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MARCOS JURUENA: UM EXEMPLO.

“Para isso fomos feitos:
Para lembrar e ser lembrados”.

Vinicius de Moraes - Poema de Natal.

Passado um ano da morte do nosso querido colega Marcos Juruena, que por tantos anos
nos brindou com sua presenca e brilho na Diretoria Juridica do Sistema Industria, cabe-nos
refletir sobre seu legado humano e profissional.

Os mais requintados operadores do Direito conhecem a obra de Marcos Juruena pelo que ela
tem de inovadora e progressista. Se socorrem das suas ligdes doutrinarias, e festejam vitdrias
baseados nelas.

Contudo, o ser humano Marcos Juruena nem todos tiveram a sorte de conhecer.

Sua sincera generosidade, sua boa vontade, sua calma, seu humor fino somente os que, como
nos, com ele conviveram puderam constatar e saborear.

Quando alguém tdo especial é chamado tao precoce e repentinamente deste mundo, o vazio
criado por sua auséncia nos preenche a alma de espanto, perplexidade e profunda tristeza.

Tantos livros ainda escreveria... Tantas amizades ainda seriam conquistadas pelo seu carisma e afeto.

Quanto perdeu em qualidade o nosso Brasil, o Direito brasileiro e os alunos e professores
que, de todo Pais, liam os seus ensinamentos, assistiam suas aulas e conferéncias.

Resta-nos nesta breve e fraternal homenagem agradecer ao nosso amigo por ter existido. Por
termos sido seus contemporaneos.

Ao partir, Marcos Juruena legou-nos o exemplo do homem digno, honesto, altruista, generoso
e amigo.

Desejamos que as teses apresentadas na 3? edicdo do nosso Prémio ENASI de Trabalho
Juridico alcancem sucesso e ampliem os nossos horizontes juridicos, da mesma forma que a
obra de Marcos Juruena ilumina o nosso intelecto a cada vez que é consultada.

Comissao Organizadora do 8° ENASI.

Brasilia, novembro de 2010.
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APRESENTACAO

E com orgulho renovado que apresento a publicagdo das teses inscritas para o Prémio ENASI
de Trabalho Juridico - Prémio ENASI - 2010. E tenho este sentimento porque o Prémio,
instituido em 2007 pela dire¢do superior do SESI e do SENAI, como um complemento do
Encontro Nacional de seus Advogados, ampliou os seus horizontes e, a partir desta edigao,

abrange, também, temas de interesse da CNI e do IEL.

Portanto, nada mais justo do que afirmar: hoje, é um Prémio do Sistema Industria. Este fato
me d4 a firme convic¢ao de que a idéia concebida pela Diretoria Juridica Corporativa veio

para ficar e frutificar.

Frutos esses materializados nos trabalhos juridicos inscritos no Prémio ENASI - 2010 por 17
advogados de varios Estados do pais, cujas reflexdes constituem o patrimdnio desta publi-
cagdo coletiva e que merecem ser lidas e debatidas na busca do constante aperfeicoamento

institucional das Entidades que integram o Sistema Industria.

Agradeco aos doutores Vantuil Abdala, Sylvio Capanema e José dos Santos Carvalho Filho,
0s quais, juntamente comigo e com os doutores Cassio Borges e Antonio Carlos Brito Maciel,
este ultimo com a visdo do gestor do Sistema Industria, fizeram parte da comissdao que sele-
cionou os trabalhos juridicos que serdo defendidos por seus autores perante o Plenario do 8°
Encontro Nacional dos Advogados do Sistema Industria - ENASI, que tera lugar nos dias 10

e 11 de novembro de 2010, na sede da CNI em Brasilia.

Parabenizo os autores dos trabalhos, cujos nomes estao realgados na capa, pois, independente-
mente da premia¢ao, considero todos vencedores, assim como a CNI, o SESI, o SENAI e o IEL

por incentivarem a pesquisa, o estudo e o aprimoramento juridico e pessoal de seus advogados.

Helio Rocha

Diretor Juridico
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PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2010

1.1 INTRODUCAO

O Servigo Social da Industria e o Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial, no Estado
de Santa Catarina, nds ultimos anos, foram alvo de intimeras tentativas de fracionamento de

sua representacdo sindical, tanto a de seus trabalhadores como a patronal.

Essas entidades, devido a dinamica e demanda social, incorporaram ao longo dos anos novas
atividades em seus catalogos de produtos. O SESI/SC possui farmacias e cozinhas industriais,
além daquelas rotineiras, como Ginastica Laboral, Programas de Saude e Seguranga do Tra-
balho, etc.

O SENAI/SC, além dos cursos de aprendizagem industrial, acrescentou programas de Técnicos

e Tecnélogos e criou Faculdades, portanto, novas atividades educacionais em sua estrutura.

Considerando essa nova estrutura das entidades, com intuito de preservar os instrumentos
coletivos de trabalho e as condi¢des de trabalho firmadas ha anos, buscou-se defender a

representac¢ao sindical unica, inclusive para as atividades diferenciadas.

O presente trabalho tem como objetivo descrever a defesa e o entendimento dos interesses de
SESI e SENAI no tema: Representagao Sindical.

1.2 DO ENQUADRAMENTO SINDICAL

Para desenvolver o raciocinio juridico necessario e tornar clara a questao da representagdo
sindical de SESI e SENALI, faz-se necessario executar o enquadramento sindical das atividades

desenvolvidas por essas entidades.
O enquadramento sindical é determinado pelos principios da unicidade sindical e da ativi-
dade preponderante das entidades. (artigo 511 e 570 da CLT e artigo 8°, II, da Constitui¢ao

da Republica).

Nesse sentido ilustra a jurisprudéncia:

15
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Ementa: ENQUADRAMENTO SINDICAL. ATIVIDADE PREPONDERANTE
DA EMPRESA. O enquadramento sindical da categoria profissional passa pela
atividade preponderantemente exercida pela empregadora.

Juiza Lourdes Dreyer - Publicado no TRTSC/DOE em 29-03-2010

Convém ressaltar os termos do artigo 511, § 4°, do texto Consolidado, que traz a seguinte

redacéo:

Art. 511. E licita a associagdo para fins de estudo, defesa e coordenagdo dos seus
interesses econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, empre-
gados, agentes ou trabalhadores auténomos, ou profissionais liberais, exercam,
respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissoes
similares ou conexas.

§ 4°. Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensoes
dentro das quais a categoria econdmica ou profissional é homogénea e a asso-

ciagdo é natural.

De forma a delinear a interpretagdo exercida por SESI e SENAI, além dos artigos da CLT e

da jurisprudéncia, ¢ importante considerar as peculiaridades, o carater sui generis dessas

entidades, ante a enorme cartilha de atividades desenvolvidas.

1.2.1 O principio da unicidade sindical

A Constitui¢ao

Federal, em seu artigo 8°, I1, é taxativa quanto a impossibilidade de existir mais

de uma (01) entidade sindical representativa da mesma categoria economica.

Diz o artigo 8°, II de nossa Constituigao:

Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
II - é vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau,

representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial,



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2010

que serd definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo

ser inferior a drea de um Municipio;

Conjugando o regramento constitucional (unicidade) com os conceitos enumerados pela CLT
(categoria, enquadramento por atividade preponderante), verifica-se o intento de fortalecer a
estrutura sindical com a seguranga juridica e assim, resguardar direitos e condigdes de trabalho

de determinada categoria.

1.2.2 Do conceito de atividade preponderante

Antes de adentrar especificamente na atividade de SESI e SENALI, ha necessidade de esclarecer
o conceito de atividade preponderante. E para tanto, cita-se passagem auto-explicativa do
DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO, de Arnaldo Sussekind:

Quando uma empresa dedicar-se a duas ou mais atividades econémicas, a que
correspondem categorias distintas, tanto ela quanto os seus empregados deverdo
ser representados pelos sindicatos de empregadores ou de trabalhadores referentes
a atividade preponderante. Em caso contrdrio, os setores que realizam atividades
distintas e independentes serdo incorporados ds respectivas categorias economi-
cas. Neste sentido dispde o art. 581 da CLT, ao tratar de cdlculo da contribui¢do
sindical compulséria devida anualmente pelas empresas — dispositivo que per-
manece em vigor, eis que a nova Carta Magna manteve esse tributo, apesar das
criticas que durante anos lhe foram feitas. E os empregados dos estabelecimentos
ou setores independentes pertencerdo ds categorias profissionais correspondentes
as atividades econdémicas dos mesmos.

Ndo se confunda, porém, atividade preponderante com atividade principal. Con-
soante o preceituado no pardgrafo 2° do citado artigo:

Entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a unidade do pro-
duto, operagdo ou objetivo final, para cuja obtengdo todas as demais atividades
convirjam, exclusivamente, em regime de conexdo funcional.

(SUSSEKIND, 1999, p. 342)

Tanto SESI como SENAI possuem, devido a sua grandeza e enorme representagdo, enumeras
atividades. Entrementes, como a seguir sera demonstrado, a persecu¢io, ou como diz o trecho
acima, o “objetivo final” das Entidades do Sistema “S” sio: ASSISTENCIA SOCIAL E A
ORIENTACAO E FORMACAO PROFISSIONAL.

17
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1.2.3 Das atividades exercidas por SESI e SENAI

A atividade preponderante de SESI e SENAI sdo determinadas por seus Regulamentos, Regi-

mentos Internos, Decretos de criagdo, as quais passa-se a discorrer:

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

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

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

1.2.4 O enquadramento sindical de SESI e SENAI

O enquadramento sindical, considerando as atividades de SESI e SENALI, esta inserido no
quadro anexo ao artigo 577 da CLT, precisamente no 2°. Grupo da Confederagdo Nacional

de Educagéo e Cultura:

CONFEDERACAO NACIONAL DE EDUCACAO E CULTURA
2° Grupo - Empresas de Difusdo Cultural e Artistica
Empresas editoras de livros e publicagées culturais

Empresas teatrais
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Empresas circenses

Empresas exibidoras cinematogrdficas

Empresas distribuidoras cinematogrdficas

Bibliotecas

Empresas de gravagdo de discos e fitas

Museus e laboratorios de pesquisa tecnoldgicas e cientificas
Empresas de orquestras

Empresas de artes fotogrdticas

Desenbhistas

Entidades culturais, recreativas de assisténcia social, de orientagdo e forma-
¢do profissional

Técnicos auténomos em reparos de rddio e televisdo

No tépico anterior, demonstraram-se as atividades que exercem SESI e SENAI, conforme
disciplinam os atos de constituicao de cada uma delas. No caso do SESI as suas atividades sdo
direcionadas para a Assisténcia Social na Industria. No caso do SENAT as atividades dessas

entidades sdo focadas na Orienta¢do e Formacao Profissional na Industria.

Como determina o artigo 8°, II da Carta Magna e os artigos 511 e 570 da CLT, o enquadra-
mento sindical é fixado pela atividade preponderante da empresa, no caso, das entidades SESI

e SENAL, respeitado o principio da unicidade sindical.

O Ministério do Trabalho - MTb, a época em que era competente para determinar o enqua-

dramento sindical, expediu a seguinte decisao":

SENAI

Conforme decisdo proferida no Proc. 306.852, de 25.5.79, os monitores e instru-
tores do SENAI enquadram-se na categoria ‘empregados em entidades culturais,
recreativas e de assisténcia social, de orientagdo e formagdo profissional”. (Proc.
MTb 319.465/79, Rel. Francisco Affonso Santa Rosa, DOU 30.1.80, p. 1866).

' AROUCA, José Carlos. Enquadramento sindical: jurisprudéncia. Sao Paulo: LTr, 1986. p. 177-178.
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1.3 DISCUSSAO JUDICIAL

SESI e SENAI em Santa Catarina tém defendido sua representagio sindical na forma da inter-

pretagdo do capitulo 1 do presente trabalho.

Para demonstrar o alcance da discussao judicial, tras-se as agdes e sua fase de discussao.

1.3.1 A¢ao de representacio sindical patronal das entidades do sistema “S”

Esta agao, originaria na Vara do Trabalho de Floriandpolis e promovida pelo Sindicato Enti-
dades culturais, recreativas de assisténcia social, de orienta¢ao e formacéao profissional do
estado de SC em desfavor do Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino do Estado de Santa
Catarina, transitou em julgado em margo de 2008, prevalecendo a sentenga de 1° grau no

seguinte sentido:

AUTOS N° 00499-2007-001-12-00-0
14 Vara do Trabalho de FlorianépolisT
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DISPOSITIVO

Ante ao exposto, nos termos da fundamentagdo que passa a integrar este dispositivo para
todos os efeitos legais, o Meritissimo Juiz do Trabalho, Dr. LUCIANO PASCHOETO,
decide afastar as preliminares e, no mérito, julgar TOTALMENTE PROCEDENTES as
pretensoes dispostas na Agao Trabalhista ajuizada por SINDICATO DAS ENTIDADES
CULTURAIS, RECREATIVAS E DE ASSITENCIA SOCIAL, DE ORIENTACAO E FOR-
MACAO PROFISSIONAL NO ESTADO DE SANTA CATARINA - SECRASO/SC em face
de SINDICATO DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO DO ESTADO DE SANTA
CATARINA - SINEPE/SC para:

a) declarar a legitimidade do sindicato/autor para a representacao sindical patronal das
entidades que compdem o Sistema “S” (SESC, SENAC, SESI, SENAI, SEST E SENAT),
no estado de Santa Catarina;

b) determinar que o réu, no prazo de oito dias: b.01) extirpe da clausula 1> da CCT
2006/2007, firmada entre o sindicato/réu e o SINPROESTE, a parte que prevé a aplica¢ao
do referido instrumento normativo aos professores que prestam servigos nas empresas do
sistema “S”; b.02) abstenha-se de inclui-lo nos instrumentos normativos posteriores, sob

pena de pagamento de multa a ser estipulada pelo juizo.
Custas pelo sindicato/réu, no importe minimo legal.

Publique-se em audiéncia. Intimem-se as partes. Nada mais.

LUCIANO PASCHOETO
Juiz do Trabalho Substituto
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A importancia desta A¢do de Representagao Sindical se da pela necessaria reciprocidade de
representagao, ja que nao ha possibilidade dos trabalhadores de SESI e SENAI serem repre-

sentados por entidade sindical diversa daquela que represente os trabalhadores nas Entidades

culturais, recreativas de assisténcia social, de orientacao e formacao profissional.

1.3.2 Agdes de representacao sindical promovida pela federacao dos tra-
balhadores em estabelecimentos de ensino no Estado de Santa Catarina
- FETEESC e sindicatos de professores no Estado de Santa Catarina (09)

Na busca de representac¢do dos profissionais de SESI e SENAI sob fundamento que estas enti-
dades estdo ligadas a educagdo, as entidades sindicais filiadas a Federagao dos Trabalhadores
em Estabelecimentos de Ensino no Estado de Santa Catarina - FETEESC promoveram Agdes
Trabalhistas contra SESI e SENAI, individualmente.

1.3.2.1 A¢do FETEESC e outros (09) x SENAI

Denominada de A¢do Trabalhista em desfavor do SENAI/SC, SECRASO/SC e SENALBA/SC,
recebeu o nimero 1580-2008-035-12-00-6 e tramitou inicialmente na 52 Vara do Trabalho de
Florianopolis, possuindo como pedido principal a “convola¢do da antecipagdo de tutela em
medida definitiva, quando da entrega final da prestagao jurisdicional, para reconhecer e decla-
rar serem as Entidades Autoras, no ambito de suas respectivas bases territoriais, os legitimos
representantes sindicais de todos os empregados do SENAI que desenvolvem suas fungoes
ligadas ao magistério, compreendendo nao apenas o professor “stricto sensu”, mas também as
varias derivagoes de cargos ou fungdes afins, como os de diregao, assessoramento, que engloba
o instrutor pedagoégico, orientador pedagogico, supervisor pedagogico, administrador peda-
gogico, coordenador pedagdgico, monitor, auxiliares de classe, auxiliares de administragao
escolar, todos equiparados, para fins de representacgdo sindical, como integrantes de categoria

diferenciada” (copia do pedido constante da inicial).

Atualmente em tramite no Tribunal Superior do Trabalho, em sede de Recurso de Revista, a
acao foi julgada nas esferas hierarquicas inferiores (Juiz do Trabalho e Tribunal Regional do

Trabalho da 12¢ Regiao), completamente improcedente.

Diz o acérdao do Tribunal Regional Catarinense:

Compartilho, dessarte, com o entendimento do Juizo de primeiro grau que con-
siderou que, ‘os profissionais indicados pelos autores, em especial os instrutores e

os monitores ndo pertencem d categoria diferenciada dos professores”, estando,
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portanto,vinculados ao Sindicato dos Empregados em Entidades Culturais, Recre-
ativas e de Assisténcia Social, de Orientagdo e Formagdo Profissional do Estado
de Santa Catarina (SENALBA), em primeiro grau, e pela Federagdo Interestadual
dos Trabalhadores Em Empresas de Difusdo Cultural e Artistica nos Estados do
Rio Grande do Sul eSanta Catarina (FITEDECA), em nivel Federativo.

Diante do exposto, ndo procede o inconformismo.

Nego provimento ao recurso.

[...]

Florianépolis, 26 de junho de 2009.

LILIA LEONOR ABREU

Relatora

Dessa maneira, o SENAI em todos os seus niveis, é e permanece representado pelo Sindicato
dos Empregados em Entidades Culturais, Recreativas e de Assisténcia Social, de Orientagao
e Formacao Profissional do Estado de Santa Catarina (SENALBA).

1.3.2.2 A¢ido FETEESC e outros (09) x SESI

Esta Ac¢ao, que tem os mesmos autores e a mesma causa de pedir, alterando apenas o pdlo

passivo para indicar o SESI/SC, tramitou na 4* Vara do Trabalho de Florianépolis/SC.

Foi deferido o pedido de tutela antecipada para que fosse depositado em juizo os valores da
contribuigdo sindical dos colaboradores do SESI/SC ligados a drea de educagdo, incluindo ins-
trutor pedagdgico, orientador pedagdgico, supervisor pedagégico, administrador pedagdgico,

coordenador pedagdgico, monitor, auxiliares de classe, auxiliares de administragao escolar.

A sentenga parcialmente procedente entendeu pela representacdo sindical de todos os profis-

sionais acima citados e que o SENALBA/SC se abstivesse de negociar aqueles profissionais.

Em sede de Recurso Ordinario, o TRT122 Regiao reformou em parte para delimitar a represen-
tacdo sindical dos Autores apenas aos professores, conceito “strictu sensu’, conforme preceitua
o artigo 317 da CLT.

Atualmente o processo se encontra no Tribunal Superior do Trabalho — TST, em Recurso
de Revista do SESI/SC, que busca reconhecer a representagdo histérica do SENALBA/SC e a
ilegitimidade da FETEESC e outros (09) na representagdo sindical por eles pretendida.
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1.4 CONCLUSAO

O presente estudo objetivou esclarecer o entendimento histérico do Sistema FIESC quanto a
representacao sindical de SESI e SENAI, entendendo que mesmo com a evolugéo e aperfeicoa-
mento das atividades desempenhadas por estas entidades, ndo houve alteragiao que demandasse

modificagio.

Buscou-se tratar o tema inicialmente com base conceitual dos principais institutos norteadores
do enquadramento sindical, como o principio da unicidade sindical e da atividade preponde-

rante, vinculando com as atividades para o qual foram criadas SESI e SENAL

No tocante ao enquadramento sindical propriamente dito, trouxe base historica de época
onde o Ministério do Trabalho - MTb decidia sobre estas questoes, bem como a sustentagao

legal, com a interpretagdo dos dispositivos celetistas e constitucionais que tratam da matéria.

Ao final, apresentou-se a decisdo transitada em julgado que declarou o SECRASO o legitimo
representante sindical patronal das entidades do Sistema “S” no Estado de Santa Catarina e as
decisdes em processos que tramitam atualmente no Tribunal Superior do Trabalho discutindo

a representacao sindical dos colaboradores do SESI e SENAIL
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2.1 INTRODUCAO

A aprendizagem, nos ultimos anos, é objeto de intensa fiscaliza¢ao dos 6rgaos de controle,

principalmente pelo Ministério do Trabalho e Emprego e Ministério Publico do Trabalho.

A legislagao que trata do tema, principalmente a Consolida¢ao das Leis Trabalhistas, esta-
belece que o célculo da cota legal em cada estabelecimento deve considerar as fungdes que

demandam formagao profissional.

O conceito de fungdes que demandam formagao profissional é divergente entre érgaos de
controle e classe empresarial, quando os primeiros entendem, em regra, que todos os cargos
devem servir de base de calculo para cota legal de aprendizes , exceto aqueles que exijam
habilitacao em nivel técnico e superior; e em contrapartida, ha entendimento que o calculo
deve considerar o Cédigo Brasileiro de Ocupagdes em suas descrigdes, analisando fungéo por

funcao, pois existem fun¢des que ndo demandam formagéo e devem ser excluidas do calculo.

O SENAI/SC, com intuito de apresentar alternativa ao célculo da cota legal, elaborou meto-
dologia amparada na boa-fé, na técnica e na razoabilidade, ndo abrindo mao da necessaria
qualidade dos seus servigos e entendendo que a aprendizagem cumpre seu papel quando

prepara futuros profissionais qualificados para o mundo do trabalho e emprego.

2.2 A CONSTITUICAO FEDERAL E A LEGISLACAO APLICAVEL

O termo “aprendiz” possui previsdo constitucional no artigo 7°, XXXIII e art. 227, paragrafo

3°, I da Constituicao Federal de 1988, assim descritos:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condi¢do social:

(..)

XXXIII - proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de
aprendiz, a partir de quatorze anos; (Redagio dada pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998)

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagao,

a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
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a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 1°- O Estado promoverd programas de assisténcia integral a satide da crianga
e do adolescente, admitida a participagdo de entidades ndo governamentais e
obedecendo os seguintes preceitos:

[...]

§ 3¢ - O direito a protegio especial abrangerd os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o dis-
posto no art. 7°, XXXIII;

De forma a regulamentar o artigo constitucional, a Consolidagao das Leis Trabalhistas — CLT,

aborda aprendizagem, principalmente, nos artigos 403, 425 e 428 e paragrafos, 429 e seguintes:

Art. 403. E proibido qualquer trabalho a menores de dezesseis anos de idade,
salvo na condigdo de aprendiz, a partir dos quatorze anos.(Redagio dada pela
Lei n° 10.097, de 19.12.2000)

Pardgrafo tinico. O trabalho do menor ndo poderd ser realizado em locais preju-
diciais a sua formagao, ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social e
em hordrios e locais que ndo permitam a freqiiéncia a escola.(Redagdo dada pela
Lei n° 10.097, de 19.12.2000)

Art. 425 - Os empregadores de menores de 18 (dezoito) anos sdo obrigados a velar
pela observancia, nos seus estabelecimentos ou empresas, dos bons costumes e da
decéncia publica, bem como das regras da seguranga e da medicina do trabalho
Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado
por escrito e por prazo determinado, em que o empregador se compromete a asse-
gurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em
programa de aprendizagem formagdo técnico-profissional metddica, compativel
com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicologico, e o aprendiz, a executar
com zelo e diligéncia as tarefas necessdrias a essa formagdo. (Redagio dada pela
Lei n° 11.180, de 2005)

§ Io A validade do contrato de aprendizagem pressupoe anotagio na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, matricula e freqiiéncia do aprendiz na escola, caso
ndo haja concluido o ensino médio, e inscrigdo em programa de aprendizagem
desenvolvido sob orientagio de entidade qualificada em formagdo técnico-pro-
fissional metddica. (Redagdo dada pela Lei n° 11.788, de 2008)

§ 20 Ao menor aprendiz, salvo condigdo mais favordvel, serd garantido o saldrio
minimo hora. (Incluido pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)
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§ 30 O contrato de aprendizagem ndo poderd ser estipulado por mais de 2 (dois)
anos, exceto quando se tratar de aprendiz portador de deficiéncia. (Redagdo dada
pela Lei n° 11.788, de 2008)

§ 40 A formagdo técnico-profissional a que se refere o caput deste artigo caracte-
riza-se por atividades tedricas e prdticas, metodicamente organizadas em tarefas
de complexidade progressiva desenvolvidas no ambiente de trabalho. (Incluido
pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)

§ 50 A idade mdxima prevista no caput deste artigo ndo se aplica a aprendizes
portadores de deficiéncia. (Incluido pela Lei n° 11.180, de 2005)

§ 60 Para os fins do contrato de aprendizagem, a comprovagdo da escolaridade
de aprendiz portador de deficiéncia mental deve considerar, sobretudo, as habi-
lidades e competéncias relacionadas com a profissionalizagdo. (Incluido pela Lei
n° 11.180, de 2005)

§ 70 Nas localidades onde néo houver oferta de ensino médio para o cumprimento
do disposto no § 1o deste artigo, a contratagdo do aprendiz poderd ocorrer sem
a freqiiéncia a escola, desde que ele ja tenha concluido o ensino fundamental.
(Incluido pela Lei n° 11.788, de 2008)

Art. 429. Os estabelecimentos de qualquer natureza sdo obrigados a empregar e
matricular nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem niimero de apren-
dizes equivalente a cinco por cento, no minimo, e quinze por cento, no maximo,
dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento, cujas fungoes demandem
formagao profissional.(Redagdo dada pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)

§ 1o-A. O limite fixado neste artigo ndo se aplica quando o empregador for enti-
dade sem fins lucrativos, que tenha por objetivo a educagdo profissional. (Incluido
pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)

§ 1o As fragoes de unidade, no calculo da percentagem de que trata o caput, dardo
lugar a admissdo de um aprendiz. (Incluido pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)
Art. 430. Na hipdtese de os Servigos Nacionais de Aprendizagem ndo oferecerem
cursos ou vagas suficientes para atender a demanda dos estabelecimentos, esta
poderd ser suprida por outras entidades qualificadas em formagdo técnico-pro-
fissional metédica, a saber: (Redagdo dada pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)

I - Escolas Técnicas de Educagdo; (Incluido pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)
II - entidades sem fins lucrativos, que tenham por objetivo a assisténcia ao ado-
lescente e a educagdo profissional, registradas no Conselho Municipal dos Direitos
da Crianga e do Adolescente.(Incluido pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)

§ 1o As entidades mencionadas neste artigo deverdo contar com estrutura ade-
quada ao desenvolvimento dos programas de aprendizagem, de forma a manter
a qualidade do processo de ensino, bem como acompanhar e avaliar os resultados.
(Incluido pela Lei n° 10.097, de 19.12.2000)
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§ 20 Aos aprendizes que concluirem os cursos de aprendizagem, com aproveita-
mento, serd concedido certificado de qualificagdo profissional.(Incluido pela Lei
n° 10.097, de 19.12.2000)
§ 30 O Ministério do Trabalho e Emprego fixard normas para avaliagdo da com-
peténcia das entidades mencionadas no inciso II deste artigo.(Incluido pela Lei
n° 10.097, de 19.12.2000)

Destaca-se a importancia descrita na formagao dos aprendizes, desde a sua inser¢ao a locais
de trabalho de bons costumes e decéncia publica que possibilitem o desenvolvimento fisico,
psiquico, moral e social, bem como com a adequagio a horarios que permitam frequencia

regular as aulas.

A aprendizagem é um processo integrado que provoca uma transformacgao qualitativa na
estrutura mental daquele que aprende. Essa transformacao se dd através da alteragdo de con-
duta de um individuo, seja por condicionamento operante, experiéncia ou ambos, de uma
forma razoavelmente permanente. As informagoes podem ser absorvidas através de técnicas
de ensino ou até pela simples aquisi¢cdo de habitos. O ato ou vontade de aprender é uma carac-
teristica essencial do psiquismo humano, pois somente este possui o carater intencional, ou a
intengdo de aprender; dinamico, por estar sempre em mutagdo e procurar informagdes para

o aprendizagem?.

O Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido possui o seguinte entendimento no que toca

o conceito de aprendizagem:

Processo: N°: 00329-2008-033-12-00-1

Ementa: APRENDIZAGEM. CONTRATO ESPECIAL. A aprendizagem é con-
trato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em
que o empregador se compromete a assegurar ao maior de quatorze e menor de
vinte e quatro anos, inscrito em programa de aprendizagem, formagdo técnico-
-profissional metdodica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e
psicolégico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligéncia, as tarefas necessdrias
a essa formagao.

Juiza Sandra Marcia Wambier - Publicado no TRTSC/DOE em 19-08-2009

A fungdo da aprendizagem é introduzir jovens e adultos no mundo do trabalho,

com conceitos e conhecimentos cidaddos, possibilitando a qualificagdo e oportu-

nizando futuros profissionais tecnicamente habilitados.

? Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Aprendizagem>. Acesso em: 06 maio 2010.
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2.3 0 CODIGO BRASILEIRO DE OCUPACOES - CBO

A Classificagdo Brasileira de Ocupagdes - CBO é o documento normalizador do reconhe-
cimento, da nomeagéo e da codificagao dos titulos e contetidos das ocupagdes do mercado
de trabalho brasileiro. E a partir da CBO e de sua classificacdo que é possivel verificar quais

ocupagdes demandam formagao profissional.

O SENALI, no ano de 1999, foi a primeira institui¢ao parceira a ser conveniada com o MTE e

responsavel pela primeira descrigdo piloto das familias ocupacionais na CBO:

De posse de uma estrutura como ponto de partida, iniciou-se o terceiro modulo
que incluiu a escolha de um modelo de descricdo e a organizagdo de uma rede
de parceiros para a construgdo da classificagio descritiva. Adotou-se o método
Dacum - Developing A Curriculum, adaptando-o para descrever familias ocu-
pacionais. A descri¢do-piloto foi feita pelo Senai, no Rio de Janeiro, em 1999, a
primeira instituigdo parceira a ser conveniada. Em 2000 e 2001 foram treinados
facilitadores de novos conveniados do MTE - Fipe - Universidade de Sdo Paulo,
Funcamp - Universidade de Campinas, Fundep - Universidade Federal de Minas

Gerais. Os trabalhos foram concluidos em agosto de 2002.

Recentemente houve alteragdes promovidas pelo MTE na CBO, o que demonstra ser uma
classifica¢ao suscetivel a atualizagoes e aperfeicoamentos, de forma unilateral pelo érgao

Ministerial.

A CBO ¢ a classificagdo oficial das profissoes e, portanto, documento perfeitamente habil para

interpretagao das atividades que demandam formagao profissional.

Todavia, mesmo com a promocgao de alteragdes, as premissas da aprendizagem devem ser
respeitadas, como a qualidade dos cursos a serem desenvolvidos pelas entidades, ja que os
aprendizes devem ser futuros profissionais preparados para o competitivo mercado de trabalho

e ndo apenas um nuimero ou cota que as empresas devem cumprir.

Também ¢é importante que se visualize a aprendizagem como alternativa a falta de mao de
obra, ja que qualificando e capacitando os menores e jovens entre 14 e 24 anos, certamente a
inser¢do dentro dos quadros da empresa sera alternativa para incorporagdo de profissionais

melhor habilitados para o desempenho de suas fungdes.

*Disponivel em: <http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/informacoesGerais.jsf;jsessionid=C24837F1D1F80C7272FE7C
9F451F8CEl.lbroute813#1>. Acesso em: 06 maio 2010.

33



NACIONAL*
ADVOGADOS
SISTEMA INDUSTRIA,

efé} 8°ENCONTRO

2.4 METODOLOGIA DO SENAI/SC

A Lei n°. 10.097 de 20 de dezembro de 2000 estabeleceu que “Os estabelecimentos de qual-
quer natureza sao obrigados a empregar e matricular nos cursos dos Servigos Nacionais de
Aprendizagem nimero de aprendizes equivalente a cinco por cento, no minimo, e quinze
por cento, no maximo, dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento, cujas fungdes

demandem formacao profissional”.

Entendendo, como ponto de partida, que nao sao todas as ocupagdes que demandam formagéao
profissional, ja que as atividades profissionais, ante a velocidade das mudangas e exigéncias
no mundo do trabalho, requerem exigéncias diversas. Nesse ponto, diz a doutrina quanto a

base de célculo da quota legal de aprendizes por empresa:

Alids, ndo se deve utilizar o raciocinio que serd sempre a CBO o tinico ato admi-
nistrativo ensejador do curso de aprendizagem do adolescente. E evidente que
certas ocupagdes ndo constantes dela, que sdo criadas pela velocidade das ativida-
des empresariais da drea de informadtica, da drea da pesquisa técnica e cientifica,
vg, devem ser passiveis de aprendizagem. As exigéncias do mundo contempordneo
quanto as atividades profissionais ndo podem ficar atreladas, com a devida e
mdxima vénia, ao reconhecimento simplorio de estar ou ndo enquadrada em um
ato administrativo, denominado CBO, que sofre atualizagbes com periodicidade
muitas vezes bem eldsticas. Lembre-se que a CBO vigente foi elaborada no ano
de 2002 ! E as anteriores dataram de 1982 e 1994.

Na boa doutrina pdtria, essa exigéncia de que o percentual deve incidir sobre a
totalidade do niimero dos trabalhadores existente na empresa ndo encontra res-
paldo algum. Nesse passo, Eduardo Gabriel Saad, ao analisar o art. 429, da CLT,
que trata do percentual de contratagdo de aprendizes adolescentes, esclarece com
toda a propriedade a questio: “Releva notar que o cdlculo do referido percentual é
feito sobre o niimero dos empregados ocupantes de postos que demandem forma-
¢do profissional: ndo é, essa base de cdlculo, o total de empregados da empresa”
(cf- fls. 157, s/ob “Curso de Direito do Trabalho”, LTr Ed.).*

* SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidagdo das Leis do Trabalho. 41. ed. e atual. Sdo Paulo: LTR, 2008. p. 385.
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O SENAI/SC, preocupado com a inser¢do de aprendizes no mercado de trabalho, com a
responsabilidade legal das empresas e com as suas prdprias obrigagdes, procurou definir o
conceito de “fun¢des que demandem formacao profissional’, objetivando definir a quota legal
das empresas, com parametros e metodologia pré-definidas, de forma que o computo e as

regras sejam idénticas a todas as empresas.

Para tanto, foi considerada a metodologia estabelecida pelo Cédigo Brasileiro de Ocupagdes
- CBO, no intuito de caracterizar as atividades que demandam formagéo técnico-profissional,
ja que a legislacdo federal cita a CBO como baliza para estabelecer critérios relativos aos

aprendizes.

Em sintese, das ocupagdes de cada empresa — analise individual por empresa — sdo excluidos
do computo as fung¢des que exijam habilitacao de nivel técnico ou superior e aquelas que nao

se enquadravam nos critérios para defini¢do de familias ocupacionais sujeitas a aprendizagem.

Para conceituagdo das familias ocupacionais sujeitas a aprendizagem, foram estabelecidos os

seguintes critérios:

a) Escolaridade

e nenhuma

o até 42 série do 1° grau (ou ensino fundamental)
* 42 a 72 série do 1° grau (ou ensino fundamental)
« 1° grau concluido (ou ensino fundamental)

« 2° grau (ou ensino médio) incompleto

« 2° grau (ou ensino médio) completo

« 3° grau (ou ensino superior) incompleto

« 3° grau (ou ensino superior) completo

b) Experiéncia Profissional
e nenhuma

« menos de 1 ano
edela2anos

e de3a4anos
ede4ab5anos

« mais de 5 anos
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¢) Cursos de Qualificagdo Profissional

« nenhum

« curso basico até 200 horas

« curso basico, de 200 horas até 400 horas

« curso basico, mais de 400 horas

» curso técnico (nivel de ensino médio ou 2° grau)

« tecnologo (curso superior)

d) Grau de autonomia no trabalho
« trabalha com supervisdo permanente
« trabalha com supervisao ocasional

o trabalha sem supervisao

A partir da defini¢ao de “ocupag¢des qualificadas’, estabeleceram-se como critérios de identi-

ficacao de familias ocupacionais:

« escolaridade minima: ensino fundamental completo;
« experiéncia profissional: um ano ou mais;
o curso de qualificagdo profissional: mais de 400 horas;

« autonomia: sem supervisao ou com supervisao ocasional.

Assim, no estudo realizado, consideraram-se como familias ocupacionais sujeitas a aprendi-

zagem metddica:

« as que apresentam, no minimo, trés das quatro condi¢des estabelecidas. Nesse sentido,
observou-se que trés ja indicariam requisitos importantes  para determinar a qualificagdo
necessaria para o profissional;

« familias heterogéneas, nas quais pelo menos uma ocupagio apresentasse, no minimo, trés

das quatro condi¢oes estabelecidas

Por outro lado, foram excluidas do conjunto de familias ocupacionais:

« as familias de técnicos ou de profissionais de nivel superior, obedecendo-se aos limites esta-

belecidos pelas normas em vigor;
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« as familias de supervisores, ja que a supervisao revela-se, nas empresas, como uma fun-
¢do exercida, em grande parte, por técnicos ou por profissionais com um longo periodo
de experiéncia profissional. Ainda, essa decisdo é respaldada pela énfase dada a gestao de
pessoal nos processos de supervisao, nao incluida na formagéo profissional inicial de um

trabalhador qualificado.

A fixacgao de critérios para defini¢do da cota legal de aprendizes, considerado o Cédigo Bra-
sileiro de Ocupagdes — CBO, estabelecendo diretrizes técnicas e rigorosas para descrever as
atividades que demandam formagao profissional, é medida que se adequa a realidade das

empresas.

Para melhor entendimento, segue a forma como ¢ elaborado o calculo pelo SENAI/SC:

APLICACAO DA METODOLOGIA
Passo 1: Envio dos Dados para SENAI SC
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O Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, a luz da razoabilidade, em Agao proposta
pelo Ministério Publico do Trabalho, entende ser necessario utilizar critérios adequados para

fixacao da cota legal:

Processo: N°: 00110-2003-012-12-00-7

Ementa: CONTRATACAO DE MENOR APRENDIZ. BASE DE CALCULO.
EMPREGADOS QUE NECESSITEM DE FORMACAO PROFISSIONAL.
“O cdlculo da quantidade de aprendizes a serem contratados terd por base o
ntimero total de empregados em todas as fungoes existentes no estabelecimento que
demandem formagdo profissional, excluindo-se aquelas que exijam habilitacdo
profissional de nivel técnico ou superior” (Inteligéncia da IN n° 26, art. 1°, § 4°,
do MTE). Assim, para efeitos desse critério estdo incluidos todos os empregados
cuja formagdo organizada fundamentalmente visar a preparagdo dos jovens para
a escolha de um oficio ou de um ramo de formagdo, familiarizando-os com os
materiais, os utensilios e as normas de trabalho préprios de um conjunto de
atividades profissionais. Por isso, também devem ser excluidos do cdlculo da
percentagem aqueles trabalhadores que exercem atividades incompativeis com o
trabalho de aprendizes, como os motoristas de caminhdo.

(Acdrdiol12577/2004 - Juiz Garibaldi T. P. Ferreira - Publicado no D]J/SC em
12-11-2004, p. 261)

Dessa maneira, o SENAI entende como equilibrada a adogao da metodologia acima descrita
para definir as atividades que demandam formagao profissional, pois estdo fundados em
requisitos que respeitam a realidade e a razoabilidade, necessarios para formacao de aprendizes

capazes a enfrentar o mercado de trabalho.

2.5 ENVOLVIMENTO EMPRESARIAL E A VALIDACAO DOS
ORGAOS DE CONTROLE

Medida importante para validacdo da metodologia do SENAI/SC ¢ o envolvimento das empre-
sas que procuram definir sua quota legal e a encampagdo do procedimento pelos érgaos de

controle, como Ministério do Trabalho e Emprego e Ministério Publico do Trabalho.

Como exemplo, algumas empresas do municipio de Cagador/SC, apds fiscalizagdo de auditor
do trabalho, foram submetidas a procedimento investigatério promovido pela Procuradoria
Regional do Trabalho da 122 Regido - Oficio de Joagaba/SC, discutindo a quota legal de

aprendizes.
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O SENAI/SC, chamado no processo pela Procuradoria, buscando compor a distancia de inter-
pretagdo da norma legal existente entre MTE e empresas, aplicou a metodologia para calcular

o numero de aprendizes necessarios para satisfacao da quota legal naquelas empresas.

Antes da apresentacao formal do resultado, validou a metodologia junto ao seu Conselho
de Representantes, que possui participagdo do MTE e de representagao dos trabalhadores e

apos, como o proprio Procurador do Trabalho responsavel pelo Procedimento Investigatorio.

As premissas para validagcdo da metodologia foram: boa-fé, ja que o SENAI/SC atua de forma
imparcial nestes procedimentos; a técnica, pois como dito anteriormente, o SENAI foi respon-
savel pelo desenvolvimento da prépria CBO e é entidade que possui como objeto a orientagao
e formacao profissional; e a razoabilidade, principio inerente e necessario ao processo, ante a

flagrante dissonéncia de interpretacdo da norma entre MTE e empresas.

O éxito na aplicagdo da metodologia, no caso supracitado, foi alcangado com envolvimento
dos representantes das empresas e com a validagao do procedimento pelos drgaos de controle,

ante a concordéncia de todas as partes envolvidas.

Todos os passos na aplicagdo da metodologia foram previamente acordados entre as par-
tes, portanto, o papel do SENALI restou facilitado, principalmente com a preservagao de sua

imparcialidade.

2.6 CONCLUSAO

A metodologia do SENAI/SC foi criada como alternativa ao calculo da cota legal de apren-
dizes por empresa, num cendrio onde a divergéncia de interpretagdo quanto as fungdes que

demandam formagao profissional é um entrave para o cumprimento da obrigagao legal.

A metodologia ndo abre mao da qualidade da aprendizagem, e considera que os cursos ofe-
recidos devem efetivamente possibilitar aos menores e jovens entre 14 e 24 anos o ensino de

habilidades e competéncia que futuramente servirdo para a inser¢ao no mercado do trabalho.

O Cédigo Brasileiro de Ocupagdes — CBO, mesmo com as recentes alteragdes, ndo pode se
distanciar de suas premissas, quais sejam: Experiéncia, Autonomia, Formacao Profissional e

Escolaridade, e com base nesses conceitos é que se deve estabelecer a cota legal de aprendizes.
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Afirmar que determinada fun¢do demanda ou nao formagéao profissional, sem analisar os
conceitos insculpidos na prépria CBO, ¢ desqualificar o instituto da aprendizagem, pois cer-

tamente nao sdo todas as ocupagdes que demandam formagao profissional.

O SENAL entidade que possui como objeto a orientagdo e formacao profissional, tem impor-
tante papel nessa discussdo, tanto pela sua imparcialidade como pela sua experiéncia, e a
metodologia ora apresentada, mesmo sendo um dos ultimos bastides de resisténcia frente
a busca frenética de numeros que aumentem as estatisticas de geragdo de empregos, nao
pode abrir mao da qualidade, ensinando e proporcionando aos menores e jovens em idade
de aprendizagem cursos capazes de despertar habilidade e competéncias suficientes para os

futuros profissionais brasileiros.
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3.1 INTRODUCAO

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) numero 231/95 prevé a redugdo da jornada de
trabalho de 44 horas para 40 horas semanais e o aumento do adicional da hora-extra de 50%
para 75% do valor da hora trabalhada. Essa proposta foi aprovada por unanimidade pela

Comissao Especial da Camara.

Durante o periodo eleitoral sdo trazidas a baila diversas propostas de alteragdo da Constituicdo
ou de criagdo de leis visando a colheita subsequente de votos. E muito dificil para um par-
lamentar posicionar-se contra tais matérias por mais absurdas ou perniciosas que paregam.
Assim, sdo propostos e muitas vezes concedidos aumentos salariais além do que o or¢amento
comporta; leis que criam restri¢des sérias a atividade empresarial, com o aumento dos cus-
tos, como o primeiro esbogo do Cdédigo Florestal, a titulo de exemplo, como se fosse possivel

ignorar as leis de mercado com uma simples alteragdo legislativa.

Nessa esteira tem havido um bombardeamento constante sobre a populagao brasileira de
noticias sobre os beneficios da redugdo da jornada de trabalho sem a redugao do saldrio via
emenda a Constitui¢ao como uma verdadeira panacéia para os problemas do trabalhador
brasileiro. Promessas como a redugao do desemprego e aumento do consumo e da renda, entre

outras, sdo realizadas e encontram eco crescente perante a opinido publica.

Neste trabalho propomos discutir os possiveis impactos da aprovacdo de tal emenda e os riscos
e mitos embutidos na fixagdo constitucional de alteracdes dessa monta sobre as industrias e
sobre as negociagoes sindicais conduzidas pelos entes da piramide sindical integrantes da

Confederac¢do Nacional da Industria (CNI) em todos os seus niveis.

Temos por objetivo demonstrar que a inser¢do na Constituicdo Federal de matéria claramente
infraconstitucional trard graves consequéncias as empresas, ao pais e, por fim, aos trabalhado-
res, pois gerara um aumento maior ainda do custo das contratagdes, que serao repassadas, por
fim, aos consumidores. Gerard, ainda, aumento da informalidade, afetando a competitividade

das empresas brasileiras perante as suas congéneres estrangeiras e asiaticas em especial.

Examinaremos, também, as experiéncias da Franga, pais que adotou tal medida com resultados

pifios que hoje luta arduamente para rever tal legislacgdo em um momento de crise economica aguda.
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3.2 REDUCAO DE JORNADA X AUMENTO DAS VAGAS

A redugdo da jornada de trabalho de 44 para 40 horas semanais é frequentemente apresentada
pelas centrais sindicais e segmentos politicos como solugao para o aumento de empregos no
pais. A ideia, conhecida como partilha do trabalho (work-sharing), é que a redugdo de jornada
permite que o mesmo servico seja repartido por mais trabalhadores. A realidade respaldada

pelos estudos cientificos, entretanto, mostra-se bastante diversa.

No Brasil, o estudo conduzido pelos professores Gustavo M. Gonzaga, Naércio Aquino Menezes
Filho e José Marcio Camargo (2003, p. 369-400), divulgado na Revista Brasileira de Economia,
sobre os efeitos da redugdo havida em 1988 das entdo 48 para 44 horas semanais concluiu
que ndo houve aumento expressivo do volume de emprego decorrente da alteragao legal.

Aduziram, ainda, que:

Se o objetivo é gerar mais emprego, as medidas mais adequadas, do ponto de vista
econdmico, deveriam ser direcionadas para reduzir o custo do emprego em relagdo
aos outros fatores, através da redugdo dos encargos trabalhistas ndo-salariais ou
da diminui¢do do custo fixo do emprego (GONZAGA et al., 2003, p. 398).

Ou seja, a simples alteragao legislativa acompanhada com o aumento do custo do trabalho
ndo gera automaticamente o aumento das vagas de emprego. Pode, em nosso entendimento,

gerar, ao contrario, o aumento da informalidade e do desemprego.

A Franga € outro caso emblematico do ocorrido: a legislacdo foi alterada passando a jornada
para 35 horas semanais como parte de um plano de incentivos para a contratagdo por parte das
empresas. Entretanto, o resultado nao foi o esperado e a taxa de desemprego voltou a crescer.
Atualmente, o numero de desempregados atinge 9,6%, totalizando 2,41 milhdes de pessoas
naquele pais segundo o site do Ministério do Trabalho Economia e Emprego do Governo da

Franca.'

Ou seja, o grande problema de medidas como a descrita anteriormente é a dificuldade extrema

em revé-las quando nao surtem o efeito desejado.

O custo politico e social é tamanho face a impopularidade de tal medida, pois a sociedade
em seu conjunto ndo enxerga a conexao entre o desemprego e o alto custo das contratagdes.
A ligdo europeia serve de alerta para a sociedade brasileira, pois temos a chance de evitar a

catastrofe antes que ela se instale no seio da classe produtiva com graves consequéncias.

! Disponivel em: <www.gouvernement.fr/gouvernement/travail-economie-emploi>.
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3.3 O ENGESSAMENTO POR EXCESSO DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS

A América Latina historicamente sempre foi palco de grandes instabilidades politicas e eco-
ndmicas. No momento da promulgacdo da atual Constituigdo Federal, o Brasil saia de um
periodo autoritario de sua histoéria e, em decorréncia desse fato, o legislador constituinte
resolveu algar a plano constitucional uma grande gama de assuntos que em democracias mais
avancadas certamente estaria no ambito das leis ordinarias. Sdo exemplos a fixagdo dos juros
bancdrios em 12 %, a legislagdo pertinente aos empregados domésticos, greve, componentes

do saldrio minimo, entre tantos outros.

Visou o legislador da nascente democracia com tal atitude garantir que, por estar no mais alto
patamar juridico do pais, nao fossem desrespeitadas ou revogadas facilmente. Esse engessa-
mento criou uma série de problemas para a sua aplicagdo e gerou no Brasil a situagao inusitada
de possuir uma constituigdo que, embora formalmente rigida, em 22 anos de vigéncia, ja foi
emendada 66 vezes até junho de 2010. Um niimero expressivo quando comparado com a

constitui¢ao americana, que de 1787 até hoje sofreu apenas 27 emendas.

No tocante ao Direito do Trabalho, esse engessamento desestimula a negociagao coletiva entre

as partes envolvidas, restringindo as poucas negociagdes ao tema salarial.

Mais grave ainda € o fato de que as normas sobre negociagao e sindicatos inseridas na Consti-
tuigdo Federal sdo cdpias da CLT, uma legislagdo de forte cunho estatista e avesso a negociagdes
livres entre as partes. Nada de novo foi acrescentado, mantendo-se as mesmas estruturas de
mais de 60 anos. Ideias mais recentes, como as de sindicatos por empresa, entre outras, foram

barradas em prejuizo ao pais, as empresas e aos trabalhadores.

Paralelo a esse problema grave, é proposta agora mais uma alteragao constitucional para que
haja a redugéo da jornada de trabalho de 44 horas para 40 horas semanais e o aumento do
adicional da hora-extra de 50% para 75%. Tal medida representa grave risco de aumento de
informalidade, desemprego e marginalizagdo do setor empresarial brasileiro que posterior-
mente serd apontado como o vilao por ter dispensado grande niumero de trabalhadores para

se adequar as novas normas ou por estar descumprindo o novo preceito constitucional.

Note-se que a despeito do recente aquecimento da economia e do bom momento vivido pela
maioria dos setores econdmicos no Brasil a economia informal movimentou em 2009 uma
quantia equivalente a cerca de um quinto do Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil. Segundo

pesquisa divulgada em 2010 pela Fundag¢ao Getilio Vargas (FGV) e pelo Instituto Brasileiro
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de Etica Concorrencial (ETCO), o valor estimado foi de R$ 578 bilhdes. Ou seja, 0 mercado

informal no Brasil supera a economia da Argentina.

No tocante aos trabalhadores sem a assinatura da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
(CTPS), o valor total aproxima-se a 60%, de acordo com estudos do Professor José Pastore,
publicados em artigo apresentado no Congresso do Coppead, no Rio de Janeiro, no dia 8 de
outubro de 2004, o que mostra quao grande é o problema e que sera agravado com a aprovagao

da emenda a constituicao.

Erram gravemente o legislador, o Governo Central e a classe empresarial ao permitir a aprova-
¢do de uma alteracao que sera muito dificil de rever em um momento de crise, por exemplo, tal

qual o experimentado por paises com economia em declinio como a Franga, Grécia e Portugal.

O atual momento econémico brasileiro é propicio a implementacao de medidas de estimulo as
atividades negociais no 4mbito sindical. Atividade essa a ser exercida e concretizada durante
a celebragdo das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho em que os sindicatos buscam
a criagdo ou a manutengdo de normas e condigdes de vida, trabalho e viabilidade empresarial

no melhor interesse do pais.

Tal atividade foi definida pela Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), no artigo 2° da

Convencgéo n° 154 ratificada pelo Brasil como:

Todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de emplea-
dores 0 una organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y
una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por outra, con el fin de:
a) Fijar las condiciones de trabajo y empleo;

b) Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores;

c) Regular las relaciones entre empleadores e sus organizaciones y una organiza-

cién o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez3.

Note-se que a defini¢ao da OIT expde o conceito a partir dos sujeitos e das atribuig¢des, dei-
xando de lado a explicagdo gramatical do termo negociagdo, dando-o como previamente

compreendido pelo leitor.

2Convengao 154, ratificada pelo Brasil em 10/07/1992, que versa sobre a promogio da negociagdo coletiva, bem como sobre
0 mesmo tema as convengdes ns°® 98 e 151 e recomendagdo n° 159.

* Todas as negociagdes que tém lugar entre um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagdo ou varias
organizagdes de empregadores, por uma parte, e uma organizagao ou vérias organizagdes de trabalhadores, por outra, com
o fim de: a) fixar as condigdes de trabalho e emprego; b) regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; c) regular
as relagdes entre empregadores e suas organizagdes e uma organizagio ou varias organizagdes de trabalhadores ou conseguir
todos esses fins de uma vez. (Tradu¢io do autor)
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Entretanto, para melhor compreensao, faz-se necessaria a definicdo exata da expressao nego-
ciagdo que, nas palavras do professor doutor Brito Filho (2000, p. 176), constitui-se “processo
de didlogo ou de entendimento que as partes travam’, sendo a negociagdo coletiva, “processo
de entendimento entre empregados e empregadores visando a harmonizagio de interesses

antagdnicos com a finalidade de estabelecer normas e condigdes de trabalho” (Ibdem, p. 176).

Segue-se a linha de raciocinio proposta pela OIT e passa-se a analise do conceito. Segundo a
convengao da parte dos empregadores, os sujeitos sao variados, podendo ser um tinico empre-
gador, varios, uma ou mais organizagdes que os representem. Do lado dos trabalhadores, os
sujeitos limitam-se as organizagoes de trabalhadores sozinhas ou em grupos. No que respeita
a finalidade, ha duas: a fixacdo de condi¢des individuais de trabalho e o estabelecimento
das condigdes para o relacionamento entre aqueles que se encontram engajados nas relagdes

coletivas de trabalho.

No Brasil, ¢ constitucionalmente garantida a prerrogativa dos sindicatos para a negociagao,
mantendo, entretanto, a restrigdo do artigo 611 da CLT a atuagdo dos demais componentes

do sistema confederativo conforme se depreende dos textos transcritos a seguir:

1) Constitui¢do Federal

Artigo 8°. E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
[...]

VI - é obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas negociagoes coletivas de
trabalho.

2)CLT

Artigo 611. Convengdo Coletiva de Trabalho é o acordo de cardter normativo
pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econdmicas e pro-
fissionais estipulam condicées de trabalho aplicaveis no ambito das respectivas
representagoes as relacoes individuais de trabalho.

[...]

§ 2° As Federagoes e, na falta destas, as Confederagoes representativas de catego-
rias econdmicas ou profissionais poderdo celebrar convengoes coletivas de trabalho
para reger as relagoes das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em Sindi-

catos no ambito de suas representagoes.

A manutenciao dessa restrigdo vai de encontro aos preceitos da liberdade sindical também
insculpidos na Carta Magna, pois inibe a atuagdo das organizagdes de grau superior bem como
de outros grupos criados para esse fim como as comissdes de empresa. Varias manifestagdes
de inconformismo, com tal restri¢do, foram externadas nos mais diversos trabalhos doutrina-

rios, dentre os quais o do professor Ary Brandao de Oliveira (1992, p. 124) que, ao comentar
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as alteragoes introduzidas na Justica do Trabalho pela Constituigdo 1988, manifesta-se nos

seguintes termos:

Mesmo reconhecendo a negociagio coletiva, mantém-se o monopolio dos sindi-
catos cuja presenga é obrigatoria em qualquer negociagdo de interesses coletivos.
Ora, nas legislacées mais modernas, também as comissoes de trabalhadores sdo
partes legitimas para atuar na negociagdo coletiva. Isto porque o interesse coletivo
ndo se radica apenas no sindicato. (OLIVEIRA, 1992, p. 124)

Vale ressaltar que no regime de liberdade sindical plena, adotado em diversos paises, em
especial nos de economia mais avan¢ada, uma vez localizado o conflito, a negociagao ¢, em
regra, feita a partir do nivel mais baixo, seja ele a comissdo de empresa ou o sindicato. Caso
a questdo seja de interesse de todos os trabalhadores, a transagdo ocorre sem respeitar os
limites da categoria, mas ¢ a conveniéncia dos interessados e nao a lei, como na conjuntura
brasileira, que determina o nivel de negociagdo. Sdo partes que elegem a melhor forma de
resolugao para os seus conflitos. Pois, para Castro (2006, p. 170), “o fim das negociagdes com
duas duzias ou mais de sindicatos diferentes na mesa sé pode trazer beneficios ao movimento

e ao trabalhador”,

3.4 CONCLUSAO

O presente trabalho nao tem a pretensao de apontar defeitos, culpados ou apresentar solugoes
milagrosas sobre o tema. Propde-se a chamar a atengdo para um tema de suma importancia
para o setor empresarial brasileiro e para a sociedade como um todo, que sdo os efeitos de legis-
lagdes que desestimulam a criagdo de empregos, como é, a nosso, ver a Proposta de Emenda a
Constitui¢do numero 231. E preciso trazer o debate para o seio das instituicdes empresariais,
a comegar pela CNI e mostrar o perigo de alteragdes do texto constitucional sem qualquer

embasamento tedrico ou pratico que as sustentem.

Naio se criam empregos no setor privado com a simples mudanga legislativa. Tao pouco se
aumentam salarios ou a produtividade asfixiando as classes produtivas. A prova cabal do que
afirmamos é a enorme informalidade encontrada no Brasil no que diz respeito as empresas e a

porcentagem de trabalhadores que, embora trabalhando, ndo possuem anotagdes em sua CTPS.

Até hoje a solugao encontrada pelos governos centrou-se apenas na puni¢do as empresas

flagradas, porém, é preciso olhar além e analisar com cuidado as causas da informalidade ja
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que os nimeros sdo sempre colossais: 60% dos trabalhadores sem CTPS e quase um quinto
da economia pelos dados do préprio governo através do Instituto Brasileiro de Geogratfia e
Estatistica (IBGE)*. Acreditamos, entretanto, que o nimero seja maior. Ressalte-se que em

momento algum se cita a carga tributdria que equivale a 38% do PIB.

Nesse quadro, o setor empresarial é sempre um alvo facil e apontado como responsavel
pelas mazelas ou insucessos governamentais, nunca como parte da solugdo e parceiro no

desenvolvimento.

Mais uma vez é apresentado a sociedade um verdadeiro “cavalo de Tréia” através da PEC 231,
como algo benéfico para o pais e que, segundo os defensores, proporcionara imediatamente a
criagdo de milhdes de empregos devido a redugdo da jornada e ao aumento da remuneragao

do labor extraordinério.

Nada mais arriscado e falacioso, ja que as experiéncias no Brasil e no mundo mostraram
justamente o contrario. Todas as vezes que se encarecem os custos de contrata¢ao ha redugao
imediata na atividade econdmica. No Brasil, entretanto, o risco é ainda maior, ja que se trata

de proposta de alteracdo da prépria Constituicao Federal.

Tais assuntos devem ser objeto de negociagdo entre os sindicatos representantes das diversas
categorias econdmicas e profissionais que caso a caso e ano a ano ajustam o que lhes melhor

aprouver sem o engessamento legal.

A inser¢ao na Constituigdo Federal de assuntos de carater transitorio ou sujeito as contingén-
cias do momento ¢ uma grande armadilha. Citamos como exemplo a Argentina, que quase
entrou em guerra civil com o fim da lei de conversibilidade inserida em sua constitui¢do e

que mantinha a paridade de um peso atrelada artificialmente ao valor de um délar americano.

Concluindo, ouso sugerir aos dirigentes dos 6rgaos representantes do setor industrial, da qual
muito orgulhosamente fago parte, a estimular o debate e o esclarecimento da sociedade sobre
os riscos embutidos na presente Proposta de Emenda a Constitui¢io. E preciso abrir o debate
e participar ativamente dele propondo alternativas, solugdes, acima de tudo, apresentando os

exemplos externos de insucesso em alteragdes semelhantes ocorridas no exterior.

* Anudrio estatistico 2010 do IBGE. Disponivel em: <www.ibge.gov.br>.
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4.1 INTRODUCAO

Ganha cada vez mais espago nas discussdes ambientais nos dias de hoje a procura de caminhos

que visem compatibilizar o desenvolvimento econémico com a protecdo ambiental.

Os instrumentos juridicos utilizados hodiernamente na regula¢do dos danos ao meio ambiente,
que muitas vezes impdem padroes e limitacdes aos agentes que atuam nesta seara, ndo vém
se mostrando eficientes no combate a degradacdo ambiental. Motivo pelo qual, mostra-
se importante a utilizagdo de instrumentos econdémicos como o pagamento por servigos

ambientais para que haja o estimulo necessario ao comportamento ambientalmente positivo.

Dentro deste panorama, o presente estudo possui como objetivo principal buscar demonstrar
aimportancia do pagamento por servigos ambientais como instrumento de desenvolvimento
sustentavel, notadamente a luz da Lei Estadual n°.15.133, de 19 de janeiro de 2010, que
instituiu a Politica Estadual de Servicos Ambientais no ambito do Estado de Santa Catarina,

e que se aplica significativamente as agroindustrias catarinenses.

4.2 A EVOLUCAO JURIDICA DO MEIO AMBIENTE NO BRASIL

Foi a partir dos anos 50 que os debates juridicos acerca do tratamento dispensado aos recursos
naturais se intensificaram, sendo que os conflitos entre a ideia de desenvolvimento econdmico
e a de preservacao do meio ambiente foram postos em discussdo em Estocolmo, na Suécia,

durante a Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre o Homem e o Meio Ambiente, no ano de 1972.

Todavia, foi somente a partir da década de 1980 que, no Brasil, a legislacio ambiental passou a
desenvolver-se com maior consisténcia e celeridade, tendo em vista o fato de que até entio as
leis ndo se preocupavam em proteger o meio ambiente de maneira especifica e global, apenas

cuidando de maneira diluida e na exata medida para atender a exploragio feita pelo homem."

Dessa forma, a edi¢do da Lei n°.6938, em 31 de agosto de 1981, que ficou conhecida como a
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, foi considerada um marco no direito ambiental
brasileiro, principalmente por trazer em seu contetido o conceito legal de meio ambiente,
além de instituir o Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA e, ainda, estabelecer a

obrigacao do poluidor de reparar os danos causados ao meio ambiente.?

I Cf. MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossdrio. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.119-120.

2 Cf. Idem, p.120.
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Outro momento importante na evolugdo do direito ambiental brasileiro foi a edigdo da Lei
n°.7347, em 24 de julho de 1985, que disciplinou a agdo civil publica como instrumento

processual repressivo para a defesa do ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Nessa esteira, em 1988 veio ao cendrio juridico o mais importante marco na legislagao
ambiental brasileira, ou seja, a Constituicdo Federal que, dedicando um capitulo préprio ao
assunto (Capitulo VI do Titulo VIII), em um dos textos mais avancados em todo o mundo’,
galgou o meio ambiente ao status de um bem a ser tutelado pelo ordenamento juridico

brasileiro, notadamente em seu art. 225, como a seguir se observa:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as

presentes e futuras geragoes.

E, por fim, o quarto importante marco na legislagao brasileira pode ser representado pela
edicdo da Lei n°.9605, de 12 de fevereiro de 1998, que ficou conhecida como a Lei dos Crimes
Ambientais, tendo em vista que dispds sobre as sangdes penais e administrativas aplicaveis as

condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.*

Desta forma, estas foram as principais legislagdes ambientais que trataram juridicamente
sobre o meio ambiente no Brasil, sendo que posteriormente muitas outras vieram disciplinar
assuntos especificos, denotando-se que sempre houve a intengdo, pelo menos por parte do

legislador brasileiro, em se utilizar de instrumentos repressivos na prote¢ao do meio ambiente.

4.3 OS PRINCIPIOS AMBIENTAIS DA PRECAUCAO
E DA PREVENCAO

Nesse ponto, é necessario destacar que todos os principios, sejam eles do ramo do direito
que forem, acabam por delinear as ideias, os pensamentos e os comportamentos cientificos

necessarios para o bom e fiel desenvolvimento e progresso de todo o ordenamento juridico.?

E, como bem considera Roque Antonio Carrazza, ‘em qualquer Ciéncia, principio é comego,

alicerce, ponto de partida. Pressupoe, sempre, a figura de um patamar privilegiado, que torna

* Cf. Ibidem, p.121.
* Cf. Ibidem, p.121.
> Cf. COELHO, Paulo Magalhies da Costa. Controle jurisdicional da administragao publica. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 8.
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mais facil a compreensdo ou demonstragdo de algo. Nesta medida, é, ainda, a pedra angular de

l . » 6
qualquer sistema’.

Nesse sentido, verifica-se que a ja mencionada Lei n°. 6.938/1981, em seu artigo 2°, elencou
expressamente os principios legais que devem reger a Politica Nacional do Meio Ambiente
e, dentre eles, destacam-se para o desenvolvimento do presente estudo, os principios da pre-

vencao e da precaugio.

Para Edis Milaré, a prevengao é “a prioridade que deve ser dada as medidas que evitem o nascimento
de atentados ao ambiente, de modo a reduzir ou eliminar as causas de acdes suscetiveis de alterar
a sua qualidade”” Ou seja, esta ideia indica que se previne o meio ambiente porque se conhece as

conseqiiéncias de se continuar ou iniciar determinada atividade ambientalmente nociva.

Ja com relagao ao principio da precaugio, a Conferéncia ECO 92, realizada no Rio de Janeiro,

determinou em seu principio 15, que:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaugio deverd ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com as suas capacidades.
Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo serd utilizada como razdo para o adiamento de medidas

economicamente vidveis para prevenir a degradagdo ambiental.

Portanto, o interessado em se utilizar de um bem ambiental possui o 6nus de provar que as
intervengoes pretendidas ndo trardo conseqiiéncias indesejadas, sendo que a incerteza cien-

tifica milita em favor do meio ambiente.®

No que tange ao principio da precaugdo, cumpre verificar ainda que o mesmo nao deve ter o
intuito de paralisar atividades ou se tornar um obstaculo a pesquisa e ao desenvolvimento de
novos projetos, mas apenas ser utilizado como medida para que eventos negativos se reduzam

a niveis cada vez menores. E o que entende Paulo Affonso Leme Machado, quando leciona:

A implementagdo do principio da precaugio ndo tem por finalidade imobilizar
as atividades humanas. Ndo se trata da precaugdo que tudo impede ou que tudo
vé catdstrofes ou males. O principio da precaugdo visa a durabilidade da sadia
qualidade de vida das geragoes humanas e a continuidade da natureza existente

no planeta.’

¢ CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 31.
7 MILARE, Edis. op. cit., p.144.

8 Cf. Idem, p.145.

® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003, p. 56.
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Diante dessas consideragdes, pode-se constatar que a legislagao ambiental sempre se preocupou

em utilizar instrumentos repressivos no combate ao dano ambiental, o que demonstra uma

utilizacao excessiva do principio da precaugao. Todavia, o estimulo a utiliza¢ao de instrumentos

econdmicos como o Pagamento por Servigos Ambientais - PSA, vem ao encontro de uma nova

abordagem que prestigia o principio da preven¢ao do dano através do incentivo econdmico, ou
. 4 . <« A e . . . o .

seja, uma espécie de “prémio” aqueles que efetivamente desenvolvem atividades positivas ao

meio ambiente, em detrimento daqueles que ja agrediram de alguma forma o meio ambiente.

Desta forma, passamos a analise deste importante instrumento que, ademais, foi instituido
no Estado de Santa Catarina através da Lei Estadual n°.15.133/10.

4.4 O PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTALIS - PSA

O conceito legal do que vem a ser servigos ambientais foi dado pelo inciso I, do art.3°, da Lei
Estadual n°.15.133, no sentido de considera-las as fungdes ecossistémicas desempenhadas
pelos sistemas naturais que resultam em condi¢coes adequadas a sadia qualidade de vida,

constituindo as modalidades de aprovisionamento e de suporte e regulagao.

Desta forma, verificando-se que os efeitos desses servicos ambientais prestados sao usufruidos
por toda a coletividade, ¢ justo que os seus responsaveis recebam incentivos, nesse caso pela

via econdmica, em razdo da protecio e da preservagido do meio ambiente.

E o verdadeiro objetivo que se busca alcangar com a institui¢ao deste importante instrumento
econdmico ambiental é o de compensar monetariamente o proprietario que, de maneira
voluntaria, deixar de auferir com a nao utilizagao do bem ambiental, ou seja, com a rentncia

dos beneficios de ordem econdmica que o bem ambiental poderia lhe proporcionar.

Nesse sentido, para que haja uma coeréncia na utilizagdo desse instrumento, sdo as
caracteristicas do proprio bem ambiental a ser protegido que devem ser consideradas, para
que entdo sejam estabelecidos determinados pardmetros com vistas ao efetivo pagamento

pelos servigos ambientais prestados.
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4.4.1 Parametros para o pagamento dos servicos ambientais a luz Lei Estadual Catarinense
n°.15.133/10

Para haver o efetivo pagamento pelos servigos ambientais, a Lei Estadual Catarinense
n°.15.133/10 determinou que devem ser consideradas as caracteristicas em que estes servigos
sao prestados, ou seja, a idéia da sua relevancia ao meio ambiente como um todo, sobretudo
no que concerne ao seu grau de essencialidade, considerando a fungdo ecolégica que o bem

ambiental exerce dentro do bioma em que estd inserido.

E essa preocupagao ocorre em razdo de que alguns bens ambientais, como por exemplo,
os recursos hidricos, merecem um tratamento diferenciado em relagdo a outros bens
ambientais, tendo em vista a sua importancia, vantagem e o grau de sua essencialidade as
presentes e futuras geragdes, na linha do comando constitucional estabelecido no art.225 da
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse diapasdo, dentro desse conceito de relevancia dos servicos prestados em favor ao
meio ambiente, a Lei Estadual n°.15.133 bem considerou no §1° do art.8, que o projeto a ser
apresentado ao 6rgao competente e responsavel por implementar o Programa Estadual de

Pagamento por Servigos Ambientais - PEPSA, deve demonstrar:

a) comrelagdoaobem ambiental, a sua essencialidade dentro do bioma em que esta inserido,

assim como a importancia da sua fun¢ao ecoldgica;

b) com relagdo ao prestador do servigo, a sua condi¢ao social, quando se tratar de pessoa

fisica, e os seus atos constitutivos, quando se tratar de pessoa juridica;

c) com relagdo ao servio, a sua relevancia, através dos aspectos comparativos entre a
importancia da sua prestagdo e as caracteristicas do seu entorno, assim como os resultados

positivos e o ganho ambiental efetivo auferido com o servigo ambiental.

Diante daanalise desses critérioslegais, nota-se que ainten¢do dolegislador catarinense foia de
dar uma maior atengao tanto aqueles bens ambientais que possuam significativa importancia
dentro de um determinado bioma, com a demonstragdo de aspectos comparativos, quanto
aqueles prestadores que efetivamente necessitem desses recursos para que possam manter o

meio ambiente preservado e protegido.

Da mesma forma, nota-se a preocupagdo em que seja demonstrado a relevancia do servigo
ambiental a ser prestado. E essa preocupagdo ocorre em razdo da necessidade de que seja

realizado um contraponto ao que determina o principio da precaugio, que, no entender de Edis
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Milaré, ¢ uma decisdo a ser tomada quando a informagdo cientifica é insuficiente, inconclusiva
ou incerta (...) Sua aplicagio observa argumentos de ordem hipotética, situados no campo das

possibilidades, e ndo necessariamente de posicionamentos cientificos claros e conclusivos.

O que se pode observar é que o principio da precaugdo, como qualquer outro principio
dentro de um ordenamento juridico, deve ser utilizado de maneira parcimoniosa, e ndo de
maneira absoluta, sob pena de desequilibrarmos a balanga da Justica que jamais deve fazer
prevalecer um valor, mesmo que fundamental, sem que o mesmo seja ponderado com outro
também de importante valor, como é o principio do desenvolvimento nacional, insculpido
no art. artigo 3°'' da Constituicdo Federal de 1988, como objetivo fundamental da Republica

Federativa do Brasil.

Portanto, nasce ai a idéia da necessidade de um desenvolvimento nacional que seja realizado

de maneira sustentavel, ou seja, de acordo com a preservagdo do meio ambiente.

E é nesse cendrio que instrumentos econdmicos como o pagamento por servicos ambientais
ganham destaque, porque possuem o intuito, como ja considerado anteriormente, de incentivar
a protecdo ao meio ambiente através de uma remuneracao a todos aqueles que prestem servicos,

considerando a relevancia e a essencialidade do bem ambiental a ser preservado.

No tocante ao pagamento pelos servigos ambientais propriamente dito, verifica-se que os
valores referidos pela Lei Catarinense devem ser destinados a colaborar no custeio de tudo

aquilo que o prestador do servi¢o venha a despender para preservar o bioma.

E essa idéia é traduzida no que determina o inciso II, do art.3° da Lei Estadual n°.15.133,
quando estabeleceu a necessidade de haver uma retribui¢ao, podendo ser ela monetaria ou
ndo, referente as atividades humanas de preservagdo, conservagdo, manuten¢ao, prote¢ao,
restabelecimento, recuperagdo e melhoria dos ecossistemas que geram servigos ambientais,
amparados por programas especificos. Ou seja, a adogao deste instrumento vem ao encontro
da idéia de que ndo basta ao Estado apenas cobrar daquele que polui ou degrada o meio
ambiente, e sim destinar recursos a quem garanta e promova servigos que beneficiem o meio

ambiente de maneira voluntdria.

10 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 6. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 824.

1 “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo 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 discriminag¢do.”
(grifou-se)
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E é nesse ponto que os beneficios promovidos pela Lei Catarinense aplicam-se aos produtores

que contribuem ao desenvolvimento das agroindustrias catarinenses.

E, para que haja um continuado pagamento pelos servigos ambientais, a aludida lei estabeleceu
arealizacao de uma avaliagao periddica dos servigos, devendo o monitoramento ser efetuado
pela EPAGRI'? e pela FATMA®", assim como por entidade técnico-cientifica credenciada pelo

Estado e adequada as caracteristicas do bioma que se queira preservar.

Ademais, esse acompanhamento, conforme determina a lei, deve ser realizado através da
implementac¢do de um Sistema de Informacdes Gerenciais para controle, monitoramento e
avaliagdo dos servigos ambientais, com a criagdo de um Cadastro Estadual de Pagamento por

Servicos Ambientais.

4.5 CONCLUSAO

Diante do exposto, foi possivel constatar que uma das principais discussdées no mundo hoje
é saber como compatibilizar o desenvolvimento econdmico com a prote¢ao ambiental. Neste
contexto, verificou-se que os instrumentos repressivos utilizados até os dias de hoje pelo

direito ambiental para o combate ao dano ambiental nao vem se mostrando eficientes.

Neste sentido, a implementagdo de mecanismos juridicos preventivos para a prote¢iao do
meio ambiente mostra-se como uma medida importante, como é o exemplo da Lei Estadual
n°.15.133, de 19 de janeiro de 2010, que instituiu a Politica Estadual de Servigos Ambientais

no ambito do Estado de Santa Catarina, que, ademais, aplica-se as agroindustrias catarinenses.

Portanto, foi dentro da idéia da relevancia e da essencialidade do bem ambiental a ser
protegido que o presente estudo buscou demonstrar que a atuagao do Estado perante o meio
ambiente pode se aproximar aos objetivos idealizados pela Constitui¢ao Federal de 1988 que,
ao mesmo tempo em que prestigia o desenvolvimento econdémico, impde a todos o dever de

defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

2 Conforme expde seu site na internet (WWW.epagri.sc.gov.br), a EPAGRI - Empresa de Pesquisa Agropecuaria e
Extensao Rural de Santa Catarina, presta servicos de Extensdo Rural e Assisténcia Técnica nos 293 Municipios do Estado
de Santa Catarina, sendo que o agricultor encontra em todos os municipios orientagdes sobre produgdo agropecudria, pds-
colheita e orientagdes sobre comercializagao, administragdo rural, organiza¢do dos produtores, crédito orientado, educagédo
ambiental e educacéo sanitdria.

3 FATMA - Fundagdo do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina.
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5.1 INTRODUCAO

Os servigos sociais autonomos pela natureza das atividades que desenvolvem gozam de imu-
nidade tributdria aos impostos, assegurada pelo art. 150, VI, ‘¢, da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 - CE.

No entanto, entre o que reza o principio constitucional e a pratica, ha inumeras questdes que
merecem melhor analise, para que de fato ndo haja a incidéncia de impostos sobre os bens,

servicos e renda destas entidades.

Neste contexto, a proposta deste trabalho é analisar o dispositivo constitucional e a sua
aplicagdo no dia-a-dia, em especial, do Servi¢o Social da Industria - SESI e do Servigo Nacional
de Aprendizagem Industrial - SENAI, demonstrando que o direito constitucional por si s6

ndo assegura a imunidade, que depende de outras providéncias para sua efetividade’.

Assim, primeiramente analisaremos os servicos sociais autdbnomos como beneficidrios da
imunidade e da isengdo tributdria e depois questdes praticas para a garantia deste direito

constitucional.

5.2 NATUREZA JURIDICA DO SESI E DO SENAI

Antes de adentrarmos diretamente ao tema é mister esclarecer a natureza juridica do SESI e do
SENAJ, para o devido enquadramento no art. 150, VI, ‘c; da CE O SESI - SERVICO SOCIAL
DA INDUTRIA ¢é um servico auténomo, criado por lei e regulamentado por decreto. Trata-
se de entidade de assisténcia social sem fins lucrativos, que exerce atividades de bem estar
social, objeto do proprio Estado, conforme se depreende do art. 1°, do Decreto n° 57.375, de
02/12/1965:

Art. 1° O Servigo Social da Induistria (SESI), criado pela Confederagdo Nacional
da Industria, a 1° de julho de 1946, consoante o Decreto-lei n° 9.403, de 25 de
junho do mesmo ano, tem por escopo estudar planejar e executar medidas que
contribuam, diretamente, para o bem-estar social dos trabalhadores na induistria

e nas atividades assemelhadas, concorrendo para a melhoria do padrdo de vida

' “Em primeiro lugar, é preciso determinar o que se quer fazer, definir o resultado que se pretende obter. S6 depois de
definido o objetivo da agdo é que se procuram os meios para conseguir esse resultado. E a func¢do do jurista é a de fornecer
aqueles meios de atuagdo (estruturas juridicas) para obtengdo de um resultado predeterminado” BECKER, Alfredo Augusto
Becker. Carnaval Tributério. 2. Ed. Sao Paulo: LEJUS, 1999, p. 125. Citagdo original de J. Haesaert, Théorie Générale Du
Droit.
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no pais, e bem assim, para o aperfeicoamento moral e civico, e o desenvolvimento

do espirito da solidariedade entre as classes |[...]

Assim como o SESI, o SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM INDUSTRIAL -
SENALI - é um servi¢o autonomo, criado por lei, regulamentado por decreto. Veja-se o art 1°,
do Decreto n° 494, de 10/01/1962:

Art. 1° O Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI), organizado e
administrado pela Confedera¢do Nacional da Indiistria, nos termos do Decreto-
-lei n° 4.048, de 22 de janeiro de 1942, tem por objetivo:

a) realizar, em escolas instaladas e mantidas pela Instituicdo, ou sob forma de
cooperagdo, a aprendizagem industrial a que estdo obrigadas as empresas de
categorias econdmicas sob sua jurisdicdo, nos termos de dispositivo constitucional
e da legislagdo ordindria;

b) assistir os empregadores na elaboragdo e execugdo de programas gerais de
treinamento do pessoal dos diversos niveis de qualificagdo, e na realizagdo de
aprendizagem metodica ministrada no proprio emprego;

c) proporcionar, aos trabalhadores maiores de 18 anos, a oportunidade de comple-
tar, em cursos de curta duragdo, a formagdo profissional parcialmente adquirida
no local de trabalho;

d) conceder bolsas de estudo e de aperfeicoamento e a pessoal de dire¢io e a
empregados de excepcional valor das empresas contribuintes, bem como a pro-
fessores, instrutores, administradores e servidores do préprio SENAIL

e) cooperar no desenvolvimento de pesquisas tecnologicas de interesse para a

industria e atividades assemelhadas.

O SESItem porescopo essencialmenteaassisténciasocial eo SENAI fins precipuos de educagao.
Ambos desempenham papel de amparo ao trabalhador, consistindo em verdadeiro ente de
apoio ao poder publico e essencial na prestagdo de servicos a comunidade. Sdo institui¢oes
de utilidade publica, com natureza juridica de entidade paraestatal de cooperagdo com o
Poder Publico na realizagdo de atividades técnicas, cientificas, educacionais, assistenciais,

com administra¢ao e patrimonio proprios. Sao regidos pelo direito privado.

Tratam-se de instituicdes de utilidade publica, o que resulta da sua propria natureza, pois,
a nova ordem constitucional, instaurada em 1988, consagrou os entes de cooperagdo e a
para-administra¢ao, distinguindo-os da administragao direta, indireta (autarquias, empresas

publicas e mistas) e fundacional (fundagbes publicas).
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A Carta, arts. 5°, LXXIII; 22, XXVII; 37, XIX e XX; 52, VII; 71, IT a IV; 163, II; 164, § 39
165, § 5°, I e III; e 173, § 1°, evidencia que, a organizagdo administrativa estatal, além da
administracao direta, das autarquias, empresas publicas e mistas e das fundagoes publicas,
abrange outras entidades sob o controle direto ou indireto do Poder Publico, de indole

societaria, associativa ou fundacional, com atuacao econdmica ou néo.

Assim, o SESI e o SENAI tém natureza juridica de entidade paraestatal de cooperacao
com o Poder Publico, revestindo-se da forma de institui¢do particular sem fins lucrativos,
constituindo-se em eficaz instrumento de bem estar e justi¢a social na medida em que, no
exercicio de suas atividades, desempenham servigos outorgados por lei pela administragao

publica. Hely Lopes Meirelles classifica os servigos sociais autdbnomos da seguinte maneira:

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
ptublica, 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, ndo se enquadram entre os orgdos 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 realizagdo 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

de Entes de Cooperagio.*

E conclui, o grande mestre: “Estas entidades trabalham ao lado do Estado, sob seu amparo,
cooperando nos setores, atividades e servigcos que lhes sdo atribuidos, por considerados de

interesse especifico de determinados beneficidrios®.

Deixando de lado os grandes debates sobre a natureza juridica, o que mais importa para o
presente estudo é que podemos enquadrar o SESI e o SENAI como institui¢des de assisténcia
social e de educagdo respectivamente, para usufruirem da imunidade constitucional aos

impostos, cuja efetividade se busca.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. atual. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1996. p. 665-666.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Op. citada, p. 338.
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5.3 ISENCAO E IMUNIDADE

5.3.1 Isengao

Nao obstante aimunidade assegurada pela Constitui¢ao Federal que veremoslogo adiante, nao
se pode desprezar as regras existentes antes da Carta Magna, que ja asseguravam aos servigos
sociais autbnomos “a mais ampla isencéo fiscal”. Neste ponto vale lembrar que a imunidade é
a dispensa constitucional da incidéncia e que a isengédo a dispensa infraconstitucional de um

determinado tributo.

O Decreto n° 57.375, de 02/12/1965, que aprova o Regulamento do SESI, ¢ claro quanto a sua

isengdo fiscal, como se depreende do dispositivo que segue:

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

Pardgrafo tinico. Os bens e servigos do SESI gozam da mais ampla isengdo fiscal,

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

O Decreto n° 494, de 10/01/1962, que aprova o Regimento do SENAI, traz redagdo muito
similar: “Art. 9°. Os bens e servigos do SENAI gozam da mais ampla isengao fiscal” A Lei n°
2.613, de 23/09/1955, assim como os artigos citados, consignam expressamente que o SESI e
o SENAI, assim como outros servi¢os sociais autbnomos, ja gozavam da “mais ampla isen¢do

fiscal”, conforme se arts. 12 e 13 abaixo transcritos:

Art 12. Os servigos e bens do S. S. R. gozam de ampla isen¢do fiscal como se
fossem da propria Unido.

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

Como se V&, no caso especifico do SESI e do SENAI, além de estarem garantidos pelo principio
da imunidade tributaria, podem invocar ainda outros dispositivos infraconstitucionais que lhes
concedem a isengdo fiscal, que vem a ser mais uma garantia para evitar a incidéncia tributéria, afinal
tendo sido criados para desenvolverem fun¢des que inicialmente seriam do Estado, realmente ndo

teria sentido serem obrigados a recolher tributos para o Estado como qualquer empresa.
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Desta maneira, além do principio constitucional da imunidade tributaria que protege
o patrimonio, a renda e os servicos do SESI e do SENAI, esses estdo livres da tributagao
pelas normas supracitadas. Vale salientar que estes normativos continuam em pleno vigor,
pois, ndo foram afastados*. Existem ainda outras leis que concedem isen¢des especificas de

terminados tributos®.

Mas, ndo obstante os dispositivos especificos das proprias entidades ja assegurarem a isengdo
fiscal, a CE deixou clara a imunidade a impostos para entidades desta natureza, conforme

expressamente consta no inciso VI, do art. 150, ¢, do Texto, que sera tratado no préximo tépico.
5.3.2 Imunidade

Nao ha na Constitui¢do Federal uma imunidade tributaria especifica para os servigos sociais
autonomos, mas um dispositivo que garante este principio a diversas entidades, dentre as quais
as de assisténcia social e educagdo, sem fins lucrativos, categorias nas quais se enquadram o
SESI e o SENALI Para melhor compreensao, segue o art. 150, VI, e § 4° da CF:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre

¢) patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagoes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicées de educagio e de assis-
téncia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

§ 4° - As vedagoes expressas no inciso V1, alineas “b” e “c”, compreendem somente
o patrimdnio, a renda e os servigos, relacionados com as finalidades essenciais

das entidades nelas mencionadas.

Nos termos do referido dispositivo ndo podem a Unido, os Estados e os Municipios cobrar
impostos sobre o patrimonio, a renda e os servigos relacionados com as finalidades essenciais

das referidas entidades, trata-se do principio da imunidade. Segundo Luciano Amaro

* “Vige o principio da presun¢do de validade da normal, pelo qual uma lei presume-se valida até prova em contrario”
BERNO, Cheryl. Restitui¢io de Tributo Inconstitucional. Curitiba: Jurud, 2005, p. 61.

> IRPJ e CSLL - Lei 9.532/1997, art. 15, § 1° PIS - Folha de Pagamento - MP 2.158-35/2001, art. 13, inciso VI; COFINS

- Isengdo - MP 2.158-35/2001, art. 14, inciso X; IRP]J, PIS, CSLL e COFINS - art. 3°, VI, da Instru¢gdo Normativa SRF n°
480/2004.
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“o fundamento das imunidades é a preservacdo de valores que a Constituicdo reputa relevantes

(a atuagao de certas entidades ...)", dentre as quais se encontram o SESI e o SENAI®.

Para Ricardo Lobo Torres esta imunidade “¢ um dos aspectos da protecdo do minimo existencial.
Oart. 150, VI, c protege a educagdo, a cultura, a saude e a assisténcia social, que, em sua expressio
minima, constituem direitos humanos inalienaveis e imprescritiveis, ainda que implicitos no

elenco do art. 5° do texto basico™”

. Aires F Barrreto e Paulo Ayres Barreto acentuam:

As instituigoes educacionais e de assisténcia social privadas, por sua vez — embora
pessoas de direito privado -, exercem, sem intuito lucrativo, atividades de colabo-
ragdo com o Estado, em fungoes cujo desempenho é, em principio, sua atribuigdo
(arts. 203,205 e 208 da CF). Também aqui transparece o escopo do constituinte:
impedir que sejam onerados, por via de impostos, tanto os organismos vitais para
o funcionamento do governo republicano, como as instituigoes que desempenham
— em proveito da coletividade - fungdes que, a rigor, o Estado deveria cumprir |[...]
Institui¢do de assisténcia social é aquela cujo objeto social, descrito no respectivo
estatuto, envolve um ou mais dos fins ptiblicos referidos pela Constituicdo, isto é,

o e colaborar com o Estado na realizagdo de uma obra social para a coletividade®.

Assim, independente das normas infraconstitucionais que asseguram a isencdo e que
defendemos recepcionadas pela CF, essa assegurou a imunidade a impostos para as entidades
objeto deste trabalho. Vale ressaltar que quanto aos sindicatos a norma restringiu o direito ao

dos trabalhadores, portanto, excluidos os patronais.

Mas, o proprio mandamento constitucional traz condigdes para o exercicio do direito, dai se
extrai que citar tdo somente o referido dispositivo para obter a imunidade néo é suficiente.
Assim, ¢ importante muita atengao por parte daqueles a quem cabe garantir o direito no dia-

a-dia. Vejamos entao as condigdes que o proprio art. 150, VI, ¢’ e § 4° da CF:

a)so se aplica a impostos, portanto, eventual imunidade ou isencao as taxas e contribui¢oes

nao tem fundamento neste dispositivo;

b) sé abrange os impostos que incidem sobre o patriménio, renda ou servigos das instituigdes,

relacionados com as suas finalidades essenciais;

¢ AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 149.

7TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario Os Direitos Humanos e a Tributacao:
imunidades e isonomias. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v III. p.253.

8 BARRETO, Aires. Imunidades tributarias: limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Sdo Paulo: Dialética, 1999,
p. 13-63.
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c)atendidos aos requisitos da lei.

Desta forma é preciso comprovar a condi¢ao de institui¢ao de assisténcia social do SESI e de
educagdo do SENAI e que os mesmos nao possuem fins lucrativos, isto se faz com a juntada
dos decretos das entidades. No entanto, em alguns casos sdo solicitados ainda documentos
contdbeis, nesses ndo ha dbice que se junte ao processo para comprovar a condi¢ao, mas, pela

propria natureza das entidades estas ndo tém fins lucrativos.

Registra-se que ndo tratamos neste trabalho da imunidade as contribui¢des sociais, prevista
no art. 195, § 7° da CF porque dirigida a entidades beneficentes de assisténcia social e ndo
ha consenso se o SESI e o SENAI se enquadram neste conceito, haja vista que nio prestam

servigos so6 a pessoas carentes’.

Posto isto, é preciso analisar ainda se o imposto que se pretende evitar a incidéncia, incide
sobre o patrimonio, a renda ou os servigos das instituigdes. Vejamos entdo exemplos praticos

de imunidade a ser assegurada.

5.4 IMPOSTOS MUNICIPAIS: IPTU E ISS

Uma das questdes que mais suscita a imunidade a impostos é com relagdo a cobranca do
Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU e do Imposto sobre Servicos

de Qualquer Natureza - ISS.

Na pratica os municipios cobram o IPTU e o ISS e cabe aos representantes das entidades
resguardarem que a limitagdo constitucional ao poder de tributar seja cumprida. O primeiro
passo ¢ se certificar que a entidade esta cadastrada corretamente junto aos 6rgaos publicos,
em codigos que realmente lhes garantam a imunidade, chamada por muitos municipios de
“isen¢ao’, o que ao final produz o mesmo resultado, porque em uma ou em outra condi¢ao,
isento ou imune, ndo sera cobrado o imposto. Ja vimos casos do despachante cadastrar o SESI

como empresa e nesta condicdo realmente é mais dificil garantir o direito a imunidade.

° Na abra citada, p. 63, Barreto esclarece: “Mais do que entidade de assisténcia social, tem ela que ser beneficente. Esse
vocabulo tem por fim deixar patente que a instituigdo deve assistir carentes e necessitados, provendo uma ou algumas de
suas (destes) necessidades (assisténcia médica, odontoldgica, juridica). Ter atuagdo que vise a protecdo da familia ou amparo
a velhice, a criangas e adolescentes carentes. Colaborar com o Estado em outros campos, seja promovendo a integragdo de
pessoas ao mercado de trabalho, seja viabilizando a habilitacdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia, seja
proporcionando sua integragio a vida comunitaria. E instituigio de assisténcia social a que dedicar-se a um ou alguns desses
misteres. E é beneficente aquela que dedicar parte dessas atividades ao atendimento gratuito envolva grandes percentuais....
Qualquer que seja esse percentual, exceto se absolutamente infimo, insignificante, hd o carédter beneficente. Alids, pequeno

que seja esse percentual, serd sempre um auxilio ao Estado, em missdes que lhe competem”.
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Portanto, é no cadastramento que comeca o processo de reconhecimento da imunidade.
Em muitos casos, o cadastro correto ja assegura a imunidade, pois se no cadastro constou

entidade de assisténcia social, imune ou isenta, muitas vezes nem ¢é langado o imposto.

Verifica-se 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 cobranca nédo seja
feita, mas ndo ¢ assim, ¢ preciso provar que a entidade se enquadra nas regras de imunidade.
Procedimentos administrativos junto aos 6rgaos da Unido, dos Estados e dos Municipios, sdo

imprescindiveis para se evitar as cobrancas indevidas.

No caso do IPTU quase todo municipio exige um pedido prévio de imunidade de cada
imovel para declara-lo imune. Assim, ¢ preciso ficar atento as regras locais, pois observa-
las pode evitar uma agao judicial sobre a questdo (o direito que previne é sempre melhor).
E importante ainda esclarecer aos envolvidos nestas questdes que normalmente o langamento
tributario do IPTU vem no carné e que o mesmo precisa ser impugnado no prazo legal, ou
seja, caso nao se tenha o cadastro correto, a declaragdo prévia de imunidade, podera haver
langamento tributdrio contra as entidades e se isto ocorrer é preciso promover a defesa ainda

na fase administrativa.

Ainda dentro do ambito da imunidade ao IPTU ha a questdo do imével alugado ou vazio.
Ha municipios que entendem que nestas condi¢cdes ndo caberia a imunidade, mas felizmente
esta posi¢do tem sido rechagada pelo Poder Judiciario, que tem entendido que a imunidade
ao IPTU cabe inclusive nesses casos, que o aluguel reverteria em renda para entidade e que os
imoveis vazios, mesmo nesta condi¢ao, atendem aos fins da entidade. Veja-se jurisprudéncia

acerca da questéo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. IMUNIDADE. ENTIDADE ASSITENCIAL.
IPTU. O cardter benemérito da recorrida jamais foi questionado pelo recorrente,
devendo-se presumir que todo seu patriménio, bem como o produto de seus ser-
vigos estd destinado ao cumprimento de seu mister estatutdrio. As instdncias
ordindrias assentaram que os imdveis em questio encontram-se vagos, em razdo
de a recorrida ainda ndo ter arrecadado recursos suficientes para construir prédios
destinados ao cumprimento de sua fungdo institucional, descartando a hipétese
de desvirtuamento de seus fins. Premissa que ndo pode ser desconstituida, nesta
sede extraordindria, ante a necessidade do reexame de fatos e provas (Stumula
STF n° 279). Recurso extraordindrio ndo conhecido”. (Recurso Extraordindrio
n° 251772/SP, Relatora Ministra Ellen Gracie, 2° Turma do STE julgamento
24/06/2003, publicagdo 29/08/2003)
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TRIBUTARIO - ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL - SERVICO
NACIONAL DA INDUSTRIA (SESI) - ENTIDADE DE ASSISTENCIA SOCIAL
- IPTU - IMUNIDADE SOBRE TRIBUTOS (CE ART. 150, VI, “C”) - NULI-
DADE DE LANCAMENTO PROCLAMADA - RECURSOS CONHECIDOS E
PROVIDOS, PARCIALMENTE, MAIORIA.

1-[.]

2 - no contexto, pois, atendidos os requisitos de lei, a imunidade se auto-proclama,
vedada, destarte, a tributagao.

3 - 0 Servigo Nacional da Industria é uma entidade de assisténcia social, a teor
da legislagdo regente, sem fins lucrativos, tem por objetivo o bem-estar social, a
melhoria de vida, saiide, educagdo e o aperfeicoamento moral e civico de sua
coletividade.

4 - os imoveis de seu dominio, ainda que ndo vinculados, no momento, ao seu
propdsito essencial, nem por isso perdem a imunidade, ademais, podendo a qual-
quer momento, nos precisos da conveniéncia ou oportunidade, integrd-los aos
fins respectivos. (Apelagdo Civel e Remessa Ex-officio n° 1999.01.1.007604-2/DEF,
Relator Des. Eduardo de Moraes Oliveira, 1°¢ Turma Civel do TIDFT, julgamento
12.02.2001, publicagdo 27.06.2001)

Agravo regimental em recurso extraordindrio. 2. Recurso que ndo demonstra o
desacerto da decisdo agravada. 3. Decisdo em consondncia com a jurisprudéncia
desta Corte. Imunidade tributdria. Vedagdo de instituicdo de impostos sobre o
patrimoénio, renda e servigos relacionados com as finalidades essenciais das enti-
dades. Artigo 150, VI, ¢’ e § 4o, da Constitui¢do. Entidade de assisténcia social.
IPTU. Lote vago. Precedente. 4. Agravo regimental a que se nega provimento”.
(Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 357175/MG, 2 turma STJ,
Relator Ministro Gilmar Mendes, Julgamento 23/10/2007, Publicagdo 14/11/2007)

O STF ja sedimentou o entendimento da imunidade do SESI e do SENAI ndo s6 ao IPTU,

como também ao ISS:

A IMUNIDADE FISCAL DO SESI ABRANGE IMPOSTOS LOCAIS”. (RE 5503,
Relator Ministro Victor Nunes, 2% Turma do STF)

[...]

IMUNIDADE TRIBUTARIA. CE, ART. 150, VI, C. SERVICO SOCIAL DO
COMERCIO - SESC. IMPOSTO SOBRE SERVICOS. PRESTACAO DE SERVI-
COS DE DIVERSAO PUBLICA.
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A renda obtida pelo SESC na prestagdo de servigos de diversdo puiblica, mediante
a venda de ingressos de cinema ao puiblico em geral, é aproveitada em suas fina-
lidades assistenciais, estando abrangida na imunidade tributdria prevista no art.
150, V1, ¢, da Carta da Repuiblica. Precedente da Corte: RE 116.188-4. Agravo
Regimental improvido.” (Agravo em Al 155.822-0/SP, Rel. Min. Ilmar Galvdo,
Agravante Municipio de Sdo Paulo, Agravado: SESC; 1¢ Turma, 20.09.94)™°.

Mas no caso do ISS ainda ha outras questdes a serem superadas. Para melhor ilustrar, ja
vimos casos em que, a principio, a administracdo municipal concedeu a imunidade do SESI
ao ISS somente nos servicos de saide, mas ndo em relacdo aos shows e academia. Nestas
situagdes é preciso deixar muito claro que ndo obstante possa parecer que show e academia
sao atividades alheias ao objeto da instituigdo, sdo de fato atividades diretamente ligadas
a cultura, lazer e a saude, todos objetivos diretos do SESI. No processo administrativo no
Municipio de Barra Mansa n° 11820/09 provamos isto e revertemos o indeferimento inicial

da imunidade.

Quanto ao SENAI a imunidade de seus cursos é clara, no entanto, as atividades de consultoria
ja ensejam uma fundamentagdo mais profunda que ligue o servigo ao objetivo do SENAI, que

também inclui a questdo cientifica.

5.5 IMPOSTOS ESTADUAIS E DA UNIAO

O arcabougo legal existente ndo ¢ suficiente para afastar a discussdo 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 ndo estariam
protegidas pela imunidade. Tanto que em determinadas unidades da federagdo ha convénio

para evitar ou dispensar a tributagdo e em outras longas a¢des judiciais'’.

O Estado do Rio de Janeiro entende que entidades como o SESI e o SENAI nédo tém
imunidade ao ICMS, porque este imposto ndo incide sobre o patriménio, renda ou
servicos, mas sobre a circulagdo de mercadoria, mesmo que realizada por entidade imune.

O STF ja tem precedentes que sdo favoraveis a nao incidéncia, mas devera resolver a

1YSOCAL, Horténcia Cristina C. Imunidade Tributaria. Rio de Janeiro, Esplanada: ADCOAS, 1996. (Série Jurisprudéncia),
p. 185.

! 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 Servigo Social da

Industria - 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
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questdo, em repercussdo geral, ao julgar o caso abaixo:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE. CAIXA DE ASSISTENCIA
DE GRUPO PROFISSIONAL (ADVOGADOS). CARACTERIZACAO COMO
ENTIDADE BENEFICENTE. EXTENSAO AS OPERACOES DE CIRCULACAO
DE MEDICAMENTOS. INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO
DE MERCADORIAS - ICMS. PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
DA MATERIA CONSTITUCIONAL. Recurso extraordindrio em que se discute a
aplicagdo da imunidade tributdria conferida as entidades beneficentes de assistén-
cia social (art. 150, VI, ¢ da Constituicdo) das operagoes de venda de medicamentos
por instituigdo voltada a concessdo de beneficios a classe profissional (advogados).
Repercussdo geral da matéria constitucional versada reconhecida. (RE 600010
RG/SB, REPERCUSSAO GERAL, Relator Min. JOAQUIM BARBOSA, Julga-
mento: 11/03/2010, DJe-050 DIVULG 18-03-2010)

Na mesma linha, de que a imunidade vai além da incidente diretamente sobre o patrimdnio,
a renda ou os servigos, ha jurisprudéncia pela impossibilidade de se cobrar destas entidades

o IOF, IP], Imposto de Importagao, dentre outros impostos:

TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. ENTIDADE DE ASSISTENCIA SOCIAL.
IOF. IMUNIDADE TRIBUTARIA. ART. 150, VI, ‘C’, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. A parte impetrante, como entidade de assisténcia social sem fins
lucrativos, conforme demonstram os documentos juntados a inicial, especialmente
seu regulamento, aprovado pelo Decreto n° 57.375/65, estd amparada pelo art.
150, VI, ¢, da Carta Politica. (...)

Quanto a abrangéncia da imunidade tributdria, prevista no texto constitucional,
a maioria dos argumentos apresentados pela Unido jd foram objeto de andlise pelo
E. Supremo Tribunal Federal, tendo a Suprema Corte decidido que o beneficio da
imunidade prevista no art. 150, VI, ¢, da CF/88, abrange os rendimentos auferi-
dos em aplicagoes no mercado financeiro, ndo sendo legitima a cobranga de IOF
sobre o resultado de aplicagoes financeiras das instituicées de assisténcia social,
desde que a renda seja aplicada nas suas finalidades essenciais. (STF - 1° Turma,
RE n° 241.090-8/SP, rel. Min. Moreira Alves, in D] 26/04/2002). Provimento do
recurso”. (Apelagdo em Mandado de Seguranga 1999.02.01.048602-4, Apelante
SESI-R], Apelada Unido Federal, 4° Turma do TRF da 2¢ Regido, Relator Des.
Benedito Gongalves, Julgamento 10/02/2003, Publicagdo 11/07/2003)

[...]
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CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IMUNIDADE TRIBUTARIA
~ SESI - ENTIDADE DE ASSISTENCIA SOCIAL - IMPOSTO SOBRE PRO-
DUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI - IMPORTACAO DE DOIS APARELHOS
PARA EXAMES MEDICO-HOSPITALARES (ECOGRAFOS COM ANALISE
ESPECTRAL DOPLLER) - PATRIMONIO DA IMPETRANTE.

[...]

IT - O SESI ¢, indiscutivelmente, institui¢do de assisténcia social, vez que se trata
de servico social auténomo, integrante da Administragio Publica Indireta, cuja
razdo de existir somente se justifica para os fins de prestar assisténcia ou ministrar
ensino a certas categorias ou grupos socio-profissionais;

III - O equipamento médico-hospitalar constante das Declaragoes de Importagio
n° 97/0867137-1 e 97/0863674-6, cuja destinagdo corrobora a natureza assisten-
cial da Impetrante, e que lhe vem integrar o patrimonio, ndo pode ser hipotese de
incidéncia do IPI, face a sua imunidade tributdria;

[...] (Recurso Extraordindrio n°. 483.119, Relator Min. Ayres Britto, Recorrente:
Unido Federal, Recorrido: Servigo Social da Induistria — SESI-R], Julgamento:
04/08/2009; Publicagdo: 08/09/2009)

Para deixar ainda mais clara e comprovada a condi¢ao especial do SESI e do SENAI, seria
importanteaobtencao do Titulo de Utilidade Puiblica Federal, quem vem a ser o reconhecimento
do Estado aos relevantes servigos prestados pelas sociedades civis, associagdes e as fundagoes
constituidas no Pais, que servem desinteressadamente a sociedade. A certificagao reforgaria

o direito a imunidade'.

5.6 CONCLUSAO

O Estado brasileiro atribuiu ao SESI a importante missdo de executar atividades 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.

Ao SENAI em vista de sua condigao de entidade de ensino profissionalizante, o Estado delegoua
formagao dos trabalhadores das industrias e atividades assemelhadas, a partir da aprendizagem
industrial, por meio da assisténcia na elabora¢do e execugao de programas de treinamento de

pessoal nas empresas, bem como a cooperagao no desenvolvimento de pesquisas tecnoldgicas.

12 Site do Ministério da Justiga. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/CFDD/main.asp?View={804631FB-A577-456F-
B272-615ECB9104CB}>.
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No inicio SESI e SENAI eram mais voltados para a industria, no entanto, as entidades foram
ganhando tal importancia e magnitude que atualmente, ¢ indiscutivel que exercem um papel
que vai além, formam cidadaos e profissionais em todos os aspectos e nao sé os ligados a

industria. Comunidades inteiras sdo beneficiadas pelos seus servigos.

Desenvolver estes nobres objetivos nao ¢ tao facil e tem um custo. Assim, a questao tributaria
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 contribuicoes.

Em geral, a imunidade e a isengdo da maioria dos tributos sdo reconhecidas para estas
entidades, mas ha questdes importantes que ainda precisam ser enfrentadas e difundidas,
para que as mesmas ndo tenham os recursos indispensaveis a consecuc¢ao de seus objetivos

reduzidos®.

Este trabalho ndo tem o proposito de solucionar todas as questdes relacionadas a imunidade
tributaria, até pela sua limitacdo de paginas, mas pretende langar argumentos para suscitar
o debate, para que na prética as atividades dos servicos sociais autbnomos sejam imunes a

tributacao.

13 .. somos nosotros los juristas quienes debemos estar em primera linea reclamando dia a dia, hora a hora, la aplicacién
de la Constitucion a todos los 4mbitos y a todos los ciudadanos y poniendo nuestros conocimientos al servicio de esta
reclamacién”. LAPATZA, Jose Juan Ferreiro. In Justiga Tributdria. 1° Congresso Internacional de direito tributdrio — IBET.
Séo Paulo: MAX Limonad, 1998, p. 319.

14 .. a estrutura juridica so sera instrumento de convivéncia social na medida de sua praticabilidade. Todo o esfor¢o do
jurista consiste precisamente em criar esse instrumento praticavel... A estrutura juridica é criada pare resolver e harmonizar
conflitos e situagdes sociais deste mundo real ndo para um mundo ideal”. Alfredo Augusto Becker, op. citada, Carnaval
Tributério, p. 125.
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6.1 INTRODUCAO
6.1.1 Relevancia do tema

O setor industrial é o brago forte catalisador do crescimento do pais e que permanentemente

enfrenta novos e dindmicos desafios na sua longa jornada de desenvolvimento.

Este estudo embriondrio tem como objetivo analisar parte desses importantes desafios,
especialmente focado no ente federativo que representa o segundo maior pélo industrial do
pais, qual seja o Estado do Rio de Janeiro, analisando e fazendo uma reflexdo dos impactos

no setor industrial oriundos da politica de governo local na gestao do piso salarial estadual

Fator de destaque no panorama da industria nacional é que ap6s uma década de mudancas
tecnoldgicas e institucionais que transformaram o modelo de crescimento e abriram a industria
brasileiraao competitivo mercado internacional, a discussdo sobre os rumos do desenvolvimento

industrial ganha espago e importancia no debate econémico e social do Brasil.

Para analisarmos a presente hipdtese, enfrentaremos tecnicamente questdes de Direito
Constitucional e Processual Civil, bem como a andlise do cendrio da industria e o papel das
entidades SESI e SENAI, da seguinte forma:

a) Uma Andlise do Setor Industrial no Estado do R]

b) Da Importancia e Justificativa da Lei do Piso Estadual

c) Alcance e Impactos da Lei do Piso nas Relag¢oes de Trabalho

d) Andlise Juridica da Inconstitucionalidade da Lei do Piso

e) Reflexos no Direito do Trabalho

f) Da Representa¢ao de Inconstitucionalidade da FIRJAN

g) Do Amicus Curiae

h) Conclusao

Dentro deste contexto, o presente trabalho demonstrara ndo apenas a inconstitucionalidade
da lei do piso, mas também que o setor industrial precisa arrancar toda e qualquer ancora
que retarde o seu crescimento, como garantia fundamental da preservacdo do emprego e

desenvolvimento social.

89



90

6.2 UMA ANALISE DO SETOR INDUSTRIAL NO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

Das atividades industriais implantadas e em implantagdo o setor mais importante é o petrolifero,
que gera a maior parte das receitas seja através dos impostos e dos royalties, seja devido as
exportagdes. A sede da PETROBRAS fica no Rio, além da Refinaria Duque de Caxias, além dos
campos exploratorios de gas e petrodleo, das novas bacias do pré-sal e do COMPER] (Complexo
Petroquimico do Estado do Rio de Janeiro) em Itaborai, que ja esta em construgdo. Além disso,

hd a refinaria de Manguinhos e o Pélo Gas-Quimico de Duque de Caxias.

Outro setor forte é o sidero-metalurgico. Além da CSN, tradicional sidertrgica de Volta
Redonda, a COSIGUA, na Zona Oeste do Rio ¢ uma importante siderurgica com base
em sucata. O conglomerado alemdo Thyssen Krupp, associado a CVRD inaugurou uma
importante siderurgica (CSA) em Santa Cruz, com investimentos de mais de 8 bilhdes.
Em Resende e Porto Real ha um complexo metalirgico gragas as fabricas da MANN
Caminhdes e da PEUGEOT-CITROEN, pois em fungio dessas duas, varias empresas parceiras
ali se instalaram. Ao longo da via Dutra, na Baixada Fluminense ha vérias metalurgicas,
também cresce o setor de cosméticos. O Rio concentra vérias grandes empresas do segmento
como LOreal, Embeleze, Niely e Suissa. Somente Nova Iguagu possui cerca de 30 empresas

de cosméticos.

Empresas de varios segmentos tém-se instalado no R], tais como o Jornal O Globo e o Carrefour,
aproveitando a privilegiada localizagdao do R] e seus municipios, O maior parque industrial do
Rio de Janeiro fica no municipio de Caxias, tendo empresas cadastradas como Texaco, Shell,

Esso, Ipiranga, White Martins, IBE Transportes Carvalhao, Sadia, Ciferal, entre outras.

No cadastro industrial da FIRJAN, Duque de Caxias ocupa a segunda posigdo em niimero de
empregados no Rio de Janeiro e a terceira em nimero de estabelecimentos, atras apenas da
propria capital e de Petropolis. Em Sao Jodo da Barra, norte do estado, estd sendo construido
o complexo do Porto do A¢u, um empreendimento da LLX logistica. Tal empreendimento ird
dinamizar toda a regido, gerando empregos elevando desenvolvimento econdmico. Na retroarea
do complexo serd construida uma Zona Industrial, com uma area de 7.800 hectares, projetada
para abrigar um polo industrial que incluira: um terminal para minério de ferro, plantas de

pelotizagdo, usinas termoelétricas, um complexo siderturgico e um po6lo metal-mecanico.

O Rio de Janeiro é hoje o terceiro exportador de rochas ornamentais do pais. As regides norte
e noroeste do estado possuem condigdes amplamente favoraveis para a ampliagdo desse setor.
Outro setor importante no Rio: o estado sedia 95% da produc¢ao de lentes para 6culos no

mercado brasileiro.
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No Estado fluminense estdo as duas tnicas usinas nucleares do pais e a terceira ja esta em
fase licitatoria. Angra 3 terd poténcia elétrica de 1.350 MW. Somada as outras duas unidades
(Angra 1 e Angra 2) produzira energia suficiente para suprir uma cidade como o Rio de
Janeiro. Ou seja, o Rio de Janeiro é o principal pélo energético do pais, pois congrega petrdleo,

gas e energia nuclear.

O setor naval voltou a crescer, principalmente devido as encomendas de PETROBRAS que
voltou a encomendar plataformas e navios no pais. Também agregado a Petrobras, o setor de
producdo de pecas para exploragdo de petroleo vem crescendo bastante no estado. A empresa
alema Schulz ja iniciou a construgao de sua terceira unidade no Brasil. A nova fabrica serd
instalada no mesmo terreno em que estdo as outras duas plantas, em Campos, na Regido
Norte do estado. O Rio conta com 648 empresas fornecedoras da cadeia de petrdleo e novos

investimentos estdo sendo planejados para os préximos anos.

Outras empresas planejam novos investimentos como ¢ o caso da gigante francesa Michellin
que inaugurou mais uma fabrica no Rio, a Souza Cruz, o setor farmacéutico, a Xerox, o setor

cimenteiro, o setor cervejeiro entre dezenas de outros.

O Governo Federal esta construindo em parceria com o governo estadual o Arco Rodoviario do
Rio de Janeiro. O Arco Rodovidrio é uma das obras mais importantes para o desenvolvimento
do estado, pois vai estruturar toda a malha rodovidria da regido metropolitana. Cinco grandes
eixos rodovidrios serdo conectados por meio do empreendimento: A BR-101/Norte (Rio —
Vitoria), BR-116/Norte (Rio — Bahia), BR-040 (Rio — Belo Horizonte), a BR-116/Sul (Rio - Sdo
Paulo) e a BR-101/ Sul (Rio - Santos). A extensio total da nova rodovia construida é de 95,9
quilometros. Somando esses segmentos ao trecho ja existente, o Arco terd 145 quilometros de
extensdo. Quando concluido, ele vai eliminar o conflito entre o trafego de carga e o transito
do Grande Rio, facilitando o acesso ao Porto de Itaguai e contribuindo para tornar menos

penosa a migra¢ao pendular dos trabalhadores da regidao metropolitana do Rio de Janeiro.

O Rio sera sede da realizagdo da Copa do Mundo de futebol em 2014 e o Rio sediara os Jogos
Olimpicos de 2016. Isto significa que setores como o turismo, o comércio e os servicos de
uma forma geral terdo de passar por incriveis mudangas nos proéximos anos. As perspectivas
de expansdo economica do estado do Rio de Janeiro sdo absolutamente impressionantes.
A geragdo de empregos ficara por muito tempo na casa das centenas de milhares e o setor
educacional tera de atender pelo menos uma parcela significativa desta demanda. Alguns

dados sdo importantes:

Econémicos - PIB: R$ 419 bilhées (2009 - IBGE) - PIB per capita: R$ 26.250,00 (2009 -
IBGE) - % do PIB nacional: 13,0% (2009 — IBGE)
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Energia - Produgdo de Petréleo: 1,6 milhdo de barris/dia (82% da produgdo nacional)

Produgdo de Gas: 24 milhdes de m3/dia (41% da produgao nacional)

Energia Elétrica: capacidade instalada de 7.400 MW

Emprego e Renda - Taxa de Desemprego: 7,0% (2010 - IBGE)-Rendimento Médio do
Trabalho Principal: R$ 1.444,00 (2010/IBGE)

Balan¢a Comercial - Exportagdes: US$ 6,2bi (1° quadrimestre/2010)

Importagdes: US$ 4,4bi (1° quadrimestre/2010)

A analise destes dados demonstra que os governantes desse gigante devem promover uma
politica adequada seja no incentivo direto ou indireto ao setor industrial seja no que diz

respeito a politica social, em especial nas relagoes de emprego.

6.3 ASPECTOS GERAIS DA LEI DO PISO

6.3.1 Da importancia e justificativa da Lei do Piso Estadual

O Estado do Rio de Janeiro editou a Lei Estadual n° 5.627/2009 que dentro do critério
normativo vigente possui legitimidade para fixar o saldrio minimo dos empregados
integrantes das categorias profissionais, que nao o tenham fixado em lei federal, conven¢ao

ou acordo coletivo de trabalho.

A Lei Complementar n° 103 outorgada pela Unido Federal delegou a competéncia para a
possibilidade de institui¢ao de pisos salariais nos Estados e no Distrito Federal, nos termos
do Art.1° da Lei n° 103/2000, que autoriza a instituicao de pisos salariais exclusivamente para

categorias nao reguladas por norma de negociacio coletiva.

A prépria ementa da Lei Complementar que autoriza a institui¢ao de piso pelos Estados e
pelo Distrito Federal nos da uma clara indica¢do de que esta é uma delegacio de norma
trabalhista: “Autoriza os Estados e o Distrito Federal a instituir o piso salarial a que se refere
o inciso V do art. 70 da Constituigdao Federal, por aplicagdo do disposto no pardgrafo unico do

seu art. 22
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Agora vejamos o teor do Paragrafo Unico do Art. 22 da CF/88 a que a ementa transcrita se
refere: “Pardgrafo tinico. Lei complementar poderd autorizar os Estados a legislar sobre questoes

especificas das matérias relacionadas neste artigo.”

Ora, se a autorizagao legislativa conferida por Lei Complementar aos Estados e a o Distrito
Federal para instituir piso salarial encontra fundamento no permissivo constitucional acima
transcrito, resta claro, clarissimo até, que a instituicao de piso, por si s6, é uma norma
reservada a competéncia legislativa privativa da Unido, in casu, uma norma de direito do
trabalho.

Ocorre que a delegagdo analisada refere-se exclusivamente a instituicdo de pisos salariais
pelos Estados, o que bem vinha acontecendo até o legislador inovar no texto do artigo 1° da

lei 5.627/2009 dos pisos salariais, para fazer incluir a expressao “que o fixe a maior” ao final

do dispositivo.

E atribuida a Assembléia Legislativa, pela CONSTITUICAO ESTADUAL DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, legislar sobre matéria de competéncia do Estado.

Art. 98 - Cabe a Assembléia Legislativa com a sangdo do Governador do Estado,
ndo exigida esta para o especificado nos artigos 99 e 100, legislar sobre todas as

matérias de competéncia do Estado, entre as quais: (grifo nosso)

Todavia, a Lei Estadual em debate (5.627/2009) além de fixar valores, editou norma de
interpretacio do direito do trabalho de competéncia da UNIAQ, ultrapassando os limites

da que lhe foi delegado pela Lei Complementar 103/2000.
LEI COMPLEMENTAR N° 103, DE 14 DE JULHO DE 2000.

Art. 1o Os Estados e o Distrito Federal ficam autorizados a instituir, mediante
lei de iniciativa do Poder Executivo, o piso salarial de que trata o inciso V do

art. 7o da Constitui¢do Federal para os empregados que ndo tenham piso salarial

definido em lei federal, convengdo ou acordo coletivo de trabalho. (grifo nosso)

A mencionada lei transmudou o contetido da regra, uma vez que nas demais Leis Estaduais
anteriores, ocorria tdo somente a fixagdo de valores, em conformidade com a Lei Federal n°
103/2000. Eis a LEI ESTADUAL no seu artigo 1°
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Art. 1° No Estado do Rio de Janeiro, o piso salarial dos empregados, integrantes
das categorias profissionais abaixo enunciadas, que ndo o tenham definido em

lei federal, convengdo ou acordo coletivo de trabalho que o fixe a maior, serd de:

(grifo nosso)

Como bem ja ensinava o filésofo e sabio Confticio quanto a responsabilidade no uso das
palavras: “A primeira coisa e a mais necessaria, disse ele, seria impor a todos e a cada um,
um uso de palavras conforme o sentido que elas exprimem realmente. Se as denominagoes
ndo estdo corretas, a linguagem néao esta de acordo com as coisas, os negocios nio podem
ser bem sucedidos” A inclusao do termo “que o fixe a maior” é destoante e causa enorme

preocupagio ao setor industrial, e por isso mesmo impacta a sociedade como um todo.
6.3.2 Alcance e Impactos da Lei do Piso nas Relag¢oes de Trabalho.

Justifica-se a protecao legal referente a Lei do Piso salarial pelo nicleo de protegao legal
minima decorrente do direito do trabalho. Sio normas auténomas aquelas decorrentes
da negociagdo entre as partes, através dos agentes coletivos, porém nao se afastando por

completo a limitacao dos pactos pela intervencéo estatal.

Essa protegdo legal minima foi legitimada e delegada ao Poder Legislativo Estadual no
ambito do Estado do Rio de Janeiro, incidindo sobre os contratos de trabalho no tocante a
remuneracao. A lei do piso salarial tras a necessaria prote¢do aos trabalhadores contemplados
que integram as categorias profissionais de menor organizagao sindical e propicia harmonia e

adequagdo a realidade dentro do territério do Estado.

E norma constitucional consagrada no art. 7 da CF/88 que o trabalhador possui protegdo
para o salario digno, melhoria da sua qualidade de vida, remuneragdo que garanta os gatos

com saude, lazer, e educagio.

Nesse sentido podemos definir que a Lei do Piso visa dentro da perspectiva estadual
incrementar os direitos sociais oriundos das relagdes de trabalho especialmente quando

estabelece nivel remuneratério maior a favor de determinadas categorias.
Se por um lado a Lei do Piso no Estado do Rio de Janeiro possui uma fun¢io social, por
outro, cria para o empregador diversos problemas, lembrando que tais problemas ocorrem

pelo termo: “que o fixe a maior”

Destacamos: qual saldrio devera pagar empregador aos empregados? O saldrio imposto na
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lei ou o fixado e acordado em negociagdo coletiva? Sabe-se que na auséncia de negociagdo
coletiva prevalece o piso legal, por outro lado se foi pactuado salario maior no pacto coletivo
este ird prevalecer. Porém, e se for pactuado salario menor no acordo ou negociagao coletivo

em detrimento do fixado na lei do piso, qual ira prevalecer?

Ora a expressao que o fixe maior viola a autonomia sindical para as negociagdes coletivas,

garantia constitucional sediada no art. 7, inc. XXVI da CF/88.

Outra perspectiva do impacto da Lei é que ela invalida mais de 1600 diplomas coletivos
firmados apenas no ano de 2008, de um total de 32 mil em todo o pais. Antes da referida lei
sempre prevaleceu o diploma coletivo, em qualquer situagdo, sobre o piso salarial. Além disso,
a medida normativa implica aumento dos custos do trabalho, diminui a competitividade
das empresas do Estado do Rio de Janeiro, gera a mecaniza¢ao na produgdo, incentiva a

informalidade, reduz a capacidade de geragdo de novos postos de trabalho.

A perda da competitividade tem o agravante de atingir setores intensivos na mao de obra,
como o setor de confec¢des, ferragens, etc. criando uma diminui¢éo brutal na possibilidade de
concorréncia com empresas nacionais e estrangeiras. Mais de um ter¢o dos trabalhadores com
carteira assinada 1,7 milhdo de pessoas, estdo nas faixas salariais enquadradas na lei do piso.

Dos 92 municipios fluminenses, 48 tem mais da metade de seus trabalhadores nessa situagao.

Como ¢ sabido, a defini¢do do saldrio' repercute sobre outros valores a pagar, como a

contribuigao previdenciaria, o imposto de renda e o FGTS.

A se considerar a obrigatoriedade do piso salarial fixado a maior, como dita, a lei estadual
gera dano irreparavel como conseqiiéncia de seu cumprimento. Caso remunerem seus
trabalhadores pelo piso salarial fixado a maior, os empregadores ndo poderao no futuro,
quando for reconhecida a inconstitucionalidade da lei estadual, voltar a pagar o salario
acordado em negociagao coletiva, por for¢a do principio da irredutibilidade salarial (CRFB,

art. 7°,inc. VI). O danoirreparavel estd na irredutibilidade de um piso salarial inconstitucional.

Por outro lado, caso os empregadores continuem remunerando seus trabalhadores com
base no salario acordado em negociagao coletiva, sujeitam-se a fiscaliza¢ao e as sang¢des do
Ministério do Trabalho e Emprego. O dano de dificil reparagéo reside, entao, nas dificuldades

para desconstituir autos lavrados e obter o ressarcimento de multas injustificadas.

! SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p- 269.
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6.4 CONTROLE E SEGURANCA JURIDICA X POLITICA
GOVERNAMENTAL

6.4.1 Analise juridica da Inconstitucionalidade da Lei do Piso

Na contra mao das esperadas condutas da politica governamental que se faz necessaria para
o desenvolvimento do Estado Fluminense, em especial nesse momento de crescimento
vertiginoso do Estado, sob o atendo olhar juridico que compete principalmente ao advogado,
observamos através do regime constitucional Estadual e ainda pelos principios esculpidos na

carta Federal de 1988, que a Lei do piso é parcialmente inconstitucional.

A mencionada lei estadual, no seu art. 1° viola frontalmente o caput do Art. 98 da
Constituicao Estadual do Estado do R]. Usurpa ainda dos limites estabelecidos pela LEI
103/2000 e da CRFB/88 no seu art. 22 e seguintes.

A Constituicdo Federal determina em seu art. 22 aquelas matérias reservadas a competéncia

legislativa privativa da Unido, sendo vejamos:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo, aero-

ndutico, espacial e do trabalho;

\

Embora a matéria trabalhista esteja adstrita a competéncia legislativa da Unido, a Lei
Complementar n° 103 delegou tdo somente a possibilidade de instituicao de pisos salariais
aos Estados e ao Distrito Federal. A prépria ementa da Lei Complementar que autoriza a
instituicdo de piso pelos Estados e pelo Distrito Federal nos da uma clara indicagdo de que

esta é uma delega¢ao de norma trabalhista.
Vejamos o teor do Pardgrafo Unico do Art. 22 da CF/88 a que a ementa transcrita se refere:

Pardgrafo unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre

questoes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Ora, se a autorizagao legislativa conferida por Lei Complementar aos Estados e a o Distrito Federal
para instituir piso salarial encontra fundamento no permissivo constitucional acima transcrito,
resta claro, clarissimo até, que a instituicdo de piso, por si s6, é uma norma reservada a

competéncia legislativa privativa da Unido, in casu, uma norma de direito do trabalho.
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A delegacgao analisada refere-se exclusivamente a instituigao de pisos salariais pelos Estados,
o que bem vinha acontecendo até o legislador inovar no texto do artigo 1° da lei 5.627/2009

dos pisos salariais, para fazer incluir a expressao “que o fixe a maior” ao final do dispositivo.

A inclusao do citado trecho transmudou o conteudo da regra para fazer incluir no dispositivo
uma norma de interpretagdo do direito do trabalho. A edi¢io de norma juslaboral
interpretativa pelo Estado do Rio de Janeiro invadiu a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre o tema, ultrapassando os limites da que lhe foi delegado. A Lei
5.627/2009 além de fixar valores, editou norma de interpretagio do direito do trabalho.
Ao editar norma juslaboral interpretativa, o Estado do Rio de Janeiro invadiu a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre o tema, ultrapassando os limites da que lhe foi

delegado, violando por conseqiiéncia o principio federativo*

De forma sumdria, a caracterizagdo do Estado Federal envolve a presenca de
trés elementos:a) reparti¢do de competéncias, por via da qual cada entidade
integrante da Federagdo receba competéncias politicas exercitaveis por direito
proprio, frequentemente classificadas em politico-administrativas, legislativas e
tributdrias; b) a autonomia de cada ente, descrita classicamente como o poder de
autodeterminagdo exercido dentro de um circulo pré-tragado pela Constituigdo,
que assegura a cada ente estatal poder de auto-, organizagdo, auto-governo e

auto-administragdo [...] (grifos nossos)

E atribuida a Assembléia Legislativa, pela CONSTITUICAO ESTADUAL DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, legislar sobre matéria de competéncia do Estado.

Art. 98 - Cabe a Assembléia Legislativa com a sangdo do Governador do Estado,
ndo exigida esta para o especificado nos artigos 99 e 100, legislar sobre todas as

matérias de competéncia do Estado, entre as quais |[...]

Todavia, a Lei Estadual em debate (5.627/2009) além de fixar valores, editou norma de
interpretacio do direito do trabalho de competéncia da UNIAO, ultrapassando os limites

da que lhe foi delegado pela Lei Complementar 103/2000.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 172.
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LEI COMPLEMENTAR N° 103, DE 14 DE JULHO DE 2000.
Art. 1o Os Estados e o Distrito Federal ficam autorizados a instituir, mediante
lei de iniciativa do Poder Executivo, o piso salarial de que trata o inciso V do

art. 70 da Constitui¢do Federal para os empregados que ndo tenham piso salarial

definido em lei federal, convengdo ou acordo coletivo de trabalho.” (grifo nosso)

Sendo assim flagrante que ocorreu violagio da Constituicio Estadual conforme
demonstrado. Demonstra-se no quadro normativo abaixo a diferenga peculiar onde fica
caracterizada a usurpagao de competéncia e ilegalidade da lei perante a Constituigao Estadual
do Estado do Rio de Janeiro:

Lei do piso anterior - n 5357, de 23 de
dezembro de 2008. (lei anterior)

Art. 1° No Estado do Rio de Janeiro, o piso
salarial dos empregados, integrantes das
categorias profissionais abaixo enunciadas,
que ndo o tenham definido em lei federal,
convengao ou acordo coletivo de trabalho,

sera de:

Lei 5627, de 28 de dezembro de 2009. (lei

atual)

Art. 1° No Estado do Rio de Janeiro, o piso
salarial dos empregados, integrantes das
categorias profissionais abaixo enunciadas,
que ndo o tenham definido em lei federal,

convengao ou acordo coletivo de trabalho

que o fixe a maior, serd de:

Assim, duvidas ndo podem existir de que ha flagrante INCONSTITUCIONALIDADE da

referida lei estadual.

6.4.2 Reflexos no Direito do Trabalho

Nossa Constituicdo Federal garante o principio da inafastabilidade da jurisdigdo quando
determina que “a lei ndo excluird da aprecia¢io do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de
direito” derivado do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao. (art.5° inciso
XXXV da CF).

Assim destacamos que as Convengdes Coletivas firmadas entre as partes Empregadores e
empregados estdo em conformidade com a legislacdo vigente, configurando, desta feita, o ato

juridico perfeito, isto é, o ato ja consumado.
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Qualquer mudanga nessa 6rbita indica perigoso atentado ao sistema juridico nacional sendo

capaz de lesar a coletividade de forma concreta.

Portanto, a lei posterior nio pode, em hipétese alguma, prejudicar o ato juridico perfeito. E o

que consta expressamente no art. 5°, inciso XXXVI da CF:

Art. 5° - XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito

e a coisa julgada;

A previsio do inciso XXXVI consagra principio fundamental destinado a resguardar a
incolumidade das situagdes juridicas consolidadas, a exemplo das Convengoes e Acordos

Coletivos.

Em ultima analise, APENAS PARA DESTACAR, a Carta de 1988 garante as categorias
econOmicas e profissionais a autonomia sindical, respeitadas as normas trabalhistas de
indisponibilidade absoluta que estao alheias a matéria suscetivel de negocia¢do. Nesse

sentido, confiram-se os dispositivos constitucionais abaixo transcritos:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condi¢do social:

[...]

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

[...]

VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagoes coletivas de tra-
balho;

Como restard demonstrado, a Lei n° 5.627/2009 afronta diretamente as garantias postas,
tornando ineficazes os diplomas coletivos firmados pelo Sindicato/Autor e todos seus filiados,
ao arrepio da garantia ao ato juridico perfeito. Nao pode a Lei Estadual em questao prejudicar

o principio constitucional da Autonomia.

A industria em geral, através da estreita relagdo com os servigos sociais autonomos resguarda

os principios, direitos e garantias fundamentais balizadoras do Estado Democratico de
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Direito, mediante a realizacdo das a¢des do SESI/SENAI® focadas nas areas de educagio
basica, satde, lazer e educagdo profissional, oferecendo aos menos favorecidos meios ao
exercicio da cidadania plena, esta-se diante de evidente instrumento de realizagao dos direitos

fundamentais.

Desta forma, em dultima andlise a industria fomenta os meios que possibilitam o
desenvolvimento para o exercicio pleno da cidadania, promovendo o gozo dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo, resguardando os valores inerentes ao Estado

Democriético de Direito.

6.4.3 Da representacgao de inconstitucionalidade proposta pela FIRJAN

Com fundamento nos arts.161, IV, “@” e 162 da Constituicio do Estado do Rio de Janeiro
e artigo 104 e seguintes do Regimento Interno do TJ/R], foi argiiida pela FIRJAN a
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n° 5627, de 28 de dezembro de 2009, sancionada

pelo Ilmo. Sr. Governador do Estado do Rio de Janeiro.

O motivo, ja delineado no trabalho refere-se exclusivamente a instituicdo de pisos salariais
pelos Estados, o que bem vinha acontecendo de forma legal e constitucional até o legislador
inovar no texto do artigo 1° dalei 5.627/2009 dos pisos salariais, para fazer incluir a expressao

“que o fixe a maior” ao final do dispositivo.

A Lei Estadual editou norma de interpretacio do direito do trabalho de competéncia
da UNIAOQ, ultrapassando os limites da que lhe foi delegado pela Lei Complementar n°
103/2000, viola frontalmente o caput do Art. 98 da Constitui¢ao Estadual do Estado do R]J.
Usurpa ainda dos limites estabelecidos pela Lei n° 103/2000 e da CRFB/88 no seu art. 22, 1.

A Lei n° 5.627/2009 afronta diretamente as normas em comento tornando ineficazes os
diplomas coletivos firmados, ao arrepio da garantia ao ato juridico perfeito. Nao pode a Lei

Estadual em questao prejudicar o principio constitucional da Autonomia.

Art. 161 - Compete ao Tribunal de Justica:
(...)

IV - processar e julgar originariamente:

3 BRASIL. Regulamento do Servigo Social da Industria. Decreto no 57.375 de 2 de dezembro de 1965. Brasilia, 1965.
BRASIL. Regimento do Servico Nacional de Aprendizagem Industrial. Decreto no 494 de 10 de janeiro de 1962. Brasilia,
1962.
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a) a representagdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, estadual ou
municipal, em face da Constitui¢do Estadual;

Art. 162 - A representagdo de inconstitucionalidade de leis ou de atos normati-
vos estaduais ou municipais, em face desta Constituigdo, pode ser proposta pelo
Governador do Estado, pela Mesa, por Comissdo Permanente ou pelos membros
da Assembléia Legislativa, pelo Procurador-Geral da Justia, pelo Procurador-
-Geral do Estado, pelo Defensor Publico Geral do Estado, por Prefeito Municipal,
por Mesa de Camara de Vereadores, pelo Conselho Seccional da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, por partido politico com representagio na Assembléia Legislativa
ou em Camara de Vereadores, e por federagdo sindical ou entidade de classe de

ambito estadual.

O resultado da medida apresentada pela FIRJAN foi positiva e a medida liminar foi deferida

em resumo destacando o seguinte:

A leitura do dispositivo legal atacado de fato conduz a conclusdo apontada pelo
requerente.

[...]

Sabe-se bem que a propria Constituigdo Federal prestigia o acordo e a convengdo
coletiva de trabalho, reconhecendo-as expressamente, garantindo as categorias
econdmicas e profissionais a autonomia sindical, autorizando, inclusive a flexi-
bilizagdo do saldrio através desses instrumentos atribuindo-lhes, pois, natureza
de fontes autonomas, desde que respeitado o saldrio minimo federal.

[...]

Destarte, parece claro que, observando-se os estritos limites da delegagio conferida
pela Lei Complementar Federal 103/2000, editada para complementar o texto
do artigo 7 da Carta Fundamental de 1988, nio se pode obrigar a aplicagdo do
piso salarial onde haja convengdo ou acordo coletivo de trabalho.

[...]

Ante o exposto, considerando presente a plausibilidade do direito invocado e o
periculum in mora, defiro a suspensdo cautelar da lei impugnada.” (Des. Jacque-
line Lima Montenegro — T] / R] - processo 0005303-44.2010.8.19.0000).

Em seguida, através da Relatora designada Des. Elisabete Filizzola, reapreciando o pedido
liminar, a mesma reafirmou que a expressdo “que fixe a maior” na lei do piso, “extrapola os
limites da delegacao legislativa, violando o comando do art. 98 da Constitui¢do do Estado

do Rio de Janeiro, uma vez que estabeleceu verdadeira norma interpretativa de Direito do
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Trabalho, sem a devida autorizagao legal, a teor do disposto no art. 22, paragrafo tinico da CF/88”

Registra-se por oportuno, que somente esta e ficou suspensa a expressao “que fixe a maior” na

referida lei, podendo no mais os efeitos do piso salarial constantes na lei produzirem seus efeitos.

Atualmente o processo segue seu regular prosseguimento, tendo ocorrido o pedido de

ingresso de algumas institui¢ées na forma do Amicus Curiae.

6.4.4 Do AMICUS CURIAE

Costuma-se afirmar, sem que isso provoque maior polémica, que a fiscalizagao abstrata da
constitucionalidade se perfaz através de um processo objetivo*. Uma das conseqiiéncias dessa
dita objetividade do processo de controle abstrato de constitucionalidade é a vedagao genérica
a intervengao de terceiros em feitos de tal natureza. A Lei n° 9.868/99, seguindo essa linha
jurisprudencial e regimental, dispos, no caput de seu art. 7°, que “nao se admitird intervencao
de terceiros no processo de agdo direta de inconstitucionalidade” Nao obstante, o § 2° do
art. 7° instituiu saudavel inova¢ao, contemplando modalidades informais de intervencao de

terceiros nos processos objetivos de controle de constitucionalidade:

§2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observando o prazo fixado

no pardgrafo anterior, a manifestacdo de outros orgdos ou entidades.

A intervengdo de terceiro na representa¢ao de inconstitucionalidade somente é cabivel
em carater excepcional, que visa a permitir que terceiros, desde que investidos de
representatividade adequada, possam ser admitidos na relagdo processual, para efeito de

manifesta¢ao sobre a questao de direito subjacente a propria controvérsia constitucional®.

Importante destacar que a mera manifestagdio de uma entidade no interesse em integrar
uma causa como no caso concreto, na representacdo de inconstitucionalidade apresentada
pela FIRJAN, sem o acréscimo de nenhum outro subsidio fatico ou juridico relevante para

o julgamento da causa, nao justifica a admissao de eventual postulante como amicus curiae.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p.
250-251.

> BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional: artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 166.
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A admissao do Amicus Curiae (amigo da corte) no processo especialmente como previsto na LEI
9.882/99 se da por pessoas com experiéncia e autoridade na matéria, configurando, portanto,

um requisito legal material necessario a admissao regular de pessoa que nao integra a discussao.
A Lei 9.882/99, art. 6°, § 1°:

§1° - Se entender necessdrio, poderd o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a argiii¢do, requisitar informagées adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou, ainda, fixar
data para declaragoes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e

autoridade na matéria. (grifo nosso)

Nao obstante, o art. 7° § 2° da Lei 9.868/1999 consagrou igualmente o amicus curiae no
processo de controle de constitucionalidade. E o que se viu no julgamento da ADIn 2130-SC,
quando, na vigéncia da nova lei o eminente Min. Celso de Mello admitiu a participagdo da
Associagdo dos Magistrados Catarinenses em, agdo dieta de inconstitucionalidade, como se

vé, entidade de Aambito ESTADUAL vale transcrever a ementa:

Agdo direta de inconstitucionalidade. Intervencdo processual do amicus
curiae. Possibilidade. Lei 9.868/99 (art. 7°, § 2°). Significado politico-juridico
da admissdo do Amicus Curiae no sistema de controle normativo abstrato de
constitucionalidade. Pedido de admissao deferido.

No estatuto que rege o sistema de controle normativo abstrato de constitucionali-
dade o ordenamento positivo brasileiro processualizou a figura do amicus curiae
(Lei 9.868/99, art. 7°, § 2°), permitindo que terceiros — desde que investidos de
representatividade adequada - possam ser admitidos na relagdo processual, para
efeito de manifestagdo sobre a questdo de direito subjacente a prépria controvérsia
constitucional. A admissdo de terceiro, na condi¢do de amicus curiae, no processo
adjetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimagdo
social das decisbes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois
viabiliza, em obséquio ao postulado democrdtico, a abertura do processo de fis-
calizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se
realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade
de participagdo formal de entidades e de instituicoes que efetivamente represen-
tem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e
relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art.
7° § 2° da Lei 9.868/99 - que contém a base normativa legitimadora da inter-
vengdo processual do amicus curuae — tem por precipua finalidade pluralizar o

debate constitucional.
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A FIRJAN, ou qualquer outra Federagdo das Industrias no Brasil jamais se oporia ao amplo
debate que o amicus curiae tras ao processo, desde que seja exercido através de entidades
com legitimidade adequada, ou seja, com representatividade proporcional ao impacto que a

discussao possa gerar.

Permitir a participacdo de entidades ao arrepio da lei poderd impactar na morosidade
injustificada da marcha processual. A jurisprudéncia do STF indica que ndo se deve admitir

interesses individuais nesses casos®

6.5 CONCLUSAO

Apds analisarmos todas as hipoteses, chegamos as seguintes conclusdes:

1. A evolug¢ao do emprego no Brasil, muito em breve, vai estar subordinada e depender
simbioticamente do tipo de industria que ira prevalecer no pais: Queremos uma industria
forte, com representagao estadual, sobre tudo nacional, organizada e nas representagdes
sindicais, consolidada e estruturada, livre, com uma politica ambiental definida, com
seguranga e confianca no regime tributario e sobre tudo, que seja capaz de revolucionar a

sociedade trazendo harmonia e paz social.

2. A industria forte alavanca desenvolve o pais e eleva a sociedade. Citando Adam Smith, “que
0 egoismo seja ttil para a sociedade”, onde se conclui que se a industria receber a prioridade
dasbases almejadas, ainda que isso possa parecer “egoismo’, a industria seguramente cumprira

o seu papel e elevara a sociedade e o pais aos graus desejados.

3. A Gestao responsavel da maquina estatal baseado nos dados sdcio-econémicos do estado
do RJ, demonstra que os governantes devem promover uma politica adequada seja no
incentivo direto ou indireto ao setor industrial seja no que diz respeito a politica social, em
especial nas relagdes de emprego, mantendo e respeitando a relagdo entre o empregador e

seus colaboradores.

4. A Lei 5.627/2009 além de fixar valores, editou norma de interpretagio do direito do
trabalho de competéncia da UNIAQ, ultrapassando os limites da que lhe foi delegado pela
Lei Complementar 103/2000. A utilizagdo do termo “que fixe a maior” no contexto da Lei do

Piso demonstra claramente como o uso incorreto dos mecanismos juridicos e da linguagem

¢ ADPF 134-MC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, decisdo monocrdtica, julgamento em 22-4-08, DJE de 30-4-08.
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incorreta pode criar desacordos e prejudicar os negocios da macro e da micro economia,

impactando a sociedade como um todo.

5. A expressao “que o fixe maior” viola a autonomia sindical para as negociagdes coletivas,

garantia constitucional sediada no art. 7, inc. XXVI da CF/88.

6. A medida aumento dos custos do trabalho, diminui a competitividade das empresas do
Estado do Rio de Janeiro, gera a mecanizagdo na produgdo, incentiva a informalidade, reduz

a capacidade de geragdo de novos postos de trabalho.

7. Viola frontalmente o caput do Art. 98 da Constitui¢ao Estadual do Estado do R]. Usurpa
ainda dos limites estabelecidos pela LEI 103/2000 e da CRFB/88 no seu art. 22 e seguintes.
A edi¢ao de norma juslaboral invadiu a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o

tema, ultrapassando os limites da que lhe foi delegado.

8. Existe flagrante INCONSTITUCIONALIDADE da referida lei estadual, devendo ser
reconhecida a validade da Convengao Coletiva firmada entre empregadores e empregados,

prestigiando a seguranga juridica e, principalmente, o ato juridico perfeito

9. O Poder Judiciario tem fundamental papel e reafirmou que a expressdo “que fixe a maior”
na lei do piso, extrapola os limites da delegacao legislativa, violando o comando do art. 98
da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, uma vez que estabeleceu verdadeira norma
interpretativa de Direito do Trabalho, sem a devida autoriza¢ao legal, a teor do disposto no

art. 22, paragrafo unico da CF/88.

10. A intervencdo de terceiro na representagdo de inconstitucionalidade somente é
cabivel em carater excepcional, que visa a permitir que terceiros, desde que investidos de
representatividade adequada, possam ser admitidos na relagdo processual, para efeito de

manifesta¢ao sobre a questao de direito subjacente a propria controvérsia constitucional.
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7.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade do SERVICO SOCIAL DA
INDUSTRIA - SESI e do SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM INDUSTRIAL -
SENAI conceder prémio a seus empregados, considerando as implicagdes juridicas envolvidas,

em especial quanto a fiscalizagdo exercida pelos drgaos de controle externo.

Para analisarmos a presente hipdtese, enfrentaremos questdes tanto de Direito Administrativo,

como de Direito do Trabalho, passando pela seguinte analise:

a) O dever de eficiéncia do SESI e do SENAI;

b) O prémio como forma de reconhecimento da eficiéncia funcional;
c) Da eficiéncia empresarial;

d) Dos principios juridicos que norteiam a premiagao;

e) Da previsao expressa no Regulamento do SESI;

t) Da férmula utilizada pelo Departamento Regional do Rio de Janeiro.

Dentro deste contexto, o presente trabalho buscara demonstrar que a proposta de premiagao
de empregados do SESI e do SENALI, atende aos principios do direito do trabalho e do direito

administrativo, bem como a realidade do mercado.

7.2 O DEVER DE EFICIENCIA DO SESI E DO SENAI

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

Por sua vez, o SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM INDUSTRIAL, organizado
e administrado pela Confedera¢do 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.

Assim, sendo o SESI e o SENAI entidades sujeitas ao regime préprio de direito privado,
permite-se inferir que, a principio, podem instituir prémios para seus empregados.

No entanto, o tema merece uma analise um pouco mais profunda.
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A colaboragdo com o Poder Publico no trabalho de promocéo social no pais, levada a efeito
pelo denominado “Sistema S”, é o fundamento da existéncia dessas entidades, que apesar

disso, ndo integram a Administra¢ao Publica direta nem indireta.

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 pagamento, suas contas ficam sujeitas a fiscaliza¢ao do Tribunal de Contas da
Uniao. O saudoso Hely Lopes Meirelles' enfrentou a questdo dessa personalidade juridica da

seguinte forma:

Servigos sociais autdnomos sdo todos aqueles instituidos por lei, com personali-
dade de direito privado, para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias
sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotagoes
orcamentdrias ou por contribuicdes parafiscais. Sdo entes paraestatais, de coope-
ragdo com o Poder Publico, com administragdo e patrimonios préprios, revestindo
a forma de instituicées particulares convencionais (fundagées, sociedades civis
ou associagoes) ou peculiares ao desempenho de suas incumbéncias estatutdarias.
Sao exemplos desses entes os diversos servigos sociais da induistria e do comércio
(SENAI SENAC, SESC, SESI), com estrutura e organizagdo especiais, genui-
namente brasileiras. Essas instituicoes, embora oficializadas pelo Estado, ndo
integram a Administracdo direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do
Estado, sob seu amparo, cooperando nos setores, atividades e servicos que lhe sdo
atribuidos, por considerados de interesse especifico de determinados beneficidrios.
Recebem, por isso, oficializagdo do Poder Publico e autorizagdo legal para arre-
cadarem e utilizarem na sua manutengdo contribuigoes parafiscais, quando ndo

subsidiadas diretamente por recursos orcamentdrios da entidade que as criou.

Diante disto, podemos afirmar que estas entidades se submetem a um regime juridico hibrido,
na medida em que sofrem também, o impacto de normas de direito publico. Assim, devem o
SESI e 0 SENAI dentre outras regras especificas que lhes alcangam, observancia aos principios

constitucionais da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

No que nos interessa para o presente estudo é enfrentar a premia¢ao nos dois aspectos do

principio da eficiéncia: a funcional e a empresarial.

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 339.
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7.3 O PREMIO COMO FORMA DE RECONHECIMENTO
DA EFICIENCIA FUNCIONAL

A eficiéncia funcional estd diretamente ligada ao desempenho das atividades pelos agentes
da Administragao, esperando-se de cada um deles a obten¢ao dos melhores resultados no

espectro das suas atribuicoes.
Nesta linha é a ligdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro*

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser conside-
rado em relagdo ao modo de atuagdo do agente puiblico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicoes, para lograr os melhores resultados; e em
relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagdo

do servico publico.

Nesse passo, o prémio é uma forma de reconhecimento pelo desempenho obtido pelo
trabalhador que vai além do esperado em suas atividades, funcionando como um dos meios
de fomentar condutas que atendam ao interesse da entidade e da coletividade. No entanto,
deve-se ressaltar que trata-se de mera liberalidade do empregador, ndo representando

qualquer direito adicional ao empregado.

A Consolidagao das Leis Trabalhistas nao disciplina especificamente a sistematica do prémio.
No entanto, sua existéncia no ordenamento juridico ¢ inequivoca diante do teor do art. 193,
§1°da CLT:

Art. 193 .o,
§ 1° O trabalho em condigoes de periculosidade assegura ao empregado um adi-
cional de 30% (trinta por cento) sobre o saldrio sem os acréscimos resultantes de

gratificagoes, prémios ou participagoes nos lucros da empresa. (grifo nosso)

Resta nitido que a CLT ndo nega a existéncia da possibilidade de pagamento de prémio,

tendo em vista a individualizacao feita em relacdo aos demais acréscimos salariais.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 84.
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O professor Marcos Juruena Villela Souto® ao tratar do tema, discorre sobre as principais

caracteristicas do prémio:

E possivel, assim, assentar as principais caracteristicas dos prémios: a)a sua
instituigdo constitui faculdade do empregador; b) tem por objetivo estimular
a eficiéncia do empregado; c) ndo integram o saldrio, ndo gerando, por con-
seguinte, obrigacoes de natureza trabalhista; d) podem decorrer de campanhas
ou promogdes da empresa; e) sua concessio deve ser sempre motivada. (grifos

do autor)

Desta forma, o prémio nao se confunde com o que se convencionou chamar de atos razoaveis
em favor do empregado, tais como beneficios especiais e esporadicos como adiantamentos,
empréstimos, pagamento de estudos, creches e outras utilidades. O prémio ¢ legitimo

instrumento de fomento, que busca ou decorre de um resultado positivo.

Portanto, a liberalidade que pudesse existir, num primeiro momento, é apenas aparente, ja

que ela revela um intuito de lucro, como se frisard adiante.

7.4 DA EFICIENCIA EMPRESARIAL

A eficiéncia empresarial estd ligada ao éxito da entidade no desenvolvimento da sua atividade-
fim. O foco da sua atuagdo devera ser a permanente busca do cumprimento das finalidades

que ensejaram a sua criagao.

A dimensao da eficiéncia empresarial é complexa e envolve fatores externos de natureza
econdmica, politica e social, e fatores internos relativos ao proprio funcionamento da empresa,
como por exemplo: os recursos humanos, materiais, tecnolégicos e financeiros. A capacidade

de conjugacdo destes fatores é que podera determinar uma atuagéo eficiente da empresa.

Desta forma, sobressai o fator humano da organizagdo, ja que dele dependera a
operacionaliza¢do e instrumentalizagdo dos outros recursos, sendo assim, de fundamental
importancia a busca da eficiéncia funcional dos empregados que compdem a forga de trabalho
da empresa, com vistas ao atingimento da eficiéncia empresarial no exercicio das atividades
finalisticas do SESI/SENAL

3 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo em Debate. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004. p. 303-304.



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2010

7.5 DOS PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A PREMIACAO

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 forga do significado de proposi¢ao fundamental.

Nesta linha, o professor Canotilho® entende que:

Os principios sdo fundamento de regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou
constituiem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo

normogénica fundamentante.

A compreensao global do Direito, e em especial da instituicao de prémios, impde, é claro, a

compreensao acerca dos principios especificos inerentes ao Direito Administrativo.

7.5.1 Do principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade impde ao administrador a ado¢do de meios adequados
para o atingimento dos fins colimados, de forma que deva existir uma correlagao légica e

proporcional entre o objetivo visado e o instrumento da a¢ao administrativa.
Luis Roberto Barroso’ ao tratar deste principio entende que:

Cuida-se, aqui, de uma verificagdo da relagdo custo-beneficio da medida,
isto é, da ponderagdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos.
Em palavras de Canotilho, trata-se “de uma questdo de medida ou desmedida
para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo ds vanta-

gens do fim.

* HOUALISS, Antonio. et al. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p.2299.
> HOUAISS, Antonio. et al. loc.cit.
¢ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1035.

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicag¢ao da Constitui¢io. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 209.
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Cumpre ressaltar que a rela¢ao custo beneficio da institui¢do do prémio deve ser preservada,
de modo a evitar, por exemplo, que o valor do prémio seja maior do que o beneficio auferido
pelas entidades SESI/SENAI, com o resultado obtido no desempenho das atribui¢des do
empregado, levando-se assim, a necessidade deste resultado ser objetivado como forma de

auferir a exata medida da proporcionalidade de prémio.

Resta nitido que a proporcionalidade é sindnimo do mandamento geral da proibicdo de
excesso por parte do administrador, o que ocorreria se a relagdo custo/beneficio do prémio

nao fosse observada.

7.5.2 Do principio da economicidade

A economicidade, prevista no art. 70 da Constituicdo da Republica, ¢ uma derivagdao do dever
de eficiéncia inerente a fun¢do de administrar e tem por objetivo a obtengdo dos melhores

resultados a0 menor custo possivel.

Desta forma, a relacdo custo/beneficio na instituicgdo do prémio, além de ser um dos
desdobramentos do principio da proporcionalidade, também é o nticleo essencial do conceito
de economicidade, ja que, se o prémio superar quantitativamente o beneficio auferido pelas
entidades, restara violado o principio da economicidade e, em conseqiiéncia, o proprio

principio da eficiéncia.

A logica na institui¢ao da premiacdo, a luz da economicidade, deve ser exatamente a de
estimular resultados favoraveis, sendo repudiados custos ou liberalidades que comprometam

a sua competitividade.

O professor Diogo de Figueiredo Neto® doutrina que: “A economicidade consiste em nao

comprometer recursos inuteis, desproporcionais ou supérfluos para alcangar os objetivos

fixados”

E importante frisar que a premia¢do ndo é uma liberalidade. Na verdade, ¢ uma retribuigio.
Dai ndo ser repudiada. O prémio deve ser visto como uma retribui¢ao pelo beneficio

proporcionado ao acionista.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 565.
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7.5.3 Do principio da isonomia

Informa tal principio que todas as pessoas que estejam na mesma posic¢do juridica devam
receber o mesmo tratamento. Significa dizer que o direito a participar do programa de
premiacao deve ser ofertado em igualdade de condi¢des para todos os que ostentarem a

mesma situacgdo juridica.
O professor Marcos Juruena Villela Souto’explica que:

Em decorréncia da isonomia, como regra, deverdo ser estabelecidos critérios,
que permitam dar publicidade, transparéncia e impessoalidade aos parametros
utilizados pela consulente no momento de julgar quem seriam os beneficidrios
do prémio.

Sempre que possivel (justificando-se a eventual impossibilidade), deverdo ser uti-

lizados critérios objetivos na instituigdo dos prémios.

Ainda que nao seja viavel a defini¢do de parametros estritamente objetivos, é desejavel que
sejam definidos os fatores que serdo ponderados para fins de apreciagdo do mérito para a
premiac¢ao. Na impossibilidade de prévia fixacao dos critérios, pela imprevisibilidade de um
éxito repentino, de uma atuagdo espontanea do empregado ou de um projeto nao divulgavel
por forca de estratégia empresarial, o prémio deve ser sempre justificado, em observancia ao

principio da motivagao.

Vale ressaltar, que o que ¢é exigivel e esperado legal ou contratualmente nunca deve ser

premiado. S6 o esforgo adicional e eficaz deve merecer o reconhecimento incentivador.

7.5.4 Do principio da publicidade

Este principio impde ao SESI/SENAI o dever de divulgar os seus atos, como forma de

assegurar o legitimo exercicio do controle externo sobre as suas atividades.
Desta forma, o regulamento que institui a sistematica de premia¢ao, quando existir, deve

ser divulgado entre os interessados, permitindo o amplo conhecimento das regras do jogo,

evitando-se assim, que os critérios e fatores objeto de ponderagdo no momento da defini¢ao

* Idem, p.311.
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da premiagao

sejam de conhecimento de uma minoria de empregados, o que violaria o

principio da impessoalidade.

7.5.5 Do principio da moralidade

O principio da moralidade, na norma em abstrato, é de extrema fluidez e subjetividade.

Para Lucia Valle Figueiredo' hd que se delimitar a moralidade administrativa no ambito do

ordenamento juridico aplicdvel, como se observa:

O principio da moralidade vai corresponder ao conjunto de regras de conduta
da Administragdo que, em determinado ordenamento juridico, sdo standards
comportamentais que a sociedade deseja e espera.

Claro estd que para exame das condutas administrativas realizadas, tendo como
suporte parcela de discricionariedade, a atengdo deverd ser maior para a aferigdo

do cumprimento do principio.

Nao obstante, assevera-se consagrada doutrina de Sirey"":

Quant a la moralité administrative, son existence provient de ce que tout posse-
dant une conduite pratique forcément la distinction du bien et du mal. Comme
I”Administration a une conduite, elle pratique cette distinction em méme temps
que celle du juste et de 1 injuste, du licite et de I illicite, de I "honorable et du
déshonorant, du convenable et de I inconvenant. la moralité administrative est
souvent plus exigeante que la légalité.Nous verrons que | institution de | excés
de pouvoir, grace a laquelle sont annulés beacoup d’actes de |’ Administration,
est fondée autant sur la notion de la moralité administrative que sur celle de la
légalité, de telle sorte que " Administration est liée dans une certaine mesure par la

morale juridique, particuliérement em ce ui concerne le détournement de povoir.

Somente se a institui¢do se afastar da natureza juridica do prémio, admitindo-o em outras

hipéteses — que nao a da sua aplicabilidade perante a condigdo previamente estabelecida,

de cumprimento eficiente de determinadas metas, sem carater de habitualidade — podera

constituir tal feito como uma remuneragio descabida."

" VALE FIGUEIREDO, Liicia. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p.56.
' SIREY. Droit Administratif et Droit Public. 11. ed. 1927, p. 346-347.

12 «

Se os prémios sdo pagos com habitualidade, sem necessidade do implemento de qualquer condigdo, a natureza da

parcela é salarial. Logo, a parcela impropriamente denominada de prémio, nessas condi¢des, integra-se ao saldrio do
obreiro.” (TST, 5* Turma, Relator: Juiz Convocado Jodo Ghisleni Filho, RR n° 705626, Decisao: 18/12/2002).



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2010

Se faz necessario que se prove a desonestidade, ja que regra geral prevalece a presungao
de boa fé. Deste modo, a premiagdo voltada para o principio da eficiéncia e que atenda os

parametros da razoabilidade, ndo deve ensejar responsabilizagdo administrativa dos gestores.

7.5.6 Do principio da livre concorréncia

Comojdressaltadonestetrabalho, o SESIeo SENAInao sao entesintegrantes da Administragao
Publica, direta nem indireta, sendo entidades de direito privado, na forma de servigo social

autébnomo.

Em busca de uma autosustentabilidade e em cumprimento do principio da eficiéncia, o SESI
e 0 SENAI podem competir no mercado com a venda de servigos nas areas de educagao,

saude, lazer, tecnologia, moda e cultura.

Vale ressaltar, que os proprios decretos n° 6635 (SENAI) e n° 6337 (SESI), que regulamentaram
as concessdes de gratuidades na area de educagdo, ao criarem os percentuais de atendimento
gratuito a serem observados, acabaram por reconhecer, a contrario sensu, a legalidade de
cobranca dos servigos do SESI/SENAL

Submetem-se, pois, o SESI e o SENAI aos mesmos principios a que estdo sujeitas as demais
empresas do setor privado, em especial o da livre concorréncia, insculpido no art. 170, IV da

Constitui¢ao da Republica.

E nesse contexto que se insere a atribuicdo de prémios a empregados, como forma de incentivo a

melhoria das receitas do SESI/SENAI, com o incremento do resultado da venda dos seus servigos.

7.6 DA PREVISAO EXPRESSA NO REGULAMENTO DO SESI

A utilizagdo de recursos do SESI em prol dos seus funcionarios é expressamente autorizada por

seu Regulamento (criado pelo Decreto n° 57.375 de 02 de dezembro de 1965), conforme se segue:

Art. 54 - Nenhum recurso do SESI, quer na administragio nacional, quer nas admi-
nistragoes regionais, serd aplicado, seja qual for o titulo, se ndo em prol das finalidades

da instituigdo, de seus beneficidrios, ou de seus servidores. (grifos nossos)
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O dispositivo deixa claro que a utilizagdo de recursos da entidade em beneficio dos
funcionarios, ndo pode ser visto como uma despesa, mas sim, como um investimento que

traz grandes retornos ao préprio Sistema.

7.7 DA FORMULA UTILIZADA PELO DEPARTAMENTO REGIONAL
DO RIO DE JANEIRO

A férmula criada pelo Departamento Regional do Estado do Rio de Janeiro foi um trabalho
conjunto das Diretorias de Recursos Humanos, Financeira, Juridica e da Divisao de Estudos
Econdmicos, sob assessoria da Diretoria Geral, que desenvolveram o chamado PROGRAMA
DE METAS 2008. Sob o slogan “Regras Claras, Incentivos Corretos’, procurou-se alinhar as
expectativas e agoes do Sistema FIRJAN e de seus colaboradores com o intuito de aumentar a

eficiéncia e o desempenho institucional através de um prémio de remuneragdo variada.
A construgao normativa do programa constituiu-se dos seguintes preceitos:

1. Do Conceito de Valor Total Poupado - o cerne da distribuicdo do prémio
calcou-se na criagio do Valor Total Poupado, definido como o resultado de
quanto se arrecada acima do or¢ado mais quanto se gasta abaixo do or¢ado.
Assim, incentiva-se ndo sé a maximizagdo das receitas proprias de servigos
do SESI e SENAI13, mas também a redugio das despesas vilidas14 para o
programa.

2. Da Importancia e Responsabilidade do Or¢amento como Instrumento
de Gestdio Eficiente — o orcamento estabelece a métrica euclidiana de todo o
programa, assumindo-o como peca fundamental para sua boa performance.

3. Da Auto-Sustentabilidade do Programa de Metas - somente é distribuido se
houver Valor Total Poupado positivo, i.e. em nenhum momento hd a possibi-
lidade de aporte por parte do Sistema FIRJAN para complementar o prémio.

4. Da Proporcionalidade da Premiagdo - de forma a incentivar ao mdximo a
eficiéncia administrativa, estipulou-se que quanto maior o Valor Total Pou-

pado, maior serd o prémio distribuido.

13 Excluem-se assim receitas que ndo dependem do esforgo dos colaboradores como as receitas parafiscais do compulsorio

sobre a folha de pagamentos da inddstria.

4 Novamente teve-se a preocupagao de apenas incluir rubricas diretamente ligadas ao desempenho dos colaboradores tais
como Pessoal & Encargos Sociais, Ocupagio ¢ Utilidades, Material de Consumo, Servigos de Terceiros e Despesas Diversas —
excluindo-se, portanto, despesas como investimentos.
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5. Do Limite Legal da Premiagdo - de forma a respeitar normas cogentes
pertinentes ao Sistema S, o total orcamentdriol5 de Receitas menos Despesas
tem que ser positivo individualmente tanto para o SESI quanto para o SENAL
Ademais, o prémio total distribuido aos colaboradores néo pode ser superior
ao somatorio do resultado final (Real - Or¢ado) do SESI e SENAL

6. Do Limite Voluntdrio da Premiagdo - choques externos positivos ndo
antecipados pelo orcamento poderiam levar a um Valor Total Poupado extra-
ordindrio, que viabilizaria premiagoes muito além do fim proposto (a saber, o
incentivo a recompensa pela eficiéncia e ndo o enriquecimento incongruente
ao cardter social do Sistema S). Desta forma, limitou-se a premiagdo em até
130% do saldrio.

7. Dos Esforgos Coletivo e Individual - o sucesso do Sistema Firjan perpassa
tanto pelo desempenho individual quanto pela integragdo coletiva. Deste
modo, optou-se por remunerar dois tercos do prémio distribuido na forma
pro rata dos saldrios a titulo de recompensa pelo Esfor¢o Coletivo e o outro
terco restante conforme as avaliagées individuais feitas pelo gestor de cada
drea e com base em quesitos e metas previamente acordados com cada cola-
borador avaliado. Ponderando-se com maior peso o esforco coletivo, visou-se
reforcar a idéia gestaltica de que o todo é maior do que a simples soma das
partes. Ademais, o componente individual robusteceu a implementagdo de
um programa de feedback corporativo sobre o desempenho individual e de
um sistemas de metas especificas para o desenvolvimento profissional de cada
colaborador. Neste sentido, quanto melhor a avaliagdo individual, maior a
remuneragdo percebida.

8. Das Metas Coletivas Adicionais ao Programa - somando-se a necessidade
de obter um Valor Total Poupado positivo, o programa estabeleceu metas adi-
cionais de esforgo coletivo tanto no tocante as Receitas de servigos do SESI e
SENAI quanto as Despesas vdlidas para o programa. Com efeito, estipulou-se
que as Receitas somadas de servigcos do SESI e SENAI do ano sob avaliagdo
devem ser superiores ds do ano anterior; e que as Despesas vilidas para o
programa devem ser menores ou iguais a 97% da estimada no orcamento
para aquele ano. Desta forma, caso ndo sejam atingidas estas duas metas
adicionais, ndo hd distribuigdo de prémio — mesmo que haja Valor Total
Poupado positivo. Caso apenas uma das metas ndo seja atingida - e o Valor
Total Poupado seja positivo — haverd desconto de 10% sobre a distribuicdo
do prémio a titulo coletivo.

9. Da Cldusula rebus sic stantibus — por ultimo, dado a natureza de risco

potencial de todo ambiente econdmico, somada as incertezas legais relativa a

1> Neste caso, assumem-se todas as receitas e despesas, validas ou ndo para o calculo do prémio.
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eventuais alteragoes legislativas sobre o Sistema S, assume-se que o programa
pode sofrer alteragoes, ou até mesmo ser cancelado, por motivo de casos for-
tuitos ou de for¢a maior que alterem a conjuntura em que o programa fora

desenvolvido.

Assim, a titulo de ilustragdo, apresentamos abaixo simulagdes'® do célculo do prémio

distribuido conforme diferentes niveis de Valor Total Poupado:

Programa de Metas 2008
Valor Total Poupado (em termos de Folha de

50% 100% 130%
Pagamento mensal)*
por Esforco coletivo (2/3 do total reservado) 33% 67% 87%
por Esforgo Indiviual (1/3 do total reservado) até 17% 33% 43%

Sendo assim, por exemplo, caso o Valor Total Poupado seja igual a 100% do custo mensal
da Folha de Pagamento (incluindo encargos sociais), cada colaborador do Sistema receberia
67% de seu saldrio a titulo de prémio pelo esfor¢o coletivo e entre 0% a 33% de seu salario a

titulo de prémio por esfor¢o individual, dependendo da avaliagao feita pelo seu gestor.

Vale ressaltar que a implementacdo do Programa de Metas 2008 no Sistema FIRJAN foi um
sucesso. Além de incentivar a integracao e espirito coletivo na instituicdo, gerou-se um Valor
Total Poupado bem superior ao teto limite da premiagdo. Com efeito, cada colaborador obteve
entre 87% a 130% de saldrio como premiagao, dependendo da avalia¢do individual (sendo a
soma de 87% e 0%-43% do salario a titulo coletivo e individual, respectivamente). O restante do
Valor Total Poupado foi direcionado ao caixa da institui¢cdo para eventuais investimentos futuros.
Assim, ganhou o colaborador, ganhou o SESI-R] e o SENAI-R], ganhou o Sistema FIRJAN.

Cumpre informar ainda, que a instituicdo deste programa ja foi objeto de auditoria por
parte da Controladoria Geral da Unido, que nao vislumbrou nenhuma irregularidade neste

Pprocesso.

16 Assume-se aqui, além das metas adicionais atingidas, que o Valor Total Poupado seja superior ao somatorio do resultado
final (Real - Or¢ado) do SESI e SENAI, conforme elucidado no ponto 5 acima “Da Limitagdo Legal da Premiagdo”.
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7.8 CONCLUSAO

Apds analisarmos todas as hipoteses, chegamos as seguintes conclusoes:

Pode-se afirmar que ndo haveria dbice algum a instituicdo de prémios por parte do SESI/
SENALI

A atribui¢ao de premiagao, desde que motivada no principio da eficiéncia e orientada
pelos principios da proporcionalidade, da isonomia, da economicidade, da publicidade,
da moralidade, da motivagdo, e da livre concorréncia, é legitimo instrumento de

desenvolvimento da atividade empresarial.

A atribuicdo de prémios a empregados tem natureza diversa da remuneragao salarial e da

participac¢do nos lucros, pois busca a eficiéncia funcional.

Sempre que viavel, devem ser adotados critérios objetivos para a concessao dos prémios.
Quando isso nao for possivel, deve ser justificavel em razdo de um beneficio excepcional

ou repentino proporcionado ao SESI/SENAL

No ambito trabalhista, é pratica reconhecida pela CLT, pela doutrina especializada e pela

jurisprudéncia, ndo tendo natureza salarial, nem ao saldrio se incorporando.

A premiagdo encontra amparo no ordenamento juridico, mas deve ser utilizada para
estimulo ao cumprimento adicional de deveres e metas e ndo para o mero atendimento

do que é exigivel e esperado.

A possibilidade de utilizagdo de recursos em prol dos funcionarios tem previsiao expressa

no regulamento do SESL

A premiagdo ja vem sendo aplicada com sucesso no Departamento Regional do Estado
do Rio de Janeiro, gerando satisfagao dos funciondrios e aumento da eficiéncia do Sistema
FIRJAN.
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8.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar o pressuposto de admissibilidade da Repercussao
Geral nos Recursos Extraordindrios interpostos pelo SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA
- SESI e pelo SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM INDUSTRIAL - SENAI, tendo
em vista a finalidade destas entidades e os requisitos de relevincia e transcendéncia exigidos
pela Lei n° 11.418/06.

Para analisarmos a presente hipdtese, enfrentaremos questdes de Direito Constitucional
e Processual Civil, bem como a andlise da prdpria natureza juridica das entidades SESI e
SENALI, da seguinte forma:

a) A “Crise do Supremo Tribunal Federal”;

b) A Emenda Constitucional n° 45/04 e os meios de superagdo da crise do STF;

c) Aspectos gerais dos Recursos Extraordinarios;

d) Aspectos gerais da Repercussdao Geral;

e) Sistematizagdo de critérios para afericdo da repercussao geral;

f) Causas do SESI/SENAI como questdes objetivas de relevancia e transcendéncia.

Dentro deste contexto, o presente trabalho buscarda demonstrar que toda a causa do SESI e do

SENALI possui Repercussdo Geral de forma objetiva.

8.2 A CRISE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O hodierno mundo globalizado todos os dias prova a todos que se ater tio somente a um
setor do pensamento humano nao possibilita o crescimento do individuo, muito menos da
sociedade. Um trabalho cientifico somente alcan¢a maiores passos quando se utiliza de dados

e fatos trazidos de diversas fontes, em verdadeira simbiose interdisciplinar.

Uma das questdes mais debatidas atualmente na comunidade juridica é a chamada crise do

Supremo Tribunal Federal, suas origens e formas de combaté-la. A aludida situagao cadtica
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consiste no grande aumento anual, em projec¢do exponencial no tempo, do nimero de recursos

extraordinarios que chegam ao Pretorio Excelso para seu conhecimento e julgamento.

Uma das principais consequéncias deste fendmeno é a queda de produtividade do Supremo,
pois este deve emitir andlise da constitucionalidade dos acérdaos proferidos pelos Tribunais
inferiores em tempo recorde, de modo a evitar o acimulo de questdes pendentes. Todavia, a
hodierna situagdo do Pretério Excelso é de um niimero maior de processos sendo distribuidos

do que os julgados.

Segundo extrai-se do sitio eletronico do STF', as estatisticas demonstram que ao todo foram
protocolados 100.781 processos em 2008, dentre os quais 37.783 sdo agravos de instrumento
no recurso extraordinario e 21.531 sdo recursos extraordinarios. Da totalidade de Al, 73.915

foram julgados e dos RE, 45.136 foram apreciados.

Destes dados verifica-se que 88,7% dos processos julgados pelo Supremo Tribunal Federal

sao de competéncia recursal.

Analise perfunctdria destes dados demonstra que a cada ano que passa mais processos de
natureza recursal sdo distribuidos ao Supremo, crescendo a uma taxa média de 80%. Tais
nimeros assim demonstrados sao deveras assustadores, mas, por outro lado, indicam aumento
da credibilidade no Poder Judiciario, além de demonstrar que esta sendo implementado o
projeto politico democratico da vigente Constituigdo da Republica, em que institui¢des de
defesa judicial, tais como Defensoria Publica e associagdes tém permitido o efetivo e amplo

acesso a Justica a populacdo carente.

Por outro lado, esse aumento vertiginoso de Recursos Extraordinarios e Agravos de
Instrumentos interpostos no Supremo Tribunal Federal indicam a possibilidade de juizes e
tribunais nao estarem laborando de forma plena, observando os preceitos constitucionais em
suas decisdes e acdrdaos ou mesmo nao dispensando grandes aten¢des a fundamentagao de
seus decisdrios, o que resta por causar inconformismo da parte e gera para esta o direito de

recorrer as vias excepcionais.

Em poucas linhas ja foram suscitadas questées de ordem estrutural e institucional do Poder
Judiciario que podem ser a causa da “Crise do Supremo”. Todavia, a cultura brasileira sempre
remete os cidaddos a crerem que seus problemas resolvem por normas gerais que dispdem de um

carater corretivo, mas nao passa de mero tratamento de sintomas, mas nao do problema em si.

! Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual>.
Acesso em: 05 abr. 2009.
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A légica do constituinte derivado ao promulgar a Emenda Constitucional n.c 45/2004
provavelmente partiu da seguinte premissa: se o Pretério Excelso esta atabalhoado com uma
infinidade de processos, a solu¢ao mais cabivel é a de dificultar a distribui¢ao de recursos
extraordinarios através da repercussdo geral e do regime de processamento de RE idénticos,
possibilitando o desafogamento de seus trabalhos e melhorando sua atuagao enquanto Corte
Constitucional. Contudo, essa logica, a nosso ver, possibilitara a médio e longo prazo o
empobrecimento da ciéncia juridica, uma vez que reduzir-se-a a produgéo jurisprudencial
no STE além de permitir que algumas decisdes inconstitucionais existam, se ndo oferecerem

real possibilidade de gerar efeitos fora dos respectivos autos.

8.3 A EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 45/04 E OS MEIOS DE SUPE-
RACAO DA CRISE DO STF

Conhecida como a Reforma do Judiciario, a Emenda Constitucional n.° 45 de 08 de dezembro
de 2004 trouxe grandes alteragdes na estrutura judiciaria com o fim de agilizar o julgamento
das causas, uma vez que esta demora gera inseguranga juridica e descrédito das instituigdes.
Dentre as inovagdes destacam-se o reconhecimento expresso da celeridade processual através
do principio da “duragdo razoavel do processo’, a elevagao dos tratados internacionais sobre
direitos humanos a condicao de emendas constitucionais, o deslocamento para a Justi¢a do
Trabalho da competéncia de processar e julgar todas as relagdes de trabalho, a criagdo do
Conselho Nacional de Justi¢a como 6rgao fiscalizador da atuagéo judicial, a criagao da justica

itinerante, dentre outras.

Por ébvio, a EC 45 nao quedou-se insensivel ao acimulo de demandas do Supremo Tribunal
Federal. Com vias de solucionar a dita crise do Supremo, incluiu o paragrafo 3° no inciso III
do artigo 102 do Texto Constitucional, onde imp0s a parte recorrente, em sede de recurso
extraordinario, o dever de comprovar a repercussao geral, ou seja, a relevancia da questdo
constitucional sobre o aspecto politico, juridico, s6cio ou econdémico e a transcendéncia

quanto ao mero interesse subjetivo das partes.

A repercussao geral, por seu turno, fora regulamentada pela Lei 11.418 de 11 de novembro de

2006 e internamente no STF pela Emenda Regimental n° 21/2007, em que foram apresentadas
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as regras procedimentais desta e criado outro regime juridico com vias a reduzir as causas

recursais apresentadas ao STF: o processamento de RE idénticos.

Antes de enfrentarmos o instituto da repercussao geral, se faz necessario tratar dos aspectos

gerais do Recurso Extraordindrio.
8.4 ASPECTOS GERAIS DO RECURSO EXTRAORDINARIO

Conforme ja demonstrado, o Supremo Tribunal Federal detém a fun¢do de guarda da
Constitui¢do, a exemplo da Corte Suprema Norte-Americana. Desta forma, cabe ao STF a
interpretacdo da norma constitucional e o julgamento de todas as causas em que versem
questdes desta natureza, de forma a uniformizar a jurisprudéncia e padronizar a atuagdo da

sociedade brasileira.

8.4.1 Conceito derecurso extraordinario, previsao constitucional e hipoteses de cabimento

O recurso extraordinario é o meio através do qual as partes submetem ao Supremo Tribunal
Federal as causas julgadas em tinica ou ultima instancia por Tribunais inferiores cujas decisdes
desrespeitaram a norma constitucional ou sua interpretagdo pacifica pelo STE Portanto,
o RE, como ¢é conhecido na pratica juridica, tem por objetivo fundamental a manutengao
da autoridade da norma constitucional, ndo sendo, portanto, vocacionados a corre¢ido da

injustica do julgado recorrido®.

A previsao do regime juridico do recurso extraordindrio, bem como suas hipdteses taxativas

de cabimento, encontram-se no artigo 102, III, alineas e §3°, verbis:

Artigo 102: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica ou
ultima instdncia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar vdlida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo;

d) julgar valida lei local contestada em face da lei federal.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. Sao Paulo: RT, 2007. p.127.(Colecido RPC - 3).
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§3° - No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussio
geral das questoes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusd-lo pela

manifestagdo de dois tercos de seus membros”. (grifos nossos)

O texto constitucional estabelece o cabimento do recurso extraordindrio, a saber: contra
causas decididas® em tnica ou ultima instancia pelos tribunais recorridos cujo acérdao
recorrido (a) contraria dispositivo da CRFB; (b) declara inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal; (c) julga valida lei ou ato local contestado em face da CR; (d) julga valida lei local

contestada em face da lei federal.

Observa-se, portanto, que o recurso extraordindrio é importante ferramenta do sistema
juridico democratico, uma vez que sua utilizagdo correta e adequada proporciona a
seguranca juridica das institui¢des e a supremacia do texto constitucional, proporcionando a

manutencdo das institui¢des sociais e juridicas.

Verifica-se, ainda, que o recurso extraordindrio ndo tem o conddo de atuar como mero
recurso ordinario, posto que seu objetivo nao rever a analise provas ou a simples ma aplica¢ao
do direito material, enfim, fazer do Supremo Tribunal Federal um juizo cognitivo. A Corte
Constitucional, em sede de recurso extraordinario, reafirma sua atribui¢ao constitucional de

guardido e intérprete da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Neste sentido, ao julgar o recurso extraordinario o Supremo Tribunal Federal atua no sentido de
discutir teses juridicas, posicionamentos e interpretagdes acerca da norma constitucional, ou seja,
debate questoes meramente de direito, e nao relativas a prova ou aos fatos. Contudo, no julgamento
do recurso extraordinario a Corte Suprema Brasileira empreende na analise de mérito os juizos de

cassagdo (censura) e de revisdo (rejulgamento da causa de acordo com sua jurisprudéncia).
8.4.2 Demonstra¢ao da repercussao geral da questao constitucional discutida no caso

Incluida pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, a repercussdo geral é pressuposto de
admissibilidade do recurso extraordindrio e consiste, em breves linhas, na demonstracao que

a questdo constitucional suscitada no caso especifico tenha relevancia e transcendéncia.

Desta forma, apods a efetiva regulamentacdo, que s se deu em 03 de maio de 2007, data de

inicio da vigéncia da Emenda Regimental n° 21, ndo basta apenas que o individuo tenha

*Dessa expressao vem a necessidade do prequestionamento para a viabiliza¢do da interposi¢do dos recursos excepcionais,
sendo que o STF adota a tese do prequestionamento ficto (SUM 356 STF) e o ST] ndo (SUM 211 STJ).
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uma causa decidida em dltima ou dnica instancia por tribunal inferior que viole norma
constitucional. A admissibilidade do recurso extraordindrio pressupde que seu possivel

julgamento resulte em efeitos de interesse geral.

Uma vez que o tema do presente é exatamente discutir o instituto da repercussao geral na
causas do SESI/SENALI, este sera abordado com mais clareza de detalhes nos proximos itens,

apontando suas questdes gerais e processuais.

8.5 ASPECTOS GERAIS DA REPERCUSSAO GERAL

8.5.1 Origem historica, conceito, natureza juridica, previsdo constitucional e objetivo da

repercussao geral

No Brasil, antes da institui¢ao da repercussao geral como pressuposto de admissibilidade do
recurso extraordinario, experimentamos o requisito da argiiicdo de relevancia da questao
afirmada para o seu conhecimento em sede extraordinaria (art. 119, III, “a” e “d” ¢/c § 1° da
Constitui¢do da Republica de 1967 alterada pela EC 01 de 1969). Nada obstante tivessem a
mesma funcdo de “filtragem recursal’, a argiiicao de relevancia e a repercussao geral ndo se

confundem?.

A arguicdo de relevancia funcionava como um instituto que visava a possibilitar o
conhecimento de recurso extraordindio a priori incabivel, tendo assim intuito inclusivo, ao
contrario da repercussdo geral, que visa excluir do conhecimento do STF controvérsias que

assim nao se caracterizem, tendo portanto, intuito exclusivo’.

A repercussao geral é um pressuposto de admissibilidade especifico do recurso extraordinario,
cujo objetivo é demonstrar ao Supremo Tribunal Federal que a questdo recorrida apresenta
relevancia sob o aspecto politico, juridico, sdcio ou econoémico e transcendéncia, ou seja, seus
efeitos ultrapassam os limites subjetivos dos autos e sdo capazes de criar, modificar, restringir

ou extinguir direitos de outras pessoas que nao sejam somente as partes litigantes.

Desta forma, garantir-se-ia que ao Supremo Tribunal Federal somente seriam submetidas
demandas com complexidade e importincia que exigiriam a interferéncia da Corte Suprema

na interpretacdo da norma constitucional e sua correta aplica¢ao ao caso concreto.

* MARINONT, Luiz Guilherme. Repercussiao Geral no Recurso Extraordinario. Sao Paulo: RT, 2008. p.30.

> ALVIM, Arruda. A argiii¢ao de relevancia no recurso extraordinario. Sio Paulo: RT, 1988. p. 26-32.
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O instituto em estudo fora acrescido ao sistema juridico brasileiro através da Emenda
Constitucional n.° 45/2004 que incluiu o §3° no artigo 102 da Constitui¢ao Federal. A referida

norma, todavia, delegou a lei federal a incumbéncia de regulamentar a repercussdo geral.

8.5.2 Regulamentagao legal do instituto da repercussao geral

Conforme observa-se do artigo 102, §3° da Constituigdo Federal, o Texto Magno incumbe a

lei federal regulamentar e dar contetido normativo a clausula geral “repercussao geral”

Destarte, foi publicada a Lei Federal n° 11.418 de 19/12/2006 que incluiu os artigos 543-A
e 543-B no Cddigo de Processo Civil, regulamentando respectivamente a repercussdo geral,
seus procedimentos de verificagao e julgamento e o regime de processamento de recursos

extraordindrios idénticos:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do
recurso extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer

repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§1°- Para efeito da repercussio geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de ques-
toes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem

os interesses subjetivos da causa.

§2¢ - O recorrente deverd demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo

exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussio geral.

§3° - Haverd repercussio geral sempre que o recurso impugnar decisdo contrdria a

sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

§4° - Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (qua-

tro) votos, ficard dispensada a remessa do recurso ao Plendrio.

135



[ A

(G 8ENCONTRO

\ /) “NACIONAL®
ADVOGADOS

SISTEMA INDUSTRIA

§5° - Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisio valerd para todos os recursos
sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo

nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§6° - O Relator poderd admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestagdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do

Supremo Tribunal Federal.

§7° - A Stimula da decisdo sobre a repercussdo geral constard de ata, que serd publi-

cada no Didrio Oficial e valerd como acérdio.

O artigo 543-B do CPC regulamenta o regime de processamento de recursos extraordinarios
idénticos (Recursos Repetitivos), o qual nao sera objeto do presente estudo. Além da Lei n°
11.418/06, o instituto da Repercussdo Geral também foi regulamentado a nivel regimental,
por meio da Emenda Regimental STF n° 21, de 03 de maio de 2007.

Agora nos ateremos somente ao estudo da repercussao geral.

8.5.3 Defini¢ao de matérias que oferecem repercussao geral

Diversamente do regime constitucional de 1969, a defini¢ao das questdes que oferecem

repercussao geral passou a caber a lei federal, notadamente a mencionada Lei n° 11.418/06.

O conceito de repercussdo geral é bastante amplo, permitindo uma série de definigoes e
interpretacdes. Neste sentido, a observéncia deste instituto ha de ser determinada em face dos
principios constitucionais que afetam diretamente a sociedade como um todo, como vida,
liberdade, satide e patrimonio. Por sua vez, estes principios também possuem baixa concretude

juridica, dificultando a sistematizagio deste pressuposto de admissibilidade do RE.

Em tentativa de delimitacdo conceitual, o artigo 543-A, §1° da Lei Processual Civil prevé
que a caracterizagdo da repercussdo geral ha de observar a existéncia ou nao de questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os limites

subjetivos da causa.

A defini¢ao de “questio relevante” é também bastante ampla e por isso de dificil delimitacao,
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relegando a jurisprudéncia o preenchimento destas lacunas. Segundo Arruda Alvim® a

relevancia da questdo constitucional observa-se em:

[...] decisdo sobre assunto constitucional impactante, sobre tema constitucional muito
controvertido, em relagdo a decisdo que contrarie decisio do STF; que diga respeito
a vida, a liberdade, a federagdo, a invocagdo do principio da proporcionalidade (em
relagdo a aplicagdo do texto constitucional) etc.; ou, ainda, outros valores conectados

a Texto Constitucional que alberguem debaixo da repercussio geral.

Desta forma, questdes constitucionais que ndo apresentem qualquer relevincia a sociedade como
um todo ndo ensejam a interposi¢do de recurso extraordindrio, uma vez que as causas decididas

héo de repercutir em toda a comunidade, extrapolando-se os limites subjetivos dos autos.

Ha, entretanto, uma espécie de questdo atacada em recurso extraordinario que possui
presuncao absoluta de repercussao geral: decisdes contrarias a sumula ou a jurisprudéncia

dominante do Supremo Tribunal Federal, conforme artigo 543-A, §3° do CPC.

A norma em comento demonstra a preocupacio do legislador infraconstitucional em
reconhecer a for¢a vinculativa das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sua incumbéncia de guardido da higidez da norma constitucional. Observe-se, todavia, que
o artigo 543-A, §3° do CPC ndo limita a suimula vinculante, mas estende esta presungédo de
repercussao geral a todos os casos em que se demonstre o posicionamento pacificado na

Corte Suprema, sumulado ou nao.

Cumpre registrar que decisées em ultima ou unica instancia que estdo de acordo com a
jurisprudéncia dominante do STF podem oferecer repercussao geral, devendo o recorrente
demonstrar a ocorréncia deste pressuposto no caso concreto. Em sendo convincente suas

legacdes, o Supremo podera inclusive alterar seu posicionamento.

8.6 SISTEMATIZACAO DE CRITERIOS PARA AFERICAO DA
REPERCUSSAO GERAL

A norma constitucional, conforme ja explicitado anteriormente, determinou que a lei federal

regulamentaria o instituto da repercussao geral.

¢ ALVIM, Arruda. A EC n. 45 e o instituto da repercussdo geral. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues. Reforma do judiciario:
primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo: RT, 2002. p.63.
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Observa-se que os estudos empreendidos neste trabalho demonstram que o artigo 543-A,
§1° inserido pela Lei 11.418/06 no Cédigo de Processo Civil, por seu turno, estabeleceu que
relevantes seriam as questoes relacionadas aos aspectos econémicos, politicos, sociais ou

juridicos.

A tentativa de se estabelecer, portanto, critérios objetivos de sistematizar os critérios de
afericdo da repercussao fora conferida indiretamente a jurisprudéncia, que devera preencher

a lacuna conceitual dos conceitos vagos previstos no artigo 543-A, §1° do CPC.

Alguns doutrinadores, todavia, realizaram tentativas de estabelecer esses critérios, os

encontram-se transcritos a seguir:

i) repercussdo geral juridica: a definicdo da nogdo de um instituto bdsico de nosso
direito, de molde a que aquela decisdo, se subsistisse, pudesse significar perigoso e
relevante precedente’; ii) repercussdo geral politica: quando de uma causa pudesse
emergir decisdo capaz de influenciar relagées com Estados estrangeiros ou organismos
internacionais’; iii) repercussdo geral social: quando se discutissem problemas rela-
cionados a escola, a moradia ou mesmo a legitimidade do MP para propositura de

certas agoes’; iv) repercussdo geral econdémica: quando se discutissem, por exemplo,

o sistema financeiro da habitagdo ou a privatizagio de servigos publicos essenciais.”

(grifos do autor)

Complementando a sistematizagao acima transcrita proposta, Vitor Nunes Leal® enumerou
hipoteses em que observar-se-ia o critério de relevancia das questdes submetidas ao Supremo

Tribunal Federal, seguindo o modelo norte-americano. Seriam relevantes:

a) as questoes constitucionais;

b) as questoes de natureza legal:

1. versando sobre atribuicées de autoridades de nivel elevado, ou que lidam
com interesses de amplas coletividades;

2. referentes a definigdo de um instituto tributdrio, que interesse a centenas de
milhares de pessoas;

3. relativas a interpretagio de uma lei que abranja extensa categoria de
funciondrios publicos;

4. que versarem sobre uma norma legal que, aplicada de um ou de outro lado,
pode afetar fundamente todo um ramo da produgdo ou comércio;

5. versando sobre dissidio jurisprudencial em torno de uma lei de aplicag¢io

7 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Breves comentarios a nova
sistematica processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 103-104 (apud DIDIER JR., Fredie. op. cit. p. 336).

8 LEAL, Vitor Nunes. Revista de Direito Processual Civil. Vol. 6. p. 16-17 apud FABRICIO, Adroaldo Furtado. Meios de
impugnacio ao julgado civil: estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
291-292.



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2010

freqiiente (sic), deixando, contudo, de Ter relevo esta questdo, se a
interpretagdo razodvel da lei for contrariada apenas por uma ou outra
decisdo isolada, que ndo chegue a configurar uma corrente jurisprudencial.

Quaisquer critérios ou listas enumerativas que venham a ser adotados, tanto o advogado
quanto os 6rgdos julgadores do Supremo deverdo ter me mente que relevante é toda e
qualquer causa que apresente ofensa ao interesse publico ou a alguma garantia fundamental.

E ¢ exatamente nesse contexto que o SESI e o SENAI aparecem.

8.7 CAUSAS DO SESI/SENAI COMO QUESTOES OBJETIVAS DE
RELEVANCIA E TRANSCENDENCIA

O SESI e o SENAI sao servi¢os sociais autobnomos, também denominados pela doutrina
como entidades paraestatais, sdo pessoas juridicas de direito privado, criados por lei, com o
escopo de promover as necessidades de determinadas categorias profissionais e econdmicas,

relativamente a assisténcia social e a aprendizagem industrial.

Tais entidades foram uma tentativa de implantagéo no Brasil do Welfare State, apds a 22 Guerra
Mundial, onde buscava-se a pacificacdo social e a solidariedade entre as classes, através da
integracdo da classe produtora e trabalhadora em entidades alheias a estrutura estatal, frente

a insuficiéncia do Estado na persecugao dos objetivos pretendidos.

Desta forma, cumpre aos servigos sociais autdbnomos contribuir para a melhoria do Pais em
seu conjunto institucional, atuando como 6rgaos de fomento social, conforme doutrina o

professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto’:

Os servigos sociais autdnomos jd tiveram sua justificacio fundada no dever assistencial
genérico do Estado. Hoje, mais do que uma atividade meramente assistencial, eles se
justificam com atividades de fomento publico, em que o Estado intenta promover e
desenvolver uma plena aptiddo, técnica, fisica ou mental do homem para progredir

no trabalho.

Apesar da maioria dos servicos sociais autonomos terem sido criados antes da promulga¢ao
da Constituicao da Republica de 1988, resta claro que suas finalidades institucionais atendem
aos valores constitucionalmente juridicizados, inclusive aqueles que representam os objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tendo por fundamentos a soberania, a

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Natureza Juridica dos servigos sociais autdnomos. Brasilia: SEBRAE, 1997. p. 25.
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cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

e o pluralismo politico do Estado.

E sob a 6tica de realizagio dos principios e direitos fundamentais, e conseqiiente respeito
a dignidade da pessoa humana, que os servigos sociais autdbnomos devem ser analisados e
interpretados. Vale relembrar que tal tese sagrou-se vencedora do primeiro Prémio ENASS
de Trabalho Juridico!®

Assim, ao considerar que os servicos sociais autonomos objetivam resguardar o feixe de
principios, direitos e garantias fundamentais balizadoras do Estado Democratico de Direito,
mediante a realizacdo de agdes do SESI/SENAI focadas nas dreas de educagdo basica,
saude, lazer e educacao profissional, oferecendo aos menos favorecidos meios ao exercicio
da cidadania plena, esta-se diante de evidente instrumento de realizacdo dos direitos

fundamentais.

Desta forma, o SESI e 0 SENAI vém garantir meios que possibilitem o ser humano desenvolver-se
para o exercicio pleno da cidadania, promovendo o gozo dos direitos fundamentais consagrados

na Constitui¢ao, resguardando os valores inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Ao tratarmos do ambito de impacto subjetivo inerente a locugdo repercussio geral, parece-
nos util tecer algumas consideragdes sobre o conceito de interesse social, especialmente

porque, segundo pensamos, essas nogdes se aproximam e, em certa medida, se implicam.

Entendemos estar fora de duvida que, quando o constituinte derivado inseriu como
pressuposto de cabimento do RE a demonstra¢ao, pelo recorrente, da repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, pretendeu que o conflito de interesses habil a
justificar a intervenc¢do do STF desbordasse do mero interesse subjetivo das partes (interesse
individual), alcancando indiretamente um numero de individuos que, de tdo grande

mereceria ser traduzido pelo adjetivo geral.

Seguindo esse raciocinio, o professor Bruno Dantas'' aproxima os conceitos geral e social,

tendo em vista que em ambos o foco é o bem comum.

1» GUIMARAES, Marco Anténio. Os Servigos Sociais Auténomos enquanto instrumentos realizadores do principio
da dignidade humana e dos direitos fundamentais e o principio da proibigdo do retrocesso social PREMIO ENASS DE
TRABALHO JURIDICO: 5° ENCONTRO NACIONAL DOS ADVOGADOS DO SESI-SENAL Brasilia: SESI/SENAL
2007. p. 183-200.

" DANTAS, Bruno. Repercussio Geral: perspectivas historica, dogmatica e de direito comparado: questoes processuais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 237.
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Portanto, considerando o escopo de atuagdo do SESI** é:

[...] estudar, planejar e executar medidas que contribuam, diretamente, para o bem
estar social dos trabalhadores na industria e nas atividades assemelhadas, concorrendo
para a melhoria do padrao de vida no Pais, e, bem assim, para o aperfeicoamento

moral e civico, e o desenvolvimento do espirito de solidariedade entre as classes.
E que um dos objetivos do SENAI" é:

a)realizar, em escolas instaladas e mantidas pela instituigdo, ou sob forma de coo-
peragdo, a aprendizagem industrial a que estdo obrigadas as empresas de categorias
econdmicas sob sua jurisdigdo, nos termos de dispositivo constitucional e da legislagio

ordindria.

Diante do exposto, resta caracterizada a repercussao geral nas causas do SESI e do SENAI,
pela releviancia sob o aspecto social e a transcendéncia pelo interesse geral, tendo em
vista tais entidades indispensaveis para o pleno exercicio da cidadania no gozo dos direitos

fundamentais da satide, educacao e bem estar social.

8.8 CONCLUSAO

Apos analisarmos todas as hipoteses, chegamos as seguintes conclusoes:

1. A Repercussdo Geral foi criada pela Emenda Constitucional n° 45 e regulamentada pela
Lei n° 11.418/2006 para ser um pressuposto especifico de admissibilidade dos Recursos

Extraordinarios, como uma das formas para se combater a chamada “Crise do STF".

2. A repercussio geral é um pressuposto de admissibilidade especifico do recurso
extraordinario, cujo objetivo é demonstrar ao Supremo Tribunal Federal que a questao
recorrida apresenta relevancia sob o aspecto politico, juridico, sécio ou econdmico e

transcendéncia sobre o mero interesse subjetivo das partes.

3. O SESI e o SENAI sdo servigos sociais autdbnomos, também denominados pela doutrina
como entidades paraestatais, pessoas juridicas de direito privado, criados por lei, com

o escopo de promover as necessidades de determinadas categorias profissionais e

12 Art. 1° do Regulamento do Servigo Social da Industria — Decreto n° 57.375 de 2 de dezembro de 1965.
B Art. 1°, “a” do Regimento do Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial - Decreto n° 494 de 10 de janeiro de 1962.
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econdmicas, relativamente a assisténcia social e a aprendizagem industrial.

4. Portanto, sdo entidades de interesse social, por conta de seus objetivos regulamentares/
regimentais, sendo ainda, instrumentos para a realizacdo do principio da dignidade da

pessoa humana e do pleno exercicio da cidadania.

5. Assim, uma causa de interesse do SESI e do SENAI sera sempre uma causa de interesse

geral, coincidindo assim com o interesse social.

6. Restando caracterizada a repercussao geral nas causas do SESI e do SENAI, pela relevancia
sob o aspecto social e a transcendéncia pelo interesse geral, tendo em vista tais entidades
indispensaveis para o pleno exercicio da cidadania no gozo dos direitos fundamentais da

sadde, educacgdo e bem estar social.
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9.1 INTRODUCAO

O tema escolhido visa disseminar entre os demais Departamentos Regionais do SENAI a
experiéncia vivida no SENAI do Estado de Santa Catarina quando da mudanga na forma de
contratagdo dos profissionais da educag¢ao, que deixaram de ser “auténomos” e “cooperados’,

passando a ter uma relagdo de trabalho formal na condi¢ao de “horistas”

A intengdo é explorar o significado real de “instrutor” e “professor” frente a propria natureza
e realidade da entidade SENAL

A pratica de uma relagdo formal de trabalho com os profissionais da educagio, além de
atender a norma legal que veda a terceirizagdo da atividade fim, é um elemento de integragdo

e comprometimento que repercute diretamente na qualidade e na propria gestao da entidade.

O modelo de contratagio sugerido é claro, justo e adequado a realidade do SENAI e atende,

também, os desejos do profissional contratado.

A obrigatoriedade de se estabelecer esta relagao formal com os trabalhadores, exce¢ao feita
aquelas atividades relacionadas no Enunciado 331 do TST, esta cada vez mais evidente nas

pautas dos 6rgaos de fiscalizagdo, onde nao vislumbrarmos a hipétese de reversao.

As adequagdes a este modelo de contratagdo sdo e serdo sempre necessarias, no sentido de
se buscar o aprimoramento das relagdes, assegurando direitos ao empregado e seguranga

juridica ao empregador.
Dentro deste enfoque, o presente trabalho pretende apresentar um estudo que possa auxiliar

outros Departamentos Regionais quando se depararem com situagao semelhante vivenciada
pelo SENAI de Santa Catarina.

9.2 HISTORICO

9.2.1 A experiéncia com Cooperativas de Trabalho - Um breve historico

As cooperativas de trabalho se difundiram pelo pais com a promessa de serem a solucao de
todos os problemas trabalhistas, ou seja, promovendo trabalho e renda aos cooperados e

servigo, agilidade e economicidade aos tomadores dos servigos.
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Tal pratica foi ainda mais reforcada quando da publicagao da Lei 8.949, de 9.12.94, que

acrescentou o paragrafo unico ao art. 442 da CLT, nos termos seguintes:

Pardgrafo tinico — Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os toma-

dores de servigos daquela.

Ocorre que o trabalho destes profissionais, ditos cooperados ou auténomos, era realizado
em condigdes caracterizadoras da subordinac¢ao, na medida em que nao sé estavam atuando
junto a atividade fim do SENAI, mas também, submetiam-se as regras pedagdgicas e

administrativas do proprio SENAL

A lei que acrescentou o § unico, ao artigo 442 da CLT, visou apenas os casos de cooperados
que realizavam trabalho eventual ou de curta duragao e nao vinculados a atividade fim da
empresa. Interpretar de modo diverso, ou literalmente, é abrir campo para graves deformagoes

incompativeis com o carater protetivo da lei trabalhista.

A partir do ano de 2003, o SENAI/SC comegou a ser inspecionado pela Delegacia Regional
do Trabalho e pela Procuradoria do Ministério Publico do Trabalho a respeito da contratacao

de autonomos e cooperados que atuavam diretamente na educagao profissional.

Apds algumas reunides e como forma de se evitar autuagdes e aplicagdes de penalidades foi
negociada a aplicagdo de um cronograma gradativo de descontinuidade da contratagdo de

autdnomos e cooperados, assim como uma crescente contratagio formal destes profissionais.

Atendendo ao compromisso firmado com a Delegacia Regional do Trabalho e Procuradoria
do Ministério Publico do Trabalho, a evolugdo do quadro de pessoal foi o seguinte (Referéncia:

més de dezembro de cada ano):

Ne de colaboradores Ne de cooperados
ANO registrados no quadro de contratados (n°
pessoal do SENAI/SC aproximado)
2002 595 1500
2003 1098 -
2004 1795 -
2005 2015 -
2006 2298 -
2007 2514 -
2008 2700 -
2009 2832 -
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9.2.2 O Termo de Compromisso - Ministério do Trabalho e Emprego
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9.3 INSTRUTOR X PROFESSOR
9.3.1 Definig¢oes

A questao do profissional horista passa também pela discussdo do bindmio INSTRUTOR X

PROFESSOR, na medida em que os direitos trabalhistas das duas categorias sdo distintos.

Segundo o MEC ¢ professor aquele que tem licenciatura na area. Professores trabalham
com alunos, instrutores trabalham com aprendizes. Portanto, professor da aula, instrutor
da treinamento. Para muitos é a mesma coisa, mas, na verdade, trata-se de uma inocéncia

conceitual.

Nao ha como confundir os instrutores do SENAI/SC com os professores da educagdo regular,
ou seja, ndo ha como confundir instrutores com professores. A grande diferenca entre
ambos ¢ o tipo de contetido transmitido, o saber tedrico (professores) versus o saber fazer

(instrutores).

O professor tem uma fala explicativa. Por parte do aluno, o que ele faz é compreender,
assimilar o que foi ensinado pelo professor. Ja o instrutor mostra como se faz determinada

tarefa, fazendo-a ele préprio. O aprendiz observa e repete a atividade pratica.

Assim, com exce¢do dos trabalhadores que ostentam a qualidade de professor (categoria
diferenciada), os demais profissionais do SENAI estao devidamente vinculados ao SENALBA/

SC, entidade sindical de trabalhadores que corresponde a atividade preponderante da

empresa, qual seja, orientagdo e formagao profissional na area da industria.

Em suma, os instrutores e monitores do SENAI, ndo pertencem a categoria diferenciada
dos professores, estando, portanto, regularmente vinculados ao sindicato profissional que

corresponde a atividade preponderante da empresa.

O SENAI/SC ¢ um drgdo social auténomo, de direito privado, sem fins lucrativos, que
ministra FORMACAO PROFISSIONAL para aperfeicoamento de profissionais da industria.

No caso, os seus “instrutores” nao se enquadram na categoria de “PROFESSOR’, prevista no

art. 318 da CLT, ficando sujeitos as mesmas condi¢cdes dos demais empregados, previstas no
art. 58 e seguintes da CLT.
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9.3.2 Jurisprudéncias

Muito embora a discussao proposta nio seja recente, permanece consideravel a jurisprudéncia

no sentido de ndo reconhecer a condi¢ao de professor aos instrutores e monitores do SENAI.

Neste sentido, anota-se alguns julgados:

EMENTA: Instrutor do Senac - Profissdo Diversa da de Professor - Nao é professor o
instrutor de ensino do SENAC, visto tratar-se de profissional que detém conhecimento
proprio na area de seu mister e com isto apenas promove treinamento de aperfeicoamento
ou qualificacio da mao-de-obra. 00220-2009-024-03-00-3 RO - Tribunal Regional do
Trabalho - 3* Regiao - Minas Gerais.

EMENTA: Professor X Instrutor. Categoria Diferenciada. Extensio das CCTs.
Impossibilidade. O instrutor de ensino de curso livre de informatica, ainda que
denominado como “professor”, com ele niao se equipara, ja que a este sao exigidos
requisitos legais inerentes a atividade docente, nos termos do artigo 317/CPC. 00695-
2002-101-03-00-8 RO - 82 Turma do TRT - 32 Regido

Neste sentido, o c. TST ja decidiu no RR-457234 -1998 2 2 Turma, Relator Juiz Carlos Francisco
Bernardo, DJ Data: 03-05-2002, Decisdo em 10/04/2002:

Recurso de Revista - Instrutor de Ensino Profissionalizante - Enquadramento na Cate-
goria Diferenciada de Professor. O artigo 317 da CLT exige para o enquadramento do
trabalhador na categoria diferenciada dos professores a habilitagdo legal e registro no
Ministério da Educagdo. A necessidade de ministrar aulas nio é mencionada. A prova
ndo autoriza considerar o reclamante como integrante da categoria diferenciada de
professor. Precedentes deste C. TST. Recurso patronal que é provido.

[...]

A controvérsia diz respeito ao enquadramento sindical do instrutor profissional de
ensino profissionalizante. O artigo 317 da CLT exige para o enquadramento do tra-
balhador na categoria diferenciada dos professores a habilitagdo legal e registro no
Ministério da Educagdo. Ndo menciona, em nenhum momento, a necessidade de
ministrar aulas. O fato de o reclamante dar aulas tedricas e prdticas ndo o configura
como professot, na acepgdo da norma legal citada. No caso dos autos, restou consig-
nado pelo v. acérddo regional que o reclamante ndo tinha formagao profissional em
magistério. A reclamada, SENAI - Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial,
como é piblico e notério, ministra formagdo profissional para a indistria, mediante
instrutores profissionalizantes, qualificados, em regra, pela experiéncia adquirida
no desempenho de seu mister, ndo se classificando como estabelecimento de ensino.

Assim, ndo hd como equiparar o reclamante, instrutor profissional, como professor
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ante a auséncia do preenchimento dos requisitos legais. Nesse sentido sdo as seguintes
decisoes proferidas em agoes ajuizadas contra a mesma reclamada, in verbis :
REAJUSTES SALARIAIS NORMA COLETIVA- CATEGORIA DIFERENCIADA -
PROFESSORES - INSTRUTOR DO SENAI - INAPLICABILIDADE. O instrutor do
SENALI, profissional qualificado, em regra, pela experiéncia adquirida no desempenho
de seu mister, preleciona ensinamentos nos campos industriais e comerciais, com
énfase no treinamento profissional, objetivando a qualificagdo e aperfeicoamento da
mdo-de-obra, diferenciando-se dos professores, categoria diferenciada, que exercem
a docéncia e que, por forca de lei, deverdo ser habilitados na drea de sua competén-
cia e devidamente registrados no Ministério da Educagdo (art. 317 da CLT), ndo se
lhes aplicando as normas coletivas firmadas pela categoria dos professores. [...] (RR-
398.069/97, 1% Turma, Rel. Min. Deoclécia Amorelli Dias Relatora ] 24-08-2001,
pag. 769).

INSTRUTOR DO SENAI - ENQUADRAMENTO COMO PROFESSOR - Instrutores
de ensino do SENAI ndo podem ser enquadrados como professores, por for¢a do artigo
317 da CLT; pois ndo atendem aos requisitos para o exercicio daquela profissio. E
ndo sendo ‘professores’, como essa categoria diferenciada definida em lei, ndo gozam
de jornada especial, improcedendo o pedido de horas extras (RR-394.850/97, Ac. 3¢
T, Rel. Min. Anténio Fdbio Ribeiro, D] 18/12/98).

INSTRUTOR DE ENSINO PROFISSIONALIZANTE. ENQUADRAMENTO NA
CATEGORIA DIFERENCIADA DE PROFESSOR - Nio se caracteriza como pro-
fessor o instrutor de ensino profissionalizante, cujas atividades sdo voltadas para o
ensinamento tedrico e pratico no campo industrial e comercial, dando énfase a pratica
profissional, quando os requisitos legais exigidos para o enquadramento na categoria
diferenciada de professor nio foram preenchidos (RR-271.021/96, Ac. 4° T, Rel. Min.
Wagner Pimenta, D] 7/8/98).

9.3.3 Roteiro da contratacdo de horista

A modalidade de colaboradores horistas é aplicada apenas para contratagdo de profissionais

que atuam exclusivamente em sala de aula e coordenagéo de cursos.

Abaixo, apresentamos as especificidades de contratacao de colaboradores horistas:
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™ |Recrutamento, selecia Férias
M e contratacao
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ﬁ € de trabalho

9.4 RECRUTAMENTO, SELECAO E CONTRATACAO

9.4.1 Processo Seletivo

A contratagdo de colaboradores horistas deve atender a demanda planejada pela Unidade,
obedecidas as caracteristicas basicas descritas no Plano de Cargos e Salarios e a documentagao
necessaria para cadastro, sendo que a contratagdo dos colaboradores horistas ¢ a mesma dos

demais profissionais.

Para efetivar a contratacio ¢ necessaria a assinatura do Contrato de Trabalho e do Termo de

Adesdo, com aceite de ambas as partes, além do registro em CTPS.

9.4.2 Termo de Adesio

Termo de Adesdo é um compromisso estabelecido, semestralmente, entre as partes, com as

seguintes caracteristicas:

« O instrutor toma conhecimento e compromete-se a desenvolver as atividades previstas no

periodo.
» Devem ser relacionadas as atividades e nimero de horas previstas para cada més.

« Deve constar o cronograma semestral de atividades projetadas para o periodo.
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« Ao final do semestre o total de horas constantes no Termo de Adesdo deve corresponder

com o total de horas efetivamente trabalhadas, langadas no Registro de Horario de Trabalho.
» No caso de divergéncia entre as horas consignadas no Termo de Adesdo e Registro de
Horério de Trabalho, far-se-a necessaria uma justificativa do Diretor da Unidade, com a

devida anuéncia do colaborador.

« O valor do saldrio/hora é acrescido do DSR (Descanso Semanal Remunerado), 1/6 da

remunera¢ao apurada mensalmente.
» Os cargos, para a modalidade de horistas, sdo os seguintes:
Especialista Horista subdividido em:
Grupo I - Formagéo em Nivel Técnico
Grupo II - Formagdo em Nivel Superior
Grupo III - Formagao em Nivel de Especializacido
Grupo IV - Formag¢ao em Nivel de Mestrado
Grupo V - Formagdo em Nivel de Doutorado
 Nao havendo previsdo de atividade laboral para o semestre, o profissional é comunicado

e, no mesmo instrumento, manifesta a sua vontade de permanecer ou ser desligado do

quadro de pessoal da entidade.

9.4.3 Modelo do Contrato de Trabalho
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CONTRATO DE TRABALHO DE HORISTA

O contrato de trabalho, que entre si fazem, de um lado o SERVICO NACIONAL DE
APRENDIZAGEM INDUSTRIAL - SENAI/SC, Departamento Regional de Santa
Catarina, CNPJ N° 03.774.688/0001-55, denominado simplesmente EMPREGADOR,
e de outra parte doravante ~ denominado
EMPREGADO. ..ot sassssasssssssssases

1-O EMPREGADO prestara os servicos na Unidade do SENAI/SC- FLORIANOPOLIS,
bem como em outros locais designados pelo EMPREGADOR neste Estado,
percebendo R$ por hora efetivamente trabalhada e/ou apoio técnico
pedagogico (acompanhamento do plano de ensino, docente e discente), acrescida do
repouso semanal remunerado, de acordo com a Lei 605/1949, enquadrado no cargo
de ESPECIALISTA HORISTA grupo salarial I, exercendo a fungdo de INSTRUTOR
BASICO, Nivel .

2 - A jornada de trabalho do EMPREGADO ¢ estabelecida no sistema de horas
trabalhadas, cuja previsio vem definida no documento, TERMO DE ADESAOQ, firmado

a cada periodo (semestre ou ano), que passa a integrar o presente contrato. .................

3 - O EMPREGADO obriga-se a cumprir a programagdo estipulada no TERMO
DE ADESAO e seguir instrucdes de acordo com as orientacdes recebidas do
EMPREGADOR, bem como elaborar o material didatico a ser utilizado, quando néo for
utilizado o jd existente do EMPREGADOR. 4 - O nimero de horas mensais trabalhadas
do EMPREGADO sera definido a cada periodo, ficando livie o EMPREGADOR
para diminuir e aumentar a carga horaria quando necessario e de acordo com as
disciplinas oferecidas a cada periodo, sem que isto caracterize alteracdo do contrato
de trabalho. 5- O EMPREGADO devera informar, antes do inicio de cada periodo,
sua inten¢ao e disponibilidade para a prestaciao dos servicos, que serda confirmada
ou alterada pelo EMPREGADOR em prazo habil ao inicio das atividades. 6- O
EMPREGADO compromete-se a leitura do Regimento Interno do EMPREGADOR e

A SUA ODEAIEIICTA. vttt ettt e et e st e et e eteesaesstee st eestessesatesstesstessesasessesstesseensesans

7 — Além dos descontos previstos em Lei, reserva-se 0o EMPREGADOR o direito de
descontar do EMPREGADO as importéncias correspondentes aos danos causados por
ele. 8 — O presente contrato de experiéncia é valido por quarenta e cinco dias, com
infcioem ___/__/ _, prorrogavel por mais quarenta e cinco dias, podendo entdo se
converter em prazo indeterminado, nos termos da legislacdo trabalhista.

9 - O Empregado se responsabiliza em manter sempre atualizado o enderego residencial
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ou de contato, sob pena de vir a ser caracterizado o abandono de emprego, no caso de

7

ndo atender a uma convocagio feita pelo Empregador.

10 - O empregado cede ao empregador, que dara ao material a utilizagdo que lhe
convier, o direito de uso e propriedade dos materiais de sua autoria, desenvolvidos em
funcdo do cargo exercido.

Por assim se encontrarem justos e contratados, assinam o presente impresso em 02

(duas) vias de igual teor e forma e para um s efeito. Floriandpolis, ___de
de 2010.
Empregado Empregador

9.4.4 Modelo do Termo de Adesao

TERMO DE ADESAO
Colaborador , matricula: , adere
ao cronograma de trabalho descrito abaixo. O referido cronograma podera ser revisto,
por ambas as partes, num prazo de até 30 dias antecedentes ao inicio da atividade.
Lo Unidade de Realizagdo | Meés/ |Previsio de
Curso Disciplina
do Curso Ano Horas
() Nao concordo com o ( ) Concordo com o cronograma acima.
cronograma acima, ficando no
aguardo de uma nova proposta no
periodo seguinte.
Profissional Horista Profissional Horista
Data:__ / / Empregador:

158



PREMIO ENASI DE TRABALHO JURIDICO - 2010

9.4.5 Modelo do Comunicado (sem previsao de atividade laboral)

COMUNICADO AO PROFISSIONAL HORISTA

O SENAI/SC comunica ao colaborador horista, Sr.

matricula n° , que ndo ha previsdo de atividade laboral, vinculada a sua
formacéo profissional, programada parao ( )1°( )2°semestre do ano de ,

seja em razao da nao disponibilidade de atividades, de disciplinas ou do proéprio curso.

Assim, em respeito ao principio da vontade, gostariamos da manifestagio do

colaborador em relagédo as seguintes hipéteses:

() Ciente da situa¢ao, mesmo sem atividade laboral, gostaria de permanecer registrado
no quadro de pessoal do SENAI/SC, aguardando a programagao de atividades do
semestre seguinte;

() Ciente da situacao, sem atividade laboral, ndo tenho interesse em permanecer

registrado no quadro de pessoal do SENAI/SC.

Local e data

Diretor da Unidade Colaborador Horista

9.5 OBRIGACOES TRABALHISTAS
9.5.1 Jornada de Trabalho

A jornada de trabalho do profissional horista é de, no maximo, 8 horas/aula diarias (hora/

aula de 60 minutos), estando limitada a média mensal de 120 horas no semestre.
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O numero de horas mensais ¢ definida a cada periodo (semestral ou anual), podendo diminuir
ou aumentar, quando necessario, e de acordo com as disciplinas oferecidas a cada periodo,

sem que isso caracterize alteragdo do contrato de trabalho.

O proprio contrato de trabalho celebrado entre as partes foi bastante claro em estabelecer que:

4 - O nuiimero de horas mensais trabalhadas do EMPREGADO serd definido a cada
periodo, ficando livre o EMPREGADOR para diminuir e aumentar a carga hordria
quando necessdrio e de acordo com as disciplinas oferecidas a cada periodo, sem que

isto caracterize alteragdo do contrato de trabalho.

Sendo assim, denota-se que o salario hora-aula do horista ndo é diminuido e que a fixagdo do

numero de aulas é atribuido em face da demanda de alunos.

Por analogia a situagdo que se apresenta a categoria dos professores, segundo a orientagdo
jurisprudencial n° 244, da SDI do TST, é possivel a redu¢ao da carga horaria do professor,
decorrente da diminui¢ao do nimero de alunos, sem que isso constitua alteracdo contratual

lesiva, ja que preservado o valor da hora-aula.

9.5.2 Pagamento

Os colaboradores horistas recebem mensalmente o valor correspondente ao numero de horas

efetivamente trabalhadas.

Para o cargo de instrutor horista, deve ser observado que a remuneragdo mensal é fixada
pelo nimero de horas/aulas de 60 minutos, constantes na matriz curricular, acrescida de
1/6 referente ao Descanso Semanal Remunerado (DSR), que é calculado automaticamente
pelo Sistema de Folha de Pagamento ndo necessitando incluir essas horas no langamento do

Termo de Adesio.
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9.5.3 Férias

O instrutor horista tem direito ao gozo das férias somente depois de completar o periodo

aquisitivo de 12 meses.

As férias do profissional horista sdo pagas pela média de horas realizadas no periodo

aquisitivo, acrescidas do terco constitucional.

Por ser o INSTRUTOR HORISTA pago por hora, com jornadas variaveis, deve ter suas férias
calculadas nos moldes do art. 142, § 1°, da CLT e do Enunciado n° 149 do TST, qual seja, a

média das comissoes pagas nos ultimos doze meses da contratualidade.

O art. 142, § 3°, da CLT ¢ claro ao estabelecer que “quando o saldrio for pago por hora, com
jornadas variaveis, apurar-se-a por base a média do periodo aquisitivo, aplicando-se o valor
do salario na data da concessdo das férias.”

O Enunciado n° 0149 do TST também determina que “A remuneragdo das férias do tarefeiro

deve ser a base média da producdo do periodo aquisitivo, aplicando-se-lhe a tarifa da data

da concessao.”.

9.5.4 13° salario

O 13¢ Salario ¢ pago com base na média de horas realizadas no exercicio, proporcional aos

meses trabalhados.

9.5.5 Rescisiao do Contrato de Trabalho

Na rescisao do contrato do profissional horista, as verbas pagas sao as mesmas de um

mensalista.
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9.6 BENEFICIOS E INCENTIVOS

9.6.1 Acordo Coletivo de Trabalho

O SENAI/SC possui um pacote de beneficios com objetivo de melhorar as condigdes de

trabalho e qualidade de vida do colaborador.

A aprovagdo, alteracgdo e exclusao dos principais beneficios esta vinculada ao acordo coletivo
entre SENAT e Sindicato.

Na tabela abaixo estdo apresentados os principais beneficios e incentivos de acordo com a

modalidade de contratacio:

N.° Beneficio/Incentivo Mensalista Horista
Adiantamento Salarial para compra de equipamentos X X
de informadtica
Ajuda ao Dependente Excepcional X NA
Auxilio Autodesenvolvimento X X
Auxilio Creche X NA
Auxilio Funeral X X
Auxilio Transferéncia X X
Convénio CIESC X X
Convénio Farmadcia X NA
Convénio Odontoldgico X NA
Convénio Seguro para Automoveis e Residéncia X X
Desconto para Dependente em Cursos do SENAI X X
Licenca Casamento (cinco dias tteis) X X
Licenca Funeral (cinco dias) X X
Plano de Previdéncia Privada X X
Plano de Saude - Unico X NA
Plano de Saude - Uniflex X NA
Plano de Saude - Especial X X
PPR - Plano de Participacido nos Resultados X X
Seguro de Vida em Grupo X X
Ticket Alimentacio/Refeicdo X NA
Vacina Anti-gripal X X

9.7 VANTAGENS

E certo que os Estabelecimentos de Ensino privados, de um periodo letivo para o outro,

deparam-se com a incdgnita acerca do efetivo de alunos que serdo matriculados para o

proximo periodo, podendo ser superior ou inferior ao niimero anterior.
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Dai nasce a necessidade de se aumentar ou diminuir a carga horaria semanal do profissional.

Assim, nos ultimos tempos, a demanda de docentes conseguiu ser abastecida pela
funcionalidade do sistema de horista e, a0 mesmo tempo, as entidades de educagdo passaram
a contar com um corpo docente mais qualificado, formado por profissionais atuantes, sem

expandir a contratacao em tempo integral, que se mostra operacionalmente inviavel.

A modalidade horista, sendo funcional para completar a oferta, faz com que o docente circule por
varias instituigdes de ensino, a0 mesmo tempo em que mantém vinculo formal e comprometimento

direto, com possibilidade de qualificagdo, com a formagao profissional do SENAL

A contratagdo de colaboradores na modalidade de horistas, trouxe muitas vantagens para o

SENAI/SC e para os profissionais que foram contratados.

O SENAI/SC passou a ter informagdes que facilitaram a gestdo dessas pessoas, como por
exemplo a formagdo curricular, formacdo extra-curricular, experiéncia profissional, idade,

estado civil, numero de filhos entre outros.

Com base nessas informagdes e com a preocupacao de fortalecer a cultura organizacional da
entidade, bem como, aumentar a satisfagdo desses colaboradores, varios programas foram

aperfeicoados e/ou ampliados para atender esse publico.

Pode-se dar destaque ao Plano de Desenvolvimento de Pessoas, que passou a contemplar
esses colaboradores; ao Programa de Autodesenvolvimento, que passou a subsidiar a
formagao dessas pessoas; ao Plano de Participagdo nos Resultados, no qual os mesmos foram
incluidos; a Pesquisa de Satisfacao Interna, que foi aplicada e deu origem a um plano de
acao especifico para esse publico; ao Plano de Endomarketing, cujas agdes previstas, como
confraterniza¢des de final de ano, dia do trabalho, jogos internos e outros, foram também

estendidas aos horistas.

Além dos programas ja citados, esse ptblico também passou a ter beneficios como plano de
saude, auxilio funeral, seguro de vida em grupo e plano de previdéncia privada e desconto

educagdo para seus dependentes.

Como reflexo de todo este modelo, que teve inicio no ano de 2003, em 2004 o SENAI/SC
foi finalistas no Prémio Nacional da Qualidade e a partir de 2004, de forma consecutiva, o
SENAI/SC teve seu nome indicado na lista das Melhores Empresas para se trabalhar no pais.
Em 2006, o SENAI/SC recebeu o prémio Top Educacional Professor Mario Palmares e em
2009 o Prémio Ser Humano da ABRH.
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9.8 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho tem a pretensao de apresentar uma modalidade de contratagdo formal de
“horista’, como forma de regularizacdo da relagdo de trabalho, em substitui¢do a contratagao

de profissionais autonomos e cooperados na area de formagao profissional.

Foram coligidas diversas experiéncias e andlises de riscos. E nao se trata de um modelo

fechado e definitivo.

A ferramenta sugerida pode ser utilizada, sem maiores preconceitos, sofismas ou traumas,
como mecanismo para a regularizagdo de um problema muito mais grave, ou seja, da alegada

precarizagao da relagdo de emprego, através do uso de autonomos ou cooperados.

A verdadeira pretensao deste trabalho foi, também, dar uma contribui¢ao a um tema que, mais
cedo ou mais tarde, certamente, vai ser disseminado em todos os Departamentos Regionais
do SENAI renovando e semeando idéias, com o intuito de fazé-las germinar na consciéncia
daqueles que podem vir a ser intimados a apresentar respostas ageis as postulagoes judiciais

ou de qualquer outro érgao de controle ou fiscalizagao.
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10.1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é analisar o carater das metas de reducao da emissdo de gases de efeito

estufa previstas na Lei da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima - PNMC.

O tema ¢ de interesse geral: primeiro porque, segundo Vargas (2008, p. 45), “nenhum assunto
merece mais aten¢do, em escala global, do que a mudanca do clima” E, segundo, porque
as consequéncias da aprovagao da PNMC poderdo obrigar diversos segmentos do setor

produtivo brasileiro a reduzir suas atividades.

Para entender melhor a discussdo vale a pena descrever sucintamente o que é o efeito estufa

e tragar um historico do arcabougo juridico que norteia o tema.

Em seguida sera analisada a participa¢ao do Brasil no processo de discussdo e formatagao
juridica da mudanga do clima, a partir dos comentdrios e opinides das principais autoridades

envolvidas, e que culminou na aprovagdo da Lei mencionada.

Por fim, chega-se ao objeto proposto neste artigo, analisando, a partir das davidas e
especulagoes juridicas que tém surgido, se as metas fixadas pela PNMC possuem carater

voluntario ou obrigatorio e suas possiveis consequéncias.

10.2 O QUE E O EFEITO ESTUFA

O efeito estufa é a retengdo de calor na atmosfera situada proxima a superficie terrestre,
agravada pelo acimulo de gases liberados, dentre outros processos, na decomposicao de
matéria orgénica e na queima de florestas e de combustiveis fosseis, principalmente o CO2

(dioxido de carbono), aquecendo o Planeta.!

E um processo que sempre ocorreu naturalmente, mesmo sem a interferéncia antrépica.
Dentro de uma determinada faixa, é de vital importancia, pois mantém o Planeta aquecido
perto dos +15 °C. Acredita-se que sem esse fendmeno a temperatura média poderia oscilar

em torno dos -18 °C.

O problema surge quando o ser humano passa a interferir na natureza, langando ao ar

! KRIEGER et. al., 2008. p. 116.
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quantidades de gases estufa’ maiores do que o Planeta consegue absorver. Isso sobrecarrega
a atmosfera, fazendo com que os raios solares sejam dissipados em menor grau, o que pode
causar aquecimento acima da média, deslocando populagoes, diminuindo a produgao de

alimentos, aumentando doengas e pragas, e causando o desaparecimento da fauna e flora.’

Muito se falaem aquecimento global. Todavia, cientistas tém anunciado evidéncias de resfriamento
incomum em alguns pontos do globo. Diante disto, a comunidade cientifica preferiu adotar
o termo “mudangas climaticas’, que abrange tanto os efeitos de elevagdo como os de redugédo

térmica, como as altera¢des atipicas dos fendmenos naturais (chuvas, ventos, etc.).

10.3 BREVE HISTORICO

A preocupagdo da comunidade internacional com o clima comegou, de fato, na década de
1970: em 1977, cientistas detectaram um buraco na camada de ozo6nio sobre a Antartida.
Desde entao, tém se constatado que esta camada esta se tornando mais fina, especialmente

nas regides polares.

A primeira Conferéncia Mundial sobre o Clima realizada pela ONU ocorreu em 1979
(Genebra, Sui¢a), e reconheceu que a mudanca do clima era um problema grave e de interesse
global e que as emissdes antropicas de didxido de carbono poderiam causar significativas

mudangas climaticas.*

Esta preocupagdo levou a celebracdo do Protocolo de Montreal (1989), em que os paises
signatarios se comprometeram a substituir as substincias que reagem com o gas ozonio (03),
destruindo esta camada. A camada de 0zdnio impede uma maior penetragdo dos raios solares

ultravioleta, causadores de melanoma nos seres humanos.

No ano seguinte, na 2* Conferéncia Mundial sobre o Clima, estabeleceu-se a necessidade
de um tratado mais abrangente. Em maio de 1992, a ONU apresentou em Nova York a
Convencdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima (mais conhecida por
Convencéo do Clima), disponibilizada para assinatura dos paises em junho de 1992, durante

a Eco 92 no Rio, e entrando em vigor em 1994.°

% Os principais gases estufa sao o didxido de carbono (CO2), o metano (CH4), o 6xido nitroso (N20) e os Perfluorcarbonetos
(PFC's).

* FRANKE; HACKBART, 2008. p. 2.
¢ BORTOLOZIL FREITAS, 2010. p. 38.

> No Brasil a Convengdo do Clima foi aprovada pelo Decreto Legislativo n° 01/94 e promulgada pelo Decreto Presidencial
n° 2.652/98.
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A norma traduz o principal instrumento juridico internacional para os esfor¢os mundiais no
combate a mudanga do clima. Seu principal objetivo ¢ estabilizar a concentragdo dos gases
de efeito estufa na atmosfera em nivel tal que assegure o equilibrio climatico, sem obstar o

desenvolvimento dos paises envolvidos.

Um dos principios destacados na Convengdo do Clima ¢ a pedra de toque que fundamenta
a distingdo entre as obrigacdes dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento.® Segundo o
principio da responsabilidade comum mas diferenciada, os paises desenvolvidos tém maiores
responsabilidades no combate as mudancas climaticas do que os paises em desenvolvimento,
pelo fato de terem emitido mais gases de efeito estufa desde que se desenvolveram (cientistas
atribuem a concentragdo atual dos gases estufa acima dos niveis naturais ao resultado de

atividades econdmicas passadas).”

Com base neste principio os signatarios foram separados em paises do Anexo I (paises

desenvolvidos) e paises ndo-Anexo I (paises em desenvolvimento).

Com base na responsabilidade diferenciada, os paises do Anexo I concordaram em reduzir
suas emissOes a niveis abaixo das suas emissoes de 1990. Se ndo puderem fazé-lo, poderao

comprar créditos de carbono dos paises em desenvolvimento.

Os paises em desenvolvimento, por seu turno, ndo possuem metas de redugdo de emissoes,
mas apresentam alguns compromissos, como a implantacdo de programas nacionais de
mitigagdo e adaptagao a mudanga do clima, elaboragao de inventarios das fontes de emissoes,

entre outros.®

Apesar de estar mais para uma declaragdo de principios, a Convenc¢ao do Clima previu alguns
instrumentos para atingir seus objetivos, como a Conferéncias das Partes (COP), 6rgao decisdrio
maximo com poder para “examinar a implementa¢ido da Convengao, bem como os instrumentos

juridicos que ela propria adotou, tomando as medidas necessérias para sua implementa¢ao”’

Logo na primeira reunido da COP ficou claro que para atingir o objetivo principal proposto
pela Convengdo do Clima seria necessario estabelecer, em um instrumento juridico mais

detalhado, metas quantitativas para os anos futuros.

¢ Vargas (2008, p. 46) qualifica este principio como a “coluna vertebral do regime internacional sobre a mudanga do clima”

7 Nao se trata de consenso geral na ciéncia do clima. Existe a corrente dos cientistas conhecidos como céticos, assim
denominados por nio acreditarem que as mudancas atuais vistas no clima global seja consequéncia de atividades
desenvolvidas pelo homem no passado recente. Para estes, o Sol estd em um periodo de atividade intensa, causando
desequilibrios na atmosfera terrestre.

s ROSA, 2005. p. 12.
® KAKU, [s.d]. p. 16.
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Assim, em 1997, na COP 3 realizada no Japao, foi adotado o Protocolo de Quioto,"* mas que
somente entrou em vigor em 2005. Por este Protocolo os paises do Anexo I da Convengao
do Clima se comprometiam a reduzir, entre 2008 e 2012, a emissdo dos gases estufa em

aproximadamente 5% abaixo aos niveis emitidos em 1990.

O Protocolo também criou um instrumento de flexibilizagdo para auxiliar os paises
desenvolvidos a cumprir a meta assumida: trata-se do Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo (MDL). Por meio do MDL sdo implementadas atividades de projeto de redugdo de
emissdo de gases estufa. Cada vez que uma atividade reduz sua emissao, ¢ calculado o volume
de gas que deixou de ser emitido, gerando uma quantidade proporcional de crédito. Esse
crédito pode ser negociado com paises do Anexo I, que poderao utiliza-los para atingir suas

metas de redugdo.

O Protocolo de Quioto previu um primeiro periodo de vigéncia, que vai até 2012. Até 14 os
paises signatarios da Convencao do Clima continuariam se reunindo para fixar novas metas
e instrumentos de mitigacao aos efeitos das mudangas no clima. A intengao era que na COP
15, realizada em dezembro de 2009 em Copenhague (Dinamarca), os paises chegassem a
um consenso das novas metas que passariam a vigorar no segundo periodo de vigéncia do

Protocolo, a comegar em 2013.

Também era esperado que os paises em desenvolvimento se comprometessem mais, pois,
segundo Motta (2010, p. 10), caso seja “mantido o padrdo e o nivel da taxa de crescimento,
paises como China, India e Brasil logo terdo uma responsabilidade importante e, sem a

contribuigao deles, uma agdo global rapida e eficaz serda muito mais dificil”

No entanto, nada de concreto foi obtido, ficando a esperanca de que melhores resultados

sejam conseguidos na préxima COP, em dezembro de 2010.

10.4 A PARTICIPACAO DO BRASIL

A participagdo brasileira mudou de reativa no passado para protagonista proativo e
respeitado no presente. O Brasil foi sede da Cupula da Terra em 1992 (Eco 92), quando foi
assinada a Convencao do Clima. Além disso, foi brasileira a ideia da criacao de um Fundo de

Desenvolvimento Limpo e que sofreria mutagdes até se transformar no MDL.

1% O Brasil aprovou o Protocolo de Quioto no Decreto Legislativo n° 144/02 e o promulgou no Decreto Presidencial n°
5.445/05.
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Antes da aprovagao do Protocolo de Quioto, a delegagdo brasileira era a favor de que os paises

nao-Anexo I ndo assumissem quaisquer obrigagdes que restringissem o desenvolvimento.

Nos dltimos anos, todavia, foi ficando mais evidente a contribuicdo dos paises em
desenvolvimento na mudanga do clima, em especial China, India, Brasil e Indonésia. Este
novo panorama favoreceu os paises do Anexo I a pressionar os demais a também assumir

metas de redugdo.

Tal pressdao surtiu conseqiiéncia nas duas esferas: (i) internacionalmente, a inten¢ao
de apresentagdo de metas voluntarias de reducao pela delegagdo brasileira na COP 15,
posteriormente formalizada em comunicagdo a ONU e, (ii) internamente, a aprovagdo da
Politica Nacional sobre Mudanca do Clima - PNMC.

Na comunicag¢do encaminhada a ONU em janeiro de 2010, como resultado do Acordo de
Copenhague, o Brasil formalizou o anuncio feito pelo Presidente Lula na COP 15, indicando

as acoes de mitigacdo que o pais intencionava adotar no ambito da Convengao do Clima.

Houve a preocupacao de ressaltar que estas agdes possuiam carater voluntario, devendo ser
implementadas de acordo com a Conven¢ao do Clima, em especial nos art. 4, §§ 1 e 7, art.
10, § 2(a) e art. 12, §§ 1(b) e 4.

Tais artigos reconhecem, além de outros principios e disposi¢des, a responsabilidade
comum mas diferenciada dos paises signatarios, bem como que o efetivo cumprimento dos
compromissos assumidos pelos paises em desenvolvimento dependera do cumprimento dos
compromissos assumidos pelos paises desenvolvidos, considerando que o desenvolvimento
socio-econdmico e a erradicagdo da pobreza sdo as prioridades primordiais e absolutas

daqueles paises.

Uma questdo a se analisar a partir da carta encaminhada a ONU ¢ a natureza do seu
compromisso. Soares (2003, p. 172) inclui as declaragdes unilaterais dos Estados como mais
uma fonte de obrigagdes do Direito Internacional (que serdo vistas mais adiante). Portanto,
considerando a melhor doutrina, a comunicagdo realizada pelo Brasil em decorréncia do
Acordo de Copenhague vincularia o Pais perante a comunidade internacional. Todavia, ha
que se lembrar que esta comunica¢ao foi expressa e clara em ressalvar que o compromisso
que o Brasil assumiria naquele momento teria natureza voluntaria, a ser implementado de

acordo com os principios e dispositivos da Convengdo do Clima.

Quanto a este ponto Miiller, Geldhof e Ruys (2010, p. 23) recordam que a Corte Internacional

de Justica ja reconheceu expressamente a possibilidade de que declaragdes unilaterais sejam
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utilizadas como fontes do direito internacional. O autor cita o caso do julgamento dos
testes nucleares franceses no oceano Pacifico. A Austrélia e a Nova Zelandia contestavam
que a Frang¢a continuava a realizar testes nucleares na Polinésia Francesa, nao obstante suas
declaragoes passadas de que os testes seriam suspensos. Naquele caso a Corte entendeu que
para que tivessem consequéncias legais, as declarag¢des unilaterais deveriam (i) ser publicas
ou de conhecimento geral da comunidade internacional; e (ii) demonstrar a inteng¢do do pais
de se vincular legalmente aquelas declaragdes. Desse modo, a formalidade das declaragdes

unilaterais poderia ser dispensada.

Andou bem a Corte Internacional de Justica, pois a soberania dos paises declarantes tem
que ser assegurada. Portanto, caso o pais declare expressamente que nao possui a inten¢éo
de se vincular obrigatoriamente a uma determinada declaragdo, sua vontade ndo pode
ser distorcida, ainda que para atender o interesse geral. No caso em analise, vale recordar
que a comunicagdo feita pelo Brasil 8 ONU referia-se expressamente a voluntariedade dos
compromissos assumidos. Assim, esta declaracdo ndo podera ter seu sentido distorcido de
modo a converter o compromisso em obrigatorio, sob pena de ferir a soberania e a autonomia

da vontade brasileira.

10.5 O CARATER DAS METAS PREVISTAS NO ART. 12 DA PNMC

Visto como se deu o processo histérico de formatagao dos principais instrumentos juridicos
estrangeiros para o combate as mudangas do clima e o papel do Brasil, que culminou na

aprovacao da Lei da PNMC, cumpre verificar o carater das metas previstas nesta norma.

Um dos objetivos da PNMC ¢ a protegdo do sistema climatico, mediante a reducdo das
emissoes de gases estufa. Para alcanga-lo, a norma fixou o compromisso de adotar medidas

para reduzir as emissdes, conforme dispoe o artigo abaixo:

Art. 12. Para alcangar os objetivos da PNMC, o Pais adotard, como compromisso
nacional voluntdrio, agdes de mitigagdo das emissoes de gases de efeito estufa, com
vistas em reduzir entre 36,1% (trinta e seis inteiros e um décimo por cento) e 38,9%

(trinta e oito inteiros e nove décimos por cento) suas emissoes projetadas até 2020.

Uma leitura isolada pode conduzir a ideia de que se trata de um compromisso obrigatdrio.
Argumenta-se que o adjetivo “voluntario” qualifica o compromisso assumido pelo Brasil

perante a comunidade internacional nos tratados atinentes a mudanca do clima, nada tendo
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que ver com o vinculo interno imposto pelo legislador, este sim de carater cogente.

E que a oragdo “como compromisso nacional voluntério” teria sido colocada entre virgulas
a fim de ser considerada um aposto, acrescentado para explicitar a posicdo que a delegagao
brasileira viria a adotar na COP 15 - uma espécie de anuncio de boa-fé. Diferente seria se as
virgulas fossem retiradas; dai ndo restaria duvida que o adjetivo “voluntdrio” se referiria as

acoes de mitigacao das emissdes gasosas.

Todavia, tal contorcionismo gramatical nao se sustenta. Primeiramente, utilizando-se da
mesma técnica de interpretagio gramatical, pode-se chegar a conclusio inversa. E que a

riqueza da lingua portuguesa permite interpretagdes das mais variadas.

Sabe-se que na gramatica os apostos exercem a mesma func¢ao sintatica de outro elemento
a que se referem," neste caso ao substantivo “a¢des de mitigacao das emissdes de gases de
efeito estufa”, sendo, assim, prescindiveis. Ora, nenhum elemento posto em uma norma pode

ser considerado prescindivel, pois, como se sabe, a lei ndo contém palavras intteis.

A oragdo “como compromisso nacional voluntdrio” foi colocada entre virgulas a fim de
demonstrar que se trata de uma adjetivagao intercalada do substantivo “agdes de mitigagao
»

das emissoes de gases de efeito estufa”. Assim, o adjetivo “voluntario” estaria qualificando as

acoes de mitigacdo previstas na prépria Lei.

Ainda que estivesse gramaticalmente correto o entendimento de que o adjetivo “voluntario”
se refere a0 compromisso brasileiro assumido no Acordo de Copenhague, juridicamente
ndo seria possivel. O Direito patrio ensina que as normas internas ndo sio fontes do
Direito Internacional. Neste sentido, Soares (2003, p. 171) esclarece que, tradicionalmente,
consideram-se como fontes formais das obriga¢des internacionais aquelas enunciadas no art.

38 do Estatuto da corte Internacional de Justica, verbis:

A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias
que lhe foram submetidas, aplicard:

a) as convengoes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma prdtica geral aceita como sendo
direito;

¢) os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagoes civilizadas;

"I CUNHA; CINTRA, 1985. p. 152.
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d) sob reserva da disposicio do art. 59, as decisoes judicidrias e a doutrina dos juristas
mais qualificados das diferentes nagoes, como meio auxiliar para a determinagdo das

regras de direito.”?

Na esfera exterior, o Brasil se relaciona juridicamente com os demais paises através dos
institutos consagrados do Direito Internacional, em especial os tratados e as convengdes. As
normas internas brasileiras ndo possuem o condao de “dar satisfacdo” ou de exteriorizar a

posicao do Pais frente a comunidade estrangeira.

Os principais instrumentos juridicos internacionais que regem a questdo climatica, vistos
resumidamente acima, posicionam o Brasil como pais em desenvolvimento, o que quer dizer

que ndo possui a obrigagdo de reduzir suas emissoes de gases estufa.

Também cabe pontuar que o art. 84, inc. VIII, da Constitui¢ao Federal atribuiu privativamente
ao Presidente da Republica poder para celebrar tratados e convengdes, i.e., 0 Congresso nao

dispoe de competéncia para assumir compromissos internacionais.

Seria de certo modo contraditério que, no plano internacional, o Pais assumisse compromisso
facultativo, mas internamente os transformasse em obrigatério. Geraria desconfianga nas
instituicoes publicas e privadas que colaboraram com o processo de formac¢ao da posi¢ao

brasileira nas negociagdes climaticas.

Néao ha duvidas de que o compromisso do Brasil internamente e perante a comunidade
internacional de reduzir suas emissdes de gases estufa é voluntario. As A¢des Nacionais
Apropriadas de Mitigagdo (Nama’s) que o pais adotard para honrar este compromisso
voluntario, além do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), serao objeto apenas
de sistemas de MRV - mensuragédo, reportagido e eventual verificacdo doméstica (e nio
estrangeira), reportadas através de relatérios nacionais, podendo, eventualmente, ser
analisadas e consultadas por organismos internacionais. Trata-se de um sistema para conferir
maior transparéncia nas relagdes entre os paises, mas que é inerente as obrigagdes dos paises
em desenvolvimento fixadas nos principais instrumentos juridicos internacionais que regem

a mudanca do clima.

Pode parecer inapropriado que o Direito preveja regras nao cogentes. Entretanto, hd que

se observar que a PNMC se insere em um ordenamento juridico totalmente distinto: o

12O autor ainda acrescenta as declara¢des unilaterais dos Estados, conforme visto acima.
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da mudanga do clima."” '* Trata-se de uma disciplina juridica nova e com caracteristicas
proprias, a exemplo do principio da responsabilidade comum mas diferenciada, que confere
o fundamento juridico para a adogao de metas obrigatdrias por algumas partes e voluntarias

por outras.

Superada a questdo da voluntariedade das metas fixadas na PNMC, outras duvidas podem
surgir: (i) poder-se-ia supor que, na pratica, a voluntariedade da norma seria indcua, forgando
a interpreta¢ao de que somente metas obrigatdrias atingiriam os objetivos da PNMC?; e (ii)
o detalhamento das agdes para alcancar as metas da PNMC, através de decreto do Poder

Executivo, poderia transformar estas metas em obrigatdrias?

Para a primeira indagagdo, mister ressalvar que o Direito patrio costuma adotar dois sistemas
distintos para fazer cumprir a lei: 0 comando e controle e os mecanismos de incentivos.

Comando e controle, nas palavras de Castello (2008, p. 1011), “¢ a regulacdo que enfatiza
o legalismo, condenando meios e fins legais, e processando aqueles que ndo obedecem aos

standards estabelecidos”.

Ja os mecanismos de incentivo objetivam influenciar os agentes privados, estimulando ou
desestimulando determinadas condutas ou atividades. Pressupde-se que o agente optara pela

atividade que lhe for mais benéfica.

Tais sistemas sdo antagonicos: enquanto um busca a efetividade das normas através da
ameaga da punigdo pelo seu descumprimento, o outro segue o caminho inverso, oferecendo

incentivos aqueles que optam por atender as regras previstas.

Todavia, mormente na legislacao ambiental, ¢ comum que estes sistemas sejam utilizados
de modo complementar. A Lei n° 9.985/00" ¢ um exemplo: a0 mesmo tempo que prevé
instrumentos de comando e controle para a implantaciao de unidades de conservagao, através
do pagamento da compensagdo ambiental, oferece aos agentes econémicos que instituirem
tais espagos incentivos tributarios (isen¢do do Imposto Territorial Rural) e acesso preferencial

aos recursos do Fundo Nacional de Meio Ambiente e & concessdo de crédito agricola.'®

3 A Convengéo do Clima, v.g., ¢ uma soft law, ndo sendo considerada um tratado impositivo, com normas e regras cogentes.

' Certos tratados, como a Convengao do Clima, refogem a tipicidade tradicional do Direito Internacional (SOARES: 2003;
p. 175).

' Institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservagio - SNUC.

16 MILARE: 2007; p. 672.
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Castello (2008, p. 1011) observa com razdo que

[...] a ferramenta de comando e controle é muito criticada porque ela estabelece o
procedimento que deve ser utilizado pelo regulado para atingir os standards, néo
permitindo que o regulado escolha o melhor procedimento. Consequentemente, o
comando e controle ndo estimularia a inovagdo, pois o regulado deveria seguir o
procedimento estabelecido na regulagdo, independentemente da existéncia de um

outro procedimento, mais novo, mais barato e menos poluente.

A limitagdo do comando e controle fez com que os legisladores envolvidos nas discussoes
climéticas optassem por instrumentos que respondessem melhor e mais rapidamente a
um mundo cada vez mais globalizado, pragmatico e tecnolégico. Dai a predominancia dos
mecanismos de incentivo sobre os demais na Convengdo do Clima e no Protocolo de Quioto

(o MDL, em especial).

Outro motivo é que o principio da soberania internacional torna complicado a um tratado
impor sangdes aos paises faltosos com as suas disposi¢oes. Assim, a melhor forma de se
conseguir compromissos e resultados é através de instrumentos de mercado e estimulos

econOmicos.

Esta férmula foi repetida na PNMC, que ndo previu nem vinculou seus objetivos a
instrumentos de comando e controle; ao contrario, inimeras sdo as vezes em que a Lei cita
mecanismos de incentivo: (i) utilizagdo de instrumentos financeiros e econdmicos para
promover a¢des de mitigagdo e adaptagdo a mudanga do clima (art. 5°, inc. VII); (ii) apoio
e fomento as atividades que efetivamente reduzam as emissdes ou promovam as remogoes
por sumidouros de gases de efeito estufa (art. 5°, inc. IX); (iii) medidas fiscais e tributdrias
destinadas a estimular a redugao das emissdes e remogao de gases estufa (art. 6°, inc. VI); (iv)
linhas de crédito e financiamento especificas (art. 6°, inc. VII); (v) mecanismos financeiros e
econdmicos referentes a mitigagdo da mudanga do clima e a adaptagdo aos efeitos da mudanga
do clima que existam no ambito da Conven¢ao do Clima e do Protocolo de Quioto (art. 6°,
inc. X); (vi) mecanismos financeiros e econdmicos referentes a mitigagdo e a adaptagio a

mudanga do clima (art. 6°, inc. XI).

Além do mais, o comando e controle nio estimula o desenvolvimento sustentavel, pois tal
sistema ndo assegura que as melhores tecnologias serao utilizadas nos processos produtivos,

mas apenas aquelas suficientes para atender o minimo padrao legal.
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Diante do exposto, a eficacia da PNMC néo pode ser colocada em xeque pelo fato de a norma
ndo ter previsto instrumentos de comando e controle. Demonstrou-se acima que no ambito

internacional os mecanismos econ6micos e de mercado sio altamente eficazes.

A outra divagagao ventilada acima se refere a possibilidade de que o detalhamento das
acoOes para alcancar as metas da PNMC descaracterize a sua voluntariedade, tornando-as, na

pratica, obrigatdrias.

Tal hipdtese seria juridicamente inapropriada. O decreto que vier a regulamentar a PNMC
ndo podera inovar o seu conteudo. Conforme preceitua o art. 84, inc. IV, da Constitui¢ao,
ao Presidente compete expedir decretos e regulamentos “para a fiel execugdo das leis’, i.e., o
regulamento tem que ser fiel ao que diz a lei, ndo podendo promover alteragdes explicitas no
seu conteudo, nem implicitas que possam induzir o aplicador do direito a uma interpretacao

distinta do sentido original previsto.

Mello (2003, p. 311) conceitua o regulamento como o “ato geral e abstrato, de competéncia
privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir as

disposi¢des operacionais uniformizadoras necessarias a execug¢ao de lei cuja aplicagdo

demande atuagdo da Administra¢ao Publica” (grifos no original).

Portanto, a liberdade que o Executivo tera em regulamentar a PNMC limitar-se-4 ao contetido
necessario para a sua operacionaliza¢do, ndo podendo extrapolar nos direitos e obrigagdes
previstos. Com efeito, o regulamento da PNMC deve trazer incentivos que induzam o

cumprimento das metas e ndo a obrigac¢ao de cumpri-las.

10.6 CONSEQUENCIAS REFERENTES AO CARATER DAS METAS

A depender do entendimento que se tenha acerca do carater das metas previstas na PNMC,

diversos cenarios podem ser imaginados.

Caso as metas possuam natureza voluntaria, o status quo das relagdes obrigacionais seria
mantido, com exce¢do do acesso a créditos e financiamentos de institui¢des financeiras
oficiais, que ficaria condicionado a inten¢do dos agentes em cumprir as metas estabelecidas
nos planos setoriais. A obtenc¢ao dos incentivos tributarios e econdmicos previstos na PNMC

também podera seguir o mesmo rumo.
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Vale mencionar que estas iniciativas coadunam-se com a Constitui¢do, que fixou como
um dos principios da ordem econdémica a “defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus

processos de elaboragio e prestagdo” (art. 170, inc. VI).

Por outro lado, interpretando-se as metas como obrigatdrias, o cendrio se modifica, podendo-

se imaginar reflexos mais realista ou pessimista.

A obrigatoriedade podera condicionar o licenciamento ambiental de novos empreendimentos

e atividades ao cumprimento das metas setoriais de redugao.

Outra consequéncia pode ser a inelegibilidade de projetos de MDL no pais, tendo em vista a
impossibilidade de se atender ao critério da adicionalidade. Segundo Sabbag (2008, p. 41), a
adicionalidade, um dos critérios para a aprova¢do de um projeto de MDL, é atendida quando
a implementagdo de um projeto reduz as emissoes de gases estufa em niveis inferiores ao que

teriam ocorrido na auséncia daquele projeto.

Ocorre que o drgao responsavel pela aprovacao das normas internacionais referentes aos
projetos de MDL entende que as normas ambientais aprovadas pelos paises hospedeiros de
projetos de MDL sao implicitamente consideradas no conceito de adicionalidade. Ou seja:
existindo uma exigéncia legal que induza a redugao de emissdes de gases estufa, nao se poderia

considerar que esta somente fosse alcangada mediante a implantagdo de um projeto de MDL.

Portanto, o entendimento de que as metas da PNMC possuem carater cogente pode significar

o fim dos projetos brasileiros de MDL.

Ainda dentro de um cendrio mais realista, a obrigatoriedade do cumprimento das metas da PNMC
pode criar hip6teses em que aquele que néo atenda ao quanto disposto nos planos setoriais estaria

sujeito ao cometimento do crime ambiental previsto no art. 60 da Lei n° 9.605/98:"

Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em
qualquer parte do territério nacional, estabelecimentos, obras ou servigos
potencialmente poluidores, sem licenga ou autorizagdo dos orgdos ambientais
competentes, ou contrariando as normas legais e regulamentares pertinentes:
(grifo nosso)

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas

cumulativamente.

17 Dispoe sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d4 outras
providéncias.
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Ou, de igual modo, sujeito as sangdes previstas no Decreto n° 6.514/08,'® caso viole o disposto
no seu art. 66, com redagdo idéntica ao artigo supra. Neste caso, a norma prevé sangao de
multa que pode variar de R$ 500,00 a R$ 10 milhdes, sem prejuizo de embargo ou suspensiao

do empreendimento ou da atividade.

Sob uma dtica mais pessimista, poder-se-ia imaginar, além do cendrio descrito acima, a
possibilidade de que os 6rgaos licenciadores entendam que a renovagao da Licenga Ambiental
de Operagdo ficara condicionada ao cumprimento da PNMC e seus regulamentos. Destarte,
ndo s6 os novos empreendimentos e atividades, mas também os ja em funcionamento, teriam

que se adequar aos novos parametros legais.

Parte da doutrina entende possivel exigir a adequagdo do licenciamento ambiental de
empreendimentos e atividades ja existentes, desde que na fase de renovagao da Licen¢a de

Operagao. Milaré (2007, p. 428) assim justifica tal posicionamento:

[...] a ordem econémica e a livre iniciativa sdo norteadas pela defesa do meio
ambiente, assim como o exercicio do direito de propriedade. (...) as normas
editadas com o escopo de defender o meio ambiente, por serem de ordem puiblica,
tém aplicagdo imediata e se aplicam ndo apenas aos fatos ocorridos sob sua
vigéncia, como também as consequéncias e aos efeitos atuais e futuros dos fatos
ocorridos sob a égide da lei anterior (facta pendentia). Estas normas sé nio
atingirdo os fatos ou relagoes juridicas ja definitivamente exauridos antes de sua

edigdo (facta praeterita). (grifos do autor)

Por fim, um cendrio mais pessimista ainda poderia ocorrer se a ciéncia do clima decidir
classificar os gases de efeito estufa como agentes poluidores.”” Neste caso, ainda que possa
parecer improvavel, sob pena de colocar em risco a propria sustentabilidade do ser humano,®

ficar-se-ia passivel de estar cometendo crimes e infragdes administrativas tipificadas como

'8 Dispoe sobre as infragdes e san¢des administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo federal para
apuragio destas infracdes, e da outras providéncias.

1 Os gases de efeito estufa ndo sdo considerados pela ciéncia climdtica como agentes poluentes, uma vez que alguns deles
sdo emitidos pela prépria natureza, sem interferéncia do homem, a exemplo do metano (CH4), que pode ser gerado pelo
metabolismo de animais ruminantes ou pela decomposi¢do de matéria organica. Ha rumores, porém, de que a Agéncia de
Protegdo Ambiental dos EUA (Environmental Protection Agency) estaria analisando a possibilidade de incluir o di6xido de
carbono (CO2) na relagdo de gases poluentes.

% Ainda ndo existe um modelo de vida na Terra que ndo emita gas estufa. Até mesmo as atividades naturais, como o
metabolismo bioldgico, sdo fontes emissoras de gas carbdnico.
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causadoras de polui¢ao, conforme preveem os arts. 54*! da Lei n° 9.605/98 e 61** do Decreto
n° 6.514/08.

Esta classificagdo temeraria permitiria, ainda, aimputagdo da responsabilidade civil ambiental,
que, por ser objetiva, reclama a existéncias de trés elementos: agdo ou omissao, dano e nexo
causal (o dolo e a culpa sdo prescindiveis). Atividade e dano sdo possiveis de se constatar; o
nexo causal, todavia, ndo. Por mais que se argumente em contrario, o formalismo da ciéncia
juridica exigiria que a causalidade entre as emissdes antropicas de gases estufa e a mudanga

do clima fosse evidente, o que a ciéncia ainda nao foi capaz de atender.”

Contudo, a reversdo desta situagao evidenciaria o nexo causal, tornando possivel a imposi¢cao
de agdes civis publicas em face daqueles que ndo cumprissem suas metas setoriais previstas

pela PNMC e suas normas regulamentares.

10.7 CONSIDERACOES FINAIS

A eficacia da adogdo de metas, seja no contexto internacional ou internamente, nao deve
ser medida por seu carater obrigatdério ou voluntario. Nao se pode ignorar que no Brasil a
realidade, em algumas situagdes, é fator mais determinante do que a letra fria da norma para
que uma lei “pegue” ou ndo; assim, a caracterizagao das metas como obrigatorias nao seria,

por si s6, uma garantia de efetivo cuamprimento da PNMC.

A adogao de metas impositivas poderia ser prejudicial ao desenvolvimento, na medida em
que oneraria os setores obrigados a se adaptar e reduziria a competitividade industrial,
impedindo ou diminuindo as oportunidades de hospedagem de projetos de MDL, além de
poder causar uma retragdo na oferta de energia elétrica nos préoximos anos. Segundo Vargas
(2008, p. 50), isso significaria uma desaceleragdo drastica no crescimento econémicos dos

paises em desenvolvimento.

21 Art. 54. Causar poluigdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a saide humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigdo significativa da flora: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e
multa.

2 Art. 61. Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos & saide humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da biodiversidade: Multa de R$ 5 mil a R$ 50
milhoes.

» Hé doutrinadores que argumentam a possibilidade de se dispensar a prova do nexo de causalidade entre a atividade e
o dano para imputag¢do da responsabilidade civil decorrente de danos relacionados a mudanga do clima: (i) nos casos em
que produtos nocivos sao colocados no mercado (STEIGLEDER: 2010; p. 33); (ii) através da adogdo da teoria do escopo
da norma violada, tendo em vista que a prova do nexo causal é mais uma questao juridica do que fatica (LEMOS: 2010; p.
73); (iii) ou mesmo por meio da inversido do énus da prova em favor das vitimas do dano (FENSTERSEIFER: 2010; p. 109).
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Pode se pensar em prognoésticos negativos na execugao das politicas publicas ambientais caso
se houvesse optado por metas obrigatérias, em especial quanto ao licenciamento ambiental
de empreendimentos e atividades com fontes de emissdes de gases de efeito estufa, seja para
novas instalagdes, seja na renovagdo da licenga dos ja existentes. Um cenario pessimista
poderia conduzir a moratdria no licenciamento ambiental de novas atividades industriais e

agricolas, por exemplo.

Adeptos do sistema de comando e controle poderiam, no entanto, questionar a eficicia
de metas voluntdrias. A mesma, caso sejam obrigatdrias, responder-se-ia, ou até maior. E
possivel ter uma politica arrojada mesmo com metas voluntarias, pois, como ja demonstrado,
dependera muito mais dos mecanismos cridos pela PNMC e do contexto politico e econdémico

para a sua execugao.

Ademais, para Motta (2010, p. 11), as metas brasileiras permitirdo, pela primeira vez, uma
quantificagao mais apurada das intengdes do Pais, nas quais as negociagdes poderao se basear

daqui em diante.

A voluntariedade das metas da PNMC evidenciada para os agentes privados nao se repete
em relagdo aos publicos. Com efeito, trata-se de uma politica que vincula o Poder Publico,
que devera adotar agdes a fim de alcangar os objetivos propostos na norma. Grande parte da
redugdo das emissdes podera ser obtido combatendo-se o desmatamento ilegal das florestas
e suas queimadas. Estudos indicam que as emissdes brasileiras causadas por estas atividades
giram entre 50% e 75% do total nacional, portanto bem acima dos quase 40% indicados no
art. 12 da PNMC.

Especialistas no tema da mudanca do clima sdo undnimes em apontar a necessidade de focar a
reducao das emissdes no combate as atividades ilicitas mencionadas. Para Nobre (2008, p. 6),
grande parte das emissdes brasileiras, além de decorrer de atividades ilegais, “esta dissociada

de real crescimento econdmico’.
Motta (2010, p. 14) diz que

Metas nacionais concentradas no controle do desmatamento podem oferecer ao
pais uma significativa vantagem comparativa, pois a redugdo do desmatamento
é, sem duvida, menos restritiva ao crescimento econdémico que as restri¢oes ao

consumo de energia, inclusive no processo industrial.
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A responsabilidade de um problema criado por uma parcela que age na ilegalidade néo
pode ser transferida para outra, especialmente quando se identifica que a causa principal do
problema reside na ineficiéncia do Estado no controle do crime organizado na Amazdnia e
em outras regides, e que estudos estimam que o custo para conter o desmatamento é quase a

metade do que o custo da maioria das a¢des de mitigacao e adaptagdo no parque industrial.
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11.1 A QUESTAO PROPOSTA

Tendo em vista sentenca proferida pelo Juiz Federal Rafael Soares de Souza, na A¢ao Ordinaria
(de cobranga) consubstanciada nos autos do processo n.° 2009.85.00.005441-7, que moveu o
Servigo Social da Industria - SESI contra a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT,
a fim de executar divida relativa ao ndo pagamento da contribui¢ao social geral, com base
e Notificacdo de Débito expedida pela fiscalizagdo do Departamento Regional de Sergipe,

surgiu a questdo controvertida que motiva o presente artigo.

O mencionado magistrado, fundamenta sua sentenga nas seguintes afirmagdes: (i) a
cobranga (da referida contribuigdo) hd de ser feita, hoje, pela Unido (pfn), que é a entidade com
competéncia para langar e executar débitos via execugdo fiscal — Lei n.° 6.830/1980; (ii) o SESI
ndo integra a Administragdo e, portanto, ndo possui autoridades a ele vinculadas dai porque as

notificagoes de débito de fls. sao nulas.

Propdem-se este artigo a refutar as duas afirmacoes invalidando-as por meio da composi¢ao
de uma légica argumentagdo sobre a competéncia arrecadatoria e fiscalizatoria do SESI e,
em decorréncia desta a possibilidade de afericdo e constituigdo do débito da contribuicao
parafiscal ndo adimplida pelo contribuinte por meio de ato andlogo ao lancamento, e a

necessaria extensao das mesmas garantias e privilégios do crédito tributario.

Preliminarmente importa frisar que ndo ha controvérsia sobre a natureza tributaria das
contribui¢ées devidas seja ao SESI, seja ao Servico Nacional de Aprendizagem Industrial -
SENALI motivo pelo qual tais consideragdes nao serdo objeto do presente artigo, partindo-se

portanto da seguinte premissa lan¢ada por Marco Aurélio Greco':

[...] Se a razdo de ser da contribuicdo é existir uma finalidade e um determinado
grupo, e a exigéncia de pagamento é feita em solidariedade ao grupo a luz da
finalidade, o destino da arrecadagdo dever ser a favor desse mesmo grupo, na
busca da finalidade

11.2 DA NATUREZA JURIDICA DO SESI

Como sabido e ressabido, o SESI é uma entidade de direito privado, constituida na forma de
lei civil, com o escopo de prestar assisténcia social aos trabalhadores da industria e atividades

assemelhadas, cumprindo suas finalidades institucionais na forma do art. 1° e seu § 1°, do

' GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢des uma figura sui genis. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 240.
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Decreto-Lei n° 9.403 de 25 de junho de 1946:

Art. 1°. Fica atribuido a Confederagdo Nacional da Industria o encargo de criar
o Servico Social da Industria (SESI), com a finalidade de estudar, planejar e
executar direta ou indiretamente, medidas que contribuam, diretamente, para o
bem-estar social dos trabalhadores na indiistria 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

§I° Na execugdo dessas finalidades, o Servico Social da Industria tem em
vista, especialmente, providéncias no sentido da defesa dos saldrios - renda
do trabalhador (melhoria das condigoes de habitagdo, nutrigdo e higiene),
assisténcia em relagdo aos problemas domeésticos decorrentes da dificuldade
de vida, as pesquisa sociais-econdmicas e atividades educacionais e culturais,

visando a valorizagdo do homem e os incentivos a atividade produtora.

Na promogao social do trabalhador da industria, o SESI implanta e desenvolve uma série de
Programas e Projetos na drea da saude, alimentagao, educagao, recreagdo, trabalho, economia
e convivéncia social, atuando ao lado do Estado em atividades de manifesto interesse publico,

constituindo-se, pois, em importante instrumento de paz social no Pais.

Ao discorrer sobre as atividades dos Servigos Sociais Auténomos, como o SESI e SENAI se

enquadram, Hely Lopes Meirelles* assevera que:

Estas entidades trabalham ao lado do Estado, sob seu amparo, cooperando nos
setores, atividades e servigos que lhes sdo atribuidos, por serem considerados de

interesse especifico de determinados beneficidrios.

Entretanto, para o custeio de suas despesas, o SESI, ndo tendo fins lucrativos, é mantido por
contribui¢des mensais arrecadadas compulsoriamente junto aos estabelecimentos industriais
enquadrados na Confederagdo Nacional da Industria, bem como das empresas das categorias
econdmicas dos transportes ferroviarios e metroviarios, das comunicagdes e da pesca,

consoante previsao legal que se contém expressa no art. 3° do Decreto-Lei n° 9.403/46, literis:

2 MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, [s.d.]. p. 338.
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Os estabelecimentos industriais enquadrados na Confederagdo Nacional da
Industria (art. 577 da CLT, Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943),
bem como aqueles referentes aos transportes, ds comunicagoes e d pesca, serdo
obrigados ao pagamento de uma contribuicdo mensal ao Servico Social da

Industria para realizagdo de seus fins.

Essa contribui¢do e a legislacio que a disciplina foram recepcionadas pelo art. 240 da
Constituicdo Federal, e, inicialmente, foi estipulado o percentual de 2% (dois por cento)
incidente sobre a mesma base de calculo da contribui¢do previdenciaria, qual seja, o montante
da remuneragdo paga pelos estabelecimentos contribuintes a todos os seus empregados,
como dispde o art. 3°, §1° do Decreto-Lei n° 9.403/46.

Posteriormente, com o advento da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966, a contribuicdo
devida ao SESI veio a ser fixada no percentual de 1,5% estipulado pelo art. 24 do referido
Diploma Legal, mantida, no entanto, a mesma base de calculo. O artigo 30 da Lei 8.036/90,

manteve o mesmo percentual.

11.3 DA NATUREZA JURIDICA DOS SERVICOS PRESTADOS PELOS
ENTES DE COOPERACAO

Servigos sociais, por defini¢ao de Carvalho Filho’ sdo os que o Estado executa ou delega
para atender aos reclamos sociais basicos e representam ou uma atividade propiciadora de

comodidade relevante, ou servigos assistenciais e protetivos.

Verifica-se que sendo tais servigos deficitarios o Estado ou delegados sao financiados por
meio de recursos obtidos junto a comunidade em geral, ou junto a comunidade beneficiaria

dos referidos servigos sociais, sempre por meio de tributos.

Sendo assim, a natureza juridica dos servigos prestados pelos entes de cooperagao,
especificadamente pelo SESI, sdo servicos sociais ndo exclusivos do Estado, que como nao
sao executados por entidade com fins lucrativos ha de custear suas atividades por meio da

contribui¢ao social prépria.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 23. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010. p. 354.
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Em perfeita sintonia com as disposi¢des do art. 7° do Céddigo Tributario Nacional (Lei
Federal n° 5.172/66), importa ressaltar a excepcional capacidade ativa tributaria dos entes de
cooperagao, em decorréncia da outorga legal do ente politico que os criou, enfatizando que
ndo apenas “..as pessoas juridicas de direito publico podem exercer tal papel..”, mas importa
a inegavel existéncia de situagdes excepcionais, como , in casu, as paraestatais (SESC, SESI,
SENAC, SENAI e SEBRAE), perfeitamente justificaveis em face do desempenho por estas de

atividades de absoluto interesse publico.

Lembre-se, fundamentalmente que as atividade de interesse publico significam a realizagdo
dos direitos fundamentais e sociais, relevincia esta que justifica a excepcionalidade
da possibilidade de, mesmo ndo sendo pessoa juridica de direito publico, deter legal e
constitucionalmente a capacidade tributaria para fiscalizar e arrecadar as contribuicoes que

lhe sdo devidas em casos especificos, como no caso de “Convénio de Arrecadagio Direta”.

Cumpre ressaltar ainda, que nossos Tribunais NUNCA titubearam em reconhecer a
legitimidade ativa do SESI, para cobrar judicialmente a contribuigdo compulséria oriunda de
celebragdo de Convénio de Arrecadagdo Direta, como demonstram, exemplificativamente, o

acordao abaixo, procedente do nosso E. Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DO DEVEDOR. CON TRIBUICOES PARA-
FISCAIS. SESI. SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA. LEGITIMIDADE
PARA COBRAR EM JUIZO AS CON TRIBUICOES INADIMPLIDAS.
SUMULA 516 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUJEICAO DO SESI A
JUSTICA ESTADUAL. TITULOS DA DIVIDA PUBLICA. COMPENSACAO.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE LIQUIDEZ. ART. 170 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. TAXA SELIC. APLICABILIDADE ISOLADA.
TAXA QUE ENGLOBA TANTO INDICE DE CORRECAO MONETARIA
QUANTO JUROS. 1. A rescisdo do Convénio de Arrecadacdo Direta ndo tem,

absolutamente, o conddo de tolher o direito do SESI de cobrar os valores que lhe

sdo devidos. As contribuigdes parafiscais em comento, via de regra arrecadadas e

fiscalizadas pelo INSS, sio destinadas exclusivamente ao custeio das atividades

do SESI, tendo este, enquanto destinatdrio constitucional das contribuicées,

legitimidade para cobrar em juizo as verbas inadimplidas. 2. O SESI é pessoa

juridica de direito privado que mesmo beneficiando-se de contribuicdo
criada por lei federal, cuja arrecadagio e fiscalizacdo cabem via de regra a
autarquia federal (INSS), ndo se transforma, por obvio, em autarquia federal,
razdo pela qual ndo se engloba no previsto no art. 109, I, da Constituicdo da
Republica, para fins de se sujeitar a Jurisdigdo Federal. Sujeita-se, em verdade,

a Jurisdi¢ao Estadual, nos termos da Sumula 516 do Supremo Tribunal Federal.
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3. E trangiiila a jurisprudéncia pdtria no sentido de que os Titulos da Divida
Publica, especialmente os emitidos hd muito tempo, no inicio do século XX,
ndo podem ser utilizados para compensagdo de créditos tributdrios, porquanto
ausentes requisitos essenciais que lhes confiram liquidez, nos termos do art. 170
do Cédigo Tributdrio Nacional. 4. A taxa SELIC engloba corre¢do monetdria e
juros de mora, ndo podendo, por isso, ser aplicada concomitantemente a outro
indice, seja de corregdo monetdria, seja de juros de mora, sob pena de ‘bis in
idem’. E possivel que a taxa SELIC seja aplicada (a partir de 1° janeiro de 1996),
porém sempre exclusivamente. RECURSO DE APELACAO 1 NAO PROVIDO.
RECURSO DE APELACAO 2 PARCIALMENTE PROVIDO. (TJPR - 14 C.Civel
- AC 0348497-3 - Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des®
Vilma Régia Ramos de Rezende - Undnime - . 18.03.2008)

Retomando a questdo relacionada a competéncia do SESI e das pessoas de cooperagao
governamental, pessoas juridicas de direito privado, que no exercicio de suas atividades
finalisticas produzem beneficios para grupos ou categorias profissionais especificas*, mantidas
em seus relevantes objetivos por meio de recursos oriundos das multicitadas contribui¢des
parafiscais, recolhidas compulsoriamente pelos contribuinte, em estrita conformidade ao

constante da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no art. 240.

Assim, os recursos nao provém do erario, mas sim deve ser paga por empregadores
beneficiarios dos servigos de utilidade publica prestado pelo SESI, podendo sim, repita-se,
ser arrecadados pela Receita Federal do Brasil - em substitui¢ao a autarquia previdenciaria
- e repassada ao SESI, em face de uma remuneracao pelo servigo de arrecadacgdo, conforme
anteriormente previsto no Decreto n.° 57.375/65, art. 49, § 1.° e atualmente constante no art.
3.0, § 1.> da Lei n.° 11.457/2007, literis:

Art. 3° As atribuigoes de que trata o art. 2° desta Lei se estendem ds contribuigoes
devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, na forma da
legislagdo em vigor, aplicando-se em relagdo a essas contribuigoes, no que couber,
as disposicoes desta Lei.

§ 1° A retribuigdo pelos servigos referidos no caput deste artigo serd de 3,5% (trés
inteiros e cinco décimos por cento) do montante arrecadado, salvo percentual

diverso estabelecido em lei especifica. (grifo nosso)

* op. cit, p. 578 e seguintes
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Nao obstante tal possibilidade, o paragrafo 2.° do art. 49 do referido Decreto n.° 57.375/65,
autoriza o recolhimento da contribuicao social de interesse da categoria social da industria

constitua-se por arrecadacdo direta pelo SESI, verbis:

Art. 49. A arrecadagdo das contribuicées devidas ao SESI serd feita pelo instituto
ou caixa de pensoes e aposentadoria a que estiver filiada a empresa contribuinte,
concomitantemente com as contribuicoes da previdéncia social.

[...]

§ 2.° Em face de circunstdncias especiais, as empresas que nela se encontrarem
poderdo recolher as suas contribuicoes diretamente ao SESI, mediante
autorizagdo do Departamento Nacional, comunicada ao érgdo previdencidrio

competente.

Veja que, mesmo por meio da arrecadagao direta pela entidade paraestatal a contribuigdo
ndo perde sua natureza compulséria, ou seja, tributdria. Atualizando a norma, Instrugdo
Normativa da Receita Federal do Brasil n.> 971 de 13 de novembro de 2009 - dou de
17/11/2009, regulamenta:

Art. 111. Compete a RFB, nos termos do art. 3° da Lei n° 11.457, de 2007,
arrecadar e fiscalizar as contribuicdes devidas a outras entidades ou fundos,
conforme aliquotas discriminadas na Tabela de Aliquotas por Codigos FPAS,
prevista no Anexo II.

[...]

§ 2° As contribuigoes devidas a outras entidades ou fundos podem ser recolhidas
diretamente a respectiva entidade ou fundo, mediante celebragdo de convénio,

desde que haja previsio legal.

Assim, o que se verifica quando o SESI fiscaliza e arrecada as contribui¢des que lhe sao devidas
por forga de lei, é que ndo se trata do exercicio da vedada delega¢do da competéncia tributdria,
relativa a criacao dessas contribuicdes que é assegurada a Unido que por Lei poderia alterar a

norma relativamente a existéncia ou quantificacdo da contribuigao social.
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11.4 DA COMPETENCIA FISCALIZATORIA
E ARRECADATORIA DO SESI

Importante reflexdo para questdo é a ambigiiidade do termo competéncia. Em uma acepg¢ao
dicionaristica “ser competente” é estar habilitado a fazer algo, o que sem sombra de davidas

o SESI encontra-se habilitado a realizar com isonomia e justeza.

Por outra visdo, entretanto, o que se propoe aqui ¢ que o SESI ¢ competente na acepgao
juridica, ou seja, que o SESI encontra-se autorizado a realizar ndo s6 a cobranga, mas encontra-
se legalmente investido na competéncia para a pratica de atos no exercicio da competéncia

fiscalizatéria e arrecadatoria
Nao ha fontes bibliograficas no documento atual. vinculada.

O que se tem no presente caso ¢ a delegacao da competéncia para fiscalizar e cobrar, como
sujeito ativo tributario, a referida contribuigdo social, ainda que o SESI nao seja constituido
como pessoa juridica de direito publico, mas sim, sendo o SESI delegatario de poderes para o
cumprimento da determinagédo da lei, pela propria disposi¢do normativa (Decreto 57.375/65)
o que é perfeitamente legal, segundo os preciosos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho’,

em suas proprias palavras:

Hd mandamentos constitucionais que permitem ds pessoas titulares de
competéncia tributdria, a transferéncia da capacidade ativa, nomeando outro

ente, publico ou privado, para figurar na relagdo como sujeito ativo do vinculo.
Nesse sentido ainda Luciano Amaro®:

Esse dispositivo (ref. ao art. 119 do CTN) peca, porém quando supde que o
credor da obrigagdo tributdria necessariamente tenha de ser pessoa juridica de
direito publico, quando se sabe que o sistema constitucional admite a existéncia

de outras entidade na condi¢do de credoras de obrigagoes tributdrias
E entre outros, Bernardo Ribeiro de Moraes’:

A prestagdo juridica pecunidria e compulsoria (o tributo) somente pode ser

exigida pela pessoa a favor de quem a norma juridica tributdria coloca na

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21. ed. [S.L.]: Saraiva, 2009. p. 333.
¢ AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro.15. ed. [S.I.]: Saraiva, 2009. p. 294.
7 RIBEIRO DE MORAES, Bernardo. Compéndio. 3. ed. [S.1.]: Forense, 1995, p. 369.
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qualidade de credora. Pela esséncia do tributo, este somente pode ser exigido
pelo Estado (pessoa juridica de direito puiblico constitucional, com competéncia
para decretd-lo) ou pelas entidades que tenham a seu cargo exercicio das
fungoes publicas (pessoas juridicas que recebem capacidade tributdria, embora
sem competéncia para para decretarem o tributo) a fim de cobrir os gastos no

atendimento de seus objetivos.

Assim, ndo restam duvidas acerca da correta sujei¢ao ativa do Servigo Social da Industria na
cobranca da contribui¢ao social em questdo, ou seja, a contribuicdo social devida diretamente
ao SESI por meio de convénio, excetuando a possibilidade dessa contribuigdo ser recolhida
nos moldes do constante do art. 49, § 1.° do Decreto 57.375/65.

Ressalte-se que a acep¢do de “ato administrativo” que aqui se delineia é a de tornar
individualizada a prescri¢ao legal outrora geral e abstrata em um ato juridico concreto, como

ja se disse individual e certo, ou seja, um perfeito lancamento tributario.

Certo é que nem todas as pessoas detém competéncia para pratica de atos administrativos
- in casu - ato administrativo vinculado de langamento de débito de contribuicdo social de

categoria econdmica ou parafiscal.

Para que o ato assim se qualifique, é necessario que o sujeito da manifestagdo volitiva esteja
de alguma forma vinculado a Administragao Publica, seja como agente préprio ou por meio

de agentes delegatarios.

Os agentes delegatarios, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho “sdo aqueles que,
embora ndo integrando a estrutura funcional da Administragdo Publica, recebem a incumbéncia
de exercer, por delegacdo, fun¢do administrativa™ , in casu, as pessoas de cooperagdo
governamental, ou antes denominadas de servigos sociais autonomos, como o SESI, que

estdo legal e institucionalmente em colaboragdo com o Estado.

Assevera, ainda, Carvalho Filho® que “[...] inexiste qualquer vedagdo constitucional para
que pessoas administrativas de direito privado possam exercer poder de policia em sua

modalidade fiscalizatdria”

Assim, por deter competéncia para pratica de ato administrativo a fim de ver levantado
montante de valor de contribui¢do social parafiscal constitucionalmente recepcionada, na

modalidade de recolhimento direto conforme convénio, ndo ha que se falar na ilegalidade

8 Ob. cit., p. 110.
® Ob. cit. p. p. 87
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do ato administrativo de langamento por meio das Notas de Débito uma vez que se trata de

agente competente para a pratica do ato.

O ato administrativo de lancamento, plenamente vinculado executado pelo agente de
fiscalizagdo do SESI, encontra sempre determinadas condicionantes relativas ao exercicio

dessa competéncia administrativa delegada, sendo necessaria a obediéncia a dois preceitos:

(1) A norma de competéncia desempenho, que é a que prevé, diante da ocorréncia
de determinado fato juridico — in casu - a celebragio de convénio para
pagamento direto de contribuigoes sociais ao SESI e o inadimplemento da
obrigagdo - a obrigagdo de se produzir o ato administrativo. Veja que a presente
norma de competéncia de desempenho é preceito constante do art. 49, § 2.° do
Decreto 57.375/65; e

(2) A norma de competéncia formal que é a que traz em seu antecedente os
critérios que irdo orientar a atividade de enunciagdo/notificagio — devedor/
pessoa; espago/local da incidéncia; tempo/periodos de apuragdo, prescrigio; e

procedimento. Tal norma é constante do art. 3°, §1° do Decreto-Lei n° 9.403/46.

Veja que o nexo implicacional aqui ndo decorre diretamente da imperatividade do Estado,
mas de modo indireto, sem esquecer as normas supramencionadas editadas pelo ente
competente cria um vinculo abstrato entre o SESI, titular da competéncia administrativa de
cobrar e lancar valores relativos a contribuigdo social parafiscal em tela, e seus contribuintes,

quais sejam, os constantes do art. 3° do Decreto-Lei n° 9.403/46.

Frise-se, ainda, que o langamento tributario, legalmente definido como expediente privativo
da administragdo publica (art. 142 do Cédigo Tributario Nacional'’), ndo ¢ a tinica forma de

se constituir o crédito tributario.
Nas palavras de Estevao Hovart'!, inspirado em artigo de Ferreiro Lapatza:

A atividade de gerir e langar os tributos é uma parte da fungdo administrativa

lato sensu e que deveria, em principio, ser desempenhada exclusivamente pela

e

Administragdo Publica.No entanto, ndo é isso que ocorre atualmente, ndo

10" Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim
entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obriga¢do correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicacdo da penalidade cabivel.

""HOVART, Estevdo. Langamento tributario e autolancamento. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 71 e ss.
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somente no Brasil, mas também na maioria dos paises antes denominados

ocidentais.

Aqui se fala em fung¢do administrativa lato sensu, ou seja, entrementes é possivel verificar-se,
por exemplo a cobranga de tributos na sua modalidade taxa por particulares concessionarios
de servico publico, porque ndo admitir como valido o ato de lancamento o ato vinculado do

agente delegado de fiscalizagdo do SESI?

Ad argumentandum tantum, veja que atualmente hoje é plenamente possivel até a uma
maquina transmitir a decisao do Poder Publico, qui¢a um agente de fiscalizagdo do SESI,
entidade beneficiaria do tributo necessario aos fins de utilidade publica. Sobre o tema a licao

lapidar de Celso Antonio Bandeira de Mello'*:

Existe, finalmente, a hipotese — que na atualidade ainda se pode considerar peculiar - na qual
ato juridico de policia inteiramente vinculado pode ser expedido por maquina que sirva de
veiculo de formacao e transmissao de decisdo do proprio Poder Publico (caso de parquimetros
que expecam auto de infra¢do), inobstante o equipamento pertenca a um contratado (pessoa

juridica de direito privado) e esteja sob sua guarda e manutengao. (grifo nosso)

Mesmo que a Notificagdo de Débito do SESI nio possa ser chamado de “langamento”, por
se tal nomenclatura reservada ao veiculo formalizador confeccionado pela Fazenda Publica
(art. 142 do CTN), deste nao se diferencia no que tange a norma introduzida no ordenamento

juridico.

Portanto, ndo obstante serem atos que se distinguem quanto a natureza juridica dos
emitentes, previstos por normas de competéncia formal distintas (49, do Decreto 57.375/65,
no § 1.° a competéncia da RFB e no § 2.° a competéncia do SESI) sdao ambos ponentes de
normas concretas e individuais constituindo, IGUALMENTE, o crédito tributdrio referente a

contribuicao social devida ao SESI.

Ou seja, a notificagao de débito é suficiente para o surgimento da obrigacdo tributaria, uma
vez que ¢ o resultante da aplicagdo da regra-matriz de incidéncia tributaria, ou seja, onde esta
identificado o sujeito (contribuinte) que tem o dever juridico de entregar determinada quantia

em dinheiro ao sujeito ativo, ou seja, in casu, ao SESL

Observe-se que naldgica de positivagdo das normasjuridicas, as normas de inferior hierarquia

encontram fundamento de validade nas normas superiores que, em maior ou menor grau,
12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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predefinem os requisitos de produciao daquelas. Melhor explicando: os atos administrativos
praticados pelo SESI no langamento de débito das contribui¢des sociais inadimplidas pelos
convenentes, encontram seu fundamento de validade na Constitui¢do Federal que em seu
artigo 240 que recepcionou as normas relativas a manuten¢ao das contribui¢des instituidas
pelos Decreto-lei n.© 9.403/1946 e pelo Decreto 57.375/65.

Em consonéncia com a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, importa ressaltar que
todas as empresas fiscalizadas e autuadas pelo SESI tém a favor de si a observancia de todos
os direito se garantias de contraditério e ampla defesa, sendo as mesmas tratadas de maneira

absolutamente isonOmica.

11.5 CONCLUSOES

(1) Nao pode subsistir a afirmativa de que somente a Procuradoria da Fazenda Nacional,
6rgao da Unido é competente para cobrar judicialmente os valores devidos a titulo de

contribuigao social especial ao SESI.

(2) A natureza dos servigos sociais prestados pelo SESI, de modo a complementar os servigos
sociais prestados pelo Estado determinam a excepcional possibilidade de fiscalizar e

arrecadar as contribui¢des sociais que lhe sao devidas.

(3) Tal competéncia nio se consubstancia na usurpagio de qualquer fungdo publica, mas sim,
o exercicio de fungdo publica delegada legalmente, pelos Decretos que regulamentam os

entes de cooperagdo governamental.

(4) Destarte, ndo ha que se questionar a possibilidade de realizagdo de ato similar ao de
langamento com o mesmo condao, qual seja, ato administrativo delegado de constituigdo
de débito tributario, por meio da objetivagdo do sujeito passivo e do valor devido, fazendo
com que as Notificagdes de Débito sejam assim, validas para ensejar a cobranga judicial

das contribuicdes.

(5) Finalmente, importa ressaltar que as consideragdes aqui tragadas com relagdo ao SESI

sao, em toda medida, extensiveis as contribui¢des sociais e atos constitutivos do SENALI.
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12.1 INTRODUCAO

E palmar o inconformismo no meio empresarial da atuagdo fazenddria. Além da massacrante
carga tributdria, a administracdo tributdria exige a realizacdo de determinados atos a
comprovac¢ao de auséncia de débito fiscal. Esta-se a comentar o estratagema pifio contido na
Leine.7.711/98, julgada em parte inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, a partir do
julgamento da ADI 173-6 e ADI 394-1, impetradas pela Confederagao Nacional da Industria
e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

A operacionalizagdo de expedientes cartorarios — arquivamento e registro de contratos
sociais, alteracdo contratual e distrato social — eram obstacularizados, caso ndo demonstrada
a quitagao de divida fiscal por meio de certiddo negativa do débito fiscal. Obvia-se disso o
prejuizo aos empresarios, tolhidos em sua liberdade por um comando legal & margem da

constituicao.

Avancgou-se ao se proferir a inconstitucionalidade parcial de seus termos, porém se perdeu
a oportunidade de se ir mais além'. A exclusdo das Microempresas (ME) e Empresas de
Pequeno Porte (EPP) nao se perfaz a vista das razdes invocadas da decisao ser-lhes aplicaveis
da mesma forma. A possibilidade, todavia, ndo se foi com a oportunidade. O expediente
processual da reclamagdo constitucional é habil a tal desiderato no cenario juridico atual.
A jurisprudéncia da Corte Suprema ja evidenciou seu cabimento neste sentido. Seu manejo
constitui uma meio célere de extensao da decisao a menor proferida como forma maximiza-

la a fim de se velar pela for¢ca normativa da constituicao.

12.2 ADI 173-6/ ADI 394-1: DECLARACAO DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE PARCIAL DA LEI N°. 7.711/98

A Lei n°. 7.711/98 dispde sobre formas de melhoria da administracdo tributaria. Seu art.
1° prevé a quitagdo de débitos tributarios como condi¢do para os seguintes atos juridicos:
1- transferéncia de domicilio para o exterior; 2 - habilitagdo e licitagdo promovida por 6rgao
da administragdo federal direta, indireta ou fundacional ou por entidade controlada direta
ou indiretamente pela Unido; 3 - registro ou arquivamento de contrato social, alteracao
contratual e distrato social perante o registro publico competente, exceto quando praticado

por microempresa, conforme definida na legislacio de regéncia; 4 - quando o valor da

' O Supremo Tribunal Federal poderia ter se utilizado da declaragdo de inconstitucionalidade por arrastamento dos
dispositivos contidos na Lei Complementar n°. 123/06 e Lei n°. 9.137/97, em fungao de serem-lhes aplicéveis as mesmas
razdes da decisdo que culminou na declaragdo de inconstitucionalidade parcial da Lei n°. 7.711/88.
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operagao for igual ou superior ao equivalente a 5.000 (cinco mil) obrigagdes do Tesouro
Nacional - OTNs:

A natureza juridica da imposi¢do carecia de razdo jurigena, limitando-se a um politico
azo. Explica-se. O empecilho da quitacao de débitos tributarios ou da apresentacdo da
Certidao Negativa de Débito (CND) para efetuacao dos atos supracitados amparava-se em
mero expediente de ordem politica. O Min. Joaquim Barbosa, no julgamento das acdes em

comento, traduziu o termo da seguinte forma:

Entende-se por sangdo politica as restricoes ndo razodveis ou desproporcionais
ao exercicio de atividade econémica ou profissional licita, utilizadas como forma
de indugdo ou coagdo ao pagamento de tributos’.

A atitude do Leviata® ultrajou direitos fundamentais prosaicos de ordem tanto formal quanto

material, cujas minudéncias far-se-a nos subtdpicos seguintes:
12.2.1 Acesso ao Estado

A lei se desincumbiu de oportunizar o exame da validade do tributo e da aplicagdo da
penalidade por acaso existente. Veda-se a possibilidade de discussdo da adequagao do ato
administrativo, administrativa e judicialmente. O Min. Joaquim Barbosa reproduz, com
previsdo, em seu voto o lado pragmatico negativo da aplicagdo da lei: “é inequivoco que a
interrupgao das atividades econdémicas coloca um 6bice pragmatico relevante a manutengao
do processo administrativo ou judicial que tenha por objetivo examinar a validade da
san¢do®. E oportuno, neste passo, lancar mao do seguinte trocadilho: o direito ndo pode

ignorar a realidade, sob pena de a realidade ignora-lo.

Entende-se por acesso ao Estado a oportunizagdo de se valer do Estado-]Juiz para se alcangar
uma decisdo justa cujas regras sejam subsidiadas pela processualistica constitucional,
norteadas pelo formalismo valorativo das normas constitucionais processuais®. Salutar, neste
giro, colacionar-se o inciso XXXV do art.5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

— CRFB: “a lei ndo excluira a apreciagdo do Poder Judiciario lesio ou ameaga de direito”

2 ADI 394. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Pleno, 25.09.08.
> ADI 394. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Pleno, 25.09.08.

* Atribui-se a essa denominagdo o fendmeno do neoprocessualismo, correspondente ao neoconstitucionalismo em sua
acepgao processual. Essa norma ordem constitucional norteia-se pela valoragdo exacerbada dos principios constitucionais,
em detrimento da frieza das leis. Intenta, portanto, vislumbra a lei através de um perspectiva interpretativa teleoldgica,
buscando-se a harmonia das normas contidas em cada dispositivo legal com os principios que as regem.
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12.2.2 Devido processo legal substantivo

O substantive due process of law consiste na exigéncia de equilibrio nas relagdes processuais,
de sorte a abragar a razoabilidade e a proporcionalidade. In casu a permuta dos mecanismos
juridicos para a apuragdo da validade e cobranca dos créditos tributarios por instrumentos

de coagédo e indugio vao de encontro ao principio em berlinda.

A Administragdao Publica ndo pode se furtar a respeita-lo pelo fato de os direitos e garantias
fundamentais nao serem absolutos, muito embora possuam aplicagdo imediata de acordo
com o §1° do art. 5° da CRFB: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata”. Soma-se a isso a miriade de prerrogativas do Poder Publico na
execu¢do de seu mister, quer na via administrativa, quer na via judicial. Fatos estes que o
tornam transgressor do direito dos contribuintes, se ndo respeitarem o limite do seu. Neste

sentido, pronunciou-se o Min. Celso de Mello:

A circunstancia de ndo se revelarem absolutos os direitos e garantias individuais
proclamados no texto constitucional ndo significa que a Administragdo
Tributdria possa frustar o exercicio da atividade empresarial ou profissional
do contribuinte, impondo-lhe exigéncias gravosas, que, ndo obstante as
prerrogativas extraordindrias que (jd) garantem o crédito tributdrio, visem, em
ultima andlise, a constranger o devedor a satisfazer débitos fiscais que sobre ele
incidam.

Ofatoirrecusdvel, nesta matéria, como jd evidenciado pela propria jurisprudéncia
desta Suprema Corte, é que o Estado ndo pode valer-se de meios indiretos de
coer¢do, convertendo-os em instrumentos de acertamento da relagdo tributdria,
para, em fungdo deles — e mediante interdigdo ou grave restri¢do ao exercicio da
atividade empresarial, econdmica ou profissional - constranger o contribuinte a
adimplir obrigagées fiscais eventualmente em atraso’.

Cabe-nos, a fim de por cobro ao assunto ora versado, prestigiar a melhor doutrina na pena de
Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p. 66), ao diferenciar interesse publico primario de
interesse publico secundario, com vistas a fincar a maxima no sentido de o interesse publico
em sua acepgao de coletividade ser superior, e muito, o interesse publico em sua acep¢ao de
Estado. Eis-la: “[...] interesses secundarios do Estado s6 podem ser por ele buscados quando

coincidentes com os interesses primarios, isto é, com os interesses publicos propriamente ditos”.

> Voto proferido pelo Min. Celso de Mello no julgamento do RE 413.782. Rel.Min. Marco Aurélio. 17.03.05.
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12.2.3 Livre iniciativa: livre exercicio da atividade econdmica licita

Livre iniciativa consiste na liberdade de qualquer cidadao® exercer atividade econémica sem
restrigdo estatal’. E fato de cuja origem remonta ao liberalismo do limiar do século XVIII,
na expressido do Estado Liberal, ou seja, o Estado ndo intervencionista, também chamado

abstencionista, cujo desiderato maior, e, para alguns, Unico, era garantir a liberdade lato sensu.

O termo possui voz altiva no texto constitucional, que lhe faz referéncia em duplicidade,
tanto no inciso IV do art. 1° da CRFB no titulo I atinente aos principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito quanto na cabega do art. 170 no capitulo I do titulo VII, que

cuida da ordem economica e, especificamente, de seus principios gerais. Eis-los:

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico
de Direito e tem como fundamentos: 1V - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

O Supremo Tribunal Federal vislumbrou a macula ao livre exercicio de atividade economica
licita em diversas oportunidades no decorrer de sua labuta judicante. O Min. Marco Aurélio

apurou-a no julgamento do RE n°. 413782/05. Eis-lo:

DEBITO FISCAL - IMPRESSAO DE NOTAS FISCAIS - PROIBICAO -
INSUBSISTENCIA. Surge conflitante com a Carta da Republica legislagdo
estadual que proibe a impressdo de notas fiscais em bloco, subordinando o
contribuinte, quando este se encontra em débito para com o fisco, ao requerimento
de expedigdo, negocio a negécio, de nota fiscal avulsa®.

Robustece a argumentagdo o orientagdo sumulada do STF nos seguintes verbetes:n°. 70:
“é inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para a cobranca do
tributo”; 323: é inadmissivel a apreensao de mercadoria como meio coercitivo de pagamento
de tributos”, e 547: “ndo ¢é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira

estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerga suas atividades profissionais”

¢ O universalismo suscitado é passivel de mitigagdes, entretanto. O CRFB ressalva a possibilidade de determinadas atividades
econdmicas serem controladas pelo Poder Publico no pardgrafo tnico do art. 170.

7 Isso nao quer dizer que o Estado ndo possa fiscaliza-las, controla-las e reguld-las, a exemplo das atividades exercidas por
concessiondrias, permissiondrias e autorizatarias de servigos publicos.

8 RE 413782. Rel. Min. Marco Aurélio. Plendario, 17.03.05.
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Como se v&, a Suprema Corte forneceu fortes argumentos de ordem hermenéutica de que
continuara a se pronunciar em desfavor da conduta, por vezes, arbitraria da Administra¢ao

Fazendaria em obter a liquidagdo de seus créditos tributarios para com os contribuintes.

12.2.4 Livre exercicio profissional

O preceito esta contido no livre exercicio de atividade econémica, sendo-lhe consectario
légico. Da mesma forma, ampara-se na CRFB desde que ndo decorrente de ilicitudes. O
inciso XIII do art.5° prevé que: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer” Embora se trate de norma
constitucional de eficacia contida’, é-lhe inerente o efeito negativo, qual seja, o legislador nao

possui o poder de suprimir o direito posto, no caso, a liberdade de profissao.

A censura fazendaria inviabiliza, de igual modo, o exercicio profissional. Isso porque impde
ao contribuinte a obrigagdo constitucional ao sucesso financeiro ut a obrigagao constitucional
a submissao e concordancia ao entendimento fiscal sobre a validade dos créditos tributarios.

Obrigagdes que estdo a margem da ordem constitucional, face seu truismo.

12.3 EFEITOS DA DECISAO DECLARATORIA DA INCONSTITU-
CIONALIDADE PARCIAL DA LEI N°. 7.711/88

Cumpre-se, de proémio, salientar o porqué da mencdo de ambas as agdes diretas de
inconstitucionalidade (ADI 173-6 e ADI 394-1). A razao reside na equivaléncia de objeto,

motivo pelo qual a Suprema Corte julgou-as conjuntamente.

O controle de constitucionalidade concentrado'® gera efeito vinculante e eficacia erga omnes.
A bem da verdade sdo faces da mesma moeda. O efeito vinculante consiste na dissemina¢do

da decisdo para todo o Poder Judiciario e para toda a Administragdo Publica, de forma a

? Infere-se da classificagdo a possibilidade de o legislador disciplinar restringir o direito posto, mas nunca suprimi-lo, repisa-
se. Sdo também chamadas de normas constitucionais de eficacia restringivel, por conta disso.

10 Curioso é o fato de apenas dois meses e alguns dias definirem a forma pela qual o Supremo Tribunal Federal apreciou o
caso. A Lein°.7.711 data de 22 de dezembro de 1.988, enquanto a CRFB, de 5 de outubro do mesmo ano. Se promulgada dois
meses e alguns dias antes, seria caso de inconciabilidade com a constitui¢ao superveniente, e ndo inconstitucionalidade Para
tanto, manejar-se-ia a¢ao de descumprimento de preceito fundamental, e ndo agdo declaratdria de inconstitucionalidade.
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atribui-los a responsabilidade de respeita-la'. A eficacia erga omnes consiste na validade do
decidido para todos aqueles que se encontrem na mesma situagao de direito'2. Nestes termos,
0 §2° do art. 102 da CRFB:

Art. 102 [...] § 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agoes diretas de inconstitucionalidade e nas agées
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficdcia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

As decisoes proferidas em controle abstrato de constitucionalidade possuem efeitos ex tunc
(retroativo), via de regra. Caso assim ndo seja, cabe ao tribunal se pronunciar a respeito de

quando a decisdo valera. Sao os termos do art. 27 da Lei n°. 9.868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razoes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaragio ou decidir que ela so tenha eficdcia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Reconheceram o efeito ordindrio da decisao em controle abstrato de constitucionalidade no
caso em aprego; em outras palavras: o comando decisério do julgamento gerou efeitos a partir
da promulgagao dos dispositivos legais reputados inconstitucionais. Saliente-se, no ponto, uma
ponderacdo, qual seja, seus efeitos somente modificardo atos ainda suscetiveis de revisdo ou

impugnacao. Gilmar Mendes (2007, p. 1216) reverbera o entendimento nestes termos:

Importa, portanto, assinalar que a eficicia erga omnes da declaragdo de
inconstitucionalidade ndo opera uma depuragdo total do ordenamento juridico.
Ela cria, porém, as condigdes para a eliminagdo dos atos singulares suscetiveis de
revisdo ou de impugnagdo.

O cerne do tdpico toca a extensdo do efeito vinculante da decisao. Resumamos em uma pergunta:
O efeito vinculante das decisdes proferidas em controle abstrato de constitucionalidade incide
somente na parte dispositivos ou se espraiem em seus fundamentos? Sim. Esse é o efeito recorrente

no STE Gilmar Mendes (2007, p. 1219), com base na doutrina alem4, estabelece o seguinte:

1O efeito vinculante ndo atua sobre o préprio STE, exceto quando o tribunal se pronuncia favoravelmente ao pedido
de declaragdo de inconstitucionalidade em ADI, pois o ato juridico passa a ndo mais existir no ordenamento juridico.
Ja o Poder Legislativo é imune aos efeitos da decisdao. Em tese, o legislador poderia editar uma nova lei com o mesmo
teor da declarada inconstitucional. Isso ocorre em prol da manutengdo do equilibrio entre os poderes assim como da
obstacularizagdo da fossilizagdo da constituigdo. No ponto, saliente-se a peculiar circunstancia no sentido de que a birra do
Poder Legislativo, caso editasse e promulgasse lei de teor idéntico a anteriormente declarada inconstitucional, seria em vao.
Isso porque o tribunal, caso instado a se pronunciar novamente sobre a constitucionalidade da nova lei, declararia de pronto
sua inconstitucionalidade.

2 A inexisténcia de partes formais torna necessaria a ado¢do de disseminagdo de seus efeitos contra todos. Cuida-se de
coroldrio do controle abstrato.
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[...] a eficdcia da decisdo do Tribunal transcende o caso singular, de modo que
os principios dimanados da parte dispositiva e dos fundamentos determinantes
sobre a interpretagio da Constituicdo devem ser observados por todos os
tribunais e autoridades nos casos futuros.

O efeito vinculante ressalta o papel do Supremo Tribunal Federal. Guardiao-mor da ordem
constitucional, incumbe-lhe fazer valer a consagrac¢ao dos principios constitucionais. Para
tanto, a interpretacdo do tribunal deve ser respeitada, sob pena de a forga de sua autoridade
ser posta em xeque. Sobre o tema, Thomas Cooley (1982, p.165-166), defensor da aplica¢ao

dos precedentes da Suprema Corte Americana:

Os diversos departamentos governamentais sdo iguais em dignidade e autoridade, que ¢é
coordenada, ndo podendo nenhum deles submeter a outra jurisdigao, nem privar de qualquer

4

por¢do de seu poder constitucional. Mas o poder judiciario é a autoridade suprema da
Constitui¢do e na interpretacao das leis, e as suas interpretagdes devem ser aceitas e observadas
pelos outros departamentos... Suas sentencas tornam-se leis do pais nos pontos decididos
por eles, e a desobediéncia ou desatengdo que sofram, tanto de um simples particular como
de um funcionario publico, produzira nova controvérsia que em ultima instancia vira ser
decidida da mesma maneira pelo poder judiciario.

Denota-se nulidade da declaragdo de inconstitucionalidade. De ha muito se posiciona os
constitucionalista deste modo. Tomam, por norte, o brocardo juridico estadunidense segundo
o qual the inconstitucional statute is not law at all. O reconhecimento de qualquer efeito a
uma lei inconstitucional importaria na suspensao provisoria ou parcial da Constitui¢ao
(BUZAID). Constate-se, a par disso e pelo até entdo prescrito, a conferéncia de nulidade aos

dispositivos legais julgados inconstitucionais.

12.4 EXTENSIBILIDADE A LEI COMPLEMENTAR Ne. 123/06 E A LEI
N°. 9.317/96 DOS MOTIVOS DETERMINANTES DA DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DA LEI N°. 7.711/88

A Suprema Corte furtou-se a pronunciar-se a respeito da inconstitucionalidade das leis que
dispéem sobre ME e EPP. Acusou dessemelhanca entre a matéria apresentada, em face de
possuirem regulagdo propria. Resgata-se a oportunidade a vista do expediente processual
da declaragdo de inconstitucionalidade por arrastamento. Fundamenta-se o mecanismo
processual na interconexao entre leis, no sentido de que a declaragao de inconstitucionalidade
de uma lei deve ser aplicada a outra de teor equivalente ou analoga, cujos fundamentos

decisdrios sejam-lhe aplicaveis. No caso, trata-se de declaracdo de inconstitucionalidade por
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arrastamento horizontal, em razao de nao existir hierarquia entre as normas".

O teor da Lei n°. 9.137/97 e da Lei Complementar n°. 123/06 evidencia o porqué das razdes
da decisdo proferida no julgamento conjunto da ADI 173-6 e 394-1 serem-lhes pertinentes e

adequaveis. Eis-los, respectivamente:

Art. 17. Nao poderdo recolher os impostos e contribuicées na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: V- que possua débito
com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Publicas
Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa;

Art. 9° Ndo poderd optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica: XV - que tenha débito
inscrito em Divida Ativa da Unido ou do Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa;

E notdria a adequacio dos fundamentos da decisio ao controle de constitucionalidade desses
dispositivos por meio da declaragio de inconstitucionalidade por arrastamento. E fato inconteste
a ofensa ao devido processo legal substantivo, direito ao exercicio profissional, do direito a
atividade econdmica licita frente ao truismo da assimetria entre tais principios e as regras

elencadas. Em relagdo ao direito de acesso ao Estado, cumpre-se maior inser¢ao no debate.

Uma andlise perfunctéria da norma iludira o respeito ao direito de acesso ao Estado, em
virtude da aceitabilidade de recolhimento de tributos em caso de obten¢ao de suspensao de sua
exigibilidade. Todavia, a exce¢do condiciona sua for¢a ao sucesso do pleito, via administrativa
ou judicial. Ou seja, somente a discussdo do débito nao seria habil a se alcangar a benesse. Eis
a razdo de a norma néo abragar o direito fundamental em apreco. Os direitos fundamentais

ndo sdo aplicaveis em parte'.

Saliente-se a auséncia de limites em relacdo aos fundamentos constitucionais invocados
na apreciacdo da a¢do. Isso significa inexistir adstringéncia aos motivos suscitados pelo
impetrante. Condi¢do que robustece a pertinéncia da abrangéncia da decisdo, pois seus

fundamentos tornam-se mais veementes em virtude do favorecimento constitucional as ME

3 A declaragdo de inconstitucionalidade por arrastamento vingaria ainda que se considerasse a lei complementar
hierarquicamente superior a lei ordindria, em razao da possibilidade declara¢ao de inconstitucionalidade por arrastamento
vertical, muito embora a doutrina mais abalizada pronuncie-se em sentido contrario. Eis o posicionamento de Michel
Temer (2006, p.142) sobre o tema: “ndo hd hierarquia alguma entre a lei complementar e a lei ordinaria. O que ha séo
ambitos materiais diversos atribuidos pela Constitui¢do a cada qual destas espécies normativas”.

4 A bem da verdade, os direitos fundamentais sdo limitados. A limitagdo de sua for¢a normativa ocorre a medida que outro
direito fundamental ou outro valor de ordem constitucional deva prevalecer diante de um caso concreto por ser a escolha
mais justa. Argumento estranho ao tema ora tratado. O condicionamento de participagdo no SIMPLES pela comprovagao
de suspensdo da exigibilidade do crédito traduz uma genuina arbitrariedade fazendaria coativa impassivel, e muito, de
relativizar um direito fundamental.
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e EPP. André Tavares (2008, p.303) sublinha a peculiar ressalva nos seguintes termos:

Nesse passo, importa sublinhar que vale a regra geral do processo objetivo no
sentido de que o Supremo Tribunal Federal ndo fica restrito aos fundamentos

especificos invocados pelo autor, podendo considerar que é o caso de
inconstitucionalidade por forca de outra argumentagdo (fundamentagdo).

A causa primaria da edigdo e consequente promulgacdo da Lei complementar n°. 123/06 e da
Lei n°. 9.317/96 foi no sentido de concedé-las um tratamento juridico diferenciado de forma a
favorecé-las, a exemplo das prerrogativas do recolhimento tinico e do parcelamento de débitos.
A CREFB estabelece, por vezes, o tratamento diferenciado que deve ser conferido as ME e as
EPP. Isso traduz o escopo do constituinte de impingir-lhes uma condi¢ao impar de modo a se

promover a paridade fiscal entre as empresas. Eis as normas constitucionais sobre o tema:

Art. 146. Cabe a lei complementar: I - estabelecer normas gerais em matéria
de legislagdo tributdria, especialmente sobre:d) definicdo de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto
no art. 155, I, das contribuigdes previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da
contribuigdo a que se refere o art. 239.

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo
das microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentivd-las pela simplificagdo de
suas obrigagoes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou
pela eliminagdo ou redugdo destas por meio de lei.

Apercebe-se, entdo, a robustez franqueada a argui¢ao de inconstitucionalidade do inciso V
do art. 17 da Lei complementar n°. 123/06 e do inciso XV do art. 9° da Lei n°. 9.137/96, seja
pelos motivos ja aferidos no julgamento da ADI ne. 394, seja pelos razdes ora apresentadas,

seja por ambas as justificativas.
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12.5 RECLAMACAO CONSTITUCIONAL E A TEORIA DA TRANS-
CENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES: ADOCAO DA ADI
171 E 394 COMO PARADIGMAS PARA OBTENCAO DA INCONS-
TITUCIONALIDADE DO INC. VDO ART. 17 DA LEI N°.9.137/97 E
DO INC. XV DO ART.9° DA LC N°. 123/06

A reclamacédo constitucional nasceu com a missao de fazer valer a autoridade das decisoes
e a competéncia da Suprema Corte, na forma da alinea | do inciso I do art. 102 da CRFB:
“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-
lhe: processar e julgar, originariamente: a reclamacao para a preservagio de sua competéncia
e garantia da autoridade de suas decisdes” Em esséncia, o constituinte pretendia consagrar
efetividade as decisdes proferidas pelo STF na medida de lhe ser atribuido o mister de

guardido da constituicao .

Entende-se por respeito a autoridade da decisdo a veladura pela coisa julgada material oriunda
de processo decisdrio engendrado através de controle concentrado de constitucionalidade.
Como dito, sdo consequéncias da conclusao de processo em controle abstrato a eficacia erga
ompnes e o efeito vinculante. O efeito vinculante constitui a forca motriz das decisoes dimanadas
do STE al¢adas uma condigdo impar. Do contrério, a preservacao e o desenvolvimento da
ordem constitucional, finalidades imanentes do tribunal, estariam em xeque. O Min. Moreira

Alves ungiu em seu voto o entendimento no julgamento da ADI 1-1/DF neste sentido:

A sentenga proferida em na agdo declaratéria de constitucionalidade, em verdade,
tem efeito vinculante para os 6rgdos do Poder Judicidrio, de modo que, no
julgamento de casos concretos, em que a mesma questdo constitucional deva ser
decidida incidenter tantu, o juiz ou o tribunal competentes deverdo observar aquele
pronunciamento. Decisdo em sentido contrdrio constitui afronta a autoridade do
julgado do Supremo Tribunal Federal, que pode ser proclamado pelas instancias
superiores nos julgamentos dos recursos, ou mesmo por via da reclamagdo ao
Supremo Tribunal Federal, na forma dos arts. 156 a 162 do Regimento Interno’s.

O STF paulatinamente grassa-se como Corte Constitucional. O pragmatismo pretoriano
demonstra isso. A objetivagdo do controle difuso, a edicdo de simulas vinculantes, a
consagrac¢do da corrente concretista no julgamento de mandado de injungdo sdo exemplos

do movimento. Como se vé, o caminho trilhado pelo tribunal tem por fim fortalecer o

15 Teori Albino Zavascki (2001, p.16) ressalta o papel do S.T.F nos seguintes termos:” o STF é 6rgao de cupula do
Poder Judicidrio e o Tribunal Constitucional, com atribui¢des para resolver, originariamente, ou em instincia recursal
extraordindria, as demandas que se alega ofensa a dispositivo constitucional. O Supremo Tribunal Federal ocupa, assim,
a posi¢ao mais importante no sistema de tutela de constitucionalidade dos comportamentos. Suas decisdes, ora julgando
situagdes concretas, ora apreciando a legitimidade em abstrato de normas juridicas, ostentam a for¢a da autoridade que
detém, por vontade do constituinte, a palavra definitiva em matéria de interpretagéo e aplicagdo das normas constitucionais”.

16 ADI 1-1/DE Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, 16.06.05.
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efeito vinculante de suas decisées como forma de disseminar a vontade da Constituigdo, por
meio da interpretacdo de suas normas. A reclamagdo constitucional segue esse influxo. O
Min. Carlos Velloso (2003, p. 187) enunciar o compromisso dos juizes para com os valores

constitucionais, com os seguintes dizeres:

E necessdrio ressaltar, principalmente numa reunido de magistrados, que as
constituicoes de nada valem se aqueles que devem aplicd-las ndo estiverem
imbuidos daquilo que Pablo Verdii denomina de sentimento constitucional,
desenvolvendo, alids, tese formulada por Karl Loewenstein, que pode ser
resumida no que os romanos chamavam de constants voluntas, que envolve a
ideia de coragem de, sejam quais forem os percalgos, os sacrificios e os esforgos,
proteger, guardar, aplicar e fazer vingar a Constituicdo, assim os direitos e
garantias constitucionais, missdo maior que é conferida aos juizes.

Nessa perspectiva, quadra a aplica¢ao da transcendéncia dos motivos determinantes a fim de se

consagrar a forga de um precedente obtido por meio do controle concentrado. Sendo vejamos:

Transcender significa ir além de suas limitagdes (HOUAISS). Ou seja, transcendéncia dos
motivos determinantes significa a aplicagdo da razdo da decisdao de um precedente em outra
hipétese por conta da identidade existente entre o objeto delas. O modelo decisério ja possui
assento no plendrio do STE A seguir, passagem do voto do Min. Mauricio Corréa que traduz

e se deduz o pensamento da corte:

[...] A questdo fundamental é que o ato impugnado ndo apenas contrastou
com decisdo definitiva proferida na ADI 1.662 como, essencialmente, estd em
confronto com os seus motivos determinantes. A propésito, reporto-me a recente
decisdo do Min. Gilmar Mendes (RCL 2.126, D] de 19.08.02), sendo relevante
a consideragdo de importante corrente doutrindria, segundo a qual a eficdcia
da decisdo do tribunal transcende o caso singular, de modo que os principios
dimanados da parte dispositiva e dos fundamentos determinantes sobre a
interpretagdo da Constituicdo, devem ser observados por todos os Tribunais e
autoridades nos casos futuros, exegese que fortalece a contribui¢do do Tribunal
para a preservagdo e desenvolvimento da ordem constitucional®.

No julgamento da ADI 173 e 394, os ministros posicionaram-se, em sua maioria, contra
o condicionamento da quitacdo de débitos fiscais para a pratica de determinados atos
cartorarios. Isso significaria uma afronta ao acesso ao Estado, ao devido processo legal
substantivo, livre iniciativa e ao livro exercicio profissional. A auséncia de quitagao de débitos
fiscais também constitui empecilho as microempresas e as empresas de pequeno porte de
aderirem ao SIMPLES de forma a obter forma diferenciada de recolhimento de tributos.

A par disso, a adogdo da tese da transcendéncia dos motivos determinantes mediante

17RCL 1987. Rel. Min. Mauricio Corréa, Plendrio,. 21.05.2004.
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reclamagdo ¢ habil para se alcancar a cassagdo de decisao judicial desfavoravel a alegagdo
de inconstitucionalidade das normas proibitivas dispostas no inc. V do art. 17 da Lei n°.
9.137/97 e no inc. XV do art.9° da LC n°. 123/06?

A possibilidade possui previsao legal do ponto de vista teleoldgico da norma, conforme
se depreende do art. 543-B: “Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento
em idéntica controvérsia, a andlise da repercussdo geral sera processada nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo”. Vé-se o
escopo de racionaliza¢do do procedimento com o desiderato de se obter a vinculagao vertical
as decisoes interpretativas (GOIES, 2009).

O atendimento literal a garantia da autoridade da decisao redundaria na pronta negagao
do precedente. A irradiagdo dos fundamentos determinantes restringir-se-ia a decisdes
contrarias a norma declarada inconstitucional. O Min. Septlveda Pertence compartilha do
entendimento conforme se depreende de seu voto-vista no julgamento da Rcl. 4219: “[...] o
que se faz vinculante, nos termos do § 1° do art. 103-A da CE ¢é a decisdao do STF sobre norma
determinada, ou seja, a norma impugnada”'®. Seguem-no o Mins. Joaquim Barbosa, relator,

Ricardo Lewandowski, Cdrmen Lucia.

A outra bancada afigura-se mais consentdnea com a tendéncia hodierna do tribunal de
se firmar como Corte Constitucional como dito alhures. A divergéncia iniciada pelo Min.
Eros Grau ressalta a interpretagdo dada a norma como determinante do efeito vinculante.
As decisoes do STF traduziriam a melhor exegese das normas constitucionais, motivo pelo
qual seus fundamentos devem ser respeitados por todos e salvaguardados pelo tribunal caso
instado a se manifestar sobre sua pertinéncia sob outra circunstincia. Seguem-no os Mins.

Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Celso de Mello. Eis seu voto:

Min. Eros Grau entendeu que o que produz eficdcia contra todos e efeito
vinculante, nos termos do disposto no § 2° do art. 102 da CE, é a interpretacdo
conferida pelo Supremo a Constituicdo, além do seu juizo de constitucionalidade
sobre determinado texto normativo infraconstitucional, estando, portanto, todos,
sem distingdo, compulsoriamente afetados pelas conseqiiéncias normativas
das decisoes definitivas de mérito proferidas pelo STF nas agoes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionalidade. |...]
Dessa forma, concluiu que a decisdo de mérito na ADI ou na ADC ndo pode
ser concebida como mero precedente vinculante da interpretagio de texto
infraconstitucional, asseverando que as decisoes do Supremo afirmam o que
efetivamente diz a propria Constituicdo e que essa afirmagdo, em cada ADI ou

8 RCL. 4219. Rel. Joaquim Barbosa, Plendrio, julgamento suspenso, pedido de vista da Min. Ellen Gracie. Dados coletados
no Informativo ne°. 441.
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ADC, é que produz eficdcia contra todos e efeito vinculante®.

Gilmar Mendes (1994, p. 102) afirma ser a vinculagao dos efeitos das decisdes proferidas em controle

de constitucionalidade global, ou seja, extensivel aos alicerces do dispositivo, nestes termos:

O efeito vinculante postula uma eficicia adicional a decisdo proferida,
transcendendo os limites inerentes a eficdcia erga omnes da decisdo, para o
fito de determinar aos 6rgdos estatais por ele abrangidos que ndo se limitem a
obedecer ao contetido do dispositivo sentencial, sendo que, desbordando desse
limite, observem a norma abstrata que é extraida do decisum. Em outro dizer,
que determinado tipo de situagdo, conduta ou regulagio - e ndo apenas aquele
objeto do pronunciamento jurisdicional - é constitucional ou inconstitucional e
deve, por isso, ser preservado ou eliminado.

Avinculagao nao necessita ser idéntica, e sim se relacionar a esséncia da decisdo paradigmatica.
Sobre o tema, Celso Silva (2005, p. 224-225):

Assim, toda vez que os orgdos submetidos ao precedente da corte vinculante se
defrontarem com situagdes e/ou hipoteses que, embora ndo idénticas ao caso
precedente, se insiram no dmbito mais geral de aplica¢do do principio extraido
da decisao vinculante, devem se abster de praticar a conduta que viola aquela
norma.geral vinculante

A turbuléncia pela qual passa o Supremo Tribunal Federal demonstra uma virada de
jurisprudéncia no horizonte. A proposta segue uma tendéncia da corte de assegurar nao sé
uma decisdo, mas também os motivos que a ensejaram. A reclamacdo seria um mecanismo

de reafirmagdo, e nao de afirmacgéo, portanto.

12.6 CONCLUSAO

A necessidade de comprovac¢ao de quitagao de débitos fiscais quedou-se a partir da declaragao
deinconstitucionalidade parcial Leine. 7.711/88 suscitadas pela ADIne. 173 e n°. 394, julgadas
concomitantemente. Todavia, as hipdteses restringiram-se aos termos dos incisos I, IIT e IV
do art.1° da lei** Isso significa ser-lhe estranha a restricao imposta pela Lei Complementar n°.
123/07 e pela Lei n°. 9.137/96, segundo a qual as empresas em débito para com o Fisco ndo

podem recolher impostos e contribui¢des na forma do Super Simples.

Y Ibidem.

» Transferéncia de domicilio para o exterior, registro ou arquivamento de contrato social, alteragao contratual e distrato
social perante o registro publico competente, exceto quando praticado por microempresa, conforme definida na legislagdo
de regéncia, quando o valor da operagéo for igual ou superior ao equivalente a 5.000 (cinco mil) obrigagdes do Tesouro
Nacional - OTNs
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Nao obstante, o efeito vinculante dos fundamentos determinantes da decisao franqueia a
apresentacao de reclamagdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal com vistas a obter
decisdo equivalente em face da identidade entre as razdes fundantes da decisdo proferida
na ADIs supracitadas. A discussdo, embora esteja em discussdo e em votagao empatada,
demonstra argumentos robustos em relagdo a vitéria da bancada dissidente em face do
movimento constitucionalista que se apercebe pela paulatina consolida¢do do stare decisis*
em seus julgamentos. A reclamag¢ao pode se tornar nao s6 um meio de efetividade das decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, mas também um mecanismo de imposigdo de
seus fundamentos constitucionais a controvérsias afins.

2 Teoria oriunda do direito norte-americano segundo a qual se deve atribuir o devido peso aos precedentes judiciais.
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13.1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a inconstitucionalidade e a ilegalidade da
Portaria n° 1.510 expedida pelo Ministério do Trabalho e Emprego, em 21 de agosto de 2009,
bem como analisar o impacto economico, social e ambiental no sistema industria e em toda

sociedade, notadamente a empresarial.

Para analisarmos a presente hipotese, enfrentaremos questdes de Direito Constitucional,
Processual Civil e de Direito do Trabalho, bem como a analise da prépria Lei de Mandado de

Seguranca (12.016/2009), da seguinte forma:

a) A Portaria n° 1.510 do MTE e suas disciplinas;

b) A inconstitucionalidade da Portaria n° 1.510 em varios aspectos;
c) A ilegalidade da Portaria n° 1.510 frente a CLT;

d) O remédio juridico adequado para impugnar a Portaria n° 1.510; e

e) O impacto no sistema industria e em toda sociedade gerado pela Portaria;

Dentro deste contexto, o presente trabalho buscara demonstrar que a Portaria n° 1.510 do
Ministério do Trabalho Emprego, nao obstante seus aspectos inconstitucionais e ilegais,
impactara economicamente no sistema industria, notadamente em razao de sua complexidade,
além de impactar negativamente na sociedade empresaria, sob o enfoque sdcio-econémico e,

ainda, em toda a sociedade em geral, sob o enfoque ambiental.

13.2 A PORTARIA N° 1.510 E SUAS DISCIPLINAS

Em 21 de agosto de 2009, o Ministro do Estado de Trabalho e Emprego, no uso de suas
atribuicoes legais, resolveu expedir a Portaria n° 1.510' com a finalidade de disciplinar o

registro eletronico de ponto e a utilizagdo do Sistema de Registro Eletronico de Ponto — SREP.

A justificativa para a elaboragdo da referida portaria, fundamentou-se, principalmente, na

alegacao da existéncia de muitas fraudes nos processos de controle eletronico de ponto.

Vale ressaltar, de plano, que todos os empregadores com mais de 10 empregados que se
utilizam do registro eletronico de ponto para controlar horario de entrada e saida de seus
funcionarios, obrigatoriamente passam a sujeitarem-se as disciplinas contidas na referida

portaria.

! Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/pontoeletronico/default.asp>

227



228

8°ENCONTRO

NACIONAL*
ADVOGADOS
SISTEMA INDUSTRIA,

A “Super Portaria” ou “Portaria-LEI”, assim chamada por algumas pessoas, introduziu
profundas modificagdes, criando novas obrigagdes aos empregadores, exigindo, por exemplo:
a impressao didria de comprovantes de entrada e saida imediatamente apos a marcagao do
horario de trabalho realizado; determina que devera ficar com o empregado uma espécie de
recibo impresso; determina ainda a padronizagdo dos sistemas das empresas, com o uso de
equipamentos munidos de conexdo USB etc.; em suma, determinou diretrizes inéditas para

as empresas utilizarem o novo sistema de ponto eletrénico (SREP).

Especificamente, nos termos do art. 4° e seguintes da Portaria n° 1.510, o novo Registro

Eletrénico de Ponto (REP) deverd atender, dentre outros, os seguintes requisitos, in verbis:

Art. 4° O REP deverd apresentar os seguintes requisitos:
I - relégio interno de tempo real com precisdo minima de um minuto por ano
com capacidade de funcionamento ininterrupto por um periodo minimo de mil
quatrocentos e quarenta horas na auséncia de energia elétrica de alimentagdo;
II - mostrador do relogio de tempo real contendo hora, minutos e segundos;
III - dispor de mecanismo impressor em bobina de papel, integrado e de uso
exclusivo do equipamento, que permita impressoes com durabilidade minima de
cinco anos, para cada batida ele terd que emitir uma boleta, sdo quatro por dia
por cada empregado;
IV - meio de armazenamento permanente, denominado Memoria de Registro
de Ponto - MRP, em que os dados armazenados ndo possam ser apagados ou
alterados, direta ou indiretamente;
V - meio de armazenamento, denominado Memdria de Trabalho - MT, em que
ficardo armazenados os dados necessdrios a operagio do REP;
VI - porta padrdo USB externa, denominada Porta Fiscal, para pronta captura
dos dados armazenados na MRP pelo Auditor-Fiscal do Trabalho;
VII - para a fung¢do de marcagdo de ponto, o REP ndo deverd depender de
qualquer conexdo com outro equipamento externo; e
VIII - a marcagio de ponto ficard interrompida quando for feita qualquer
operagdo que exija a comunicagdo do REP com qualquer outro equipamento,

seja para carga ou leitura de dados.

Dentre as diversas diretrizes, a Portaria praticamente inviabiliza a utilizacdo do ponto
eletronico, determinando tais diretrizes somente para as empresas que se utilizam do sistema
de ponto eletrénico, impondo tratamento desigual e mais oneroso as grandes empresas
e geradoras de maior numero de postos de trabalho, instituindo mais um obstaculo a

competitividade empresarial e ao desenvolvimento econémico.
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Nao obstante, cabe realcar que a emissdo de comprovante do hordrio de trabalho gerard
um custo adicional para todas as empresas usuarias do sistema de ponto eletrdnico. Nao
somente pelo custo do papel e de sua impressao, como também pelo custo mais elevado dos
equipamentos complexos, dotados de impressoras e pelo maior nimero de equipamentos

necessarios ao registro, tendo em vista o tempo da impressao.

Demais disso, a Portaria n° 1.510 vai de encontro com a politica de preservagdo natural, tema

que sera mais bem abordado a frente.

Na pratica, significa dizer que todas as empresas devem literalmente jogar fora seus relégios
de ponto eletronico e adquirirem novos super reldgios, caso contrario, ficardo sujeitas a
fiscalizagdes por parte da Superintendéncia Regional do Trabalho e, por via de conseqjiiéncia,

sujeitas aos autos de infragdo que serdo instaurados.

A Portaria n° 1.510 do MTE, publicada em 21 de agosto de 2009, entrou em vigor na data
de sua publicagio, exceto para o uso do registro eletronico de ponto (REP), que se tornara

obrigatdrio apds 01 ano, ou seja, 21 de agosto de 2010.

13.3 AINCONSTITUCIONALIDADE DA PORTARIA N° 1.510

O Ministro do Trabalho e Emprego expediu a Portaria 1.510 que altera por completo o sistema de
registro eletronico de ponto (SREP), trazendo uma gama de obriga¢des e inovagoes tecnoldgicas

hoje ndo existentes, que recai sobre os empregadores e que no estio previstas em Lei.

Com efeito, ao contrario de tao somente disciplinar o registro eletronico de ponto e a utiliza¢ao
do Sistema de Registro Eletronico de Ponto — SREP, a portaria veio ao mundo juridico como
se Lei Federal Fosse, alterando, inclusive, as normas ja existentes na Consolidagdo das Leis
do Trabalho.

Entendemos, portanto, que, justamente por nao ser LEI, a Portaria ofende diversos principios
constitucionais, razdo pela qual precisamos enfrentar cada enfoque constitucional face as

disciplinas criadas pela Portaria 1.510.
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13.3.1 A violagao ao Principio da Legalidade

Conforme ja demonstramos, a Portaria 1.510 trouxe uma gama de exigéncias e de novas

obrigagdes antes inexistentes, ingressando no mundo juridico como se lei federal fosse.

A nosso ver, da maneira em que essas novas “normas’ foram criadas, viola-se a maxima
do Direito Constitucional preconizada no art. 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal, a qual
determina que “NINGUEM E OBRIGADO A FAZER OU DEIXAR DE FAZER ALGUMA
COISA, SENAO EM VIRTUDE DE LET”

Com efeito, apenas a lei regularmente elaborada pelo 6rgdo competente para tanto é
instrumento idoneo para inovar na ordem juridica?, criando direitos e obrigacdes para os

individuos e, assim, afetando sua esfera juridica.

Qualquer fonte normativa de inferior hierarquia, a exemplo da Portaria 1.510/2009, é

inconstitucional para a finalidade pretendida.

Destacamos que o principio da legalidade, que é o postulado maximo das conquistas
democriticas, funciona como verdadeiro freio as tendéncias arbitrarias do Estado e de todos

aqueles que atuam em seu nome.

Nossa Constituicdo assume e é reconhecida como “direito superior, como “lei superior’,
que vincula, em termos juridicos e ndo apenas politicos, os titulares do poder. Através da
subordinac¢do ao direito dos titulares do poder, pretende-se realizar o fim permanente de

qualquer lei fundamental - a limita¢ao do poder”.

Parece-nos claro, portanto, que uma portaria que traz em seu bojo 31 (trinta e um) artigos
e anexos, modificando por completo o sistema de registro de ponto eletrénico, ndo se trata,
na verdade, de uma portaria com meras instrugdes, mas sim, de uma lei, que cria diversos

deveres e 6nus as empresas.

13.3.2 A auséncia de competéncia do Ministro do Trabalho e Emprego

Na linha de raciocinio até aqui apresentada, chegamos ao entendimento de que, ao passo que

a portaria ¢ inconstitucional por violar o principio da legalidade, também o ¢ pela auséncia

2MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier Editora Ltda., 2007. p.170
3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Portugal: Edigdes Almedina. 2003. p.1440
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de competéncia do Senhor Ministro do Trabalho e Emprego.

A competéncia do Senhor Ministro do Trabalho, encontra-se esculpida no art. 87 da

Constitui¢do Federal, verbis:

Art. 87 - Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de
vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.

Pardgrafo tinico - Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuigées
estabelecidas nesta Constituicdo e na lei:

I - exercer a orientagdo, coordenagdo e supervisdo dos orgdos e entidades da
administragdo federal na drea de sua competéncia e referendar os atos e decretos
assinados pelo Presidente da Reptiblica;

II - expedir instrugdes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos;
(grifos nossos)

- (..

IvV-{(.)

Destarte, sustentamos ser flagrante a inconstitucionalidade da referida portaria, posto que
o Sr. Ministro do Trabalho ultrapassou com folga sua competéncia, em razao de ir muito
além de uma mera instrugao, pois, em verdade, legislou sobre a matéria criando obrigagdes

extremamente complexas.

O grande equivoco, vale dizer, esta na forma pela qual a Portaria 1.510 com suas regras foram
criadas, por um caminho inadequado, ilegal, consubstanciada numa atribui¢do funcional do

Senhor Ministro que, definitivamente, nao existe.

13.3.3 A violagdo ao principio da separacao dos poderes

O poder executivo tem como fungao tipica a administrativa por meio da qual se busca de
modo direto e imediato, a realiza¢do de determinada utilidade publica, mediante a aplica¢ao

das leis as situacoes em concreto.

A Constitui¢ao outorgou a cada um dos poderes da Republica o desempenho de certa fungéo
como tipica, como propria do poder, sendo tal desempenho o fundamento, a justificativa

para sua existéncia.

O exercicio da fungdo de cada um dos Trés Poderes ndo pode ser delegado a outros poderes
nem violado, salvo quando a CRFB/88 assim ressalvar. No caso da portaria 1.510, como ja dito,
o Sr. Ministro ao contrério de tdo somente disciplinar lei ja existente, criou uma nova, violando o

principio constitucional da separa¢do dos poderes, preconizado no art. 2° da Constituicio Federal.
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13.3.4 A violagdo aos principios da razoabilidade, equivaléncia e isonomia

A portaria, nos termos em que foi criada, parece-nos violar frontalmente os principios da
razoabilidade, da equivaléncia e do tratamento igualitario (isonémico) aos empregadores,
uma vez que o empregador com mais de 10 (dez) funciondrios que adotar o sistema manual
de registro de ponto, nao sera atingido pelas exigéncias e mecanismos dos que adotarem o

sistema eletronico de ponto.

Com efeito, a violagdo ao tratamento isonémico, sem razdo que o justifique, viola a regra
mais democratica presente em nossa Constitui¢ao Federal, qual seja, “que sdo todos iguais

perante a Lei”.

13.4 AILEGALIDADE DA PORTARIA N° 1.510 EM FACE DA CLT

Nao obstante a inconstitucionalidade da Portaria n° 1.510, nos parece, ainda, que a referida
portaria ¢ ilegal, posto que viola as normas ja existentes na CLT.

Por oportuno, cumpre destacar o que menciona o art. 74, § 2° da CLT, sendo vejamos:

CLT: Art. 74 - O hordrio do trabalho constard de quadro, organizado conforme
modelo expedido pelo Ministério do Trabalho, e afixado em lugar bem visivel.
Esse quadro serd discriminativo no caso de ndo ser o hordrio tinico para todos os
empregados de uma mesma se¢do ou turma.

§ 2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores serd obrigatoria
a anotagdo da hora de entrada e saida, em registro manual, mecdnico ou
eletronico, conforme instrugoes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho,
devendo haver pré-assinalagdo do periodo de repouso.

Considerando o que preconiza a CLT, a Portaria supera e vai além das obrigac¢des e exigéncias
ja existentes, pois a préopria CLT diz que o papel do empregador é de simplesmente regular
a anotac¢do da hora de entrada e saida do trabalhador, ndo vinculando a validade desse ato
a parafernalia tecnologica do relégio de ponto que a portaria instituiu, entre as demais

inovagoes ja citadas.

A portaria desconsidera, ainda, principios basicos como a boa fé das partes contratantes e o
poder diretivo do empregador, que se consubstancia na subordinagao juridica do empregado,

um dos requisitos da relagdo de emprego.

Com efeito, uma SUPER portaria com 31 (trinta e um) artigos e anexos, repita-se, ndo ¢ uma
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portaria, mas sim, uma lei travestida de decreto, que, ao contrario de tdo somente orientar ou

disciplinar, altera por completo o artigo 74, paragrafo 2°, da CLT.

13.5 REMEDIO JURIDICO ADEQUADO PARA IMPUGNACAO

Sem prejuizo de eventual propositura de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, cuja entidade
legitimada, no sistema industria, é a Confederagdo Nacional da Industria, ao SESI/SENAI
e a todos os sindicatos filiados as federacdes da industria cabe a impetragdo de Mandado
Seguranga Preventivo, com a finalidade de que a autoridade coatora competente se abstenha
de autuar e multar as entidades com base na Portaria n° 1.510, evitando-se, por via de

conseqiiéncia, que a ameaga de lesao se torne em uma lesdo efetiva®.

O fundamento do MS consubstancia-se no direito liquido e certo do impetrante, ainda que
ndo haja um efetivo ato de lesdo concreta, se submeter tdo somente ao Decreto - LEI n° 5.452
de 01 maio de 1943 - CLT, e nio se sujeitar as normas criadas pela portaria 1510/2009, em

razao dos seus vicios (manifesta inconstitucionalidade, ilegalidade e abuso de poder).

13.5.1 Aspectos sobre a competéncia do Juizo

A competéncia é a reparti¢do da jurisdicdo entre os diversos 6rgaos encarregados da presta¢ao
jurisdicional segundo critérios estabelecidos na lei’, sendo, portanto, um imperativo da

divisao do trabalho.

No mandado de seguranca, a competéncia é fixada em razdo da autoridade coatora, isto é,
trata-se de critério de fixagdo de competéncia em razdo da pessoa, tendo em conta as partes

envolvidas (rationae personae)®.

Com efeito, a autoridade coatora no caso da Portaria n° 1.510, ou seja, a autoridade que tem
poderes para determinar a fiscalizagao, é o Superintendente Regional do Trabalho, autoridade

federal nos termos do art. 2° da Lei do Mandado de Seguranga’.

*MOTTA; BARCHET, 2007. p. 315.

> FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 1. p.104.

¢ DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 11. ed. Bahia: Podivm, 2008. p.119.
7 Art. 2° da Lei n° 12.016 de 07 de agosto de 2009.
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Portanto, pela 6tica da Lei n° 12.016/09 a justica competente para apreciar e julgar mandado
de seguranga preventivo contra ato do Superintendente Regional do Trabalho ¢ a Justica

Comum Federal.

Por outro lado, fazendo uma interpretagdo extensiva ao art. 114, inciso VII da CF/88,
podemos chegar ao entendimento de que a Justica competente para apreciar e julgar o MS ¢é

a Justica do Trabalho, sendo vejamos:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
VII - as agoes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores

pelos 6rgaos de fiscalizagdo das relagoes de trabalho;

Ou seja, interpretando extensivamente, se cabe a Justica Trabalhista processar e julgar as
“agoes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos drgdos de
fiscalizagdo das relagées de trabalho”, talvez lhe caiba também processar e julgar acdes que

objetivem obstar a aplicagdo de tais penalidades, ja que a finalidade do MS ¢é a preveng¢ao.

No entanto, nos parece mais razoavel a impetracao do MS perante a Justica Federal, tendo
em vista que a lei do mandado de seguranga define a competéncia, como ja dito, em razao da

autoridade coatora.

13.5.2 Aspectos sobre a legitimidade das partes

Quanto a legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranga preventivo, ndo ha
davida que SESI/SENALI tém legitimidade, notadamente para defender seus direitos, que é a
denominada legitimidade ordindria, isto é, que decorre da garantia constitucional do direito

de agdo, da garantia a tutela jurisdicional efetiva®.

Ja com relagdo a legitimidade passiva, entendemos estar fora de duvida que o Superintendente

Regional do Trabalho é a autoridade federal coatora que dever figurar na qualidade de impetrado.

Vale destacar que cabe ao Sr. Superintendente Regional do Trabalho, a execugdo da fiscalizagdo
do trabalho, observando as diretrizes e procedimentos emanados pelo Ministério do Trabalho

e Emprego.

Desta forma, é a Autoridade Coatora na medida em que a atividade de fiscalizagdo do

8 GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.236. v.1.
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cumprimento da portaria 1.510/2009, estd plenamente vinculada ao Superintendente
Regional do Trabalho, vez que é a pessoa munida de poder decisério de ordenar as autuagdes

decorrentes de eventual infragdo oriundos da super portaria.

(Anexo I a Portaria n>153, de 12 de fevereiro 2009, publicada no DOU de
13/02/09, Segdo 1, Pdgs. 73 a 76).

REGIMENTO INTERNO DAS SUPERINTENDENCIAS REGIONAIS DO
TRABALHO E EMPREGO NOS ESTADOS DE MINAS GERAIS, RIO
DE JANEIRO, RIO GRANDE DO SUL E SAO PAULO CAPITULO I DA
CATEGORIA E COMPETENCIA

Art. 1*-As Superintendéncias Regionais do Trabalho e Emprego nos Estados
de Minas Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo, unidades
descentralizadas subordinadas diretamente ao Ministro de Estado, compete
a execugdo, supervisdo e monitoramento de agoes relacionadas a politicas
publicas afetas ao Ministério do Trabalho e Emprego na sua drea de
jurisdigdo, especialmente as de fomento ao trabalho, emprego e renda, execugdo
do Sistema Publico de Emprego, as de fiscalizagdo do trabalho, mediagio e
arbitragem em negociagdo coletiva, melhoria continua nas relagoes do trabalho,
e de orientagdo e apoio ao cidaddo, observando as diretrizes e procedimentos

emanados do Ministério.

13.5.3 Fundamentos para concessao de liminar

Importante realgar que nos termos da Lei n° 12.016/2009, ¢ cabivel pedido liminar no MS cujos
requisitos sdo, além dos pertinentes a qualquer tutela de urgéncia, o fundamento relevante e se
do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida’.

O fundamento relevante consubstancia-se na inconstitucionalidade da Portaria, pela falta
de competéncia do Senhor Ministro, que “legislou” e foi muito além de uma Instrugdo ou
Portaria na forma legal. Literalmente criou Lei instituindo obrigagdes complexas e regras tio

incisivas, violando o art. 5°, II da Constituigdo da Republica.

Por outro lado, nao menos relevante é o fato da referida portaria alterar significativamente a

CLT, em frontal ilegalidade, como ja demonstrado.

O segundo requisito especifico da lei tem estreita relacdo com o periculum in mora. Desta

® Art. 7°, inciso III, da Lei n° 12.016 de 07 de agosto de 2009.
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feita, o pedido de liminar se justifica, uma vez que a ndo adaptagido ao SREP criado pela
Portaria 1.510 até o dia 21/08/2009, sujeitara o sistema industria (SESI/SENAI) e demais
empresas que utilizam o controle de ponto eletronico a autuagdes e multas que aumentarao

em progressao geométrica.

A respeito da multa administrativa, por nao haver previsdo especifica na portaria, aplica-se
a tabela geral, segundo a qual, o valor da multa dependera da conjugagao de critérios fixos e
varidveis, quais sejam: natureza da infragio, porte econémico do infrator, extensdo da infragao,

inten¢ao do infrator de praticar a infragdo e meios ao alcance do infrator para cumprir a lei.

Com base nesses critérios, como pardmetro médio, a multa giraria em torno de R$ 17 mil
para cada infragdo cometida, podendo ainda ser duplicada em caso de reincidéncia. Além
disso, a imposi¢do de multa podera ser reiteradamente aplicada até a adequagao das empresas

as disposi¢oes da Portaria.

Analisando por outro angulo, ndo obstante as multas administrativas, é importante destacar
que o descumprimento de qualquer determina¢ao ou especificagao constante da portaria,
descaracterizara o controle eletronico de jornada feito pela empresa, invalidando os registros
na Justica do Trabalho e, portanto, trazendo novos prejuizos para os empregadores, posto

que ndo poderao se utilizar do controle de ponto como meio de defesa'’.

Soma-se ao curto prazo para adapta¢io, o fato de, atualmente, existirem apenas e tao somente
12 (doze) fornecedores credenciados no Ministério do Trabalho e Emprego para vender e
instalar o novo SREP. Parece-nos obvio que, considerando que a portaria atinge todo o Brasil,

12 (doze) empresas nao serdo capazes de suportar uma demanda de pedidos tao grande.

Na verdade, ja ha uma evidéncia de que os poucos fornecedores ndo dardo conta da alta demanda,
na medida em que alguns fornecedores, quando demandados, estao dando prazo minimo de 60

(sessenta) dias para entrega do novo equipamento (SREP) e sem compromisso efetivo com a data.

Em outras palavras, significa dizer a Unido estd exigindo compulsoriamente algo que nao
tem condi¢oes de ser cumprido, e o pior é que é a propria Unido que ndo da condi¢des para

esse cumprimento.
Neste passo, hd iminente perigo da portaria causar danos irreparaveis ou de dificil reparagao,

ja que a ndo adaptagao ao novo SREP ensejara autuagdes e multas, valendo ressaltar, por

oportuno, que as multas poderao ser aplicadas, nos termos da portaria, até a efetiva adaptagao.

10 Art. 28 da Portaria n° 1.510/2009 do Ministério do Trabalho e Emprego
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Néo menos relevante é fato de que a concessdo da liminar ndo implicara irreversibilidade do
provimento e, principalmente, ndo acarretara prejuizos para os cofres ptblicos. A UNIAO

ndo tera qualquer prejuizo.

O pedido liminar, frise-se, tem a finalidade de que a autoridade coatora tio somente se
abstenha de autuar o Impetrante com base na Portaria 1.510 e, por conseqiiéncia, que o

mesmo continue se submetendo a fiscalizagdes fundamentadas nas regras da CLT.

Portanto, o que se pretende no MS, ndo ¢ uma blindagem contra a fiscalizagao, mas sim, que
esta fiscalizagao permaneca nos moldes estabelecidos na Consolidagdo das Leis Trabalhistas.
Demais disso, o provimento liminar prestigia a seguranga juridica e permite um maior debate

sobre as regras criadas pela Portaria 1.510.

Resta patente a presenca dos requisitos necessarios a concessdo da liminar, notadamente
o periculum in mora, ja que as entidades SESI/SENAI, ainda que tentem, ndo conseguirdo
se adaptar ao novo SREP pela impossibilidade de entrega pelos proprios fornecedores, nao

restando duvidas, desta feita, de que ha iminéncia do perecimento do direito.

13.5.4 Os efeitos da decisao em sede liminar

Conforme ja ressaltado, no ambito do sistema industria, a portaria em questio pode ser
impugnada através de uma ADIN, eventualmente proposta pela CNI, ou, através de mandado

de seguranca impetrado pelas entidades do sistema.

Na primeira hipotese, seria exercido o controle concentrado de constitucionalidade, ao
passo que na segunda, seria exercido o controle difuso ou incidental de constitucionalidade,
cabendo a todos os 6rgaos judiciais indistintamente, tanto de primeiro como de segundo

grau, bem como aos tribunais superiores'’.

No controle difuso a decisdo proferida tem eficicia subjetiva limitada as partes do processo,
sem afetar terceiros. Assim, eventual decisdo liminar ou de mérito em mandado de seguranca
impetrado pelo SESI ou SENAI, somente gera efeito inter partes, ao contrario do controle

concentrado, onde a decisdo afeta a todos, portanto, efeito erga omnes.

" BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva. 2004. p.76.
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13.6 O IMPACTO ECONOMICO, SOCIAL E AMBIENTAL
DA PORTARIA N° 1.510

Como ja dito, até o momento ha somente 12 (doze) fornecedores cadastrados no MTE e,

portanto, credenciados para vender o novo SREP.

O numero de empresas no Brasil, por sua vez, supera a casa dos 05 (cinco) milhdes. Segundo
dados do IBGE" (Instituo Brasileiro de Geografia e Estatistica), em 2000 o nimero total de
empresas ativas no Brasil era de 3.736.766 (trés milhoes setecentos e trinta e seis mil e setecentos

e sessenta e seis). Ja em 2006 esse nimero pulou para 5.140.951 e continua subindo a cada ano.

Estima-se que existam hoje mais de 01 milhdo de reldgios eletronicos em atividade, o que
demandaria a mesma quantidade de troca, tudo a0 mesmo tempo, e em todo o pais. Estima-
se, ainda, que o impacto da nova medida na economia brasileira seja de R$ 1,8 bilhao de reais,
ndo somente pelos custos iniciais onde o custo médio para adquirir o novo equipamento é
de aproximadamente 3 mil reais como também pela manutenc¢ao do novo sistema, isso tudo

criado por uma portaria e ndo por uma LEIL.

Néao se nega, em outro plano, a criagdio de um mercado exclusivo de fornecedores (12
empresas nesta data) para um pais de dimensao continental como o BRASIL, onde 90%

destas empresas tém sua sede na regido sudeste.

Ja do ponto de vista ambiental, a infeliz portaria geraria a emissdo de mais de 01 bilhao
de tickets por ano, o que por 6bvias razdes vai de encontro a politica ambiental sustentada
pelo Brasil e demais poténcias em desenvolvimento, ou seja, na contramdo mundial. Os
cartdes de crédito etc., respondem por 2,2 bilhdes de emissoes de tickets, que se tornam lixo

imediatamente na maioria das vezes.

A portaria é contraditéria em relagdo aos preceitos da sustentabilidade, pois tera grande
impacto ambiental: a previsao é que mais de 400 mil drvores serao derrubadas por ano*’ para

suprir o consumo do papel necessario a impressao dos registros de ponto.

O impacto, vale ressaltar, ndo é apenas pela demanda de papel, mas também da criagdo de

lixo que precisa ser melhor avaliada.

E de se ressaltar, ainda, que a emissio destes tickets (comprovantes), nos termos da portaria,

12 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id_noticia=1273>.

" Disponivel em: <http://www.dimep.com.br/>
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deve ter durabilidade de 05 cinco anos, sendo que essa durabilidade deve ser garantida pelo
empregador, colocando os empregadores a mercé dos fornecedores do REP (Reg. de Ponto

Eletronico), pois se o papel nao durar os cinco anos a responsabilidade sera dos empregadores.

Outro aspecto da portaria com relagdo a emissdo de papel é que os comprovantes ficarao
com os empregados, transferindo uma responsabilidade que antes nao existia. Ou seja, é
coerente raciocinar que, ao entregar os comprovantes aos funcionarios, eventual pedido de
pagamentos de horas extras em reclamagdes trabalhistas implicard, no minimo, na mitigagdo
do instituo da inversdao do 6nus da prova, ja que a prova do trabalho em horas extraordinarias

estard nas maos do empregado.

Noutro norte, a emissdo dos comprovantes acarretara em um acumulo de papel incalculavel,
considerando que cada comprovante tera cerca de 10 centimetros de comprimento e,
considerando, ainda, que serao pelo menos 02 comprovantes por dia guardados ao longo de

05 anos. Trata-se de inegavel retrocesso.

Estima-se, também, que grandes empresas perderdo produtividade, ao passo que a emissdo

dos comprovantes implicara na formacao de filas dos funcionarios.

Resta claro que a INOVACAO TECNOLOGICA criada e pretendida pela portaria ainda é
duvidosa e ndo confiavel, transferindo para as empresas uma mega responsabilidade nao

prevista em lei.

Cabe registrar que no proprio site do MTE sdo apresentadas 93 perguntas e respostas sobre a
portaria, gerando desequilibrio, ansiedade e violando a seguranca juridica, deixando claro que
hd ainda muitas questdes a serem debatidas e enfrentadas até mesmo sobre o equipamento

obrigatdrio criado pela portaria.

Diante de todo o exposto, parece-nos evidente que o Exmo. Sr. Ministro de Estado do Trabalho
e Emprego verdadeiramente, como se procurou demonstrar, criou Lei Federal, em manifesta
violagao a Constitui¢ao Federal e a CLT, isto é, foi muito além daquilo que a Constitui¢ao Federal
lhe assegura, que nada mais é do que expedir INSTRUCOES para EXECUCAO das LEIS.
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13.7 CONCLUSAO

Apés analisarmos todas as hipoteses, chegamos as seguintes conclusdes com relagdo a
Portaria n° 1.510/2009 do MTE:

1.

E inconstitucional face a viola¢io do Principio da Legalidade;
E inconstitucional pela auséncia de competéncia do Ministro do Trabalho e Emprego;

E inconstitucional pela viola¢io ao Principio da Separagio dos Poderes e pela violagio

aos Principios da Razoabilidade, Equivaléncia e Isonomia;

E ilegal face a Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT, na medida em que altera as

normas nelas existentes;

E cabivel a impetragio de mandado de seguranca contra ato do Superintendente Regional
do Trabalho, por ser direito liquido e certo do impetrante de se submeter, tio somente
ao Decreto - LEI n° 5.452 de 01 maio de 1943 - CLT, e ndo se sujeitar ao ineditismo das
normas criadas pela portaria 1510/2009, em razdo dos seus vicios, e pelo perigo de ser

autuado ou multado com base em uma portaria nula e contraria a Lei;

A portaria oferece impacto ambiental negativo, além de impactar de forma negativa sob
o0 aspecto econdmico-social.
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14.1 INTRODUCAO

O titulo que elegemos para falar sobre os aspectos técnicos da representagao e enquadramento
sindicais, teve por escopo provocar o debate sobre a efetiva representa¢do do sindicato em
relacdo, basicamente, as categorias econdmicas. Quais os critérios juridicos que norteiam a
representatividade? Legitima¢do no ambito das categorias ecléticas, especificas, similares ou

conexas. Sentido juridico.

Nessa perspectiva, e com vistas a facilitar a compreensao, faz-se pequena incursiao no campo
do sindicalismo no Brasil e do fendmeno associativo-sindical; onde o sindicato exerce sua
representatividade sindical, ou seja, limites de identidade e circunscrigdo territorial. Afinal,
a quem o sindicato representa e como identificar a sua efetiva e juridica representatividade?
Como saber se a representatividade é ou nao legitima? Essas e outras indagagdes conexas ou

correlatas serdo analisadas sob o ponto de vista eminentemente juridico.

14.2 SINOPSE HISTORICA

Diferentemente dos demais paises, o fendmeno associativo nao surgiu por imposi¢dao da
classe trabalhadora. O despertar da consciéncia de classe dos operarios, dos empregados dos

estabelecimentos comerciais e dos profissionais liberais, foi um ato do Estado.

O Estado brasileiro adotou mecanismos préprios, legislativos, para despertar nas categorias de

trabalhadores a consciéncia de classe para a defesa e o estudo dos problemas a eles inerentes.

O sindicato, entdo, se firmou como um meio através do qual o Estado procurava conhecer as
necessidades do trabalhador. Nao houve uma solicitagdo ou exigéncia destes, mas um ato de
quase-império, de cima para baixo, diferentemente do que acontecia no mundo inteiro, onde

o fendmeno sindical constituia um fato social espontaneo.

Foi somente a partir do movimento revoluciondrio de 1930 que o Governo passou a outorgar
leis trabalhistas, a partir do qual a Na¢ao passou a possuir uma legislacdo social, como

disciplina auténoma.

Getulio Vargas, chefe do Governo Provisdrio cria, entdo, em 26.11.30 o Ministério do

Trabalho, Industria e Comércio, nomeando como seu titular o revolucionario Lindolfo Collor.
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A organizacdo das classes obreira e patronal e das profissionais liberais em Sindicatos
constituiu uma das primeiras realiza¢cdes do Governo Provisério. Um dos primeiros ensaios
da atividade legislativa nesse campo, sob comando de Lindolfo Collor, foi o Decreto n°
19.770, de 19 de marco de 1931 que constitui, cronologicamente, o marco inicial do que
se convencionou chamar de edificacdo socialista brasileira. Esse decreto se constituiu na

primeira lei sistematica e autenticamente sindical.

Arnaldo Siissekind, a propdsito desse decreto, assenta: “Combatido, tanto pelos extremados
liberais como pelos ndo menos extremados conservadores, o Decreto n. 19.770, apesar de lei
de experiéncia, marcou o inicio de nossa verdadeira organizagdo sindical. Ainda uma vez se
verificava no Brasil a ‘acdo descendente’ para solugdo do problema social”. (Institui¢oes, 22.
ed. LTr, p. 1108).

Pelas normas do aludido Decreto n°® 19.770/31, “patrdes e operarios” podiam se agrupar em
associagOes profissionais e, ulteriormente, pleitear o reconhecimento de sua personalidade

juridica ao poder publico.

A constituicdo de 1934 estabeleceu, de maneira taxativa, a pluralidade sindical.

Um outro documento legislativo relevante para a estruturagdo dos sindicatos foi o Decreto
n° 24.694, de 12 de julho de 1934, que, de acordo com os principios constitucionais da carta
de 34, frustrou os adeptos do pluralismo em face das condi¢bes exigidas para a formagao do
segundo sindicato. Contudo, esse novo decreto conferiu ao sindicato maior soma de poderes.
Passou a ser conhecida como nossa segunda lei sistematica e autenticamente sindical, que
teve vigéncia até o advento do Decreto-Lei n° 1.402, de 05.07.1939.

Deacordo com esse diplomalegal, os sindicatos passavam a atuar como drgaos representativos,
patrocinando os seus interesses, os dos seus associados e aqueles da respectiva categoria,

perante o poder executivo e o judiciario, no exercicio de um mandado coletivo.

O legislador previu, ainda, a reunido dos sindicatos em federagdes e confederagdes, com

indicagao precisa de sua designacdo e processo de legalizagao.

Posteriormente foi promulgada a Constituicdo Federal de 10 de novembro de 1937, que
retornou ao regime da unidade sindical, remetendo a lei a forma da organizagdo sindical.
Com efeito, em 1939 deu-se o que se denominou de reforma sindical através do Decreto-Lei
n° 1.402, de 10 de novembro daquele ano, cujas regras, no contexto do tema em foco, serao
enfatizadas por forca da sua inegavel pertinéncia com a evolug¢ao do sindicalismo no Brasil.

Esse decreto tem sido saudado pela doutrina como a terceira lei sistemadtica sindical.
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A Constitui¢ao Federal de 10 de novembro de 1937 constitui marco significativo na
representagao sindical, tendo reconhecido o principio da unicidade sindical ou do monopélio
legal das associagdes reconhecidas, declarando, expressamente, que o sindicato reconhecido
pelo Estado “tem o direito de representagdo legal dos que participarem da categoria’, na

forma do artigo 158.

Essa liberdade, por certo, era relativa, na medida em que o Sindicato precisava da outorga

Estatal para exercer suas prerrogativas, como revela o texto antes reproduzido e grifado.

Almir Pazzianotto Pinto, in 100 anos de Sindicalismo, Sao Paulo, pp. 33-4, dando énfase a
inspiragdo fascista da organizagdo sindical, em textos comparativos, organizados em duas
colunas, afirma, de igual modo, que A Carta de 1937 se inspirou na Carta Del Lavoro, de 21

de abril de 1927, de Benito Mussolini. Eis, a propdsito, o quadro comparativo da obra referida:

Carta Del Lavoro Carta Constitucional de 1937

“Artigo IIT - A organizagao sindical ou pro- | _ o , ,
] o ) o ‘Art. 138. A associac¢do profissional ou sin-
fissional ¢é livre. Mas s6 o Sindicato legal- | ==~ = ) o
) L _ 7 _ | dical é livre. Somente, porém, o sindica-
mente reconhecido e sujeito a fiscalizagdo .
o to regularmente reconhecido pelo Estado
do Estado tem o direito de representar le- o b
i tem o direito de representacao legal dos
galmente toda a categoria de empresas (da- o ) }
o que participarem da categoria de produgao
tori di lavoro) ou de trabalhadores para a _ o
. o ) para que foi constituido, e de defender-lhes
qual é constituido; de defender os interesses o
. os direitos perante o Estado e as outras as-
desta perante o Estado e as outras associa- o o ]
. . . sociagOes profissionais, estipular contratos
¢Oes profissionais; de celebrar contratos co- ) .
] . coletivos de trabalho obrigatérios para to-
letivos de trabalho obrigatoérios para todos ) ] )
] i dos os seus associados, impor-lhes contri-
os membros da categoria; de impor-lhes o ) )
L } buigoes e exercer em relagio a eles fungoes
contribui¢oes; e de exercer em relacio a eles o
§ _ o delegadas de poder puiblico”.
fun¢oes delegadas de interesse publico”.

REFORMA SINDICAL. Em razdo da alta relevancia das fung¢oes que a Constitui¢ao de 1937
cometeu aos sindicatos, imperioso se fez a reforma da anterior legislacdo sindical, que se
materializou através do Decreto-lei n® 1.402, de 5 de julho de 1939, onde as linhas mestras
da nova estrutura sindical foram detalhadas. Esse decreto-lei estava disposto em 59 artigos,

distribuidos em dez capitulos.
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Décadas depois verifica-se que a estrutura ditada pelo aludido decreto-lei nao difere muito

daquela consagrada no Titulo V, Capitulo I, “da Institui¢do Sindical” da atual CLT..

No ambito dessa representatividade, o Decreto-Lei n° 1.402, no artigo 54, fala sobre a
organizacdo do quadro das atividades e profissodes, a ser ulteriormente disciplinado, com

vistas ao enquadramento sindical.

14.3 FILIACAO E INTEGRACAO OBRIGATORIA. DISTINCAO

Parece conveniente que se esclareca o sentido da expressio “filiacdo”’, mormente em face
da sua recorréncia nos artigos 5°, XXI e 8°, V e VII, da Constitui¢ao Federal' e, ainda, em
razdo de algumas manifestagdes equivocadas quanto ao seu efetivo sentido juridico, dada sua

sensivel conexdo com o tema.

O STFE, ao se pronunciar acerca da contribui¢ao sindical, da clausula assistencial e da
contribuicdo para o custeio do sistema confederativo, esclareceu, do ponto de vista técnico,
o sentido da expressao “filiados”, visando superar discussoes desnecessarias acerca do tema.
Filiagdo e integracdo automatica a um sindicato nao se confundem: ao contrario, sdo coisas
distintas, com significados proprios. A filiagao decorre de manifesta¢iao de vontade, o que
corresponde ao associativismo espontaneo, enquanto a integracao se da automaticamente e

de modo compulsério na razao direta da posi¢ao categorial, profissional ou econémica.

A esse respeito, vale reproduzir trecho do voto condutor do Ministro Marco Aurélio, nos
autos do Recurso Extraordinario 189.960-3, SP, onde ele faz a distingao entre “filiacao” e

«. ~ ] roe
integragao obrigatoria™:

Descabe confundir filiacdo, sempre a depender da manifestagdo de vontade do
prestador dos servicos ou da pessoa juridica de direito privado que integre a

categoria econémica, com o fendmeno da integracdo automdtica no dmbito da

categoria.

Tanto as sociedades empresarias como os empregados nao estdo obrigados a se filiar ou a

! XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato.

VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizagdes sindicais;
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se manter filiados ao sindicato da sua representagao categorial, na forma prevista no artigo
8, V, da CE No entanto, em face da profissao ou atividades exercidas, todos possuem um
enquadramento sindical compulsdrio, que consiste, na linguagem do STF, no ‘fenémeno da

integracao automatica no 4mbito da categoria’

14.4 DO ENQUADRAMENTO SINDICAL - LIMITES DE IDENTI-
DADE, ESPECIFICIDADE, SIMILARIDADE OU CONEXIDADE.
BASE TERRITORIAL.

Desde os primoérdios da sua estruturagdo sindical no Brasil o critério para o enquadramento
sindical nao era outro sendo o da categoria homogénea, hoje definida como “categoria
especifica’, ou seja, os sindicatos se formando tendo por base categorias idénticas, como

regra. Na impossibilidade de uma delimitacao absoluta, por categorias similares ou conexas.

Passou-se a adogdo de alguns principios, dentre eles o da simetria ou da correspondéncia
entre as categorias. Empregadores e empregados devem ficar separados, mas em disposi¢ao
simétrica, de modo que o enquadramento dos empregadores fique em correlagdo com o dos

empregados.

A estruturagdo sistematica das atividades econdmicas e profissionais com vistas ao
enquadramento sindical teve seu primeiro arcabouco legislativo no Decreto-Lei n° 2.381,
de 9 de julho de 1940, cumprindo preceito do Decreto-Lei n° 1.402, de 5 de julho de 1939.
O artigo 54, do Decreto-Lei n° 1.402 previra: “O Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio organizara, para os fins da presente lei, o0 quadro das atividades e profissoes”.
O referido Decreto-Lei n° 2.381, para os efeitos do Decreto-Lei 1.402, aprovou “o quadro das

atividades e profissdes que a este acompanha ...”.

Esse decreto-lei promoveu a organizagdo sistematica de todas as atividades econdmicas e
profissionais entdo desenvolvidas no pais, com a determinagdo para que os sindicatos se
constituissem por categorias homogéneas, de conformidade com a especificagao constante do
quadro ou segundo as sub-divisdes que, por proposta da Comissao de Enquadramento, fossem

sendo criadas pelo que entdo se denominava Ministro do Trabalho, Industria e Comércio.

Na impossibilidade dessa constitui¢ao rigorosamente homogénea (especifica), e desde que
houvesse afinidade entre as atividades, a lei permitia a fusao de categorias similares ou
conexas, entendendo-se, como tais, as que se achassem compreendidas nos limites de cada

grupo mencionado no quadro das atividades e profissoes.

249



250

[ A

(G 8ENCONTRO

\ /) “NACIONAL®
ADVOGADOS

SISTEMA INDUSTRIA

O artigo 2° e seu paragrafo nico, e os artigos 3° e 4° do supradito Decreto-Lei n° 2.381, assim

direcionavam o enquadramento sindical:

Art. 2° - Os sindicatos constituir-se-do, normalmente, por categorias econdmicas
ou profissionais, homogéneas, na conformidade da especificagdo constante do
quadro das atividades e profissoes a que se refere o artigo anterior, ou segundo as
sub-divisoes que, sob proposta da Comissdo de Enquadramento Sindical, de que
trata o art 8°, forem criados pelo Ministro do “Irabalho, Indiistria e Comércio.
Pardgrafo uinico - Quando os exercentes de quaisquer atividades ou profissoes
se constituirem, seja pelo seu niumero reduzido, seja pela natureza mesma
dessas atividades ou profissoes, seja pelas afinidades existentes entre elas, em
condigoes tais que ndo se possam sindicalizar eficientemente pelo critério da
homogeneidade de categoria, é-lhes permitido sindicalizar-se pelo critério de
categorias similares ou conexas, entendendo-se como tais as que se achem
compreendidas nos limites de cada grupo constante do quadro das atividades
e profissoes.

Art. 3° - Qualquer das atividades ou profissoes agrupadas na forma do pardgrafo
unico do artigo anterior poderd dissociar-se do sindicato principal, formando
um sindicato especifico, desde que o novo sindicato, a juizo da Comissdo do
Enquadramento Sindical ofereca possibilidade de vida associativa regular e de
agdo sindical eficiente.

Art. 4° - Os sindicatos que se constituirem por categorias similares ou conexas,
nos termos do pardgrafo unico do art. 2°, adotardo denominagio em que
fiquem, tanto quanto possivel, explicitamente mencionadas as atividades ou
profissoes agrupadas, de conformidade com o quadro das atividades e profissoes,
ou, se se tratar de subdivisoes, de acordo com o que determinar a Comissdo do

Enquadramento Sindical.

14.5 PRINCIPIOS NORTEADORES DA REPRESENTACAO SINDICAL

Os principios que nortearam a instituicdo do plano de enquadramento sindical, e, por
extensao ao da representatividade sindical, ndo se distanciam dos principios inscritos na
atual Consolida¢do das Leis do Trabalho, valendo reproduzir, por pertinente, as disposi¢oes
vigentes dos artigos 511, §§ 1° e 2°, 570 a 572, de onde avultam que o vinculo social basico
do que se denomina categoria econdmica, traduzido, basicamente, na solidariedade, esta

imanentemente ligado ao principio da especificidade. In verbis:
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Art. 511. E licita a associacdo para fins de estudo, defesa e coordenagdo dos
seus interesses econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores,

empregados, agentes ou trabalhadores auténomos ou profissionais liberais

exercam, respectivamente, a_mesma_ atividade ou profissdo ou atividades ou

profissoes similares ou conexas.

§ 1°- A solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem atividades

idénticas, similares ou conexas, constitui o vinculo social bdsico que se denomina

categoria econémica.

§ 2° A similitude de condicoes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em
comum, em situagdo de emprego na mesma atividade econdémica ou em
atividades econdémicas similares ou conexas, compde a expressdo social elementar
compreendida como categoria profissional.

§ 3¢ Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados que
exercam profissoes ou fungoes diferenciadas por forca de estatuto profissional

especial ou em consequéncia de condigoes de vida singulares

§ 4° Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensoes

dentro das quais a categoria econdémica ou profissional é homogénea e a

associacdo é natural.

[...]

Art. 570. Os sindicatos constituir-se-do, normalmente, por categorias econémicas

ou profissionais, especificas, na conformidade da discriminagio do quadro das
atividades e profissoes a que se refere o art. 577 ou segundo as subdivisoes que,
sob proposta da Comissdo do Enquadramento Sindical, de que trata o art. 576,
forem criadas pelo ministro do Trabalho, Industria e Comércio.

Pardgrafo tinico - Quando os exercentes de quaisquer atividades ou profissoes
se constituirem, seja pelo numero reduzido, seja pela natureza mesma
dessas atividades ou profissoes, seja pelas afinidades existentes entre elas, em
condigoes tais que ndo se possam sindicalizar eficientemente pelo critério de
especificidade de categoria, é-lhes permitido sindicalizar-se pelo critério de
categorias similares ou conexas, entendendo-se como tais as que se acham
compreendidas nos limites de cada grupo constante do Quadro de Atividades
e Profissoes.

Art. 571. Qualquer das atividades ou profissoes concentradas na forma do
pardgrafo tinico do artigo anterior poderd dissociar-se do sindicato principal,
formando um sindicato especifico, desde que o novo sindicato, a juizo da
Comissdo do Enquadramento Sindical, oferega possibilidade de vida associativa
regular e de agdo sindical eficiente.

Art. 572. Os sindicatos que se constituirem por categorias similares ou conexas,
nos termos do pardgrafo unico do art. 570, adotardo denominagdo em que

fiquem, tanto quanto possivel, explicitamente mencionadas as atividades
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ou profissoes concentradas, de conformidade com o quadro das atividades e

profissoes, ou se se tratar de subdivisées, de acordo com o que determinar a

Comissdo do Enquadramento Sindical.

Pardgrafo inico. Ocorrendo a hipétese do artigo anterior, o sindicato principal

terd a denominagdo alterada, eliminando-se-lhe a designagio relativa a

atividade ou profissdo dissociada.

O fato relevante, no contexto de tudo o que até aqui se explicitou, é o de que qualquer estudo

que se faga a respeito da representatividade sindical tera que necessariamente retroagir aos

critérios adotados pelo legislador de 1940, com énfase para o multicitado Decreto-Lei n°
2.381, de 9 de julho de 1940, conjugado com o Decreto-Lei n° 1.402, de 5 de julho de 1939.

Ambos os decretos-lei, 1.402/39 (Regula a associagdo em sindicato) e 0 2.381/40 (que trata

do quadro das atividades e profissoes e do enquadramento sindical), constituem os primeiros

textos legislativos percussores do Titulo V da CLT de 1943 (da Organizagao Sindical), que até

hoje conserva significativa parte de seus principios e regras.

A disposigdo simétrica dos dispositivos do Decreto-Lei n° 2.381/40 com as normas correlatas

da atual CLT, revela que pouco se alterou ao longo dessas décadas, mantida a prevaléncia do

principio da especificidade para efeito da representatividade e enquadramento sindicais:

Decreto-Lei n° 2.381/40

Dispositivos da CLT

Art. 2° - Os sindicatos constituir-se-ao, nor-
malmente, por categorias econdmicas ou
profissionais, homogéneas, na conformi-
dade da especifica¢ao constante do quadro
das atividades e profissdes a que se refere o
artigo anterior, ou segundo as sub-divisdes
que, sob proposta da Comissao de Enqua-
dramento Sindical, de que trata o art 8°,
forem criados pelo Ministro do "Trabalho,

Industria e Comércio.

Art. 570. Os sindicatos constituir-se-ao,
normalmente, por categorias economicas
ou profissionais, especificas, na confor-
midade da discrimina¢io do quadro das
atividades e profissoes a que se refere o art.
577 ou segundo as subdivisdes que, sob
proposta da Comissdo do Enquadramento
Sindical, de que trata o art. 576, forem cria-
das pelo ministro do Trabalho, Industria e

Comércio.

O quadro das atividades e profissoes, assinado pelo entdo Ministro do Trabalho, Industria e

Comércio, aprovado e que acompanhou o Decreto-Lei n° 2.381/40, foi precedido de longa

Exposi¢do de Motivos do Ministro, onde se acha ressaltada a colaboragao oferecida pelas

associagoes de classe.
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O quadro original compreendia quinze confederagdes, sendo sete para os empregadores e
sete para os trabalhadores, dispostas em ordem simétrica e representando todos os ramos

de entdo da produ¢ao nacional, e uma para as profissoes liberais.

O quadro de atividades da Confederagdo Nacional de Industria, o que se convencionou
denominar de Plano da CNI, se achava distribuido em quatorze grupos de atividades,
iniciando pelo 1° Grupo - Industrias da alimentagéo, e terminando no 14° Grupo - Industrias

metaldrgicas, mecanicas e de material elétrico.

O quadro em vigor encontra respaldo no artigo 577 da CLT (“O Quadro de Atividades e
Profissdes em vigor fixara o plano basico do enquadramento sindical”), sendo que o Plano da
CNI é composto de dezenove Grupos Federativos, do Grupo 1 - Industrias de Alimentagao ao
Grupo 19 - INDUSTRIAS METALURGICAS MECANICAS E DE MATERIAL ELETRICO.

Alguns debates que se travaram sobre a eficacia ou nao desse quadro, por for¢a da entrada em
vigor da Constituicao Federal de 1988, resultaram superados a vista de pronunciamentos judiciais
supervenientes que consagraram o entendimento de que as regras relativamente ao aludido quadro
resultaram recepcionadas pela nova Carta Politica da Republica. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADIN 1121-9 assentou “.. art. 535 da CLT - norma legal que foi recebida pela

CF/88’, afirmando, com isso, que remanesce em vigor a estrutura sindical da CLT.

Decisdes do STJ, como revelam, por amostragem, o0 AGREsp 438.724/DF, Rel. Min. Luiz Fux
e o RESP 449.786/RS, Rel. Milton Francisco Pe¢canha Martins, Segunda Turma, unanimidade,
DJ de 10.03.2003, no concernente ao Quadro de Atividades e Profissdes, foi incisivo: “O art.

577 da CLT foi recepcionado pela Nova Carta, reafirmando sua eficacia plena”.

Noutra oportunidade, assentou o ST] que sdo “sujeitos passivos as industrias integrantes do
Plano da Confederacdo Nacional da Industria, no anexo do art. 577 da CLT, recepcionado
pela Constituicao Federal, conforme jurisprudéncia da Excelsa Corte e do STJ”. (Recurso
Especial n° 524.239 - PE (2003/0070181-5 - DJU do dia 01/03/04).

O Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, também tem se pronunciado reiteradamente
pela manutengdo das categorias instituidas pelo artigo 570 da CLT (Proc. TST - RO - DC
423.687/98.2), permanecendo incélume o paralelismo que o art. 570, c/c o 577 estabelece

entre categorias.

Corresponde a isso que toda sociedade empresaria, quer queira quer ndo, ha de se enquadrar
em algum dos grupos federativos, de acordo com o quadro de atividades e profissdes que fixa

o plano basico de enquadramento sindical.
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14.6 DA PREVALENCIA DA REPRESENTACAO

A vista das considera¢des juridicas postas em destaque parece superar uma indagacio
relativamente frequente que diz respeito a prevaléncia da representatividade de um sindicato
em face de outro do mesmo grupo federativo, na mesma base territorial. Alguns se encontram
no mesmo grupo, porém sao especificos; outros, embora especificos, sdo de base territorial
mais proxima; outros na representagdo das categorias similares ou conexas, e, por fim, aqueles

que se acham enquadrados como ecléticos.

Quando sindicatos se encontram no mesmo grupo federativo e em relagdo a outros, do
mesmo grupo, sao de base mais ampla ou mais proxima, e assim sucessivamente, faz surgir
questionamento de extrema pertinéncia: qual deles é o legitimo representante da categoria

econdmica localizada em sua base territorial de atuac¢ao?

Usando a nomenclatura da lei, a organizacdo sindical pode ser por atividade idéntica, leia-
se, especifica, ou por atividades similares ou conexas. E o que decorre do ja reproduzido §
4° do artigo 511 da CLT.

Portanto,a questdao deve ser examinada sob dois prismas, que se completam e se interpenetram,
a saber: (1) homogeneidade da atividade categorial, que se revela, sobretudo, pelo principio
da especificidade, ou, subsidiariamente, pela conexidade ou similaridade, e que se verifica
pela solidariedade espontanea, e (2) circunscri¢do territorial, ou seja, base territorial de

atuagdo do sindicato, que tem seu fundamento na maior proximidade.

A base territorial constitui aspecto importante para verificagdo da representagao sindical. O
outro, como ja referido, e na ordem de importancia e prioridade destacada na lei, diz respeito
a maior homogeneidade da categoria, da chamada solidariedade espontanea, que se verifica

pela maior identidade entre as categorias, traduzida, quase sempre, na especificidade.

Dissertando sobre os elementos da solidariedade sindical, ensina o Professor José Martins

Catharino, que:

A solidariedade maior existe quando hd identidade, e esta é mdxima na

categoria profissional diferenciada, formada dos empregados que exercam
profissoes ou fungées diferenciadas por forca de estatuto profissional especial

ou em conseqiiéncia de condigoes de vida similares... Quanto maior e melhor a

homogeneidade, melhor e maior a solidariedade... Cada categoria, portanto, dd

a dimensdo socio-juridica da entidade sindical, mas ndo é a unica. A outra, a

territorial, também muito importante, em termos gerais e brasileiros, baseia-se
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na proximidade, fator positivo de homogeneidade, de solidariedade espontinea.
(Tratado Elementar de Direito Sindical, LTr, 1982, p. 121).

Nesse aspecto, convém ter presente o que dita o artigo 511, da CLT, ja reproduzido acima.
Recordando que o sindicato objetiva preencher no vazio relagoes juridicas que se estabelecem
com 0s grupos profissionais e econdmicos, e que estes constituem formagao social espontanea,
que surge na sociedade ao lado e interagindo com tantos outros grupo. Essa espontaneidade
tem substrato nos vinculos de solidariedade, que os aproximam e os unem. Trata-se, em

principio, de uma preocupagdo dos socidlogos.

Essa concep¢io socioldgica é bem abordada por Orlando Gomes e Elson Gottschalk, in
Curso de Direito do Trabalho, no capitulo XXX “O Sindicalismo no Brasil’, 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 582:

A nossa lei sindical elaborada por um sociélogo?® e jurista ndo podia deixar de
refletir este pensamento de forma explicita; dai a referéncia que se fez a ‘vinculo
social bdsico’ e a ‘expressdo social elementar’, contida nos §§ 1° e 2° do art.
511 da CLT. Diz-se, ali, que a solidariedade de interesses econdmicos dos que
empreendem atividades idénticas, similares ou conexas constitui o vinculo social
bdsico que se denomina categoria econdmica. Trata-se, ai, da profissio exercida
pelos empregadores, pelos homens de empresa. Em seguida, diz-se que similitude
de condigoes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situagio
de emprego na mesma atividade econdmica ou em atividades econémicas
similares ou conexas, compoe a expressdo social elementar compreendida como

categoria profissional |[...]

A maior solidariedade sindical é diretamente proporcional a maior homogeneidade da
categoria. Equivale dizer que essa homogeneidade é maior entre as categorias especificas, em
contraposicdo as categorias similares ou conexas, e muito mais ainda em relagdo as ecléticas
(ver CLT, artigos 570 e 571).

Logo, o sindicato de categoria especifica prefere os de similares ou de conexas e, sobretudo, os
de categoria genérica ou eclética, sendo que os de categorias conexas ou similares preferem
os sindicatos de categorias genéricas. Num conflito de representatividade sindical entre um
sindicato especifico e um conexo, ou similar, ou eclético, prevalece o especifico, que afasta
todos os demais. Se o debate envolver sindicato de categoria conexa ou similar, em relagdo ao

eclético, prevalece o primeiro.

2Qliveira Viana, socidélogo e jurista, foi um dos autores do projeto de lei que organizou os sindicatos.
Decreto-Lei n° 1.402, de 05.07.1919.

255



256

8°ENCONTRO

NACIONAL*
ADVOGADOS
SISTEMA INDUSTRIA,

No entanto, havendo conflito entre sindicatos de mesma representagido categorial,
exemplificando, entre dois sindicatos especificos, ou entre dois sindicatos de categorias
conexas ou similares, o mesmo sera resolvido pela circunscrigao territorial, de maneira que

o sindicato de base mais proxima afasta o de base mais ampla.

Lembrando, mais uma vez, a definicdo legal de categorias similares ou conexas, inscrita
no artigo 570, paragrafo unico, da CLT, qual seja, entende-se como categorias similares ou
conexas aquelas que se encontram compreendidas nos limites de cada grupo constante do
Quadro de Atividades e Profissoes.

O debate, portanto, como referido, devera se cercar dos principios informadores da
representatividade sindical, a saber, os principios da solidariedade, homogeneidade,
identidade e especificidade, nos aspectos relativos a dimensao sdcio-juridica da categoria, e,

por ultimo, pela proximidade da base territorial.

Sdo principios que emanam dos dispositivos legais antes transcritos, nomeadamente os
artigos 570 a 572 da CLT, os quais deverao estar sempre presente para a solugdo de conflitos

dessa natureza.

No conflito de representatividade entre categorias especificas, ou entre categorias de idéntica
representa¢ao por conexidade ou similaridade, a preferéncia deve ser examinada no ambito,
entdo, da circunscrigao territorial. Nesse caso, o sindicato municipal prefere ao intermunicipal,

este ao estadual, ao interestadual e ao nacional.

O magistério do jurista Ubiracy Torres Cudco, especialista em Direito Sindical, ex-assessor
do Ministério do Trabalho, em monografia escrita antes do advento da Constituicdo Federal

de 1988, é nesse sentido, quando examina a questdo no 4mbito da circunscrigao territorial:

A lei deu preferéncia a organizagdo de sindicatos regionalizados, de modo que o
sindicato distrital prefere ao municipal, este ao intermunicipal, ao estadual, ao
interestadual e ao nacional. O municipal prefere ao estadual, ao interestadual
e ao nacional... Em contrapartida, a existéncia do sindicato de maior base ndo
impede que em sua drea de atuagdo se formem sindicatos de bases menores. E, a
medida que estes vdo se formando, o sindicato de base mais extensa vai perdendo
sua atuagdo sobre a drea atribuida ao de base menor. (Enquadramento Sindical
no Direito Brasileiro. Obra premiada pelo Tribunal Superior do Trabalho, no
concurso de monografias de 1982 - Prémio Oliveira Vianna - Sdo Paulo: LTr,
1984, p. 16).
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Referida licdo remanesce atual, embora a menor base territorial esteja hoje limitada ao

municipio.

Portanto, o exame relativo a legitimidade da representagdo sindical remete a conjugagdo de
alguns fatores normativos que, apesar de eventual complexidade, ndo pode refugir as normas
legais em vigor. O sindicato de categorias especificas prefere aos de categorias similares ou

conexas e, ipso facto, aos genéricos.

No conflito de representacao entre dois sindicatos especificos, o de base territorial mais
proxima prefere ao de base mais extensa. O mesmo critério é aplicavel no conflito de
representacdo entre sindicatos de categorias conexas ou similares. A representatividade,
nesse caso, ¢ examinada sob o dngulo da circunscrigdo territorial de cada um: o de base
mais proxima afasta o de base mais extensa. Essa regra ¢ aplicavel também no conflito de

representagao entre sindicatos genéricos ou ecléticos.

A premissa basica e juridica esta na especificidade, na conexidade ou na similaridade. Esse é
o critério vetor, juridico, para se apontar o efetivo representante da categoria. Somente depois
de vencida essa premissa, é que se passa a analise da circunscri¢ao territorial de atua¢ao do
sindicato - a base territorial, para se superar o conflito pela extensao da base de atuagdo do
sindicato: o de base mais proxima prefere ao de base mais extensa, no conflito entre dois

sindicatos de idéntica representagio.

14.7 CONCLUSAO

O sindicato, como revela a legislacdo de regéncia, é o legitimo representante das correspondentes

categorias, segundo o Plano de Enquadramento Sindical. In casu, o Plano da CNL

No conjunto das indagagdes preliminares, pode-se afirmar que o marco inicial do sindicalismo
no Brasil esta associado ao Decreto n° 19.770, de 19 de margo de 1931, tido como um dos

primeiros ensaios legislativos a respeito da matéria, sob o comando de Lindolfo Collor.

A representatividade esta imanentemente vinculada a especificidade, tendo por base a formagao
de sindicatos por categorias idénticas. A lei admite a formagdo por categorias similares ou

conexas, na hipotese de ndo ser possivel uma delimitagio absoluta, consoante se demonstrou.

Um segundo critério para se aquilatar da representatividade efetiva é o da circunscri¢ao

territorial de atuacdo do sindicato, a chamada base territorial. O sindicato de base mais
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proximo prefere ao sindicato de base mais extensa. Contudo, esse constitui um segundo
critério de investigagdo, depois da analise de eventuais conflitos entre os sindicatos especificos,

similares ou conexos e os chamados ecléticos ou genéricos.

A premissa basica estd na especificidade, na conexidade ou na similaridade. Depois que

vencida essa premissa é que se passa a analise da base territorial de atuagdo do sindicato.

Ainda que se admita a dinamicidade do Plano de Enquadramento Sindical é de se concluir
que o mesmo remanesce vélido e eficaz, por forca de atuacio jurisprudencial. E nele que se
encontram os elementos e varidveis para o enquadramento e representatividade sindicais,
segundo os grupos federativos das atividades economicas e profissionais, os quais formam,

entdo, o Plano Basico de Enquadramento.

Esses grupos federativos revelam, sobretudo, as chamadas categorias especificas, conexas ou

similares, sob a nomenclatura das chamadas categorias genéricas ou ecléticas.

O presente estudo, ainda que sucinto, em que pese sua relevancia no 4mbito das atividades
sindicais, constitui um arcabougo para eventuais discussoes acerca da representatividade e
enquadramento sindicais, de maneira que se possa ter um minimo de segurancga juridica
no enfrentamento das questdes aqui suscitadas, no ambito da efetividade da representagao
e do enquadramento sindicais. Problemas sobre a legitimagdo do sindicato, em relagao a
categoria econdmica ou profissional, podem ser resolvidos com o manejo adequado dessas
ferramentas juridicas.
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