (PE), a Camara de Conciliagdo e Mediacdo Vamos Conciliar, realizou a pri-
meira mediagdo trabalhista, um marco na histéria das Cimaras Privadas de Mediagdo e Conci-
liagdo. O acordo foi homologado pela Justica do Trabalho de Araripina/PE, o que mostra a segu-

ran¢a que uma Cdmara privada oferece na resolugdo de conflitos trabalhistas.”

Dessa forma, inexistindo a possibilidade da peti¢ao conjunta para homologagdo de acordo
extrajudicial, é valida a tentativa de levar o conflito para uma camara de mediagao, onde pos-
sivelmente o empregado se sentira mais confortavel, ciente dos seus direitos, e propenso ao

acordo sem o litigio judicial.

9.5 CONCLUSAO

Diante do que fora exposto e enfrentado no presente estudo, temos que indubitavel a impor-

tancia de se pensar novas formas de resolucao dos conflitos trabalhistas.

Cabe destacar que para cada tipo de conflito sempre havera uma solugido que melhor se apli-

card ao interesse das partes.

A judicializa¢ao dos conflitos embora, até a entrada em vigor da Reforma Trabalhista, tenha

sido a mais utilizada, ndo é a inica, tampouco a mais eficaz forma de solucéo.

E necessario repensar nossos métodos de solucdo e provocar a mudanga.

O empregado precisa ter ciéncia de sua responsabilidade por aquilo que convenciona e nao
buscar a tutela do Poder Judicidrio apés firmar acordo com o seu empregador, recebendo,

ainda, guarida em tal conduta.

Os empregadores, por seu turno, precisam tentar outros meios de solugdo quando o empre-

gado sinalizar seu descontentamento.

O esforgo e a agdo precisam ser em conjunto para a constru¢ao de uma Justi¢a do Trabalho

mais célere.

O foco do empregador precisa ser além da fungdo social, economizar com meios licitos.
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Dessa forma, entendemos que o cenario atual requer a mudanca de postura, com atuacao

voltada a composi¢ao pacifica e célere.

As empresas precisam aproveitar o cenario atual, no qual foram quebrados paradigmas e
rompidas barreiras, para que evitem gastos desnecessarios, seja com custas processuais, com
atualizagdes monetarias decorrentes de longos anos de tramitagdo de agdes trabalhistas, seja
com honorarios advocaticios sucumbenciais, o que favorecera assim sua economia e a pro-

pria geragdo de mais empregos.
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10.1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos as entidades que compdem o Sistema S vém sendo alvo de criticas no senti-
do de que seriam entidades que gozam de benesses que nao sao asseguradas a nenhum outro

tipo de pessoa juridica e que por isso precisariam submeter-se a uma maior transparéncia.

As criticas atingem desde os beneficios tributarios que lhes sdo, embora com resisténcia, con-
cedidos, passando por uma suposta livre autonomia na destina¢do de recursos oriundos das

contribui¢des compulsorias que lhe sdo devidas por lei.

Nesse quadro, como era de se esperar, alguns personagens buscaram visibilidade politica
declarando guerra as entidades do Sistema S, mesmo que sem provas e argumentos factiveis,
defendendo a bandeira que a solugao para a histérica ma gestao de recursos publicos se daria

com o fim das entidades.

Com isso, ap6s um pesado apelo midiatico e o desenrolar de diversas operagdes de combate
a corrupgao institucionalizada no pais, os 6rgaos de controle externo passaram a se dedicar
de forma especial a fiscalizagdo das entidades do Sistema S, imprimindo as mesmas um rigor

fiscalizatério que transborda os limites do caréter finalistico dessa atuagio.

Diante dessa situagdo, o presente estudo busca comparar os tratamentos dispensados tanto
pelo Controle Externo, assim como pela Administragao Tributaria, mostrando assim os “dois

lados da moeda”, quando se trata das entidades do Sistema S.

O primeiro seria o do rigor impingido ao ato de fiscalizar tais entidades, justificado pela destina-

¢do de recursos decorrentes da arrecadacao de contribui¢ao compulsérias que lhes sao devidas.

O segundo lado seria o tratamento diferenciado a titulo de benesses tributdrias, como isen-

¢oes e imunidades destinadas a tais pessoas juridicas.

A problematica reside no fato de que para o ato de fiscalizar, tais entidades sdo tratadas como
se compusessem a propria Administragdo Publica, merecendo um rigor de fiscalizagdo tal
qual recebem 6rgaos da Unido. Ocorre que quando a atuagdo ndo ¢ de fiscalizagdo, mas sim
de reconhecimento de beneficios, em especial os tributarios, os drgaos de Administragao
Tributaria destinam as entidades exigéncias proprias de pessoas juridicas completamente
desvinculadas das atividades estatais, oferecendo resisténcia ao reconhecimento de garantias

legais em favor dos servigos sociais autonomos.
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Nesse sentido, de forma objetiva buscar-se-a expor a for¢a da fiscalizagdo externa destina-
da as entidades do Sistema S, no caso SESI e SENAI, em contraponto as exigéncias que sdo

impostas as essas entidades para o reconhecimento de alguns beneficios tributarios.

Ao final, expdem-se as derradeiras consideragoes deste estudo, defendendo a opinido em
favor de um necessario equilibrio no trato das casas do Sistema S, seja quando figuram como
entidades submetidas ao controle externo, seja quando buscam reconhecimento de um direi-

to previsto em lei.

10.2 DO CONTROLE EXTERNO DESTINADO
AS ENTIDADES DO “SISTEMA S”

10.2.1 DAS EXIGENCIAS PECULIARES AO SISTEMA S

Como sabido, as entidades dos Servigos Sociais Autonomos foram criadas por lei e, embora
sejam dotadas de personalidade juridica de direito privado, ndo sdo totalmente submetidas
a um genuino regime privado. As referidas entidades ¢ destinado um tratamento especifico
que nao é, de regra, destinado a qualquer outra pessoa juridica privada. Na verdade, tais enti-

dades experimentam um misto de exigéncias cabiveis para pessoas privadas e publicas.

Para ilustrar basta apenas citar que tais entidades, uma vez criadas por lei, também somente
na forma prevista em lei podem encerrar suas atividades. Com isso, em nada se confundem
com uma associagao privada de assisténcia social criada por um grupo de pessoas fisicas, que

pode, nos termos do seu estatuto, encerrar suas atividades a qualquer tempo.

Cumpre ainda destacar que todas as entidades do Sistema S precisam, para contratar pessoas,
submeter os candidatos a um processo de sele¢ao publica, regido por principios da isonomia
e impessoalidade. Como exemplo, pode-se citar os termos do art. 42 do Decreto n°. 494/62'*
e da jurisprudéncia'®’ do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. De fato, nao sao todas as

entidades de assisténcia social ou educagao que se submetem a esse tipo de exigéncia e rigor.

132 Art. 42. O exercicio de todas as fungoes do Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial dependerd de provas de habilitagdo ou de selecao, salvo os contratos especiais.

133 Cumpre enfatizar, finalmente, que a nao obrigatoriedade de submissao das entidades do Sistema ‘S’ aos ditames do art. 37, notadamente ao seu inciso II, da Constituido, nao exime essas entidades de manter um
padrao de objetividade e eficiéncia na contratagao e nos gastos com seu pessoal. Essa exigéncia constitui requisito de legitimidade da aplicagao dos recursos que arrecadam para a manutengdo de sua finalidade social.
Justamente em virtude disso, cumpre ao Tribunal de Contas da Unido, no exercicio da sua atividade fiscalizatéria, exercer controle sobre a manutengdo desse padrao de legitimidade, determinando, se for o caso, as

providéncias necessdrias para coibir eventuais distor¢oes ou irregularidades.”( RE 789.874-DF - STF)
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Outra importante obriga¢ao ¢ o dever de licitar para realizagao de compras e contratagdes de
servicos, observando um Regulamento de Licitagdes e Contratos, ndo existindo liberdade de
contratar com qualquer fornecedor, o que obriga ao atendimento de principios da isonomia,

impessoalidade e economicidade.'**

Os entes que compdem o Sistema S ainda se submetem ao Controle Externo, através da fisca-
lizagdo da Controladoria Geral da Unido e da presta¢ao de contas ao Tribunal de Contas da
Unido, haja vista serem destinatarios de contribui¢des compulsérias, conforme se exemplifi-

ca com o Regimento do SENALI:

Art. 56. Os balangos financeiros, econémico e patrimonial, bem como
a execugao or¢amentaria do Departamento Nacional e das Delega-
cias Regionais, para efeitos de prestagdo de contas, deverao ser sub-
metidos ao Conselho Nacional, 6rgao proprio de contrdle e tomada
de contas do Departamento Nacional e das Delegacias Regionais, na
primeira quinzena de margo, para seu pronunciamento, e encami-
nhados, em seguida, ao Tribunal de Contas da Unido, até 31 désse

més, de acdrdo com os arts. 11 e 13 da lei citada.

§ 1° As prestagées de contas dos Departamentos Regionais, sob a res-
ponsabilidade de seus titulares, devidamente aprovadas pelos respec-
tivos Conselhos Regionais, 6rgaos proprios de controle e tomada de

contas regionais, deverao ser encaminhadas ao Tribunal de Contas

da Uniao, pelos Presidentes dos respectivos Conselhos Regionais, até

o dia 31 de marc¢o.

§ 2° As prestagoes de contas dos Departamentos e Delegacias Regio-

nais e a do Departamento Nacional deverao observar as instrucdes

do Tribunal de Contas da Unido. (grifo nosso)

Ocorre que as imposigdes fiscalizatorias destinadas ao Sistema S nao se restringem ao que
simplesmente diz a lei, tendo evoluido de forma impactante nos termos da jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido. Um marco dessa evolugdo é o Acordao n°. 699/2016 do
Plenario do TCU.

134 Art. 1° As contratagdes de obras, servicos, compras e alienagoes do SENAI serdo necessariamente precedidas de licitagao obedecidas as disposioes deste Regulamento.

Art. 2° A licitagdo destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para o SENAI e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios bdsicos da legalidade, da imp lidade, da lidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade, da vinculagao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhe sao correlatos, inadmitindo-se critérios que frustrem seu cardter competitivo.

Art. 3° A licitagao nao serd sigilosa, sendo acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetido das propostas até a respectiva abertura.
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10.2.2 DAS DETERMINACOES CONSTANTES DO ACORDAO
N° 699/2016 DO PLENARIO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Com o Acdrdao n°. 699/2016, o Tribunal de Contas da Unido estabeleceu as entidades do Sis-
tema S o dever de publicizar todos os seus balangos contabeis e patrimoniais em Portais de
Transparéncia divididos por Departamento Regionais, dentre outras obriga¢des, que vieram

intensificar o controle de informacdes.'*®
Embora extensas, ¢ fundamental ilustrar as determinagdes do TCU para o Sistema S:
9.1. recomendar as entidades do “Sistema S” regionais e nacionais

(Senac, Senar, Senai, Sesc, Sesi, Sebrae, Sest/Senat, Sescoop) que

divulguem amplamente nos seus respectivos sitios eletronicos, de

maneira centralizada, em cada um dos departamentos nacionais:
9.1.1. os or¢amentos originais e executados nos mesmos moldes e
nivel de desagregacdo dos que sdo encaminhados aos ministérios

supervisores para aprovacgao;

9.1.2. os documentos de aprovagao dos or¢amentos (portarias) e os

orcamentos retificadores, quando houver;

9.1.3. as demonstracdes contabeis, elaboradas, no que couber, de

acordo com a NBC-T 16.6, assinadas pelos contadores responsaveis

e com indicagao dos nomes dos dirigentes;

9.1.4. as seguintes informagdes sobre os processos licitatérios em

andamento e os recém finalizados, bem como os editais correspon-

dentes: modalidade, natureza e descricio do objeto, data da aber-

tura das propostas, critério de julgamento, data da homologacio,

resultado do certame, identificacdo dos licitantes, valores das pro-

postas, registro dos recursos apresentados e respostas aos recur-

s0s, e situacdo da licitacao (em execucio, suspensa, concluida);

9.1.5. informagdes sobre os contratos celebrados, nos mesmos mol-

des que forem definidos para os relatérios de gestao;

135 Acérdao n°. 699/2016 - Plendrio - Tribunal da Contas da Unido.
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9.1.6. informagdes sobre as atividades e vagas gratuitas nos cursos,

indicando com clareza as gratuidades instituidas por decreto;

9.1.7. informagdes referentes as transferéncias de recursos, seja por
convénio seja por qualquer outra forma de ajuste, com destaque para
aquelas efetuadas para as federagdes e confederagoes empresariais,

nos mesmos moldes que forem definidos para os relatérios de gestao;

9.1.8. informagdes sobre receitas e despesas das entidades, com a

especificacdo de cada receita e despesa constante dos respectivos

orcamentos, discriminadas por natureza, finalidade e regiao, des-
tacando a parcela destinada a servicos sociais e a formacéio profis-

sional, especialmente com relacdo a despesa detalhada por moda-

lidade de licitacdo, nos moldes que serdo definidos para os relatérios

de gestdo;

9.1.9. os valores minimos e maximos de cada faixa salarial, o quan-
titativo de empregados em cada uma dessas faixas, e os critérios para
a evolugdo na carreira, bem como os valores de gratificagoes que pos-
sam impactar na remuneragao final dos empregados de acordo com

o plano de cargos e saldrios;

9.2. recomendar a todas as entidades do “Sistema S”: 9.2.1. que
estudem a possibilidade de disponibilizar, observando a auto-
nomia regional de cada departamento, o acesso centralizado as
informagdes e dados padronizados objeto destas recomendagdes,
cuidando para que a periodicidade de atualizagao seja suficiente

para manté-los atuais;

9.2.2. que suas demonstracdes contabeis sejam auditadas por audi-

tores independentes;

9.2.3. que envidem esfor¢os para a melhoria dos seus processos de
controle, estudando a viabilidade da implantacio de unidades de

auditorias internas, sem perder de vista a autonomia regional de

cada departamento, a fim de aprimorar a eficacia dos seus processos

de gerenciamento de riscos, controle e governanca;
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9.2.4. que, a partir do estimulo e da orientacdo dos 6rgaos nacio-
nais, aprimorem seus servicos de atendimento aos clientes/cida-
déos, de forma a facilitar o acesso destes as informacoes e aos dados
das entidades, prestando servi¢os por departamento, de forma pre-

sencial e remota ;

9.2.5. que avaliem a viabilidade de institui¢ao ou de aprimoramento,

caso ja existentes, de ouvidorias e de cédigos de ética e de conduta,

observando a autonomia regiona | de cada departamento, de forma a

aprimorar os servicos de atendimento ao cidadao;

9.2.6. que fixem prazos para cada uma das etapas do atendimento e
implementacdo de sistemas de monitoramento e controle de prazos,
de forma a aperfeicoar a gestao dos servigos de atendimento presta-

dos aos cidadios;

9.3. determinar, por for¢a do estabelecido na NBC T 16.1, as entida-

des do Senar e quaisquer outras entidades do “Sistema S” que ainda

ndo o tenham feito, que, no prazo de um ano, contado da notificacido

dessa deliberacdo, adequem seus sistemas contabeis, de forma que

suas demonstracdes contabeis sejam elaboradas, no que couber,

com base na contabilidade aplicada ao setor publico, seguindo os

moldes exigidos pela NBC T 16.6, admitindo-se a utiliza¢ao conco-
mitante da contabilidade empresarial, se assim entender necessario e

conveniente a entidade jurisdicionada.

9.4. determinar as entidades do “Sistema S” (Senac, Senar, Senai,
Sesc, Sesi, Sebrae, Sest/Senat, Sescoop), com fulcro no art. 43, I, da
Lei 8.443/1992 c/c o art. 250, II, do RI/TCU, que, no prazo de 180

(cento e oitenta) dias, a contar do recebimento da comunicacio,

encaminhe plano de agdo a este Tribunal, previamente discutido com
os atores envolvidos, que contemple o cronograma de adogao, ain-
da que parcial, das medidas necessarias a implementa¢ao das reco-
mendagdes constantes nos itens 9.1 e 9.2 deste acérddo, com a indi-
cagdo de prazos e responsaveis, bem como justificativas a respeito
de eventual impossibilidade ou inviabilidade de implementa¢ao da

recomendacao alvitrada; (Destaques nossos)



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO 2018

Atualmente, o item 9.4 foi praticamente integralmente atendido por todos os regionais do
Sistema Industria e todas as recomendagdes sugeridas pelo TCU no referido acérdao estdo

sendo aplicadas.

Assim, veja que as determinagdes do tribunal praticamente fizeram das entidades do “Siste-
ma S” verdadeiras pessoas juridicas de direito publico. O rigor destinado ao Servigo Social
Autdénomo em pouco diverge das fiscalizagdes destinadas as entidades componentes da

Administragdo Direta.

Para exemplificar, cita-se a exigéncia de observancia dos moldes exigidos NBC T 16.6"* e da
Lei 4.320/64"7, que sdo as normas técnica e legal que estabelecem as demonstragdes conta-
beis a serem elaboradas e divulgadas pelas entidades do setor publico e que vem sendo fiel-
mente observadas, conforme se depreende das notas explicativas constantes do portal da

transparéncia das entidades':

2.1. Declarag¢ao de Conformidade
As demonstragdes contabeis foram elaboradas e estao sendo apresentadas de acordo com
as Normas Contabeis aplicadas ao Plano de Contas e Manual de Padronizagao do Sistema

Industria, aprovado pelo Conselho Nacional do Servi¢o Social da Industria, em conso-

nancia com a Lei n° 4.320/64. de 17 de ma ¢o de 1964 e da Lei Complementar n° 101/2000.

Outro ponto de destaque é a plena exposicdo de receitas e despesas das entidades, com a
especificagdo de cada receita e despesa constante dos respectivos orcamentos, discriminadas
por natureza, finalidade e regido, destacando a parcela destinada a servigos sociais e a forma-
¢do profissional, especialmente com relacao a despesa detalhada por modalidade de licita-
¢ao, afastando qualquer sombra que paire sobre cada centavo que entre ou saia das casas SESI
e SENAL

Do mesmo modo, o acesso a qualquer transferéncia de recursos das entidades deve ser devi-
damente disponibilizado no mecanismo de publicagio das informagées. E dizer, qualquer
repasse de recursos vinculados as atividades das entidades, seja por convénio, parcerias,
repasses regimentais, fica devidamente exposto e a disposi¢ao de todos que queiram checar

para onde e de que forma os valores sdo destinados.

136 http://wwwl.cfc.org.br/sisweb/sre/detalhes_sre.aspx?codigo=2008/001133

137 Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboragdo e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

138 http://www.portaldaindustria.com.b i/canai; Sp ia/

http://www.portaldaindustria.com.br/sesi/canais/transparencia/
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Na mesma linha de rigor, ¢ exigido de SESI e SENAI a contratagdo de auditorias externas
independentes, a existéncia de auditoria interna, criagao de ouvidoria, elaboragao de cédigo
de ética e de conduta, dentre outras exigéncias que tornam o Sistema S uma entidade blinda-

da contra desvios de finalidade.

Com base no referido acérdao do TCU, o que se tem hoje sobre os componentes do Siste-
ma S é um sistema de controle externo extremamente eficaz, que oportunizam as entidades
experimentar questionamentos tao criteriosos quanto os destinados aos gestores da Admi-

nistra¢do Publica Direta.

10.3 O TRATAMENTO DAS BENESSES TRIBUTARIAS
DESTINADAS DO “SISTEMA S” EM FACE DO
RIGOR DO CONTROLE EXTERNO

10.3.1 DA VIVAZ PREVISAO LEGAL DOS
ARTS. 12 E 13 DA LEI N° 2.613/55

Todo esse rigor, hoje imposto ao Sistema S, torna atual e vivaz uma previsao legal muito
combatida pela maioria dos érgaos de Administragdo Tributaria, seja nas esferas municipais,
estaduais ou federal. Trata-se da previsdao dos artigos 12 e 13 da Lei 2.613/55, que assegura ao

Sistema S a ampla isengdo fiscal como se fossem a propria Unido:

Art 12. Os servigos e bens do S. S. R. gozam de ampla isencao fiscal

como se fossem da propria Unido.

Art 13. O disposto nos arts. 11 e 12 desta lei se aplica ao Servico
Social da Industria (SESI), ao Servico Social do Comércio (SESC), ao
Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servigo
Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC). (Vide Lei n° 8.706,
de 1993). (grifo nosso)

Aparentemente, os 6rgaos de controle externo, atentos a previsao legal exposta, buscaram por em
pratica a tonica da lei, impondo assim ao Sistema S uma fiscalizagao “como se fossem a propria
Unido”. E, até entdo, ndo ha muito que se questionar. Existindo destinacdo de recursos e o direito a
uma ampla isencdo tributdria para o Sistema S, como se fosse a propria Unido, nada mais justo que

a fiscalizagao se aproxime muito da fiscalizagdo destinada aos 6rgaos da Administragao Publica.
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Na verdade, esse maior rigor e transparéncia impostos serviram como uma forte defesa do
Sistema S contra acusagdes aventureiras que vinham sendo divulgadas por alguns que, por
um motivo até entdo desconhecido, passaram a entender que o problema da ma gestao de

recursos publicos no pais seria culpa dos servigos sociais autonomos.

Sabe-se que quando a Lei n°. 2.613/55 assegurou a ampla isengdo aos servigos e bens das enti-
dades ali indicadas, estava a reconhecer que por atuarem em conjunto com Unido, Estados
e Municipios mereceriam tratamento equiparado no aspecto tributario. O objetivo ndo era
outro que nao o de motivar a expansio da atividade de cooperagao com o Estado de tais enti-
dades, em um momento forte de industrializagdo nacional. Hoje as entidades do Sistema S

permeiam todos os estados do pais com suas indispensaveis atividades sociais e educacionais.

Até aqui, estar-se-ia diante de total congruéncia, o reconhecimento de benesses tributarias,
acompanhadas de um rigor na fiscalizagao externa de tais entidades. Como preceituado pelo
principio da isonomia, nada mais justo que aos iguais seja destinado o mesmo tratamento e

aos desiguais o tratamento desigual equivalente.

Ocorre que muitos drgaos de administragao e fiscalizagao tributaria ainda visam obstaculi-
zar o reconhecimento de isen¢des e imunidades destinadas ao Sistema S, mesmo diante do

importante papel que desempenham.

Niao ¢ dificil encontrar Auditores Fiscais Federais buscando tributar AFRMM' e
PIS-COFINS importagao'* sobre equipamentos importados pelo SENAI que sdo direciona-

dos a cursos de aprendizagem industrial.

De igual modo, se hoje o SESI adquirir um imdvel para montar uma escola ou uma clinica
de satide devera comprovar junto a Secretaria de Finangas competente o atendimento deta-
lhado de todos os requisitos do art. 14, do Cédigo Tributarios Nacional, para poder gozar de
imunidade do IPTU. Esses entraves sdo corriqueiros no dia-dia dos advogados do Sistema S.
Objetivado ilustrar esse entendimento do Fisco Federal, colaciona-se passagem de artigo'*'
divulgado no site JOTA, onde a Dra. Andalessia Lana Borges, Procuradora da Fazenda Nacio-

nal, consigna seu descontentamento com o tratamento tributdrio destinado ao Sistema S:

139 Dispositivo de sentenga em favor do SENAI-DR/CE, que teve 3 mdquinas importadas retidas pela RFB, sob argumento de cobran¢a do AFRMM:
a) Declaro a inexisténcia da relagao juridico tributdria a ensejar a cobranga do Adicional ao Frete para Renovagao da Marinha Mercante - AFRMM do Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial - Departamento

Regional do Ceard SENAI- DR/CE no caso dos autos em novas importagoes ultimadas pelo autor; (PROCESSO N°: 0805856-50.2018.4.05.8100 )
140 http://www.st].jus.br/sites/ST]/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Segunda-Turma-confirma-isen%C3%A7%C3%A30-tribut%C3%A Iria-na-importa%C3%A7%C3%A30-

-de-bens-educacionais-pelo-Senai

RECURSO ESPECIAL N° 1.704.826 - RS (2017/0273019-5)

141 https://www.jota.i pini ise/colunas/c ditori idades-do-sis 06032017
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“Ha muito tempo existe controvérsia juridica acerca de suposta
“ampla isen¢do” que alcangaria as entidades do Sistema “S”. Segun-
do as entidades, tal beneficio fiscal encontraria amparo nos arts. 12 e
13 da Lei n. 2.613/55[1] e seria plenamente compativel com a ordem

normativa instalada pela Constituicdo de 1988.

As pessoas juridicas que integram o conhecido Sistema “S” afir-

mam, em sintese, que, embora sejam entes de direito priva-
do, seriam “imunes” e dispensadas do cumprimento de qualquer
requisito legal, tudo com fundamento nos mencionados artigos
da Lei n. 2.613/55. E, é inegavel, alguns Tribunais Regionais Fede-
rais[2] e também o STJ (AgInt no REsp 1.307.211/BA, Aglnt no

REsp 1.589.030/ES), de forma atécnica, com a maxima venia, em

decisdes nao sé longinquas, mas também recentissimas, acolheram
essas alegagdes, a0 examinarem agdes e recursos das mencionadas

»»

entidades do Sistema “S”” (grifo nosso)

Na passagem do texto da ilustre procuradora federal é notdria a resisténcia ao reconhecimen-
to da imunidade assegurada ao “Sistema S”. Entretanto, nem tudo que é exposto pela autora

contraria os fins do presente trabalho.

Observando bem a boa linha de argumentos da representante da Fazenda Nacional, verificam-

-se exatamente pontos que sdo defendidos na presente tese, conforme destacado por grifos.

Quando a procuradora utiliza a expressdo “embora sejam entes de direito privado” ela se
enquadra exatamente em “um dos lados da moeda” no tratamento destinado as entidades

do Sistema S.

Nesse caso, ¢ o lado da resisténcia ao reconhecimento das benesses tributarias (imunidades
ou isengdes). Veja que nessa situagao o “Sistema S” é encarado pela Fazenda Nacional como
uma genuina entidade privada, indigna de um tratamento que nao seja 0 mesmo destinado a

outras pessoas juridicas de mesma natureza.

Com a fala da procuradora, fica claro que a Administragao Tributaria da Unido nao reconhe-
ce o tratamento para as entidades “como fossem a propria Unido”, o que lhes é assegurado por
lei. Para o Fisco Federal, ao servigo social autonomo devem ser destinados os mesmos rigo-
res aplicados a qualquer outra entidade privada que atue sem finalidade lucrativa e busque
o reconhecimento de uma isen¢ao ou imunidade tributaria. Para PEN, o Sistema S, por sua

natureza privada, iguala-se a todos os demais entes de mesma natureza, sem distingao.
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Ocorre que, como ja exposto, para o TCU, o entendimento é bem diferente. Por se tratarem
de entidades que gerem recursos decorrentes de arrecadagao tributaria submetem-se ao con-
trole externo do tribunal, nos termos do art. 5°, V, da Lei n°. 8.443/1992'%?, e também a Lei de

Acesso a Informacgéo — Lei n°. Lei 12.527/2011, conforme art. 2°'*,

Foi com base nessas previsoes legais, que o TCU exarou o Acérdao n°. 699/2016, ja analisado,
determinando a observancia de todas as obriga¢des voltadas para transparéncia da gestao de

recurso no Sistema S, como ja apontado aqui.

10.3.2 DOS REFLEXOS NAS EXIGENCIAS LEGAIS PARA
A CONCESSAO DE BENESSES TRIBUTARIAS

Quando se confronta os entendimentos da Procuradoria da Fazenda Nacional e do TCU o
resultado é o seguinte: para alcangar um beneficio fiscal, as entidades do Sistema S sdo pes-
soas juridicas privadas como quaisquer outras, sem merecer qualquer distingdo, devendo
atender exigéncias de carater genérico a todos. Contudo, para gerir recursos que lhe sao des-
tinados por lei, equiparam-se a um ente publico, merecendo uma fiscalizagdo especialmente

rigorosa, para poucos destinada.

De fato, um rigor maior de um tema deveria justificar uma maior leveza no trato de outro,
isto para o proprio bem, eficiéncia e economia da atividade estatal, que evitaria a verificagao
de informagoes dispensaveis e ja chanceladas por drgao jurisdicional de controle externo.

Infelizmente, ndo é bem assim que as coisas funcionam no Brasil.

Enriquecendo o debate, bastam alguns questionamentos sobre a aplicagdo do art. 14°'*, do

CTN ao “Sistema S”. Por exemplo:

142 Art. 5° A jurisdigao do Tribunal abrange:
()

V - os responsdveis por entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado que recebam contribuicdes parafiscais e prestem servico de interesse puiblico ou social;

143 Art. 2° Aplicam-se as disposigoes desta Lei, no que couber, as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, para realizagao de agdes de interesse ptiblico, recursos ptiblicos diretamente do orcamento ou mediante

subvengdes sociais, contrato de gestao, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres.

144 Art. 14. O disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° é subordinado a observincia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:
I - nao distribuirem qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo; (Redagao dada pela Lep n° 104, de 2001)

IT - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengao dos seus objetivos institucionais;

lidad

IIT - manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros idos de fo capazes de sua exatiddo.
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a. Atualmente, apos as determinagoes do Acdrddao 699/2016, pode o SENAI deixar
de aplicar integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengdo dos seus objetivos

institucionais?

b. Pode, apds o acérdao 699/2016, o SESI deixar de manter escrituragio de suas recei-

tas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatiddo?

c. Mesmo antes do Acérdao 699/2016, poderiam as citadas entidades deixar de cum-

prir tais requisitos?

d. Sera que se um desses requisitos fosse desobedecido por SESI ou SENAI, o TCU

aprovaria as contas das entidades?

A resposta para os questionamentos é apenas uma: ndo. Mas mais do que saber que nio

podem, deve-se entender o porqué de ndo poderem. Explica-se.

Qualquer outra entidade de assisténcia social, sem fins lucrativos, ndo pode descumprir o
que diz o art. 14, sob pena de perder o seu beneficio de imunidade tributaria. A perda da
imunidade com certeza representa enorme prejuizo, mas nao seria impossivel a continuida-

de das atividades da pessoa juridica, mesmo inobservando as previsoes do art. 14.

Ja o SESI e o SENAI nao podem porque sdo proibidos por lei. Mesmo que seus gestores
decidissem que a partir de hoje abrir-se-ia mao das benesses tributarias, ainda assim nao
poderiam deixar de continuar cumprindo fielmente seus objetivos institucionais, desti-
nando seus recursos exclusivamente para esse fim. E dizer, nio poderiam deixar de cum-
prir o que esté dito no art. 14, isto por forca da lei que os criou e das determinagdes apli-
caveis ao seu controle externo (Acordao 699/2016). Nao se admite ao SESI e SENAI essa
voluntariedade prépria de entidades genuinamente privadas. O “Sistema S” foi criado com
uma finalidade que justifica sua prépria existéncia e se desviar disso é afrontar o ato legal
que os criou. Assim, ndo ¢ a toa que possuem fundamento legal para receberem beneficio

tributario “como se fossem a prépria Unido.”

Nesse diapasao, hoje, as exigéncias do art. 14, do CTN, face ao controle estabelecido sobre o
Sistema S, revelam-se até mesmo in6cuas, representando letra morta para as entidades SESI
e SENAI, que ja possuem a obrigagdo constante de atender exigéncias bem maiores do que as

expostas no referido artigo do CTN.
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Caso semelhante, haja vista a identidade de raciocinio juridico, é o da decisao do ST]'** sobre
aisen¢ao do PIS e COFINS importagdo do SENAI - Regional Ceard, onde se afastou a neces-
sidade de comprovar o cumprimento dos requisitos do art. 55, da Lei n. 8.212/91 (agora dos
arts. 1°, 2°, 18, 19, 29 da Lei n. 12.101/2009), para a aplicacdo do beneficio tributario, em
decorréncia da natureza das entidades.

Em decisdao em favor também do SENAI Departamento Regional do Ceard, de processo'* ja
citado alhures, ja se visualiza um avango no reconhecimento do Sistema S “como se fosse a

propria Unido’, sendo validas e pertinentes algumas transcrigoes:

“Observa-se que, conforme, a apreciagdo conjunta dos artigos acima,
a lei, a despeito de tratar precipuamente do S.S.R., buscou conferir
“ampla isen¢do” nao somente ao ente mencionado, mas aos demais

servigos sociais autdnomos enumerados pelo artigo 13, cuidando

de aduzir que os servicos e bens estavam protegidos de isencao

»»

“como se fossem da propria Unido.

“Saliente-se que, embora nio integrem a Administracio Publica,
direta ou indireta, essas entidades se submetem a algumas exigén-

cias tipicas do regime juridico de direito publico, como a de reali-
zagdo de licitagoes (ou processos seletivos de contratagdo) e submis-

sa0 ao controle dos Tribunais de Contas.”

“Saliento que a propria lei que trata dos aspectos juridicos do Adi-
cional ao Frete para Renovacdo da Marinha Mercante - AFRMM,

Lei n°. 10.893/2004, dispde quanto as isencdes definindo que nao

havera pagamento do tributo bens especificos, como livros, jor-

nais e periddicos (critério objetivo), empregados em finalidades
discriminadas, como os destinados a participar de eventos cultu-
rais ou artisticos (critério finalistico) além das cargas importadas

por certos entes, como a Unido, conforme consta do art. 14, V, “d”.

A isencdo disposta pela lei vem assim corroborar o entendimen-

to acima, uma vez que a Lei n°. 2.613/55 ressalva de tributacdo os

145 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AUSENCIA DE VIOLAGAO AO ART. 535, CPC. IMPOSTO DE IMPORTAGAO. PIS - IMPORTAGAO. COFINS - IMPORTAGAO. ISENCAO DAS IMPORTAGOES FEITAS
PELO SENAL VIGENCIA DOS ARTS. 12 E 13 DA LEIN. 2.613/55. 1. Nao viola o art. 535, do CPC, 0 acérdao que decide de forma suficientemente fundamentada, nao estando obrigada a Corte de Origem a emitir juizo
de valor expresso a respeito de todas as teses e dispositivos legais invocados pelas partes. 2. As importagaes feitas pelo SENAI gozam da isencdo prevista nos arts. 12 e 13 da Lei n. 2.613/55. 3. Irrelevante a classificagao
do SENAI como entidade beneficente de assisténcia social ou nao, pois sua isengdo decorre diretamente da lei (arts. 12 e 13 da Lei n. 2.613/55) e ndo daquela condigdo que se refere a imunidade constitucional (art.

195, §7°, da CF/88). O raciocinio também exclui a relevancia de se verificar o cumprimento dos requisitos do art. 55, da Lei n. 8.212/91 (agora dos arts. 1°, 2°, 18, 19, 29 da Lei n. 12.101/2009), d a

existéncia de remuneragdo ou nao de seus dirigentes. 4. Recurso especial nao provido. (REsp 1.430.257/CE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/2/2014, DJe 25/2/2014)

146 PROCESSO N°: 0805856-50.2018.4.05.8100 - 3% Vara da Justi¢a Federal do Ceard
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bens e servicos do SENAI por considerd-los como se da Uniio

fossem. Portanto, entendo que merece acolhimento o pleito auto-

ral.” (todos os grifos acrescidos)

Assim, ndo s6 o necessario tratamento tributario “como se fosse a propria Unido”, assim como
toda essa rigorosa fiscalizagao sobre as entidades do “Sistema S”, imposta pelo TCU, acabam
por dar a tais entidades um respaldo de regularidade inigualavel e que, via de consequéncia,
inutiliza exigéncias decorrentes de leis gerais, a exemplo dos requisitos para concessao de

beneficios tributarios.

Cabe agora aos 6rgaos que fazem a Administragao Tributdria nas esferas Federal, Municipais
e Estaduais compreenderem a importancia dessa fiscalizagao imposta ao “Sistema S” e prin-
cipalmente entender os seus efeitos concretos, como ¢ o caso da ineficiéncia da exigéncia de

alguns requisitos legais para concessdo de beneficios tributarios.

10.4 CONCLUSAO

Em concluséo, tem-se que as entidades do “Sistema S” existem em decorréncia de previsoes
legais, atuando como servigos sociais autdbnomos e embora nao facam parte da Administra-
¢do Publica, possuem atribui¢des especificas e sao mantidos por contribui¢des parafiscais,
submetendo-se, a exemplo dos 6rgaos da Unido, aos trabalhos de auditoria da CGU e ao jul-
gamento de contas pelo Tribunal de Contas da Unido, que exerce controle finalistico sobre a

gestdo dos recursos das entidades.

Com isso, é facil enxergar que a todas as atividades exercidas pelo “Sistema S”, estao vincu-
ladas diretamente aos seus objetivos impostos na forma das leis que os criaram, para fins
de promoverem, ao lado do estado, atividades de educagao e assisténcia social, sem obje-

tivo de lucro.
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Submetidas ao controle externo exercido pelo TCU, em 2016, por meio do Acérdao 699/2016,
as entidades do “Sistema S” viram suas obrigagdes se multiplicarem em termos de detalhes na
analise da gestdo de recursos e, principalmente, na transparéncia de seus dados e informa-
¢Oes, 0 que tornou o processo de gerenciamento dos recursos das casas tao rigoroso quanto

os regramentos proprios da Administra¢ao Publica Direta.

Ante essa hodierna realidade, o tratamento tributdrio destinado a tais entes merece se amol-
dar, sendo competéncia dos representantes dos 6rgaos de administragao tributaria da Uniao,
Estados, DF e Municipios compreenderem a necessidade de flexibilizagao de exigéncias que
hoje ndo mais encontram espago no tratamento das entidades do “Sistema S, seja pela sua

natureza, seja pelo alto controle externo aplicado as mesmas.

Deve-se ter em mente que a razdo de ser da imunidade constitucional estd, em pri-
meiro lugar, na viabilizacao da prépria atividade que respalda a disciplina da matéria,
afastando-se obstaculos ndo mais justificaveis que atrapalhem o alcance dos preceitos

constitucionais.
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11.1 INTRODUCAO

A partir da conceituagio e contextualizagdo da Industria 4.0, especificamente pela dptica das
startups, o presente artigo se propde a analisar a interferéncia e a contribui¢ao desse modelo

de negdcios para a evolugao dos processos de contrata¢ao do Sistema S Industria.

Para além das especificidades dos vérios assuntos e subtemas que, respectivamente, orbitam
e constituem o tema “Industria 4.0, este trabalho objetiva identificar os principais pontos de
atrito entre a sistematica negocial das startups e os instrumentos juridicos mais comumente

adotados pelas entidades que compde o Sistema S.

Mais do que apresentar uma visdo sintética de tais pontos de atrito, o presente trabalho se
propde a despertar no leitor uma reflexdo acerca do processo evolutivo ao qual o ordenamen-
to juridico inexoravelmente se submete. Espera-se que essa reflexdo ndo apenas possibilite o
surgimento de ideias que viabilizem a customizag¢ao dos instrumentos juridicos, para aten-
dimento unicamente das startups, mas, que impulsione a concepgdo de solugdes que sejam
aplicaveis a toda gama de processos de contratagdo demandados pelas entidades que compde

o Sistema S Industria.

11.2 REFERENCIAL TEORICO

11.2.1 BREVE HISTORICO EVOLUTIVO DO PROCESSO
PRODUTIVO INDUSTRIAL ATE O SURGIMENTO DAS STARTUPS

Desde a concepgao das primeiras sociedades humanas, o homem, a partir de sua capacidade
de observagao, adaptagdo e modificagdo do seu habitat, vem criando tecnologias com o intui-

to de melhorar sua vida.

Assim, seguindo por intermédio dessas mesmas virtudes, foram criadas as primeiras fer-
ramentas de corte. A partir da pedra lascada, foi possibilitado ao homem a construgdo de
armas de caga e outras ferramentas e utensilios que, ndo sd facilitaram sua vida, como lhe
deram enorme vantagem em relagdo aos outros animais. Foram essas primeiras ferramen-
tas que possibilitaram ao homem conceber as primeiras modificagdes em seu ambiente.
Em seguida veio o fogo, que trouxe nao s6 o conforto contra o frio como também aju-
dou a afastar os predadores e possibilitou, com o processo de cozimento e preparo dos

alimentos, uma evolugdo no processo digestivo humano, que se inicia fora do estomago,
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possibilitando que a fisiologia humana favorecesse um maior desenvolvimento do cérebro
humano. E entdo, veio a roda, elemento singular na evolugdo humana que revolucionou
nao s6 os meios de transporte, como também todos os processos produtivos, representan-
do um dos saltos evolutivos mais importantes da humanidade, impulsionando os primei-
ros procedimentos produtivos agricolas. Posteriormente, foi a vez dos processos produti-
vos manufaturados e, finalmente, com a inven¢do da maquina a vapor, em meados do sécu-
lo XVIII, veio a Primeira Revoluc¢do Industrial, e com ela o progresso explodiu. Estradas e
ferrovias riscaram o globo, e, juntamente com as grandes embarcagdes a vapor ajudaram a
escoar a produgdo que, livre da manufatura, chegava, nao mais em unidades, mas em lotes
aos cantos mais distantes da Terra. A partir de meados do século XIX, novas maquinas
foram inventadas e passaram a ser comercializadas. Surgiu o automoével, o avido, o telefone,

o televisor e o radio, e como eles a Segunda Revolugdo Industrial.

Entdo, apds a Segunda Grande Guerra, ocorreram importantes transformagdes nas formas de
producao. A ciéncia foi incorporada definitivamente nos processos de producao, fazendo com
que todos os conhecimentos gerados em pesquisas fossem imediatamente incorporados nos
processos produtivos industriais. Essa ¢ a Terceira Revolugao Industrial, e com ela surgiram os
softwares, a microeletrdnica, chips, transistores, circuitos eletronicos, o computador, e a robo-

tica, que aplicada nas linhas de produgdo, iniciou-se a fase irreversivel da automagao.

A expansao gerada a partir dessas inovagoes fez surgir novas e significativas tecnologias,
como a telefonia movel, a internet, a biotecnologia, e a industria aeroespacial. Com todo esse
processo revolucionario, surgiu a Quarta Revolugdo Industrial, também conhecida como
Industria 4.0, e com ela, os processos de automagdo ganharam uma nova dimensao. Foram
englobados na produgdo novas tecnologias, ampliando a automagéo e a troca de dados, incor-
porando aos processos produtivos industriais os chamados Sistemas Ciber-Fisicos, a Internet
das Coisas e os mecanismos de Computagdo em Nuvem. A nova industria deixa de se limi-
tar ao “chdo de fabrica” e ganha o espago virtual. Surgem as “Fabricas Inteligentes”, baseadas
agora em estruturas modulares e sistemas ciber-fisicos e que monitoram os processos fisicos.
Nessa nova realidade, a partir de versdes virtuais do mundo fisico, softwares de inteligéncia
artificial analisam cendrios diversos e tomam decisdes descentralizadas. Os produtos, antes
manufaturados e depois produzidos em série, agora, também 100% virtuais, sdo comerciali-
zados na internet na velocidade de um click. Como forma de suprir a demanda de inovagao
gerada por esse novo cenario, as startups, modelo de negécios singular, ganham campo e

importancia no cenario econémico e, principalmente, no tecnoldgico.
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11.2.2 CONCEITUACAO DAS STARTUPS

Em sua acepg¢do mais genérica as startups, surgidas no fim do século XX, conceituam-se
como empresas em estagio inicial e, em processo de amadurecimento do modelo de nego-
cios, voltadas para atuagao de carater tecnoldgico e inovador, objetivando o desenvolvimento
de produtos de grande potencial de crescimento mercadolégico. Tal conceituagdo, também

tratadas nas palavras de Bruno Feigelson, Erik Nybe e Victor Fonseca, diz:

A partir do final do século XX e com maior intensidade no inicio do
século XXI, um novo tipo de player se destacou na economia e no
mundo corporativo: as empresas denominadas startups. Apesar de o
uso do termo para definir pequenas empresas inovadoras datar apro-
ximadamente da década de 1970, foi com o impetuoso desenvolvi-
mento tecnoldgico e econdmico vislumbrado na segunda metade da
década de 1990 e no inicio deste século que startups ganharam maior
notoriedade. (FEIGELSON, NYB® e FONSECA, 2018, p. 21)

O recorte temporal ou marco histérico a partir do qual surgiram as startups ocorreu nos anos
1990 com a popularizagdo da internet, sendo tal surgimento atribuido por muitos a criagao

do navegador Mosaic, conforme segue destacado.

A evolugao de startups passa a acompanhar, de certa forma, o surgi-
mento e a propagagdo da internet. O marco histérico de origem das
empresas desenvolvidas como fundamento nessa tecnologia ¢ o ano
de 1993, data da criagdo do navegador Mosaic. A partir de entdo,
sucedeu-se a fundagao de diversas empresas deste tipo, algumas das
quais perduram até os dias atuais. Exemplos marcantes de startups
fundadas nesse periodo sdo a Yahoo! e a Amazon. [...] O boom das
empresas chamadas “pontocom”, no entanto, ocorreu de forma inten-
sa e curta (FEIGELSON, NYB® e FONSECA, 2018, p. 21-22)

Geralmente as startups sdo concebidas em uma formatagao mais reduzida. Com o objetivo
precipuo de minimizar todos os tipos de risco, essa reducao estrutural abrange tanto o qua-
dro de pessoal (risco trabalhista) quanto a sua estrutura fisica, instalacbes e mesmo o seu

estoque (risco do negdcio).

Com foco na inovagao e tecnologia, por concepgao logica, em sua maioria ndo sdo empresas que se
prendem aos modelos de negdcios mais convencionais ou mesmo consolidados, costumam imple-

mentar formas singulares de atuagio para cada produto ou servico. E o que se vé nas palavras de Ries.
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Ha mais uma parte importante dessa defini¢do: o contexto no qual
a inovagdo acontece. A maiorias das empresas — grandes e pequenas
— estao excluidas desses contextos. As startups sdo projetadas para
enfrentar situagdes de extrema incerteza. Abrir uma nova empresa,
que seja um clone exato de um negdcio existente, copiando mode-
lo de negdcios, precificagdo, cliente-alvo e produto, pode até ser um
investimento econdmico atraente, mas nao ¢ uma startup, pois seu
sucesso depende somente da execugao — tanto que esse sucesso pode
ser modelado com grande exatiddo. (Eis por que tantas pequenas
empresas podem ser financiadas com simples empréstimos banca-
rios; o nivel de risco e incerteza sdo tdo bem entendidos que um ana-

lista de crédito pode avaliar suas perspectivas futuras.)

A maioria das ferramentas da administragdo geral nao sao projeta-
das para florescer no solo adverso da extrema incerteza, no qual as
startups vicejam. O futuro é imprevisivel, os clientes testemunham
um conjunto crescente de alternativas, e o ritmo da mudanga esta
sempre aumentando. No entanto, a maijoria das startups - tanto em
garagens quanto em empresas — ainda é administrada por meio de
prognosticos padrao, marcos de produtos e planos de negdcios deta-
lhados. (RIES, 2018, p. 18)

Normalmente sdo concebidas por meio da ajuda de investidores, que, interessados na par-
ticipagdo e na venda de produtos ou servigos com alto potencial de comercializagio, apor-
tam recursos financeiros destinados a concepgdo e manutengdo da startup. Em razdo disso,
atuam de forma otimizada e agil, voltada para o resultado e ndo costumam se compatibilizar

com processos burocraticos e morosos.

Justamente por conta da vocagio para inovagdo e da necessidade de atuagdo por meio de um
modelo de neg6cios mais otimizado que a maioria das empresas classicas, as startups assumem
posicao de relevo no universo da Industria 4.0, na medida em que se postam naturalmente
como um dos principais vetores de incubagao e criagdo de novas tecnologias. Nesse sentido, a
importancia das startups para o presente trabalho se deve ao fato de que, dentre os inimeros
modelos de negdcios que surgiram com a Industria 4.0, atualmente sao elas que possuem maior

potencial de evolucao tecnoldgica para os processos industriais como um todo.
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11.2.3 CONCEITUACAO DOS CONTRATOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO VIGENTE

Para aprofundar na discussdo objeto deste trabalho, faz-se necessario uma breve conceitua-
¢do dos contratos, de modo a definir, de forma sucinta, os aspectos mais basicos de sua cons-

titui¢ao no ordenamento juridico vigente.

Em sua esséncia, o contrato se consubstancia em um acordo de vontades contrapostas, com
natureza econdmico-patrimonial, objetivando a constitui¢do, modificagao ou extingdo de

uma relagao juridica, de forma vinculante e obrigatéria para ambas as partes.

Nessa via de ideias, todo contrato se constitui em negdcio juridico bilateral, formado pela presen-
¢a obrigatdria de duas ou mais vontades via de regra contrapostas. No trecho destacado a seguir,

tal conceituagao ja se verificava chancelada na licdo de Maria Helena Diniz, sendo vejamos.

Contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da
ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentagao de inte-
resses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extin-

guir relagdes juridicas de natureza patrimonial. (DINIZ, 2008, p. 30)
Nas palavras de Clovis Bevilaqua (1916, p. 245), contrato é “[...] o acordo de vontade de duas ou
mais pessoas com a finalidade de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direito [...]”. J& para
Orlando Gomes (2007, p. 10) “[...] contrato é, assim, o negdcio juridico bilateral, ou plurilateral,
que sujeita as partes a observancia de conduta idonea a satisfagdo dos interesses que regularam’”.
Em sua concep¢ao mais atual, o contrato se consubstancia em negdcio juridico bilateral que
cria obrigagdes para ambas as partes, de modo convencionado e seguindo um consentimen-

to reciproco, voltado para uma necessidade comum de dar, fazer ou nao fazer alguma coisa.

Nos termos do atual Cédigo Civil brasileiro a validade do contrato requer necessariamente a

presenca de alguns requisitos subjetivos (partes) e objetivos (objeto do contrato), sendo vejamos:
Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:
I - agente capaz;
IT - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

III - forma prescrita ou nao defesa em lei.
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Sendo o resultado juridico do ajuste de vontades contrapostas, o contrato nasce de atos nego-
ciais prévios. A partir dessa negociagao ¢ que sera definido todo o escopo contratual, com-

posto por objeto, termos, condigdes, obrigacdes, etc.

Nao obstante, o contrato possui limitagdes impostas pelo proprio Céodigo Civil, como a Fun-

¢ao Social do Contrato, a probidade e a Boa-fé, sendo vejamos:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limi-

tes da funcdo social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusdo

do contrato, como em sua execu¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

Além das limitagdes legalmente impostas, os contratos sao regidos e porque nao dizer, limi-

tados pelos seguintes principios:

 Principio da Obrigatoriedade ou Irretratabilidade — também conhecido como Prin-
cipio Pacta Sunt Servanda, segundo o qual o contrato faz lei entre as partes, decorre
da funcéo social do contrato e da propria liberalidade de manifestagdo da vontade
das partes. Nessa concepgdo, uma vez celebrado e perfeito, sé se desfaz o contrato por

nova manifestagdo de vontade.

o Principio da Autonomia da Vontade - tal principio impde que aos contratantes é
conferida liberdade para, por intermédio da livre manifestacao de vontade, definirem
se desejam ou ndo contratar, com quem contratar e o conteudo do contrato, desde
que nao haja proibi¢ao legal para tanto. Vale ressaltar que o principio da Autonomia
da Vontade néao ¢ absoluto, haja vista que pode sofrer limitagdes em razao da manu-
tencao da ordem publica e pela interven¢ao estatal, hipotese em que suas clausulas

poderdo ser revistas ou mesmo modificadas contra a vontade das partes.

 Principio da Intangibilidade - oriundo do principio anterior, do mesmo modo que
o contrato nao pode ser desfeito sendo por nova manifestacao da vontade das partes,
uma vez estabelecidas suas condicdes, estas se revestem do atributo da imutabilidade

ndo podendo sofrer alteragao o conteudo da relagdo e as clausulas do negocio.

 Principio Consensualista — dispde que o simples acordo de vontades é suficiente para
que o contrato seja concebido, ndo carecendo, portanto, de maiores formalidades
para sua formagao, exceto nos casos em que a lei determina que sejam celebrados

seguindo uma forma especifica.
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o Principio da Boa-Fé - para além de um mero limitador do direito de contratar, tal
principio determina que a linguagem nédo deve prevalecer sobre a verdadeira inten-

¢do dos contratantes, devendo o contrato ser revestido de lealdade, probidade e ética.

« Principio da Relatividade dos Efeitos do Contrato - para este principio os efeitos da
relacdo contratual geralmente devem se limitar aos seus contratantes “res inter alios

acta”, nao beneficiando ou prejudicando terceiros.

A par do conceito dos contratos, passa entao a tratar da sua interface com as negociagdes
advindas das empresas oriundas da 4* Revoluc¢do Industrial, mais especificamente no que se

refere as startups.

11.2.4 O PAPEL DAS STARTUPS NA EVOLUCAO
DOS INSTRUMENTOS JURIDICOS UTILIZADOS
PELO SISTEMA S INDUSTRIA

Cada vez mais os processos de contratacao adotadas nas grandes organizagdes saio demanda-
dos por agilidade e desburocratizagdo. Ha uma necessidade crescente de que os departamen-
tos juridicos ajustem seus processos aos dos Setores Comerciais, fazendo com que haja mais

agilidade na formalizagao dos negdcios que sdo fechados.

Parte dessa necessidade decorre do fato de que a burocracia envolvida na andlise juridica e
elaboracao de um instrumento juridico muitas vezes causam descompassos no negocio que
vao desde atrasos na prestagao e um servico ou fornecimento de um bem, até a modificagdo

das condi¢des econdmicas e financeiras que levaram a celebra¢ao do contrato.

Tais questdes sao vistas como uma das principais responsaveis pelo distanciamento ou desin-
teresse das startups em relacao as questdes juridicas que permeiam o negdcio, e que acabam
gerando desconfianca do empreendedor em relagao aos advogados, conforme salientam Fei-

gelson, Nybe e Fonseca, senao vejamos.

No entanto, a preocupacao do empreendedor com as questdes juri-
dicas é ocasional. Os sdcios de uma startup podem até se mostrar
atentos as necessidades legais que possuem. Muitas vezes, no entan-
to, pouco agem no sentido de sand-las; isso se da normalmente por
dois fatores, que vao muito além da simples falta de preocupagio:

a) acreditarem que esses problemas sio secundarios e burocraticos
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demais, devendo dessa forma ser precedidos por questdes ineren-
tes ao desenvolvimento do produto, servico ou modelos de gestao
da empresa; ou b) por nio acreditarem que os problemas podem ser
resolvidos por pessoas capazes e competentes (um reflexo da falta de
confianga que possuem em relagdo a pessoas externas ao dia a dia da
empresa, como advogados). Conforme exposto em outro oportuni-
dade, o empreendedor encontra-se num “limbo de incerteza juridica”
e, muitas vezes, ndo confia em advogados, por considerar que estes

“ndo entendem suas necessidades”.

Diante disso, é dificil encontrarmos uma startup que tenha como
uma de suas preocupagdes iniciais a regularizagdo de seus aspectos
juridicos. (FEIGELSON, NYB® e FONSECA, 2018, p. 37).

Para as startups, que como explicitado no capitulo anterior, dependem fundamentalmente
de um modelo de negécios extremamente otimizado e agil, essa compatibilizagdo de pro-
cessos, se mostra atualmente ndo apenas como uma necessidade, mas, como uma imposi-

¢do mercadoldgica.

Todavia, vale destacar que, inobstante as necessidades demandadas pela inddstria 4.0, ha no
mercado juridico uma crescente demanda pela implementagao de instrumentos e processos

juridicos contratuais mais dinamicos e céleres.

Cada vez mais, a burocratizagdo imotivada, seja no setor publico ou privado, como umas das
principais causas da morosidade nos processos e procedimentos juridicos, tem se mostrado

como uma das principais vilas da atuagao juridica no mercado em geral.

E exatamente nesse contexto evolutivo que se situam atualmente os processos de contratacido
adotados pelas entidades que compdem o Sistema S, as quais ainda se valem, em sua grande
majoria — como € o caso do SESI e do SENAI - de instrumentos juridicos mais proximos da
praxe e ritualistica tradicionais do que das tendéncias mais modernas e dinamicas pelas quais

pugnam as startups.

Essa proximidade de um modelo contratual mais tradicional e conservador, muito se deve ao
fato de que a maior parte das demandas de elaboragao de instrumentos juridicos processadas
diariamente nos departamentos juridicos de tais entidades ¢ majoritariamente voltada para a
manuten¢do administrativa, além dos contratos de receita, seja para a prestagao de servigos

educacionais ou para a prestacdo de servigos de consultoria.
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Logo, a relagao contratual entre as startups e as entidades do Sistema S Industria como o SESI
e o SENAI, ainda se mostra pouco representativa frente ao universo das demandas que com-
poem o dia a dia dos seus departamentos juridicos, o que acaba fazendo com que os profis-
sionais da area sejam naturalmente mais tendenciosos a um modelo de processamento con-

tratual mais tradicional e conservador.

Contudo, é for¢oso dizer que, ¢ justamente nessa postura reativa e conservadora que se veri-
fica um dos grandes entraves a evolugao da pratica juridica aplicada a elaboragao de instru-

mentos juridicos.

Tal postura da a falsa impressao de que, apenas por conta das startups e demais empresas
oriundas da Industria 4.0, que se faz necessaria a otimizagao dos instrumentos juridicos uti-
lizados pelas entidades que compdem o Sistema S Industria, quando na verdade tal evolugdo

seria benéfica a todos os processos de contratagao.

Como mencionado anteriormente, a otimizagdo dos instrumentos juridicos adotados no
ambito do Sistema S Industria, para além do universo das startups e da Industria 4.0, se
mostra como uma necessidade mercadoldgica inafastavel e urgente, na medida em que, com
a ado¢ao de processos mais céleres e dindmicos, o profissional do direito se verd com mais
tempo util para se dedicar a situagdes mais complexas e estratégicas para a entidade. Nesse
contexto, as startups e demais empresas que representam a 4° Revoluc¢ao Industrial, por sua
necessidade natural e urgente de otimizagéo, celeridade e eficiéncia, se mostram como prin-

cipais colaboradoras desse processo evolutivo.

Cabe se questionar entao qual seria a medida saudavel do ponto vista legal, social e econdmi-
co, entre a manutengao dos requisitos minimos legais que conferem ao contrato vigéncia no
ordenamento juridico e a necessidade premente de agilidade e otimizagao dos processos que

culminam na instrumentalizacdo de tudo que foi negociado entre os contratantes.

Se de um lado o mercado requer agilidade/otimizagao de processos, de outro o profissional do
direito ndo pode se afastar completamente das formalidades que cercam a instrumentalizagdo
dos contratos, sob pena de incorrer em atecnias que poderiam em alguns casos levar até a nuli-

dade da contratagio, eis que o contrato, conforme ja dito, se limita ao que define a Lei.

Parte desse problema, passa pela compreensdo do profissional do direito da sua real partici-
pacdo nesse processo, se de mero intermediador/instrumentalizador a formagao do contrato,

ou se de verdadeiro viabilizador da avenga
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Do mesmo modo, ha a necessidade de que o empreendedor da startup entenda que a atua-
¢do da sua empresa depende de uma conformagéo legal minima, que ha questdes e aspec-
tos envolvidos no negécio que deverdo obedecer certos requisitos, sob pena inclusive de
se causar prejuizos a empresa. A exemplo disso, pode-se citar a propriedade intelectual e
industrial, as quais demandam a observéncia de requisitos especificos para que se garanta

o minimo de protegédo legal.

Logo, ha a necessidade inquestionavel para que os processos de contratagdo, adotados pelas
entidades que compdem o Sistema S Industria, evoluam de forma a fluirem de modo mais
agil e otimizado, cabendo ao profissional do direito, nesse caso, se imbuir do seu papel de

agente evolutivo desses processos.

Mais do que entender os aspectos praticos, cotidianos e ritualisticos dessa evolu¢ao, o pro-
fissional do direito deve compreender a real dimensao e contexto das mudangas que estdo
ocorrendo, e aquelas que ainda estao por vir no mercado, ndo sé da inovagao e da tecnologia,
nos quais se inserem as startups, mas, também, no mercado em geral. S6 assim, sera possivel
ao profissional do direito recobrar e manter a confianca dos empreendedores na necessidade

de sua atuagdo para o negocio em geral.

Tem-se, portanto, que a importancia das startups para a evolu¢ao dos processos de contrata-
¢do atualmente utilizados pelas entidades do Sistema S Industria é, sobretudo, a de alertar o
meio juridico para a necessidade urgente de evolugdo processual e procedimental, para que
a atuagao juridica possa acompanhar o movimento mercadolégico e funcionar como verda-

deiro intermediador do progresso, e ndo como um obstaculo a esse.

11.3 CONCLUSAO

No senso comum, o direito sempre veio acompanhado e marcado pela pecha da burocracia
desnecessaria, da morosidade e do formalismo exacerbado. No meio empresarial ndo é inco-
mum que 0s processos e procedimentos adotados pelos departamentos juridicos sejam vistos

como verdadeiros obstaculos a celeridade e fluidez dos negécios.

Destarte, é nitida a necessidade de que o direito se atente para as modificagdes na atuacido
juridica que vem sendo exigidas, ndo s6 pelas empresas oriundas da 4* Revolug¢ao Industrial,

mas em quase todos os ramos do mercado atual.
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E necessério que a atuagio juridica aplicada a instrumentaliza¢ido dos contratos celebrados
no ambito das startups e demais empresas oriundas da 4* Revolu¢ao Industrial evolua, de
modo nao apenas a possibilitar o desenvolvimento desse ramo mercadoldgico, mas também

de favorecer o seu crescimento e progresso.

Naio obstante, do mesmo modo que o direito acompanha o movimento social, adaptando-se
e evoluindo de acordo com as necessidades impostas naturalmente pela sociedade, nao se
pode afastar completamente do empreendedor da startup ou de qualquer outro ramo merca-
doldgico. A responsabilidade com a conformagao minima legal vigente, eis que esta, mesmo

de forma indireta, é a representa¢do imediata da vontade da sociedade.

Em outras palavras, da mesma forma que o direito nao deve funcionar como mero entrave a
atuagao mercadoldgica das startups, também nao podem estas funcionar totalmente a mar-

gem do ordenamento e alheias as imposi¢des legais que cercam a sua atuagao.

Portanto, percebe-se que a questdo fundamental entre a evolugao mercadolégica, implemen-
tada a partir do surgimento das startups, e a atuagdo juridica na instrumentaliza¢ao contra-
tual dos negdcios juridicos advindos, celebrados por estas empresas, depende muito mais de

harmonizag¢ao entre as partes envolvidas do que de conformagdo de uma parte a outra.
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12.1 O PACTO FEDERATIVO E OS INCENTIVOS FISCAIS

Para se compreender a discussao que cerca o regime de concessao de incentivos fiscais, faz-se
mister discorrer a respeito do principio federativo, tdo relevante para a analise de assuntos na

seara tributdria.

O artigo 1° da Carta Magna ressalta formar a Republica Federativa do Brasil a unido indis-
soluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, enquanto o artigo 60, §4° prevé
que “[...] Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma
federativa de Estado”. Por este motivo, quem realiza a interpretagdo do direito deve, em seus
pensamentos, considerar a Federagdo em si. Afinal, ela ndo é algo a ser alcangada, mas se

constituir em realidade.

Cumpre relembrar, que a Carta Constitucional brasileira vigente consagrou a ideia de fede-
ralismo cooperativo, de paridade ou de integragdo, que constitui um relevante postulado
a orientar a interagdo, muitas vezes revestida de certo grau de antagonismo de interesses
e consequente tensao institucional, entre os entes federados. Trata-se de um vetor constitu-
cional que estabelece a nogao de que os integrantes da Federagdo compartilham competén-
cias, repartem 6nus e beneficios em nivel nacional e atuam de forma conjunta no sentido do
alcance dos objetivos do Pais, notadamente aqueles inscritos nos arts. 1°, 3° e 4° da Carta da
Republica. Ha entre os diversos integrantes da Federagdo uma relagao de autonomia e inter-
dependéncia, sem que qualquer um deles possa se colocar em uma posic¢ao de superioridade

hierarquica ou de precedéncia em relagao aos demais.

Essa constatagdo torna-se particularmente reforcada na perspectiva do ICMS. Tratando-se
de um tributo de enorme relevancia financeira para os entes federados, constituindo uma das
suas principais fontes de arrecadagdo, mostra-se necessario que os regramentos gerais relati-
vos ao referido imposto sejam adequadamente fixados em nivel nacional e, mais importante,
haja o estabelecimento de um equilibrio entre os Estados e o Distrito Federal no que se refere
a sua sistematica de institui¢ao e cobranca. Em outras palavras, embora seja um tributo de
competéncia estadual, o ICMS possui carater nacional, dada a sua importancia e as variadas
possibilidades de conflito que dele emanam, mostrando-se relevante, sempre que possivel,
um balanceamento na sua distribuicdo entres os Estados, respeitada, por evidente, a realida-

de econdmica local e um desejavel nivel de consenso a respeito de seus regramentos gerais.

De outro lado, mostra-se indesejavel, porque resulta em insegurancga juridica e em perdas
financeiras para os cofres publicos, a chamada guerra fiscal, que ja foi seguidamente recha-
¢ada pela Suprema Corte. Nesse sentido, a ideia de principio federativo, de equilibrio entres

os entes federados, de nacionalidade do ICMS e de necessidade de consenso entre os Estados
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e o Distrito Federal traduzem justamente esse objetivo de evitar-se n criagdo de uma disputa
fiscal predatdria e prejudicial ao interesse publico e, mais grave, que gere situagao de incerte-

za para o proprio contribuinte.

Nesse contexto, ao resguardar o chamado “Pacto Federativo’, a Constitui¢ao Federal vigente,
através do artigo 155, § 2°, XII, g, imp0s que cabe a Lei Complementar disciplinar a conces-

sdo de incentivos fiscais em matéria de ICMS.

Pois bem, na vigéncia da Constituigao Federal anterior, foi editada a Lei Complementar 24/75
que tratou de regular a concessao dos incentivos fiscais, impondo como condi¢ao de valida-
de, que a regra aprovada pelo Estado seja aprovada a unanimidade pelo CONFAZ - Conse-

lho Nacional de Politica Fazendaria.

Depreende-se oportuno salientar, que amitide a Colenda Corte vem afastando a validade das
legislagdes estaduais que concedem incentivos ficais sem observar a condigdo prevista na
entdo vigente LC 24/75.

Sob este prisma, o STF, a guisa de exemplificagao, declarou inconstitucional o caput do artigo
12 da Lei n° 5.780/93, do Estado do Pard, que autorizava o Poder Executivo a conceder, inde-
pendentemente de deliberagdo do CONFAZ, beneficios fiscais ou financeiros que poderiam

importar em redugdo ou exclusao do ICMS:

“Agdo direta de inconstitucionalidade. Art. 12, caput e pardgrafo vini-
co, da Lei estadual (PA) n° 5.780/93. Concessdo de beneficios fiscais
de ICMS independentemente de deliberagcdo do CONFAZ. Guerra
Fiscal. Violagdo dos arts. 150, § 6° e 155, § 2°, XII, “g”, da Consti-
tuicdo Federal. 1. E pacifica a jurisprudéncia deste Supremo Tribu-
nal Federal de que sdo inconstitucionais as normas que concedam
ou autorizem a concessdo de beneficios fiscais de ICMS (isengdo,
reducdo de base de cdlculo, créditos presumidos e dispensa de paga-
mento) independentemente de deliberagcdo do CONFAZ, por viola-
¢do dos arts. 150, § 6°, e 155, § 2°, inciso XII, alinea “g”, da Cons-
tituicdo Federal, os quais repudiam a denominada “guerra fiscal”.
Precedente: ADI n° 2.548/PR, Relator o Ministro Gilmar Mendes,
DJ 15/6/07. 2. Inconstitucionalidade do art. 12, caput, da Lei n°
5.780/93 do Estado do Pard, e da expressio “sem prejuizo do dispos-
to no caput deste artigo” contida no seu pardgrafo uinico, na medida
em que autorizam ao Poder Executivo conceder diretamente bene-

ficios fiscais de ICMS sem observincia das formalidades previstas
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na Constituigdo. 3. A¢do direta julgada parcialmente procedente.
(ADI 1247, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado
em 01/06/2011, DJe-157 DIVULG 16-08-2011 PUBLIC 17-08-2011
EMENT VOL-02567-01 PP-00001) (grifamos)

Navegando pelas mesmas dguas, o Supremo declarou a inconstitucionalidade do Decreto
n° 52.381/2001, do Estado de Sao Paulo, que previa, sem suporte em convénio celebrado no
ambito do CONFAZ, a outorga de beneficios fiscais a estabelecimentos produtores de leite
localizados no Estado de Sao Paulo, reduzindo em 100% a base de célculo de ICMS nas saidas

desses produtos fabricados naquele ente federativo:

“INCONSTITUCIONALIDADE. A¢do direta. Objeto. Admissibilida-
de. Impugnagdo de decreto auténomo, que institui beneficios fiscais.
Cardter ndo meramente regulamentar. Introdugdo de novidade nor-
mativa. Preliminar repelida. Precedentes. Decreto que, ndo se limitan-
do a regulamentar lei, institua beneficio fiscal ou introduza outra novi-
dade normativa, reputa-se autonomo e, como tal, é suscetivel de con-
trole concentrado de constitucionalidade. 2. INCONSTITUCIONA-
LIDADE. Ag¢do direta. Decreto n° 52.381/2007, do Estado de Sao
Paulo. Tributo. Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
- ICMS. Beneficios fiscais. Redugdo de base de cdlculo e concessdo
de crédito presumido, por Estado-membro, mediante decreto. Ine-
xisténcia de suporte em convénio celebrado no ambito do CONFAZ,
nos termos da LC 24/75. Expressdo da chamada “guerra fiscal”.
Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6° 152 e 155, § 2°, inc.
XII, letra “g”, da CF. A¢do julgada procedente. Precedentes. Nio
pode o Estado-membro conceder isengdo, incentivo ou beneficio fis-
cal, relativos ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servi-
¢os - ICMS, de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato nor-
mativo, sem prévia celebragcdo de convénio intergovernamental no
dmbito do CONFAZ. (ADI 4152, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO,
Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2011, Dje-181 DIVULG 20-09-2011
PUBLIC 21-09-2011 EMENT VOL-02591-01 PP-00050) (grifamos)

Infere-se, pois, a uniformidade nos recentes julgados do Supremo Tribunal Federal quanto a
patente inconstitucionalidade dos beneficios fiscais concedidos pelos Estados e pelo Distrito
Federal sem a prévia convalida¢ao no ambito das reunides promovidas pelo CONFAZ, vindo
com isso, a motivar que fosse apresentada junto aquela Corte a Proposta de Simula Vincu-

lante 69 com o seguinte texto:
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“Qualquer isengdo, incentivo, redugdo de aliquota ou de base de cdlcu-

lo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal
relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovagdo em convénio cele-
brado no ambito do CONFAZ, é inconstitucional”.

E mais, sem embargo desse entendimento do STF sobre o assunto, a prépria Corte vem inde-

ferindo o pedido de mitigacdo dos efeitos de tal decisao:

“l. TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS
FISCAIS RELATIVOS AO ICMS. AUSENCIA DE CONVENIO
INTERESTADUAL PREVIO. OFENSA AO ART. 155, § 2°, XII, g, DA
CF/88. II. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULA-
CAO DOS EFEITOS TEMPORALIS. 1. A institui¢do de beneficios fis-
cais relativos ao ICMS so pode ser realizada com base em convénio
interestadual, na forma do art. 155, §2°, XII, g, da CF/88 e da Lei
Complementar n° 24/75. 2. De acordo com a jurisprudéncia do STE,
o mero diferimento do pagamento de débitos relativos ao ICMS, sem a
concessdo de qualquer redugdo do valor devido, ndo configura benefi-
cio fiscal, de modo que pode ser estabelecido sem convénio prévio. 3. A
modulagdo dos efeitos temporais da decisdo que declara a inconstitu-
cionalidade decorre da ponderagdo entre a disposicdo constitucional
tida por violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica,
uma vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse suspensa
pelo STF. A supremacia da Constituigdo é um pressuposto do sistema
de controle de constitucionalidade, sendo insuscetivel de ponderagdo
por impossibilidade l6gica. 4. Procedéncia parcial do pedido. Modu-
lagdo para que a decisdo produza efeitos a contatar da data da sessdo
de julgamento”. (ADI 4481, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 11/03/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-092 DIVULG 18-05-2015 PUBLIC 19-05-2015) (grifos aditados)

Na esteira do que preceitua o paragrafo tnico do artigo 28, da Lei n.° 9.868/1999, a qual dis-
poe sobre o processo e julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, a declaragao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo emanada do Supremo Tribunal Federal tém
eficacia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judi-

ciario e 8 Administragdo Publica federal, estadual e municipal.

Quanto aos efeitos temporais, a decisao de inconstitucionalidade exarada pelo Supremo Tri-

bunal Federal, no bojo de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, ¢ dotada de efeitos ex tunc.
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Noutras palavras, a decisdo que julga por inconstitucional determinado ato, norma ou dispo-
sitivo de norma possui efeitos retroativos, considerando o texto inconstitucional e, portanto,
nulo desde a sua génese. Este entendimento ¢ facilmente extraido da interpretagdo do artigo
27,da Lein.c 9.868/1999, a seguir transcrito:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razoes de seguranga juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir
que ela so tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro

momento que venha a ser fixado.”

Portanto, com esse ambiente totalmente desfavoravel perante o Supremo Tribunal Federal, o
Presidente da Republica sancionou a Lei Complementar 160/07 permitindo a “convalida¢ao

dos incentivos fiscais” concedidos sem a aprovagao unanime do aludido Conselho, verbis:

Art. 5° A remissdo ou a ndo constituicdo de créditos concedidas por lei
da unidade federada de origem da mercadoria, do bem ou do servigo
afastam as sangoes previstas no art. 8° da Lei Complementar n° 24, de
7 de janeiro de 1975, retroativamente a data original de concessdo da
isengdo, do incentivo ou do beneficio fiscal ou financeiro-fiscal, veda-
das a restituigdo e a compensagdo de tributo e a apropriagdo de crédito

extempordneo por sujeito passivo.

Trata-se no caso especifico de tipica hipdtese de ficgdo juridica, uma vez que torna-se valida

aregra que a época de sua vigéncia e propagacao de efeitos nao era.

Nesse sentido, alguém pode pensar que com a vigéncia da aludida Lei Complementar o

assunto foi sepultado, mas nao!

De fato, ao se pronunciar nos autos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5762/MT, a Pro-
curadoria Geral da Republica sustentou que a sistematica de concessao de incentivos fiscais
implementada ao arrepio do artigo 155, § 2°, XII, g, da CF, cuja regra delega a Lei Comple-
mentar regulamentar tais benesses, é inconstitucional em sua origem, de maneira que nao ¢é

admissivel sua constitucionalizagido superveniente.

Defende a PGR que se o Supremo Tribunal ndo admite constitucionalizagdo superveniente
por emenda constitucional, ndo o permitiria por normas infraconstitucionais, citando inclu-
sive, o0 entendimento do Min. CELSO DE MELLO no RE 346.084/PR:
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[...] ndo se revela aceitdvel nem acolhivel, para os fins postulados pela
Unido Federal, o reconhecimento de que a EC 20/98 poderia revestir-
-se de eficdcia convalidante, pois — como ninguém ignora — as normas
legais que se mostram originariamente inconcilidveis com a Lei Funda-
mental ndo se convalidam pelo fato de emenda a Constituigdo, promul-
gada em momento posterior, havé-las tornado compativeis com o texto
da Carta Politica. Se o Poder Publico quiser proceder de acordo com
o teor de superveniente emenda a Constituicdo, deverd produzir nova
legislagdo compativel com o contetido resultante do processo de refor-
ma constitucional, ndo se viabilizando, em consequéncia, a convalida-
¢do de diploma legislativo originariamente inconstitucional. Cumpre
advertir, por isso mesmo, que a superveniéncia de emenda a Constitui-
¢do, derivada do exercicio, pelo Congresso Nacional, do poder de refor-
ma, ndo tem o conddo de validar legislagdo comum anterior, até entdo
incompativel com o modelo positivado no texto da Carta Politica. (RE
346.084/PR, Rel.: Min. Ilmar Galvao, D] 1/9/2006)/

De notar, portanto, que se a vontade do legislador complementar foi trazer seguranca juridica

para a questao, denota-se que ndo sera através da edigdo da LC 160/17 que alcangara tal pretensao.

Por esse motivo, para as regides em desenvolvimento, a exemplo dos Estados que compde
o Norte e Centro-Oeste brasileiro, a questdo nao deve ser analisada apenas sob o manto do
artigo 155, § 2°, XII, g, da Constitui¢do Federal e, por corolario, da Leis Complementares 24
e 160, mas também com respaldo em outras regras constitucionais, devendo ser langado mao
do critério sistematico, também definido como Principio da Concordéancia Pratica ou da

Harmonizac¢ao, conforme os ensinamentos do mestre Pedro Lenza, senido vejamos:

Partindo da ideia de unidade da Constituicdo, os bens juridicos cons-
titucionalizados deverdo coexistir de forma harmonica na hipdtese de
eventual conflito ou concorréncia entre eles, buscando, assim, evitar o
sacrificio (total) de um principio em relagdo a outro em choque. O fun-
damento da ideia de concorddncia decorre da inexisténcia de hierar-
quia entre os principios [ LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esque-
matizado. 17% Edigdo, Ed. Saraiva, p. 160.].

Do exposto, é cedigo que a validade e eficacia da restrigao prevista na LC 24/75, no que diz respeito
a é fomentada pelos Estados mais industrializados da federagao, haja vista o interesse deliberado

em combater os programas de incentivos fiscais instituidos pelos Estados menos desenvolvidos.
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Os defensores da aludida tese sustentam que conceder isengdo do ICMS sacrifica a arreca-
dagdo, ja precaria, dos Estados membros, configurando assim, verdadeiro suicidio para o

tesouro estadual.

A tese, porém, s0 é valida para os Estados industrializados, ou mais exatamente, aqueles inte-
grantes das regides sul e sudeste do Pais. Nestes, alias, ¢ impossivel conceder isengdo para
industria nova, porque em seu territério ja existe industria de todos os ramos, ao contrario
dos Estados das regides Norte e Centro-Oeste, cujo potencial de industrializagdo depende de
atrativos fomentados pelo Governo Estadual, promovendo, por corolario, o aumento da arre-
cada¢ao dos demais tributos, na medida em que aumenta a renda e o conseqiiente poder de

compra, com a oferta de novos empregos.

A Constitui¢ao Federal preconiza com eloquéncia a redugao das desigualdades sociais e eco-

ndmicas regionais, em pelo menos quatro dispositivos. No art. 39, inciso IV, afirma ser essa

redugdo um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil. No_art. 151, inciso I,

diz ser vedado a Unido instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o Territério Nacional
ou que implique distingdo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Munici-
pio, em detrimento de outro, entretanto, acrescenta ser admitida a concessdo de incentivos fis-
cais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes
regioes do Pais. No art. 165, § 7°, diz que os or¢amentos fiscal da Unido e de investimentos
das empresas das quais direta ou indiretamente tem participagdo majoritaria, terdo entre suas
fungoes a de reduzir desigualdades inter-regionais segundo critério populacional. E no art. 170,

inciso VII, coloca entre os principios a serem observados na ordem econdémica a redugdo das

desigualdades regionais e sociais.

Na pratica, os Estados estao proibidos de conceder isengdes, incentivos e beneficios fiscais para
atrair empreendimentos novos, que é na realidade o melhor instrumento para realizar aquela

meta enfatica e repetidamente preconizada.

E de se ressaltar, por oportuno, que a forca politica dos Estados mais industrializados con-
seguiu tornar impossivel a concessao de isengao do ICMS, pois a malfadada LC 24/75 exigia
para tal fim a aprovagao unanime dos representantes dos Estados no CONFAZ, cujo regra-

mento nao tem validade frente os dispositivos constitucionais alhures apontados.

Alias, o argumento segundo o qual a rentincia fiscal arruina a Fazenda dos Estados é absolu-
tamente improcedente para os Estados ndo industrializados. Nestes, a isen¢do de impostos
para atrair empreendimentos novos é férmula que aumenta, sem davida, a arrecadacgdo, na

medida em que aumenta a capacidade de compra de um nimero significativo de pessoas.
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Nesse diapasdao, merecem louvores, portanto, os Poderes Legislativo e Executivo Estaduais
que, enfrentando todas as dificuldades no plano juridico, estimulam, pelos meios ainda pos-
siveis, a implantagdo, em seus Estados, de novas industrias. Este é o meio mais eficaz de rea-

lizar a reducdo das desigualdades regionais que a Constituigdo preconiza.

O incentivo fiscal para empreendimentos novos ¢ a melhor forma de promover o desen-
volvimento econdmico das regides pobres do pais, e assim reduzir as desigualdades eco-

nomicas regionais.

Por meio dos diversos tipos de incentivos estaduais, os agentes privados foram estimulados a
suportar os maijores custos decorrentes da instalacdo de empreendimentos em locais distan-
tes dos grandes centros, onde geralmente nao ha infraestrutura nem mao de obra adequada.

Essa politica gerou desconcentracio econdmica no pais, com reflexos positivos em ter-

mos de arrecadagido, Produto Interno Bruto (PIB), empregos e indice de desenvolvimen-
to humano (IDH).

Tomando como exemplo os incentivos industriais, estudo da Fundagao Getilio Vargas ava-
liou 12 plantas criadas com o auxilio de incentivos estaduais concedidos por oito Estados,
responsaveis por 1,2% do PIB nacional em 2010. (fonte:http://www.idp.edu.br/wp-content/
uploads/2018/07/Federa%C3%A7%C3%A30-e-Guerra-Fiscal.pdf)

Constatou-se que, além dos impactos diretos gerados pela implantacao e operagao das fabri-
cas, ha relevantes impactos indiretos e induzidos, por meio das cadeias produtivas e de con-
sumo. No agregado entre os projetos, o impacto sobre o PIB gerado pela implantagao se mul-
tiplica por 4,4, e o impacto anual gerado pela opera¢ao se multiplica por 4. Os impactos sobre

o emprego se multiplicam por 85,6 na implantagdo e 14,1 na operagao.

Por exemplo, estudos divulgados pelo IBGE, relativos ao periodo de 1995 a 2007, mostram
que houve redugao da participa¢ao dos Estados mais industrializados do pais (SP, MG, RS,
PR, RJ, SC, BA e AM) na industria de transformagdo nacional, de 88,7% (1995) para 87,2%
(2007). Os mesmos estudos apontam que a soma dos oito maiores PIBs (SP, R], MG, RS, PR,
BA, SC e DF) foi reduzido de 81,5% em 1995 para 78,7% em 2007 (1% do PIB em 2007 equi-
vale a 26,6 bilhdes de reais). Ou seja, os outros 19 Estados tiveram um aumento de 18,5%
para 21,3% do PIB.

Por outro lado, o estudo da Fundagao Getdlio Vargas aponta que, devido as intercone-
x0es regionais, os efeitos dos incentivos estaduais se difundem por todo o pais, elevando a
arrecadacdo e o PIB nacional, bem como a demanda de bens e servicos de outros Estados,

inclusive de regides mais desenvolvidas. Em decorréncia, a interrupg¢do das atividades dos
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empreendimentos incentivados geraria perdas substanciais para a economia, a populagdo e a

arrecadacao de Estados e do pais.

Considerando os beneficios para a sociedade, dados do Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento indicam que, no periodo de 1991 a 2007, as regides Nordeste, Norte e Cen-
tro-Oeste apresentaram maior crescimento do IDH (24,6%, 16,7% e 14,6%, respectivamente)

do que as regides Sul e Sudeste (13% e 12,5%, respectivamente).

Portanto, a competicdo fiscal é legitima, desde que observadas as regras existentes. Quando
bem utilizados, os incentivos configuram instrumento adequado e eficaz para induzir inves-

timentos em localidades menos desenvolvidas.

A guisa de exemplo, no Estado de Mato Grosso foi implementado o PRODEIC - Programa
de Desenvolvimento Industrial e Comercial de Mato Grosso através da Lei Estadual 7.958/03,

sem observar a regra prevista na Lei Complementar 24/75.

Porém, tal programa apresenta-se como vital para o crescimento e desenvolvimento da eco-
nomia nas regides do Estado, diante do volume de empregos gerados na cadeia produtiva e

no volume renda distribuida e dessa multiplicada em mais consumo e novos investimentos.

Aplicando a metodologia Analise Custo-Beneficio, no periodo de 2004 a 2017, apurado 3

(trés) indicadores:

- Relagao Beneficio-custo = objetivo é entender a relagido: quanto cada R$1,00
renunciado (custo) engendra em valores monetarios de beneficio na economia

mato-grossense.

- Valor presente liquido = no periodo, quanto de riqueza foi criada a partir da o instru-
mento de politica tributario: PRODEIC.

- Taxa interna de retorno: no periodo, qual foi a taxa de retorno, numa 6tica de inves-
timento, que o programa conseguiu obter ao renuncia parte de sua receita junto as
empresas que foram incentivas e essas promovendo emprego, renda e consumo na

economia dos municipios de maneira direta e indireta.

- Indicador: Relagdo Beneficio-custo:
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DVOGADOS«
ISTEMA INDUSTRIA

Indicadores

Relagao B/C 2,77 1,87 1,63 1,81

Indicadores

Relagdo B/C 1,86 2,57 1,89 1,58

Indicadores
Rela¢do B/C 1,69 1,65 1,55 1,57

Indicadores
Relagdo B/C 1,57 1,58

Em todos os anos de aplicagdo da Politica Tributdria de rentncia fiscal - programa PRO-
DEIC, apresentou-se viavel, pois o indicador demonstrou que em todos os anos a relagao
beneficio-custo foi superior a 1, ou seja, para cada R$ 1,00 de custo criou-se mais de R$
1,00 de beneficio.

Em 2017, para cada R$ 1,00 de custo o programa gerou R$ 1,58 de beneficio

Ja em 2016, para cada R$ 1,00 de custo criou R$ 1,57 de beneficios econémicos e sociais. E
assim por diante.

De todo exposto, a regra constitucional prevista no artigo 155, § 2°, XII, “g” (imprescindibili-
dade da deliberagdo do CONFAZ para atribuir eficdcia aos beneficios fiscais), deve ser abranda-
da em face de sua manifesta incompatibilidade com os principios constitucionais que impoe
a redugdo das desigualdades s6cio/econdmicas das diferentes regides do pais, fomentando,
por corolario, o tao almejado aumento das frentes de trabalho e maior arrecadagao fiscal (em

termos globais) do Estado.

Lan¢ando mao da interpretagao sistematica e harmonica da Constitui¢ao Federal, é de pre-
valecer o entendimento de que a regra da unanimidade do CONFAZ conforme prevista na
entdo vigente LC 24/75, deve ser analisada em consonancia com os principios constitucionais
alhures apontados, em especial quando se trata da concessdo de incentivos fiscais implemen-

tados nos Estados em desenvolvimento.



PREMIO ENASI DE
TRABALHO JURIDICO 2018
30 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL

16’ENCONTRO
NACIONAL*

ADVOGADOS

SISTEMA INDUSTRIA

13 - CONTRIBUICAO SINDICAL - O STF
PACIFICOU A CONTROVERSIA?

Victor Tainah Fernandes Dietzold

Departamento Regional do Rio de Janeiro






PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO 2018

13.1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, que modernizou a legislagdo trabalhis-
ta, formou-se um palco de discussdes acerca das diversas alteragoes legislativas, incluindo-se
nesse cenario o controvertido e relevante debate sobre a contribui¢ao sindical, que passou a

ser facultativa.

O presente estudo tem por objetivo analisar os reflexos de natureza juridica e pratica decor-
rentes dessa significativa mudanca de paradigma, notadamente apds o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (STF) na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 5794, no senti-

do de declarar a constitucionalidade do fim da contribui¢ao sindical obrigatéria.

Nessa linha, pretende-se abordar as principais questdes que vém gerando impasse nas nego-

ciagdes coletivas, diante de um panorama de reducao de receitas sindicais.

Para analisarmos o presente estudo, enfrentaremos questdes relativas ao Direto do Trabalho,

Direito Coletivo do Trabalho e Direito Constitucional da seguinte maneira:

a. Modalidades de contribui¢des para sindicatos;

b. O STF e a acertada decisao sobre a contribui¢do sindical facultativa;

c. O impasse nas negociagoes coletivas;

d. Negociado X legislado e os riscos juridicos envolvidos; e

e. A importincia de estimularmos o debate para um novo horizonte.
Dentro deste contexto, com espirito de sintese e sem a pretensao de esgotar a discussio, mui-
to pelo contrario, o presente trabalho buscara demonstrar cautelas necessarias que devem
ser observadas nas negociagoes coletivas diante do fim da contribuigdo sindical obrigatéria,
a luz das mudancas provocadas pela famigerada “reforma trabalhista’, bem como apresentar
proposta concreta que podera culminar na redugio de despesas com ag¢oes trabalhistas para

as empresas e entidades do Sistema “S”, assim como interessar aos trabalhadores e aos pro-

prios sindicatos.
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13.2 CONTRIBUICOES PARA SINDICATOS

O sindicato tem como receita 4 (quatro) tipos de contribui¢ao: contribuigao sindical (art. 8°,
IV da CF/88 c/c artigos 578 a 610 da CLT); contribui¢ao confederativa (art. 8°, IV da CF/88);

contribuicio assistencial (art. 513, alinea “¢”, da CLT); e contribui¢do associativa, também
chamada de mensalidade sindical (art. 548, alinea “b”, da CLT).

13.2.1 CONTRIBUICAO SINDICAL

Dentre as receitas sindicais, a contribuicdo sindical sempre foi bastante controvertida em
razao de sua obrigatoriedade e por possuir indisfar¢avel matiz parafiscal'’, sendo certo que
apos a lei que modernizou a legislagdo trabalhista, continua sendo alvo de grandes debates.
Considerando o periodo anterior a Lei 13.467/2017, tal contribui¢do consistia em receita
recolhida uma tunica vez, anualmente, em favor do sistema sindical, nos meses e montantes

fixados na CLT, quer se tratasse de empregado, profissional liberal ou empregador.

Com a chamada “Lei da Reforma Trabalhista”, a contribui¢ao sindical obrigatéria foi convo-
lada em contribui¢ao sindical facultativa, podendo ser descontado apenas mediante expressa
concordancia dos participantes de categorias economicas e profissionais, provocando, desta
feita, inquietagdo no ambito dos sindicatos e despertando intensos debates sobre novas for-

mas e fontes de custeio sindical, conforme restara demonstrado mais adiante.

13.2.2 CONTRIBUICAO ASSISTENCIAL

Em linhas gerais, a contribuigao assistencial pode ser instituida em razao de servigos presta-
dos pelos sindicatos como, por exemplo, eventuais esfor¢os envidados na celebragdo de acor-
dos ou convengdes coletivas de trabalho, assim como na atuacio ativa em dissidios coletivos

visando garantir os interesses da categoria.

Com efeito, a inclusdo de cldusula em instrumento coletivo de trabalho, a rigor, é licita. Con-
tudo, a discussao que se trava reside na forma pela qual a referida contribui¢io é incluida em
acordos ou convengdes coletivas, notadamente quando ha obrigatoriedade de que todos os
integrantes da categoria contribuam, sindicalizados ou ndo. Essa questao serd enfrentada em

topico especifico mais a frente.

147 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: 2018, LTy, 17 ed. p. 1599.
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13.2.3 CONTRIBUICAO CONFEDERATIVA

A contribui¢do confederativa tem origem constitucional, prevista no art. 8°, inciso IV, da
CF/88, estabelecendo que “a assembleia geral fixard a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da repre-

sentagdo sindical respectiva, independentemente da contribuigio prevista em lei”.

O objetivo dessa contribuigdo, portanto, é o de custear o sistema confederativo, fazendo par-
te deste os sindicatos, federagdes e confederagdes, tanto da categoria profissional, como da

categoria econdmica.

13.2.4 CONTRIBUICAO ASSOCIATIVA

Também chamada de mensalidade sindical, a contribuicao associativa é aquela paga pelos
associados ao sindicato, em razdo de contrapartidas oferecidas, a exemplos de servigos médi-

cos e juridicos, de acordo com o estabelecido no estatuto do sindicato.

13.3 CONTRIBUICAO SINDICAL FACULTATIVA

A contribuicéo sindical era popularmente conhecida como imposto sindical, tendo em vis-
ta que tinha natureza tributaria, e portando compulséria. Com a Lei 13.467/2017, a contri-
buigao sindical passou a ter natureza facultativa e ndo mais tributdria, pois agora o desconto
depende de expressa e prévia autorizagdo dos que participarem de uma determinada catego-

ria econdmica ou profissional, ou de uma profissao liberal.

13.3.1 A DECISAO DO STF NA ADI N° 5794

Logo ap6s a aprovagao da Lei 13.467/2017, travou-se intensa discussdo acerca da constitucio-
nalidade da alteragao legislativa no que diz respeito a contribuicao sindical, sendo certo que
diversas agdes judiciais foram propostas no @mbito da Justi¢a do Trabalho com a finalidade
de reconhecer, pela via incidental, a inconstitucionalidade da contribuigao sindical facultati-

va e, ao final, que fosse determinado o desconto da referida contribuicao.
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Por oportuno, merece ser lembrada a licao do eminente Ministro do STF e professor Luis
Roberto Barroso', em sua classica obra “O Controle de Constitucionalidade no Direito Bra-

sileiro’, vejamos:

“O controle incidental de constitucionalidade é um controle exercido
de modo difuso, cabendo a todos os drgaos judiciais indistintamen-
te, tanto de primeiro como de segundo grau, bem como aos tribunais
superiores. Por tratar-se de atribui¢do inerente ao desempenho nor-
mal da funcéo jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal, no ato de reali-
zagdo do Direito nas situagdes concretas que lhes sio submetidas, tem
o poder-dever de deixar de aplicar o ato legislativo conflitante com a
Constitui¢ao. Ja nao se discute mais, nem na doutrina nem na jurispru-
déncia, acerca da plena legitimidade do reconhecimento da inconsti-

tucionalidade por juiz de primeiro grau, seja estadual ou federal”

O enorme numero de agdes judiciais propostas objetivando a continuidade da contribuicao
sindical obrigatoria, acentuou o cendrio de insegurangca juridica, notadamente em razao da
divergéncia sobre o entendimento do tema, que acabou gerando decisdes conflitantes tanto

no primeiro, como no segundo grau de jurisdi¢ao.

Em paralelo, foram ajuizadas varias agoes diretas de inconstitucionalidade sobre o mesmo
tema, levando o STF a se posicionar sobre a questdo por meio do julgamento da A¢do Direta

de Inconstitucionalidade n° 5794.'%°

Neste julgamento, finalmente o “martelo foi batido”, prevalecendo o entendimento de que
nao se poder admitir que a contribui¢do sindical seja imposta a trabalhadores e emprega-
dores quando a propria Constituicdo Federal determina que ninguém pode ser obrigado a
se filiar ou a se manter filiado a uma entidade sindical, e por essa razao, por maioria, o STF

declarou que o fim da obrigatoriedade da contribui¢ao sindical nao viola a CF/88.

Entretanto, em que pese a acertada decisao do Supremo, que pacificou a divergéncia no judi-
ciario, a contribui¢do sindical facultativa intensificou o impasse nas negociagdes coletivas,

conforme veremos no préximo topico.

148 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito ileiro. 2004, editora Saraiva, p.76.

149 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819. Relator min. EDSON FACHIN, julgado em 29/06/2018.
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13.4 O IMPASSE NAS NEGOCIACOES COLETIVAS

Inicialmente é importante trazer a baila o conceito do instituto da negociagdo coletiva que,
segundo a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), na sua Convengdo 154, ratifica-
da pelo Brasil, esclarece que a negociagao coletiva compreende todas as negociagdes entre
um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagdo ou varias organizagoes de
empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizagoes de trabalhadores, com o fim de
fixar as condigdes de trabalho e emprego; regular as relagdes entre empregadores e trabalha-
dores; disciplinar as relagdes entre empregadores ou suas organizagdes e uma ou varias orga-

nizagdes de trabalhadores; ou alcangar todos estes objetivos de uma s6 vez.

Vale dizer, a negociagdo se distingue da convengéo e do acordo coletivo, na medida em que a
negociagdo ¢ um procedimento que visa superar as divergéncias entre as partes. O resultado

desse procedimento é a conveng¢ao ou o acordo coletivo de trabalho.'

Voltando ao ponto, embora a decisao do STF mencionada no tépico anterior tenha sido
motivo de comemoragao, ja que a contribui¢ao sindical facultativa foi um dos pilares da lei
que modernizou a CLT, fato é que, diante do fim de sua principal receita, os sindicatos pas-
saram a endurecer nas negociagdes e proceder com estratégias objetivando permanecer com

receitas provenientes de descontos de contribuig¢des.

Registre-se, por oportuno, que a contribuigdo sindical compulséria representava certa de

40% (quarenta por cento) da composi¢ao das receitas dos sindicatos."”!

O resultado pratico desse impasse ¢ o travamento de negociagdes coletivas. Diversas pesqui-
sas apontam para uma significativa redugdo do numero de instrumentos coletivos fechados.
No primeiro semestre de 2018, a quantidade de convengdes coletivas fechadas recuou 45,2%,
na comparagido com o mesmo periodo do ano passado, sendo certo que o total de acordos

coletivos caiu 34%.>>

Atras dos numeros, revela-se que os principais entraves nas negociagdes coletivas sdo: a dis-
cussdo sobre as contribuicoes (sindical e assistencial); e a obrigatoriedade de as homologa-

¢Oes das rescisdes ocorrerem nos sindicatos.

150 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. Sao Paulo: 2018, Saraiva, 34 ed. p. 1195.
151 FONTE: Pesquisa Sindical 2016, CNI.

152 FONTE: Fundagdo Institutos de Pesquisas Econémicas (FIPE).
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13.4.1 HOMOLOGACAO DAS DEMISSOES NOS SINDICATOS

Considerando o periodo anterior a Lei 13.467/17 (reforma trabalhista), regra geral, a par-
ticipagdo do sindicato era obrigatdria no processo rescisorio. Apds a vigéncia da lei, fora
extinto o rito e a formalidade, na medida em que o procedimento rescisério ¢ consumado
pelo empregador, que concretiza a baixa na CTPS, comunica aos 6rgaos competentes sobre a

extingao do contrato de trabalho e realiza o pagamento das verbas rescisérias no prazo legal.

Tal mudanga legislativa merece ser prestigiada. Conforme exposto no parecer final sobre o
projeto da reforma que tramitou no Congresso Nacional, a obrigatoriedade de o sindicato
homologar os termos de rescisdo de contrato de trabalho, representava, na verdade, uma eta-
pa burocratica desnecessaria, notadamente pelo alto numero de a¢des trabalhistas requeren-
do as mesmas parcelas que foram objeto da homologagao.'*

A verdade ¢ que a possibilidade de a homologagdao da demissdo ser realizada diretamente
pelo empregador despertou o interesse do sindicato laboral de pleitear a inclusao clausula no
instrumento coletivo tornando obrigatéria a sua participagao no processo, o que vem repre-
sentando entrave nas negocia¢des. Entretanto, a referida homologac¢ao continua nao trazen-
do seguranca juridica, e por essa razdo as empresas tém resistido ao referido pleito, embora

nao haja obstaculo legal para atender esse pleito.

13.4.2 CONTRIBUICAO SINDICAL OBRIGATORIA
POR DELIBERACAO EM ASSEMBLEIA

Os sindicatos laborais iniciaram movimento de convocar assembleias com a finalidade de
deliberar sobre a continuidade de desconto da contribui¢ado sindical de todos os trabalhado-

res representados pelo respectivo sindicato, sendo sindicalizado ou néo.

Contudo, nos termos dos artigos 578 e 579 da CLT, incluidos por meio da nova lei, a contri-
buicdo sindical, como ja dito, passou a ter natureza facultativa, sendo certo que o novo texto
legal estabeleceu categoricamente que eventual desconto da contribuigéo ficaria condiciona-

do a uma autorizagdo prévia e expressa do trabalhador.

Nesta linha, sustenta-se no presente ensaio que a interpretac¢ao correta que deve ser dada aos
dispositivos legais acima mencionados, ¢ no sentido de que a autorizagao prévia e expressa

do profissional deve ocorrer de forma individual, e nao por meio de “autorizagdo” assemblear.

153 Parecer Final do Deputado Federal Rogerio Marinho, pdgina 23 - Projeto de Lei n° 6787/2016.
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Outrossim, é importante ressaltar que o art. 462 da CLT consagra o principio da prote¢ao ao
salario do trabalhador, sendo vedado qualquer desconto, salvo quando este resultar de adian-

tamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.

Em sintonia com os dispositivos legais anteriormente mencionados, encontra-se o novo art.
611-B da CLT, o qual dispde sobre direitos que ndo podem ser objeto de negociagao coletiva,
merecendo destaque o inciso XX VI que considera ilicita norma coletiva que estabeleca des-

conto salarial sem a prévia e expressa anuéncia do trabalhador, sendo vejamos:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a redu-

¢ao dos seguintes direitos:

(...)

XXVI - liberdade de associagdo profissional ou sindical do traba-
lhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia
anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em

convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

Revela-se, portanto, que em qualquer situagdo, mesmo na hipdtese de negociagao coletiva, se
faz necessaria a autorizagdo prévia, expressa e individual do trabalhador para que seja viabi-

lizado o desconto da contribuicdo sindical.

13.4.3 CONTRIBUICAO ASSISTENCIAL PARA NAO
SINDICALIZADOS E OS LIMITES SUBJETIVOS
DA NEGOCIACAO COLETIVA

Outra estratégia engendrada pelos sindicatos nas negociagdes coletivas, diz respeito ao plei-
to de inclusao de clausula em instrumento coletivo de trabalho que estabeleca o desconto de

contribui¢ao assistencial para todos os trabalhadores, filiados ou ndo ao sindicato.

Essa tematica fora amplamente enfrentada na Justi¢a do Trabalho, gerando, inclusive, o pre-

cedente do Tribunal Superior do Trabalho n° 119, vejamos:
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Ne 119 CONTRIBUICOES SINDICAIS - INOBSERVANCIA DE
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS - (mantido) - DEJT divulgado
em 25.08.2014.

“A Constitui¢do da Republica, em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o
direito de livre associacio e sindicalizacdo. E ofensiva a essa modali-
dade de liberdade cldusula constante de acordo, convencio coletiva
ou sentenc¢a normativa estabelecendo contribui¢do em favor de enti-
dade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema confederati-
Vo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da
mesma espécie, obrigando trabalhadores nao sindicalizados. Sendo
nulas as estipulacdes que inobservem tal restri¢ao, tornam-se passi-

veis de devolugéo os valores irregularmente descontados.”

O Precedente Normativo acima transcrito consagra o entendimento jurisprudencial do TST
no sentido de que a contribuigdo assistencial ndo pode ser imposta ao trabalhador nao sindi-

calizado, sendo nula clausula que deixe de observar tal vedacéo.

Como forma de abrandar a imposi¢do do desconto da contribuic¢do assistencial, os sindica-
tos passaram a sugerir o direito de oposi¢do do trabalhador em sofrer o desconto, em prazo
pactuado no instrumento coletivo, sob pena de ficar obrigado a contribuir. Geralmente, a
proposta de oposi¢ao consiste na necessidade de o profissional comparecer pessoalmente na

sede do sindicato para protocolar formalmente sua oposigao.

No entanto, a sistematica proposta, além de onerar o trabalhador, vai frontalmente de encon-
tro a legislacao, que diz que o empregado deve autorizar o desconto em folha, e ndo formali-

zar uma oposi¢do por meio de carta, que seria exatamente o contrario.

Oportuno destacar que o Supremo Tribunal Federal também ja se posicionou sobre o tema,
reafirmando entendimento no sentido da inconstitucionalidade da contribuicio assistencial
imposta por acordo, convengao coletiva de trabalho ou sentenca normativa a empregados
ndo sindicalizados. A decisdo foi tomada pelo Plenario Virtual do STF na analise do Recurso
Extraordindrio com Agravo (ARE 1018459), com repercussdo geral reconhecida. Os minis-

tros seguiram a manifestacao do relator do processo, ministro Gilmar Mendes."**

154 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=337395
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Com efeito, a proposta dos sindicatos de inclusao de clausula de contribui¢ao assistencial
para todos os trabalhadores, sindicalizados ou nio, ainda que com direito a oposicéo, a luz
da legislacao, bem como da jurisprudéncia, nao encontra guarida, sendo certo que pode ser

considerada nula de pleno direito.

13.4.4 AFINAL, O NEGOCIADO PREVALECE
SOBRE O LEGISLADO? QUAIS OS RISCOS?

A prevaléncia do negociado sobre o legislado é um dos principais vetores da lei que moder-
nizou a legislacao trabalhista, sendo certo que a nova lei inovou com a criagao de dois dis-
positivos legais, quais sejam, o art. 611-A que apresenta um rol exemplificativo de questdes
que podem ser negociadas com prevaléncia sobre a lei, e o art. 611-B, que estabelece um rol

taxativo de direitos que ndo podem ser flexibilizados.

Cabe destacar que, antes mesmo da modernizagao da CLT, ja existia no STF a tendéncia de
valorizar a autonomia coletiva e a estimular a autocomposi¢ao nos conflitos trabalhistas. No
RE 895.759 de relatoria do Ministro Teori Zavascki, decidiu-se pela validade de norma coleti-
va que suprimiu o pagamento das horas in itinere mediante a concessao de outras vantagens.
Na ADPF n° 323, foi concedida liminar para suspender todos os processos em curso e os efei-
tos das decisoes judiciais proferidas no ambito da Justica do Trabalho que versassem sobre a

aplicagdo da ultratividade de normas de acordos e de convengdes coletivas.'*

Nessa linha de raciocinio, no que diz respeito a postura dos sindicatos laborais de solicitarem
a inclusao de clausula em instrumento coletivo de trabalho que obrigue a sua participagao
no procedimento de homologagao das demissoes, ndo se vislumbra o6bice juridico. Por outro
lado, ja em relacgdo a inclusdo de clausula que obrigue todos os trabalhadores a pagarem con-
tribuicdo sindical ou assistencial, independentemente de autorizagao, é de se registrar o risco

envolvido, na medida em que a autonomia coletiva possui limites.

Para enfrentarmos esse ponto, transcrevo as palavras do eminente Desembargador Federal

do Trabalho do TRT da 12 Regido, o professor Enoque Ribeiro dos Santos:'*®
“Desta forma, em um contexto de pluralismo juridico, o Estado, antes
considerado o inico produtor de normas juridicas, na visao kelsenia-

na, neste novo cendrio da pés-modernidade e do neoprocessualismo,

155 BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo. 2018. Saraiva, 13 ed. p.705.

156 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Negociagdo Coletiva de Trabalho. Rio de Janeiro. 2018. Forense, 3 ed. p.210.
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permite e legitima varias outras fontes de positivagdo das normas
juridicas, em um contexto de hierarquia das fontes normativas, na
qual as normas constitucionais ocupam o vértice normativo maxi-
mo, irradiando, influenciando e servindo de luz as demais normas

do ordenamento juridico.

Nesta hierarquia das fontes normativas, encontramos os instrumen-
tos normativos que defluem do negociado (negociagdo coletiva de
trabalho frutifera ou bem-sucedida), ou seja, os acordos e conven-
¢oes coletivas de trabalho, em ambos exigindo-se a presenca do sin-

dicato profissional (ou dos trabalhadores)”

Em que pese a inegavel for¢a do negociado sobre o legislado, precisamos ter cautela nas nego-
ciagdes coletivas no que tange aos pleitos que esbarrem na Constituigdo Federal, merecendo

destaque o dispositivo constitucional que consagra o principio da liberdade sindical, vejamos:

Art. 8° E livre a associa¢ido profissional ou sindical, observado o

seguinte:

(...)

V - ninguém serd obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a

sindicato;

O constitucionalista José Afonso da Silva salienta que a liberdade de adesao sindical “consiste
no direito de os interessados aderirem ou ndo ao sindicato de sua categoria profissional ou
econdmica, sem autorizagdo ou constrangimento, liberdade que envolve também o direito de

desligar-se dele quando o interessado desejar”'”’

Desta forma, parece nao haver duvida que a inclusdo de clausula em instrumento coletivo
de trabalho que determine a obrigatoriedade de pagar contribui¢ao sindical e/ou assistencial
para todos os trabalhadores, seria uma forma indireta de obrigar o obreiro a se filiar ao sin-

dicato, atentando frontalmente contra o principio da liberdade sindical.

Com efeito, se eventualmente o empregador acatar o pleito do sindicato, fazendo o descon-
to, podera ficar sujeito a ser acionado na Justica do Trabalho pelo empregado que entender
inexistir sua autoriza¢ao para o desconto, e que por esta razdo tal desconto nao poderia ser

realizado a sua revelia.
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13.5 A IMPORTANCIA DE AMPLIARMOS O
DEBATE PARA UM NOVO HORIZONTE

Considerando o atual panorama de impasse nas negociagdes coletivas, se faz necessario que a
sociedade discuta propostas que possam ser do interesse de todos os atores sociais que parti-
cipam deste processo. A proposta a ser apresentada neste trabalho diz respeito as Comissoes

de Conciliagdo Prévia na solugdo de conflitos individuais trabalhistas.

13.5.1 A COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA COMO
INSTRUMENTO DE REDUCAO DE DESPESAS COM ACOES
TRABALHISTAS PARA O EMPRESARIO, A LUZ DA DECISAO DO
STF NA ADI N° 2237 QUE TRATOU DA EFICACIA LIBERATORIA
GERAL DO TERMO DE CONCILIACAOQ, E QUE TAMBEM PODE
SER ATRATIVO PARA OS SINDICATOS ANTE A POSSIBILIDADE
DE GERAR RECEITA PELO SERVICO PRESTADO

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF), finalmente decidiu que a obrigatoriedade de
submeter os conflitos individuais trabalhistas a8 Comissao de Conciliagao Prévia, prevista no
art. 625-D da CLT, é inconstitucional, por violar o direito ao acesso a Justi¢a. A decisdo foi
tomada no julgamento conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 2139,
2160 e 2237.1%®

Entretanto, nesse mesmo julgado, o STF também decidiu questdo de grande relevancia, e
que talvez ndo tenha ganhado tanto destaque, pelo menos nao ainda. Por maioria o Supremo
decidiu a favor da constitucionalidade do art. 625-E da CLT, que trata da eficacia liberatoria

geral do acordo celebrado no ambito da Comissao de Conciliagao Prévia (CCP).

Art. 625-E. Aceita a conciliagdo, sera lavrado termo assinado pelo
empregado, pelo empregador ou seu proposto e pelos membros da

Comissao, fornecendo-se copia as partes.

A questdo relevante reside exatamente na possibilidade real e efetiva de a CCP ser um ins-
trumento de solugdo de conflitos trabalhistas pela via extrajudicial, bastando condicionar a

instituicdo da comissdo a uma paridade de representacdo, como sera demonstrado adiante.

158 Relatora min. CARMEN LUCIA.
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Oportuno dizer, por prestigio ao debate, que o que deixou as CCP esvaziadas de servigo, ndo
foi a obrigatoriedade de submeter o conflito previamente antes de buscar o judiciario, mas sim,
a falta de definitivo reconhecimento pela Justica do Trabalho da eficacia liberatoria plena das

quitagdes firmadas, ou seja, deixou de ser meio eficaz por falta de efetividade do resultado.

Nesse novo momento, mesmo que nao haja obrigatoriedade de submeter os conflitos a CCP,
a eficacia liberatdria dos acordos celebrados eleva o nivel de interesse por esse meio de solu-
¢ao de conflito extrajudicial, pois passa a ser atraente para os empregadores e empregados,

nao somente pela celeridade da solugdo, mas também pelo baixo custo.

Os sindicatos, por sua vez, que tanto lamentam a perda da contribui¢ao sindical obrigatéria,
também podem pegar “carona” nesse tema, na medida em que poderao buscar a instituigdo
das Comissoes de Conciliagdo Prévia (CCP) como nova fonte de custeio da atividade sindi-

cal, em razdo do servigo prestado.

Pontua-se, ainda, que o judicidrio trabalhista também “ganha” com a criagdo de comissoes de

conciliagao prévia. O Ministro do TST, Ives Gandra Martins, registra que:'*

“Antes da edigdo da Lei 9.958/00, o nimero total de agdes que ingres-
savam na Justica do Trabalho era de 2 milhées por ano. Apés 9 anos
de sua vigéncia, mesmo com a amplia¢do de competéncia da Justica
do Trabalho oriunda da EC n° 45/04, s6 ingressou 1,8 milhdes de
acoes em 2008, mostrando eficicia desse meio alternativo de compo-

sicdo de conflitos”

Insistimos no seguinte argumento: embora a submissdo do conflito a CCP ndo seja obrigatd-
ria, como ja dito, a grande questdo que a tornara atrativa ¢ a eficicia liberatéria do termo de
conciliagdo, que ndo podera ser vista com restrigoes pela Justica do Trabalho, mas que por
outro lado podera desafogar esta justica especializada, especialmente em relagdo as deman-

das de baixa complexidade.

Esclareca-se que as comissdes de conciliagio podem ser instituidas pelas empresas e pelos
sindicatos, sempre de maneira paritaria, isto é, com a participa¢iao de representantes de
empregados e empregadores. A composi¢do da comissdao de conciliagdo no ambito sindical
depende dos termos em que for prevista em conveng¢ao ou acordo coletivo, e a composi¢io da

comissdo em sede empresarial esta definida na propria lei (art. 625-B, CLT).
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Caso exista, na mesma localidade e para a mesma categoria, Comissdo de empresa e Comis-
sao sindical, o interessado optara por uma delas para submeter a sua demanda, sendo com-

petente aquela que primeiro conhecer do pedido (§4° do art. 625-D da CLT).

O funcionamento das CCP ¢ muito simples. Ao receber a demanda trabalhista para concilia-
¢d0, a comissao deve realizar a sessdo de tentativa conciliatoria no prazo maximo de 10 dias
(CLT, art. 625-F). Esgotado esse prazo ou ndo se alcangando a composi¢do do litigio, devera
ser fornecida aos demandantes “declara¢do de concilia¢do frustrada”, documento necessario

para ingressar na Justi¢a do Trabalho.

Caso seja alcangada a conciliagdo, o termo firmado entre as partes tem eficacia liberatdria
geral para a empresa (o empregado da quitacao geral se a demanda diz respeito a rescisdo
contratual, podendo ressalvar pontos concretos sobre os quais pretende postular em juizo seu
direito) e vale como titulo executivo extrajudicial (o empregado pode executa-lo diretamente
na Justica do Trabalho, sem a necessidade de prévio processo de reconhecimento dos direitos

nele inseridos).!*°

Revela-se, portanto, que a instituigdo de comissoes de conciliagdo prévia pode ser um poten-
cial instrumento de solucao de conflitos individuais trabalhistas, interessando a todos os ato-

res sociais: empregadores. Empregados, sindicatos; e indiretamente a Justi¢a do Trabalho.

13.6 CONCLUSAO

Apos enfrentarmos todas as questdes, conclui-se que a inclusdo de clausula em instrumento
coletivo de trabalho que implique na obrigatoriedade de descontar, de todos os trabalhado-
res, sindicalizados ou ndo, as contribui¢oes sindical e/ou assistencial, podera ser considerada

nula de pleno direito, ante a violagdo do principio da liberdade de associagdo sindical.

Por outro lado, fato é que a lei que modernizou a legislagao trabalhista, ao tornar facultativa
a contribuigdo sindical, e alterar a 16gica do velho sindicalismo corporativista, ao passo que
prestigiou a negociagdo coletiva, reduziu significativamente o custeio da atividade sindical,

estimulando que os sindicatos se reposicionem e busquem novas fontes de custeio.

160 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual Esquemdtico de Direito e Processo do Trabalho. Sdo Paulo. 2018. Saraiva, 25 ed., p.231.
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Desta forma, se faz importante ampliarmos o debate sobre o tema, de modo que as nego-
ciagdes coletivas avancem. Nesse contexto, a cria¢io de Comissdes de Conciliagdo Prévia
(CCP), ou o fortalecimento/aperfeicoamento das ja existentes, além de ser um potencial ins-
trumento de solucao de conflitos trabalhistas de interesse para as empresas (reducao de des-
pesas com agdes trabalhistas) e para os trabalhadores (celeridade na solu¢io e sem risco de
sucumbéncia), também pode interessar os sindicatos, pois pode caracterizar nova fonte de

receita sindical, pelo servigo prestado.
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