Parecer Consultivo/LFBA n° 001/2011 Brasilia, 17 de fevereiro de 2011.
Ao Presidente da Federacao Nacional dos Médicos - FENAM

M.D. Dr. Cid Célio Jayme Carvalhaes

EMENTA: Cobranca da Contribuicao
Sindical prevista no art. 580 em favor
da Entidade de Grau Superior
Representativa de Categoria
Profissional — Médicos organizados em
Firmas Individuais - exigéncia das
Administradoras de Planos de Saude -
Caracterizacao de trabalho de
profissional autonomo - desvirtuacao
da natureza da relacao juridica,
reflexos profissionais - Subversao do
Sistema Confederativo.

1 - Introducao

Versa o presente parecer, acerca do questionamento
oriundo dessa respeitavel instituicao sindical de grau superior,
quanto a licitude na cobranca da “Contribuicdao Sindical
Compulsoria” por parte das Entidades Sindicais Patronais ou

Empresariais.

A referida missiva se da em decorréncia dos fatos relatados
no Memorando 001.2010 — SG FENAM, de 21 de dezembro de
2010, onde consta que as Administradoras de Planos de Saude
vem compelindo os médicos a se organizarem através de
pessoas juridicas individuais, e por conta disso, tais
profissionais sofrem uma alegada sobrecarga tributaria, em
especial, com relacao a incidéncia da contribuicao sindical
devida aos Sindicatos Patronais ou Empresariais, que

efetivamente nao representam a categoria em comento.

E o relatorio.
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2 - Fundamentacao

Em principio, cumpre sobrelevar que o devido
enfrentamento da questao deve se dar, emoldurado em analise
dos critérios objetivos e subjetivos, compulsando a natureza
tanto das obrigacoes que guarnecem as relacoes sindicais,
quanto a propria natureza dessas pessoas juridicas individuais,

e a motivacao fatica que levou a sua inauguracao.

Diz-se isto, uma vez que o Direito Patrio, em sua
composicao, € dotado de diversas fontes, dentre as quais a lei,
estrado positivo da volicao estatal, oriundo diretamente de
processo legislativo no exercicio da substitutividade normativa,
mas que, por sua esséncia genérica e abstrata, nao prevé
expressamente todas as variantes que permeiam a existéncia
social, razao pela qual, quando de sua aplicacao na concrecao
comportamental humana, imprescinde do exercicio
interpretativo do texto, a fim de buscar neste, a verdadeira
intencao do legislador, que deve corresponder a justa

manifestacado da volicao publica.

Para tanto, € que o Direito oferece uma ampla gama de
mecanismos cientificos lingliisticos, desenvolvidos ao longo da
historia, cujo objetivo € exatamente de escavar com minucias a
verdadeira intencado do legislador, no célebre exercicio, nem
sempre tdo exauriente, de regulamentar as condutas sociais. A
essa importante ferramenta, se conhece por hermenéutica, onde
no Direito Patrio compreende as interpretacoes dos textos legais

de forma “auténtica, doutrindria, jurisprudencial, gramatical,
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l6gica, historica, sistemdtica, de direito comparado, extensiva,

restritiva, teleologica ou social”.

3 - Fundamentacao

Aposto tal comentario, passa-se entao a analise dos
critérios pertinentes a essa Contribuicao Sindical, que por sua
perenidade em nosso Direito, enseja a necessidade de uma

exauriente compreensao em seu contexto historico e teleologico.

Criada por intermédio do Decreto-lei n° 2.377, de 08 de
julho de 1940, sob a vestimenta do imposto sindical, foi
convolada em “contribuicao” por forca do Decreto lei n° 27, de
14 de novembro de 1966, que incluiu o artigo 217, no atual

Codigo Tributario Nacional.

A Constituicao da Republica de 1988 a recepcionou,
consoante o comando normativo emanado do inciso IV do art.
8°, onde se firmou que a assembléia geral fixara a contribuicao
que, em se tratando de categoria profissional, sera descontada
em folha, para custeio do sistema confederativo da

representacao sindical respectiva, independentemente da

contribuicao prevista em lei.

Mantida sua hodiernamente esséncia legal, no que
concerne ao quantum contributivo, o dispositivo do art. 580 &
claro ao prescrever situacoes distintas nas varias categorias
previstas, in litere:

Art. 580. A contribuicdo sindical sera recolhida, de uma sé6 vez,

anualmente, e consistira: (Redacao dada pela Lei n° 6.386, de
9.12.1976) (Vide Lei n® 11.648, de 2008)
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I - Na importancia correspondente a remuneracdo de um dia de
trabalho, para os empregados, qualquer que seja a forma da referida
remuneracéo; (Redacao dada pela Lei n° 6.386, de 9.12.1976)

IIl - para os empregadores, numa importancia proporcional ao capital
social da firma ou empresa, registrado nas respectivas Juntas
Comerciais ou 6rgaos equivalentes, mediante a aplicacao de aliquotas,
conforme a seguinte tabela progressiva: (Redacdo dada pela Lei n°
7.047, de 1°.12.1982)

Classe de Capital | Aliquota

1. até 150 vezes o maior valor-de- 0,8%
referéncia

2. acima de 150 até 1.500 vezes o 0,2%
maior valor-de-referéncia

3. acima de 1.500 até 150.000 0,1%
vezes o maior valor-de-
referéncia .............

4, acima de 150.000 até 800.000 0,02%
vezes fo) maior valor-de-
referéncia ..........

§ 1° A contribuicdo sindical prevista na tabela constante do item III
deste artigo correspondera a soma da aplicacdo das aliquotas sobre a
porcao do capital distribuido em cada classe, observados os respectivos
limites. (Redacao dada pela Lei n° 6.386, de 9.12.1976)

§ 2° Para efeito do calculo de que trata a tabela progressiva inserta no
item IIl deste artigo, considerar-se-a o valor de referéncia fixado pelo
Poder Executivo, vigente a data de competéncia da contribuicao,
arredondando-se para Cr$1,00 (um cruzeiro) a fracdo porventura
existente. (Redacdo dada pela Lei n° 6.386, de 9.12.1976)

§ 3° - E fixada em 60% (sessenta por cento) do maior valor-de-
referéncia, a que alude o paragrafo anterior, a contribuicdo minima
devida pelos empregadores, independentemente do capital social da
firma ou empresa, ficando, do mesmo modo, estabelecido o capital
equivalente a 800.000 (oitocentas mil) vezes o maior valor-de-
referéncia, para efeito do calculo da contribuicdo maxima, respeitada a
Tabela progressiva constante do item III. (Redacdo dada pela Lei n°
7.047, de 1°.12.1982)

§ 4° Os agentes ou trabalhadores auténomos e os profissionais
liberais, organizados em firma ou empresa, com capital social
registrado, recolherao a contribuicido sindical de acordo com a
tabela progressiva a que se refere o item III. (Incluido pela Lei n°
6.386, de 9.12.1976)

§ 5° As entidades ou institui¢cées que nao estejam obrigadas ao registro
de capital social, consideracdo, como capital, para efeito do calculo de
que trata a tabela progressiva constante do item III deste artigo, o valor
resultante da aplicacdo do percentual de 40% (quarenta por cento)
sobre o movimento econdmico registrado no exercicio imediatamente
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anterior, do que dardo conhecimento a respectiva entidade sindical ou a
Delegacia Regional do Trabalho, observados os limites estabelecidos no
§ 3° deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 6.386, de 9.12.1976)

§ 6° Excluem-se da regra do § 5° as entidades ou instituicboes que
comprovarem, através de requerimento dirigido ao Ministério do
Trabalho, que nao exercem atividade econdmica com fins lucrativos.
(Incluido pela Lei n°® 6.386, de 9.12.1976)

Da leitura do referido dispositivo, em especial de seu § 4°,
verifica-se de plano que a situacao referente ao recolhimento da

contribuicdo dos agentes ou trabalhadores autonomos e

profissionais liberais, organizados em firma ou empresa, foi
expressamente alocada em comando apartado. E € nesse
aspecto subjetivo que se imprime o necessario aclaramento.

E que ja naquela época, havia a necessidade de externar
expressamente o reconhecimento da situacao diferenciada
desses profissionais, organizados em firmas ou nao, na
premissa imperativa de atender sua capacidade contributiva,
manutenindo por consequéncia o fomento ao desenvolvimento
econdmico, ja eleito na propria Constituicao de 1967, consoante
o disposto nos incisos do art. 157 daquela carta, onde constam

como principios da ordem econdmica, a liberdade de iniciativa;

a valorizacao do trabalho como condicao da dignidade humana;

harmonia e solidariedade entre fatores de producéao e, por fim o

DESENVOLVIMENTO ECONOMICO.

Tal desiderato foi trazido em sua substancia primordial na
Carta Politica de 1988, liminarmente nos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, cujo ressoar emanou do
comando do inciso IV do art. 1° da Constituicao, ao sobrelevar

os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem como no



Pag. 6

inciso XIII do art. 5° ao prescrever que € livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as

qualificacoes profissionais que a lei estabelecer.

Note-se que, nesse mesmo diapasao, o § 1° do art. 145 da
atual carta cidada firmou inconteste que “Sempre que possivel,

os impostos terao carater pessoal ¢ serao graduados segundo

a capacidade economica do contribuinte, facultado a

administracao tributaria, especialmente para  conferir

efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os

direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os

rendimentos e as atividades economicas do contribuinte”.

Com relacao a esse aspecto, vale ainda cotejar as inclusoes
procedidas pela EC 42, quer seja da alinea “d” do inciso III do
art. 146 ao predizer que cabe a lei complementar a definicao 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, II, das contribuicoes previstas no art. 195, 1e 88§ 12 e 13, e
da contribuicao a que se refere o art. 239, quer seja no caput do
art. 146-A, onde constou que a Lei complementar podera

estabelecer critérios especiais de tributacao, com o objetivo de

prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da

competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual

objetivo.

E como nao poderia deixar de ser, o atual Codigo Civil
coadunou com essa metodologia ao estabelecer em seu art. 970

que a lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e
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simplificado ao empresario rural e ao pequeno empresario,

quanto a inscricao e aos efeitos dai decorrentes.

E por fim adveio a Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006, ao estabelecer as normas gerais relativas ao
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas € empresas de pequeno porte no ambito dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.

Demonstrado de forma clara, na presente peca opinativa
que a sistematica de conceder tratamento diferenciado, no que
tange a incidéncia e recolhimento de tributos, tem raizes
historico-legislativas em  nosso ordenamento  juridico,
agasalhadas inclusive em sede constitucional, dentro do que
prescrevem o0s preceitos da capacidade contributiva e do

fomento econdomico social.

Ha entao que se pugnar que nao seria razoavel impor logo
a esses profissionais autéonomos, mesmo que organizados em

firmas individuais, por sua limitada capacidade econoémica,

lesiva submissao ao recolhimento da contribuicao, tanto para o
ente sindical da categoria profissional que os representa, quanto
para o ente sindical da categoria econdmica. Isso seria
indubitavelmente ofender tanto a capacidade contributiva

quanto mitigar sobremaneira o fomento econoémico.

Ultrapassada tal questao, remanesce, contudo, a questao
de quem seria o agente ativo dessa obrigacao tributaria ou para-

fiscal, como melhor se entender, ou seja, para qual entidade
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deveria o profissional promover seu recolhimento, até porque
como verificado, o § 4° do artigo 580 da CLT apesar de firmar a
tipologia de contribuicao e tratar em apartado tal situacao, nao
destacou expressamente quem de Direito daria a quitacao

obrigacional.

Para tanto, ainda em uma ilacdo premonitoria, também
baseada em instrumentos lingldisticos que permeiam a
compreensao juridica, alias, ha que se tirar proveito do que

efetivamente prescreve o art. 108 do Codigo Tributario

Nacional, ao estabelecer que na auséncia de disposicao

expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacao

tributaria utilizara sucessivamente, a analogia; os principios

gerais de direito tributario; os principios gerais de direito

publico; e a eqiiidade.

Ressaltando que, com isso, ndao se busca em momento
algum, pura e simplesmente dispensar, sem qualquer
motivacao, o adimplemento da dita obrigacdo para-fiscal. Em
contrario, o que se quer € aferir quem de Direito deve figurar
como sujeito ativo dessa contribuicdo, afastada, portanto, a
vedacao emanada do § 2° do art. 108 do Codigo Tributario

Nacional.

Dito isto, ha que se buscar a inteligéncia do comando
normativo emanado do § 4° do art. 580 da CLT, ao pressupor de
maneira intrinseca que, nao obstante o exercicio dessa atividade
revestir-se com a roupagem de pessoa juridica, nao ser-lhe-ia
retirado o carater de labor do auténomo ou liberal, fato esse

confirmado na previsao especifica a esses profissionais, agora
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confirmado pela entidade consulente, ao relatar que tal
condicao se da meramente para atender a imposicao dos
Administradores de Planos de Saude, subvertendo, prima facie,

o sistema confederativo sindical.

De certo que o atual Codigo Civil, e nao se pode olvidar
disso, formulou o conceito de empresario em seu art. 966, na
condicao de quem exerce profissionalmente atividade

economica organizada para a producao ou a circulacao de

bens ou de servicos, tipologia cujas arestas foram rematadas,

consoante redacao da Lei Complementar 123, de 14 de
dezembro de 2006, quer seja em seu art. 3°, que considera
como microempresas ou empresas de pequeno porte a

sociedade empresaria, a sociedade simples e o empresario a

que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro

de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, quer seja
por seu art. 68, que considera pequeno empresario, para efeito
de aplicacao do disposto nos arts. 970 e 1.179 da Lei ne 10.406,

de 10 de janeiro de 2002, o empresario individual

caracterizado como microempresa na forma desta Lei
Complementar que aufira receita bruta anual de até R$

36.000,00 (trinta e seis mil reais).

Ocorre que a exemplo § 4° do art. 580 da CLT, o proprio
paragrafo tinico do art. 966 do Codigo Civil excepciona a regra,
ao declarar inconteste que “nao se considera empresario

quem exerce profissio intelectual, de natureza cientifica,

literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
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colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir

elemento de empresa.”

Dentro dessa conceituacao, poderiam tais profissionais
destinar sua contribuicao ao sindicato profissional, ha que se
ressaltar que essa prerrogativa se estende inclusive aos
profissionais de categorias profissionais diferenciadas, na legis
chamados de liberais, mesmo quando empregados, consoante
diccao do art. 585 da Consolidacao das Leis do Trabalho, ao

firmar “poderao optar pelo pagamento da contribuicao

sindical unicamente a entidade sindical representativa da

respectiva profissao, desde que a exerca, efetivamente, na

firma ou empresa e como tal sejam nelas registrados.

Contudo, seria excessivamente comodo e simplista adotar
indistintamente essa tipificacao fixada no paragrafo unico, onde
estariam todos os profissionais envolvidos, sem maiores
elucubracoes acobertados pela garantia de efetuar sua
contribuicdo para o seu sindicato profissional, até porque
manifestamente infeliz foi o conceito adotado pelo legislador ao

criar para isso a excecao do exercicio de profissao constituir

elemento de empresa, que se traduz mais obscuro do que
aclarador, e o que para muitos chegou a ser considerado
completamente desnecessario, ante a oportunidade que teve a
legislacao de esmiucar formalmente o carater intelectual e

cientifico desse labor.

O que se depreende fundamental € a forma e a natureza
desse labor, dentro da respectiva unidade individual, fator

predominante para afericao quanto a se tratar efetivamente de
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uma empresarial ou apenas o trabalho de profissional

autonomo organizado em firma.

Esse entendimento ressoa, na voz do art. 121 do proprio

CTN, onde consta que contribuinte ¢ aquele que tenha relacao

pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo

fato gerador, e nesse caso, € indiscutivel que o exercicio da

profissao liberal autonoma encontra-se umbilicalmente

conectada na origem dessa obrigacao tributaria, mesmo que
revestida de uma  personalidade juridica instaurada
posteriormente, como dito, por forca de imposicao de terceiros
que ocupam o polo mais fortalecido da relacao contratual, nesse

caso em sua esséncia laborativa.

E por fim, mais uma vez com uso da hermenéutica, na
figura da interpretacao sistematica e comparada dos textos
legais, e levando em conta que o ficto jamais pode sobrepor o

facto, dentro do que estabelece o principio da primazia da

realidade, sobreviria por fim, invocar a liberdade de associacao
sindical entalhada no art. 8° da Constituicao da Republica, que
manifestamente, irrompe como signatario, a afastar quaisquer
idiossincrasias ditatoriais por parte de entidades sindicais

estranhas a atividade primordial desenvolvida pelo profissional.

X - Conclusao

O tema nao é nem de longe remansoso, e por conta disso, o
discurso somente pode alcancar a devida exacao, com a
minudente analise e confrontacdao dos conceitos aqui apostos,

com a concretude a que estdo wumbilicalmente ligados,
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pertinente as caracteristicas faticas do exercicio da profissao

nas ditas unidade denominadas firmas individuais, o que per

si, remonta a um juizo de valor vinculados a critérios

manifestamente subjetivos.

Para tanto, pode a entidade consulente, tomar diversas
medidas no sentido de representar tais profissionais, quer seja
provocando por intermédio de intimacdao a Federacao e
Categoria Economica que supostamente se apresenta como
credora da obrigacao fiscal, apondo-lhe argumentos e
obstaculos juridicos referentes a sua pretensao, requerendo que
abstenha-se de remeter a cobranca dos valores da contribuicao

desses profissionais, enquanto firmas individuais.

Sendo o caso, considerando que ha manifesta dissimulacao
de verdadeira prestacao de servico por autonomo, e até de um
suposto contrato de trabalho, por motivos que sao alheios aos
interesses desses profissionais médicos, convocar o Ministério
Publico do Trabalho para mediar a questao junto a Federacao e
aos Planos de Saude, quer seja por Termo de Ajuste de
Conduta, procedimento inquisitorio, ou Acao Civil Publica, ja
que ao se compelir esses profissionais a proceder com a
abertura dessas firmas individuais, obrigando-os ao pagamento
da contribuicao sindical para a entidade que representa a
categoria  econOomica  patronal, estar-se-a interferindo

diretamente na organizacao do sistema confederativo sindical.

Promover a redacao de projeto de lei que regulamente a
matéria, objetivando a fixacao de critérios seguros que facam a

correta distincao das situacoes aventadas, onde havendo a
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discricionariedade, essa se dé em favor do polo mais fraco da
relacao negocial que € sempre o profissional médico, afastando
assim quaisquer pressoes politico-economicas que, como dito,
venham favorecer as instituicées sindicais que nao os

representam.

No que colocamo-nos a disposicdo para quaisquer outros

esclarecimentos.

Marco Antonio Bilibio Carvalho

OAB/DF 5.980

Thais Maria Riedel de Resende Zuba

OAB/DF 20.001

Luiz Felipe Buaiz Andrade

OAB/DF 24.775



