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APRESENTACAO

E com orgulho renovado que apresento a publicacio das teses inscritas na segunda
edi¢ao do Prémio ENASS de Trabalho Juridico — Prémio ENASS-2008. E tenho tal
sentimento porque a reedi¢do do Prémio, instituido em 2007 pela dire¢do superior
do SESI e do SENAI, como um complemento do Encontro Nacional de seus Ad-
vogados, me d4 a firme convic¢do de que a idéia concebida pela Superintendéncia
Juridica do Sistema Industria veio para ficar e frutificar.

Frutos esses materializados nos trabalhos juridicos inscritos no Prémio ENASS-
2008 por 22 advogados de varios Estados do pais, cujas reflexdes constituem o
patrimonio desta publicagdo coletiva e que merecerem ser lidas e debatidas na
busca do constante aprimoramento institucional das Entidades instituidoras e de
seu corpo diretivo e técnico.

Agradeco ao Ministro [lmar Galvao e aos professores José dos Santos Carvalho Fi-
lho, Marcos Juruena Villela Souto, os quais, juntamente comigo e com os doutores
Céssio Borges e Antonio Carlos Brito Maciel, este tltimo com a visdao do gestor
do Sistema Industria, fizeram parte da comissao que selecionou os nove trabalhos
juridicos que serdao defendidos por seus autores perante o Plendrio do 6° Encontro
Nacional de seus Advogados do SESI e do SENAI - ENASS, que terd lugar nos
dias 5, 6 e 7 de novembro de 2008, na sede da CNI em Brasilia.

Parabenizo os autores dos trabalhos, cujos nomes estdo realgados na capa desta
publicacdo, pois, independentemente da premiacdo, considero todos vencedores,
assim como o SESI e o SENALI por incentivarem a pesquisa, o estudo e o aprimo-
ramento, juridico e pessoal, de seus advogados.

Helio Rocha
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“Na hipétese de dissolugdo, o patriménio do SENAI reverterd em favor da
Confederagdo Nacional da Industria.” Regimento do SENAI, Artigo 11 § 2°.

Ainda néo foram estancadas as discussoes acerca da conceitua¢ido do ente SENAI no orde-
namento juridico. Na falta, ainda, de uma melhor qualificagdo, o SENAI, com personalidade
de Direito Privado, aceitou o adorno paraestatal, uma brecha através da qual vem sendo
achacado pelo Poder Publico. Este, paulatina e perseverantemente, ano apds ano, persegue o
proposito de trazé-lo para a sua absoluta esfera de agao, restando aquele, a cada nova investida,
defender-se, ndo como quem, impondo-se, encerra uma questdo acerca do proprio carater,

mas como quem adia a capitulagio, sentindo-a inevitavel.

A questao vem sendo posta na doutrina e na jurisprudéncia, nunca demasiadamente fustigada,
como se aquele enquadramento correspondesse a uma acomodagdo necessdria ao siléncio
das discussoes, muito embora o embate permanente e mal disfar¢ado entre a Administragao
Publica e a Administragdo do SENAI evidencie a existéncia de um vacuo, uma equagio niao

resolvida, um potencial vulcanico de erupg¢ao inevitavel, mas temporalmente indefinido.

Propomos-nos neste trabalho a examinar o SENAI, e o faremos nao olhando-o de fora, como
expectador passivo, mas como parte do corpo funcional da entidade, detendo-nos numa

analise ancorada no seu Regimento, um dispositivo legal vigente.

O que objetivamos é desincrustrar o SENAL sendo da esfera paraestatal, mas totalmente da esfera
publica, reafirmando e fazendo valer a sua posigdo orbital original em torno do Sistema Sin-
dical da Indiistria e, portanto preservando-o, até por principio constitucional, de sofrer qualquer

interferéncia ou intervengdo do Poder Puiblico.

1.1 O DECRETO-LEI N°4.048 DE 22 DE
JANEIRO DE 1942 NA HISTORIA

Sob o sol de 2008, pouco importa saber, hoje, se o surgimento do SENAI na histéria da
industrializagao brasileira deu-se, antes, por aquilo que chamariamos pressao legal exercida
pelo decreto-lei 1.238 de 02 de maio de 1939 que regulamentaria o Artigo 129 da Constitui-
¢do outorgada em 1937 (Luiz Anténio Cunha, O Ensino Industrial Manufatureiro no Brasil,
Revista Brasileira de Educagao, 2000), ou se foi, realmente, uma iniciativa dos empresarios
Euvaldo Lodi e Roberto Simonsen. O fato é que, a época, a CNI e a FIESP, aceitaram assumir
a formagao profissional prevista pela Constitui¢ao, incluindo o seu custo financeiro, do que

resultou o decreto-lei n° 4.048 de 22 de janeiro de 1942, este contendo, para a consecugdo dos

11
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objetivos colimados, uma estrutura absolutamente diversa da centralizagdo bem prépria do
Estado Novo, ao conferir a CNI, como se depreende do artigo 2° do mencionado decreto-lei,

obrigagdes constitucionais reservadas as industrias e sindicatos econémicos:

“O Servigo Nacional de Aprendizagem dos Industridrios serd organizado e diri-

gido pela Confederagio Nacional da Industria”

O surgimento do SENAI como a entidade que iria “organizar e administrar em todo o pais,
escolas de aprendizagem para industriarios” da-se para isentar o empresariado industrial do
cumprimento direto dessa obrigac¢ao, ja que o citado decreto-lei 1.238 de 02 de maio de 1939
obrigava as proprias empresas, diretamente e as suas expensas, manterem cursos de aperfei-

goamento profissional para adultos e menores.

A proposta apresentada ao Governo por Euvaldo Lodi e Roberto Simonsen, longe de livrar
as industrias dessa obrigacdo, permitiu que os empresarios a cumprissem de forma indireta,

confiando essa atribui¢do a uma entidade constituida e mantida por eles proprios.

Em nenhum momento, pretendeu o Governo somar ao Erario qualquer tipo de contribuicao,
até porque consoante seu Art.4° §2°, o produto dessa arrecadagao seria “posto a disposi¢do
do Servigo Nacional de Aprendizagem dos Industridrios”. Seu intento tnico, portanto com a
edi¢do do decreto-lei, era o de oferecer instrumental adequado ao empresariado industrial
para que, de forma coletiva, realizasse o que a Constituicao recomendava as empresas fazerem
individualmente. Nao fosse assim, os que ja realizavam ou viessem a realizar, por si proprios,
essa atribuicdo, estariam igualmente obrigados a contribuigdo prevista, tendo sido, no entanto

dela isentados, conforme Art. 5° do mesmo diploma:

Estardo isentos da contribuigdo referida no artigo anterior os estabelecimentos
que, por sua propria conta, mantiverem a aprendizagem considerada, pelo Servico
Nacional de Aprendizagem dos Industridrios, sob o ponto de vista da montagem da

constituicdo do corpo docente e do regime escolar, adequada a seus fins.

1.2 O REGIMENTO DO SENAI - DECRETO
N°494 DE 10 DE JANEIRO DE 1962

A CNI, ao elaborar o projeto de Regimento do SENAI, projeto apresentado ao Ministério da
Educagao e sancionado pelo presidente da Republica (Artigo 8°,do decreto-lei n°4.048, de

22.01.1942), blindou a entidade nascente, revestindo-a de verdadeiras couracas corporativo-
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sindicais. Vejamos: a) estabeleceu no Art.17 que o seu maior 6rgao normativo, com jurisdigdo

em todo o pais, o Conselho Nacional, seria presidido pelo mais alto dignitario do Sistema Sindi-

cal da Industria brasileira, o presidente da CNI; b) de forma semelhante (Art.32, a), estabeleceu
que os 6rgaos normativos em cada um dos estados, os Conselhos Regionais, fossem presididos

“pelo presidente da federacdao das Industrias”, ou seja, pelo mais destacado representante do

Sistema Sindical da industria nos estados; ¢) no Conselho Nacional, 6rgao normativo maior,

estdo assentados (art.17,b) 27 presidentes de federacdes de Industrias, todos representantes de

entidades sindicais e com direito a voto, tendo o voto de cada um valor de mais um para cada
200 mil operarios existentes na base territorial que representam (art.18,§3°); d) ao determinar
a presenca de representantes das categorias econdmicas dos transportes, das comunicagoes e

da pesca no mesmo colegiado, estes inclusive designados por drgios sindicais (Art.17,c) a CNI

trouxe para si categorias tradicionalmente contribuintes da industria, mais tarde excluidos os

transportes, pela constituicdo do SENAT (Lei 8.706/93); e) apenas nos estados onde houver
federagoes de industrias (Art.31) poderdo ser instalados conselhos regionais e departamentos
regionais do SENAI. Na auséncia daquelas (Art.19,j), apenas delegacias funcionarao sob a
ingeréncia direta do Conselho Nacional; f) nos estados, “além do presidente da federagio das
industrias que serd o seu presidente nato” (Art.32,a) o Conselho de Representantes da propria
Federagdo das Industrias — 6rgdo de maior representacdo do Sistema Sindical nos estados,
indicara, para o Conselho Regional do SENAI, trés delegados de atividades industriais, via de

regra escolhidos dentre os delegados-representantes de sindicatos que compde o colegiado

(Art.32,b), dispositivo recentemente alterado pelo Decreto n°5.727 de 16 de margo de 2006 que
incluiu um representante dos trabalhadores e mais um representante da atividade industrial;
g) dois por cento da receita geral do SENAI ¢é destinada “para a administragio superior, a cargo
da Confederagdo Nacional da Industria” (Art.51,d). Observe que a CNI é neste artigo nomeada

responsavel pela “administragdo superior” do SENAI e, sendo como é uma entidade sindical,

recebe dele proventos. Da mesma forma, as federagoes de industrias, maiores representagoes
sindicais da industria nos estados, aquinhoadas com “até o limite de 1% da receita regional”
(Art.34,q) do SENAL

Vé-se que a Confederagdo Nacional da Industria, responsavel pela elaboragdo do Regimento do
SENALI (Artigo 8°,do decreto-lei n°4.048, de 22.01.1942) preservou a entidade de todas as investi-

das ndo corporativo-sindicais. Para isso, cuidou de estabelecer folgada maioria nos seus conselhos

nacional e estaduais, dando neles assento a representantes sindicais das industrias e de categorias

contribuintes da industria, no caso os transportes, as comunicagdes e a pesca.

Interrogar-se-a entdo: qual entdo a fungao de representantes do Ministério da Educagéo e do

«_»

Ministério do Trabalho e Emprego (art.17 “¢” e “t”) no Conselho Nacional da entidade e, da

« »

mesma forma, nos conselhos regionais, nos estados (Art.32 “¢” e “t”)? Devendo funcionar como

“érgao consultivo do Governo Federal” conforme o Artigo 2° do mesmo Regimento e tendo
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por atribuicdo “organizar e administrar, em todo o pais, escolas (educagio) de aprendizagem
para industridrios” (for¢a de trabalho), faz-se necessario a presenca da pasta da Educacio
para o trato de pardmetros didaticos do ensino profissionalizante e do Trabalho e Emprego,
para informes acerca da politica industrial do Governo, de modo a que o SENAI conhega as
demandas atuais e futuras em termos de capacitagdo da mao-de-obra. Sob o prisma politico,
a presenca das duas pastas naquele colegiado teria, de alguma sorte, o condao de apaziguar
definitivamente antigo “conflito de orientagdes entre o Ministério da Educagio e Satide (MES) e o
Ministério do Trabalho, Indiistria e Comércio, designados pelo poder executivo para dar formato a
questdo profissional dos operdrios da indistria” (Ana Cristina Dias da Rocha Bezerra, O Ensino
Industrial no Estado Novo 1939/1942, UFF, Tese de Mestrado, paginas 1/2), para atender a
determinagdo da Constituicao de 1937, de cujo impasse, resultou a criagdo do SENAI como
resultado de uma competente politica de bastidores de Euvaldo Lodi e Roberto Simonsen que
conquistaram a “autonomia necessdria, delegada pelo chefe do Executivo, de sugerir de acordo
com seus interesses uma politica educacional para a formagao da for¢a de trabalho, no ambito
da aprendizagem” (BEZERRA, [2005]. p. 3).

1.3 “O MEIO TERMO ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO”

Até aqui, no que temos de melhor em consenso doutrindrio, o SENALI foi conceituado como
espécie do género paraestatal (MEIRELLES, 1988. p. 315).

Citando Celso Antonio Bandeira de Melo, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2007. p. 464), informa
que o termo paraestatal “foi empregado pela primeira vez, no direito italiano, em um decreto-
lei de 1924”.

Ja o termo “parafiscal’, segundo Luiz Emygdio Eda Rosa (1995. p. 395) teria sido
empregado pela primeira vez em um documento financeiro denominado “Inven-
tdrio Schuman”, na Franga, em 1946, para designar certas contribuigées, cuja
atribui¢do de arrecadagdo foi cometida pelo Estado a determinadas entidades
auténomas, revertendo a seu favor o produto arrecadado

opinido histérica da qual comunga Ruy Barbosa Nogueira (1990, p. 181).

Parafiscal, também, a bem dizer, ¢ a natureza da contribui¢ao sindical (NASCIMENTO,
1989. p. 207) instituida pela Constitui¢ao de 1937.
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Resta saber, por outro lado, se o ente beneficiario de contribui¢des parafiscais é, necessaria-
mente, um ente paraestatal. No caso especifico, os sindicatos, enquanto entidades beneficiarias
de contribuic¢des sindicais, de natureza parafiscal e também, a época da criagao do SENAI,

durante o Estado Novo, constituidos mediante autorizagao legal.

Transitando por Juristas renomados, Amauri Mascaro Nascimento, na obra citada (paginas
153/165) comenta que “a teoria do sindicato como pessoa juridica de direito privado é a que
hoje prevalece,”... e mais, diz: "Se o sindicato se caracterizasse como publico, estariam irreme-
diavelmente comprometidas tanto a liberdade sindical como a autonomia privada coletiva,..”
Nenhum autor, dentre os ali nomeados (Verdier, Ferrara, Barassi, Costamgna, Cioffi, Anto-
nio de Lemos Monteiro Fernandes, Mario de La Cueva, Cesarino Junior, Orlando Gomes,
Elson Gottschalk, Segadas Viana, José Martins Catharino, etc) em momento algum, segregou
os sindicatos entre os entes paraestatais, pelo que, a parafiscalidade da contribui¢ao sindical

nao torna os sindicatos entes paraestatais.

Assim, o que faz um ente ser classificado como paraestatal, se o ser criado por lei - e os
sindicatos careciam de reconhecimento legal para a investidura sindical - e beneficiario de
contribui¢des parafiscais ndo é a isso, essencialmente, suficiente? Dir-se-a ser necessario que
“realizem atividades, obras ou servigos de interesse coletivo” ou que esteja “disposto paralela-
mente ao Estado, ao lado do Estado, para realizar cometimentos de interesse do Estado, mas
ndo privativos do Estado” (MEIRELLES, 1988. p. 290).

E as inimeras entidades privadas que embora néo instituidas por lei, mas por lei chanceladas

com Reconhecimento de Utilidade Publica, nos ambitos municipal, estadual ou federal e,

portanto realizando atividades, obras ou servigos de interesse coletivo, “improprias do Poder
Publico, mas de utilidade publica” (MEIRELLES, 1988. p. 290) e paralelas ao Estado, converter-

se-iam em paraestatais?

O conceito paraestatal ¢, a bem da verdade, o grande balaio dos incognitos, no qual se ajus-
tam os indefinidos conceituais, enquanto nao objeto de interesses capazes de fustigarem a

elaboragao de definicoes eficazes.

Assim, o exame acerca da criagdo do SENAI e da sua Natureza Juridica deve, antes, ser realizado
aluz do ambiente institucional do Estado Novo, periodo no qual dominaram a centraliza¢do

politica e o pensamento autoritario e conservador.

Ao ascender ao poder em 1930, Getulio Vargas, no seu discurso de posse, menciona, entre as
idéias centrais de reconstrugao nacional “a difusdo intensiva do ensino piiblico, principalmente
técnico-profissional’... (BOMFIM, 2004. p. 206); ainda no poder em 1937, busca Vargas dar
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cumprimento ao artigo 129 da nova Constituigao (1937) que nomeava os atores responsaveis

pela formagéo profissional das classes menos favorecidas:

O ensino pré-vocacional e profissional destinado as classes menos favorecidas é
em matéria de educagio o primeiro dever do Estado. Cumpre-lhe dar execugio a
esse dever, fundando institutos de ensino profissional e subsidiando os de iniciativa
dos estados, dos municipios ou associagdes particulares e profissionais. E dever
das industrias e dos sindicatos economicos criar na esfera de 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 publico

Regulamentando esse artigo, estando dissolvido o Congresso, o governo baixou o decreto-lei
1.238 de 2 de maio de 1939, ndo sem antes submeter a apreciagao das mais destacadas represen-
tagdes sindicais industriais da época, a CNI e a FIESP, em 1938, sem resposta no entanto, dois
projetos de regulamentagdo daquele dispositivo elaborados pela Divisao de Ensino Industrial,
do Ministério da Educacéo.

Naquele momento, defrontamo-nos com um Estado que busca a implementa¢iao de um
modelo econdmico centrado na industria, sendo a organizagao do ensino industrial um esforgo

contemporaneo

a implementagdo de uma ampla legislagao trabalhista, previdencidria e sindical que
pretendia reordenar o mercado de trabalho viabilizando a implementagio de um pro-
jeto politico de nagdo e de desenvolvimento econdémico baseado na industrializagado.

(BEZERRA, [2005]. p. 1).

Ao baixar o decreto-lei 1.238 de 2 de maio de 1939, e mesmo depois o decreto-lei 4.048 de 22 de
janeiro de 1942 que criou o SENALI o Executivo ndo delega, com o primeiro, as industrias, ou com o
segundo, a CNI, a obrigacdo de criar “escolas de aprendizes destinadas aos filhos de seus operdrios ou
de seus associados” posto que esta era uma atribui¢ao ja reservada pelo artigo 129 da Constituigao
de 1937 as industrias e sindicatos econdmicos. O Executivo mais ndo fez que regulamentar, de
maneira ampla naturalmente e atendendo ao mesmo dispositivo, a forma de cuamprimento dessa

atribui¢do constitucional reservada aos representados pela CNI.

Nem de longe se concebem publicas as contribui¢oes estipuladas pelo decreto-lei 4.048 de

22 de janeiro de 1942 que criou o SENAI Constituem-se, antes, atividade de fomento pela
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qual o Estado, no dizer de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2007. p. 37). , “incentiva, ajuda a

iniciativa privada”

Naquele momento especifico, na vigéncia do maior conflito armamenticio da histéria humana,
a IT Guerra Mundial, sob um governo forte que domina toda a nascente estrutura sindical do
pais e que define a linha mestra da economia, conduzindo-a a industrializagao, o SENAI surge

como pessoa de cooperagao com a industria.

A forma legal para a arrecadagao de recursos de empresas industriais inclui-se entre as “faci-
lidades” que deveriam ser proporcionadas as industrias e sindicatos pelo poder publico e
previstas no citado dispositivo constitucional, para viabilizar a criagdo das “escolas de apren-
dizes destinadas aos filhos de seus operdrios ou de seus associados”. Por “subsidios e auxilios”
também constitucionalmente recomendados ao Estado para permitir que empresas e sindicatos
a consecugdo daquele objetivo, ressalto a isengdo de impostos federais, previsto pelo Art. 7°

do mesmo decreto-lei.

Olhando aquele momento como um momento especifico da histéria, apos o qual, talvez, nao
fosse mais necessario o custeio das escolas pelo empresariado industrial, o regimento elaborado
pela CNI, dd margem ao entendimento, pela leitura do seu Artigo 12°, de que a prépria CNI
- Confedera¢ao Nacional da Industria poderia determinar a dissolugdo do SENAI fazendo-o
“cessar a sua atividade”, bastando para isso “trés quartas partes dos votos do seu Conselho de

Representantes”, para o que nao necessitaria e nao necessita de autorizagao legal.

Onde estaria agasalhada entdo a entidade nascente, recomendada por dispositivo constitucional
e surgida de um dever atribuido a industrias e sindicatos? Onde estaria ela agasalhada desde
a sua origem até hoje, concebida que foi num momento da histdria de extremada prevaléncia
do trabalhismo sindical, sendo na érbita absoluta da mais representativa entidade sindical da
industria brasileira, a CNI, a qual, ao elaborar o seu Regimento, deu forma e perfil préprios
ao ser informe e bruto, gerado pela Constitui¢do de 1937 e por ela recomendado aos cuidados

de industrias e sindicatos econdmicos?

Ao baixar 0 4.048 de 22 de janeiro de 1942, mais ndo realizou o Executivo que uma agao obste-
tra, retirando da Carta Maior o ser que ela propria concebera, entregando-o ao empresariado
da industria, representado pela CNI, a quem também ela recomendara manté-lo e conduzi-lo

ao longo da sua existéncia.

Hely Lopes Meireles (1988. p. 315) ao referir-se aos servigos sociais autdbnomos, e citando entre
eles o SENAI, afirma que tém “estrutura e organizagdo especiais, genuinamente brasileiras”.

Porém, longe de ser o SENAI uma criagdo “genuinamente brasileira’, é ele, antes, um ente
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descaracterizador do formato sindical, entao conhecido. Na verdade, o SENAI constitui-se

numa peculiaridade do sindicalismo brasileiro.

Portanto, o embate entre ser o SENAI um ente parasindical, como entendo que seja, por estar
na estrita e absoluta orbita sindical, ou ser um ente paraestatal, é conceituagdo cuja definigdo
se impoe inadiavel, por Justa que é, ante a sanha do Poder Publico, hoje, em agambarcar suas

receitas e, quica, mais tarde, o seu patrimonio.

Compreende-se que doutrinadores nao tenham vislumbrado a possibilidade de uma entidade
sindical ter estrutura diversa da estrutura tradicional, classica, ainda hoje acatada e reconhe-

cida. Dai a conceituagdo do SENAI entre os entes paraestatais.

Recorro, aqui, a0 eminente Octavio Bueno Magano e fago minhas as suas palavras, afirman-
do-me igualmente “convencido de que a simples inser¢ao de um instituto num determinado
capitulo, por si s6, ndo faz com que ele ganhe a natureza juridica dos demais institutos discipli-
nados no capitulo” (MAGANO, 1989. p. 15).

No mesmo sentido, afirma Paulo Nader (2008. p. 207) :

qualquer que seja a teoria consagrada sobre a natureza das pessoas juridicas,
haveremos de admitir que estas constituem uma criagao da Ciéncia Juridica

para atender determinadas necessidades da organizagao social

e, logo adiante, sobre 0 mesmo assunto, continua: “E possivel que as modalidades atuais
ganhem, com o tempo, novas caracteristicas e acabem se transformando em outras categorias

e espécies, sem que isto constitua uma heresia juridica”

Sob esse aspecto, diz José dos Santos Carvalho Filho, que os “servigos sociais autonomos mais
recentes afastaram-se do modelo cldssico e mais se aproximaram do Sistema de Administragdo
Publica descentralizada” (2007. p. 479). Com efeito, a APEX-Brasil e a ABDI, “conquanto
tenham sido qualificadas nas respectivas leis (que as criou) como “servicos sociais autonomos”
tém regime e perfil juridicos bem diversos dos atribuidos tradicionalmente as entidade da mesma
natureza” . Em ambos, por exemplo, o Presidente ¢ nomeado pelo presidente da Republica,
enquanto no SENAI (daquela forma também classificado por alguns autores) o Diretor é desig-
nado pelo presidente da CNI; para aquelas, ha previsao de dotagdes orgamentarias consignadas

no Or¢amento da Unido, enquanto o SENAI é mantido por recursos privados.

Ainda reportando-se aos recursos mantenedores do SENAI, diz José dos Santos Carvalho
Filho (2007. p. 479-480):
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Esses recursos ndo provém do erdrio, sendo normalmente arrecadados pela

autarquia previdenciaria (o INSS) e repassados diretamente as entidades. Nem
por isso deixam de caracterizar-se como dinheiro publico. E isso por mais de
uma razao: primeiramente, pela expressa previsao legal das contribui¢des; além
disso, essas contribui¢des nao sao facultativas, mas, ao revés, compulsorias,

com inegavel similitude com os tributos...

Ha de se observar quanto a essa sedutora e paradoxal afirmativa, que o servigo prestado pela
autarquia arrecadadora, o INSS, nao é gratuito. Pelo servi¢o que realiza, o INSS é recompensado
na base de 1% (um por cento) do total das contribui¢oes arrecadadas (Art. 47 do Regimento
do SENAI). Ademais, apenas uma categoria econdmica, as industrias, efetua essa contribui-
¢ao mas o pode fazer diretamente ao SENAI, esquivada do 6rgdo arrecadador. Emerge aqui o
principio da referibilidade, por estarem obrigados a contribuigdo apenas aqueles “conectados
a interven¢do no dominio econémico” (SANTTI, 2008. p. 257);outrossim e a bem da verdade,
0 a que estdo originalmente obrigadas as industrias e os sindicatos, pelo texto da Carta de
1937, ¢é a criagao de “escolas de aprendizes destinadas aos filhos de seus operdrios ou de seus
associados” e ndo ao pagamento das contribui¢des, pelo que a compulsoriedade se esfuma
com a isen¢ao conferida as industrias que, as suas expensas, realizem aquela obrigagao (Art.
5° do decreto-lei n° 4.048 de 22 de janeiro de 1942).

1.4 OS SISTEMA SINDICAL, O SENAI E A ORDEM
ECONOMICA NA CARTA MAGNA

Um por vez, examinemos:

a) O artigo 140 da Constituicdo de 1937:

“A economia da populagdo sera organizada em corporagdes, e estas, como entidades repre-
sentativas da forca do trabalho nacional, colocadas sob a assisténcia e a prote¢ao do Estado,

sdo orgaos deste e exercem fungdes delegas do Poder Publico”

b) O artigo 159 da Constituicdo de 1946:

“E livre a associagdo profissional ou sindical, sendo reguladas por lei a forma de sua constitui-
a0, a sua representacao legal nas convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de fungoes

delegadas pelo Poder Publico”
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c) O artigo 159 da Constituicao de 1967:
“E livre a associa¢do profissional ou sindical; a sua constituicdo, a representacio legal nas
convengdes coletivas de trabalho e o exercicio das fung¢des delegadas de Poder Publico serio

regulados em lei”

d) O artigo 166 da Emenda Constitucional n° 01 de 1969.:

“E livre a associagdo profissional ou sindical; a sua constituicdo, a representacio legal nas
convengoes coletivas de trabalho e o exercicio das fun¢oes delegadas de poder publico serio

regulados por lei”

e) O artigo 8° da Constituicdo de 1988:

“E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

I - alei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundac¢ao de sindicato, ressalvado o
registro no érgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengiao na

organizagao sindical;”

Voltemo-nos agora, antes, aos perfis econémicos de cada uma das cartas constitucionais men-

cionadas a comecar pela de 1937, na qual tem fundamento a criagdo do SENAL

Nessa carta, imposta por Vargas e redigida por Francisco Campos sob a inspira¢ao da A¢ao
Integralista, ¢ justificada a interven¢do do Estado no dominio econémico (artigo 135) como
forma de amparo a atividade econdmica privada, “a fim de sustentar o préprio sistema eco-
ndmico que vislumbrava-se incipiente” (SILVA, 2003. p. 32); a Carta de 1946, aprovada pela
Assembléia Nacional Constituinte do pos guerra, conquanto estabeleca que a livre concorrén-
cia é a base da economia liberal, manteve a mesma possibilidade da interven¢do do Estado
no dominio econdmico-social, da mesma forma a Carta de 1967 que sinaliza a liberdade de
iniciativa (artigo 157), preconiza a “repressao ao abuso de poder econémico” e bem assim a
Emenda Constitucional n°01 de 1969.

Todas as constituicoes brasileiras, de 1937 a Emenda Constitucional n°01 de 17.10.1969, cele-
bram o Estado Intervencionista. Explicito estd, em cada uma delas, que os sindicatos exercem
funcoes delegadas do Poder Publico. Compreensivel diria, afinal, nos casos especificos, a
“atuacao do Estado nao é nada mais nada menos do que uma tentativa de por ordem na
vida econdmica e social, de arrumar a desordem que provinha do liberalismo econémico”

(SILVA, 2003. p. 43), e os sindicatos, como elementos cotejadores da for¢a de produgao, estao
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intimamente ligados a economia. Alids, ao referir-se ao contexto do desenvolvimentismo do

nosso pais, afirma Mario Gomes Schapiro:

a acdo do Estado esteve centrada na construgdo de mecanismos institucionais,
destinado a viabilizacao de um parque produtivo brasileiro” e mais, as diversas
acoes sdo por ele apresentadas como “elementos mais significativos do arranjo
juridico que lastreou o padrdo de organizagido da economia brasileira no con-
texto da industrializagdo ( 2008. p. 282).

A Constituigdo de 1988 alforria o sindicalismo brasileiro. Nela o sindicato dissocia-se do
Estado, nao mais exercendo fun¢des delegadas do Poder Publico, e mais, é vedado ao Exe-

cutivo a interferéncia e a interveng¢do na organizagao sindical.

A mesma Constitui¢ao de 1988, artigo 209, diz:

“O ensino ¢ livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigdes:

I - cumprimento das normas gerais da educagao nacional;

II - autorizagio e avaliagdo da qualidade pelo Poder Publico”

O “ensino” a que se refere a carta Magna, é tipico “servigo puiblico ndo-privativo” (GRAU, 2003.
p. 252), ali também compreendido, segundo entendo, o ensino profissional realizado pelo
SENAI que mereceria do mesmo autor, a meu ver, a classificagao de “atividade econémica em
sentido estrito’, ja que prestada pelo setor privado, no caso especifico, as industrias, através do
sistema sindical da industria que o organiza, dirige e mantém as suas expensas, investimento
ndo diretamente visando lucros, mas para, indiretamente, prover o segmento industrial do
elemento capaz de lhe proporcionar melhores lucros. Alids, como corolario dessas assertivas,
volto a citar o Ministro Eros Roberto Grau, quando afirma que “servico publico é um tipo de
atividade econéomica” (GRAU, 2003. p. 249).

Ora, o SENAI, organizado, dirigido e mantido pela industria brasileira através da suas legitimas
representagdes sindicais, é essencial a industria, ao sucesso da livre iniciativa e da valoragao
social do trabalho, enquanto elemento necessario a qualificacdo da mao-de-obra operaria,

sustentaculo da economia, fator de equilibrio da organizagdo social.

“O Poder Publico atua na ordem econémica quando absorve um setor e neste atua como
monopolista” (GRAU, 2003. p. 284), mas atua sobre a ordem economica ao induzir ou esti-

mular os particulares a empreender atividades.
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Notadamente no caso brasileiro, a viabiliza¢do deste esfor¢o de desenvol-
vimento econémico, cujo vetor foi a ampliagdo do padrao de acumulagao
do capital industrial, contou decididamente com o Estado, que firmou uma
posi¢ao na proa do processo econdmico. Para tanto valeu-se de mecanismos
de acdo e politicas piblicas que cumularam uma intervengdo no dominio
econdmico, como foi o caso das empresas estatais, que realizaram signi-
ficativos investimentos pubicos, com uma interven¢ao sobre o dominio
econdmico, com destaque para a estipulacdo de politicas industriais através

de mecanismos fiscais e extrafiscais.

Observamos, portanto que “desde a queda da Republica Velha e do inicio do governo
Vargas (1930-1945) foi se firmando no pais, de maneira crescente e continua, o enten-
dimento de que a industrializa¢do, apoiada nas politicas estatais, consubstanciaria
estratégia adequada de desenvolvimento nacional. Com isso, a op¢ao politica gover-
namental passou, vigorosamente, a dedicar-se a constitui¢do de um parque produtivo
nacional, o que foi apoiado por diversos o instrumento juridico-institucionais, que
combinaram medidas de interven¢ao no e sobre o dominio econémico. (SCHAPIRO,
2008. p. 284-285).

A cria¢do do SENAI, em determinado momento da historia, foi uma interven¢ao do
Estado sobre o dominio econémico perdurando por cerca de 50 anos, ou melhor sobre
sistema sindical da industria, ao remeter a CNI a organizagao do ensino profissiona-
lizante indispensavel a consolida¢cdo do parque industrial do pais, s6 abolido com a
Constituicdo de 1988, faltando ao ente SENAI o ter proclamado a sua independéncia.
Seus recursos, outrossim, longe de serem publicos, oriundos da industria brasileira, sdo
eminentemente privados. Do contrario, ele uma vez extinto, seu patrimonio passaria a
integrar o patrimodnio publico. Ndo ¢ isso, porém o que aconteceria. Diz o Regimento
do SENAI, no seu Artigo 11 § 2°:

“Na hipétese de dissolugdo, o patriménio do SENAI reverterd em favor da Confederagdio

Nacional da Industria”

Como conciliar o proclamado publicismo desses recursos com o claro texto regimental, se
todo o patrimoénio da entidade constituido mediante custeio das industrias brasileiras através
da sua mais legitima representagao sindical seria absorvido, em instancia tltima, pela CNI, o

que sedimenta o estabelecimento conceitual do ente SENAI na esfera parasindical.

Concluindo, ousaria sugerir uma urgente alteragao do Regimento do SENAI, iniciando pelo
texto do seu Art. 3°, que trata das caracteristicas civis, a saber:
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Art. 3° O Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial é uma entidade de direito
privado, parasindical, mantida as expensas do empresariado industrial brasi-
leiro, vinculada a Confederagdo Nacional da Indiistria a quem compete a sua

organizagao e diregdo, tendo sede e foro na Capital da Repuiblica.
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2.1 INTRODUCAO

Em tempos de discussdo de proposta de emenda constitucional para a reforma tributaria, é
imprescindivel analisar as altera¢des apresentadas com olhos para os aspectos tributarios, que
atingem diretamente os servigos sociais autdbnomos, isto porque tanto ha o interesse destes na
manuten¢ao da imunidade tributaria aos impostos, assegurada pelo art. 150, VI, ‘¢, da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CF, como a necessidade de preservagao
das contribui¢oes recepcionadas pelo art. 240 do Texto, que lhes sdo destinadas, afinal, estes
direitos sao indispensaveis para que estas entidades, que tem indiscutivel contribui¢do para o

desenvolvimento do Estado brasileiro, continuem prestando seus servigos.

Pode-se analisar a questdo tributéria do chamado “Sistema S” sob dois aspectos, um levando
em considera¢do a imunidade tributaria das entidades que o integram e outro como destina-
tario da contribui¢do, que nada mais é do que tributo como ja definido pelo Supremo Tribunal

Federal - STF ao classificar as espécies tributarias.

Assim, primeiramente analisaremos os servigos sociais autbnomos como beneficiarios da
imunidade e da isen¢do tributaria, em especial o Servi¢o Social da Industria - SESI e o Servigo
Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, depois trataremos das contribui¢oes que lhes
permitem a consecugao de seus relevantes objetivos, para, ao final, trazer reflexdes sobre estas

entidades diante da possibilidade de uma reforma tributaria.

2.2 IMUNIDADE E ISENCAO TRIBUTARIA

Quanto a imunidade tributaria os servicos sociais autbnomos nao tém um dispositivo espe-
cifico na Constitui¢ao Federal que lhes atenda, mas um que garante este principio a diversas
entidades, dentre as quais as de educagdo e assisténcia social, sem fins lucrativos, categorias
nas quais se enquadram o SESI e o SENAL Dispode o art. 150, VI, ‘¢ e § 4° da CF:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado

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

VI - instituir impostos sobre:
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¢) patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas funda-
¢oes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educagao e

de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

«_»

§ 4° - As vedagdes expressas no inciso VI, alineas “b” e “c”, compreendem
somente o patrimonio, a renda e os servigos, relacionados com as finalidades

essenciais das entidades nelas mencionadas.

Nos termos do referido dispositivo ndo podem a Uniéo, os Estados e os Municipios cobrar
impostos sobre o patrimonio, a renda e os servicos relacionados com as finalidades essenciais das
referidas entidades, trata-se do principio da imunidade. Segundo Luciano Amaro “o fundamento
das imunidades é a preservacao de valores que a Constituigdo reputa relevantes (a atua¢ao de

certas entidades, ...)”, dentre as quais se encontram o SESI e o SENAT".

Um exemplo da utilizagao deste principio é a vedagao a cobranca do Imposto sobre Propriedade
Predial e Territorial Urbana - IPTU, que se da em razao da citada limitagdo constitucional ao

poder de tributar.

E certo que muitos municipios cobram o imposto, mas, nessa hipdtese cabe aos representantes
das entidades prejudicadas defende-las e para se tentar evitar a cobranga deste e de outros, é
sempre importante se certificar que a entidade esta cadastrada corretamente junto aos 6rgaos

publicos, em cdodigos que realmente lhes garantam a imunidade e as isengoes.

Verifica-se na pratica que muitas pessoas que trabalham com estas entidades acreditam que
o fato de constar na Constituicdo Federal a imunidade ja é suficiente para que a cobranga nao
seja feita, mas ndo é bem assim. Procedimentos administrativos junto aos 6rgaos do Estado

sao imprescindiveis para se evitar as cobrangas indevidas.

No caso especifico do SESI e do SENAI, além de estarem garantidos pelo principio da imu-
nidade tributaria podem invocar ainda outros dispositivos infraconstitucionais que lhes
concedem a chamada “ampla isen¢ao fiscal”, que vem a ser mais uma garantia para eximir-se
do pagamento de tributos, afinal tendo sido criados para desenvolverem fung¢des que ini-
cialmente seriam do Estado, realmente néo teria sentido serem obrigados a recolher tributos

como qualquer empresa.

1 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 9. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 149
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Ao discorrer sobre as atividades dos servigos sociais autdnomos, Hely Lopes Meirelles observou
que “Estas entidades trabalham ao lado do Estado, sob seu amparo, cooperando nos setores,
atividades e servicos que lhes sao atribuidos, por considerados de interesse especifico de deter-
minados beneficidrios” 2. Dada a relevancia e importancia do SESI e do SENAI, as normas que

os regulamentam deixam clara a isengao fiscal.

O Decreto n° 57.375, de 02 de dezembro de 1965, ao aprovar o Regulamento do SESI, con-
signou que os seus bens e servi¢os gozam da mais ampla isenc¢ao fiscal, conforme o art. 12,

abaixo transcrito:

Art. 12. No que concerne a orcamento e prestacao de contas da gestdo financeira
a entidade além das exigéncias da sua regulamentacdo especifica esta adstrita
ao disposto nos arts. 11 e 13 da Lei n° 2.613 de 23 de setembro de 1955.

Paragrafo unico. Os bens e servigos do SESI gozam da mais ampla isengao fiscal,

na conformidade do que rezam os artigos 12 e 13 da lei citada.

O Decreto n° 494, de 10 de janeiro de 1962, por sua vez, ao aprovar o Regimento do SENAI,

deixou expresso: “Art. 9°. Os bens e servicos do SENAI gozam da mais ampla isengao fiscal”.

Os dispositivos postos refletem o previsto na Lei n° 2.613, de 23 de setembro de 1955, conforme

se depreende dos seus arts. 12 e 13 que seguem:

Art 12. Os servigos e bens do S. S. R. gozam de ampla isengao fiscal como se

fossem da propria Unido.

Art. 13. O disposto nos arts. 11 e 12 desta lei se aplica ao Servi¢o Social da
Industria (SESI), ao Servico Social do Comércio (SESC), ao Servigo Nacional
de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servi¢o Nacional de Aprendizagem
Comercial (SENAC).

Como se v¢, além do principio constitucional da imunidade tributaria que protege o patrimdnio,
arenda e os servicos do SESI e do SENALJ, esses estdo livres da tributagio pela norma supracitada.

Vale salientar que estes normativos continuam em pleno vigor, pois, nao foram afastados’.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. Ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.  p. 338.

3 “Vige o principio da presungao de validade da normal, pelo qual uma lei presume-se valida até prova em contrario”. BERNO,

Cheryl. Restituigao de tributo inconstitucional. Curitiba: Jurud, 2005, p. 61.
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Mister registrar que ainda existem outras leis que concedem isengdes especificas de termina-

dos tributos®.

Mas, o arcabougo legal existente ndo é suficiente para afastar a discussao sobre toda e qualquer
incidéncia tributaria. Assim, por exemplo, ha estados que cobram o ICMS de mercadorias
vendidas pelo SESI e pelo SENAI porque entendem que estas operagdes nio estariam prote-
gidas pela imunidade. Tanto que em determinadas unidades da federagao ha convénio para

evitar ou dispensar a tributagao e em outras longas agdes judiciais®.

Outra situacao que pode ser citada como exemplo de duvidas quanto a tributagdo das enti-
dades, é se determinadas maquinas criadas pelo SENAIL, mesmo que em suas oficinas e com
a participagao de seus alunos, ao serem postas a venda devem ser tributadas ou se os servigos
de consultoria podem sofrer a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza -

ISS, como entende o Municipio do Rio de Janeiro.

Em geral, a imunidade e a isen¢ao da maioria dos tributos é reconhecida para estas entidades,
mas ha questdes importantes que ainda precisam ser enfrentadas para que as mesmas nao

tenham os recursos indispensaveis a consecugdo de seus objetivos reduzidos®.

2.3 NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES
DESTINADAS AOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

As entidades vinculadas ao Sistema S tém como principal fonte de recursos as contribui¢oes

que a Constitui¢ao Federal lhes reservou, nos seguintes termos:

Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribui¢cdes com-

pulsdrias dos empregadores sobre a folha de salarios, destinadas as entidades

4IRPJ e CSLL - Lei 9.532/1997, art. 15, § 1°; PIS - Folha de Pagamento - MP 2.158-35/2001, art. 13, inciso VI; COFINS - Isengao -
MP 2.158-35/2001, art. 14, inciso X; IRP], PIS, CSLL e COFINS Kart. 3, VI, da Instru¢do Normativa SRF n° 480/2004.

5 Convénio ICMS 93/2007 - Autoriza o Estado do Ceard a conceder remissao de débitos do ICMS do Servigo Social da
Industria - SESI. Convénio ICMS 142/94 - relativo a débitos fiscais do ICMS de responsabilidade do Servico Social da Indus-
tria — SESI. Convénio ICMS 61/95 - autoriza a dispensa de débitos fiscais de responsabilidade do Servigo Social da Industria
- SESI. Convénio ICMS 93 - remissio de débitos do ICMS do Servigo Social da Industria - SESL

6 “.. somos nosotros los juristas quienes debemos estar em primera linea reclamando dia a dia, hora a hora, la aplicacion de la

Constitucién a todos los ambitos y a todos los ciudadanos y poniendo nuestros conocimientos al servicio de esta reclamacion”

LAPATZA, Jose Juan Ferreiro. Justica tributaria. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO - IBET,
1., 1998, Sdo Paulo. Anais. Sdo Paulo: MAX Limonad, 1998. p. 319.
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privadas de servico social e de formagéo profissional vinculadas ao sistema

sindical.

A norma do art. 240 da CF refere-se as contribuigées compulsérias pagas pelos empregadores
sobre a folha de saldrios e destinadas ao Servi¢o Nacional de Aprendizagem Industrial, Ser-
vigo Social da Industria, Servigo Nacional de Aprendizagem do Comércio e Servigo Social do

Comércio, pois eram as existentes na ocasido.

As contribui¢des nada mais sdo do que tributo, isto porque tém todas as suas caracteristicas,

conforme se depreende do art. 3° do Cddigo Tributario Nacional - CTN, “in verbis™

Art. 3°.Tributo é toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sang¢do de ato ilicito, instituida

em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Da definigdo legal de tributo destacam-se as seguintes caracteristicas da prestacao, todas presentes
nas contribui¢des destinadas as entidades privadas de servico social e de formagéo profissional: a)
pecuniaria; b) compulsdria; c) cobrada em moeda; d) instituida em lei; e) ndo constitui san¢ao de

ato ilicito; e, f) cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada’.

Neste diapaséo, é importante lembrar que um tributo néo se caracteriza pelo nome que lhe é

dado, mas sim pelo seu fato gerador, conforme dispde o art. 4° do CTN:

a natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la: I - a denominagao
juridica e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; II - a destinagado

legal do produto da sua arrecadagao.

A jurisprudéncia e a doutrina sao pacificas em colocar as contribui¢des em questao na cate-
goria dos tributos: “.. E a ‘contribui¢do parafiscal” possui a referida natureza juridica porque

a destinac¢do do tributo, a sua maior ou menor propor¢io (em relagio a base de célculo) e a

7 A Constituigao Federal prevé, em seu artigo 149, trés tipos de contribuigdes que podem ser instituidas exclusivamente pela
Uniéo: (i) contribui¢des sociais, (ii) contribui¢do de interven¢do no dominio econdmico e (iii) contribui¢do de interesse das
categorias profissionais ou economicas. Essa ultima hipdtese de incidéncia é que fornece o fulcro legal para a exigéncia de
um conjunto de onze contribuigdes que, por motivos dbvios, convencionou-se chamar de Sistema S. As receitas arrecadadas
sdo repassadas a entidades, na maior parte de direito privado, que devem aplica-las conforme previsto na respectiva lei de
instituicdo. As entidades em questdo sdo as seguintes: (na relagdo consta as entidades dentre as quais o SESI e o SENAI).

Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/Historico/ Arrecadacao/Carga_Fiscal/1999/ SistemaS.htm>
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posicao do sujeito passivo em relagao a hipdtese de incidéncia do tributo, ndo exercem qual-

quer influéncia sobre a natureza juridica do tributo®.

O Ministro Carlos Velloso, no voto proferido como Relator no Recurso Extraordindrio 138.284-

8-CE, no Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, assim classificou os tributos:

As diversas espécies tributdrias, determinadas pela hipdtese de incidéncia ou

pelo fato gerador da respectiva obrigagao (CTN, art. 4°), sdo as seguintes:

a) os impostos (CF arts. 145, I, 153, 154, 155 e 156); b) as taxas (CF, art. 145,

I1); c) as contribui¢des, que podem ser assim classificadas:
c.1. de melhoria (CF art. 145, III);

c.2. parafiscais (CE art. 149), que sdo:

c.2.1. sociais:

c.2.1.1. de seguridade social (CE art. 195, I, IT e III);
c.2.1.2. outras de seguridade social (CFE art. 195, § 4°); e

c.2.1.3. sociais gerais (o FGTS, o salario-educagéo, CF art. 212, § 5°, contribui-
¢oes para o SESI, SENAI, SENAC, CE art. 240);

c.3. especiais:

c.3.1. de interveng¢ao no dominio econémico (CF. art. 149) e
¢.3.2. corporativas (CF. art. 149).

Constituem ainda, espécie tributaria:

d) os empréstimos compulsdrios (CF, art. 148).

Segundo Luiz Emygdio E da Rosa Jr. as contribui¢des parafiscais, tém as seguintes caracteristicas:

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. Sio Paulo: Lejus, 1998. p. 385.
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A atribuigao da arrecadagio é cometida pelo Estado a uma entidade dotada de
autonomia administrativa e financeira; b) essa entidade deve, portanto, arreca-
dar diretamente a receita e administrd-la na consecucdo de suas finalidades; c)
constitui uma receita extra-orgamentaria, fora ou ao lado do orgamento estatal
(CE art. 165, § 5°); d) esta sujeita a fiscalizagao do 6rgao de controle de execugao
orcamentaria porque ¢ arrecadada por pessoas de direito publico, como o INSS,
ou por pessoas de direito privado mas responsaveis por dinheiro ou outros bens
publicos. As contribui¢des sociais tém uma finalidade correspondente a atividade
estatal que, embora dirigida a coletividade, atinge grupos (sociais, profissionais ou

econdmicos) de pessoas, levando-lhes algum interesse’.

Nao seria interessante desvincular a contribui¢ao do género tributo, porque esta tentativa
de “protegé-las” do proprio Estado poderia desobrigar o seu recolhimento. Mas, ha quem
defenda que as contribuigdes em tela nao seriam tributos, mas, mesmo assim o pagamento

seria obrigatoério por argumentos como os que seguem:

A exagdo compulséria dos empregadores sobre a folha de salarios, destinada as
entidades privadas de servigo social e de formagao profissional no esta incluida
no Sistema Tributario Nacional, porque ndo possui natureza tributdria. Tem ela
sede no titulo IX da Constituicdo Federal, que cuida das disposigdes constitucionais
gerais. A receita que produz nao se destina a Unido, e sim aos entes privados enu-
merados no citado artigo 240, para a execugdo de servigos de alta relevancia, mas
que sdo também de direito privado. Exagdes compulsorias que sdo, porque assim
as define o dispositivo constitucional, devidas pelos empregadores, sem qualquer
distingdo sobre a natureza da atividade e sua expressao econdmica, parece-nos de
evidéncia que ndo podem ser dispensadas, seja por meio de Medida Provisdria, ou
lei, ordindria ou complementar, ja que trata de obrigagdo constitucional que nao
se confunde e nem se identifica com aquelas inscritas no artigo 179 da Lei Maior,

disposicao essa que a ela ndo se referiu'.

Acreditamos que estes fundamentos sdo fracos e nao tem o condao de alterar o Sistema Tribu-
tario Nacional e, portanto, ndo representam a melhor opgao para defender a manutengao das
contribuigdes, bem como que seguir esta linha pode levar até a extingao desta indispensavel

fonte de recursos do Sistema S.
Nao hd como sustentar no atual estagio de desenvolvimento do Direito tributa-
rio no Brasil que se ndo fosse tributo deveria a contribui¢do em debate continuar

9 ROSA JR,, Luiz Emygdio E da. Manual de direito financeiro e direito tributario. 19. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
10 REVISTA DIALETICA DE DIREITO TRIBUTARIO. Sio Paulo: Dialética, n. 17, [199-] p- 39.
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a ser recolhida, isto porque o cidaddo sé esta obrigado a recolher tributo, qual-
quer outra coisa que o Estado crie e resolva cobrar de forma obrigatdria foge
aos principios constitucionais e pode ser contestada na Corte Suprema, com
provaveis chances de éxito aos contribuintes. Sdo oportunas as seguintes refle-

x0es extraidas da obra Justica Tributéria:

Na realidade esse dever de que a generalidade dos cidaddos deve contribuir
espontaneamente para o financiamento para o financiamento das fungoes gover-
namentais nao passa de um ideal inalcangavel, nao sé porque uma grande parte
deles ndo possui capacidade econdmica para contribuir, como outra grande
parte necessita ser compelida a cumprir o seu dever de cidadao, seja por falta
de conhecimento ou de interesse no exercicio dos seus deveres-poderes de

cidadao, seja pela dificuldade em exercé-los '’

Outra alegagao levantada nos debates recentes sobre o Sistema S, ¢ que como a contribui¢ao ao SESI
e ao SENAI é cobrada das industrias, a essas caberia definir-lhe a destinagao. Esta interpretacdo
pode ser extremamente prejudicial aos servigos sociais autdnomos, pois, pode resultar na opgao

da empresa recolher ou néo, afinal se ndo é tributo, o pagamento ¢é facultativo.

As contribui¢des ao SESI e ao SENAI foram contestadas perante o Poder Judiciario e tém
sido consideradas devidas pelos Tribunais Superiores exatamente porque se entende que sao

tributos. Assim, descaracteriza-las como tal nao parece a melhor opgao para manté-las'>.

11 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. In justica tributdria. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO
- IBET, 1., 1998, Sao Paulo. Anais. Sdo Paulo: MAX Limonad, 1998. p. 51.

12 “Embora a parafiscalidade nao seja um tema especificamente tributdrio, é util que o versemos, ainda que a lume de palha,
para afastarmos a idéia — que, no passado, chegou a se materializar em Stimula do Supremo Tribunal Federal — de que as
chamadas “contribuigoes parafiscais” refogem ao regime juridico tributdrio, nao precisando, assim, obedecer aos principios

que disciplinam a tributagdo. Para deixarmos bem real¢ado o absurdo desta posigao ...

CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 4. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 299.
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2.4 A REFORMA TRIBUTARIA E OS POSSIVEIS
REFLEXOS NOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

Em inquestionavel a importancia da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006,
a chamada Lei Geral, porém, a sua aprovagao gerou uma grande perda de receita para o Sis-
tema S e este é s6 um exemplo de alteracao normativa que tém conseqiiéncias diretas para os
servigos sociais autbnomos, pois, sempre aparecem novas proposicoes legislativas que os tem

como foco, em especial as suas receitas’.

No Relatério Preliminar do Senado Federal, que traz a proposta de um Novo Sistema Tributario Nacional,

consta a alteragdo do art. 3° do CTN, para que o tributo passe a ter a seguinte defini¢do legal:

Tributo ¢ toda prestagdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que nao constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada e cuja receita

pertenca a entidade de direito publico.
Os tributos compreenderao impostos, taxas e contribuigdes.

Segundo o relator Senador Francisco Dornelles, esta alteracdo beneficiaria as entidades do
Sistema S, pois, as contribui¢oes as mesmas destinadas deixariam de ser consideradas tribu-
tos e poderiam ser livremente aplicadas. Mas, na hipotese desta sugestao ser implementada,
o que pode ocorrer ¢ a perda desta importante receita, haja vista que nao sendo tributo nao
haveria mais a obrigatoriedade do pagamento. Portanto, muito temeraria a idéia proposta com

o suposto objetivo de liberdade de aplicagdo da receita publica.

Como se vé, a questdo ¢é delicada e precisa de uma analise criteriosa, para que agdes que supos-

tamente ajudariam o servigo social autbnomo ndo se tornem o seu algoz.

13 “.. O fim da contribuigdo das micro e pequenas empresas para o Sistema S, previsto no projeto da Lei Geral da Micro e
Pequena Empresa, deve resultar em uma perda de receita da ordem de R$ 600 milhdes anuais em ao menos cinco entidades
que formam esse sistema: Sesc, Senac, Sesi, Senai e Sebrae”. Sao Paulo, saibado, 07/10/2006. Disponivel em: <http://lists.
indymedia.org/pipermail/cmi-saoluis/2006-October/1115-51.html>

“Sao Paulo - O Supersimples, previsto na Lei Geral da Micro e Pequena Empresa que entrard em vigor no proximo dia 1° de
julho, vai afetar negativamente a receita do chamado Sistema S, que é formado por institui¢oes como o Sesc, Senac, Senai,
Sesi e Sebrae. Existe inclusive a perspectiva de suspensdo dos projetos de expansdo atualmente em curso e previstos pelas
entidades que atendem aos trabalhadores dos setores de comércio e de servicos” LIMEIRA, Amundsen. Agéncia Sebrae de

Noticias. Valor Econdmico, Sao Paulo, 7 fev. 2007.

Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 298, de 2004, pretendia revogar o art. 240 da Constituigio Federal.
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Esta “proposta” de reforma tributaria apresentada no Senado Federal ao certo ¢ uma “idéia”
porque nao traz ainda um texto, mas em razdo do apelo por anunciar mudangas mais profundas
que as apresentadas pelo Governo Federal, ja ganhou a simpatia dos empresarios, inclusive os

industriais, que por outro lado representa exatamente o publico principal do Sistema S'.

A Proposta de Emenda Constitucional n° 233 de 2008, apresentada pelo Governo Federal,
que trata efetivamente de uma proposta de reforma tributaria concreta, tramita na Camara
dos Deputados e esta sendo amplamente debatida pela sociedade, ¢ menos ousada e ndo afeta

diretamente o Sistema S, a0 menos segundo o texto inicialmente enviado ao legislativo.

O que pode trazer conseqiiéncias é o compromisso assumido na proposta de se reduzir as
contribuigdes incidentes sobre a folha de pagamento, isto porque, como é sabido as fontes de

receita do Sistema S incidem exatamente sobre esta base de calculo".

E certo que a sugestdo de reducdo das contribuigdes incidentes sobre a folha seria imple-
mentada por lei complementar e assim nao seria alterado o art. 240 da Constituigdo Federal,
porém, vale lembrar que essas contribuigoes estao previstas em normas infraconstitucionais

anteriores a Constituicdo Federal de 1988, o que facilitaria quaisquer modificagdes.

Nio se pode deixar de considerar que quando se fala em reforma tributaria um dos principais
pontos levantados é a alta carga tributdria incidente sobre a folha de salarios e ao se falar em
diminui¢ao desta tributagdo, sempre se suscita a questdo do peso das contribui¢coes devidas

aos terceiros, dentre as quais as destinadas as entidades do Sistema S'¢.

Em um Workshop sobre a Reforma Tributéria, promovido pela Confederagido Nacional das
Industrias, CNI, uma das empresas convidadas levantou que a reforma deveria comegar pela
extingao dos “penduricalhos” incidentes sobre a folha. Referia-se o convidado as contribui¢oes
devidas ao SESI, SENAI, SESC, SENAC e similares.

14 “Todos os individuos, pois, devem o imposto, mas é justo que sejam consultados sobre as espécies e o montante dos
diversos impostos. Esse consentimento ao imposto s se realiza com exatiddo e justiga nos regimes democréticos, onde os
cidadaos votam diretamente ou por meio de representantes os recursos necessarios ao Estado”. AZAMBUTJA, Darcy. Teoria
geral do estado. 27. Ed. Rio de Janeiro: Globo, 1988.

15 “Governo recuou no melhor da reforma tributaria - As centrais sindicais pressionaram e o presidente Lula alterou a proposta
de reforma tributdria antes dela ser oficialmente apresentada ao pais. E mudou exatamente na melhor idéia: a de desonerar
a folha de pagamento das empresas. O nosso contingente de jovens é muito grande e eles estdo entrando no mercado de
trabalho. (...). O governo tinha pensado, por exemplo, em acabar ou reduzir o Sistema S, que é o imposto que as empresas
tém que pagar para financiar o Sesi, o Senai, o Sesc, e outras entidades que qualificam os trabalhadores. Ai as confederagées
da inddstria reclamaram e o governo recuou. Nada contra essas entidades, mas esse sistema existe ha mais de 60 anos e ainda
temos trabalhadores desqualificados”. JORNAL DA CBN. Miriam Leitdo. Rio de Janeiro: CNB, 26 fev. 2008.

16 Vale lembrar recursos extraordindrios nos quais a questdo da nao-recepgao das contribui¢oes do SESI e do SENAT foi
levantada ndo chegaram a entrar no mérito. Cita-se como exemplo o RE 389.104-9-PR, no qual se deixou claro que esta

matéria ndo seria julgado porque nao foi objeto de prequestionamento.
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Como estas consideragdes também foram objeto de matérias publicadas em diversos meios de
comunicagio, se torna ainda mais relevante a reflexao sobre o tema, para que no momento oportuno

se saiba exatamente os argumentos para a manutengao desta fonte vital de recursos”’.

Na proposta de emenda extingue-se a contribui¢do destinada ao salario-educagdo, mas, ao

menos a principio, as contribui¢des do art. 240 da Constituicdo Federal sdo preservadas.

Também é de conhecimento publico que intimeros projetos de lei tramitam no Congresso
Nacional propondo alteragdes nas entidades do Sistema S e em suas contribuigdes, tanto que
recentemente as entidades foram o centro do debate na midia, sobre suas funcoes em razao

de receberem receitas publicas.

Como as entidades estavam muito bem preparadas e tinham fortes argumentos quanto as
suas fungoes, direitos e deveres, conseguiram demonstrar a sua eficiéncia e importancia e

ganharam a batalha e mais notoriedade perante a sociedade.

17 “Hoje o presidente do IPEA, Marcio Pochmann, fez uma apresentagio de um estudo no Senado, com o objetivo de subsi-
diar a reforma tributdria. ... A idéia de Pochmann ¢é substituir alguns impostos, principalmente os indiretos, como a Cofins,
pelos impostos diretos, como o IR. E poderia aproveitar também para modificar a carga tributdria na folha de pagamentos.
Essa sim cheia de penduricalhos.5.6.08. Blog Acerto de Contas.

“Desoneragao da folha ¢ tema discutido hd muito tempo. Nas discussdes que Mangabeira Unger conduziu prevaleceu a tese
de que os beneficios diretos do trabalhador (férias, 13° saldrio e outros) devem continuar na folha de pagamentos, mas os
“penduricalhos” (contribui¢des para o Sistema S e saldrio-educagdo) devem passar para os impostos gerais” O Estado de
Sao Paulo. 2.5.2008.0 ministro Paulo Bernardo (Planejamento) voltou a atacar os defensores da manutengao da aliquota de
contribuigio ao “sistema S”, que rende cerca de R$ 13 bilhdes ao ano as entidades que sdo beneficiadas por essa arrecadagio.
Ele lembrou ainda que esses recursos néo sio fiscalizados pelo TCU (Tribunal de Contas da Unido)”., RIBEIRO, ANA PAULA.
Ministro ataca entidades do “sistema S” e diz que Fiesp tem prédio luxuoso. Jornal Folha On Line, Sdo Paulo, 1 nov. 2007.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u341825.shtml>

“As principais entidades patronais do Pais estao se opondo a decisdo do Ministério da Educagao (MEC) de rever os critérios
de reparti¢ao dos recursos para o chamado Sistema S, que retine o Servi¢o Nacional de Aprendizagem Industrial (Senai), o
Servigo Social da Industria (Sesi), o Servigo Nacional de Aprendizagem Comercial (Senac) e o Servigo Social do Comércio
(Sesc). Atualmente, dos 2,5% sobre a folha de pagamento que as empresas recolhem todos os meses para financiar o sistema,

1,5% ¢ destinado a servigos sociais e 1% a servigos de aprendizagem”

JORNAL O ESTADAO. Sao Paulo: Grupo Estado, 7 maio 2008. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/ estadaodehoje
/20080507/not_imp168524,0.php>

“Um assunto gerou discussdes acaloradas nas ultimas semanas entre entidades empresariais, de um lado, e governo e especia-
listas em educacdo, de outro. O piv6 da contenda é a reforma do chamado Sistema S, conjunto de nove institui¢des voltadas
para o ensino profissionalizante e para a promogao de cultura e lazer a trabalhadores dos mais diversos setores. Entre as mais
conhecidas estdo o Senai e o Sesi, ligadas a indtstria — e as primeiras criadas pela lei que instituiu o Sistema, em 1942. O
complexo todo inclui hoje 1 200 escolas, somente nas dreas da industria e do comércio, e movimenta um orgamento anual
de 11 bilhdes de reais, de acordo com o Tribunal de Contas da Unido. E exatamente o que fazer com esse dinheiro — fruto

de uma contribuigio obrigatéria de 2,5% sobre a folha de pagamentos das empresas — que estd no centro do debate”.

REVISTA EXAME. Sio Paulo: Abril, 29 maio 2008.
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Na reforma tributaria nao devera ser diferente, quando o tema vier a tona e estiver em dis-
cussao por um grupo mais amplo, é preciso que estejam claros e fortes os argumentos para a

manutengdo das contribui¢des aos servigos sociais autdbnomos'.

Vale observar que com relagdo a contribuigdo devida ao SEBRAE, as consideragdes sdo um
pouco diversas, pois, segundo entendeu o STE esta ndo se enquadra na categoria de contri-
buigdo social, mas trata-se de contribui¢io de intervengdo no dominio econémico - CIDE e
neste caso o Governo até anunciou que extinguiria a espécie, porém, no texto apresentado a
Céamara dos Deputados consta somente a extingdo da chamada CIDE-Combustiveis, preser-

vada, portanto, também a contribuicdo ao SEBRAE.

Enfim, o debate sobre a reforma tributaria estd posto e merece reflexdo e atengdo da sociedade,
que decidira que tipo e tamanho de Estado necessita para assegurar o bem comum das atuais

e futuras geragoes.

2.5 CONCLUSAO

O Estado brasileiro atribuiu ao SESI a importante missao de executar medidas que contribuam
para o bem-estar dos trabalhadores, concorrendo para a melhoria do padrao geral de vida no

pais e o desenvolvimento do espirito de solidariedade entre as classes.

Na execugdo dessas finalidades o SESI tem como objetivos principais a alfabetiza¢ao dos
trabalhadores e seus dependentes, a educagdo de base, a promocéo da assisténcia e melhoria
das condig¢des de habita¢do, nutri¢ao e higiene do trabalhador, pesquisas sdcio-econémicos,

atividades educativas e culturais, tudo visando a valorizagdo do homem.

18 Na anilise e diagnostico da estrutura tributaria brasileira, é imprescindivel explicitar a existéncias dessas contribui¢des de
natureza parafiscal que, se por um lado impdem um 6nus extra ao sistema produtivo nacional, por outro buscam aumentar
a qualificacdo profissional e melhorar o bem estar do trabalhador. A manutencdo desses institutos no sistema tributario
depende, basicamente, da percepcdo de toda a sociedade dos beneficios resultantes da aplicagdo de suas receitas em relacao
com o custo suportado para obté-las. Receita Federal do Brasil Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/Historico/
Arrecadacao/Carga_Fiscal/1999/SistemaS.htm >

19 “O Estado, por meio de seus diversos servicos de governo e de administragao, faz reinar a paz e a justica, procura coordenar
as atividades particulares e auxiliar as iniciativas privadas. Todos esses beneficios, que formam o bem publico, sdo oferecidos
atodos e ndo a individuos determinados, sdo distribuidos entre os membros da coletividade politica. O Estado, pois, produz
e distribui os beneficios do bem publico, mas essa distribui¢do nao deve ser arbitraria, ao bel-prazer e capricho dos titulares
do poder. Deve estar subordinada a uma regra obrigatoria, que sera uma regra de justiga distributiva. Nao s6 os beneficios
sociais; sera uma regra de justica distributiva. Nao s6 os beneficios, como também os encargos, devem obedecer uma norma
de justica distributiva, que assim, compreende a admissdo aos empregos, o gozo de servigos, os impostos etc”. AZAMBUJA,
Darcy. Teoria geral do estadon 27. Ed. Rio de Janeiro: Globo, 1998. p. 384-385.
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Ao SENALI, por seu turno, em vista de sua condi¢do de entidade de ensino profissional, o
Estado delegou a formagao dos trabalhadores das industrias e atividades assemelhadas, a partir
da aprendizagem industrial, por meio da assisténcia na elaboragdo e execugdo de programas
de treinamento de pessoal nas empresas, bem como a cooperacao no desenvolvimento de

pesquisas tecnoldgicas.

Desenvolver estes amplos e nobres objetivos nao ¢ tao facil e tem um custo. Assim, a questdo
tributdria é crucial para estas entidades, seja do ponto de vista das imunidades e isengdes, seja

no que se refere a fonte vital de recurso dos mesmos, as contribui¢oes.

Portanto, ao se falar em reforma tributaria ndo se deve descuidar destes aspectos para que os
servigos sociais autdnomos possam prosseguir em sua missoes, que ha décadas colaboram

para o Brasil se tornar um pais melhor e mais desenvolvido®.

20 “Sem luta nio ha direito” (IHERING, 1996), mas é preciso estar atento a cada movimento de reforma e acompanha-la
com muito critério para que ndo resulte no classico “A Revolug¢do dos Bichos”, de George Orwell, que conta a histdria de
uma revolugdo que os animais fizeram para trazer-lhes a paz, a justica e a igualdade e acabou resultando no principio de que

“todos os animais sdo iguais, mas, alguns sdo mais iguais do que os outros”
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O presente artigo, apresentado ao concurso intitulado PREMIO ENASS DE TRABALHO
JURIDICO - 2008, objetiva suscitar, entre os operadores do direito do Sistema “S”, o debate
em torno de alguns aspectos da Lei 6.830/80 — Lei de Execugao Fiscal e sua repercussdo

processual.

3.1 FAZENDA PUBLICA

Para Samuel Monteiro,

o conceito de Fazenda Publica alcanga e abrange apenas as entidades publicas
(autarquias, Estados, Unido Federal, Distrito Federal e Municipios), que arre-
cadam diretamente, com autonomia administrativa e financeira préopria, ou
recebem tributos e contribui¢des criados por leis tributarias ou previdencia-
rias, observada a competéncia impositiva constante expressamente da propria

Constitui¢ao Federal.”!

No Direito Processual Civil, quando o Estado, de alguma forma vem a juizo por qualquer de
suas entidades autarquicas ou estatais, ou por seus drgaos que tenham capacidade processual,
este recebe a titulagdo de Fazenda Publica®, apesar de que in stricto sensu devesse significar

apenas o Estado em juizo litigando no 4mbito financeiro.”

Dinamarco, ao dispor sobre a matéria, afirma que a Fazenda Publica é a personificacdo do Estado
no que lhe tange as obrigagdes patrimoniais as quais se vincula juridicamente. Afirma ainda que
em ambito administrativo a expressdo em estudo significa a administragdo financeira do Estado,

e finaliza concluindo que no direito processual civil esta equivale ao Estado em juizo.*
Ja Ferraz , denomina como Fazenda Publica

um conjunto de érgaos que, segundo alguns, se apresenta exatamente como a

vivéncia dinamica do Estado em juizo; segundo outros, como a personificagio

21 MONTEIRO, Samuel. Dos crimes fazendarios. Sao Paulo: Hemus, 1998. p. 10.

22 ROCHA SOBRINHO, Délio José. Prerrogativas da fazenda publica em juizo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 1999. p. 28.

23 GRINOVER, 1979. p. 18 apud NERY JUNIOR, 1997. p. 50.
24 DINAMARCO, 1986. p.138 apud FEDERIGUT, 1996. p. 6.
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fiscal do Estado; segundo outros mais, como sinénimo de Estado; mas, de qual-

quer maneira, sempre sera uma conjugac¢ao de aparatos de ordem estatal.”

Para Silva, o conceito Fazenda Publica restringe-se apenas as pessoas juridicas de direito
publico interno da Administragdo Publica, ja que as pessoas juridicas de direito privado ndo

detém a prerrogativa da impenhorabilidade de seus bens.*

Para Viana, o conceito de Fazenda Publica, inclui, em seus limites, as Autarquias e Fundagoes
Publicas por também constituirem pessoas juridicas de direito pablico interno, ja que exercem

o papel de longa manus do ente estatal.”
Na defini¢do de Cunha,

A expressdo Fazenda Publica identifica-se tradicionalmente como a area da
administracdo publica que trata da gestdo das financas, bem como da fixagao e
implementagao de politicas econdmicas. Em outras palavras, Fazenda Publica é
expressao que se relaciona com as finangas estatais, estando imbricada com o termo
erario, representando o aspecto financeiro do ente publico. Nao é por acaso a uti-
lizagao, com freqiiéncia, da terminologia Ministério da Fazenda ou Secretaria da
Fazenda, para designar, respectivamente, o 6rgao despersonalizado da Unido ou

do Estado responsavel pela politica econdmica desenvolvida pelo governo.?

Diante dos varios conceitos pode-se concluir que Fazenda Publica é pessoa juridica dotada
de personalidade publica, que possua indisponibilidade de seus bens assim estabelecida por

determinagéo legal.

3.2 EXECUCAO FISCAL NO BRASIL: HISTORICO

A preocupagao com a recuperagdo dos valores devidos e nao pagos ao Estado nao é novidade
em nosso ordenamento juridico. Tanto isso é verdade que a matéria ¢ tratada desde o tempo

de Império.

25 FERRAZ apud MELO FILHO, 1995.
26 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execugdo contra a Fazenda Publica. Sio Paulo: Malheiros, 1999. p. 11.
27 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execugdo contra a Fazenda Publica. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 15.

28 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 2. Ed., rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: 2005, p. 13.
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Varios foram os dispositivos legais que disciplinaram a execu¢ao dos chamados créditos fis-
cais; pode-se destacar, dentre outros, a chamada Consolidagao de Ribas, referendada pela
Resolugao, de 28 de dezembro de 1876, e a Lei n° 3.272, de outubro de 1885, regulamentada
pelo Decreto n® 9.549, de 23 de janeiro de 1886.

Todavia, o primeiro dispositivo a efetivamente tratar da matéria de forma independente foi o
Decreto n° 9.885, de 29 de janeiro de 1888. O referido dispositivo mantinha a exigéncia de um
processo de conhecimento prévio a execugao dos créditos; todavia, alterava algumas questoes

preliminares ligadas a formacao da execugdo e as caracteristicas das dividas.*

Com o advento da proclamagao da Republica e a outorga, pela Constitui¢ao de 1934, da com-
peténcia privativa para a Unido para legislar sobre processo, foi editado o Decreto-Lei n° 960,
de 17 de dezembro de 1938, que unificou o executivo fiscal para todos os entes e disciplinou

os créditos que poderiam ser por eles cobrados.®
Claudia Rodrigues afirma que

O Decreto-lei n° 960 antecipou a técnica vigente no CPC no tocante aos titu-
los executivos extrajudiciais: o executado se defendia por meio de embargos,
sem quaisquer restri¢des a amplitude de defesa. Como divida ativa cobravel
pelo procedimento especifico e nele disciplinado conceituou a proveniente de
impostos, taxas, contribuicdes e multas de qualquer natureza, foros, laudémios,
aluguéis, alcance dos responsaveis e reposicoes e, determinou que somente
houvesse estipulagao expressa pelo pacto executivo poderiam os contratos ser

cobrados por esta via

A matéria sofreu profundas alteragdes com a entrada em vigor do CPC de 1973, que revogou

o Decreto-Lei n° 960/38 e passou a disciplinar a agora chamada “agdo de execugao fiscal”

A Execugao Fiscal é o processo destinado a cobranca judicial da divida ativa da Uniao, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e suas autarquias.

Américo Luis Martins da Silva anota que: “[...] a execugdo fiscal ou a a¢do de execugio fis-
cal é o processo judicial mediante o qual se cobra forcadamente a divida ativa da Fazenda

Publica”?!

29 REGO, Alexandre. Processo de execugao fiscal: aspectos juridicos controvertidos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 23.

30 RODRIGUES, Claudia. O titulo executivo na execugdo da divida ativa da fazenda publica. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2002. p. 83.

31 SILVA, Américo L. Martins da. A execugdo da divida ativa da fazenda publica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001. p. 153.
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De plano, uma questao ja deve ser trazida para analise: as Fundagdes Publicas, que usufruem
dos beneficios atribuidos as pessoas juridicas de direito publico, podem se valer do processo

de Execucgao Fiscal?

A resposta parece positiva. Muito embora a Lei de Execugdes Fiscais nao tenha incluido
expressamente as Fundagdes Publicas no rol de legitimados a utilizar o processo de Execugéo
Fiscal, parece que a equiparagao entre elas e as Autarquias acabou por inclui-la implicitamente

naquele rol.
Neste sentido sao as palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Uma vez que as fundagdes publicas sdo pessoas de direito publico de capacidade
exclusivamente administrativa, resulta que sdo autarquias e que, pois, todo o
regime juridico dantes exposto, como concernentes as entidades autdrquicas,

aplica-se-lhes integralmente.”
Especificamente sobre o tema, Américo Luiz Martins da Silva anota que:

[...] apesar de ndo ter sido incluida expressamente no art. 1° da lei n° 6.830, de
22/09/1980, tratando-se de Fazenda Publica, a nosso ver, a execugao judicial
para a cobranca da divida ativa da fundagao publica, também ¢é regida por
esta lei especial e, subsidiariamente pelo CPC. A inscri¢do da divida ativa e a
execugao fiscal sdo privilégios reservados para as entidades de direito publico
interno, sendo a fundagdo publica uma entidade de direito publico interno, é

indiscutivel o direito de gozar de tais privilégios.”

A partir do momento que a Fundagéo Publica passa a gozar dos mesmos beneficios outorga-
dos as Autarquias, impdem-se também a legitimagao para utilizagao do processo de Execugao

Fiscal.

Varias sdo as peculiaridades que tornam a Execug¢ao Fiscal um procedimento especial. Nor-
malmente elas sdo voltadas a atribui¢ao de vantagens e privilégios ao Fisco, sendo algumas

de constitucionalidade duvidosa.

A primeira delas, sem duvida, é a presenga de um dos entes tributantes ou suas Autarquias
no polo ativo da Execugdo Fiscal. A regulagdo pela lei n° 6.830/80 e a aplicagao somente sub-

sidiaria do CPC também individualizam este procedimento.

32 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 84.
33 SILVA, op. cit, p. 42.
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Outra caracteristica importante é a presun¢ao de liquidez, certeza da Certidao de Divida
Ativa - CDA. Nao obstante a exigéncia de liquidez, certeza e exigibilidade para a Execugdo de
qualquer titulo (CPC, art. 586), sem duavida, é atipica esta presunc¢io nos titulos executivos

tiscais de um modo geral por disposi¢do legal especial.

Podem-se destacar, ainda, outras caracteristicas exclusivas da Execu¢ao disciplinada pela lei n°
6.830/80, como a suspensao da prescri¢ao por 180 dias ap6s a inscri¢do em divida ativa (art.
2°,§ 3°), a possibilidade de substituicdo ou emenda da Certidao d Divida Ativa (art. 2°, § 8°),
0 prazo para pagamento ou garantias do juizo (art. 8°), ordem de preferéncia da penhora (art.
11), forma de contagem e prazo para Embargos (art. 16, inciso III), necessidade de intimagao
pessoal do representante da Fazenda Publica (art. 25), extingdo sem dnus no caso de cancela-
mento (art. 26), nao sujei¢do a concurso de credores ou habilitacdo em faléncia, concordata,
liquidagao, inventario ou arrolamento, ressalvada a hipdtese de concurso entre pessoas de
direito publico (art. 29), isen¢do de custas processuais e emolumentos (art. 39), suspensio da

prescrigao (art. 40), entre outras.

Algumas destas peculiaridades para a divida ativa de natureza tributdria como a suspensao
da prescrigao (artigos 2°, § 3° e 40), a necessidade de intimagdo pessoal do representante da
Fazenda Publica (art. 25), a extingdo sem 6nus no caso de cancelamento (art. 26), sao de incons-

titucionalidade manifesta, pois atentam contra os principios informadores do processo civil.

As peculiaridades da Execugao Fiscal, todavia, ndo alteram o nucleo, tornando a incidéncia
dos principios constitucionais praticamente idénticas ao processo de execugao regulado exclu-

sivamente pelo CPC.

3.3 ALEI 6.830/80

A Lei 6830, de 22.9.80, foi fruto de anteprojeto elaborado na Procuradoria - Geral da Fazenda
Nacional, com representantes do Instituto da Administragdo Financeira da Previdéncia e
Assisténcia Social, da Procuradoria - Geral da Fazenda Nacional e da Procuradoria - Geral da
Republica, ouvindo-se varios setores da sociedade nesta fase, com o que se nutriu de valiosos
subsidios e contribui¢des para a elaboragéo final do texto, que viria a converter-se na Lei
6.830

Este diploma legal visou: Simplificar o processo; dar maior rapidez e dotar o Estado de instrumental

agil, moderno e enxuto que, porém, depende de muitas outras providéncias, para a simplificacdo

51



52

\

/7

Ql".** G’ENCONTRO
87 ) "NACIONAL

\%¥~7 ADVOGADOS

“SESI/SENAI

v

institucional, v.g., desemperramento do Poder Judicidrio, com a criagao de 6rgaos judiciais especiais,

queima de etapas, complementando a LEE a penhora administrativa.

Desta forma em 22 de setembro de 1980, promulgou-se a lei n° 6.830 que, até os dias atuais,
disciplina o processo de Execucéo Fiscal, com a ressalva de que neste periodo entrou em vigor
a Constituicao Federal de 1988 que, em sintonia com as diretrizes do Estado Democratico de

Direito, instituiu uma rede de direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Nestes termos, pode-se afirmar com seguranga que atualmente o processo de Execugao Fiscal
é regulado pela Lei de Execugdes Fiscais, pelo CPC, e vinculado aos principios e regras que

protegem o contribuinte, presentes na Constitui¢ao Federal de 1988.
Segundo Américo Luiz Martins da Silva:

A atual lei de execugdes fiscais (lei n° 6.830/80, de 22.09.1980) repete a mesma
tendéncia ja verificada no passado: a) a descodificagao do procedimento
de cobranca da divida ativa da Fazenda Publica, ou seja, a exclusdo do seu
procedimento do CPC para regulamentd-lo mediante lei especial; e b) a insti-
tucionalizagdo de varios privilégios para a Fazenda Publica, que chegam, nao

raras vezes, a ser exagerados e injustificaveis.**

3.4 CERTIDAO DA DIVIDA ATIVA

A Certidao de Divida Ativa - CDA, documento extraido do livro de registro em divida ativa,
¢ o titulo executivo legalmente previsto para embasar a Execugao Fiscal. O conceito de divida

ativa vem previsto no art. 2°, da lei n°® 6.830, de 22 de setembro 1980, abaixo transcrito:

Art, 2°. Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tribu-
taria ou ndo tributaria na lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteragoes
posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragao e
controle dos or¢amentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal;

§ 1° - Qualquer valor, cuja cobranga seja atribuida por lei as entidades de que

trata o artigo 1°, sera considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.

34 SILVA, Américo L. Martins da. A execugio da divida ativa da fazenda publica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001. p. 17.
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§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributaria e a
ndo tributdria, abrange atualizagdo monetaria, juros e multa de mora e demais

encargos previstos em lei ou contrato.

De acordo com o dispositivo legal supra, a divida ativa é composta de créditos de natureza
tributdria e nao-tributaria, abrangendo atualizagao monetdria, juros, multa de mora e demais

encargos previstos em lei ou em contrato.

Tributo € toda prestagao pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa expri-
mir que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada.
Como bem ensina Vicente Greco Filho:

Na execucdo fiscal o titulo executivo é a Certiddo da Divida Ativa inscrita na
forma da lei, a qual tem a peculiaridade de ser o unico titulo extrajudicial que
pode ser formado exclusivamente pela atividade do credor. Justifica essa possibi-
lidade a presuncéo de legalidade dos atos administrativos e a chamada potestade
administrativa, que ¢ a manifestagao da soberania interna consistente no dese-

quilibrio juridico em favor da administragdo em face dos administrados.”

O direito de exigir o crédito nasce com a inadimpléncia enquanto que o procedimento de
cobranca da divida ativa tem inicio com a inscrigdo do débito, que se constitui em ato de con-
trole administrativo de legalidade, e sera feita pelo drgdo competente para apurar a liquidez

e a certeza do crédito, nos termos do § 3° da lei n° 6.830/80.

Concluido o processo de inscri¢ao do débito em divida ativa no livro de registro, é extraida a

certiddo que servira de base para o ajuizamento da futura Execugéo Fiscal.

Nao obstante o fato de a Lei n® 6.830/80 estar em vigor a mais de duas décadas, ela ainda
possui muitos aspectos juridicos relevantes pouco examinados. Nao sio raros os dispositivos
constantes da lei que sdo de constitucionalidade duvidosa a luz da Constitui¢ao Federal de

1988 e dos valores protegidos pelo chamado Estado Democratico de Direito.

Entretanto, um assunto deve ser destacado: o paragrafo 8°, do art. 2° da lei de Execugao Fiscal.

Ao referir a certidao da divida ativa dispoe, in verbis:

35 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil. 13. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,1997, p. 101. v. 3,
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“Art. 2° Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tri-
butaria ou ndo tributaria na lei n°. 4.320, de 17 de mar¢o de 1964, com as
alteragdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracido de controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos

Municipios e do Distrito Federal.
Paragrafos 1° ao 7° omissis

Paragrafo 8° Até a decisdo de primeira instancia a Certiddo da Divida Ativa
podera ser emendada ou substituida, assegurado ao executado a devolugao do

prazo para embargos.

O Codigo Tributario Nacional, no art. 203, assim como a Lei de Execugéo Fiscal, no art. 2%, §
8¢, consagram uma prerrogativa especial para a Fazenda Publica que consiste, conforme acima
exposto, na possibilidade de substitui¢do da Certidao da Divida Ativa no curso do processo
de Execugdo Fiscal. A substitui¢ao da certidao objetiva a corre¢ao de erros ou o suprimento

de omissoes identificadas depois de sua expedicéo.

A substitui¢do da Certidao de Divida Ativa impde a devolugdo do prazo de defesa para adapta-
¢ao desta a nova realidade existente nos autos da Execugao Fiscal. Temos, a rigor, trés hipdteses
e suas respectivas solugdes. Na primeira, quando ndo houver ainda interposi¢ao de Embargos
a Execugao, intimar-se-a o executado da ocorréncia e o prazo para Embargos sera computado
normalmente. Numa segunda hipdtese, quando o prazo para embargar a Execugao estiver
em curso, a substituicdo da Certiddo de Divida Ativa interrompe o prazo, contando-se novos
trinta dias para a oposicao de Embargos, a partir de nova intimagao do executado. Na ultima
situagdo, quando ja apresentados Embargos a Execugdo, impoe-se a intimagao do embargante
para, no prazo de trinta dias, aditar os Embargos ja opostos e pendentes de julgamento ou

interpor novos Embargos.

Fazendo o confronto entre a parte final do art. 203 do Cédigo Tributario Nacional e o art. 2,

§ 8° da Lei de Execugio Fiscal temos:

Registra-se a existéncia de uma controvérsia doutrinaria acerca da possibilidade de convi-
véncia entre a parte final do art. 203 do Cddigo Tributario Nacional e o art. 2, § 8° da Lei n°
6.830, de 1980.

Uma forte corrente de juristas sustenta que a devolugdo do prazo para Embargos opostos a

Execugao de crédito tributario somente podera versar sobre a parte modificada do titulo. Este
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raciocinio estd baseado na superioridade do Cédigo Tributdrio Nacional sobre a lei ordinaria

posterior.

Outra posi¢ao doutrinaria advoga a derrogacao pela Lei n° 6.830, de 1980, da parte final do art.
203 do Cédigo Tributario Nacional. Esta conclusao parte da premissa que o Codigo Tributario
Nacional regulou, no particular, matéria processual, ndo reservada a lei complementar. Assim,
a lei ordinaria posterior alterou validamente regra ordinaria anterior, apesar de prevista em
Diploma Legal Complementar. Portanto, ndo mais subsiste limitagdo a defesa na hipdtese de

devolugado do prazo por substituicdo da certidao de divida ativa.

O contido no dispositivo legal acima transcrito e comentado leva-nos, operadores do direito,
a ousarmos algumas observagdes que tem o seu nascedouro na aplicagao pratica da lei, sendo

vejamos:

A Certiddo da Divida Ativa no processo de Execucdo Fiscal deve ser considerada requisito
para interposi¢do da agao, até porque deve trazer no seu bojo a norma legal infringida que
viabilizard a defesa do executado, posto que impossivel se defender sem saber o que lhe esta

sendo imputado;

Ao dispor que a CDA podera ser emendada ou substituida até decisao final de primeira ins-
tancia, o legislador dispensou a Fazenda um privilegio que nao guarda nenhuma ou qualquer
sintonia com os principios constitucionais processuais que objetivam, sobretudo, a existéncia
de um contraditério albergado pelos principios constitucionais processuais da igualdade entre

as partes e da seguranga juridica, dentre outros;

Ao nao definir o nimero de vezes que a Certiddo da Divida Ativa podera vir a ser emendada
ou substituida criou o legislador uma imprecisdo técnica que, na pratica cotidiana, gera inse-

guranga juridica e desconforto na relagao processual;

As condigdes que justificam ser a Certidao da Divida Ativa emendada ou substituida também
ndo foram contempladas, de forma clara, pelo legislador. A doutrina e a jurisprudéncia, por
outro lado, tentando suprir a referida lacuna vém se pronunciando nesse sentido, havendo
correntes divergentes no tocante ao erro que ensejaria a utilizagao do privilegio contido no
anterior paragrafo 8°. Uma das correntes doutrindrias entende que ha de ser detectado erro
material. Outra corrente entende que o erro deve ser formal. Ocorre que, na pratica, essa dis-
cussao nao tem ocupado espaco, prevalecendo sobre o contribuindo, via de regra, a norma
posta com suas imprecisdes que, ao final, s6 respaldam o poderio da Fazenda no exercicio de
privilégios de constitucionalidade duvidosa, criados a partir de circunstancias que escapam

ao conhecimento do contribuinte executado, em face, sobretudo, da sua hipossuficiéncia.
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A discussao sobre haver sido ou ndo recepcionada pela Constituicao Federal de 1988, é fato
que leva a lei 6.830/80 a sofre questionamento no tocante a constitucionalidade de alguns
artigos que a compdem. O resultado leva-nos, no tocante ao §8°, do art. 2° da lei 6830/80,
a identificar lacunas deixadas pelo legislador que poderiam vir a ser preenchidas mediante

alteragdo legislativa.

O legislador deveria definir que a substituicdao ou emenda da Certiddo da Divida Ativa seria

permitida apenas e tdo somente por duas vezes sem qualquer 6nus para a Fazenda;

A substitui¢do ou emenda a partir da terceira vez importaria na multa no valor de 5% (cinco)
por cento do valor da causa objetivando coibir os atos de substitui¢ao que tornariam o pro-
cesso ad infinito;

Ao ser substituida ou emendada deveria permanecer nos autos uma cépia xerografada da
Certidao da Divida Ativa alterada;

A substitui¢ao ou emenda ao ser requerida devera informar no petitdrio o que serd emendado

ou 0 motivo da substituicao;

Em caso de substitui¢ao que venha a diminuir o valor anteriormente declarado na inicial a

Fazenda sofreria a condenacdo, em honorarios, da parte diminuida.

EMBARGOS NA EXECUCAO FISCAL

A manifestacio plena do contraditério somente ocorre nos Embargos a Execugao Fiscal, neles
sendo permitido ao executado, entdo embargante, deduzir toda a matéria relativa a defesa, inclusive
a produgao de todas as provas em direito admitidas. Muito embora os Embargos tenham natureza
de a¢do autdnoma, sdo incidentais ao processo de Execucio e a ela vinculados. Em dizer, uma vez

extinta a Execugao, os Embargos deverdo ter a mesma sorte.
Para Antonio Claudio da Costa Machado,
Os embargos do devedor [...] sio uma agdo de conhecimento incidente ao processo

de execucio (ou processo incidente) pela qual o devedor se defende contra a exe-

cugao ajuizada, buscando o proferimento de uma sentenca que a extinga.*

36 MACHADO, 2004, p. 1104
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Ja Vicente Greco Filho assevera que os Embargos do devedor sao o meio de defesa do deve-
dor, com a natureza juridica de uma agao incidente que tem por objeto desconstituir o titulo

executivo ou declarar sua nulidade ou inexisténcia.””

Importante frisar que nos Embargos a Execugéo Fiscal o contraditério nao é tao amplo como
nos processos regulados pelo CPC. Muito embora a lei n° 6.830/80 preveja a aplicagao subsi-
diaria do CPC, os Embargos naquele procedimento seguem regramento proprio, previsto no

art. 16 da Lei de Execucoes Fiscais:

Art. 16 — O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias,

contados:

I - do depdsito;

IT - da juntada da prova da fianga bancaria;
I1I - da intimagao da penhora.

§ 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a

execugao;

§ 2° - No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria util a
defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas,

até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite.

§ 3° - Nao sera admitida reconvengdo, nem compensagao, e as excegdes, salvo
as de suspei¢ao, incompeténcia e impedimentos, serdo argiiidas como matéria

preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.
O dispositivo legal em tela traz as peculiaridades inerentes aos Embargos no caso de execugdes fiscais.

A primeira peculiaridade ¢ as trés formas de contagem do prazo para a oposi¢do de Embar-
gos: do deposito do crédito tributario, lembrando que somente o depdsito integral suspende a
exigibilidade do crédito (CTN, art. 151, II), da juntada aos autos da prova de fianga bancaria e,
por fim, da intimagéo da penhora, que por for¢a da jurisprudéncia pacificada de nossas cortes

deverad ser pessoal, ressalvada a hipotese em que o devedor nao é encontrado.

37 GRECO.FILHO, 1996, v., p. 106.
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De outra parte, a garantia do juizo é condi¢ao intransponivel para que o devedor possa opor
Embargos a Execugdo. Tanto no processo regulado pelo CPC, quanto no regulado pela lei n°
6.830/80, somente sdo admitidos os Embargos apos a efetivagdo da garantia. Trata-se da exi-
géncia que acaba por viabilizar a utilizagao da excegdo de pré-executividade, tendo em conta
que nem sempre o titulo que embasa a Execugdo, ou o proprio processo de Execugdo, possui
0s requisitos essenciais de validade e, nessas hipdteses, a ocorréncia da penhora causa graves

e injustos prejuizos ao executado.

A previsdo contida no § 2° do dispositivo sob enfoque traz outra peculiaridade dos Embargos a Execugio
Fiscal, qual seja a incidéncia do principio da eventualidade da defesa. Vale dizer, o executado devera
alegar toda matéria ttil a defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas
no prazo para exercicio da defesa. A incidéncia do principio da eventualidade afasta a aplicabilidade do
procedimento ordindrio comum que permite a especificagio de provas em um segundo momento e

impde aos Embargos a Execugéo Fiscal a natureza de procedimento especial.

Por fim, a tltima regra deste dispositivo impde restri¢des as matérias de defesas e a apresentagao
de excegoes dentro dos Embargos a Execugao. Dentre elas merece especial consideragdo a impos-
sibilidade da alegagao de compensagao, porquanto a analise superficial do instituto poderia induzir
a erro. A evidéncia, ndo pretendeu o legislador impedir que o embargante alegasse dentro dos
Embargos que efetivou a compensagio do crédito exigido, porquanto a compensagao ¢ uma das

formas de extin¢do do crédito tributario, nos termos do art. 156, II, do CTN.

Assim, temos na jurisprudéncia o seguinte acérdao:

Embargos a execu¢iao improcedentes. Interposiciao de apelagio. O carater definitivo da
execugao fiscal nao é modificada pela interposi¢ao de recurso contra sentenca que julgar
improcedentes os embargos. Tal definitividade abrange todos os atos, podendo realizar-se
praga para a alienagdo do bem penhorado com a expedi¢do da respectiva carta de arrema-
tacao” (REsp. n° 144.127/SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJU de 1.02.99).

A lei ainda traz algumas questdes relevantes:

Nos termos do art. 20 da lei n° 6.830/80, no caso da Execugdo por carta os Embargos deve-
rao ser opostos no juizo deprecado que os remetera ao juizo deprecante para instrugao e
julgamento, com exce¢do apenas dos casos em que os Embargos tiverem por objeto vicios ou
irregularidades de atos do proprio Juizo deprecado, hipdtese em que lhe cabera unicamente

o julgamento dessa matéria.
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Quanto aos recursos, da sentenga proferida em processo de valor inferior a 50 (cinqiienta)
Obrigagdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, caberao Embargos infringentes e de
declaracido (lei n° 6.830/80, art. 34).

Na hipétese de recurso de apelagdo para valores superiores ao minimo legal, ela serd recebida
nos efeitos devolutivos e suspensivos, ressalvados os casos de rejei¢ao liminar dos Embargos

ou improcedéncia, nos termos do art. 520 do CPC:

Art. 520. A apelagdo sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Sera, no

entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que:

[...]

V - rejeitar liminarmente embargos a execugdo ou julga-los improcedentes;

Enfim, ressalvadas estas peculiaridades e outras ja referidas quando da analise do processo de

Execugao Fiscal, os Embargos do devedor serdo disciplinados pelas regras constantes do CPC.

Da outra parte, ou seja, quando é o contribuinte que aciona a Fazenda Publica, temos diversas

consideracgdes.

A preocupacio com a efetividade do processo tem sido constante na nossa doutrina. Nesse
contexto o processo de Execucio tem relevante destaque, ou seja, o de materializar a tutela

cognitiva das pretensdes condenatdrias.

A contra a Fazenda Publica é o ponto culminante para a realizaciao das pretensdes condenato-
rias contra o Estado; ¢ inegavel sua vinculagdo com o Estado de Direito, principio fundamental

e essencial a organizagao de uma sociedade justa.

O conceito de Fazenda Publica do art. 100, caput, da Constitui¢ao Federal de 1988, alcanga
as entidades estatais e suas respectivas autarquias, muito embora seja duvidosa a Execugédo

forcada e irrestrita contra as entidades privadas delegadas de servigo publico essencial.

As consideracgoes referidas neste texto, somadas as propostas de reforma da Lei 6830/80,
confrontadas com os principios processuais constitucionais deixa claro, a importancia da

contribui¢ao do operador do direito na criagdo e reforma das normas.
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Algumas questdes acerca do pregdo continuam sendo bastante debatidas nos dias de hoje,
dentre elas a que se refere ao momento apropriado para analise das especificagdes do objeto

proposto pelo licitante e as exigéncias estabelecidas no instrumento convocatdrio (edital).

Entendia-se que as empresas somente teriam direito a apresentar proposta de preco se antes
se submetessem a uma fase prévia de habilitacdo onde, neste momento, era verificado por
parte da comissao de licitagdo o cumprimento ou ndo das condi¢des de habilitagao exigidas

no edital.

Nesta fase preliminar os licitantes tinham seus documentos de habilitagdo esquadrinhados

por todos os participantes, assim:

ENVELOPE DE HABILITACAO ENVELOPE DE PRECO
LICITANTES
ENVELOPE ABERTO ENVELOPE FECHADO
A EM ANALISE 2 =R$ 100.000,00
B EM ANALISE 2 =R$ 105.000,00
C EM ANALISE ?=R$ 107.000,00
D EM ANALISE 2 =R$ 108.000,00
E EM ANALISE 2 =R$ 109.000,00
F EM ANALISE 2 =R$ 109.500,00
G EM ANALISE 2 =R$ 110.000,00
H EM ANALISE 2 =R$ 110.200,00
I EM ANALISE 2 =R$ 112.000,00
J EM ANALISE 2 = R$ 113.000,00
L EM ANALISE 2 =R$ 114.000,00

No exemplo acima, doze empresas participam de um procedimento licitatério objetivando
a assinatura de um contrato para fornecimento de um objeto qualquer. A fase de habilitagdo
precede a fase da abertura dos envelopes de prego.

Estar habilitado significa o direito de alcangar a proxima etapa. Desta forma, as empresas fazem
de tudo para eliminar seus concorrentes nesta fase, pois assim terdo menos concorrentes na

fase subseqtiente.

Este procedimento obriga a comissao de licitacdo a analisar a documentacao de habilita-
¢ao de todos os licitantes, e nao so isso, induz os licitantes a comportamento extremamente
exaustivo, a também analisar a documentacdo de habilitacdo de todos os seus concorrentes.
Tal procedimento pode demorar horas, tornando esta fase uma espécie de gincana.Deste

modo, os licitantes se insurgem contra pequenos defeitos na documentagao de habilitagao de
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seus concorrentes, impugnam carimbo fixado em local diferente do determinado no edital,
exigem a inabilitacdo do licitante que nao tiver apresentado a documentagdo numerada no
canto superior direito, qualquer rasura de menor importancia ¢ motivo de consigna¢ao em

ata, dentre outras inimeras situa¢oes excessivamente formais.

Os adeptos deste tipo de procedimento sustentam que deste modo estar-se-a preservado o
principio da Isonomia, entendem que a comissao de licitagdao, sem conhecer os pregos dos
licitantes, pode fazer uma analise mais imparcial sem beneficiar um ou prejudicar outro durante

a fase da habilitacao.

Assim, tém-se uma analise altamente isondmica, mas sem eficiéncia alguma, pois os procedi-
mentos licitatorios sdo demasiadamente demorados, os recursos e registros em ata incontaveis,
os mandados de seguranca sdo impetrados reiteradamente como ultima saida para garantir a

suspensdo do certame até julgamento final acerca da sua habilitagao.

Neste contexto, foi necessario implementar algumas mudangas no procedimento para torna-lo

mais apto a uma eficiente contratagao, ja que o procedimento necessitava ter mais agilidade.

Alguns doutrinadores ja apontavam a inversao das fases — primeiro prego, depois habilitagdo — como

mecanismo 6timo para a adequada satisfagao da eficiéncia nos procedimentos licitatorios.
A experiéncia do Banco Mundial® ja apontava neste sentido.
Destas experiéncias surgiu o pregao, que se fundamenta em duas premissas:

Primeira premissa: E desnecessaria a andlise preliminar da habilitagdo, sem antes conhecer
o menor prego. Primeiro, deve-se conhecer o menor preco, para entdo partir para analise da
documentacédo de habilitacdo deste licitante, pois s6 assim podera ser feita uma andlise mais
racional desta documentagdo, por um motivo evidente. Se ja consigo identificar o menor
preco, somente preciso analisar os seus documentos de habilitagdo, pois é com este licitante

que pretendo contratar.

Proceder a andlise da documentagdo de habilitacdo dos demais licitantes é atividade sem

sentido, vez que, mesmo habilitados, ndo serdo contratados.

Segunda premissa: Deve ser examinada a adequagdo da proposta comercial (objeto), somente

do licitante com menor prego, pelos idénticos motivos expostos acima. Assim, se devo contratar

38 Organismo internacional multilateral. As regras de licitagdo sdo muito mais sintéticas e estabelecem uma unica

fase com um unico envelope para a documentagao de habilitagdo e prego.
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0 menor preco, somente me interessa saber se o seu objeto esta adequado as exigéncias do
edital, e somente o seu. Proceder a analise da adequagdo dos objetos ofertados pelos outros
licitantes acaba sendo uma grande perda de tempo, haja vista que nao serdo contratados, pois

apresentaram pregos superiores aquele.

Isto posto, tentarei, da forma mais didatica possivel, demonstrar a aplica¢do pratica destas
premissas no pregao, definindo qual o momento adequado para andlise da conformidade
entre a proposta escrita e as exigéncias estabelecidas no edital (especificagdo da proposta x
especificacao exigida no edital).

Inicialmente, utilizarei o mesmo exemplo acima. Imaginemos que em uma licitagao na moda-

lidade pregao tenham sido os seguintes precos ofertados:

ENVELOPE DE HABILITACAO ENVELOPE DE PRECO
LICITANTES
ENVELOPE FECHADO ENVELOPE ABERTO
A ? R$ 100.000,00
B ? R$ 105.000,00
C ? R$ 107.000,00
D ¢ R$ 108.000,00
E ? R$ 109.000,00
F ¢ R$ 109.500,00
G ? R$ 110.000,00
H ¢ R$ 110.200,00
I ? R$ 112.000,00
? R$ 113.000,00
? R$ 114.000,00

Observe que neste caso, por tratar-se de pregao, os pregos sao apresentados preliminarmente,
e somente depois de encerrada a etapa competitiva de lances e definido o menor preco e sua
aceitabilidade é que sera aberta e analisada a documentacdo de habilitagdo deste licitante,

unica e exclusivamente deste, pois é quem se pretende contratar.

Fora implantado, no pregéo, a primeira premissa. Tornou-se somente necessaria a verificagao da
documentacio de habilitagdo do licitante com menor prego, pois é quem sera a principio contra-
tado, restando agora saber se o licitante com menor preco atende as exigéncias estabelecidas como

indispensaveis para sua habilitacdo. Estando habilitado, sera declarado vencedor.
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A pergunta que fago agora é: Sera que poderemos aplicar a segunda premissa ao pregio?
Devo analisar a adequac¢io de todas as propostas apresentadas inicialmente ou devo esperar

a defini¢ao do licitante vencedor para sé entdo fazer a verificagdo de seu objeto?

A questdo é complexa®, para isto utilizarei novamente o mesmo exemplo.

ENVELOPE DE PRECO | FASE DE LANCE
LICITANTES

ENVELOPE ABERTO 1 RODADA | 2 RODADA | 3RODADA
A R$ 100.000,00
B R$ 105.000,00
C R$ 107.000,00
D R$ 108.000,00
E R$ 109.000,00
F R$ 109.500,00
G R$ 110.000,00
H R$ 110.200,00 Nao selecionado
I R$ 112.000,00 Nao selecionado
J R$ 113.000,00 Nao selecionado
L R$ 114.000,00 Nao selecionado

Posto o exemplo, gostaria, antes, de trazer a legislagdo que o pregoeiro deve manejar neste
momento, e na oportunidade adequada farei a compara¢dao com o regulamento do SESI e
SENATI:

~ »

39 “O tema envolve a mais séria controvérsia juridica proporcionada pela sistematica do pregao” JUSTEN, Monica Spezia. Ainda a

proposito da questdo de amostras. ILC - Informativo de Licitagdes e Contratos, Curitiba, n. 79, set. 2000. p. 112.
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LEGISLACAO

LEI 10.520/02

DECRETO FEDERAL 3.555/00

Art. 4° - A fase externa do pregao sera ini-
ciada com a convocagdo dos interessados e

observard as seguintes regras:

Art. 4° - A fase externa do pregdo sera ini-
ciada com a convocacdo dos interessados e

observard as seguintes regras:

VII - aberta a sessdo, os interessados ou seus
representantes apresentardo declaragdo dando
ciéncia de que cumprem plenamente os requi-
sitos de habilitagdo e entregardo os envelopes
contendo a indicagdo do objeto e do prego
oferecidos, procedendo-se a sua imediata
abertura e a verificacdo da conformidade
das propostas com os requisitos estabeleci-

dos no instrumento convocatorio;

X - para julgamento e classificagdo das pro-
postas, serd adotado o critério de menor
prego, observados os prazos mdximos para
fornecimento, as especificagdes técnicas e

pardmetros minimos de desempenho e qua-
lidade definidos no edital;

V - aberta a sessdo, os interessados ou seus
representantes legais entregarao ao prego-
eiro, em envelopes separados, a proposta de

precos e a documentagdo de habilitagdo;

VI - o pregoeiro procedera a abertura dos
envelopes contendo as propostas de pregos
e classificara o autor da proposta de menor
preco e aquelas que tenham apresentado pro-
postas em valores sucessivos e superiores em

até dez por cento, relativamente a de menor

prego;

XI - examinada a proposta classificada em
primeiro lugar, quanto ao objeto e valor,
caberd ao pregoeiro decidir motivadamente

a respeito da sua aceitabilidade;

XVI - se a oferta ndo for aceitdvel ou se o lici-
tante desatender as exigéncias habilitatérias,
0 pregoeiro examinard as ofertas subseqiientes
e a qualificagdo dos licitantes, na ordem de
classificagdo, e assim sucessivamente, até a
apuragdo de uma que atenda ao edital, sendo

o respectivo licitante declarado vencedor;

XII - declarada encerrada a etapa compe-
titiva e ordenada as propostas, o pregoeiro
examinard a aceitabilidade da primeira
classificada, quanto ao objeto e valor, deci-

dindo motivadamente a respeito;

XV - se a oferta ndo for aceitavel ou se o lici-
tante desatender as exigéncias habilitatorias, o
pregoeiro examinard as ofertas subseqiientes,
verificando a sua aceitabilidade e procedendo a
habilitagdo do proponente, na ordem de classi-
ficagdo, e assim sucessivamente, até a apuragdo
de uma proposta que atenda ao edital, sendo
o respectivo licitante declarado vencedor e a ele

adjudicado o objeto do certame;
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Na legislacao que deve ser aplicada ao caso, pode-se observar que a Lei 10.520/02 fixa que o
momento do exame da conformidade das propostas deve ser imediatamente ap6s a abertura
das mesmas. Todavia a lei, mais adiante, indica no inciso XI que, “ap6s a fase de lance, deve

ser verificada a conformidade da proposta vencedora ao exigido no edital”.

Considerando que o objeto proposto pelo licitante nao pode ser alterado durante a fase de
lances, uma analise anterior tornaria dispensavel uma nova analise. Isto ¢ verjficavel pelo fato
de ser permitido, aos licitantes, somente a redugdo do prego (oferta), em hipétese alguma a
alteracio do objeto. O objeto deve ser o constante da proposta escrita apresentada, nao sendo

permitidas modificacdes que acompanhem a redugdo do preco inicialmente apresentado.

Analisando-se no inicio, nao é necessario analisar no final, se a andlise é feita no final, nao é

preciso analisar no inicio.
O decreto 3.555/00, por sua vez, indica que unicamente apds o encerramento da fase da etapa
competitiva é que o pregoeiro deve analisar a aceitabilidade da primeira classificada quanto

ao objeto e valor. Solugao que parece desenhar exatamente a segunda premissa fixada antes.

Passemos ao exemplo pratico:

ENVELOPE DE PRECO FASE DE LANCE
LICITANTES
ENVELOPE ABERTO 1 RODADA 2 RODADA | 3 RODADA
A R$ 100.000,00 Sem lance - -
B R$ 105.000,00 96.000,00 89.500,00 vencedor
C R$ 107.000,00 97.000,00 Sem lance -
D R$ 108.000,00 98.000,00 Sem lance -
E R$ 109.000,00 Sem lance - -
F R$ 109.500,00 99.900,00 90.000,00 Sem lance
G R$ 110.000,00 Sem lance - -
H R$ 110.200,00 Nio selecionado
I R$ 112.000,00 Naio selecionado
] R$ 113.000,00 Nao selecionado
L R$ 114.000,00 Naio selecionado

No quadro acima, caso o pregoeiro resolva aplicar o que determina o inciso VII, da Lei
10.520/02, tera que examinar a adequagao de todas as propostas abertas, antes do inicio da
fase de lances, procedimento que, de logo, percebe-se inapropriado, pois implica no exame de

propostas que nem foram selecionadas para a fase de lances, caso das propostas H, I, J e L.
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Imagine-se o tempo que nao se gastaria examinando-se todas as propostas e motivando os
fundamentos de suas eventuais desclassificacdes. Ocorreria, ao final da sessdao, uma avalanche
de recursos, das empresas desclassificadas que nao foram sequer selecionadas para a fase de
lance, cujo julgamento tornaria, qualquer que fosse a decisao final (classificagdo ou manu-
ten¢ao da desclassificagdo) sem efeito pratico algum, pois ndo seriam, em ultima andlise, as
propostas potencialmente aptas a contratacio, pois antes delas existem varias propostas com

pregos mais baixos.

Diante deste exemplo, parece que néo ¢é dificil compreender que somente precisam ser anali-

sadas as propostas que foram selecionadas para a fase de lance.
Mas vou mais adiante.

Entendo que se deva selecionar, para a fase de lance, todas as propostas apresentadas até dez
por cento, em relagdo ao menor preco, e somente apos o término da fase de lance, definido o
fornecedor com menor preco, deva ser feito o exame da adequagido de sua proposta, e somente
da sua, as condig¢des estabelecidas no instrumento convocatorio, obedecendo ao disposto nos
incisos XI da Lei 10.520/02 e XII do Decreto Federal 3.555/00.

Na pratica, a questdo ficaria assim:

LICITAN- | ENVELOPE DE PRECO | FASE DE LANCE

TES ENVELOPE ABERTO 1RODADA | 2RODADA | 3 RODADA
A R$ 100.000,00 Sem lance - -

B R$ 105.000,00 96.000,00 89.500,00 vencedor
C R$ 107.000,00 97.000,00 Sem lance -

D R$ 108.000,00 98.000,00 Sem lance -

E R$ 109.000,00 Sem lance - -

F R$ 109.500,00 99.900,00 90.000,00 Sem lance
G R$ 110.000,00 Sem lance - -

H R$ 110.200,00 Naio selecionado

I R$ 112.000,00 Nao selecionado

] R$ 113.000,00 Naio selecionado

L R$ 114.000,00 Nao selecionado

Apos o término da fase de lance, o pregoeiro examinaria a adequagao da proposta B (ven-
cedor), caso sua proposta fosse considerada inadequada por razdes como prazo de entrega,

especificagao técnica ou inadequagdo a qualquer outra exigéncia estabelecida no edital, seria
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desclassificado e convocar-se-ia o segundo colocado, empresa F, na forma dos incisos XI e
XVIda Lei 10.520/02 e XVII e XV do Decreto Federal 3.555/00, procedendo-se seu respectivo

exame.
De outro modo, se o licitante vencedor, empresa B, tivesse sua proposta examinada e consi-
derada adequada pelo pregoeiro, ela teria seu envelope de habilitagdo aberto e, se habilitada,

declarada vencedora.

Passemos a outro exemplo:

ENVELOPE DE PRECO FASE DE LANCE
LICITANTES 2
ENVELOPE ABERTO 1 RODADA 3 RODADA
RODADA
A R$ 100.000,00 95.000,00 85.000,00 vencedor
B R$ 105.000,00 96.000,00 89.500,00 Sem lance
C R$ 107.000,00 97.000,00 Sem lance -
D R$ 108.000,00 98.000,00 Sem lance -
E R$ 109.000,00 Sem lance - -
F R$ 109.500,00 99.900,00 90.000,00 Sem lance
G R$ 110.000,00 Sem lance - -
H R$ 110.200,00 Nio selecionado
I R$ 112.000,00 Nao selecionado
] R$ 113.000,00 Nio selecionado
L R$ 114.000,00 Nio selecionado

Neste caso, a mesma empresa que serviu de pardmetro* ¢ a empresa vencedora. Ao final da

fase de lance, duas situagdes podem ocorrer:

1- Se ao realizar o exame da adequacdo da proposta, o pregoeiro constata que a mesma atende
aos requisitos estabelecidos no edital, a solucéo é facil. Procede a abertura do seu envelope de

habilitacdo a fim de declara-la vencedora.

2- De outro modo, se o pregoeiro, ao proceder o exame da sua proposta, constatar que a
mesma deve ser desclassificada por uma inadequagdo qualquer do seu objeto, a conseqiiéncia

ndo deve ser a convocagdo do segundo colocado, pelo seguinte motivo:

40 Proposta que é utilizada como base para a fixagdo do valor minimo que servira de referéncia para a determinagao dos até
10% estabelecidos na Lei ou 15% no caso do Regulamento SESI ou SENAL
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A proposta pardmetro também foi vencedora ao final da fase de lances, a sua desclassificagao
importaria em uma reclassificagdo das demais propostas, tomando-se como base agora o
segundo colocado para efeitos de fixagdo do limite de dez por cento ou quinze por cento no
caso do regulamento SESI e SENAL

A desclassificagdo da proposta parametro implica no dever de se proceder a nova selegdo de

propostas, tomando-se como base, agora, a segunda colocada, assim:

ENVELOPE DE PRECO | FASE DE LANCE
LICITANTES

ENVELOPE ABERTO 1 RODADA | 2 RODADA | 3 RODADA
A R$ 100.000,00 95.000,00 85.000,00 desclassificado
B R$ 105.000,00 96.000,00 89.500,00 Sem lance Nova selecio
C R$ 107.000,00 97.000,00 Sem lance - Nova seleciao
D R$ 108.000,00 98.000,00 Sem lance - Nova selecdo
E R$ 109.000,00 Sem lance - - Nova selecdao
F R$ 109.500,00 99.900,00 90.000,00 Sem lance Nova sele¢do
G R$ 110.000,00 Sem lance - - Nova sele¢do
H R$ 110.200,00 Nio selecionado Nova sele¢do
I R$ 112.000,00 Nio selecionado
] R$ 113.000,00 Nao selecionado
L R$ 114.000,00 Nio selecionado

As vantagens deste procedimento parecem ser apropriadas para atender ao principio da efi-
ciéncia e celeridade do procedimento do pregéo, pelas seguintes razdes:

Economizar-se-ia tempo, pois o exame de todas as propostas selecionadas para a fase de lance

¢ demorado e desnecessario, tendo em vista que somente uma empresa sera contratada.

E eficiente, pois se evita recursos de empresas desclassificadas que ndo teriam preco para
competir e ganhar, mas que sob o pretexto de sua desclassifica¢cdo, manifestariam a intengdo

de recorrer, atrasando todo o procedimento licitatério.

E transparente, uma vez que estabelece uma relagio direta entre os licitantes e a Administra-
¢d0. As empresas que cotaram seus objetos em conformidade com o edital teriam que reduzir
0s seus precos até os seus reais limites, sem querer desclassificar licitantes concorrentes, para

poderem ficar na disputa sozinhas ou isoladas, diminuindo as chances da entidade realizar
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uma contratagdo com prego justo. Os licitantes devem travar, no procedimento licitatdrio,

uma relagio direta com a Administragdo e nao entre si.

Os licitantes devem ofertar seus melhores precos na disputa, independentemente se seus con-
correntes atendem ou ndo o objeto licitado. Esta é a postura adequada. Se o licitante tem
certeza que a proposta de seu concorrente nao atende ao edital, deve abster-se de ofertar lance
e aguardar, ao final, o pronunciamento da entidade. Se a empresa que se suspeitava for des-

classificada, outra sera convocada na ordem de classificagdo e tera sua proposta analisada.

Qual o efeito pratico do exame de todas as propostas que foram selecionadas para a fase de
lances, quanto ao objeto, se somente sera contratado um fornecedor? Alguns argumentam que
este procedimento atenderia ao principio da Isonomia, pois, caso contrario, examinando-se
somente a proposta do vencedor, se estaria permitindo que empresas que cotaram objetos em
desconformidade ao edital participassem em igual condi¢ao as empresas que apresentaram

propostas adequadas, induzindo as ultimas a uma redu¢do sem necessidades.

Maxima data vénia, o principio da Isonomia nao pode ser interpretado nestes termos. Aplicar
o principio da Isonomia nio significa tratar todos aritmeticamente de forma igual. E preciso
considerar as diferengas existentes entre os licitantes no caso concreto, que se evidencia a todos

os olhos na diferenga dos pregos apresentados.

Nao ¢é preciso tratar todos igualmente, analisando todas as propostas apresentadas, porque,
como dito, ndo serdo contratadas todas as propostas apresentadas. Ao contrario, sera contra-

tada apenas a primeira classificada, assim, somente ela merece ser analisada.

Nao se diga que a participa¢ao de empresas inadequadas na fase de lance causaria violagao
ao principio da Isonomia, por colocar numa mesma fase empresas em situagoes distintas. No
caso em tela, o critério para a selecdo ou nao das empresas para a fase de lance é o prego (até
15% acima do menor preco apresentado). A empresa inadequada que tiver participado da
fase de lance e eventualmente vier a ser vencedora desta fase, no momento da andlise da sua

proposta, recebera tratamento adequado a sua situagao, a desclassificagdo.
A posigdo do Tribunal de Contas da Uniao acerca da questdo:

O TCU teve que, em no minimo duas oportunidades, enfrentar o tema, e fixou entendimentos

antagonicos nas duas oportunidades.
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Na ocasido do julgamento da representagdo que resultou no acérdao 1598/2006, o TCU se
posicionou favoravelmente a tese aqui defendida, embora com fundamentagéo diversa, e que,

registre-se, ndo concordamos.

O julgamento, entretanto, foi vazado por uma manifestagao incisiva do Procurador da Repu-

blica, que em seu parecer se posicionou nos seguintes termos:

Ja no pregao presencial, caso sob analise, a classificagao indevida de proposta
escrita, inicialmente de menor preco, ou, ainda, das propostas com pregos ime-
diatamente superiores, ou seja, de propostas que apos avaliagdo da amostra do
produto ofertado venha revelar desatendimento a condi¢ao do edital, afasta,
sim, licitantes da competi¢do face a regra contida nos incisos VIII e IX do art.
4° da Lei n. 10.520/2002 e nos incisos VI e VII do art. 11 do Anexo I do Decreto
n. 3.555/2000, que assim dispoem...

A possibilidade de somente classificar para a fase de lances verbais a proposta
de menor preco e aquelas superiores até 10% (dez por cento), sendo os trés
menores precos, demanda do administrador, condutor do certame, um exame
minucioso, precedente a fase de lances verbais, do cumprimento dos parame-
tros minimos estabelecidos no ato convocatdrio, essencialmente os aspectos

técnicos, para, a partir dai, considerar os elementos valorativos das ofertas.

Se assim néo fosse, licitantes se beneficiariam indevidamente com a classifica-
¢ao de suas propostas, confiando no fato de que nos pregoes a oferta do menor
preco ja influenciaria o julgamento do pregoeiro ou, ainda, contrapesaria algum

defeito ou auséncia de atributo no bem ou servico oferecido.

De fato, permitir que empresas ofertantes de propostas dissonantes dos padrdes
impostos nos editais concorram com outras que oferecem bens ou servicos que
atendem plenamente o interesse buscado pelo érgao contratante distorce o resul-

tado do certame em desfavor, principalmente, da propria Administragao..

Mas ao final, o parecer do procurador nao foi acolhido, prevalecendo em sintese o seguinte

entendimento:

26. Basicamente, a preocupacao, por demais louvéavel, do representante do par-
quet reside na possibilidade de uma determinada empresa, que ofertou proposta
desconforme as exigéncias editalicias, competir, na fase de lances verbais, com

outras que ofertaram bens e servicos que atendem ao interesse buscado pela
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Administragdo, afastando, por via de conseqiiéncia, outros licitantes que ndo
passaram a fase de lances verbais, em virtude das disposi¢des contidas no art.
40 incisos XVIII e IX da Lei n. 10.520/2002.

27. De fato, a situagdo descrita pode ocorrer, pois basta que o licitante apresente
menor preco, passando, dessa maneira, a competir na disputa oral, sem que

atenda as condigoes editalicias.

28. Entretanto, devo observar que, ainda que uma dada empresa, que tenha
apresentado amostra e que tenha tido a aprovagdo desta pela Administragao,
passe a competir na fase de lances verbais, na forma dos incisos XVII e IX do
art. 4 da Lei n° 10.520/2002, ndo ha garantias reais de que esta empresa seria a
que entabularia o respectivo contrato com o Poder Publico, pois, apds o exame

da documentagdo relativa a habilitacdo, esta poderia ser inabilitada.

29. A idéia subjacente a tal raciocinio é simples: no pregao, a analise da habi-

litacao é posterior a avaliagdo de precos.

30. O objetivo da Unido Federal, ao criar o pregdao como modalidade de licita-
¢ao, foi conferir maior agilidade as licitagdes; ndo por outro motivo, foi prevista
a inversao de fases, ou seja, primeiro verifica-se a proposta de preco, para, em
um segundo momento, serem avaliadas as condigdes relativas a habilita¢ao,

procedimento este que agiliza a conducdo do certame.

31. Em assim sendo, penso que nio ha sentido em se instituir uma espécie de
pré-qualificagao dos participantes, exigindo dos licitantes que apresentem e
tenham homologadas amostras por parte da Administra¢ao, como condigao
para prosseguirem no certame, isto é, para que possam participar da fase de

lances verbais.

32. Tal sistematica, além de contrariar o principio da agilidade que deve nortear
o instituto do pregao, ndo estd prevista na lei regedora da matéria, configurando

dessa maneira imposic¢do de restri¢ao onde a lei nao o fez.

33. Com efeito, se a Administracao possui necessidade inafastavel de checar o
cumprimento das condig¢des editalicias, antes de passar a avaliagao das propos-
tas de pregos, deve se utilizar das modalidades previstas na Lei n° 8.666/1993,

que prevéem tal sistematica.
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34. Todavia, se deseja se valer do pregao, em fungio da agilidade e simplicidade
do instituto, ndo pode postular, como condi¢do de participagao da fase de lances
verbais, que o licitante apresente e tenha amostra do produto aprovada pelo

6rgao, haja vista a auséncia de previsao legal neste sentido.

35. Ressalto que o risco de um licitante passar a fase de lances verbais, sem
possuir condigoes efetivas de adimplemento dos requisitos editalicios, é ine-
rente ao pregao, restando clara a opgao do legislador em privilegiar a agilidade

do instituto.

37. Assim, a conclusiao que se imporia é a de que, caso a Administracao repu-
tasse necessaria a exigéncia de amostras, somente impusesse tal obrigacdo ao
licitante provisoriamente colocado em primeiro lugar, pois, como vimos, agir
de modo diverso, poderia encarecer o custo de participagdo no certame, oca-
sionando, dessa maneira, restrigdo ao carater competitivo que deve nortear as

licitagoes.

38. Contudo, a exigéncia de amostras do licitante provisoriamente colocado
em primeiro lugar também subverte a caracteristica essencial do pregao, isto

é, a agilidade.

44. Por todas essas consideracoes, deixo de acompanhar o ilustre representante
do parquet especializado, considerando, contudo, de extrema importancia a

preocupac¢do manifestada por Sua Exceléncia.

Em que pese a questdo tratar do momento de verificagdo de amostras, o debate de fundo ¢é
0 mesmo, ou seja, em que momento deve ser analisada a compatibilidade da proposta com
os requisitos estabelecidos no edital. Debater o momento de andlise das amostras é debater
a verificagdo das propostas aos requisitos estabelecidos no edital. A amostra é exigéncia de
edital e é elemento complementar a proposta escrita. Amostra que é incompativel ao exigido

no edital implica na desclassificagdo da proposta, por vicio no seu elemento “objeto”
A Modificagdo do entendimento do TCU na ocasiao do acérdao 2390/2007.

Em 2007, a questao voltou a ser examinada pelo TCU que, desta vez, adotou posi¢do contraria

ao entendimento anteriormente fixado, adotando a seguinte tese:

<« _»

Em relacgio as ocorréncias descritas no item “@”, verifico que realmente nao

andou bem o Pregao Eletronico n° 240/2003 no tocante a observancia do rito
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estabelecido na norma de regéncia, especialmente a seqiiéncia prevista para a

fase externa do pregao.

E que, ap6s o recebimento das propostas das licitantes, num total de 7 (sete)
empresas, passou-se a etapa de lances, sem que fosse precedida da verificacdo
da conformidade a que se refere o art. 4°, inciso VII, da Lei n° 10.520, de 2002,
bem assim a aceitabilidade das propostas, conforme determinava o proprio

edital de licitagdo em seu item 12.1:

Com efeito, a seqiiéncia natural do procedimento seria, apds aberta a sessao
do pregao, o exame prévio da conformidade de todas as propostas das lici-
tantes aos requisitos do edital, em especial aqueles estabelecidos no Anexo I
(fls. 10/12), que discriminam as especifica¢des técnicas dos radios VHEF/FM,

portateis e fixos.

Por conseguinte, e diante da desclassificagdo da STT Ltda., foi convocada a
empresa Tec Tel Ltda., classificada em segundo lugar, com a proposta no valor
de R$ 1.303.400,00, o qual, ap6s negociagao junto a Sesp/PR, foi reduzido para
R$ 1.162.000,00, sendo, finalmente, o objeto adjudicado a essa licitante.

Bem de ver que, em razao do baixo valor apresentado pela STT Ltda., com-
parativamente as outras propostas, sequer houve no sistema eletrénico uma
efetiva realizagao de lances, visto que as demais licitantes passaram desde logo
a questionar a proposta inicialmente vencedora, situagdo essa que poderia ter
sido remediada com a retomada dessa etapa ap6s a desclassificagao da referida

empresa, o que, de fato, ndo ocorreu.

Penso, assim, restar comprovada a violagdo do rito estabelecido para o pregao
eletronico, consoante dispde o art. 4°, inciso VII, da Lei n° 10.520, de 2002, e o
proprio edital da licita¢ao (item 12.1), resultando, principalmente, no encer-

ramento prematuro da etapa de lances.

Com todo respeito a corte de contas, o fundamento fixado no segundo acérddo nao encontra

base de sustentagdo pelas seguintes questdes:

Primeiro, ficou demonstrado durante a exposi¢ao que a andlise da proposta ao final do pre-
gao ndo causa nenhum prejuizo aos licitantes, ao contrario, da celeridade e eficiéncia ao

procedimento.
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Segundo, o fundamento invocado pelo TCU nao se justifica, uma vez que todas as propos-
tas competem na fase de lances, ndo ha sele¢do parcial de empresas nesta fase, sendo todas

participantes.

Nao hd, também, no pregio eletrénico, a necessidade de que os lances sejam menores que o
menor lance registrado. No pregdo eletronico, o licitante pode ofertar um lance menor que o
dele mesmo, nao restando prejudicado o seu direito de ofertar lances, uma vez que o parametro

é o proprio prego do licitante.

4.1 CONCLUSOES

Indiscutivelmente o regulamento do SESI E SENAI que “cria” a modalidade pregao foi ins-
pirado na Lei 10.520/02. A principio, todo o desenvolvimento exposto tem aplicagdo pratica
nas licitagdes realizadas pelo SESI e SENAL

As licitagdes realizadas na modalidade pregdo, se adotado o entendimento defendido neste
artigo, gerardo para todo o sistema SESI e SENAI uma excepcional celeridade nos procedimen-
tos licitatdrios, implicando em maior transparéncia, maior eficiéncia, menor prazo entre o dia
da sessdo e a efetiva contratagdo do licitante, diminui¢do consideravel dos recursos e diminui-

¢do das demandas judiciais que visem discutir eventual desclassificacao de licitantes.

Contudo, os regulamentos do SESI e SENAI sdo categéricos ao dispor sobre o momento da

analise das propostas no pregao, dispondo, ambos em seus artigos 20, inciso I, que:

Art. 20 - I - abertura dos envelopes contendo as propostas de prego dos
licitantes, dentro dos quais devem constar a prova de sua representaciao ou
instrumento de procuragao que autorize seu preposto a participar do pregio,
desclassificando-se aquelas que ndo atendam as demais condi¢des definidas

no instrumento convocatorio;

A regra esculpida no inciso em vista ndo deixa margem de duvidas acerca do momento da
analise das propostas. Deve ser feita logo que abertas as propostas de prego e antes do inicio
da fase de lances.

Para que a questao possa ser resolvida, a recomendagdo que concluimos é que a expressao em
negrito deve ser retirada do inciso I e inserida redagao similar no inciso X ou XI do artigo 20

de ambos os regulamentos.
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5.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade do SESI atuar como proponente
de projetos incentivados pela Lei Federal de Incentivo a Cultura - Lei Rouanet, bem como

pelas leis Estaduais que versam sobre o mesmo tema.

O mesmo se justifica por essencialmente duas razdes: a natureza do SESI, que tem a cultura
como um de seus objetivos institucionais, e a necessidade de se fomentar a cultura para ter-

ceiros, também parte das finalidades essenciais da entidade.

As Leis de Incentivos Fiscais tornaram-se importante mecanismo de fomento de areas em
que antes eram escassas as oportunidades de obtenc¢ao de investimentos do setor privado.
Potenciais investidores ndo acreditavam no retorno financeiro oriundo de projetos em deter-
minadas areas, mas, com o advento dos incentivos fiscais (e da renuncia fiscal) por parte do
Estado, as vantagens sdo desde logo auferidas, independentemente do retorno financeiro do
Projeto(na verdade, a desvinculagao é expressa e em alguns casos, inclusive, ¢ vedada qualquer
participagdo nos resultados). Assim, setores como a cultura, o esporte, a prote¢do a infancia e
adolescéncia, o setor audiovisual e outros passaram a apresentar um crescimento nunca antes
visto no Pais, pois o particular — em alguns casos até a pessoa fisica — pode utilizar parcela dos

tributos que deve para aplicar nos setores incentivados.

Neste diapasao, e tendo em vista a expertise do SESI no setor de assisténcia social e bem
estar do trabalhador (que obviamente tem a cultura nele inserida), dada a importancia da
responsabilidade social das empresas, solicitou a Diretoria de Operagdes do Departamento
Regional do Rio de Janeiro do SESI a andlise juridica do tema, sendo a questdo submetida a
Assessoria Juridica do Sistema Firjan*, resultando no Parecer Juridico AJUR 2004/1002, pela

possibilidade.

O referido Parecer foi enviado ao Departamento Nacional do SESI, que solicitou parecer de
sua Unidade Juridica, o que foi feito*’, concluindo este no mesmo sentido do Parecer do DRR],

pelos mesmos fundamentos.

Os referidos Pareceres, devidamente aprovados pelo SESI DN e juntados por anexagio, ser-

viram de arcabougo juridico para o desenvolvimento de diversos projetos na area de cultura

41FIRJAN. Parecer Juridico AJUR n° 2004/1002. Rio de Janeiro, 10 maio 2004.
42 CNI. Parecer CNI SESI Unidade Juridica n° 1204/05. Brasilia, 08 dez. 2005.
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pelo SESI, tais como o Projeto Tecnologia SESI de Investimento Cultural®, o Guia SESI de

Investimento Cultural* e outros.

Além disso, os prefalados Pareceres foram divulgados aos demais Departamentos Regio-
nais do SESI e hoje ja sdo mais de 200(duzentos) os Projetos propostos ao Ministério
da Cultura, pelos diversos Departamentos Regionais do SESI, sé pela Lei Rouanet — Lei
8.313/91, sendo alto também o numero de Projetos submetidos as Leis de Incentivo Esta-

duais e Municipais.

Assim, o presente estudo analisa, além da questdo da possibilidade mencionada no titulo,
outros aspectos, pois ha pelo menos seis questdes relevantes que merecem discussao: os obje-
tivos da entidade; a adequagdo da entidade aos ditames das Leis de incentivo; a adequa¢ao dos
projetos aos objetivos da entidade; a destinacao de seus recursos; a forma de contratagdo a
ser utilizada e a possibilidade de se recuperar os custos incorridos na consecugao do Projeto.

Vejamos um a um.

5.2 DAS LEIS DE INCENTIVO

A Lei n° 8.313/91, mais conhecida como Lei Rouanet, instituiu o Programa Nacional de Apoio
a Cultura (PRONAC), cuja finalidade é captar e canalizar recursos para o desenvolvimento do
setor cultural, sob diversas formas, devidamente elencadas em seu artigo 1°, tais como a facilitacdo
do acesso as fontes de cultura, promogdo do desenvolvimento da produgao cultural e artistica

brasileira, preservacao do patrimonio cultural do pais e outros.
O PRONAC se utiliza de trés mecanismos para atingir seu objetivo:

Fundo Nacional de Cultura (FNC) - através de doag¢des para este fundo o Ministério da
Cultura pode realizar uma série de agdes, tais como: concessdo de prémios; apoio para a rea-

lizagao de intercambios culturais e outros;

Fundos de Investimento Cultural e Artistico (Ficart) - mecanismo até o momento nao
implementado; e que consiste na constitui¢do de Fundos de Investimento Cultural e Artistico,

sob a forma de condominio, sem personalidade juridica, caracterizando comunhao de recursos

43 Disponivel em: <http://www.sesi.org.br/portal/main.jsp?lumChannelld=8A9015D01831764201184268CDE9 3674>.
Acesso em: 16 ago. 2008.

44 Disponivel em: <http://www.sesi.org.br/portal/main.jsp?lumChannelld=8A90153D14DB3C990114DBC61 F8F325D>.

Acesso em: 16 ago. 08
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destinados a aplicagdo em projetos culturais e artisticos, com a participagdo dos investidores

nos eventuais lucros..

Incentivo a projetos culturais — por este mecanismo pessoas fisicas e juridicas de natureza
cultural podem apresentar, ao Ministério da Cultura, projetos ligados a cultura, podendo bus-
car apoio junto a contribuintes do Imposto de Renda, notadamente pessoas fisicas e empresas
tributadas com base no lucro real, que por sua vez terao beneficios fiscais sobre o valor do

incentivo;

Dos trés mecanismos, nos interessa o terceiro. Diz o artigo 18 da Lei Rouanet e seu

regulamento®’:
Lei 8.313/91

Art. 18. Com o objetivo de incentivar as atividades culturais, a Unido facultara
as pessoas fisicas ou juridicas a opgao pela aplicagao de parcelas do Imposto
sobre a Renda, a titulo de doag¢des ou patrocinios, tanto no apoio direto a
projetos culturais apresentados por pessoas fisicas ou por pessoas juridicas
de natureza cultural, como através de contribuicdes ao FNC, nos termos do
artigo 5°, inciso II desta Lei, desde que os projetos atendam aos critérios esta-

belecidos no artigo 1° desta Lei.

Decreto 5.761/06

Art. 40 Para os efeitos deste Decreto, entende-se por:

I - proponente: as pessoas fisicas e as pessoas juridicas, publicas ou privadas,
com atuagdo na area cultural, que proponham programas, projetos e agdes

culturais ao Ministério da Cultura;

IT - beneficiario: o proponente de programa, projeto ou agao cultural favorecido
pelo PRONAG;

(...)

45 A época da elaboragio do Parecer AJUR 2004/1002, que deu origem ao presente trabalho, bem como do Parecer
UJ CNI SESI 1204/05 estava em vigor o Decreto 1.494, de 17 de maio de 1995, que regulamentava a Lei 8.313/91. Este Decreto
foi revogado pelo Decreto 5.761/2006, que hoje regulamenta a Lei 8.313/91.
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VI - pessoa juridica de natureza cultural: pessoa juridica, publica ou privada,
com ou sem fins lucrativos, cujo ato constitutivo disponha expressamente sobre

sua finalidade cultural; e
(grifos nossos)

Assim, em estreita sintese, pessoas fisicas ou juridicas que tenham em seu objeto social a
cultura poderdo apresentar ao Ministério da Cultura projetos culturais, que contemplem os
temas previstos na lei, e, caso aprovado, poderao captar recursos de terceiros para o apoio ao
projeto, que, como contrapartida, terdo beneficios de ordem tributaria (dedugdes do imposto
sobre a renda). A Lei 8.313/91, seu Regulamento, contido no Decreto 5.761/06 e a Portaria
MINC 46/98 regulam o tema.

O sucesso da referida Lei fez surgir, em diversos Estados e Municipios, leis semelhantes, con-

cedendo beneficios fiscais nos tributos de sua competéncia.

A questdo entdo é saber se o SESI possui natureza cultural capaz de propor projetos culturais

no Ministério da Cultura, e em que circunstancias isto pode ser feito.

5.3 DOS OBJETIVOS DA ENTIDADE

As entidades que compdem o assim chamado Sistema “S” sao entidades sem fins lucrativos,
todas com objetivos bem definidos, ligados ao fomento a industria, a melhoria da qualidade
de vida do trabalhador da industria, promovendo a aprendizagem do trabalhador industrial

e outros, abrangendo diversos aspectos: social, politico, juridico etc.

Este objetivo e seus aspectos podem ser melhor visualizados no préprio Regulamento do
SESI, artigos 1° e 4°:

Artigo 1° - O Servi¢o Social da Industria (SESI), criado pela confederagao
Nacional da Industria, a 1° de julho de 1946, consoante o decreto-lei n°
9403, de 25 de junho do mesmo ano, tem por escopo estudar, planejar e
executar medidas que contribuam, diretamente, para o bem estar social
dos trabalhadores na industria e atividade assemelhadas, concorrendo
para a melhoria do padrao de vida no Pais, e, bem assim, para o aperfei-
¢oamento moral e civico, e o desenvolvimento do espirito de solidariedade

entre as classes
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§1° Na execucdo dessas finalidades, o Servico Social da Industria tera
em vista, especialmente, providéncias no sentido da defesa dos salarios
reais do trabalhador (melhoria das condi¢des de habitacao, nutricdo e
higiene), a assisténcia em rela¢do aos problemas domésticos decorren-
tes das dificuldades da vida, as pesquisas s6cio-econdmicas e atividades
educativas e culturais, visando a valorizagdo do homem e aos incentivos

a atividade produtora.

Artigo 4° - Constitui finalidade geral do SESI auxiliar o trabalhador da industria
e atividades assemelhadas e resolver os seus problemas basicos de existéncia
(saude, alimentacdo, habita¢ao, instrugao, trabalho, economia, recrea¢ao, con-

vivéncia social, consciéncia socio-politica).

E especificamente o artigo 8° nos da as atividades singularizadas que deverao ser utili-
zadas na consecugido deste fim, dentre as quais podemos identificar, principalmente na
alinea “i”, a utiliza¢do de recursos audiovisuais e instrumentos de formag¢ao de opinido
publica para interpretar e realizar sua obra educativa e divulgar os principios, métodos e

técnicas de servico social:

Art. 8° - Para a consecugdo dos seus fins, incumbe ao SESI:

()

b) utilizar os recursos educativos e assistenciais existentes, tanto publicos, como

particulares;

i) servir-se dos recursos audiovisuais e dos instrumentos de formacao da opi-
niao publica, para interpretar e realizar a sua obra educativa e divulgar os

principios, métodos e técnicas de servigo social.

Assim, vemos que o fomento a cultura encontra-se dentro dos objetivos da entidade, haja vista
inclusive ser esta uma questdo essencial da vida de todos, tanto que recebe protecdo estatal

especifica, como vemos no artigo 215 da Constituicdo da Republica:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacao e a

difusdo das manifesta¢des culturais.
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Inclusive mencionamos que no “Planejamento Estratégico 2000-2004” do SESI, vigente a época
da elaboragao do Parecer do qual se origina o presente trabalho, o Departamento Nacional
do SESI atribui a cultura papel de destaque, face a sua ligagao com o lazer e, por conseguinte,

com o bem estar do trabalhador em geral.

O SESI possui como objetivo precipuo o fortalecimento da industria de um modo geral,
e na consecugao deste objetivo, segundo o proprio Departamento Nacional afirma, o SESI
procura “fortalecer a industria, a responsabilidade social, o desenvolvimento sustentavel,
tendo em vista a qualidade de vida dos trabalhadores da industria por meio da prestagao de
servicos integrados de Educacgao, Saude e Lazer”. Assim, repita-se, ndo obstante a previsdo
expressa em seu Regulamento, resta inequivoca a afei¢do da cultura com as finalidades

institucionais da entidade.

Outrossim, cabe analisar os demais itens de relevancia.

5.4 A ADEQUACAO DA ENTIDADE AOS DITAMES
DAS LEIS DE INCENTIVO; A ADEQUACAO DOS
PROJETOS AOS OBJETIVOS DA ENTIDADEE A
UTILIZACAO DOS RECURSOS PROPRIOS DO SESI

Resta comprovada a adequagao do SESI as disposi¢des das leis de incentivo, eis que se trata
de pessoa juridica de natureza cultural. Assim, verificada a legitimidade em abstrato da enti-
dade para propor enquadramento de seus projetos nas leis de incentivo, cada projeto deve
ser individualmente considerado, a fim de comprovar de forma inequivoca sua ligagdo aos
objetivos sociais da entidade, inclusive com Parecer favoravel das areas técnicas e juridica, e

aprovacao dos 6rgdos competentes.

Mas néo ¢ s6. Dentro do mesmo escopo, a proposi¢do de um projeto cultural implica
em dispéndio financeiro, pois nem todo o Projeto é financiado por terceiros. Assim,
verificamos que, mesmo sendo perfeitamente possivel que o SESI (bem como as demais
entidades que compdem o Sistema CNI), proponha ou patrocinem determinado Pro-
jeto, este tem necessariamente que possuir pertinéncia com os objetivos sociais da
entidade, como inclusive podemos ver, a titulo ilustrativo, no artigo 54 do Regula-
mento do SESI:

Art. 54 — Nenhum recurso do SESI, quer na administragao nacional,

quer nas administragdes regionais, sera aplicado, seja qual for o titulo,
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sendo em prol das finalidades da instituicdo, de seus beneficiarios, ou

de seus servidores.
(grifos nossos)

O que nos leva a contratagdo de atividades, servigos e produtos pela entidade.

5.5 DA UTILIZACAO DOS RECURSOS
DE TERCEIROS PELO SESI

Como sabido, as entidades SESI e SENAI somente podem contratar através de procedimento

licitatério. Outrossim, no caso aqui tratado, é certo que os recursos captados, muito embora

passem a ser de titularidade do proponente, no caso, o SESI, estdo por dbvio vinculados ao

Projeto para o qual houve o aporte, sendo depositados em conta tinica aberta para este fim,

movimentada sob supervisdo do Ministério da Cultura, e, devera haver prestacao de contas

apo6s o dispéndio. Vejamos os dispositivos legais:

Decreto 5.761/06

Art. 36. As transferéncias financeiras dos incentivadores para os respectivos
beneficiarios serao efetuadas, direta e obrigatoriamente, em conta bancaria

especifica, aberta em institui¢do financeira oficial, de abrangéncia nacional,

credenciada pelo Ministério da Cultura.

Portaria MINC 46/98

Art. 28. A liberagdo dos recursos dar-se-a somente apds a devida publicagio do

extrato do instrumento adotado na forma do art. 26, e serao transferidos ao pro-

ponente do projeto nos termos previstos na Instru¢do Normativa STN n°® 1/97.

Paréagrafo Unico. O nome do banco, o nimero da agéncia e da conta corrente

deverao ser informados por escrito pelo proponente.

Art. 29. A transferéncia dos recursos financeiros obedecerd ao Plano de Tra-

balho aprovado, tendo por base o cronograma de desembolso.
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Parégrafo Unico. Quando a liberagio dos recursos ocorrer em 3 (trés) ou mais
parcelas, a terceira ficard condicionada a apresentagdo da prestagdo de contas

parcial referente a primeira parcela liberada e assim sucessivamente.

Art. 31. Os recursos financeiros oriundos de doagdes ou patrocinios serdo
depositados em conta corrente especifica e tinica para o projeto, aberta em

estabelecimento bancdrio de livre escolha.

§ 1° Para os investimentos na produgéo cinematografica, oriundos da comer-
cializagdo de quotas representativas de direito de comercializagdo, bem como
da conversdo de titulos representativos da divida externa serdo, obrigatoria-
mente, depositados em conta de aplica¢do financeira especial no Banco do
Brasil S/A.

§ 2° Aplica-se em ambos os casos, o disposto no paragrafo tnico do art. 28.

Por tal, entendemos que tais valores, muito embora estejam vinculados ao SESI, nao sao
caracterizados como receita da entidade, no conceito contabilmente aceito, pois nao ha dis-
ponibilidade econdmica do SESI sobre os mesmos. Assim, ndo devem ocorrer as restrigoes
previstas no Regulamento de licitacdes e Contratos da entidade, sendo certo entretanto que a
economicidade, razoabilidade e proporcionalidade devem sempre pautar o dispéndio financeiro
realizado, mesmo por que ja tera sido apresentado um orgamento bem como um cronograma
tisico-financeiro ao MINC, devidamente apostilados no Plano de trabalho anexado quando

da propositura do Projeto.

Se trata de entrada, é certo, mas nao de receita, como ja visto. A doutrina contabil e tributaria,

bem como as normas de contabilidade aceitas dispdem no mesmo sentido:
Marco Aurélio Greco acertadamente afirma que

...ndo é a maneira pela qual vier a ser contabilizada determinada figura que
ird determinar sua natureza juridica para fins de incidéncia. A contabilidade
retrata a realidade, mas nao cria realidades juridicas novas, desatreladas da

substancia subjacente*®

Com efeito, na transferéncia de capital de terceiros (empréstimos, doagdes do poder publico,

etc), por exemplo, a sociedade adquire apenas o poder de usar o capital. Nao se trata, no caso,

46 GRECO, Marco Aurélio. Cofins na Lei 9.718/98: variagdes cambiais e regime de aliquota acrescida. Revista Dialética de

Direito Tributario, Sao Paulo, v. 50.
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de ingresso de receitas advindas da atividade empresarial. Dai porque Bulhdes Pedreira, apds
asseverar que “receita é o valor financeiro cuja propriedade é adquirida por efeito do funcio-

namento da sociedade empresaria’, agudamente arremata:

As quantidades de valor financeiro que entram no patriménio da sociedade em
razdo de seu financiamento e capitalizagdo ndo sdo receitas: na transferéncia
de capital de terceiros a sociedade adquire apenas o poder de usar o capital, na
de capital proprio adquire a propriedade de capital destinado a aumentar seu

capital estabelecido®

Observe-se também a conceitua¢io (que se alinha perfeitamente a doutrina apresentada) dada
pelo Instituto Brasileiro de Contabilidade - IBRACON, por meio das disposi¢des contidas no

Pronunciamento VIII - “Receitas e Despesas / Resultado™

Receita corresponde a acréscimos nos ativos ou decréscimos nos passivos,
reconhecidos e medidos em conformidade com os principios de contabilidade
geralmente aceitos, resultantes dos diversos tipos de atividades e que possam

alterar o patrimonio liquido.

Apds esse necessario apanhado de legislagao e doutrina, resta claro que os recursos nao cons-
tituem receitas ou recursos proprios do SESI, sequer entrando em seus cofres, razdo pela qual

descabe a realizagao de procedimento licitatorio na execugao do Projeto.

Outrossim, surge uma pergunta: e se os recursos captados forem oriundos de pessoas também

sujeitas a procedimento licitatério em suas contratagdes?

No Parecer que deu origem ao presente estudo nos manifestamos pela necessidade, nesta hipétese,
de realizagao de certame licitatério. Entretanto, lancamos uma nova teoria, no sentido de que se as
regras, inclusive segundo entendimento dos Tribunais de Contas, para a realizagdo de patrocinios
pelos entes sujeitos a jurisdigao daqueles 6rgaos, é no sentido de que basta a vinculagio do projeto
com a finalidade de quem o apdia, juntamente com a expectativa de retorno pela realizacao do
patrocinio, aliados a economicidade e razoabilidade do valor do mesmo sao suficientes para viabi-
lizar o aporte, sem a necessidade de licitagaio(mesmo por que, em alguns casos, seria simplesmente

impossivel), neste caso a licitacdo seria desnecessaria.

Ainda mais quando vemos que o préprio Ministério da Cultura analisa os or¢amentos antes

de aprovar qualquer projeto a ele submetido.

47 PEDREIRA, Bulhoes. Finangas e demonstragoes financeiras da companhia. Rio de Janeiro. Forense, 1989
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Citamos inclusive o exemplo da industria cinematografica, que freqlientemente recebe o apoio
de entidades publicas e outras, sujeitas a licitagao, e nestes casos inocorre licitagdo na compra

de bens, prestagdo de servicos e outros.

Por via das davidas, é recomendavel que haja, pelo menos, tomada de pregos visando a eco-

nomicidade na utilizagdo dos recursos.

5.6 DA POSSIBILIDADE DE SE RECUPERAR OS CUSTOS

Muito embora esta ndo seja a principal razdo da utilizagdo do instrumento aqui discutido,
ainda hd a possibilidade de se recuperar os custos do Projeto, a cargo do Proponente/Benefi-
ciario, pois a legislagdo que rege o tema prevé a possibilidade do proponente receber, a titulo
de despesas administrativas, percentual ndo superior a 15% do total do or¢amento. Assim, o

custo sera compensado.

Art. 26. As despesas administrativas relacionadas aos programas, projetos e
acoOes culturais que visem a utilizacdo do mecanismo previsto neste Capitulo
ficarao limitadas a quinze por cento do or¢amento total do respectivo programa,

projeto ou agao cultural.

Paragrafo tnico. Para efeito deste Decreto, entende-se por despesas adminis-
trativas aquelas executadas na atividade-meio dos programas, projetos e agdes
culturais, excluidos os gastos com pagamento de pessoal indispensavel a execu-
¢ao das atividades-fim e seus respectivos encargos sociais, desde que previstas

na planilha de custos.

5.7 CONCLUSAO

Analisadas sas hipoteses, concluimos que:

1- A lei estabelece que podem propor projetos culturais as pessoas juridicas de natureza cul-

tural, assim consideradas aquelas que expressamente tém a cultura em seu objeto social;

2- O SESI possui natureza cultural, tanto por expressa previsao regulamentar como pela sua

propria natureza institucional;
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3- Os projetos propostos pelo SESI devem necessariamente ter pertinéncia com suas finali-
dades institucionais, como também devem estar vinculados a estas todo e qualquer dispéndio

de seus recursos;

4- Os recursos que ingressem na conta aberta para o Projeto, muito embora estejam vincu-
lados ao SESI, estdao também vinculados ao Projeto aprovado, nao entrando no caixa unico
da entidade, e sobre estes o SESI nao possui disponibilidade economica, razdo pela qual ndo
constituem receita do SESI, nao estando portanto sujeitos as limitagdes do Regulamento de

Licitagdes e Contratos da entidade;

5- Os recursos de terceiros, quando oriundos de entes sujeitos a licitagdo, também nao pre-
cisam ser objeto de licitagdo, uma vez que, segundo entendimento dos Tribunais de Contas,
a concessao de patrocinio ja obedece a disposi¢des especificas, tais como a observancia da
economicidade no aporte, a afei¢ao aos objetivos finalisticos de quem faz o aporte e a espe-
cificagdo da contrapartida esperada. A pratica inclusive mostra que a licitagdo nao ocorre na

espécie;

6- O SESI sempre deve ao menos realizar tomada de pregos e atender a economicidade nos
gastos, mesmo por que o or¢amento e o cronograma fisico financeiro ja sio submetidos e

analisados pelo Ministério da Cultura previamente a aprovagdo do projeto.

7- O SESI pode recuperar os custos incorridos com a consecugdo do projeto, em percentual

nunca superior a 15% do or¢amento apresentado.
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6.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de adogao da assinatura eletronica
nos procedimentos internos do SESI e SENAI, em especial nos contratos e prestacao de contas,
tendo em vista a fiscaliza¢do sofrida por estas entidades pelo Tribunal de Contas da Unido.
Aqui serdo analisadas a possibilidade de utilizacao de documentos eletronicos bem como a

responsabilidade por esta utilizagao.
Tal questao foi objeto de andlise pela Diretoria Juridica, através das Geréncias Juridicas Civel-
Trabalhista e Empresarial-Tributaria do Sistema FIRJAN®, por conta de duas situagoes:
necessidade de aprimoramento quanto a celeridade e economia dos processos internos, em
especial, do sistema de contratos e de presta¢ao de contas.
Para analisarmos a presente hipdtese, enfrentaremos questao da legalidade e aplicabilidade
deste procedimento quanto aos documentos do SESI e do SENAI, passando pela seguinte
analise:

a) Da Certificagao Digital;

b) Da Assinatura Digital;

¢) Do Procedimento;

d) Da Validade Legal;

e) Da Possibilidade de Uso

f) Da Responsabilidade.
Dentro deste contexto, o presente trabalho buscara demonstrar que a adogdo da assinatura

digital para os documentos do Sistema Industria € a solugdo que melhor atende os principios

da economicidade, da seguranca juridica, bem como a realidade pratica.

48 Parecer Juridico DJ n° 2008/1819 de 06/06/2008, elaborado em conjunto pela Geréncia Juridica Civel-Trabalhista e pela
Geréncia Juridica-Empresarial-Tributdria, a pedido da Diretoria Geral do Sistema FIRJAN.
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6.2 DA CERTIFICACAO DIGITAL

Sem duvida nenhuma o meio mais rapido e econdmico atualmente existente para o envio de
documentos ¢ a internet®, na forma de arquivos digitais, também chamados de documentos
digitais, documentos eletrénicos ou até mesmo como documento informatico, que, em todo

caso, é o documento produzido por meio do uso do computador.

Entretanto, no meio virtual hd que se assegurar a privacidade, a identidade de autoria, a inalte-
rabilidade de contetido, enfim, a seguranga na celebragao de contratos e na pratica de atos por
meio eletrénico. Com este objetivo surgiu a criptografia, que nada mais é do que a codificagao
de informagoes de forma apta a impedir a interceptagio e a alteragao nao desejadas, por meio

de convengdes secretas as partes envolvidas na pratica do(s) ato(s)50.

Em estreita sintese, eis os pontos principais a serem preservados quando do uso de documen-

tos digitais:
SIGILO - destinatario aparente x destinatario real.
INTEGRIDADE - contetido aparente x contetdo real.
AUTENTICIDADE - remetente aparente x remetente real.
TEMPESTIVIDADE - instante aparente x instante real.
EFICACIA PROBATORIA - documento e processo.

Assim, visando a preserva¢ao da segurangca, e assegurando a autenticidade e a originalidade
dos documentos dois institutos baseados na criptografia sao utilizados: a certificagao digital

e a assinatura digital.

49 “Uma rede de comunicag¢do concebida no inicio da década de 60 pelos estrategistas militares norte-americanos com
o objetivo de proteger informagdes no caso de um conflito com a Unido Soviética — em pleno periodo da Guerra Fria -
expandiu-se pelo meio académico na década de 70 e explodiu comercialmente no inicio dos anos 90”, Cf. de OLIVIO, Luis
Carlos Canceller. Direito e internet: a regulamentacao do ciberespago. 2. Ed. Florianépolis: UFSC, 1999. p.9-10.

50 A criptografia (escrita oculta, do grego), consiste na técnica de embaralhamento, com c6digos simétricos e assimétricos,
de dados confidenciais, que poderao ser identificados apenas por fonte segura. “O mecanismo funciona pela aplicagao
de um padrao secreto de substituicdo dos caracteres, de maneira que a mensagem se torne ininteligivel para quem nao
conhega o padrao criptogréfico utilizado”, Cf. LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO. Direito & internet bauru, Sio Paulo
: Edipro, 2001. p. 277.
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O Certificado Digital ¢ um arquivo digital que contém um conjunto de informagoes (nome,
email, CPF/ME url, ...) que identificam um agente, mais um par de chaves criptograficas. Em
estreita sintese, um certificado digital serve para, na Internet ou em uma rede local, verificar-
mos se uma pessoa ¢ quem ela realmente diz ser. Podemos dizer que um certificado digital
¢ uma carteira de identidade virtual. Em um certificado digital ha informagdes pessoais da

pessoa, mas a principal informagdo presente em um certificado é a sua chave publica.

A criptografia usada na Internet se baseia no sistema de chaves. O algoritmo usado na cripto-
grafia faz com que sejam geradas duas chaves, uma publica e outra privada (também chamada
de secreta). A chave publica, que estd presente no certificado digital, é usada para criptografar
dados a serem enviados ao dono do certificado. Ja a chave privada, que s6 o dono do certifi-
cado conhece, serve para descriptografar a informacdo que foi criptografada com a sua chave

publica. E importante notar que ndo ¢ possivel descriptografar a informacéo sem ter a chave

privada e ndo ha meios de, através da chave publica, deduzir a chave privada.

6.3 DA ASSINATURA DIGITAL

Em criptografia, a assinatura digital ¢ um método de autenticagdo de informacao digital
tipicamente tratada como analoga a assinatura fisica em papel, e tem por fungao precipua dar
garantia de integridade e autenticidade a arquivos eletronicos. A assinatura digital prova que a
mensagem ou arquivo ndo foi alterado e que foi assinado pela entidade ou pessoa que possui
a chave privada e o certificado digital correspondente, utilizados na assinatura.

Comparando, temos:

Assinatura convencional = Conteudo + sinal do Autor.

Assinatura Digital = Resumo + chave do Autor.

Documento em Papel

Assinatura - reconhecimento com fé publica; reconhecimento dentro do ICP-Brasil.

Reproducio - Autenticacido com fé piblica; Autenticagdo dentro do ICP-Brasil.

Em ambas = garantia de integridade e de autenticidade.
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Nao ha que se confundir assinatura digital com assinatura eletronica. O termo assinatura
eletronica se refere a qualquer mecanismo, nao necessariamente criptografico, usado para
identificar o remetente de uma mensagem eletronica. A utilizagao da assinatura digital carac-
teriza a prova inegavel de que uma mensagem veio do emissor. Para verificar este requisito,

uma assinatura digital deve ter as seguintes propriedades:

a)autenticidade - o receptor deve poder confirmar que a assinatura foi feita

pelo emissor;

b)integridade - qualquer alteracdo da mensagem faz com que a assinatura nao

corresponda mais ao documento;

c)ndo repudio ou irretratabilidade - o emissor ndo pode negar a autenticidade

da mensagem.

Essas caracteristicas fazem a assinatura digital ser fundamentalmente diferente

da assinatura manuscrita.
Mas como funciona o processo de assinatura digital?

Em um primeiro momento ¢ gerado um resumo criptografico da mensagem através de algorit-
mos complexos que reduzem qualquer mensagem sempre a um resumo de mesmo tamanho.
Para assinar digitalmente um arquivo, aplica-se inicialmente uma fun¢do matematica ao con-
tetdo do arquivo, obtendo-se um resumo criptografico (hash) desse arquivo. A fungdo hash
garante a integridade de um documento na medida em que qualquer alteragdo no contetido

desse documento altera o resultado da fung¢do hash aplicada sobre o mesmo.

Apos gerar o hash, ele deve ser criptografado através de um sistema de chave publica, para garantir
a autenticacdo e o ndo-repudio. O autor da mensagem deve usar sua chave privada para assinar a
mensagem e armazenar o hash criptografado junto a mensagem original. Para verificar a autenticidade
do documento, deve ser gerado um novo resumo a partir da mensagem que esta armazenada, e este
novo resumo deve ser comparado com a assinatura digital. Para isso, é necessario descriptografar a
assinatura obtendo o hash original. Se ele for igual ao hash recém gerado, a mensagem estd integra.

Além da assinatura existe o selo cronoldgico que atesta a referéncia de tempo a assinatura.

As técnicas de assinatura feitas por meio da Criptografia consistem numa mistura de dados inin-
teligiveis onde é necessario o uso de duas chaves, a publica e a privada, para que ele possa se tornar

legivel. E como se fosse um cofre forte que somente para quem tem o seu segredo é acesstvel.
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Assim, ele em nada se assemelha a assinatura com a qual estamos acostumados, pois na ver-
dade a assinatura eletronica é um emaranhado de numeros que somente podera ser codificado
para quem possua a chave privada e sua descodifica¢ao entdo devera ser feita por meio de

uma chave publica.

Em resumo, a chave publica serd capaz de descriptografar apenas as mensagens que foram criptogra-
fadas pela chave privada a ela associada. A cada chave privada de criptografia, portanto, existe uma

unica chave publica correspondente, que estard associada a um tinico usudrio ou proprietario.

Desta forma, a certeza quanto a titularidade da assinatura digital é sustentada por meio de
um certificado emitido pela autoridade certificadora legalmente competente, que emitira os

pares de chaves criptograficas.

6.4 DO PROCEDIMENTO

Como ja expusemos nesse trabalho, a garantia quanto a autenticidade do documento depende
da certificagao digital, por tecnologia padrao para a circulagdo de documentos em meio ele-

tronico. Segue abaixo, o procedimento a ser observado, para a certificagao:

1- Escolher uma Autoridade Certificadora (AC) da Infra-Estrutura de Chaves Publicas—Brasil
(ICP-Brasil);

2- Por telefone ou no site da AC escolhida ha a possibilidade de solicitar a emissao de certificado
digital de pessoa juridica (exemplo: e-CNPJ), do tipo Al (validade de um ano - armazenado no
computador) ou A3 (validade de trés anos - cartdo ou token), que sdo os mais comercializados.
A AC também pode informar sobre aplicagoes, custos, formas de pagamento, equipamentos,

documentos necessdrios e demais exigéncias;

3- Depois da solicitagdo, a AC vai confirmar o pedido, em geral via e-mail, e encaminhara os
contatos da Autoridade de Registro (AR), mais proxima do cliente, para que seja agendada uma
visita presencial, para onde o interessado levara os documentos. Quem escolher o certificado

tipo A3 recebera o cartdo ou token na propria AR;

4- Aguardar uma notificagdo da AC para baixar o certificado.

103



104

s
@6} G’ENCONTRO

\

v

572 NACIONAL*

\%¥~7 ADVOGADOS
®SESI/SENA

6.5 DA VALIDADE LEGAL

Conforme dispoe a Medida Provisdria 2.200-2, de 2001, a lei brasileira determina que qualquer
documento® digital para ter validade legal deve ser certificado pela ICP-Brasil - Infra-Estrutura
de Chaves Publicas Brasileira (a ICP oficial brasileira), podendo ser certificado por outra ICP

se as partes interessadas concordarem.

A ICP-Brasil é a raiz certificadora do Pais, que padroniza a emissdo desses certificados e

garante autenticidade, integridade e a validade juridica a documentos em forma eletronica.

Desta forma, quer assinar documentos digitalmente deve obter um certificado digital.

A emissdo da Certificagdo Digital sé pode ser feita presencialmente. O interessado deve
procurar uma AC (Autoridade Certificadora), preencher um formulario com seus dados e
pagar uma taxa que varia de acordo com o modelo do documento. Depois, o interessado deve
se apresentar em uma AR (Autoridade de Registro), levando documentos como Carteira de
Identidade, CPF, Titulo de Eleitor, comprovante de residéncia e numero do PIS/PASEP. Pessoas
juridicas devem apresentar registro comercial, no caso de empresa individual, ato constitutivo,

estatuto ou contrato social, CNP]J e documentos pessoais da pessoa fisica responsavel.

6.6 DA POSSIBILIDADE DE USO

Desde 2005 diversos 6rgaos publicos ja vém usando o meio eletronico para a troca de infor-
magoes oficiais. O SERPRO - Servico Federal de Processamento de Dados viabilizou para a
Secretaria da Receita Federal o e-CPE, permitindo que declaragdes sejam apresentadas, con-

sultas formuladas e tributos sejam pagos por este meio.

Além disso, a Nota Fiscal Eletronica é uma realidade, as empresas emitem documento fiscal
digital, emitido e armazenado eletronicamente. Outro exemplo ¢ o projeto Sistema Publico
de Escrituragdo Digital (SPED), que efetivamente transformara a Contabilidade em papel
para a Contabilidade Digital. A prépria Emenda Constitucional n° 42, aprovada em 19 de
dezembro de 2003, introduziu o Inciso XXII ao art. 37 da Constitui¢ao Federal, determinando
as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a
atuar de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de informagoes

fiscais. Com isso, surgiu o SPED.

51 “Documento é toda coisa capaz de representar um fato” Cf. MARINONTI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil:

processo de conhecimento, 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2. p.337.
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O projeto se propde a reduzir de custos para o armazenamento de documentos e a diminui¢ao
de custo com o cumprimento das obrigagdes acessdrias. O Sistema Publico é uma solugédo
pioneira de alta tecnologia patrocinada pelas administragdes tributarias federal, estadual e
municipal. Como produto vislumbra obter a oficializagdo das escrituragdes fiscal e contabil e
que esta se dard por meio da transposi¢ao do que ¢é gerado diariamente, nos sistemas empre-
sariais para um arquivo digital pré-definido por um formato técnico especifico e apropriado,
para que ocorra a transmissao eletronica dos dados das empresas para os 6rgaos de registro

e, posteriormente, para os fiscos das diversas esferas.

A legislagdo também vem se modificando. Dentro das Normas Brasileiras de Contabilidade,
ressalta-se a Resolu¢ao CFC n° 1.020/05 que aprovou a NBCT 2.8 - Das Formalidades da
Escrituracao Contabil em Forma Eletronica e a sua recente alteracao na Resolu¢do CFC n°
1.063/05. Ademais, ainda previu em agosto de 2006 a Resolugao CFC n° 1.078 de 25.08.2006,
que estabelece o Leiaute Brasileiro de Contabilidade Digital para fins de escrituragao, geragao

e armazenamento de informagdes contdbeis em meio digital.

Eis alguns dispositivos legais que cuidam do tema:

LEI N° 11.419, DE 19 DE DEZEMBRO DE 2006, que dispde sobre a infor-
matizagdo do processo judicial; altera a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973

— Cdédigo de Processo Civil; e da outras providéncias.

“Art. 11. Os documentos produzidos eletronicamente e juntados aos processos
eletrénicos com garantia da origem e de seu signatdrio, na forma estabelecida

nesta Lei, serdo considerado originais para todos os efeitos legais.”

Medida Provisoria no. 2.200-2, de 24/08/2001:

“Art. 10. Consideram-se documentos publicos ou particulares, para todos os

fins legais, os documentos eletronicos de que trata esta Medida Proviséria.

§ 1o As declaragoes constantes dos documentos em forma eletronica produzidos
com a utilizagdo de processo de certificacdo disponibilizado pela ICP-Brasil
presumem-se verdadeiros em rela¢ao aos signatarios, na forma do art. 131 da
Lei no 3.071, de 1o de janeiro de 1916 Cddigo Civil”
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E de nossa opinido entdo que nos casos em que o ato a ser praticado nio dependa de forma
especifica (ou prescrita) em lei®, a utilizagdo do meio eletronico pode ocorrer sem problemas.
O cuidado que se deve ter é na preservagdo do sigilo, da autenticidade, da seguranca e dos

demais parametros necessarios para se preservar a integridade da comunicagao.
Ha, inclusive, diversos cases de sucesso sobre o tema no Pais:

- Bancos: Sistema de Pagamentos Brasileiro

- Cartorios: autenticagao copias eletronicas;

- Iniciativas do Poder Judiciério ;

- Servigos para o contribuinte pela SRF;

- Uso no Governo Federal desde janeiro de 2001 para tramite de documentos

entre a Presidéncia da Republica e Ministérios.

6.7 RESPONSABILIDADE

Outra questdo fundamental que desponta na linha de frente das preocupacdes com a celebra¢ao
dos contratos eletronicos diz respeito a integridade dos documentos e das mensagens. Como

certificar-se de que o contetido do documento néo foi alterado entre o emitente e o receptor?

A integridade dos documentos eletréonicos pode ser violada nao so6 através da falsificagao
dolosa do contetido do documento (fraude), mas também em decorréncia de possiveis erros
humanos (no envio e recebimento das mensagens), ou técnicos (defeitos ou interferéncias nas

transmissoes).

A solugéo preconizada pelos especialistas para o problema da identificagao das partes contra-
tantes e da integridade do conteudo dos documentos eletronicos esta na adogao da assinatura
digital. Esta é, na atualidade, um dos meios mais garantidos de manter o sigilo das informagoes

seguras na rede, muito embora nao seja 100% infalivel.

52 “Esta norma repete o mesmo principio que esté contido no CC 107 (CC/1916 129). E vilido o ato realizado no processo

sem se revestir de forma especial, a menos que a lei prescreva como deva ser praticado. Ainda assim, se praticado de outro
modo, vier a preencher-lhe a finalidade essencial, ¢ valido o ato, desde que a lei comine sancéo diferente de nulidade contra
a preteri¢ao da forma exigida. Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de processo civil comentado e legisla¢ao extravagante.
10. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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Para que o documento eletronico seja utilizado com seguranca, alguns pontos devem ser

observados:
a) o uso e controle da chave privada permanecer em sigilo;
b) houver a garantia de que as chaves podem ser atribuidas a um sujeito determinado;
c) houver a confian¢a nas maquinas e programas de computador utilizados, podem
ser verificadas, com razoavel grau de seguranga, a autenticidade e integridade do
documento eletronico.
Em resumo, sio estes os pontos de destaque sob o aspecto juridico:
« Eficacia Probatoria
Validade juridica dos procedimentos probatdrios, ou seja, nos critérios de identificagdo de
adulteragdo no caso de falsidade documental, que sdo evidéncias que possam provar a falsi-
dade no ambiente eletronico.
» Nao Repudio
Nao Repudio, ou nao recusa, é a garantia que o emissor de uma mensagem ou a pessoa que
executou determinada transacio de forma eletronica (assinou um documento ou formulario
eletronico), ndo podera posteriormente negar sua autoria.
« Dispositivo Legal
A instituicao Brasileira que garante suporte legal a estes dois requisitos é a ICP-Brasil, criada
a partir da Medida Proviséria 2.2002, de 24.10.2001, que é um conjunto de AC’s ordenadas
em conformidade com as diretrizes e normas técnicas estabelecidas por um Comité Gestor.
Somente as transagoes realizadas com processo de certificagdo envolvendo certificados emi-
tidos por autoridades credenciadas na ICP-Brasil presumem-se verdadeiras em relagdo aos
signatarios, dando validade juridica aos documentos assinados digitalmente.
« Alguns mitos, entretanto, devem ser afastados:

Mito: documento com Assinatura Digital é inalteravel.

Verdade: tem apenas “imutabilidade l6gica”.
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Mito: documentos com temporalidade permanente tem as garantias da Certificagdo em todo

seu ciclo de vida.
Verdade: nova Certificagdo pode ser necessaria.
Mito: a validade juridica é condigao suficiente.

Verdade: ¢ necessaria, mas a eficacia probatoria ¢ fundamental para documentos digitais (MP
2200-2 Art. 10° §§1° e 2°).

Mito: a autenticacao de copias eletronicas pode ser feita de forma totalmente virtual ou por

amostragem.

Verdade: conferir com original palavra por palavra.

6.8 POSSIBILIDADE DE USO DA ASSINATURA
DIGITAL PELO SESI E PELO SENAI

Ap6s analisarmos tanto as questdes técnicas, como as questdes juridicas inerentes a assinatura
digital, concluimos ser possivel a adogdo deste procedimento para os documentos internos do

SESI e do SENAI, em especial no sistema de contratos e de prestagdo de contas.

S6 no caso da prestagdo de contas das Unidades Operacionais do SESI e SENAI do Departamento
Regional do Rio de Janeiro, a adogdo deste sistema acarretara uma economia de pelo menos 50.000
(cinqtienta mil) folhas de papel por ano*, sem considerar os demais custos inerentes a guarda desta

documentacio (arquivo, pessoal, equipamentos, espaco fisico etc).

Tal sistema, além de manter a integridade e autenticidade da documentagéo, gera uma grande
economia de custos, atendendo ao principio da economicidade®, o que é muito bem vinda,
principalmente nos tempos atuais, quando se discute a utilizagao dos recursos compulsorios
do SESI e do SENAL

53 Estudo realizado pelo grupo de otimizagao de processos internos do Sistema FIRJAN entre fevereiro e abril de 2008.

54 Pressupde a obtengéo e utilizagdo adequada dos recursos humanos, materiais e financeiros, os quais deveriam estar dis-

poniveis nas quantidades necessarios e suficientes e no momento adequado.
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6.9 CONCLUSAO

Apos analisarmos todas as hipdteses, chegamos as seguintes conclusoes:

1- S6 ndo pode ser utilizado o sistema eletronico para transmissao de dados quando a lei

expressamente determinar sua realizacdo por outra forma.

2- Caso o sistema seja utilizado, devem ser seguidos todos os parametros de seguranga, tais como

o uso de certificados digitais, assinaturas eletronicas etc, tudo em consonancia com a ICP-Brasil.

3-3. A documentagao de suporte para o documento eletronico enviado deve ser devidamente
armazenada de acordo com a “Tabela de Temporalidade de Documentos”, disponivel junto

aos drgaos publicos.

4- E dever do usudrio regular o uso e o controle da chave privada, que deve sempre permanecer

em sigilo (responsabilidade in vigilando).

5- A responsabilidade do usudrio permanece mesmo em caso de documento eletronico, a uma,

pelo fato da Lei ndo segregar; a duas, pois o mesmo tem responsabilidade in vigilando.

6- A rigor, seria isso, e, como sabemos que o INSS e a SRF ja utilizam este expediente de forma
useira e vezeira, como p. ex. nos Pregdes Eletronicos que costumam realizar®, sugerimos que
seja efetuada consulta formal & Secretaria de Controle Externo — SECEX, demonstrando de
forma detalhada nosso interesse na utilizagdo do meio eletrénico para a transmissio de docu-
mentos, formalizagdo de contratos, prestagao de contas e demais atos semelhantes, solicitando
orientagdo. Desta forma, nos resguardamos de apontamentos futuros por descumprimento

de ditames deste drgao de Controle.

7- A adogao deste sistema pelo SESI e pelo SENAI além de garantirem a integridade e auten-

ticidade da documentagdo, também atendem ao principio da economicidade.

55 Até a data de elaboragdo do presente Parecer inexistem apontamentos do TCU sobre irregularidades na utilizagao de

certificagdo digital e assinatura eletronica por seus jurisdicionados.
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7.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de transposi¢do de empregados
do Sistema indtstria (CONFEDERACAQO/FEDERACAO - SESI - SENAI), sem a necessidade
da extin¢ao do contrato de trabalho em uma entidade e a elabora¢ao de novo contrato com

outra.

Tal questao foi objeto de analise pela Geréncia Juridica Civel-Trabalhista da Diretoria Juridica
do Sistema FIRJAN®, por conta de duas situagdes: apontamento da fiscalizagdo da Controla-
doria Geral da Unido no Estado do Rio de Janeiro quanto aos repasses efetuados pelo SESI-R]
e pelo SENAI-R] a FIRJAN por conta dos convénios corporativos; e o pleito de pluralidade
de saldrios, sob alegagdo que os funcionarios do Sistema trabalham para varias entidades
distintas, em sede de Reclamagées Trabalhistas, no ambito do Tribunal Regional do Trabalho

da 12 Regiao.

Para analisarmos a presente hipotese, enfrentaremos questoes tanto de Direito Administrativo,

como de Direito do Trabalho, passando pela seguinte analise:

a) Da Corporativa¢ao do Sistema;

b) Do Apontamento da CGU;

¢) Do Grupo Economico;

d) Dos Principios que norteiam a Transposi¢ao;

e) Da Transposi¢ao como forma de Sucessao Trabalhista.
Dentro deste contexto, o presente trabalho buscara demonstrar que a proposta de transposi-
¢do de empregados, mediante alteragao do contrato de trabalho, com a devida interveniéncia

do Sindicato obreiro - SENALBA ¢ a solu¢dao que melhor atende os principios do direito do

trabalho e do direito administrativo, bem como a realidade pratica.

56FIRJAN. Parecer Juridico D] n° 2008/0041. Brasilia, 10 dez. 2007. Elaborado pela Geréncia Juridica Civel-Trabalhista, a
pedido da Diretoria de Recursos Humanos do Sistema FIRJAN.
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7.2 CORPORATIVACAOQO, O NASCIMENTO DO SISTEMA

O SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA, criado pela Confederagdo Nacional da Industria,
consoante o Decreto-lei n° 9.403/46, ¢ uma entidade privada sob a forma de servigo social
autonomo, com o encargo de prestar assisténcia social aos trabalhadores da industria e ati-
vidades assemelhadas, segundo a metodologia prescrita no seu Regulamento, aprovado pelo
Decreto n° 57.375/65.

Por sua vez, o SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM INDUSTRIAL, criado pela
Confederagdo Nacional da Industria, nos termos do Decreto-lei n° 4.048/42, é uma entidade

privada de ensino que tem por objetivo realizar a aprendizagem industrial.

A colaboragdo com o Poder Publico no trabalho de promogéo social no pais, levada a efeito
pelo denominado “Sistema S”, que compreende, dentre outras institui¢des, o SERVICO
SOCIAL DA INDUSTRIA - DEPARTAMENTO REGIONAL DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO - SESI-R] e 0 SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM INDUSTRIAL -
DEPARTAMENTO REGIONAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - SENAI-R]J, por
conta da autonomia no que se refere a administragao de seus servicos, gestao dos seus recursos,
regime de trabalho e relagdes empregaticias, previsto no Regulamento do SESI (Decreto n°
57.375/65) e no Regimento do SENAI (Decreto n° 494/62).

A legislacdo supra mencionada dispde ainda, que serdo instalados os Departamentos Regionais
do SESI e do SENAI no Distrito Federal e nos Estados em que houver federa¢do das industrias
oficialmente reconhecida e filiada ao 6rgéo superior da classe (CNI), e que tais Departamentos
Regionais serao dirigidos pelo presidente da federagao das industrias local, vide arts. 37, 38
“a” e 44 do Regulamento do SESI e arts. 31, 32 “a” e 39 do Regimento do SENAIL

Tal funcionamento integrado (SESI - SENAI - FEDERACAOQ) requer planejamento estratégico

bastante complexo, que mereceu do TCU?, as lucidas consideragdes que se seguem:

H4 uma preocupagdo no sentido de planejar politicas de curto, médio e longo
prazos, para melhorar sua capacitagdo e agilizar sua agdo, adequando-se, entdo,

ao crescimento tecnologico.
Enfrentar estes desafios acarreta o reposicionamento institucional nos planos

externo e interno. Esta articulacao deve ocorrer num contexto de parcerias e

globalizagao. Iniciativas de tal dimensdo de importéncia e pertinéncia ocorrem

57 Ministro Lincoln M. da Rocha
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com o governo, empresas, instituicdes e universidades (em nivel nacional e
internacional). Provocando uma adequagao do Sistema “S” com a nova situagao

brasileira, gerada pela abertura do pais a concorréncia internacional.

(...)

O maijor desafio para o Sistema “S” é no aspecto financeiro, onde a fonte de
receita é via contribui¢des compulsorias, idealizando-se uma combinagdo ou

mesmo independéncia por meio de outras fontes alternativas de receitas.

(...)

Administrar a transi¢ao e acelerar a mudanga do atual sistema organizacional,
neste cendrio de globalizagdo e competitividade, ¢ uma das razdes deste esfor¢o

de implantacao do Planejamento Estratégico

Nesse contexto, tio bem realcado pela nossa Corte de Contas, a FEDERACAO DAS
INDUSTRIAS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - FIRJAN, o SERVICO SOCIAL DA
INDUSTRIA - DEPARTAMENTO REGIONAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
- SESI-R]J e 0 SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM INDUSTRIAL - DEPARTA-
MENTO REGIONAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - SENAI-RJ, em 22 de junho de
1997, tomaram a resolu¢ao de firmar Convénio de Cooperagao Institucional visando a implan-
tacdo e o desenvolvimento de uma série de Projetos Corporativos de interesse comum, como

instrumento gerencial necessario a consecugdo de seus respectivos objetivos institucionais.

Esse procedimento, diga-se de passagem, guarda respaldo no Regulamento do SESI (art. 14,
§ unico c/c art. 45, “qQ”) e no Regimento SENAI (arts. 59 e 60).

Demais disto, a sua implementagao veio dar ensejo a execugao de uma série de Projetos Cor-
porativos, todos formalizados em instrumentos separados, propiciando melhor coordenagio
administrativa das atividades e programas de interesse reciprocos, com significativa redugao
0s custos operacionais, em beneficio dos participes.

Dentre outros, podemos citar os seguintes:

a) Convénio na area de informatica;
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b) Convénio na area juridica;
¢) Convénio na drea de comunicagio;

d) Acordo de cooperagido destinado a manutencao, atualiza¢io e preservacao da biblio-
teca do Sistema FIRJAN.

A implementacgao de todos esses ajustes vieram a importar na integragdo das atividades meio
das institui¢oes envolvidas (SESI-R], SENAI-R] e FIRJAN).

Por outro lado, os custos decorrentes da implementagao dos projetos comuns, serdo supor-
tados de forma proporcional pelas citadas entidades, segundo critério de rateio de despesa
previamente estipulado. Cumpre ressaltar que a Corporativagdo ja foi objeto de analise
e aprovagao pela nossa Corte de Contas, que entendeu que tal procedimento atende aos
principios da legalidade e economicidade, conforme podemos concluir da decisdo do
TCU® abaixo:

Os convénios, acordos e outros instrumentos similares, visando a unificagdo
de agdes e integracdo de suas entidades, devem ter seus custos repartidos de

forma equanime entre os participes.

Desta forma, os convénios de cooperagio institucional prevéem a transferéncia indireta de recursos
do SESI-RJ e SENAI-R] a FIRJAN, tendo em vista que esta suporta o custo dos diversos projetos e

servicos corporativos, em especial quanto a mao de obra vinculada a tais servicos.

7.3 DO APONTAMENTO DA CGU

A Controladoria Geral da Unido nos relatdrios de auditoria n° 189178/2007 (SESI-R]) e n°
189178/2007 (SENAI-R]), que se referiam ao exercicio de 2006, constatou que deveriam ser
tomadas medidas mais efetivas pelo SESI-R], SENAI-R] e FIRJAN com o intuito de se alcancar
o equilibrio na distribui¢ao dos custos de manutenc¢ido do Convénio n° 453, que estabelece o

rateio de despesas de manuten¢ao da Gestao Corporativa entre as trés entidades.

Deve ser ressaltado, para melhor compreenséo, que o rateio das despesas ¢é feito em fungéo

da demanda de servigo. Desta forma, como a demanda da FIRJAN é muito menor do que o

58 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdo n° 325/1999. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 21 jun. 1999. p.93.
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numero de funcionarios por ela disponibilizados ao “Sistema”, quando do acerto de contas, o
SESI-R] e o SENAI-R]J devem repassar a Federacdo a diferenca entre os servicos demandados

e a folha de pagamento do pessoal disponibilizado.

Segundo entendimento da equipe da CGU, a solu¢do® apresentada pelo SESI-RJ/SENAI-R],
realiza um ajustamento a uma taxa anual irrelevante, o que por si s6 conduz a conclu-
sao que mantido este ritmo, nao se poderia especificar prazo para que o equilibrio das
variaveis que compdem este convénio seja alcangado. Portanto, a conclusdo da audito-
ria realizada em 2008 recomendou que fossem tomadas providéncias visando alcancar
este equilibrio no curtissimo prazo, uma vez que a transferéncia anual de recursos do
SESI-R] e SENAI-R]J para a FIRJAN em 2006 foi de R$ 18.803.120,69 (dezoito milhdes,
oitocentos e trés mil, cento e vinte reais e sessenta e nove centavos), e em 2007 totalizou
R$ 17.377.241,54 (dezessete milhdes, trezentos e setenta e sete mil, duzentos e quarenta

e um reais e cinqiienta e quatro centavos).

Certamente nao seria demitindo, ou, melhor dizendo, nédo aproveitando de nosso
mais valoroso recurso que é a competéncia / experiéncia profissional dos funciondrios
que estas entidades possuiam antes da corporativacdo, que conseguiriamos alcangar
o patamar de reconhecimento profissional que os servigos do SESI e do SENAI pos-

suem na sociedade.

Diante do exposto, resolvemos estudar uma nova solucao.

7.4 DO GRUPO ECONOMICO

No estudo de uma nova solugao, se fez necessario enfrentar a questdo do grupo econdmico,
dentro do Direito Trabalho.

O Direito do Trabalho ¢é o conjunto de normas e principios que regulam as relagdes entre
empregados e empregadores e de ambos com o Estado, para efeitos de protegdo e tutela do tra-
balho, conceito este que ganha mais precisdo apds a Emenda Constitucional n° 45, incluindo-se

a prestagdo de trabalho por conta alheia, em lugar da habitual subordinagao.

59 “Apds recomendagdes da equipe da CGU estamos paulatinamente contratando e preenchendo vagas de forma a
equacionar esta situagdo. (...) Cumpre-nos informar que estamos preliminarmente nao mais contratando novos empregados cujas
fungdes sao envolvidas neste convénio e admitindo como contrapartida, novos profissionais no quadro do SESI/RJ e SENAI/RJ.

Adicionalmente estamos realizando estudos de forma a solucionar tal pendéncia ainda no decorrer do atual exercicio”
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Ao tratar da figura do empregador, o Mestre maior Arnaldo Siissekind® doutrina que:

Empregador ¢ a pessoa natural ou juridica que utiliza e dirige a prestagao de
servigos de um ou mais trabalhadores, numa relagao juridica em que estes ficam
subordinados ao seu poder de comando, e dele recebem os correspondentes

saldrios.

Que o SESI e SENAI sdao empregadores, disso nao se discute, no entanto, para o estudo do
grupo econdmico para fins justrabalhistas, precisamos analisar o §2° do art. 2° da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho - CLT:

Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personali-
dade juridica propria, estiverem sob a dire¢ao, controle ou administragao de
outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente respon-

saveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.(grifos nossos).
Seguindo esta linha, Mauricio Godinho Delgado® define que:

O grupo econdmico aventado pelo Direito do Trabalho define-se como a figura
resultante da vinculagao justrabalhista que se forma entre dois ou mais entes
favorecidos direta ou indiretamente pelo mesmo contrato de trabalho, em
decorréncia de existir entre esses entes lacos de dire¢do ou coordenagido em
face de atividades industriais, comerciais, financeiras, agroindustriais ou de

qualquer outra natureza economica.

A empresa corresponde a uma universalidade de pessoas intervinculadas por varias modali-
dades de relagoes juridicas e de bens materiais e imateriais, organizados para a realiza¢ao de

um empreendimento econémico. O atual Cédigo Civil - CC dispoe que:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade eco-

ndmica organizada para a produgio ou a circulagdo de bens ou de servigos.

Desta forma, a luz da CLT e do atual CC, um primeiro elemento inafastavel para a carac-
teriza¢ao do grupo econdmico ¢ a personalidade juridica prépria, sob a dire¢ao, controle
ou administragao de outra. Neste ponto, repetimos o ja mencionado disposto nos arts. 37,
38 “a” e 44 do Regulamento do SESI e nos arts. 31, 32 “a” e 39 do Regimento do SENAI,

60 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.191.
61 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. Ed. Sao Paulo: LTr, 2007.

118



PREMIO ENASS DE TRABALHO JURIDICO - 2008

que determinam que os Departamentos Regionais do SESI e do SENAI serao dirigidos

pelo presidente da federacao das industrias local.

O outro requisito ¢ a realizacao atividade economica, ou seja, a produgdo organizada de
bens e servigos. Seguindo este raciocinio, as entidades integrantes do “Sistema”, com suas
atividades habituais nas areas da educagéo, saude, lazer, tecnologia, cultura, dentre outras,

atenderiam esse requisito.

A figura justrabalhista do grupo econoémico surgiu como veiculo de ampliagao da garantia dos créditos

trabalhistas em favor do empregado — sendo esse seu original e mais classico objetivo e efeito.

O claro objetivo da ordem justrabalhista (art. 2°, §2° da CLT e art. 3°, §2° da Lei n°
5.889/73) foi assegurar maior garantia aos créditos trabalhistas em contexto socioecono-
mico de crescente despersonalizagdo do empregador e pulverizacao dos empreendimentos
empresariais em numerosas organizagdes juridicamente autonomas. O instrumento para
isso foi dispor sobre a solidariedade passiva entre as diversas entidades integrantes de

um mesmo complexo empresarial perante o crédito oriundo da relagdo de emprego.

Em face da solidariedade passiva estabelecida nos dois mencionados diplomas trabalhistas, as
entidades do grupo econdémico respondem pelos créditos laborais oriundos de certo contrato

de emprego, ainda que firmado este exclusivamente com uma unica dessas entidades.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho adotou a tese da responsabilidade do

empregador nico. Diz a simula 129 deste Egrégio tribunal:

A prestagao de servigos a mais de uma empresa do mesmo grupo econd-
mico, durante a mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia

de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario

No caso do funcionamento corporativo das entidades integrantes do Sistema FIRJAN, resta
nitido tratar-se de um contrato de emprego, que atende mais de uma entidade (SESI-R],

SENAI-R] e FIRJAN) que compde 0 mesmo grupo econémico.
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7.5 DOS PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A TRANSPOSICAO

A palavra principio traduz, na linguagem corrente, a idéia de “comeco, inicio’, e nessa linha,
‘o primeiro momento da existéncia de algo ou de uma agao ou processo”®. Mas traz, também,
consigo o sentido de “causa primeira, raiz, razao” e, nesta medida, a idéia de aquilo “que serve

de base a alguma coisa”

A palavra, desse modo, carrega consigo a for¢a do significado de proposi¢do fundamental.

Nesta linha, o professor Canotilho® entende que:

Os principios sdo fundamento de regras, isto ¢, sio normas que estio na base ou
constituiem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢ao

normogénica fundamentante.

A compreensao global do Direito, e em especial do fendmeno da transposi¢ao de emprega-
dos, ora sugerida, impde, é claro, a compreensao acerca dos principios especificos inerentes
tanto ao Direito do Trabalho, como ao Direito Administrativo. Comegaremos a analise, pelos

principios do Direito do Trabalho:
a) Do principio da protecao

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com regras, insti-
tutos, principios e presunc¢des proprias, uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relagio
empregaticia — o obreiro -, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio

inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.
Mauricio Godinho Delgado® ao tratar deste principio entende que:

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na proépria perspectiva desse ramo ao construir-se, desen-
volver-se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla predominéncia nesse
ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas, tutelares da
vontade e interesses obreiros; seus principios sdo fundamentadamente favo-
raveis ao trabalhador; suas presunc¢oes sao elaboradas em vista do alcance da

mesma vantagem juridica retificadora da diferenciagdo social pratica.

62 HOUAISS, Antonio, et all. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p.2299.

63 HOUAISS, Antonio, et all. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p.2299.
64 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. - Coimbra: Almedina, 1998.
65 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. Ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 198.
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Na verdade, pode-se afirmar que sem a idéia protetiva, o Direito do Trabalho nao se justificaria
histérica e cientificamente. Boa parte da doutrina entende este principio como o cardeal do Direito
do Trabalho, por influir em toda a estrutura e caracteristicas proprias desse ramo juridico especia-
lizado. Esta, a propdsito, a compreensao do grande jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez®, que
considera manifestar-se o principio protetivo em trés dimensdes distintas: o principio in dubio pro
operario, o principio da norma mais favoravel e o principio da condi¢do mais benéfica. O jurista

argentino Alfredo J. Ruprecht®” também defende esse posicionamento.

Na verdade, entendemos que este principio nao se desdobra em apenas em trés, mas sim, em

todos os demais principios do Direito do Trabalho, sendo a propria esséncia deste ramo.

A proposta da transposi¢do nao expde o empregado a nenhum risco, muito pelo contrario,
ja que a prépria tese do grupo econémico impoe a solidariedade quanto as responsabilidades

trabalhistas, o que o protege de qualquer forma.
b) Do principio da inalterabilidade contratual lesiva

Um dos mais importantes principios gerais do Direito que foi importado do Direito Civil pelo
ramo justrabalhista é o da inalteralidade dos contratos, que se expressa, no brocardo pacta

sunt servanda (os pactos devem ser cumpridos).

Sabe-se, porém, que esse principio juridico geral ja sofreu atenuagdes no proprio Direito
Civil, através da formula rebus sic stantibus. Essa possibilidade retificadora surgiria caso fosse
evidenciado que as condigoes objetivas despontadas durante o prazo contratual provocaram
grave desequilibrio contratual, inexistente e impensavel no instante de formulagdo do contrato

e fixacdo dos respectivos direitos e obrigagoes.

A nogao genérica de inalterabilidade perde-se no ramo justrabalhista, ja que este ndo contigen-
cia, mas incentiva as alteragdes contratuais favoraveis ao empregado, conforme se depreende
da leitura do disposto no art. 468 da CLT:

Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas
condi¢des por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que nao resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da

clausula infringente desta garantia.

66 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 1993. p.42-43 e 28.
67 RUPRECHT, Alfredo J. Os Principios do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 14-28.
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Dentro desta dtica, a transposigao so se realiza com a anuéncia do empregado e assisténcia
do Sindicato dos Trabalhadores, sem que haja qualquer alteragao lesiva ao mesmo, tendo em
vista, que a proposta visa alterar apenas o empregador, mantendo todas as demais condi¢oes

do contrato de trabalho.
¢) Do principio da continuidade da relagao de emprego

Informa tal principio que ¢ de interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do vinculo empre-
gaticio, com a integracdo do trabalhador na estrutura e dinamica empresariais. Apenas mediante
tal permanéncia e integragao é que a ordem justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o
objetivo teleoldgico do Direito do Trabalho, de assegurar melhores condigoes, sob a ética obreira,

de pactuagdo e gerenciamento da forca de trabalho em determinada sociedade.

O art. 443 da CLT da concretude a este principio no momento em que propde como regra
geral o contrato por tempo indeterminado, que melhor concretiza o direcionamento pela
continuidade da relagdo empregaticia. As excegdes estao previstas no § 2° do art. 443, em leis
especiais a certas profissdes delimitadas, tais como artistas e atletas profissionais e o contrato

provisorio da Lei n° 9.601/98.

Vale ressaltar ainda, que o principio da continuidade da relagdo de emprego confere
suporte tedrico (ao lado de outros principios) a um importante instituto justrabalhista: a

sucessao de empregadores, regulada pelos artigos 10 e 448 da CLT®.

Para Arnaldo Siissekind”: “A sucessao, do ponto de vista juridico, consiste na subs-
tituicao de uma pessoa por outra na mesma relagao juridica. A relagdo é a mesma, mas os

sujeitos que dela participam alteram-se”.

68 “O contrato por prazo determinado sé serd valido em se tratando:
a)de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagao do prazo;
b)de atividades empresariais de carater transitorio;

c)de contrato de experiéncia”

69 “A CLT em seus arts. 2° (empregador é a empresa), 10 (alteragao da estrutura da empresa) e 448 (mudanca na propriedade)
traca uma constante que caracteriza a continuidade do vinculo empregaticio e da responsabilidade (solidaria ou sucessiva)
nos débitos. Nao se exclui a exploragdo de qualquer atividade negocial, nem sequer a concessio de servigo publico desde
que se déem os requisitos. Além do mais, a sucessao ¢ instituto que protege o credor, o empregado, dando-lhe o direito de
voltar-se contra o sucessor, ndo obstante ser o antecessor o inadimplente. Ndo é qualquer coisa como uma norma publica
abstrata que libera o real devedor de livrar-se dos aborrecimentos do processo e da obrigagdo de responder perante seus
empregados (TRT/SP, RO 22.043/85) in Carrion, Valentin. Comentdrios a Consolidagao das Leis do Trabalho - 332 ed. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. pp. 296-297.

70 SUSSEKIND, A. op. cit., p. 203.
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Na presente hipotese, o que se busca com a transposigao de empregados ¢ apenas a sucessao
trabalhista, ou seja, a alteragdo de empregador, sem que haja rompimento do vinculo empre-

gaticio, atendendo ao principio da continuidade da relagao de emprego.
d) Do principio da Primazia da Realidade

Este principio amplia a nogao civilista de que o operador juridico, no exame das declaragoes

de vontade, deve atentar mais a inten¢do dos agentes do que ao envoltdrio formal.

No Direito do Trabalho deve-se buscar a pratica concreta efetivada ao longo da prestagao de
servicos, independentemente da vontade eventualmente manifestada pelas partes na respectiva

relagdo juridica. Os fatos prevalecem sobre o contratado.

A proposta de transposi¢do encontra-se em consonancia com este principio, tendo em vista
que na realidade, como o funcionamento do Sistema é corporativo, existe um contrato de
trabalho que pode atender a mais de uma entidade, sendo viavel a alteragao de empregador

sem prejuizo do empregado.

Quanto aos reflexos no Direito administrativo, em especial quanto a fiscalizagdo sofrida pelo
SESI e pelo SENAI pelos 6rgaos de controle externo, nos cabe analisar a presente proposta

frente a trés importantes principios:
e) Dos principios do controle externo

Os Servigos Sociais autdnomos, como o SESI e o SENAI possuem natureza juridica de entidade de
direito privado. Entretanto, pelo fato de receberem recursos ditos parafiscais das folhas de paga-
mento, suas contas ficam sujeitas a fiscalizagdo do Tribunal de Contas da Unido. O saudoso Hely

Lopes Meirelles”" enfrentou a questdo dessa personalidade juridica da seguinte forma:

Servigos sociais autonomos sao todos aqueles instituidos por lei, com per-
sonalidade de direito privado, para ministrar assisténcia ou ensino a certas
categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo manti-
dos por dotagdes orgamentarias ou por contribui¢des parafiscais. Sdo entes
paraestatais, de cooperagdo com o Poder Publico, com administra¢ao e patri-
monios proprios, revestindo a forma de instituigdes particulares convencionais
(fundagoes, sociedades civis ou associagdes) ou peculiares ao desempenho de

suas incumbéncias estatutarias. Sdo exemplos desses entes os diversos servigos

71 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.339.
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sociais da industria e do comércio (SENAI SENAC, SESC,SESI), com estrutura
e organizagdo especiais, genuinamente brasileiras. Essas institui¢des, embora
oficializadas pelo Estado, ndo integram a Administragdo direta nem a indireta,
mas trabalham ao lado do Estado, sob seu amparo, cooperando nos setores,
atividades e servigos que lhe sdo atribuidos, por considerados de interesse espe-
cifico de determinados beneficidrios. Recebem, por isso, oficializagao do Poder
Publico e autorizagdo legal para arrecadarem e utilizarem na sua manutengao
contribuig¢des parafiscais, quando nio subsidiadas diretamente por recursos

orcamentarios da entidade que as criou.

No entanto, por receberem por forca de lei contribui¢oes parafiscais, os mesmos se subme-
tem a certos principios inerentes a fiscalizagao da Administra¢ao Publica. Esta, através dos
seus 6rgaos de controle externo (Tribunal de Contas, auxiliado pela Controladoria Geral da
Unido), sujeitam o SESI e o SENAI a chamada auditoria operacional ou de resultados, que vai
analisar as transagOes, contas, balango e legalidade dos atos praticados, indo além de uma mera
auditoria financeira, ja que aquela vai analisar se os recursos originarios das contribui¢des
compulsodrias estdo sendo utilizados em atividades necessdrias e eficazes. Ou seja, a auditoria

financeira verifica, a auditoria operacional avalia.
A auditoria operacional se orienta por trés principios:

Economicidade - Pressupde a obtencao e utilizacao adequada dos recursos
humanos, materiais e financeiros, os quais devem estar disponiveis nas quanti-
dades necessarios e suficientes e no momento adequado. Assim, deve-se buscar

a reducéo de custos.

Eficiéncia - Pressupoe a obten¢do de niveis maximos de produ¢ao com o
minimo de recursos possiveis. Em suma, deve-se buscar a méxima produtivi-

dade dos recursos disponiveis.

Eficacia - Pressupde que os resultados obtidos sejam dentro dos objetivos propostos

pela entidade. Ou seja, deve-se buscar o atingimento dos objetivos.

Em resumo, a auditoria operacional da CGU busca saber se as entidades véem obtendo os

resultados desejados, ao menor custo possivel.

Diante dessa breve analise, resta claro que a transposi¢ao de empregados ¢ a opgao que melhor

atende aos principios que norteiam o controle externo, em especial o da economicidade, tendo em
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vista que como ndo havera a extingao do contrato de emprego, nenhuma indenizagao trabalhista

sera devida, o que impactara de forma positiva nos resultados das nossas entidades.
f) Do principio do concurso publico

Em 05/10/2007, a Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na
Administragao Publica - CONAP, solicitou ao Procurador-Chefe dessa Procuradoria Regional
do Trabalho a instaura¢do de procedimento investigatorio em face das entidades integrantes do
denominado Sistema “S”, com vistas a verificar se estas entidades, na contratagdo de pessoal,

vém observando o principio constitucional do concurso publico.

Nao é objeto do presente trabalho enfrentar a fundo esta questdo, no entanto deve-se ressaltar
que os Servicos Sociais Autdbnomos, por expressa e intencional vontade constitucional, ndo

se sujeitam ao art. 37 da CR/88, muito menos ao inciso II deste dispositivo.

8-No acérdao publicado em 5/11/07, prolatado na representagdo TC 019.946/2005-4, o Ple-
nario do TCU, por 6 (seis) votos a 1 (um), ndo conheceu da representagio formulada pela
Secretaria Federal de Controle contraria aos regulamentos de contratagdo de empregados pelas

entidades integrantes do Sistema “S”.

Em razdo disso, esta em pleno vigor o regulamento de contratagao de pessoal préprio, aprovado
pelo Conselho Nacional através da Resolu¢ao SESI n° 01/2005 e da Resolu¢ao SENAI n°
241, nos termos de seus estatutos (artigo 60 do Regulamento SESI e artigo 42 do Regimento
SENAI).

E importante frisar que, pela proposta da transposigio, ndo se estaria diante de um novo con-
trato de emprego, mas sim, da alteragdo de um contrato anteriormente celebrado, de acordo
com as normas de recrutamento e selecdo vigentes na época da primeira contratagao. Ou seja,
estarfamos diante de um ato juridico perfeito, que jamais poderia ser objeto de anulagao, seja

por parte do Tribunal de Contas, seja por parte do Ministério Publico do Trabalho.

7.6 DA TRANSPOSICAO COMO FORMA
DE SUCESSAO TRABALHISTA

A transposi¢ao de empregados surge como veiculo de afirmacdo da intangibilidade dos con-

tratos de trabalho, sob o ponto de vista objetivo, ou seja, ainda que se altere o sujeito de direito
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localizado no poélo passivo do contrato (o empregador) — alteragdo subjetiva, pois -, o contrato

mantém-se inalterado no que tange as obrigacdes e direitos dele decorrentes.

Na presente hipotese, entendemos que trata-se de nova forma de sucessdo trabalhista ndo
aventada pela interpretacdo literal dos artigos 10 e 448 da CLT, tendo em vista que na trans-
posicao faltaria o requisito celetista da transferéncia de unidade econdmico-juridica, ou

seja, a alteracdo na estrutura juridico-formal da pessoa juridica.

O Sistema “S”, por ter a natureza juridica singular que lhe é prdpria, possibilita a interpretagdo
extensiva aqui dada para reconhecer a possibilidade da transposi¢ao de empregados entre
entidades integrantes do Sistema, mediante a alteracdo do contrato de trabalho por termo
aditivo, devidamente assistida pelo Sindicato obreiro (SENALBA).

7.7 CONCLUSAO

Apds analisarmos todas as hipoteses, chegamos as seguintes conclusoes:

1- A Transposi¢ao de empregados tem por objetivo uma altera¢ao nao lesiva ao contrato
de trabalho, cujo o unico objeto é a mudanga de empregador, entre as entidades do Sistema
Industria (CONFEDERACAO/FEDERACAO - SESI - SENAI), mantendo-se todas as demais

clausulas e condigoes da relagdo de emprego.

2- A proposta de Transposi¢do de empregados encontra-se em consonancia com o funcio-
namento corporativo das entidades do Sistema Industria, previsto no Regulamento do SESI
(Decreto n° 57.375/65) e no Regimento do SENAI (Decreto n° 494/62).

3- O Sistema Industria (CONFEDERACAO/FEDERACAO - SESI - SENAI) se enquadra
no conceito de grupo econdmico, tendo em vista a direcao nica prevista nos estatutos
referidos.

4- A Transposi¢ao de empregados atende tanto aos principios que informam o Direito do
Trabalho, quanto aqueles de Direito Administrativo, que norteiam o controle externo, o qual
estdo submetidos o SESI e o SENAI

5- O fendmeno da transposi¢ao de empregados caracteriza uma nova forma de sucessao traba-
lhista, onde hd a mudanga de empregador, mediante alteragao do contrato de trabalho através
de termo aditivo, devidamente chancelado pelo Sindicato dos Trabalhadores (SENALBA),
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que estard velando para que nenhum prejuizo ocorra ao empregado quanto aos seus direitos
trabalhistas.

6- A Transposi¢do de empregados, além de atender a exigéncia da auditoria da Controladoria
Geral da Unido, também facilita a gestdo de pessoal dentro do funcionamento corporativo do

Sistema Industria.
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8.1 CONCEITO DE MEIO AMBIENTE E
RESPONSABILIDADE SOCIAL

Hodiernamente, o meio ambiente vem recebendo reflexdes de diversas ordens. Esta primeira
parte do estudo enfocara o conceito de meio ambiente sob o prisma econémico-social, des-
tacando a responsabilidade social como forma de se prestigiar os fundamentos ambientais

constantes da Constituigdo Federal de 1988.

Nesse passo, refletir sobre o meio ambiente importa em investigar a propria vida em seus
infinitos ecossistemas e correlagdes, em cuja totalidade insere-se a vida humana, como bem

conceitua a Lei n°.6938/81 que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente”.

Recentemente, a IS0 140017 ao conceituar o meio ambiente, definiu-o como sendo uma: “cir-
cunvizinhanga em que uma organizagdo opera, incluindo-se ar, agua, solo, recursos naturais,

flora fauna, seres humanos e suas inter-relacoes.”

Diante desse esbogo acerca do entendimento do que venha a ser o meio ambiente, verifica-se
uma evolugdo no sentido de abranger também no seu conceito o viés social, na medida em
que admite o ser humano e suas inter-relagdes na sua defini¢do. Desta forma, pode-se aferir
que dentro deste conceito de meio ambiente social encontram-se as atividades de entidades

e instituigdes comprometidas com o desenvolvimento social, possuindo, portanto, responsa-

72A Lei n°.6938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, ao conceituar o meio ambiente, considerou-o como
sendo o conjunto de condigdes, leis, influéncias e infra-estrutura de ordem fisica, quimica e bioldgica que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas.

73 1SO 14001 ¢é um padrao internacional para Sistemas de Gerenciamento Ambiental cujo o propdsito é prover as organizagdes

com um sistema de gerenciamento efetivo e ajuda-las, assim como complementar suas politicas para alcangar os objetivos

ambientais e econdmicos.
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bilidades ditas sociais neste processo.Nesse contexto, instituigdes como o SESI”* e o SENAI”
possuem um papel fundamental, uma vez que se tratam de entidades com enorme capacidade
de transformacao social, aptas a auxiliar as industrias e os trabalhadores a colocar em pratica
a intenc¢ao protetiva prevista nas normas. Além disso, merece destaque o papel educacional
exercido por essas entidades que certamente tem um impacto direto na consciéncia social da

comunidade industrial e da sociedade de um modo geral.

Cumpre salientar que a responsabilidade sdcio-ambiental destas instituigdes deve ser com-
preendida como um verdadeiro compromisso das organizagées modernas e, mais do que isso,
como um comando emanado da Legislagaio Ambiental e, principalmente, da Constitui¢ao
Federal Brasileira.

Todavia, na esfera ambiental hd, em alguns casos, descompassos entre a realidade e a norma
ambiental que dificultam a efetivagdo do compromisso sdcio ambiental. Temos como exemplo
o estado de Santa Catarina que, como é notdrio, possui sua economia fortemente alicer¢ada

no sistema integrado de produgéo das agroindustrias.

Nesse sentido é que Agroindustrias Catarinenses sdo paradigmas nacionais e internacionais na
producéo de carnes e derivados, sendo que seus produtores rurais desenvolvem as atividades
basicamente no oeste do estado, onde a geografia da regido é caracterizada pela grande decli-
vidade do solo, sendo que a ocupagdo e a instalagdo dos meios de produgdo naquela regido

ocorrem geralmente proximas de curso d’agua.

Sucede que esses produtores estdo localizados em situagdes que ndo raras vezes conflitam com

os parametros estabelecidos pela Legislacdo Federal, pelo Cddigo Ambiental e pelas Resolu¢oes

74 Criado pelo Decreto n°.57.375/65 e possuindo como atribuigdo: Art. 1° - O Servigo Social da Industria (SESI), criado pela
Confederagao Nacional da Industria, a 1° de julho de 1946, consoante o Decreto-Lei n°.9403, de 25 de junho do mesmo ano,
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 padrdo de vida no pais, e, bem assim, para o

aperfeicoamento moral e civico e o desenvolvimento do espirito de solidariedade entre as classes.

75 Criado pelo Decreto Lei n°. 4.048, de 22/01/42 e possuindo como atribui¢do, conforme o art. 1° do Decreto n°. 494, de
10.01.62 (Regimento SENAI): “a) realizar, em escolas instaladas e mantidas pela institui¢do, ou sob forma de cooperacio, a
aprendizagem industrial a que estdo obrigadas as empresas de categorias econdmicas sob sua jurisdi¢ao, nos termos de dis-
positivo constitucional e da legislagdo ordindria;b) assistir aos empregados na elaboragio e execu¢do de programas gerais de
treinamento do pessoal dos diversos niveis de qualificagdo, e na realizagio de aprendizagem metddica ministrada no proprio
emprego;c) proporcionar, aos trabalhadores maiores de 18 anos, a oportunidade de completar, em cursos de curta duragao,
a formagao profissional parcialmente adquirida no local de trabalho;d) conceder bolsas de estudo e de aperfeigoamento a
pessoal de diregao e a empregados de excepcional valor das empresas contribuintes, bem como a professores, instrutores,
administradores e servidores do préprio SENALe) cooperar no desenvolvimento de pesquisas tecnoldgicas de interesse para
a inddstria e atividade assemelhadas”
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editadas pelo CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente), que disciplinam a matéria

referente a ocupac¢ao de topo de morro e de beira de rio.

O fato é que o art.2° do Cddigo Florestal’ ao estabelecer de forma tinica para o Brasil inteiro
os parametros e as limita¢des para ocupagio de Beira de Rio e Topo de Morro, desconsiderou
questdes fundamentais como a geografia da regiao, quantidade de chuva, tipo de solo, vege-
tacdo dentre outros fatores especificos que condicionam o resultado e, portanto, condenam a

ilegalidade milhares de produtores.

Nesse ponto especifico, fica consideravelmente dificil sensibilizar as empresas, e principalmente os
produtores rurais a elas integrados, a adotar uma atitude de respeito a lei ambiental, se tal postura

implica muitas vezes na inviabilizacdo dos negdcios ou na perda dos empregos.

Surge entdo, como compromisso de efetivacdo de responsabilidade socio ambiental a necessi-
dade da sociedade organizada, incluindo-se ai os integrantes do Sistema Industrial de fomentar
estudos e agdes especialmente no campo educativo, visando adequar a legislagdo as realidades
regionais. Até porque, o cumprimento da legislacao é o primeiro pressuposto da responsabi-
lidade s6cio ambiental.

Ressalta-se, nesse interim, que a certificagdo da préopria ISO 14000, da qual dependem muitas
empresas para sobreviver internacionalmente, fica muito dificultada em fungao desse quadro.
Isso porque, em Santa Catarina o SENAI tem sido um grande consultor das empresas indus-

triais para obten¢ao da referida norma ambiental.

Como se verifica, uma releitura da legislagio com maior énfase nas realidades regionais ¢ de
fundamental importéncia para que SESI e SENAI tenham pleno éxito na efetivagdo pratica

dos compromissos de responsabilidade social e ambiental.

8.2 COMPETENCIA CONSTITUCIONAL E O PACTO FEDERATIVO

Passemos a uma abordagem juridico-constitucional acerca da idéia de responsabilidade sécio-
ambiental a luz do Pacto Federativo, este como instrumento para que sejam respeitadas as

diversas realidades regionais do Estado Brasileiro.

76 “Lei Federal 4.771 de 15 de setembro de 1965, publicado no Didrio Oficial da Unifo em 16 de setembro de 1965 (...) Art.2°.
Consideram-se de preservagdo permanente, pelo so efeito desta Lei, as florestas e demais formas de vegetagdo natural situadas:
(...) ©) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados “olhos d’agua’”, qualquer que seja a sua situagdo topografica,

num raio minimo de 50m (cinqiienta metros) de largura; d) no topo de morros, montes, montanhas e serras; (...)"
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Primeiramente, sabe-se que para o nascimento de um Estado Federal supde-se a preexisténcia de

Estados soberanos que se integram com o apoio da suprema autoridade de cada um deles.77

Parece claro, nesse diapasdo, que a necessidade do federalismo no Brasil decorre da imperativa
idéia de descentralizacao democratica das agdes do Estado. Contudo, enquanto isso ndo vier
afastado da pratica consolidada de enfatizar as questdes regionais e locais isoladamente, em
detrimento de uma optica nacional, como se fossem estanques, a federagao brasileira sera

meramente formal.”?

Acerca da formagao de um Estado Federal, Dalmo de Abreu Dallari ensina que as suas carac-

teristicas fundamentais sdo as seguintes:

a unido faz nascer um novo Estado e, concomitantemente, aqueles que aderiram
a federagao perdem a condigdo de Estados; a base juridica do Estado Federal é
uma Constitui¢do, ndo um tratado; na federagdo ndo existe direito de secessdo;
s6 o Estado Federal tem soberania; no Estado Federal as atribui¢des da Unido
e as das unidades federativas sao fixadas na Constitui¢ao, por meio de uma
distribuicdo de competéncias; a cada esfera das competéncias se atribui renda
propria; o poder politico é compartilhado pela Unido e pelas unidades federa-
das; os cidaddos do Estado que aderem a federagao adquirem a cidadania do

Estado Federal e perdem a anterior.”

O que ocorre, segundo entendimento do referido Autor, é que nao existe hierarquia na organizagao

federal, porque a cada esfera de poder corresponde uma competéncia determinada.®

Dessa forma, adentrando na seara especifica da predominéncia de interesses no que concerne
ao poder de legislar sobre a matéria ambiental, importantes os ensinamentos de José Afonso

da Silva no sentido de que:

o principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre as entidades
componentes do Estado Federal é o da predominancia do interesse, segundo
o qual & Unido caberao aquelas matérias e questoes de predominante interesse

geral, nacional, ao passo que aos Estados tocarao as matérias e assuntos de

77 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; MELLO, Celso D. de Albuquerque; MESTIERI, Jodo. Estudo das transformagoes da
ordem politica. Rio de Janeiro: Renes, 1971. p.30.

78 COSTA, Gustavo de Freitas Cavalcanti. Federalismo & ICMS: reflexos tributarios. Curitiba: Jurud, 2000. p.40

79 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 15. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p.219.
80 Idem



PREMIO ENASS DE TRABALHO JURIDICO - 2008

predominante interesse regional, e aos Municipios conhecerem os assuntos

de interesse local.®!
Na mesma linha deste raciocinio, o entendimento de Paulo Affonso Leme Machado é o de que:

A Unido compete a elaboragdo de normas gerais, aos Estados, aos Municipios
e ao Distrito Federal cabe a especificagdo das condutas conforme a realidade
local. A Unido detém a competéncia privativa e concorrente para legislar sobre
o Meio Ambiente. A Constituicao Federal previu dois tipos de competéncia
para legislar, com referéncia a cada um dos membros da Federagao: a Unido
tem competéncia privativa e concorrente; os Estados e o Distrito Federal tém
competéncia concorrente e suplementar; e os Municipios tém competéncia
para legislar sobre assuntos de interesse local e para suplementar a legislacao

federal e estadual.®?

Nesse contexto, o entendimento de Vladimir Passos de Freitas acerca da reparti¢do de com-

peténcias entre os entes federados é no sentido de que:

Em ambito de legislagdo concorrente, a Unido é competente para estabelecer
normas gerais. Esta competéncia ndo exclui a dos Estados em carater suple-
mentar. No caso de inexistir normas gerais da Unido, os Estados exercerao a
competéncia legislativa plena para atender as suas peculiaridades. Ocorrendo
superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende-se a eficacia da lei
estadual no que lhe for contrério (...) As normas gerais sao estabelecidas pela
Uniao, que contém principios fundamentais. Tais normas gerais nao podem
especificar situacgoes, que, por sua natureza sao reservados aos Estados. Os
detalhes sao objeto de lei estadual, com minucia e adequagao a realidade.83

(grifou-se).

Sabe-se que na legislagao ambiental brasileira, segundo disciplina o art. 24 da Constituicao
Federal, a competéncia entre Unido, Estados e Distrito Federal é concorrente, sendo discipli-
nada basicamente por Normas Federais, que, ndo raro, desconsideram as realidades regionais
e o comando do §1° do citado art. 24, que, ademais, limita a competéncia legislativa da Unido

nessa drea ao estabelecimento de normas gerais.

81 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p.418.
82 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 7. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.298.

83 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constitui¢ao Federal e a efetividade das normas ambientais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.
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Dessa forma, tem vicejado, inclusive em decisdes de tribunais, a interpretagdo no sentido
de que as normas ambientais produzidas pelos estados devem ser mais restritivas do que as
federais. Ora, essa assertiva s6 tem cabimento no caso do mencionado art. 4° e do art. 24 da

Constitui¢do Federal que tratam de matéria de ordem geral.

Sabe-se que a expressao “normas gerais” utilizada pelo §1° do art.24 da Constitui¢ao Fede-
ral é um conceito juridico aberto, sendo que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém
encontrado dificuldade no preenchimento de seu contetdo. Tentando elucidar a questdo, Luis

Pinto Ferreira pondera que:

Em tese, as normas gerais sdo aquelas diretrizes essenciais que deverao ser
suplementadas ou especificadas pela legislacao estadual ou distrital, e, caso
desgam a detalhes, elas deverao ser consideradas inconstitucionais por inva-

direm a competéncia dos Estados e do Distrito Federal.*

E, ainda, dentro da busca de um entendimento do que venha a ser normas gerais, Leonardo

Greco sustenta que:

Normas gerais ndo sdo apenas linhas gerais, principios ou critérios a serem
observados pela legislagdo suplementar dos Estados. Normas gerais contra-
pOem-se a normas particulares. A Unido, nessas matérias, pode legislar com
maijor ou menor amplitude, conforme queira impor a todo o Pais uma legislacao
mais ou menos uniforme. O que a Unido nao pode ¢ legislar sobre assuntos
particulares da esfera de interesses ou de peculiaridades dos Estados. Normas
gerais sdo normas uniformes, isonémicas, aplicaveis a todos os cidaddos e a

todos os Estados.®

E ndo se pode perder de vista a sempre lticida ligdo de Paulo Affonso Leme Machado no sentido
de que “normas gerais sao aquelas que pela sua natureza podem ser aplicadas a todo territorio

brasileiro.” * E o Autor vai além quando defende que:

nao se suplementa a legislagdo que nao exista. E ndo se suplementa simples-
mente pela vontade dos Estados inovarem diante da legislacdo federal (...) a

suplementariedade esta condicionada a necessidade de aperfeicoar a legis-

84 FERREIRA, Luis Pinto. Comentarios a Constitui¢ao brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1990, v.2, p.96.

85 GRECO, Leonardo. Competéncias constitucionais em matéria ambiental. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.687, 2003,
p.23/29.

86 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 6. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.
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lagao federal ou diante da constata¢ao de lacunas da norma geral federal”.

(grifou-se)

E, nesse ponto, aperfeicoar a legislacao federal nao significa adotar uma interpretagdo mais
restritiva sobre a matéria, e sim prestigiar o Principio Constitucional Federativo, tendo como
objetivos fundamentais o desenvolvimento sustentavel e o respeito as especificidades regio-
nais, que estdo protegidas tanto pelo texto constitucional como pela propria doutrina que se

debruga sobre o tema ambiental.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto*” sintetizando as opinides na doutrina sobre a definigdo

de normas gerais, considera que aquelas cabe:

estabelecer principios, diretrizes, linhas mestras e regras juridicas gerais
(assim entendem Sahid Maluf, José Afonso da Silva, Paulo de Barros Carva-
lho); nao podem entrar em pormenores ou detalhes nem esgotar o assunto
legislado (esta é a posi¢cdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, Paulo de Barros
Carvalho e Marco Aurélio Grecco); sdo regras nacionais, uniformemente
aplicaveis no territério (conforme Souto Maior Borges, Paulo de Barros Car-
valho e Adilson de Abreu Dallari); devem ser regras uniformes para todas as
situagoes homogéneas, sem individualiza-las (posi¢ao de Pinto Falcao, Car-
valho Pinto e Adilson de Abreu Dallari); s6 cabem quando preencham lacunas
constitucionais e disponham sobre areas de conflito (segundo Paulo de Barros
Carvalho e Geraldo Ataliba); devem referir-se a questdes fundamentais (con-
forme Adilson de Abreu Dallari); sao limitadas, no sentido de nio poderem
violar a autonomia dos Estados (entendimento de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, Paulo de Barros Carvalho e Adilson de Abreu Dallari); e nao sio normas

de aplica¢io direta (posi¢do de Burdeau e Claudio Pacheco).(grifou-se)

Portanto, diante do posicionamento doutrinario acima exposto, o que se vislumbra neste
cendrio constitucional de reparticao de competéncias é, principalmente, a necessidade de
respeito as realidades locais, tanto sob o ponto de vista social quanto econémico das diversas

regides e peculiaridades do Estado Brasileiro.

8.3 OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE
E DA PROPORCIONALIDADE

87 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Competéncia concorrente limitada: o problema da conceituagao das normas

gerais. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 25, n.100, out./dez., p.130. 1988.
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Uma vez verificado a dificuldade enfrentada acerca da distribui¢cdo de competéncia cons-
titucional, torna-se importante a observancia de principios fundamentais® que norteiam a
interpretacao sistematica de todo o Ordenamento Juridico. Dentre eles destacam-se, para o

presente trabalho, os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

O principio da razoabilidade se desenvolveu no Direito anglo-sax6nico, tendo como objetivo
impedir a pratica de atos que fogem a razao e ao equilibrio do dito “pensamento comum”. Para
Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio é caracterizado como sendo um norte para o
nao excesso da lei e de atos, considerando que “um ato que excede ao necessario para bem

satisfazer o escopo legal ndo é razoavel”. ¥

Ja o principio da proporcionalidade® pode ser caracterizado como sendo aquele onde se
busca a adequacdo entre o fim de uma norma e os meios que esta designa para atingi-lo. Este
principio, tendo em vista os avangos doutrindrios sobre a questao, terminou por dividi-lo em
trés subprincipios, sendo eles o da adequac¢ao®, necessidade® e proporcionalidade em sentido

estrito®.

Dito isto, é possivel aferir que o aludido principio, sobretudo pelo viés da adequacgio e da
necessidade, deve servir como parametro tanto para a elaboragao legislativa ambiental® quanto

para a sua correta interpretacgao.

88 Para Celso Antonio Bandeira de Melo (2006, p.912): “principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo,

no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico”
89 MELLOQ, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. 21. Ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006.

90 Apos os horrores da Segunda Guerra Mundial, os tribunais na Europa Central (principalmente da Corte Alema) pas-
saram a estabelecer parametros as leis que limitam direitos fundamentais, desenvolvendo a idéia de que ndo basta a lei ser
elaborada segundo os requisitos formais, sem se coadunar a primeira vista com o texto constitucional para ser “aceita” no

ordenamento juridico.

91 também chamado de pertinéncia que exige uma “conexao logica” entre “meio e fim’, estabelecendo que deve haver uma

coeréncia entre o direito fundamental a ser limitado e a finalidade que a norma deseja alcangar.

92 que requer o menor sacrificio possivel de um direito fundamental para se atingir uma finalidade, ou seja, caso haja diversas
maneiras para se obter um determinado “fim’, deve ser escolhida a que cause o menor sacrificio aos direitos dos cidadaos
(BONAVIDES, 1999. p.360-361).

93 que tem por escopo a solugdo mais interessante no caso em concreto, isto é, a que projetara mais beneficios do que

maleficios.

94Essa idéia muito recentemente comecou a ser adotada pelo préprio Poder Executivo Federal, como se observa através
do Decreto n°.6514, de 22 de julho de 2008, que dispde sobre infragdes e sangdes administrativas ao meio ambiente, bem
como do processo administrativo, estabelecendo em seu art.95 que este deve ser orientado, dentre outros, pelos principios

da razoabilidade e proporcionalidade.
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8.4 OBJETIVOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS E O
COMPROMISSO SOCIAL E AMBIENTAL DO SESI E SENAI

Como visto anteriormente, a busca de uma sociedade livre, justa, solidaria e desenvolvida
sustentavelmente, dentro de parametros ambientais corretos, passa pela valorizacao do pacto

federativo e, portanto, das diversidades regionais do Estado brasileiro.

Inseridos nesse panorama, o SESI e o SENAI possuem um papel importantissimo enquanto
formadores da consciéncia cidada, mas, especialmente no ambito do Estado de Santa Cata-
rina, na questdo das agroindustrias e seus produtores, uma vez que somente teremos a efetiva
concretizacdo da responsabilidade ambiental na medida em que as legisla¢des, como por
exemplo, a que diz respeito a beira de rio e a topo de morro, sejam modificadas de modo a
considerar as caracteristicas especificas do estado. Isso porque, uma norma distanciada da

realidade pouco efeito surte, mormente no campo social e ambiental.

Corroborando com esse posicionamento, vale ponderar que o comando constitucional inscrito
no art.225 caput, ao tutelar o bem juridico meio ambiente e estabelecer que ele seja defendido
e preservado para as presentes e futuras geragdes, aponta no sentido de que o verdadeiro
destinatario da norma é o ser humano e, dentro desse prisma é que devem ser interpretadas

as normas ambientais.

Nesse sentido, é importante anotar que o art. 3° da CF/88, ao instituir os “objetivos fundamen-

tais da Republica Federativa do Brasil” estabeleceu nos incisos do referido artigo:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginaliza¢iao e reduzir as desigualdades

sociais e regionais;

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

idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” (grifou-se)
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O que declara a Constitui¢do Federal, ancorada nos ditames da justica social, é que dentre
seus objetivos e finalidades estdo o desenvolvimento nacional e a erradicagdo da pobreza e

marginaliza¢ao, bem como a redugio das desigualdades sociais e regionais.

Verifica-se que a norma inscrita no art. 3°. Da Constituicao Federal estabelece principios
gerais a serem regulamentados pela legislagao infra-constitucional, bem indicando a perfeita
consonancia entre as finalidades institucionais tanto do SESI quanto do SENAI no que tange
ao desenvolvimento nacional a partir de politicas sociais que contemplam, entre outras, o

cuidado com o meio ambiente social.

Pode-se citar como exemplo a politica de agao ambiental que o SESI estabeleceu, em ambito
regional, ao desenvolver um servigo de apoio junto as empresas, de forma que elas possam
gerenciar suas atividades de maneira a identificar os diversos impactos que suas ativida-
des causam na sua interagao com o meio ambiente, tornando-se empresas ambientalmente

responsaveis.

Dessa maneira, vislumbra-se a importancia da implementagdo de agdes e atividades regionais
através de regulamentagoes especificas relacionadas ao meio ambiente, como a manuten¢ao
e melhoria das condi¢des ambientais, minimizando a¢des potencialmente agressivas ao meio

ambiente e disseminando para outras empresas as praticas e conhecimentos adquiridos.

Na verdade, a efetivagcdo do cumprimento da responsabilidade s6cio ambiental, tanto do SESI
quanto do SENAI, se materializa por intermédio da educagao e de agdes junto aos operadores
das industrias e da sociedade de um modo geral. Nesse ponto, importante frisar que essas
entidades obterdo melhores resultados praticos na medida em que haja uma maior adequagéo

entre a realidade e a lei, respeitando-se o pacto federativo.

Portanto, uma releitura da legislacao ambiental vigente, com maior destaque para as realidades
especificas de cada regido é medida que se impde, utilizando-se principios de razoabilidade e
proporcionalidade na sua elaboragao e interpretagao. Isso porque proteger o meio ambiente
¢ obrigacdo constitucional de todos. Além do que, ndo se pode permitir que o alardeado

aquecimento global derreta o bom senso dos operadores do Direito.
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9.1 INTRODUCAO

Na cobranga judicial dos créditos das entidades do Sistema “S” ¢ comum as empresas deman-
dadas se utilizarem de expedientes procrastinatérios com o intuito de retardar a cobranca dos

valores devidos.

Muitas vezes, tais incidentes protelatdrios sdo acolhidos pelo judicidrio em virtude do desco-
nhecimento da natureza juridica do Servigo Social da Industria (SESI) e do Servigo Nacional
de Aprendizagem Industrial (SENAI).

Recentemente, com a entrada em vigor da Lei n° 11.101, de fevereiro de 2005, muitas empresas
demandadas diretamente pelo SESI e pelo SENAI, passaram a suscitar a suspensao do feito por

estarem em processo de Recuperagio Judicial ou por ja possuirem a sua faléncia decretada.

Em alguns casos o proprio julgador, de oficio, ao constatar a existéncia de processo de recu-
peracdo judicial ou falimentar, e por nao conhecer a natureza juridica dos valores cobrados,

determina a habilitagao dos créditos fundada na vis atractiva do juizo falimentar.

Ocorre que, conforme passamos a demonstrar, em alguns casos nao restam configuradas as hipo-

teses de suspensdo das a¢oes individuais, previstas na nova Lei de Recuperagio e Faléncia.

9.2 DA COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO

Na cobranga do credito tributario resta equivocado tal raciocinio, pois, embora o SESI e o
SENAI sejam empresas privadas, sao destinatarios de contribui¢des de natureza parafiscal,
que possuem rito préprio e ndo sdo obstadas pela decretagao da faléncia, conforme dispdem
oart. 76 da Lei 11.101/05, in verbis:

o juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas as acdes sobre
bens, interesses e negocios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais

e aquelas ndo reguladas nesta lei.
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Via de regra, as contribui¢cdes destinadas ao SESI e ao SENALI sao arrecadadas através da
Receita Federal do Brasil® e cobradas através do executivo fiscal pela Procuradoria da Fazenda
Nacional®, que normalmente ndo encontra nenhum dbice ao seu prosseguimento diante da
sentenga de quebra. No entanto, segundo facultam o Regulamento do SESI e o Regimento do
SENALI, em situagdes especiais estas podem ser recolhidas diretamente aos cofres das entida-
des mediante a assinatura pelas empresas de Convénio de Arrecada¢ao Direta e de Termo de
Cooperacgao Técnica.

Nestes casos, embora as entidades ndo fagam jus ao executivo fiscal para a cobranca de cré-
dito tributario, qual seja, das Contribuigdes Sociais prevista no Decreto Lei n° 57.375/65 e no
Decreto-lei 6.246/44, a natureza parafiscal dos mesmos lhe garante o privilégio previsto na
Lei de Faléncias.

Nesse sentido o comentario ao art. 102 da antiga Lei de Faléncias, onde o nobre Fabio Ulhoa
Coelho relaciona os créditos tributarios que nao estao sujeitos ao juizo falimentar, cuja trans-

cricdo segue abaixo:

(...) Sdo hipoteses de créditos inscritos na divida ativa, além dos tributos fede-
rais, estaduais e municipais, as contribui¢des para a Seguridade Social (Lei n.
8.212/91, art. 51), os chamados créditos parafiscais (contribui¢cdes para enti-
dades privadas que desempenham servigo de interesse social, como o Sesc,
Sesi; ou para programa social administrado por 6rgao do governo, como o
PIS e 0 FGTS), as anuidades de 6rgaos profissionais (CRM, CREA, Ordem dos
Economistas etc.) e outros, de qualquer natureza, que a Fazenda Publica deli-
bere inscrever, na forma da Lei n. 6.830/80. (“Cédigo Comercial e Legislagao

Complementar Anotado’, 3 edi¢ao, Saraiva, pag. 664)

Compartilha também deste entendimento o nobre falencista Rubens Requido?”, ao referir que

as contribui¢des compulsdrias a favor de entidades privadas, instituidas por lei, denominadas

95 Art. 3°.Compete a Unido, por meio da Receita Federal do Brasil, arrecadar, fiscalizar, administrar, lancar e normatizar o
recolhimento das contribui¢des sociais previstas nas alineas “a’, “b” e “c” do paragrafo tinico do art. 11 da Lei no 8.212, de
24 de julho de 1991, e das contribuig¢des instituidas a titulo de substitui¢ao, bem como as demais competéncias correlatas e
decorrentes, inclusive as relativas ao contencioso administrativo-fiscal, observado o disposto no art. 40 desta Medida Pro-
visoria. § 1° - As competéncias previstas no caput estendem-se as contribui¢oes devidas, por lei, a terceiros, na forma
dos §$ 30 a 60, aplicando-se em relagdo a essas contribui¢des, no que couber, as disposi¢cdes desta Medida Provisoria.
Medida Provisoria 258.

96 Art. 14. Compete, privativamente, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a consultoria, a representacao, judiciale
extrajudicial, e a apuragdo da liquidez e certeza da divida ativa da Unido, relativas as contribui¢des sociais de que tratam o

caput e 0 § 1° do art. 3°, nos termos dos arts. 12, incisos I, Il e V; e 13 da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993.
Medida Provisoria 258.

97 REQUIAQ, Rubens. Curso de direito falimentar. 17. Ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998. v.1.
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de contribui¢des parafiscais, atualmente gozam de iguais privilégios e regalias dos créditos
tributdrios. Dentre estas contribui¢des se incluem as de natureza social, tais como as do SESC,
SESI, SENAT e SENAC.

Portanto, conclui-se que as contribui¢des de cunho parafiscal, ndo estao sujeitas a habilitagao
no processo falimentar, pois, segundo o artigo 187 do Cddigo Tributario Nacional, a cobranga
judicial do crédito tributdrio nédo ¢é sujeita a concurso de credores ou habilitagdo na faléncia,
recuperagdo judicial, concordata, inventdrio ou arrolamento, e via de conseqiiéncia, ndo estao

sujeitas a suspensdo prevista no inciso V, do art. 99, da Lei 11.101/05.

Imperioso referir, ainda, que a cobranca de tais créditos ha de ser feita através da agdo compe-
tente a ser proposta perante o juizo eleito por ambas as partes no Convénio de Arrecadagdo
Direta ou no Termo de Cooperagdo Técnica, nao podendo, sob hipétese alguma, haver rentincia

a clausula contratual, a fim de ser procedida a habilitagdo no concurso falencial.

Assim, a teor do art. 187 do Coédigo Tributario Nacional, bem como, utilizando-se analogica-
mente disposto do art. 29 da Lei n° 6830/80 (“A cobranga judicial da divida ativa da Fazenda
Publica nao é sujeita a concurso de credores ou habilitagdo em faléncia, concordata, liquidagao,
inventario ou arrolamento”), nio resta davida de que o crédito tributario devido ao SESI e ao
SENALI nao esta sujeito a habilitagao na faléncia ou no pedido de recuperagéo judicial, portanto
dessume-se que nenhuma utilidade pratica tera a suspensao do feito ou habilitagdo dos créditos

perante o juizo falimentar, como pleiteado iniimeras vezes pelas empresas devedoras.

Nesse sentido as decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que

seguem in verbis:
PROCESSO CIVIL. EXECUCAO. FALENCIA. SUSPENSAO.
Os créditos fiscais independem de habilitagao. Arts. 187 do CTN e 29 da Lei
n° 6.830/80. Por isso, a execuc¢ao fiscal nao se suspende em razao da faléncia
da parte executada.
Agravo Provido.
(Agravo de Instrumento n° 70022375463, 52 Camara Civel, Agravante: Servigo

Social da Industria — SESI, Agravado: Massa Falida de Cal¢ados Orquidea Ltda.,
Relator: Des. Leo Lima, Julgado em 09/04/2008)
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FALENCIA. SENAIL HABILITACAO DE CREDITO. CONTRIBUICAO GERAL
DE NATUREZA PARAFISCAL. PEDIDO NAO PREVISTO EM LEL

I - Créditos de natureza parafiscal nao ficam sujeitos ao concurso de credores.

O SENALI embora nao sujeito a habilitacao de seu crédito em faléncia, pode

fazé-lo por meio de acao monitdria, a qual, ndo é obstada pela sentenca de

quebra.

II - Contribuigdo Geral (art. 1° do Dec. Lei n° 6.246/44) é contribuicdo para-

fiscal compulsoria liquida, sem constituir-se em titulo executivo.

III - O pedido do apelante ndo estd previsto em Lei o que acarreta a extin-
¢do do processo, a teor do art. 267, inciso I c/c o art. 295, inciso V do CPC.
Apelagao desprovida. (T]RS, Apelagio Civel n° 70004630455, Relator Antonio
Corréa Palmeiro da Fontoura, Julgado em 02/12/03)

APELACAO CIVEL. FALENCIA. HABILITACAO DE CREDITO. CARATER
PARAFISCAL. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL.

Os chamados créditos parafiscais dentre os quais as contribuigdes para enti-
dades privadas que desempenham servigo de interesse social, como o SENAI,
por seu cardter sujeitos a inscrigdo em divida ativa, ndo estdo subordinados
a habilitagdo em faléncia (arts. 187 do CTN e 29 da Lei n° 6830/80).

(...) PROCESSO EXTINTO SEM O JULGAMENTO DO MERITO. (FON-
TURA, 2003)

Cabe referir, ainda, que a propria lei de faléncias prevé que as agdes de execugdo com natureza
tiscal ndo sdo suspensas pela recuperagio judicial, conforme disposto no § 7° do art. 6° da Lei
n° 11.101/2005, transcrito abaixo:

§ 7° As execugoes de natureza fiscal nao sao suspensas pelo deferimento da
recuperagao judicial, ressalvada a concessdo de parcelamento nos termos

do Cédigo Tributario Nacional e da legislacao ordinaria especifica.
Mesmo depois da quebra, a agdo de execu¢do do crédito tributério tem continuidade, no

entanto, o pagamento nao deve ser efetuado ao exeqiiente sem a observancia do quadro geral

de credores, tendo em vista que o privilégio do crédito tributdrio nao é absoluto.

148



PREMIO ENASS DE TRABALHO JURIDICO - 2008

Nos casos onde houve a decretagao da faléncia antes do ajuizamento da execugdo, a mesma
deve ser ajuizada conta a massa, procedendo-se a sua citagdo na pessoa do administrador

judicial e a penhora no rosto dos autos da faléncia.

Portanto, imperioso se faz o afastamento dos expedientes procrastinatdrios nesse sentido, pois
se tratando de Agdo para a cobranga de crédito tributario, ndo ha que se cogitar a suspensao
prevista no art. 99, inciso V, da Lei 11.101/05.

Assim, o fato do SESI e do SENAI nao fazerem jus a inscri¢ao dos seus créditos em divida

ativa, bem como, o de ndo gozarem do privilégio da Lei de Execug¢des Fiscais para cobranga

direta de seus créditos, nao desvirtua a natureza tributaria dos valores cobrados.

9.3 DA COBRANCA DO CREDITO QUIROGRAFARIO

Existe um consenso da doutrina nacional de que as entidades do Sistema “S” sdo pessoas juri-
dicas de direito privado prestadoras de servi¢o de interesse publico, empregando para tanto

a contribui¢ao compulsoria da qual sdo destinatarias.

O SESI aplica tais recursos no desenvolvimento e na execu¢do de medidas que contribuam
para o bem estar social dos industriarios, ja o SENAI investe os mesmos na criagdo de escolas

de aprendizagem, aperfeicoamento e especializagao dos trabalhadores da industria.

No entanto, da inadimpléncia dos servi¢os prestados por estas entidades, surge um crédito
quirografario em favor das mesmas, pois embora o mesmo seja derivado de atividades de
interesse da coletividade ou da sociedade em geral, ndo possui mais os privilégios outorgados

aos recursos publicos.

Ora, for¢oso seria querer atribuir a pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
prerrogativas de pessoas de direito publico para a cobranca de seus créditos, embora sejam
as mesmas contempladas com contribui¢des compulsorias criadas por lei. Como bem restou

ementado na decisio abaixo:

APELACAO CIVEL. FALENCIA. ACAO DE HABILITACAO DE CREDITO
RETARDATARIA. CONVENIO FIRMADO COM O SESI PARA AQUISICAO
DE MEDICAMENTOS E CESTAS BASICAS.
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Ha que se dar guarida ao pedido de habilitagio de crédito quando dos autos
exsurge a legitimidade formal dos titulos que deram origem a divida. Impugna-
¢do genérica dos referidos documentos, em sede de apelagdo, que ndo afasta tal
conclusdao. Comprovagdo do negdcio, ainda que o laudo pericial tenha atestado
inexistir registro na contabilidade da falida. Crédito que deve ser classificado
como quirografdrio, porquanto oriundo de mero convénio para aquisicdo de
medicamentos e cestas bdsicas. Simples fato de ente paraestatal ter firmado
o0 negdcio que ndo confere ao crédito natureza parafiscal. Apelagio provida
em parte. (FONTOURA, 2005)

Em resposta a consulta efetuada, ao falar sobre a natureza dos recursos destinados as entidades
dos “sistemas S”, 0 nobre jurista Ilmar Galvao esclarece que no momento em que o produto da
contribui¢do compulsdria ingressa nos cofres do SESI e do SENAI, perde o carater de recurso

publico, ou seja, passam a integrar o patrimdnio de entidades de direito privado.

Portanto, se tais recursos passam a fazer parte do patriménio de entidade privada, conse-
qiientemente deixam de possuir os privilégios outorgados aos créditos tributarios pela de
Recuperagao de Empresas e Faléncia.

Assim, tem-se que os valores devidos em virtude do inadimplemento dos servigos prestados
pelas entidades do Sistema S restam classificados como créditos quirografarios, regendo-se
exclusivamente pela lei civil, sujeitos ao plano de recuperagio judicial aprovado em juizo ou,
em caso de decretagdo de faléncia, ao rateio com os créditos representados por contrato, nota

promissoria, letra de cambio, cheque ou duplicata.

Nesse sentido o entendimento do Tribunal de Justi¢a do Estado de Goids, cuja ementa segue
abaixo:

FALENCIA. HABILITACAO DE CREDITO. SESI. TERMO DE COMPRO-
MISSO FIRMADO COM A ENCOL S/A. CREDITO QUIROGRAFARIO.
ADMISSIBILIDADE. CORRECAO MONETARIA PELA TR. HONORARIOS
DE SUCUMBENCIA. ONUS DO HABILITANTE.

I - E passivel de acolhimento o pedido de habilitacdo no quadro geral de
credores da Massa Falida, na classe dos quirografdrios, o crédito oriundo de
um Termo de Compromisso entabulado entre a Encol S/A e o SESI, tendo por
objeto a prestacdo de atendimento médico, radioldgicos, laboratoriais e de

internagdes hospitalares.
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II - O indice aplicavel para todos os créditos da faléncia apds o decreto de quebra
serd a TR (Taxa Referencial), uma vez que ela ja abarca os juros pretendidos pelo
habilitante.

III - Julgamento de parcial procedéncia, que acolhe as impugnagoes apresentada
pela Massa Falida e dos 2 falidos, ndo implica configuragdo de sucumbéncia
reciproca, ainda que o pedido de habilitagdo mostre-se acolhido, porquanto a
discussdo juridica em torno dos pardmetros contratuais evidencia nitida exces-
sividade do valor pleiteado na inicial. APELO CONHECIDO E PROVIDO EM
PARTE. SENTENGCA REFORMADA.(DINIZ, 2007)

Imperioso referir, no entanto, que para a cobranga dos créditos quirografarios do SESI e SENAI,
também existem excegdes as hipoteses de suspensdo previstas na Lei n° 11.101/2005, quais

sejam, as a¢des que demandam quantias iliquidas®.

Assim, a demanda que pleiteia quantia iliquida deve prosseguir até a constituigao definitiva

do titulo executivo, ndo havendo o que se falar em suspensdo da execu¢ao antes disto.

Vale lembrar, que nas a¢des onde ndo tenham se operado as hipoteses de suspensao do processo
em virtude da decretagdo da faléncia, a representacao judicial da Massa Falida é efetuada pelo
administrador judicial® nomeado pelo juiz no processo de faléncia, ainda que se tratem de

agdes autdnomas que tramitam, inclusive, fora do juizo falimentar.

Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho'®, o objetivo da suspensao da execugio contra o falido
¢ justamente o fato de ser irracional a concomitancia de duas medidas satisfativas voltadas ao
mesmo objetivo, tendo em vista que processo de faléncia nada mais é do que uma execugio
coletiva. No entanto, o nobre mestre falencista esclarece que a suspensao das execug¢oes indi-
viduais contra a empresa que requereu a recuperacao judicial tem motivo diverso da imposta
no caso de faléncia, qual seja, apenas garantir que as empresa tenham o f6lego necessario para

reorganizarem as suas contas.

98 Art. 6° (...) § 1° Tera prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a agdo que demandar quantia iliquida. Lei
n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.

99 Art. 76 (...) Paragrafo tinico. Todas as inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terdo prosseguimento com o adminis-

trador judicial, que devera ser intimado para representar a massa falida, sob pena de nulidade do processo.

100 COELHO, Féabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de faléncias e de recuperagao de empresas. Sao Paulo: Saraiva,
2005. p. 40.

151



152

G’ENCONTRO
NACIONAL*

\%¥~7 ADVOGADOS
®SESI/SENA

Portanto, na execu¢ao individual para a cobranga do crédito quirografario, a suspensao em
virtude do pedido de recuperagao judicial deve observar apenas o prazo de 180 dias, devendo

ser dado seguimento a mesma caso o plano nao seja aprovado no prazo referido.

Pois, de acordo com inciso IV do art. 6° da Lei n° 11.101/2005, o prazo suspensao em nenhuma

hipétese excedera ou sera prorrogavel por mais de 180 dias.

Resta louvavel o principio da preservaciao da empresa adotado pela Nova Lei de Faléncia,
visando manter a geragdo de riquezas e de empregos, no entanto, ndo podemos permitir
que a falta de informagao quanto a natureza juridica dos créditos cobrados pelo SESI e pelo
SENAI bem como, que a inobservancia da legislagao aplicavel nos casos referidos, de margem

a equivocos processuais na conducao das agdes.

9. 4 CONSIDERACOES FINAIS

O SESI e o SENAI possuem duas espécies de crédito, um privilegiado, cuja prioridade
¢ instituida por lei, decorrente das contribui¢des parafiscais que lhe sdo devidas pelas
empresas que exercem atividade industrial, e outro quirografario, sem prioridade alguma,
decorrente das atividades privadas que desenvolvem para cumprir a fung¢ao social para

os quais foram criados.

A lei, a doutrina e a jurisprudéncia ja consagraram, como se vé neste singelo trabalho, a con-
digdo privilegiada dos créditos parafiscais do SESI e do SENAI, os reconhecido como créditos
tributérios, no mesmo nivel das demais contribuigdes. Assim, a teor do art. 187 do CTN, a

sua cobranga judicial ndo esta sujeita a concurso de credores.

Devendo, portanto, a agdo para a cobranga do crédito tributario das entidades do “sistema S”
prosseguir normalmente até a alienagdo. No entanto, o produto deve ser disponibilizado ao
juizo da faléncia, a fim de que seja efetuado o pagamento de acordo com ordem estabelecida

no quadro de credores.

Ja a cobranga do crédito quirografario deve ter continuidade apenas nos casos onde nao haja

liquidez dos valores, devendo posteriormente ser objeto de habilitagao no juizo falimentar.

Embora a Lei n° 11.101/2005 tenha por objetivo possibilitar que as empresas que atravessam
dificuldades economicas se reestruturem e permanecam em atividade, gerando empregos e

cumprindo suas obrigacdes com os seus credores, ndo podemos admitir que a mesma seja
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utilizada de forma desvirtuada, para suspender a cobranca de crédito tributario ou de crédito

quirografario pendente de liquidagao.
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10.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de dedugdo, da base de calculo
do imposto de renda devido pelas pessoas juridicas tributadas pelo lucro real, das doagdes
efetuadas para o SESI e para o SENAI tornando assim mais atrativas as doagdes efetuadas as

referidas entidades.

A justificativa deste trabalho é clara: sendo incontestavel a importancia das entidades do
chamado Sistema “S”, como entes de cooperagdo com o Estado e realizadores de atividades
de interesse social, e tendo em vista a necessidade de obtencao de recursos para o exercicio
destas atividades, independentemente da contribui¢ao compulsoria devida pelas empresas, a
exploragdo de outras fontes de recursos, sempre de acordo com seus estatutos, é uma neces-

sidade real.

O recebimento de doa¢des é uma destas fontes, que pode ser melhor explorada na medida
em que se torne mais atrativa por quem as faga. Além da vontade e do interesse do doador, a
existéncia de uma contrapartida, no caso, de ordem tributaria, para as doagoes efetuadas as
entidades, por 6bvio fara com que eventuais doadores fiquem muito mais propensos a realiza-

las, o que resultara num aumento das mesmas, com conseqiiéncias benéficas dbvias.

A exemplo do que ja ocorre em outras dreas, como a cultura, a atividade audiovisual e a
protecdo a infancia e adolescéncia, que tiveram um notavel desenvolvimento com o advento
da Lei de Incentivo a Cultura - Lei Rouanet, Lei do Audiovisual e a criagdao dos Fundos da
Infancia e Adolescéncia, que concedem incentivos fiscais a quem neles invista, as doagoes
para as entidades do Sistema “S” podem também se beneficiar do cendrio manifestamente

semelhante, caso se conclua pela possibilidade.

A presente questdo foi objeto de analise pela Diretoria Juridica do Sistema Firjan'®, através
de sua Geréncia Juridica Empresarial-Tributaria, por conta do questionamento diante de um
caso concreto, aproveitando-se a oportunidade para se consolidar o entendimento a respeito

do tema, pelas razdes acima expostas, e segue estruturado em trés topicos:
I - atual cenario tributdrio sobre o tema;
IT - 0 enquadramento das entidades nas disposi¢oes da lei;

11T - conclusio.

101 FIRJAN. Geréncia Juridica Empresarial-Tributaria da Diretoria Juridica. Parecer juridico DJ n° 2008/2650 de 05 de
agosto de 2008. Rio de Janeiro, 2008.
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Dentro deste contexto, o presente trabalho demonstrara a possibilidade de dedugao,

da base de cédlculo do imposto de renda devido pelas pessoas juridicas tributadas pelo lucro

real, e nas condigoes previstas na legislacao, das doagoes efetuadas ao SESI e SENAL

10.2 DO ATUAL CENARIO TRIBUTARIO SOBRE O TEMA

Nosso universo se limita, como ja dito, as pessoas juridicas'* tributadas pelo lucro real'®,
pois o Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto 3.000/99 - RIR/99, prevé
expressamente que as pessoas juridicas tributadas pelo lucro presumido (RIR/99, art.516) nao
poderio deduzir valores da base de calculo do imposto, que é a receita bruta(RIR/99, art. 224
e § unico), nem tampouco poderio se utilizar de incentivos fiscais(RIR/99, art.526). Assim,

vejamos:

O RIR/99 elenca as parcelas passiveis de dedugdo da base de calculo do IRPJ, estabelecendo
entretanto como regra para as doagdes e contribuigoes a indedutibilidade, salvo poucas exce-
¢des, como preceitua o artigo 365 do RIR, cuja base legal é o artigo 13, VI e §2° incisos IT e
I1I da Lei 9.250/95:

Art. 365 do RIR: Sdo vedadas as deducdes decorrentes de quaisquer doagdes
e contribuigoes, exceto as relacionadas a seguir (Lei n® 9.249, de 1995, art. 13,

inciso VI, e § 2¢, incisos II e III):

I - as efetuadas as instituicdes de ensino e pesquisa cuja criagdo tenha sido autorizada
por lei federal e que preencham os requisitos dos incisos I e I do art. 213 da Consti-
tuicao, até o limite de um e meio por cento do lucro operacional, antes de computada

a sua dedugdo e a de que trata o inciso seguinte;

102 Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior:

I - as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais, sejam quais forem seus fins, nacionalidade ou participantes
no capital (Decreto-Lei n° 5.844, de 1943, art. 27, Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, art. 42, e Lei n°® 6.264, de 1975,
art. 1°);

II - as filiais, sucursais, agéncias ou representa¢des no Pais das pessoas juridicas com sede no exterior (Lei n° 3.470, de 1958,
art. 76, Lei n° 4.131, de 1962, art. 42, e Lei n° 6.264, de 1975, art. 1°);

III - os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das operagoes realizadas por seus mandatarios ou comis-
sarios no Pais (Lei n° 3.470, de 1958, art. 76).

103 Art. 247. Lucro real é o lucro liquido do periodo de apuragao ajustado pelas adigoes, exclusdes ou compensagoes pres-

critas ou autorizadas por este Decreto (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 6°).

()
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IT - as doagdes, até o limite de dois por cento do lucro operacional da pes-
soa juridica, antes de computada a sua dedugao, efetuadas a entidades civis,
legalmente constituidas no Brasil, sem fins lucrativos, que prestem servigos
gratuitos em beneficio de empregados da pessoa juridica doadora e respecti-
vos dependentes, ou em beneficio da comunidade onde atuem, observadas as

seguintes regras:

a) as doagdes, quando em dinheiro, serdo feitas mediante crédito em conta

corrente bancaria diretamente em nome da entidade beneficidria;

b) a pessoa juridica doadora mantera em arquivo, a disposi¢ao da fiscaliza-
¢ao, declaragao, segundo modelo aprovado pela Secretaria da Receita Federal,
fornecida pela entidade beneficiaria, em que esta se compromete a aplicar
integralmente os recursos recebidos na realizagao de seus objetivos sociais,
com identificagdo da pessoa fisica responsavel pelo seu cumprimento, e a ndo
distribuir lucros, bonificagdes ou vantagens a dirigentes, mantenedores ou asso-

ciados, sob nenhuma forma ou pretexto;

c) a entidade civil beneficiaria devera ser reconhecida de utilidade publica por
ato formal de 6rgao competente da Unido, exceto quando se tratar de entidade
que preste exclusivamente servigos gratuitos em beneficio de empregados da
pessoa juridica doadora e respectivos dependentes, ou em beneficio da comu-

nidade onde atuem.

Da leitura do referido dispositivo pode parecer que, pelo menos para o SENAI, o inciso I do

art. 365 prevé a dedutibilidade. Outrossim, ndo ¢ o caso.

Muito embora o SENAI seja uma instituicdo de ensino e tenha sido criado por lei federal'*,
tenha finalidade ndo-lucrativa e aplique seus excedentes em atividade de ensino, enquadran-
do-se no inciso I do artigo 213 da Constituigao Federal'®®, ocorre que em caso de encerramento
de atividades e/ou dissolugdo, o patrimonio do SENAI nao sera revertido a outra escola tam-

pouco ao poder publico, mas sim a Confederagao Nacional da Industria'®, ou seja, ndo resta

104 BRASIL. Decreto-lei 4.048, de 22 de janeiro de 1942. Cria o Servigo Nacional de Aprendizagem dos Industriarios
(SENAI). Brasilia, 1942.

105 Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitérias, con-

fessionais ou filantrdpicas, definidas em lei, que:
I - comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educagao;

II - assegurem a destinagao de seu patrimonio a outra escola comunitaria, filantrépica ou confessional, ou ao Poder Publico,

no caso de encerramento de suas atividades.

106 Decreto n° 494, de 10 de janeiro de 1962, artigo 12, §2°
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cumprido o inciso II do prefalado artigo 213. Logo, ndo se aplica o inciso I do artigo 365,

devendo portanto se verificar a possibilidade por outro dispositivo.

A proépria Receita Federal do Brasil ratifica que devem ser cumpridas todas as disposi¢oes

mencionadas, como se vé na solucdo de consulta abaixo transcrita:
MINISTERIO DA FAZENDA
SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL
SOLUCAO DE CONSULTA Ne 109 de 31 de Julho de 2006
ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
EMENTA: DOACOES. DEDUTIBILIDADE. As doagdes realizadas as insti-
tui¢oes privadas de ensino e pesquisa podem ser deduzidas da base de calculo
do IRPJ se atenderem a todos os requisitos do art. 13, § 2°, inciso II, e alineas

do inciso I1I, da Lei n° 9.249, de 1995.

Analisemos entdo o disposto no inciso II do artigo 365 do RIR/99, que inclusive podera ser

aplicado também ao SESL
S30 caracteristicas do SESI e do SENAI:

a) 0s servicos sociais autonomos sao sociedades civis sem fins lucrativos, legalmente

constituidas;

b) prestam servigos gratuitos em beneficio da comunidade onde atuam'”, sendo certo
que a lei ndo fala que TODOS os servigos devem ser prestados em carater gratuito,

como prevé o item “c” do inciso II do artigo 365 do RIR/99;
¢) mantém escrituragao fiscal regular, na forma e prazos exigidos por lei;
d) aplica integralmente seus recursos na consecugdo de seu objeto social.

Os argumentos acima sdo incontroversos, nao os discutiremos aqui. Resta somente um requi-

sito, que ¢ o reconhecimento do SESI e do SENAI como instituigdes de utilidade publica.

107 Vide inclusive acordo firmado em 22/07/2008 entre o Governo Federal — ministério da Educagdo e Cultura e

as entidades do Sistema “S”, ampliando a amplitude da gratuidade dos servios oferecidos pelas r. entidades.
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Muito embora inexista Decreto Federal(ou algum ato administrativo Federal) reconhecendo
como utilidade publica o SESI e o SENALI isto ndo significa que as entidades nao possuam esta
natureza(de ente de utilidade publica), pois eventual Decreto seria meramente declaratorio
e nao constitutivo. O SESI e o SENALI, por sua prdopria natureza juridica, tém esta indole, e

exercem atividades de relevante interesse social, sendo vejamos:

10.3 DO ENQUADRAMENTO DO SESI E DO
SENAI NAS DISPOSICOES DA LEI

Os estudos da Teoria Geral do Estado atestam o fracasso do assim chamado Estado Liberal,
onde o aspecto central era o individuo, e a intervengdo estatal era limitada a garantia da
ordem, paz e seguranca social'®, e sua substituigdo pelo “Estado Social’, caracterizado pelo
“intervencionismo estatal na ordem econdmica e social, como instrumento para promoc¢ao
do bem-estar comum, através do desenvolvimento nacional e da adogao de um sistema justo

de distribui¢do de riquezas™®

De fato, o Estado se mostra incapaz de suprir as sempre crescentes demandas da sociedade, e
por tal é obrigado a reformar seu proprio Sistema e deixa de executar ele proprio diversas ativi-

dades econdmicas e sociais, fomentando, ao contrario, seu exercicio por entidades privadas.

Entdo, neste novo cenario institucional, perfaz-se necessaria a atuagao da sociedade civil orga-
nizada, a qual colabora para a consecugdo dos objetivos estatais. A atuagdao do Estado entao

passa a ser subsidiaria. Marcos Juruena Villela Souto afirma com propriedade:

O surgimento do Estado Regulador decorreu de uma mudanga do conteudo
do conceito de atividade administrativa em fung¢do do principio da subsidia-
riedade e da crise do Estado e do Bem Estar, incapaz de produzir o bem de
todos com qualidade e a custos que possam ser cobertos com o sacrificio da

sociedade.!'®

Pelo referido principio, um ente superior nao deve atender a um interesse coletivo (metaindi-
viual) inferior quando a proépria coletividade possa satisfazé-lo de forma plena, sé intervindo
quando esta coletividade ndo mais tenha condi¢oes de fazé-lo. A referida afirmacdo é bem

definida por Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

108 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 81
109 CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 55

110 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatorio. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2002. , p. 32
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Este principio aponta assim para a delegagao social como forma de devolver a

sociedade organizada todas as atividades que, ndo obstante serem de defi-

nido interesse publico, ndo necessitem de tratamento politico-burocratico
nem exijam ordinariamente o emprego do aparelho coercitivo estatal.'"' (grifos

NOSS0S)

Dentro do Estado Social, passa a ser atribui¢do da prépria coletividade a defini¢do do que
seria interesse publico, interesse social e utilidade publica. Sao entao institutos fixos em sua
esséncia mas de valora¢ao mutavel, eis que inseridos num contexto que por si sé ja é mutavel,

de acordo com as necessidades desta coletividade.

O principio da subsidiariedade, muito embora nao esteja mais explicito na Carta Politica de
1988, pode ser facilmente visualizado em diversos dispositivos da mesma, tais como: ordem
econdmica - arts. 1°, IV e 173; ordem politica - arts. 18 e 30, I e II; ordem social - arts. 197
e 198, Ill(saude), 204, I(assisténcia social); 205 e 206, IV; 209, 213 e 227(educagido), 216, §1°

(cultura) e 225(meio ambiente).

Assim, o SENAI, o SESI e outras entidades que compdem o chamado Sistema “S”, tém natureza juri-
dica de entidade paraestatal de Cooperagao com o Poder Publico, com administragdo e patrimonio
proprios, revestindo-se da forma de instituicio particular sem fins lucrativos, constituindo-se em

eficaz instrumento de bem estar e justica social na medida em que, no exercicio de suas atividades,

desempenha servico outorgado por lei pela Administracao Publica.

Porém, ndo ha que se comisturar a natureza das entidades com a Administragdo Publica, como

112

bem sintetiza o Parecer do Ilustre advogado fluminense Dr. Sérgio de Andréa Ferreira''?, que

define bem o cendrio:

9.4. A nova ordem constitucional, instaurada em 1988, consagrou os entes de
cooperagdo e a Paradministragao, distinguindo-os da Administragdo Direta,
Indireta (autarquias, empresas publicas e mistas) e Fundacional (fundag¢oes

publicas).

A Constitui¢ao Federal (arts. 5°, LXXIII; 22, XXVII; 37, XIX e XX; 52, VII; 71,
ITalV;163,11; 164, § 32 165, § 5°, I e III; e 173, § 1°) e a do Estado do Parana
(arts. 27, XVIII e XIX; 43; 75, IL e I11; 133, § 6°, III) evidenciam que, hodierna-

mente, a organizagdo administrativa estatal, além da Administragdo Direta, e

111 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 153

112 FERREIRA, Sergio de Andréa. Parecer: natureza juridica. Disponivel em: <http://www.paranaprevidencia.pr.gov.br/

paranaprevidencia/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=17>. Acesso em: 02 ago. 2008.
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das autarquias, empresas publicas e mistas e das fundagdes publicas, abrange
outras entidades sob o controle direto ou indireto do Poder Publico, de indole

societaria, associativa ou fundacional, com atuacdo econémica, ou néo.

Efetivamente, a par dos 6rgaos e das pessoas administrativas que compdem
a Administragdo Publica, Direta, Indireta e Fundacional, conforme referido
pelo art. 37, caput, da CF (Const. PR, art. 27, caput), e que englobam as cita-
das autarquias, empresas publicas e mistas e fundagdes publicas, nomeadas
no inciso XIX do mesmo dispositivo constitucional federal (art. 27, XVII, da
Const. PR), existem aquelas outras entidades controladas pelo Poder Publico,

a que se dirige a regra do art. 37, inciso XX, 12 parte.

A doutrina administrativista é, de fato, unanime ao diferenciar, como se vé pelo entendimento
do primeiro grande sistematizador do Direito Administrativo Brasileiro, o eminente jurista e
homem publico Themistocles Branddo Cavalcanti'’®, que afirma que hd entidades que esca-
pam a estrutura geral dos 6rgaos administrativos: sdo organizagdes de direito privado, mas
criadas por lei e que gozam de certas prerrogativas e a que se atribuem finalidades publicas.
Nao se confundem com a estrutura hierarquizada da administragdo classica, mas estdo sob a

influéncia do Direito Administrativo.

Hely Lopes Meirelles, com proverbial propriedade, definiu, se reportando aos Servigos Sociais

Autonomos e as entidades fiscalizadoras das profissoes liberais:

Os Entes de Cooperagdo sdo pessoas de Direito Privado, criados ou autoriza-
dos por lei, geridos em conformidade com seus estatutos, geralmente aprovados
por decreto, podendo ser subvencionados pela Unido ou arrecadar em seu favor
contribuigoes parafiscais para prestar servico de interesse social ou de utilidade
publica, sem, entretanto, figurarem entre os érgdos da Administragdo direta ou
entre as entidades da indireta. Realmente, os Entes de Cooperagdo, na sistemdtica
da Lei da Reforma, nio se enquadram entre os 6rgaos integrados na Administra-
¢do direta nem entre as entidades compreendidas na Administragdo indireta...
Todavia, existem, e em grande niimero, na Administragio Federal, cooperando
com o Governo na realizagio de atividades técnicas, cientificas, educacionais,
assistenciais e outras que refogem dos misteres burocrdticos das repartigoes estatais
centralizadas. Dai, porque preferimos agrupd-los sob a denominagdo genérica

114

de Entes de Cooperagdo.

113 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Curso de direito administrativo. 5. Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p.
219; 347-8.

114 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. Ed. Atual. Sio Paulo: Malheiros, 1996. p. 665-666.
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Segundo o Autor, os entes de cooperagdo fazem parte do género das entidades paraestatais,
pessoas juridicas de Direito Privado, cuja criagdo se faz mediante lei especifica, com patrimo-
nio publico ou misto, para a realizagdo de atividades, obras ou servigos de interesse coletivo,
sob normas e controle do Estado, mas nédo se confundindo com as entidades estatais, nem
com as autarquias ou fundagoes publicas. E aduz que “o paraestatal ndo é o estatal, nem é o
particular; é o meio-termo entre o publico e o privado. Justapde-se ao Estado, sem o integrar,
como o autarquico; ou alhear-se, como o particular. Tem personalidade privada, mas realiza

atividades de interesse publico™'".

A propria classificagao dada pela Comissao Nacional de Classificagdo - CONCLA do IBGE!'®

é clara ao diferenciar:

NATUREZA JURIDICA

Notas Explicativas - Natureza Juridica 2003.1

(Atualizada pela Resolu¢io CONCLA n° 1, de 28/12/2005)

307-7 Servigo Social Autonomo

Esta Natureza Juridica compreende:

- as entidades pertencentes ao Sistema “S”: Senai, Sesi, Senac, Sesc, Senat, Sest,
Senar, Sebrae, Sescoop, etc.

Sao caracteristicas dos servi¢os sociais autonomos:

- sdo criados ou autorizados por lei;

- sd0 pessoas juridicas de direito privado;

- sd0 destinadas a ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou
grupos profissionais;

- sao mantidos por dotagdes or¢amentarias ou contribuigoes parafiscais;

- nao tém finalidade lucrativa.

Colocada a natureza juridica das entidades, cabe ressaltar que a doutrina mencionada esta
robustamente abalizada pelo préprio Estado, que apresentou o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado'”, elaborado pelo Ministério da Administracao Federal e da reforma do
Estado - MARE, e direcionado a alcan¢ar maior efetividade e eficiéncia nas atividades da
Administragdo publica, e que prevé a divisdo dos setores de atuagdo estatal em quatro, cada
um com uma forma de gestdo distinta, dentre eles o setor de “servi¢os nao-exclusivos — ou
competitivos — do Estado’, que abrange atividades prestadas pelo préprio Estado, pela inicia-

tiva privada e por entidades do terceiro setor. Enquadram-se neste setor do Plano Diretor os

115 op. cit,, p. 320-321
116 Disponivel em: <www.ibge.gov.br/concla.htm>

117 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDLHTM>. Acesso em: 02 ago. 2008.
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servigos publicos sociais — assisténcia social, saide, ensino, cultura e outros. Sobre o tema,

Fernando Borges Ménica afirma de forma definitiva:

Servigos publicos sdo as atividades executadas direta ou indiretamente pela
Administragao Publica visando a satisfacdo de necessidades coletivas. Na clas-
sica defini¢gdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, servigo publico “é toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel dire-
tamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de Direito Publico” - Curso de direito Administrativo
p. 477-481. A partir de tal conceito, verificam-se trés elementos que definem a
existéncia de servico publico: (i) elemento material, referido a prestagao de ativi-
dade de interesse geral, voltadas as necessidades imprescindiveis da populagao;
(ii) elemento formal, segundo o qual o regime juridico que regula a prestagdo
do servigo publico ¢ o regime de direito publico; e (iii) elemento subjetivo, que
define o Estado como pessoa juridica titular de servigo publico. Para Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, quanto ao objeto, os servigos publicos classificam-se
em: (i) administrativos, (ii) comerciais ou industriais e (iii) sociais. Segundo Di
Pietro, servigo publico social “é o que atende a necessidades coletivas em que a
atuacao do Estado é essencial, mas que convivem com a iniciativa privada, tal
como ocorre com os servi¢os de saude, educacdo, previdéncia, cultura, meio
ambiente; sdo tratados na Constitui¢do no capitulo da ordem social” - Direito
Administrativo, p. 94-97. Para Carlos Ari SUNDFELD, os servigos sociais “sao,
a semelhanca dos servigos publicos, atividades cuja realizagao gera utilidades ou
comodidades que os particulares fruem direta e individualmente. No entanto,
diferenciam-se daqueles (dos servigos publicos) por ndo serem de titularidade
estatal. Incluem os servicos de educa¢ao(CF, arts. 205 a 208, e 210 a 214),
saude(CF, arts. 196 e ss.) e assisténcia social(CF, arts. 203 e 204; 227, §10; 226,
§80), aos deficientes, juridicos, em caso de calamidade etc” - Fundamentos de
Direito Publico, p. 83-84. Nesse sentido, segundo Paulo Modesto, os servicos
publicos sociais sdo caracterizados como servigo publico apenas quando pres-
tados pelo Estado, pois nestes casos, sujeitam-se ao regime juridico de direito
publico. Quando prestados pelos particulares, tais atividades “ndo se sujeitam
ao regime servico publico, mas ao regime tipico das pessoas privadas, o que
muitas vezes lhe confere maior agilidade ou presteza no atendimento dos seus
objetivos sociais(sic)”. Por tais motivos, prefere o autor denominar os servigos

publicos sociais prestados por entes privados de servicos de interesse publico
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- Reforma administrativa e o marco legal das organizagdes sociais no Brasil,
p. 30-32.'"8

E ndo é s6; independentemente da fonte, para qualquer lado que se olhe se verificara a natureza
das atividades de educacdo, saide, lazer, cultura, meio ambiente e outros como tendo utilidade

publica e sendo de interesse social. Vejamos alguns exemplos:

A Lei Federal n° 8.443/92, Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, ente que fiscaliza as
entidades do Sistema “S”"°, dentre elas o SESI e o SENALI é muito clara ao estipular a abran-

géncia de sua jurisdigdo:
Art. 5° A jurisdigao do Tribunal abrange:

(...)

V - os responsaveis por entidades dotadas de personalidade juridica de direito
privado que recebam contribui¢oes parafiscais e prestem servico de interesse

publico ou social;

Temos também o Manual de entidades sociais do Ministério da Justica'®, que estabelece os
critérios para a caracterizagdo, pelas atividades exercidas e pela natureza de quem a exerce,

do que se entende por utilidade publica:

Para obter o TITULO DE UTILIDADE PUBLICA é preciso comprovar que
a entidade oferece servicos de forma desinteressada a coletividade e esteve
em efetivo funcionamento nos 3 (trés) anos anteriores ao pedido. Entende-se
como “utilidade publica” os servicos oferecidos de forma indiscriminada a toda
sociedade. Portanto nao se pode considerar de utilidade publica associagoes

de auxilio

mutuo ou que defendem os direitos apenas de seus proprios associados ou que
distribuem entre eles certas vantagens alcangadas através da mobilizagao cole-

tiva. Isso ndo significa, é claro, que determinadas associagdes de comunidades

118 MANICA, Fernando Borges. Terceiro setor e imunidade tributaria: teoria e pratica, Minas Gerais: Forum, 2005. p. 47,

nota de rodapé 88
119 BRASIL. Tribunal de Contas da Uniao. Processo n°TC 011.777/96-6. Brasilia, 1996.
BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdao 907/1997. Brasilia, 1997.

120 ROMAO, José Eduardo Elias. Manual de entidades sociais do Ministério da Justica. Brasilia : Secretaria Nacional de
Justiga, 2007. p. 23.
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especificas, como associagoes de bairro ou comunidades rurais, ndo possam
obter o titulo: podem, desde que demonstrem que os beneficios e direitos
alcangados também beneficiam a sociedade de forma difusa e que sua atuagéo
contribui com o bem-estar ndo apenas de seus associados, mas também da

comunidade em que estdo inseridas.

Temos, ainda, o “Manual de procedimentos contabeis e prestacao de .contas das entidades
de interesse social”**!, elaborado pelo Conselho Federal de Contabilidade e pelo Ministério

Publico do DF, que assim prevé:

Como ja visto no capitulo precedente, as entidades de fins sociais contem-
plam uma ampla variedade de institui¢des privadas que atuam nas mais
diversas dreas de interesse publico, tais como promoc¢ao da assisténcia
social, educagdo, satude, defesa do meio ambiente e pesquisas cientificas,
entre outras e, para a consecugdo das finalidades a que se propdem, essas
entidades adotam a forma juridica de associagdo ou de fundagdo, ambas

previstas pelo Codigo Civil Brasileiro.

Postas estas colocagdes, resta inequivoco que as atividades exercidas pelo SESI e pelo SENAI,
em cooperagdo com o Estado e pela aplicacao plena do principio da subsidiariedade, tais como
a educacio, a saude, o lazer, a cultura, a assisténcia social e as demais acima mencionadas, sdo

caracterizadas como atividades de interesse social e de utilidade publica.

Logo, ainda que inexista dispositivo que expressamente diga que o SESI e/ou o SENAI sdo
entes de utilidade publica - a bem da verdade, inexiste dispositivo que sequer estabeleca o que
seria, de fato, “utilidade publica’, sendo este conceito obtido através da analise dos conceitos
aqui discutidos - ha outros que dizem que suas atividades tém interesse publico e/ou social, o
que entendemos supre o requisito do artigo 365, I do RIR/99, tornando inclusive despicienda

a declaragdo através de dispositivo especifico ou similar.

Por outro lado, verificamos também a possibilidade do SESI e do SENAI estarem aptos a terem
reconhecida, por ato oficial, sua natureza de entes de utilidade publica, pois os requisitos legais

e infralegais sdo integralmente cumpridos.

Caso se consulte a Receita Federal do Brasil, temos por certa a resposta pela negativa,
eis que o entendimento deste 6rgado sempre serd no sentido da interpretagao literal da

legislagdo. Outrossim, hd jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes do Ministério da

121 CONSELHO FEDERAL DE CONTABILIDADE. Manual de procedimentos contabeis e prestacio de contas das enti-

dades de interesse social. Brasilia, 2003. p. 23.
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Fazenda, érgao julgador de 2a Instancia administrativa, no sentido oposto'*, de que, uma
vez cumpridos os requisitos legais para a fruigdo de beneficios tributarios, nao sera a falta
de certificados meramente declaratérios que obstardo a obten¢ao dos mesmos, como por
exemplo o artigo 55 da Lei 8.212/91, que prevé a isencao das contribui¢des previstas nos
artigos 22 e 23 do mesmo diploma legal, que é afastado, sendo aplicado o artigo 14 do

Codigo Tributario Nacional.

Por tudo, entendemos pelo cumprimento de todos os requisitos legais para que as doagoes
efetuadas para o SESI e para o SENAI sejam dedutiveis da base de calculo do IRP], e isto decorre

da melhor exegese do artigo 365, II e suas alineas, como aqui demonstrado.

10.4 CONCLUSAO

Apds analisarmos todas as hipoteses, chegamos as seguintes conclusoes:

1- Para efeito de dedutibilidade da base de calculo do IRP] e da CSLL, néo se aplicam, para
as doagoes efetuadas para o SENAI, as disposi¢des do inciso I do artigo 365 do RIR/99, por
forga do inciso II do artigo 213 da CRFB, que nao é cumprido pela entidade;

2- Tanto o SESI como o SENAI, entes de cooperagao com o Poder Publico, exercem atividade

de interesse social e de utilidade publica, tendo natureza de entes de utilidade publica;

3- Os requisitos do inciso IT do artigo 365 do RIR/99 sdo cumpridos pelo SESI e pelo
SENAL eis que estas sdao entidades civis, legalmente constituidas no Brasil, sem fins lucra-
tivos; que prestam servigos gratuitos em beneficio de empregados da pessoa juridica
doadora, respectivos dependentes, bem como em beneficio da comunidade onde atuam;
aplicam integralmente seus recursos na realizagdo de seus objetivos sociais; ndo distri-
buem lucros, bonificagdes ou vantagens a dirigentes, mantenedores ou associados, sob
nenhuma forma ou pretexto; ainda que ndo haja reconhecimento formal de utilidade

publica, a natureza se faz presente;

4- A gratuidade dos servi¢os nao deve compor a integralidade dos mesmos, é o que decorre

da combinagao do inciso II, in fine com sua alinea “c’, ambos do artigo 365 do RIR/99;

122 RV 107.662, Recorrente: SESI; e outros.
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5- O SESI e o SENAI fazem jus ao reconhecimento formal de utilidade publica, podendo ser

efetuado o competente requerimento ao 6rgao competente;

6- As doagoes efetuadas para o SESI e para o SENAI pelas pessoas juridicas tributadas pelo

lucro real podem ser deduzidas da base de calculo do IRP]J e da CSLL, com base no artigo

365, 1T do RIR/99.
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11.1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo verificar o alcance do dissidio jurisprudencial, para ensejar
a subida de recurso especial, superando a Stimula n° 83, do Superior Tribunal de Justica.
Muitas das agdes movidas em face do SESI e SENAI, especialmente pelas empresas de
construcdo civil e de transportes, ja passaram pelo crivo do Superior Tribunal de Justica, com
julgamentos favordveis as nossas entidades, gerando farta jurisprudéncia nesse sentido.
Entretanto, diversas empresas insistem em ver a matéria analisada pelo STJ e, na maior parte
das vezes, interpdem o recurso especial, sob a alegacao de que houve dissidio ou divergéncia

jurisprudencial.

11.2 DO RECURSO ESPECIAL E SEUS
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

O julgamento do recurso especial, considerado um recurso excepcional, é competéncia do
STJ, conforme fundamentado na Carta Magna, em seu artigo 105, III, enquanto a divergéncia

ou dissidio consta da alinea “c’, verbis:

Art. 105 Compete ao Superior Tribunal de Justica:

(...)

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou ultima ins-
tancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do

Distrito Federal e Territorios, quando a decisao recorrida:

(...)

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro

tribunal.

Os recursos sé serdo analisados pelo 6rgao julgador ad quem, se satisfeitos determinados
requisitos fixados em lei, denominados pressupostos de admissibilidade, que consistem nas
exigéncias legais a serem satisfeitas para que o 6rgdo julgador possa ingressar no juizo de

meérito do recurso.

As condigbes e os pressupostos recursais antecedem o exame do mérito do recurso. E necessario

analisar a existéncia das condi¢oes e dos requisitos da atividade recursal, para que, entéo, se

175



176

YN’ ENCONTRO

NACIONAL*
ADVOGADOS
“SESI/SENAI

possa alcangar o mérito do recurso. Tal verificagdo ocorre quando do juizo de admissibili-
dade do recurso, que normalmente ¢ duplo, ou seja, € feito pelo drgao a quo e pelo 6rgao ad

quem.'”

As questoes de admissibilidade do recurso, dizem respeito a possibilidade de conhecimento do
recurso pelo 6rgao competente, em fungao das condigdes impostas pela lei e dos pressupostos

especificos, relativos ao cabimento de cada espécie recursal.

Nesta esteira, ndo se esta analisando o mérito da questio ao se falar em conhecimento ou nao
conhecimento do recurso, mas apenas se é possivel ou nao ter seu mérito julgado pelo 6rgao

competente, em razao de estarem presentes as suas condi¢des de admissibilidade.

Os doutrinadores classificam os pressupostos de admissibilidade em intrinsecos e extrinsecos.
No entender de Ovidio Baptista'*, enquanto os primeiros estdo relacionados a existéncia ou
ndo do direito de recorrer, os ultimos estao ligados ao exercicio daquele direito, ou seja, a

forma pela qual se exerce o direito de recorrer.

Os pressupostos intrinsecos sdo o cabimento do recurso, ou seja, a existéncia de um provimento
judicial que possa ser atacado por meio de recurso; a legitimidade; o interesse em recorrer e

a inexisténcia de fato extintivo ou impeditivo de recorrer.
Ja os pressupostos extrinsecos sdo a tempestividade; o preparo e a regularidade formal.

Estes ultimos sdo entendidos por Barbosa Moreira'>® como requisitos de aplicagao geral a todo
tipo de recurso interposto, guardada a devida importancia, devendo ser preenchidos para um
juizo positivo de admissibilidade, caso contrario, impedira o prosseguimento do recurso, sem

o julgamento da questdo de mérito.

Para alguns tipos de espécies recursais utilizadas, a lei estabelece requisitos de regularidade
formal especifica. Esta regra se encontra presente tanto nos recursos excepcionais, como no

recurso especial, quanto para os demais, como o agravo de instrumento.

O disciplinamento da regularidade formal do recurso especial encontra-se, no nosso Codigo
de Processo Civil, nos artigos 540 e 541, enquanto o Regimento Interno do Superior Tribunal
de Justica — RIST] - trata da matéria nos artigos 133, 134 e 255.

123 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cddigo de processo civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
124 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. Sao Paulo: RT, 1999. p. 416.

125 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cddigo de processo civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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Assim, no recurso especial, o recorrente precisa indicar precisamente o permissivo constitu-
cional em que se funda o recurso, demonstrando o cabimento do recurso, de acordo com o

artigo 541 do Cédigo de Processo Civil.

Quanto ao recurso especial, mesmo que admitido no juizo de admissibilidade a quo, realizado
pelos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, ao passar pelo crivo do STJ, por intimeras
vezes a tese de contra-razdes das entidades é acolhida, no sentido de que o conhecimento do

recurso esbarra no 6bice da Simula n° 83, do STJ, que tem o seguinte teor:

“Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagao do

tribunal se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida”

Isso porque a jurisprudéncia do egrégio ST] ja se firmou no sentido de que, caso o recor-
rente nao obedeca aos ditames do art. 541, do CPC e art. 255, do RISTJ, o recurso ndo sera

conhecido.

O Superior Tribunal de Justica entende que, se o recorrente limitar-se a transcrever excertos dos
julgados paradigma, sem proceder a analise dos textos para demonstrar a divergéncia, entrard
em vigor a aplicagdo da Simula n° 83, pois a mera transcri¢do de ementas, sem o necessario
cotejo analitico entre os julgados confrontados e demonstragao da similitude fatica entre os

arestos confrontados, inviabiliza o conhecimento da alegada divergéncia.

11.3 DO DISSIDIO JURISPRUDENCIAL E SUA COMPROVACAO

Para a demonstragdo do dissidio jurisprudencial deve-se avaliar se as solug¢des encontradas
pelo decisum recorrido e os paradigmas tiveram por base as mesmas premissas faticas e juri-
dicas, existindo entre elas similitude de circunstincias, segundo prega o Superior Tribunal

de Justica.

Percebe-se, com isso, que, quando o recorrente ndo logra éxito em obedecer todos os proce-
dimentos para cumprimento das formalidades legais, impostas ao processamento do recurso
«_»

especial fundamentado no art. 105, 111, alinea “c”, da Constituicao Federal, o ST] parte do

pressuposto que nao existe divergéncia e aplica a Simula n° 83.

Assim, para comprovar o dissidio jurisprudencial, o recorrente devera obter um julgado, sobre

a mesma matéria, cujo resultado é oposto ao que obteve na prestagdo jurisdicional.
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Além disso, devera o recorrente obedecer aos ditames do Cddigo de Processo Civil, do Regi-

mento Interno do STJ, bem assim da sua jurisprudéncia.

Em outras palavras, o recorrente deve seguir os passos adiante elencados, para que seu recurso

especial seja conhecido e tenha o mérito analisado pela Corte Superior.

Segundo o art. 541, paragrafo unico, do CPC, basta fazer a prova da divergéncia mediante
certiddo, copia autenticada ou pela citagao do repositorio de jurisprudéncia, oficial ou cre-
denciado, inclusive em midia eletronica, em que tiver sido publicada a decisao divergente, ou
ainda pela reproducéo de julgado disponivel na Internet, com indicagdo da respectiva fonte,
mencionando, em qualquer caso, as circunstincias que identifiquem ou assemelhem os casos

confrontados.

De acordo com o art. 255, §§ 1° e 2°, do Regimento Interno do STJ, a comprovagao da
divergéncia se da por certidoes ou copias autenticadas dos acérdaos apontados divergentes,
permitida a declaragdo de autenticidade do préprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal
ou pela citagao de repositorio oficial, autorizado ou credenciado, em que os mesmos se achem
publicados. E, em qualquer caso, o recorrente devera transcrever os trechos dos acérdaos que
configurem o dissidio, mencionando as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os

casos confrontados.

Destarte, afora os pressupostos basicos de admissibilidade recursal, o recorrente deve obedecer
aos tramites seguintes, sob pena de nao ter seu recurso especial conhecido, quando interposto

« _»

com fundamento no art. 105, III, “c”, da Constituicao Federal.

Primeiro, o julgado divergente deve ser trazido aos autos, pelo recorrente, seja por meio de
certidoes ou copias autenticadas — ou declaradas autenticas pelo advogado - do acérdao apon-

tado como divergente, seja pela citagao do repositorio de jurisprudéncia.

Dentre os repositdrios oficiais de jurisprudéncia estao a Colegao Especial de Jurisprudéncia
do STJ - Publicagao eletronica; Revista de Stimulas do Superior Tribunal de Justica; Revista
do Superior Tribunal de Justica; Revista do Tribunal Federal de Recursos; Revista Eletronica
da Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a; Revista Trimestral de Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e a Publicagdo eletronica do Superior Tribunal de Justica, dentre
outras constantes da Instru¢do Normativa n° 1, de 11.02.2008, do STJ, publicada no DJ de
22.02.2008.
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Afora isso, é necessario transcrever os trechos dos julgados que sao divergentes, fazendo
uma comparagao entre os dois ou mais julgados, analisando e esclarecendo a divergéncia

apontada.

De outro lado, se a matéria que o recorrente pretende submeter ao julgamento do STJ ja foi
analisada pela Corte Superior e o entendimento é contrario as razdes de recurso, este nao sera
conhecido, de acordo com a Simula n° 83, bem assim, se ndo obedecidas as formalidades

legais do recurso especial.

11.4 FINALIZACAO

Como se percebe, obter sucesso no conhecimento de um recurso especial, interposto com
fundamento no art. 105, III, “c”, da Constituigao Federal, é tarefa ardua. E ndo s6 para o recor-
rente, mas também para o recorrido, que deve analisar a documentagdo juntada ao recurso
especial para, quando da elaboragao de suas contra-razdes, poder alegar o descumprimento

de um dos pressupostos de regularidade formal do recurso, para obstar a analise do mesmo.
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12.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O objetivo deste trabalho ¢ realizar uma analise juridica a respeito da viabilidade de implan-
tagcdo de uma Politica de Propriedade Intelectual para o Servigo Nacional de Aprendizagem
Industrial - SENAI, com a possibilidade de patentear invengdes, auferir royalties e distribuir

o resultado com os membros de suas equipes técnicas.

A duvida quanto a viabilidade da “Politica” reside no fato do SENAI, embora entidade de
direito privado, sem fins lucrativos, receber contribui¢des compulsdrias como fonte de receita
e ter suas contas auditadas pelo Tribunal de Contas da Uniao.

Este estudo também abordara a legitimidade, constitucionalidade e titularidade da propriedade

intelectual, a participagdo dos integrantes de equipes técnicas nos resultados da exploragdo

comercial das criagdes intelectuais, contratagdes e respectivos procedimentos.

12.2 PROPRIEDADE INTELECTUAL - BREVES COMENTARIOS

A Propriedade Intelectual ¢ o conjunto de direitos que incidem sobre as criagdes do intelecto
humano nos campos industrial, cientifico, literdrio e artistico. E composta por dois institutos

juridicos: (i) Direitos de Propriedade Industrial e (ii) Direitos de Autor.

(i) A Propriedade Industrial é definida como o conjunto de direitos e obrigagdes relacionados

com as atividades industriais e/ou comerciais do individuo ou da empresa.
A Lein®. 9.279, de 14 de maio de 1996, dispde que a protecao dos direitos relativos a proprie-
dade industrial, considerando o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico
do Pais, efetua-se mediante:

I - concessdo de patentes de invengao e de modelo de utilidade;

IT - concessdo de registro de desenho industrial;

III - concessao de registro de marca;

IV - repressao as falsas indicagoes geograficas; e

V - repressdo a concorréncia desleal.

183



184

YN’ ENCONTRO
NACIONAL*

“SESI/SENAI

A protecao a propriedade industrial busca dar ao criador/inventor um direito exclusivo sobre

a utiliza¢ao de sua obra por um prazo determinado.

O Brasil é um dos paises signatarios de convengdo internacional referente a propriedade
industrial - a Convengéo de Paris. Em funcéo disto, vigoram no direito brasileiro os principios

e normas consagrados pela referida convengao, também conhecida como Unido de Paris.
Ja a Constitui¢do Federal determina em seu artigo 5°, inciso XXIX:

XXIX - alei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario
para sua utilizacdo, bem como protegio as criagoes industriais, a propriedade das
marcas, a0s nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o

interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais

O Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI, autarquia vinculada ao Ministério
do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior - MDIC, tem por finalidade executar,
no 4mbito nacional, as normas que regulam a propriedade industrial, tendo em vista a sua
func¢ao social, econdmica, juridica e técnica, bem como pronunciar-se quanto a convenién-
cia de assinatura, ratificagdo e dentncia de convengdes, tratados, convénios e acordos sobre

propriedade industrial.
No rol de protecédo aos direitos relativos a propriedade industrial destacamos:

Marca - todo sinal distintivo, visualmente perceptivel, que identifica e distingue
produtos e servicos de procedéncia diversa, bem como certifica a conformidade
dos mesmos com determinadas normas ou especificacdes, sendo necessario
fazer o pedido de registro junto ao INPI. O registro da marca ¢é federal, o que
garante seu uso exclusivo em todo territério nacional, em seu ramo de atividade

econdmica, gerando direitos ao titular que a explora.

Desenho Industrial - toda forma plastica ornamental de um objeto ou conjunto
de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto proporcionando resultado
visual novo e original na sua configuragao externa e que possa servir de tipo
de fabricagdo. A protegdo se da através do registro no INPI com vigéncia de
10 (dez) anos contados da data do deposito, prorrogavel por 03 (trés) periodos

sucessivos de 05 (cinco) anos cada.

Indica¢dao Geografica - se refere a indicagdo de procedéncia ou a denominagéo

de origem, visando proteger o publico de praticas enganosas, quando produtos
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ndo originarios de uma determinada regido recebam mencéo a ela, e possibilita
a adogdo como sinal distintivo dos produtos de um conjunto de produtores ou

de empresas localizadas na regido geografica a que se refira a indicagéo.

Patente - ¢ um titulo de propriedade temporaria sobre uma invengao ou modelo
de utilidade, outorgado pelo Estado aos inventores ou outras pessoas fisicas ou
juridicas detentoras de direitos sobre a criagdo. Em contrapartida, o inventor se
obriga a revelar detalhadamente todo o contetido técnico da matéria protegida

pela patente.

O titular da patente tem a exclusividade de explorac¢do, impedindo que terceiros, sem o seu
consentimento, possam produzir, colocar a venda, usar, importar a inveng¢do, modelo de uti-

lidade, desenho industrial ou o produto/processo, objeto do registro ou da patente.

A patente podera ser requerida em nome proprio, pelos herdeiros ou sucessores, pelo ces-
sionario ou por aquele a quem a lei ou o contrato de trabalho ou de prestagdo de servigos

determinar que pertenca a titularidade.

O prazo de validade de uma patente depende da modalidade a ser requerida, sendo de 20

(vinte) anos para Patente de Invencdo e de 15 (quinze) anos para Modelo de Utilidade.
(ii) O Direito Autoral cuida da propriedade literaria, cientifica e artistica, protegendo os interes-
ses do autor e sucessores em relacdo as obras criadas. Aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizagdo, publicagdo ou reproducio de suas obras, direitos transmissiveis aos herdeiros.
E sabido que a Constituicao de 1988
assegura a todos os cidadaos, o direito a liberdade de expressao, quanto ao
exercicio de atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicacio,

independentemente de prévia censura e licenga.

Trata-se do Principio da Liberdade de Expressao, que se encontra consagrado no inciso IX,

do artigo 5° e ¢ a base essencial da protegdo do direito autoral no sistema juridico brasileiro.

A protegédo aos direitos do autor e dos titulares de criacao intelectual é também conferida pela
Lein®. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998 a qual, em seu artigo 7°, caput, dispde que “sdo obras

intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em

qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”
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12.3 LEGITIMIDADE E CONSTITUCIONALIDADE
DA IMPLANTACAO DE POLITICA DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL NO AMBITO DO SENAI

Entendemos como “Politica” o substantivo que designa

um sistema de regras respeitantes a direcdo dos negdcios; um conjunto de objetivos
que enformam determinado programa de agdo institucional e condicionam a sua
execug¢do; um conjunto de agdes da instituigao destinadas a influir nas decisoes das

pessoas, visando a consecugdo de determinados objetivos

conceituagdo esta adaptada do verbete disponivel no “Novo Dicionario Aurélio da Lingua
Portuguesa” (FERREIRA, 2004).

Temos que a Politica de Propriedade Intelectual encontra respaldo na Constituigdo Federal

Brasileira de 1988, que estabelece:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a

pesquisa e a capacitagdo tecnoldgicas.

[...]

§ 2° A pesquisa tecnologica voltar-se-a preponderantemente para a solugdo dos
problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional

e regional.

§ 3° O Estado apoiard a formac¢ao de recursos humanos nas dreas de ciéncia,
pesquisa e tecnologia, e concedera aos que delas se ocupem meios e condigoes

especiais de trabalho.

§ 4° A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, criacao
de tecnologia adequada ao Pais, formagao e aperfeicoamento de seus recursos
humanos e que pratiquem sistemas de remuneragdo que assegurem ao empre-
gado, desvinculada do saldrio, participagdo nos ganhos econdémicos resultantes

da produtividade de seu trabalho.

[...]
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Art. 219. O mercado interno integra o patrimoénio nacional e sera incentivado de
modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sOcio-econdmico, o bem-estar

da populagao e a autonomia tecnolédgica do Pais, nos termos da lei federal.

Concluimos que a pesquisa e a capacitagao tecnoldgica sdo itens estratégicos para o desen-
volvimento do pais na medida em que auxilia o setor produtivo e amplia as possibilidades de
crescimento econdmico.

Conforme artigo 1°, “¢”, do Regimento do Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial, apro-
vado pelo Decreto n°. 494, de 10 de janeiro de 1962, a cooperagao para o desenvolvimento
de pesquisas tecnoldgicas de interesse para a industria foi expressamente prevista como um

dos seus objetivos.

Portanto, do ponto de vista da norma fundamental do Pais e do seu Regimento, entendemos
que a implantagdo de Politica de Propriedade Intelectual no ambito do SENAI estd revestida

de constitucionalidade e legitimidade.

12.4 DA APLICABILIDADE DA LEI N°. 10.973,
DE 02 DE DEZEMBRO DE 2004

Pelas peculiaridades dos Servigos Sociais Autonomos, notadamente quanto a sua natureza
juridica e a dos recursos a eles destinados, os referenciais normativos observados na gestao
desses entes tém como fundamentos basicos os principios estabelecidos na Constitui¢ciao e na
legisla¢ao infraconstitucional pertinente, com significativa influéncia das regras do direito

administrativo e financeiro.

Muito embora a Lei de Incentivo a Inovagédo tenha sua aplicagdo voltada para as institui¢oes
cientificas e tecnologicas (ICT’s) — 6rgaos ou entidades da Administragao Publica de pesquisa
basica ou aplicada de caréter cientifico ou tecnoldgico —, suas disposi¢oes também servem de
baliza para a institucionaliza¢ao das politicas e normas internas das organizagdes de direito

privado, como ¢ o caso do SENAIL

Isto porque, em seu artigo 3°, a citada Lei indica que a Administragao Publica, incluindo as res-
pectivas agéncias de fomento, podera estimular e apoiar a constituicdo de aliangas estratégicas
e o desenvolvimento de projetos de cooperagdo. Sao empreendimentos que podem envolver

empresas nacionais, ICT’s e organizagoes de direito privado sem fins lucrativos, voltadas para
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atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a geragdo de produtos e processos

inovadores.

Como ja mencionado, o SENAI recebe contribuigdes compulsérias como fonte de receita e
sofre fortes influéncias das regras do direito administrativo, sendo necessario respaldar a sua
Politica de Propriedade Intelectual na Lei de Incentivo a Inovagdo, a qual disciplina, entre
outras questdes, a possibilidade de celebra¢ao de acordos de parceria para realizagdo de ativi-
dades conjuntas de pesquisa cientifica e tecnoldgica e desenvolvimento de tecnologia, produto
ou processo com instituicdes publicas e privadas, além da forma de distribui¢ao e aplicacdo

dos ganhos auferidos com a comercializa¢ao da propriedade intelectual.

Assim, a Lei n°. 10.973, de 02 de dezembro de 2004, constitui-se importante referéncia legal
para subsidiar o estabelecimento de Politica de Propriedade Intelectual no ambito do SENAI,

em especial no tocante aos artigos 9°, 13 e 18.

12.5 TITULARIDADE DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

Outra questao relevante que deve ser observada na implantacio de Politica do SENAI é acerca da

titularidade da propriedade intelectual quando o objeto da protegao for criado no seu 4mbito.

As leis da propriedade intelectual indicam que a titularidade dos resultados de contratos de
prestacdo de servicos intelectuais que envolvem criagdo é do contratante, salvo se houver

acordo dispondo o contrario, senao vejamos.

A Lei n°. 9.279, de 14 de maio de 1996, artigo 6°, § 2°, dispde que a patente podera ser
requerida por aquele a quem o contrato de prestacao de servicos determinar que pertenca a
titularidade. No siléncio, aplica-se o capitulo que trata da inveng¢do e do modelo de utilidade
realizado por prestador de servigos, artigo 92, combinado com o artigo 88, que diz pertencer

ao contratante.
A Lei n°. 9.456, de 25 de abril de 1997, ao tratar da obtengao de cultivar ocorrida na vigéncia
do contrato de prestagdo de servicos, dispoe, no mesmo sentido da Lei de Direito Industrial,

nos artigos 38 e 39, §§ 1° e 2°.

A Lei n°. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, sobre a prote¢do de propriedade intelectual de

programa de computador, prevé no artigo 4°, §§ 1° e 2°, que, salvo estipulagdo em contrario,
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pertencerdo exclusivamente ao contratante de servigos os direitos relativos ao programa de

computador.

A Leine. 11.484, de 31 de maio de 2007, sobre protecao de Propriedade Intelectual das Topogra-
fias de Circuitos Integrados, segue a orientagdo comum dos direitos de propriedade intelectual,

conforme artigo 28, §$ 1° e 2°.

Podemos observar, também, que a Administragdo Publica prevé que a titularidade dos direitos
autorais seja da Administracao, segundo a Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993, que institui

normas para licitagdes e contratos:

Art. 111. A Administra¢do s6 podera contratar, pagar, premiar ou receber
projeto ou servico técnico especializado desde que o autor ceda os direitos
patrimoniais a ele relativos e a Administragao possa utiliza-lo de acordo com

o previsto no regulamento de concurso ou no ajuste para sua elaboragao.

Paragrafo unico. Quando o projeto referir-se a obra imaterial de carater tecno-
légico, insuscetivel de privilégio, a cessao dos direitos incluira o fornecimento
de todos os dados, documentos e elementos de informagéo pertinentes a tec-
nologia de concepgio, desenvolvimento, fixagdo em suporte fisico de qualquer

natureza e aplicagdo da obra.

Conforme demonstrado acima, na patente, o inventor/criador é a pessoa que teve a idéia
inicial da inveng¢ao e/ou participou na sua execu¢ao e desenvolvimento. O titular é o dono ou
proprietario da invengao, isto ¢, aquele em nome do qual a patente é concedida. Neste caso,
de acordo com o artigo 88 da Lei n°. 9.279, de 14 de maio de 1996, o SENAI sera sempre o

unico proprietario da invengao criada em seu ambito.

Entendemos que, quando o resultado da prestagdo de um Servigo Técnico e Tecnoldgico e
de Servigos Educacionais, realizado com a participa¢ao do SENAI, for objeto de protecao
por propriedade industrial, os seus empregados, consultores externos, professores, alunos e/
ou bolsistas que participaram da cria¢do, deverdo constar como inventor(es)/criador(es) do

objeto. No entanto, estes nao possuirdo direitos sobre a propriedade industrial.

Todavia, a propriedade em assessoria, servigo técnico especializado e servigos educacionais

continuara sendo propriedade dos respectivos titulares porque nao envolvem, via de regra,

uma atividade criativa, inventiva ou de obten¢ao de um resultado, e sim, como o nome sugere,
» <« » « » <« .

“assessoria’, “consultoria’, “servigos laboratoriais”, “servi¢os operacionais” ou o repasse de saber

acumulado pela “educacio”
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Nada impede, entretanto, que nos contratos as partes determinem de quem serd a titularidade
da propriedade intelectual resultante da aplicagdo do saber tecnolédgico institucional, seja na
parceria, nos projetos cooperativos ou nas atividades de qualquer natureza, assegurando aos

signatdrios o direito ao licenciamento respectivo.

A titularidade, a critério do SENAI e por liberalidade, pode ser compartilhada com os demais
envolvidos no processo (empregados, clientes, alunos, professores, parceiros, agéncias de

fomento e instituigoes de pesquisa) mediante acordo contratual expresso.

O melhor critério para o estabelecimento da titularidade da propriedade intelectual é o da
divisdo na propor¢ao equivalente ao montante do valor agregado do conhecimento ja existente
no inicio da parceria, bem como dos recursos humanos, financeiros e materiais alocados pelas
partes contratantes, conforme previsao da Lei de Incentivo a Inovagdo, em seu artigo 9°, § 3°,

aplicavel ao SENAI, como ja demonstrado no titulo anterior.

Quando nao houver interesse do SENAI sobre a propriedade intelectual, cuja manifestacao
deve ser expressa, a titularidade pode ser decidida entre os demais envolvidos. Nao se mani-
festando o SENAI, presumir-se-d o seu interesse na propriedade do invento, obra de utilidade,

obra literaria ou artigo publicado.

Cabe repetir que devera ser expresso no contrato de quem sera a titularidade, caso contrario

as leis determinam que a propriedade seja do contratante.

Assim, o SENAI pode estabelecer na sua Politica a titularidade da Propriedade Intelectual, do
resultado tecnoldgico de pesquisa aplicada e de desenvolvimento experimental, ou de criagéo,
organizac¢ao e publicagdo de material didatico ocorrido no seu ambito, podendo a titularidade
ser exclusiva da institui¢cdo, podendo haver co-titularidade com o contratante ou parceiros

ou, ainda, ser somente do cliente.

12.6 NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL E POSSIBILIDADE
DE DISTRIBUICAO DE RECEITAS

Entender a natureza juridica da propriedade intelectual tem relevancia, pois, dependendo

daquela que se atribua, diferente serd a interpretacio e a aplicacao de suas normas e de

seus institutos.
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A Leine. 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula os direitos e obrigagdes relativas a proprie-
dade industrial, estabelece que: Art. 5° Consideram-se bens moveis, para os efeitos legais, os
direitos de propriedade industrial.

A Lein®. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, dispoe que: Art. 3° Os direitos autorais reputam-se,
para os efeitos legais, bens moveis.

No ambito do SENAI, é importante conhecer a classificagdo da natureza juridica da pro-
priedade intelectual como “bem movel”, para atentar a necessidade de autorizagio para a
alienacgao destes bens, quer dizer, a sua transferéncia ou cessao, conforme artigo 34, “i’, do

seu Regimento, que dispoe:

[...] compete a cada Conselho Regional autorizar a alienagdo de bens méveis

patrimoniais que estejam sob a responsabilidade da administragao regional.

Definida a natureza juridica da propriedade intelectual como “bem mével”, bem como que o
titular da propriedade intelectual pode conceder aos demais envolvidos no processo (empre-
gados, clientes, alunos, professores, parceiros, agéncias de fomento e instituigdes de pesquisa)
participagdo nos ganhos econdmicos resultantes da exploragdo econdémica, mediante nego-
ciagdo com o interessado ou conforme disposto na Politica da empresa, nos resta ainda tratar
da possibilidade de implanta¢ao da distribuicdo de receitas para os membros das equipes
técnicas do SENAL

Numa analise superficial, o fato de que os recursos do SENAI provém, em grande parte, de
contribui¢des compulsdrias, poderia impedi-lo de dispor dos ganhos auferidos com a comer-

cializagdo da propriedade intelectual.

Contudo, as receitas que se pretendem distribuir aos envolvidos no processo a titulo de incen-
tivo a atividade inventiva/inovadora ndo sdo aquelas oriundas da contribui¢do compulsoria,
mas decorrentes da comercializa¢ao da invencdo, que a Lei n°. 10.973, de 02 de dezembro de
2004, classifica como “receita propria” e cuja gestdo administrativa/or¢amentaria estd prevista
em seu artigo 18, autorizada, assim, a sua distribui¢ao, inclusive para os pagamentos devidos

aos criadores e eventuais colaboradores.
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12.7 DISTRIBUICAO DOS RESULTADOS
COM A EQUIPE TECNICA

De tudo quanto exposto podemos constatar que a Lei n°. 9.279, de 14 de maio de 1996, que
regula os direitos e obrigacoes relativas a propriedade industrial, tratou, com muita clareza,
das questdes relativas aos sujeitos do contrato de trabalho, estabelecendo que a invencao e o
modelo de utilidade pertencem exclusivamente ao empregador quando decorrerem de con-
trato de trabalho “que tenha por objeto a pesquisa ou atividade inventiva, ou resulte esta da

natureza dos servigos para os quais foi o empregado contratado”

Ainda dispoe que “salvo expressa disposi¢do contratual em contrério, a retribui¢éo pelo tra-

balho a que se refere este artigo limita-se ao salario ajustado”.

Assim, de acordo com a lei, o empregado somente terd direito a invencdo desvinculada do contrato
de trabalho e que ndo decorra da utilizagdo de “recursos, meios, dados, materiais, instalagoes ou

equipamentos do empregador” (artigo 90, da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996).

Deste modo, o SENAI visando estimular a atividade inventiva, pode conceder, por liberalidade,
uma participagdo a sua equipe técnica, proveniente da receita auferida com a comercializa¢ao
das respectivas invengoes, que, como base no paragrafo tnico, artigo 89, da Lei 9.279, de 14

de maio de 1996, ndo se incorpora ao salario do empregado, a qualquer titulo.

Por outro lado, a propriedade da inven¢ao ou modelo de utilidade que, embora nao tenha
vinculagdo com o contrato de trabalho, decorra da utilizacido “de recursos, meios, dados, mate-
riais, instalagdes ou equipamentos do empregador” (artigo 91, da Lei 9.279, de 14 de maio de

1996) sera comum, em partes iguais, ao empregado e ao empregador.

Nesta hipotese, todavia, a lei garante ao empregador o direito exclusivo a exploragao da patente,
desde que este assegure ao funciondrio inventor uma justa remuneragdo pelo invento ou

modelo de utilidade.

Seguindo compasso diametralmente oposto ao diploma legal acima analisado, a Lei n°. 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998, que regulamenta os direitos autorais, ndo dispoe sobre a titulari-
dade das obras ou artigos publicados em decorréncia da relacao de emprego havida entre os

respectivos autores e a empresa a qual estejam vinculados.

Nestes casos, é preciso, efetivamente, disciplinar a cessdo dos direitos de exploracao das obras
ou artigos publicados, bem como as formas diretas e indiretas de remuneracéo, através de

aditivo contratual.
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Preferencialmente tais ajustes devem ser inseridos em contratos especificos, assinados pelos
empregados que desenvolvam tais atividades, e ndo no bojo do préprio contrato de trabalho,
evitando futuras alegagdes que tais clausulas ndo tenham valor, por terem sido objeto de um

“contrato de adesio’.

Para gerar maior seguranca a explora¢ao, pelo SENAI, das obras ou artigos publicados por
seus respectivos empregados, é recomendavel a insercdo de clausulas referente a cessao dos
direitos de exploragao e as formas de remunerag¢do nos Acordos ou Convengdes Coletivas

firmadas com o Sindicato representante da categoria profissional.

Entao, é possivel distribuir os resultados das invenc¢oes obtidas no ambito da Politica de Pro-
priedade Intelectual do SENAI, contudo é recomendavel adotar certos procedimentos sob a

luz da legislagao trabalhista para evitar possiveis demandas.

12.8 CONCLUSAO

Assim, concluimos:

a) que o SENAI tem legitimidade para estabelecer medidas de incentivo a inovagao
e a pesquisa tecnoldgica voltadas para o ambiente produtivo, através da implan-
tacdo de Politica prépria e da institucionalizag¢ao de procedimentos internos de

apropriacgdo do capital intelectual;

b) pela possibilidade de distribuigdao dos ganhos auferidos pelo SENAI com a comer-
cializagao da propriedade intelectual, de acordo com os parametros adotados na
Lei n°. 10.973, de 02 de dezembro de 2004.
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13 PROPOSTA DE PARCERIA ENTRE O GOVERNO
FEDERAL E O SISTEMA INDUSTRIA.

DESPERTA BRASIL: EDUCACAO, INOVACAO TECNOLOGICA,
SAUDE & ESPORTES OLIMPICOS.

O SEsSI E SENAI PODEM CONTRIBUIR MUITO MAIS PARA O
DESENVOLVIMENTO E BEM-ESTAR DO BRASIL.

TACITO AVELAR E SILVA
DEPARTAMENTO REGIONAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
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13.1 INTRODUCAO

QUAIS AS VANTAGENS DA GESTAO E INTERACAO ENTRE OS ORGAOS GOVER-
NAMENTAIS E AS ENTIDADES DO SISTEMA INDUSTRIA PARA ATENDER OS
OBJETIVOS ESTABELECIDOS NA CONSTITUICAO TRANSFORMAR O BRASIL EM
UMA NACAO DESENVOLVIDA ECONOMICO E SOCIALMENTE?

A humanidade chegou ao Terceiro Milénio. E dai?!?!

Que beneficios as geragdes passadas que governaram o planeta contribuiram para a justa

A histéria do Homem data de muito tempo atrds e até hoje Ele ndo conseguiu superar suas
dificuldades pessoais e entender a razdo tnica de sua passagem por esse Planeta, ou seja:
LUTAR e VIVER para atingir o BEM-COMUM.

PODER PUBLICO e INICIATIVA PRIVADA... a for¢a para assegurar uma NACAO DEMO-

CRATICA e economicamente desenvolvida.
Empresa Lucrativa x Meio Ambiente x Responsabilidade Social...
Qual é o Papel do Sistema Industria na busca e na garantia desse equilibrio?

Como conciliar e compartilhar os anseios da Sociedade com os principios do Capitalismo, ou

seja: a Produtividade, a Qualidade e a Competitividade?

O Papel do Estado no desenvolvimento de um pais deve se restringir a editar politicas publicas

e fiscalizar as acdes dos parceiros privados?

No entanto, o que o Sistema Industria, principal gerador de riquezas e bem-estar tem sen-
tido nas ultimas décadas é que as Autoridades Constituidas esqueceram de que o objetivo
principal da sociedade é formar uma NACAO, onde todos sejam iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos do Artigo 5° da Constitui¢ao
Federal.

E, ainda mais, para se construir uma NACAQ, ha que se respeitar a HIERARQUIA DAS
LEIS, sendo que a Norma Juridica mais importante para a convivéncia e formac¢ao de uma
NACAO ¢, sem duvida, a CONSTITUICAO FEDERAL. Suas normas e disposi¢des tém
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que prevalecer sobre as legislacdes complementares, ordinarias e atos administrativos que
visam fiscalizar as atividades empresariais para o desenvolvimento Econdmico e Social
de uma NACAO.

A relagao hierarquica das leis vigentes, apos a Constitui¢ao Federal deveria ser da

seguinte forma:

as Leis complementares( que regulamentam um ou mais dispositivos

constitucionais);

as Leis ordindrias( propostas pela sociedade, pelos poderes Executivo, Legis-

lativo e/ou Judiciario);

as Medidas Provisdrias(emitidas pelo Poder Executivo, como forma de agilizar

as decisdes governamentais, em carater de emergéncia); e
os Decretos, os Regulamentos, Portarias, Instrugoes e Ordem de Servigos, etc...

Por outro lado, muitos que participam das atividades e 6rgaos fiscalizadores de nossa
sociedade nao tém conhecimento da dimensao do que vem a ser “Gerar Riquezas”, por
isso procuram através do controle burocratico normatizar atividades das quais nao tém
conhecimento ou experiéncia, atrasando assim nosso tao esperado desenvolvimento, ou

seja: Brasil é Hoje... e ndo pais do Futuro... O Futuro é Hoje.

O Sistema Industria coordena, promove a gestao e presta servigos para as entidades, bus-
cando desenvolver as a¢des estratégicas, gerenciais, promocionais, educacionais, com o
objetivo de contribuir decisivamente, para o desenvolvimento sustentado e participar,
como parceira ativa da construc¢ao de uma sociedade econémica, politica e socialmente

desenvolvida preservados os valores maiores da nacionalidade e da cidadania.

O MEC - Ministério da Educagdo e Cultura, como um 6rgao que deve fiscalizar e criar as

politicas publicas para a Educagéo e cultura, apresentou proposta para criagdio do FUNTEP-

Fundo Nacional de Formagao Técnica e Profissional.

13.2 POR QUE ESSA PROPOSTA 2?2?

Para garantir a Nagao os Objetivos da sua Constituicao Federal, a saber:
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a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
b) garantir o desenvolvimento nacional;

c) erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e

quaisquer outras formas de discriminagao.

Na Teoria, essa e muitas outras propostas sempre buscaram atender aos objetivos da Consti-

tuicao Federal, mas na prética a intervencdo do Estado nas acdes da Iniciativa Privada sempre
tem resultado em frustracdes para aquelas entidades responsaveis a “Gerar Riquezas” para um

Brasil mais competitivo e produtivo...

ASSIM a atual proposta do MEC de intervir no Sistema S, parte do pressuposto questionavel,

que é o entendimento de que um sé segmento da sociedade se beneficia de recursos consi-

derados publicos, em desacordo com a politica focada na universalizacdo da Educacgdo. Nada

mais equivocado.

O Sistema Industria é um ativo da sociedade. E o motor do crescimento do pais; cria opor-
tunidades de trabalho e gera renda e beneficios para todos os segmentos sociais, de forma

direta ou indireta.

OS DESAFIOS DO BRASIL ATE 2010, com as estruturas educacionais hoje existentes nio
serao atingidos... pois as entidades do Sistema S que conseguem formar mao-de-obra especia-
lizada estarao sofrendo intervengdes de 6rgaos governamentais burocratas, que nao priorizam

a formacéo de profissionais para uma industria competitiva, de classe mundial...

ASSIM, POR QUE O GOVERNO FEDERAL, através do MEC NAO amplia as a¢des educa-
tivas do Sistema S, em particular através do SESI e do SENAI, na busca do Desenvolvimento

Sustentavel do Brasil, fonte de crescimento e elevagao da produtividade industrial ???

Tal proposta estd focada em niimeros, que nao enganam: os resultados apresentados pelo SESI
e SENALI, desde suas criagdes, comprovam que sdo entidades idoneas, produtivas preparadas
para formar com as autoridades governamentais parcerias para atender as exigéncias do mer-

cado globalizado.

Essas defini¢oes, objetivos, missdo, crengas e metas projetam a ampliacao das atividades do

Sistema Industria para participar de forma destacada na consecugdo dos objetivos para a
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melhoria do padrao de vida da sociedade, em geral e a convivéncia pacifica e de bem-estar-

social entre as classes sociais brasileiras e globais.

Toda essa engenharia estratégica, juridica e financeira engendrada pelos executivos do Sis-
tema Industria visa através do Desenvolvimento Sustentavel estabelecer um PROGRAMA
DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO-SOCIAL INTEGRADO, cuja gestio é capacitar
a sociedade para o desenvolvimento auto-sustentavel e atender aos objetivos maiores da nossa

Carta Magna.

Assim, todas as empresas no trajeto de sua existéncia devem enfim, trabalhar as causas
mais do que os efeitos, uma vez que aquelas sao as razdes do crescimento e da perpetui-

dade dessas.

Hoje a palavra-chave do Mundo Empresarial ¢ COMPETICAO:..” To be or not to be,...

that’s the question”, como ja ressaltava William Shakespear.

E para manter-se nesse mundo Global Competitivo, a Empresa e os Empresarios devem
estar com sua aten¢ao concentrada e voltada para seu resultado: O LUCRO SOCIAL, e,
para isso, o Sistema Industria em parceria com os érgaos governamentais pode muito

antecipar esse objetivo.

A Empresa vive hoje em clima semelhante, a que viveu, mutatis mutandi, Daniel na cova
dos Ledes, ou seja: Cercada de perigos por todos os lados e ainda com uma enorme res-
ponsabilidade social de pessoas, que direta ou indiretamente dependem de seus resultados

para sobreviverem e desenvolverem social e economicamente.

O homem é um SER eminentemente VAIDOSO, que procura contra tudo e contra todos

alcancar o SUCESSO, perante si mesmo, sua familia e a sociedade.

Exemplos diversos podem ser elencados e estudados, sendo que, em mais de 90%(noventa)
por cento deles, podemos concluir que a normatiza¢ao burocratica implementada pelo
subjetivismo de Agentes Publicos tem sido fator limitativo, impeditivo na aceleracao ou

na recuperacao da situacao econdmico-financeira das empresas.

Os empresarios, bem como todo Ser - humano Cidadao, que possui responsabilidade junto

a sociedade tem que primeiramente formar suas crencas e valores e agir de acordo com sua
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coeréncia interna levando-o a uma disciplina intelectual que passara a ser o parametro de

seu comportamento nas suas atividades empresariais.

Empresario, ao compreender em toda sua plenitude, que a sua missao é contribuir para

a sobrevivéncia, o crescimento e perpetuidade de uma parcela do género humano, sob

o qual se responsabiliza, devera mais e mais buscar no aperfeicoamento, a solidifica¢ao

dessa postura.

Enfim, somente na aprendizagem da vida pratica, incluindo, mas nao se limitando a conhe-
cimentos comprovados, praticas tradicionais e avangadas é que os técnicos e empresarios,
empregando sua criatividade, seu tempo e suas energias, estio convencidos de que suas

atividades sao geradoras de riquezas essenciais a humanidade.

O atraso para se atingir a cristalizacao da consciéncia do que é PARCERIA ENTRE
GOVERNO E EMPRESARIO:; do que ¢ preciso para identificar as virtudes, as habilidades

e os conhecimentos indispensaveis para o Homem aperfeicoar-se enquanto empresarios

e enquanto Agente Publico; do entendimento preciso do papel de cada um na geragao de
riquezas para a humanidade é atribuido a soma de circunstancias e fatos ocorridos na

vida, onde a vaidade pessoal muito contribui para atrasar essa percep¢io.
Para atingir esse objetivo, 0 homem deve se apoiar no espirito sadio dos homens(Agentes
Publicos e Empresarios) e na correta disposi¢ao e compreensao de que se unirem as suas

forcas produzirao riquezas morais e materiais.

Os fundamentos basicos de qualquer organizac¢ao repousam enfim, na confianca reciproca

entre homens, que integram a Nacéo, as Organizac¢des e que confiam que somente por

intermédio do didlogo franco, leal e honesto construirio uma Nagio.

Enfim, nossas atividades empresariais tém de ser aplicadas de forma produtiva, gerando

bens e servi¢os que possam ser medidos, faturados, pagos por clientes satisfeitos e trans-

formados em resultados para nossa Organizagao e para a Sociedade.

E salutar, nesse ponto exaltar que os grandes Empresarios sempre se pautaram pela virtude
da Humanidade de que; por melhor que possa parecer um resultado, em nada contribui
para a obtencao do éxito seguinte; ao contrario alcangar novo éxito requer um esforgo e

uma disciplina ainda maiores.
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Assim, o Sistema Industria precisa de assumir mais responsabilidades junto aos 6rgaos
governamentais, visando promover uma melhor formagao para as atividades do comércio

globalizado.

Apesar dessa conscientizagao empresarial, muitos burocratas governamentais agem de
forma subjetiva se engendrando pela denominada Armadilha do Sucesso, sem duvida o
pior inimigo do homem, uma vez que o éxito facil e conjuntural depende mais de forgas

das circunstancias do que da capacidade do homem.

E verdade cristalina afirmar que uma Organiza¢ao somente se perpetua, enquanto cresce

e que, portanto garantir o crescimento permanente é o maior desafio.

Quando o empresario acostuma-se ao éxito facil, certamente o SUCESSO con-

verte-se em Armadilha, levando o lider e os empresarios a perda de humildade,

a autocomplacéncia, ao egoismo e a vaidade. O Agente Publico, pelo regime de

“estabilidade funcional” sempre busca condi¢des para agir como dono da verdade,
perdendo de vista os obstaculos dos problemas que o0 mercado e o comércio glo-
balizado enfrentam a cada momento no dia a dia. A Inércia Administrativa nao
contribui para que a sociedade possa vencer os desafios da ordem internacional

das a¢des comerciais.

O dever do empresario é o de ser um Homem, cuja missao é continuamente criar riquezas

para a sociedade, para a organizagio, para o trabalhador e para a sua familia.
Os tragos fundamentais do carater desse empresario sao:

a auséncia de egoismo;

a humildade diante do éxito;

a falta de complacéncia para consigo mesmo;

a insatisfagdo permanente com os resultados obtidos; e

até a renuncia a vida mundana.

Assim, o objetivo do Sistema Industria enfim, é juntar sua comprovada experiéncia as de

todos os agentes publicos dos 6rgaos governamentais, visando ampliar os conhecimentos
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gerenciais e técnicos que poderao ser utilizados em diversas areas de atuagao da Industria

Nacional, vis a vis a competitividade mundial.

13.3 FUNDAMENTACAO LEGAL

a)

b)

A Constituigdo Federal sancionada em 1988 traz diversos dispositivos em as
entidades criadas para atender fins ndo econdmicos podem participar dos
programas governamentais para atingir os objetivos constitucionais indicados

neste documento;

Criac¢do da Confederagdo Nacional da Industria(CNI), associa¢ao sindical de
grau superior, fundada em 12 de agosto de 1938, reconhecida por Carta Minis-
terial de 17 de setembro de 1938, com investidura ratificada pelo Decreto
Federal n°12.321 de 30 de abril de 1943, tendo como objetivos, dentre outros os

seguintes:

” 1 - defender e coordenar os interesses gerais da indudstria, bem como
representa-la perante os poderes publicos federais, estaduais e municipais,
organizagdes, agéncias e associagdes nacionais e internacionais, entidades
privada e a coletividade em geral, contribuindo para o estudo e solu¢do de
todos os assuntos que, direta ou indiretamente, possam fomentar o fortale-

cimento e a expansao do setor industrial e o desenvolvimento nacional;

IT - estudar e propor solugdes para as questdes e os problemas que se rela-
cionem com a economia do Pais, inclusive no que diz respeito as relagdes
do trabalho;

III - propor, de acordo com as necessidades da industria, a ado¢ao de regras
e normas que visem a beneficiar e aperfeicoar os sistemas de producao e
comercializa¢io, assim como o bem-estar fisico, ocupacional e cultural dos

trabalhadores; e

IV - TRACAR DIRETRIZES PARA A MELHORIA DA EDUCACAOQ, SAUDE,
FORMACAO PROFISSIONAL, DESENVOLVIMENTO CULTURAL E PRO-
MOCAO SOCIAL DOS TRABALHADORES E SUAS FAMILIAS...
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c) Dentre as prerrogativas e obrigacdes, o Estatuto Social da CNI estabelece no
inciso II o seguinte: “ zelar pela qualidade e melhoria das agdes desenvolvidas

pelo Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e pelo Servigo Social
da Industria(SESI).

d) Inserir nos Regulamentos do SESI e do SENAI as disposigoes da Lei n°9.790(OSCIP)
de 23 de margo de 1999, que dispde sobre a qualificagao de pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, como Organiza¢des da Sociedade Civil de
Interesse Publico, instituindo e disciplinando o Termo de Parceria, passando para o
SESI e 0 SENAI a gestao de 50%(cingiienta) por cento dos recursos orgamentarios

destinados a Educacio.

e) Tanto o SESI e o SENAI estdo enquadrados, dentro do principio da universalizagio

dos servicos, dos seguintes objetivos sociais dispostos na referida Lei, a saber:
I - promocéo da assisténcia social;

IT - promogao da cultura, defesa e conservagdo do patrimonio histérico e

artistico;

I1I - promogao gratuita da educagdo, observando-se a forma complementar de

participagao das organizagdes de que trata esta Lei;

IV - defesa, preservagdo e conservagido do meio ambiente e promogao do desen-

volvimento sustentavel;
V - promocéo do voluntariado;
VI - promogéo do desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza;

VII - experimentagao, ndo lucrativa, de novos modelos sdcio-produtivos e de

sistemas alternativos de produgao, comércio, emprego e crédito;

VIII - promogéo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da demo-

cracia e de outros valores universais;

IX - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, produgao
e divulgacdo de informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam

respeito as atividades mencionadas neste artigo.
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A Lei ressalta as fun¢des desenvolvidas de forma preponderante pelo SESI e
pelo SENALI, ou seja: a execugdo direta de projetos, programas, planos de agoes
correlatas, por meio da doagdo de recursos fisicos, humanos e financeiros, ou
ainda pela prestacdo de servigos intermedidrios de apoio a outras organizagdes

sem fins lucrativos e a 6rgaos do setor publico que atuem em dreas afins.

f) Os Regulamentos do SESI e do SENAI destacam ainda que as normas indicadas

na referida lei, em particular:

I - a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-

cidade, economicidade e da eficiéncia, para aquisi¢ao de bens e servicos;

IT - a adogdo de praticas de gestdo administrativa, necessarias e suficientes a
coibir a obtencéo, de forma individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens

pessoais, em decorréncia da participa¢do no respectivo processo decisorio;

I1I - a constituicdo de conselho fiscal ou 6rgao equivalente, dotado de compe-
téncia para opinar sobre os relatorios de desempenho financeiro e contabil, e
sobre as operagdes patrimoniais realizadas, emitindo pareceres para os organis-

mos superiores da entidade, bem ainda para o Tribunal de Contas da Uniao.

IV - as normas de prestagdo de contas a serem observadas pela entidade, que

determinariao no minimo:

a) observancia dos principios fundamentais de contabilidade e das Normas

Brasileiras de Contabilidade;

b) que se dé publicidade, por qualquer meio eficaz, no encerramento do
exercicio fiscal, ao relatorio de atividades e das demonstragdes finan-
ceiras da entidade, incluindo-se as certiddes negativas de débitos junto
ao INSS e ao FGTS, colocando-os a disposigdo para exame de qualquer

cidadao;

c) a realizagdo de auditoria, inclusive por auditores externos independen-
tes se for o caso, da aplicacdo dos eventuais recursos objeto do Termo de

Parceria, conforme previsto em regulamento;

d) a prestagdo de contas de todos os recursos e bens de origem publica

recebidos pelas Organizag¢oes da Sociedade Civil de Interesse Publico

207



208

s
Ql@~ G'ENCONTRO
\ts2) NACIONAI®
\Z7 ADVOGADOS
“SESI/SENAI
sera feita conforme determina o paragrafo inico do art. 70 da Cons-
tituicdo Federal.
g) As condigdes a serem estabelecidas entre os Orgdos Governamentais e SESI e

h)

i)

j)

k)

1)

SENAI deverao, em principio atender as condi¢gdes do Termo de Parceria a ser

celebrado entre as partes.

A execugdo do objeto do Termo de Parceria sera acompanhada e fiscalizada por
6rgao do Poder Publico da area de atuagdo correspondente a atividade fomentada,
e pelos Conselhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de atuagao exis-

tentes, em cada nivel de governo.

Os resultados atingidos com a execugdo do Termo de Parceria devem ser analisados
por comissdo de avaliagdo, composta de comum acordo entre o 6rgao parceiro e

a Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico.

A comissdo encaminhara a autoridade competente relatério conclusivo sobre a

avaliacao procedida.

Os responsaveis pela fiscalizagdo do Termo de Parceria, ao tomarem conhecimento
de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagao de recursos ou bens de origem
publica pela organizagdo parceira, dardo imediata ciéncia ao Tribunal de Contas res-

pectivo e ao Ministério Publico, sob pena de responsabilidade solidaria.

DO AMPARO LEGAL

As atividades técnicas e procedimentos administrativos, além dos previstos dos docu-

mentos legais do Sistema Industria podem ser aplicados ao SESI e ao SENAI a luz das
disposi¢oes da Lei N°. 4.390/64, regulamentada pelo Decreto N°. 55.762/65; Lei Ne.
9.279/96; Lei N°. 9610/98; Decreto Lei N°. 1.418/75; Decreto Lei N°. 2.433/88; Decreto
Lei N°. 1.041/94; Ato Normativo N°. 120/93, obrigando-se as partes a manter sigilo abso-

luto quanto as informacgodes reveladas.

O Termo juridico é decorrente da Lei Federal N°. 9.790/99 que instituiu e disciplinou, no

ambito da Administra¢do Publica brasileira, o Termo de Parceria, do Decreto Federal Ne.

3.100/99 que dispde sobre a qualificagao de pessoa juridica de direito privado, como OSCIP,

no Ambito Federal.
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13.4 PARA QUE???

Para intensificar a formagao educacional empreendedora e profissional das geragoes futuras,
pela Inovagao Tecnolodgica na busca da Produtividade, Qualidade e Competitividade...com

Saude Fisica, Mental, Emocional e Espiritual.

Os regulamentos de Licitagdes do SESI e do SENAI decorrentes das disposi¢des da
Lei de Licitacdes N°8.666/93, devem deixar claro que para a contratagdo dos servigos
técnicos profissionais especializados, se aplicaveis a Licitacdo, que a mesma fique res-
tringida ao Tipo Técnica e Prego, uma vez que a competitividade global ndo permite

aquisi¢des sem qualidade.

13.5 COMO IMPLEMENTAR ESSE DESAFIO?

Através do compartilhamento e da parceria com os Governos Federal, Estadual e Municipal

da Gestao Progressiva dos Recursos Financeiros destinados a Educagao e a Saude...

13.6 QUAL ORCAMENTO CONTEMPLARA ESSE PROJETO???

Os recursos provenientes dos Ministérios da Educagdo, da Saude(SUS), da Ciéncia e Tecno-
logia, dos Esportes e do FAT e do FGTS...
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13.7 QUANDO???

A partir de 2009, iniciar a implantagao progressiva em rela¢ao ao percentual a ser transferido
(sugerimos 5% iniciais, podendo chegar até 50%, vis a vis os resultados obtidos), bem como

em relacgdo a escolas publicas pilotos.

Transferir para a Administracao do SENAT a Gestao de Escolas Técnicas Fede-

rais...; e

Transferir para a administragdo do SESI a Gestao de Escolas Publicas Estaduais

e Municipais...

13.8 CRONOGRAMA DE IMPLANTACAO
12 ETAPA:

Apresentar as autoridades do Sistema Industria, o Projeto Basico: Educacdo, Ino-
vacdo Tecnologica, Saude & Esportes Olimpicos... Os Beneficios para a Sociedade

Brasileira...

e Bem-Estar!!!
22 ETAPA:

Constitui¢ao de Grupo de Estudos para a Elabora¢do do Projeto Desperta Brasil nos seus aspectos

Técnicos, Economicos, Financeiros, Legais, Ambientais, Politico-Sociais e Conjunturais;
32 ETAPA:

Elaboracao de Projeto de Lei que estabeleca os objetivos, as obrigacdes das entidades,
as obrigacoes dos Ministérios de Educagao e Saude, bem como do Conselho Gestor do
FAT e FGTS, a formagao dos 6rgaos sociais do SESI e do SENAI, sendo que o Sistema
Industria deve manter a maioria para a independéncia e rapidez na tomada de decisoes
das ag¢des para o desenvolvimento; estabelecer as condigoes de fiscalizagao dos recursos

dentro dos parametros dos regulamentos de Licita¢cdes e Contrato; aplicagio do mesmo
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critério de Arrecadagdo Direta, em caso das empresas decidirem efetuar as contribuigoes
sociais diretamente as Entidades SESI e SENALI

FUNDAMENTACAO TECNICO-ECONOMICA
A EMPRESA E UM SER VIVO...

Tem sonhos;
Tem amor;

Tem determinagao;
Tem necessidade de vencer;
Tem crises existenciais;
Tem vontade de vencer;
Adora o poder; e
Se realiza através do LUCRO.

Um dos grandes gurus contemporaneos dos estrategistas de Management, Peter Drucker
destaca em seu Livro “Sociedade Pés-Capitalista” que a sociedade vive no limiar de uma

nova época. Segundo o autor a

Era do Capitalismo e do Estado-Nagao se esvai para dar lugar a Sociedade
do Conhecimento e das Organizagdes...O saber e os grupos sociais formam a
espinha dorsal da nova sociedade denominada de “Sociedade pds-capitalista”

ou como querem outros “ Sociedade do Conhecimento.

No referido livro, Peter Drucker destaca as transformagdes que afetaram o mundo atual e que
afetardo nas proximas décadas, a sociedade, a economia, as empresas e a politica... focalizando
ainda os maiores desafios do presente, indicando os caminhos das pedras para a reestrutura-
¢ao do Estado e das Corporagdes, a fim de que possamos construir uma Na¢iao que atenda aos
Objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, nos termos do Art. 3° da Constitui-
¢ao Federal de 1988, a saber: a-) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; b-) garantir o
desenvolvimento nacional; c-) erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; d-) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor

idade e quaisquer outras formas de discriminagao...

A sociedade vem desde o surgimento do capitalismo enfrentando, através das diversas
inovagdes tecnologicas, cuja difusdo vém alcan¢ando culturas, classes, regides e costumes,

quer no ocidente, quer no oriente que transformaram o “Conhecimento”, sempre consi-
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derado um Bem-Privado em um Bem-Publico, ou seja: todos os membros da sociedade

tém direito a usufruir dos beneficios advindos desse conhecimento.

A convergéncia de muitos acontecimentos tem levado a sociedade a compartilhar novas
tecnologias e beneficios, e por conseqiiéncia a conviver com o surgimento de tensoes e

conflitos sociais entre nagdes, em decorréncia dessa nova ordem econdmico-social.

Dentre esses fendmenos podemos ressaltar: a-) REVOLUCAO INDUSTRIAL; b-) REVO-
LUCAO DA PRODUTIVIDADE; e ¢-) REVOLU(;AO GERENCIAL.

42 ETAPA:

Quais sao as vantagens do SESI e do SENAI incorporarem a qualificacdo, como
OSCIP’s?

Ja se passaram alguns anos, desde a aprovagao da Lei 9.790/99 e ela continua a suscitar deba-
tes. E verdade que a lei ndo solucionou todos os antigos problemas, nao provocou até agora
nenhuma grande revolugao. Todavia, ¢ inegavel que seus grandes beneficios estido ainda
por ocorrer, ou, pelo menos, por se materializar. A Lei 9.790/99 é talvez o mais importante
passo em matéria legal do terceiro setor no Brasil, e, também, o primeiro movimento de certa

expressdo. E realmente preciso entendé-la melhor.
12 vantagem: o titulo de OSCIP:

A lei se preocupa primeiro em identificar quem faz parte do terceiro setor e quem néo faz. Foi
um passo importante. Trata-se de uma questao de identidade e as entidades de tipo novo, as
que se autodenominam ONGs, nunca se identificaram completamente com o setor filantrépico
antigo. Nao que houvesse alguma incompatibilidade ou vontade de se distinguir, mas porque
em matéria legal desde tempos idos o poder publico tem reconhecido as entidades de carater
assistencial, puramente caritativo e tipico de movimentos religiosos. Digo isso genericamente.
Mesmo o titulo anterior que mais se parecia com o de OSCIP - o de utilidade publica -falava

de utilidade e ndo de interesse, de importancia, de reconhecimento.

As entidades de estilo novo se reconhecem por atuar em campo notoriamente publico, de
interesse publico. Representam a sociedade civil organizada, agrupada em entidades de direito
privado, que somente existem para atuar no campo definido genericamente como publico. O

titulo de OSCIP, portanto, é uma vitdria em si.

Diferencga entre titulo e os outros
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Antes da Lei 9.790/99 ja havia outros titulos e registros no Brasil. Falar de terceiro setor é falar
também dos titulos de utilidade publica, do registro no CNAS, do certificado de filantropia.
Sao titulos bons, conhecidos e concedem certos beneficios, especialmente a permissdo de
abater doagdes no Imposto de Renda (utilidade publica) e isen¢do de contribuigdo patronal
ao INSS (filantropia).

Ja o titulo de OSCIP nao concede nada por si sd, e contrapde-se aos outros porque exige, a
partir de marco de 2001, exclusividade. Em 23 de marco de 2001 quem for OSCIP nédo podera
continuar a sé-lo a0 mesmo tempo em que é de utilidade publica ou entidade filantrdpica.

Tera de optar entre a qualificacdo de OSCIP e as demais.

Todavia, o fato de o titulo de OSCIP nao significar por ora nenhum beneficio fiscal ou tributario
ndo quer dizer que nio se pretenda estender estes beneficios as entidades que venham a porta-lo.
E fato que até agora ndo se conseguiu qualquer beneficio fiscal, mas a luta em obté-los continua,
¢ por natureza longa e ja se contabilizam algumas pequenas vitorias. No campo do microcrédito
(ou microfinangas), por exemplo, o Banco Central ja reconheceu que as ONGs que sejam OSCIP
ndo incorrem na lei de usura. Isso é fundamental para todo aquele que pretenda praticar contratos
de matuo (empréstimo, etc.) e tem compelido as ONGs que atuam em microfinangas a se trans-

formarem em OSCIP. O Viva-Cred, por exemplo, ja obteve o titulo.

Outro fator fundamental de distingao entre os titulos antigos e o novo é a forma de obter este
ultimo. Os procedimentos burocratizados para obtencdo dos titulos de utilidade publica e de
filantropia transformaram-se na via crucis das ONGs. Ao se tentar obter o titulo de utilidade
publica federal, por exemplo, se for negado, a ONG perde o direito de pleitea-lo por certo
periodo. No titulo de OSCIP ndo somente nao ha este entrave como, também, o processo nao
se baseia num interminavel anexar de documentos e cumprimento de exigéncias. Os docu-
mentos para se obter o titulo sio poucos, simples de se conseguir, e a divisio que concede os
titulos deve se manifestar em no maximo 30 (trinta) dias, negando ou aprovando o pedido.

Pretende-se o fim da via crucis.
22 vantagem: o Termo de parceria

Falar de terceiro setor é também falar da forma como o poder publico e a sociedade interagem.
Nesta interagdo, ha formas mutuas de repasse de bens, tecnologias, etc. Ja faz algum tempo o
poder publico notou que em muitos campos, embora seja de sua obriga¢do constitucional, sua
atuagdo ndo ¢ satisfatoria ou, ao menos, é¢ menos eficaz do que a de outros personagens. As
ONGs tem atuado com desenvoltura e extrema competéncia nos campos da educacao, saude,

defesa da infancia, ambientalismo, etc. Assim, tornou-se praxe o repasse de verbas publicas
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para aplicagdo em programas de natureza publica a serem desenvolvidos por entidades de

direito privado.

Neste sentido a Lei 9.790/99 criou uma forma de repasse, o termo de parceria, que pretende ser um

veiculo legitimo e adequado ao repasse de verbas publicas para entidades de direito privado.

Diferencga entre o termo de parceria e os outros métodos de repasse de verbas publicas

Antes da Lei 9.790/99 a forma mais popular de interagado financeira do setor publico com o
privado era o convénio. Dotado de regulamentagdo experimentada na pratica, o convénio

ndo era, contudo, inteiramente adequado para o que se pretendia.

A principio, convénio ¢ a forma de pacto entre pessoas de direito publico. Portanto, todo
convénio tem que respeitar as regras adequadas ao poder publico, todas elas. Ao aplicar a
metodologia de convénios ao setor privado, a lei ndo fez grandes concessoes, e exigiu do setor
privado a mesma natureza de prestagdo de contas que vale para o setor publico. Desnecessario

dizer o qudo penoso se tornou manter um convénio.

Também a prestagao de contas em si era somente uma prestacao formal de contas, um infindavel
gasto de papéis que deixaria qualquer ambientalista apavorado. Ha os que consideram que a mata
atlantica esta desaparecendo por conta dos convénios. Tornou-se consenso entre as ONGs que o
tempo que se gasta com prestagdo de contas em convénio ¢ contraproducente no que diz respeito
a atividade conveniada. Depois, e principalmente, o convénio nao prevé o concurso de projetos e,

ademais, sua prestacdo de contas ndo leva em consideragdo os resultados obtidos.

Ja o Termo de Parceria tenta evitar tudo isso com uma prestagdo de contas que privilegie os
resultados efetivamente obtidos, menos burocratizada, e possibilita o concurso de projetos

com a escolha da entidade mais capaz.

32 vantagem: a remuneracao de dirigentes/

O artigo 4°,VI da Lei 9.790/99 institui a possibilidade de se remunerar dirigentes. Pode parecer
contraditério, mas antes da lei ja era possivel remunerar dirigentes. O que mudou néo foi a

possibilidade de remunerar dirigentes, mas o conceito de finalidade néo lucrativa.

Ja dissemos varias vezes em outros artigos que a remunerac¢ao de dirigentes, em si, ndo faz
com que uma entidade passe a ter ou ndo finalidade néo lucrativa. A finalidade néo lucra-
tiva ¢ um conceito juridico doutrinario, nao legal, que se baseia no fato de a organizagdo nao

distribuir o resultado positivo de suas operagoes (lucro) entre os socios. Ou seja, a finalidade
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ndo lucrativa ndo depende da remuneragio, mas da ndo distribui¢do de lucros. Remuneragiao
é contrapartida a trabalho, lucro é contrapartida a participagdo societdria, responsabilidade

e risco. Sao conceitos distintos.

Contudo, se seguir esta orientagdo, a organizagdo que remunerar seus dirigentes passara a ter

problemas... como veremos a seguir.
Diferenga do conceito de nio lucratividade anterior

Antes da Lei 9.790/99 a legislagdo brasileira, embora nao definisse o que venha a ser “finali-
dade ndo lucrativa” para o mundo do Direito, definia a finalidade nao lucrativa para efeitos

de certas leis, especialmente tributarias.

E uma constante encontrarmos em textos legais dispersos que a finalidade nio lucrativa, para
efeitos proprios de beneficios daquela lei especifica, depende da nao distribuicio de lucros e

nao remuneracio de sdcios.

Assim, na pratica, acaba se proibindo a remunerac¢do dos dirigentes e criando uma cortina de
trejeitos e jeitinhos, onde o sdcio da organizagdo deve deixar de ser sdcio para receber a justa

remuneragao por seus Servigos.

Foi nesse ponto que a Lei 9.790/99 inovou, ao reconhecer pela primeira vez em uma lei que
a finalidade néo lucrativa nao depende da ndo remuneragéo, contudo o fez somente para os

efeitos daquela lei.

Logo, quem por ora resolver remunerar os dirigentes nao tera direito a isen¢ao de Imposto
de Renda, por exemplo, embora possa concorrer ao titulo de OSCIP. E o primeiro passo de

uma longa caminhada.
4® vantagem: O controle social

Uma das grandes caracteristicas das entidades de que estamos falando, as ONGs, é que, em
geral, o seu compromisso publico é tao profundo que ndo temem de sorte alguma prestar
contas, pelo contrario, temem nao presta-las. Como vimos antes, prestar contas em convénios

¢ um ato dificil e ndo necessariamente de resultados compreensiveis para o setor privado.

Uma grande vantagem da Lei 9.790/99 é que tornou oficialmente possivel uma continua
prestacao de contas por métodos que se baseiam mais na eficiéncia/eficacia do que na for-

malidade. O acesso publico irrestrito as contas das organizagdes é uma grande vitdria delas,
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por contraditério que possa parecer, porque desvenda a todos o compromisso do setor com

a transparéncia e com o interesse publico.

A lei 9709/99 disciplina formas de prestagdo de contas bastante revolucionarias, instituindo a
publicidade e, ainda, submete o titulo ao questionamento publico. Por lei, qualquer cidaddo
pode requerer judicial ou administrativamente a cassagao do titulo de OSCIP. Identifico esse

dispositivo como uma enorme vitdria do setor.
Diferenca entre o novo modelo e os anteriores

Quanto a questdo da prestagdo de contas com controle social, o convénio e as formas anteriores
de relacionamento entre o setor publico e o privado estdo muito aquém do que foi instituido
pela Lei 9.790/99, sao profundamente privatistas e privilegiam a capacidade discricionaria da

entidade em manter sigilo de suas operagdes, ou seja, ndo prestar contas ao publico.
Conclusao: a agua e o vinho

Como disse anteriormente a primeira e grande vitéria da Lei 9.790/99 é o reconhecimento
de uma identidade nova. Todas as outras sdo, do meu ponto de vista, conseqiiéncia deste ato
de reconhecimento. Ao distinguir-se das outras pessoas de direito privado, as OSCIPs estao
inaugurando um capitulo novo na histéria brasileira e seguindo uma tendéncia mundial.
Considero pessoalmente que, embora os beneficios fiscais e tributarios ainda ndo tenham
chegado, nesta longa caminhada demos o passo fundamental, o primeiro. E preciso agora
que o poder publico, a sociedade e as organizagoes do terceiro setor resolvam comprar a briga.
Todas as outras vitérias dependem do nosso compromisso com as causas que nos motivam

e nos distinguem.

As agoes das entidades do Sistema Industria se complementam. Gragas a sinergia entre o
Servico Social da Inddstria (SESI), a Confederacdo Nacional da Industria (CNI), o Servi¢o
Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e o Instituto Euvaldo Lodi (IEL), tem sido

possivel colaborar de forma efetiva para o desenvolvimento social e econdmico do Brasil.

Responsavel pela implementacio de atividades de exceléncia em formacéao profissional, ino-
vagdo tecnoldgica, responsabilidade social, capacitagdo empresarial e inser¢ao internacional,
o Sistema Industria conta com uma rede de escolas, laboratérios e centros tecnoldgicos
espalhados por todo o territério nacional. E a industria cumprindo seu papel de agente de
transformacdo. Assim a proposta de parceria com o Governo Federal possibilitara ao Sistema

Industria otimizar os recursos financeiros destinados a Educagdo Académica e Profissional
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de forma muito mais produtiva e competitiva para as pretensdes do Desenvolvimento socio-

econdmico do Brasil.

Essa é nossa sugestao!!! E para encerrar a parceria deve estabelecer que todos os Servigos
Técnicos Profissionais Especializados devem ser avaliados, sob o tipo de Licitagdo: Técnica e
Prego... uma vez que o que o mercado hoje demanda, é qualidade e ndo prego. A dgua e o dleo

jamais se misturarao...nem as atividades técnicas especializadas e o menor prego...
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