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RESUMO

Possuindo os Servicos Sociais Autdnomos natureza juridica de
direito privado, sua relacdo com o Poder Publico € de mero colaborador,
sem fazer parte de sua estrutura. Suas atividades no campo da assisténcia
social e formacéo profissional sdo financiados com recursos de natureza
parafiscal e/ou parasindical, que |hes sdo destinados por lei e integralmente

aplicados em suas finalidades e condicionantes institucionais.

Em razdo da sua natureza privada, tais recursos para-
tributarios ao incorporarem o patriménio dessas entidades perdem a
natureza de recurso publico, na medida que ndo advém de recursos
orcamentarios da Unido, de modo que a gestdo financeira dos Servigos
Sociais Autbnomos também é totalmente privada, ndo cabendo a
interpretacdo de que seu processo de compras e principalmente o regime
juridico de seus contratos seja regulado, mesmo que subsidiariamente, pela
Lei n° 8.666/93 nem que tais entidades tampouco celebrem contratos

administrativos.

Nesse sentido procura-se, por meio deste estudo, demonstrar
a natureza privada dos Servicos Sociais Autbnomos, tanto quanto do seu

regime juridico como dos seus contratos.

Palavras-chave : Sistema “S” — Servico Social Autonomo - Licitagdo —

Regime Juridico dos Contratos — N&o sujei¢cdo ao contratos administrativos.
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1. INTRODUCAO

A partir, principalmente, da segunda metade do século XX,
surgem diversas instituicbes que, embora de natureza juridica privada,
exercem atividades de manifesto interesse coletivo, atuando em cooperagao

com o Estado.

Essas entidades passaram a denominar-se de paraestatais,
por atuarem, de fato, ao lado do Estado, valendo-se da eficiéncia do modelo

privado na consecucao das finalidades publicas.

O Servico Social Autbnomo, denominado também de
Sistema “S”, é formado principalmente, dentre outros, do SENAR, SENAI,
SENAC, SENAT, SESI, SESC, SEST, SEBRAE que atuam como elementos
de formagdo profissional e promocdo social do trabalhador de seu
respectivo segmento econdmico. Cada entidade possui metodologia de

atuacao propria e finalidades especificas.

Suas atividades concentram-se, precipuamente, nas areas
relativas a assisténcia social e a formacéo profissional e educacdo para o
trabalho, além da promocao de acfes fomentadoras do setor econdémico ao

gual se vincula.

O SENAI e o SESI, tanto quanto o SENAC e o SESC, de

origem idéntica e igual personalidade juridica, sdo entidades paraestatais ou



parasindicais, constituidas em pessoas juridicas de Direito Privado, néo

podendo ser confundidas com as autarquias.

Para se manterem, auferem subvengbes legalmente
estabelecidas, através do recolhimento parafiscal de um adicional as
aliquotas das contribui¢cdes sociais que sdo mensalmente, arrecadado e a

elas repassado pelo 6rgdo ou entidade previdenciaria.

Tais subvencdes legais sdo calculadas sobre a folha de
pagamentos de todos os empregados do estabelecimento contribuinte,
pertencente, por sua vez, a categoria assistida pelo Servico Social
Autdnomo respectivo. Por exemplo, para o SENAC, a contribuicdo sera
“equivalente a um por cento sobre o montante da remuneracdo paga a

totalidade dos seus empregados” (art. 4°, DecretoLei n°. 8.621/46).

O artigo 240 da Constituicdo da Republica expressamente
reconhece como privadas as entidades de servico social e de formagéo
profissional vinculadas ao sistema sindical. As entidades ai referidas s&o o
SESC, o SENAC, o SESI, SENAI, etc, ou seja, as entidades do chamado

Sistema ‘S’. Vejamos o mencionado dispositivo da Constituicdo Federal:

“Art 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as
atuais contribuicbes compulsorias dos empregadores
sobre a folha de salarios, destinadas as entidades
privadas de servigo social e de formacgao profissional

vinculadas ao sistema sindical.”



Para MARCAL JUSTEN FILHO entidade paraestatal, ou
servico social autbnomo, é uma pessoa juridica, de direito privado, criada
por lei, atuando sem submissdo a Administragdo Publica, com finalidade de
promover o atendimento de necessidades assistenciais e educacionais de
certas categorias profissionais que arcam com a manutencdo de suas

atividades mediante contribuicées compulsérias.*

Assim, como a propria palavra revela, entidades
paraestatais sdo aquelas que atuam ao lado do Estado, como entes

associados de colaboracgdo, ndo integrando a Administracéo Publica.

Em consequéncia, possuem natureza juridica de Direito
Privado, embora, como dito, atuem em cooperacdo com o Estado

exercendo atividades de manifesto interesse coletivo.

Ainda, integram aquilo que se denomina por Terceiro Setor,
representando as organizacdes que ocupam posi¢do intermédia entre o0s
entes de natureza publica e os de natureza privada, caracteristica que Ihes
permite prestar servigcos de interesse social sem as limitagbes do Estado,
nem sempre evitaveis, e as ambicbes do Mercado, muitas vezes

inaceitaveis.

Como na atualidade existe um expressivo numero de
entidades enquadradas nesta categoria, escolhemos as mais antigas (SESI,

SENAI, SESC, SENAC) e que podem nortear o entendimento acerca do que

1 JUSTEN FILHO Marcal, Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos.



se pretendia a época da sua criagdo e que, com certeza, servird de

referéncia para as conclusoes.

2.  SURGIMENTO DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONONOMOS

A Constituicdo de 1937 (Estado Novo), ao tratar da
“Educacédo e da Cultura”, estabeleceu, no seu art. 129, que “o ensino pré-
vocacional e profissional destinado as classes menos favorecidas €, em
matéria de educacgdo, o primeiro dever do Estado” e, por conseguinte “é
dever das industrias e dos sindicatos econémicos criar, na esfera de sua
especialidade, escolas de aprendizes destinadas aos filhos de seus
operarios ou de seus associados”, dispondo, ainda, que “a lei regulara o
cumprimento desse dever e os poderes que caberdo ao Estado sobre essas
escolas, bem como os auxilios, facilidades e subsidios a lhes serem

concedidos pelo poder publico”.

Em 1939, o entdo Presidente Getulio Vargas expediu o
Decreto lei n° 1.238, de 02/05/39, prescrevendo, para todos o0s
estabelecimentos industriais, comerciais e assemelhados, “em que
trabalhem mais de quinhentos empregados”, ndo sé a instalacdo de
refeitdrios, como também a manutencdo de “cursos de aperfeicoamento
profissional, para adultos e menores”, verdadeira semente de toda a

sistematica que se formou desde entéo.



Séo Paulo, o apice da industria brasileira da época, como é
até hoje, ja demonstrava sinais de que necessitaria de méo de obra
especializada cada vez em maior nimero e nao havia como suprir as
demandas causadas pela Il Guerra Mundial, entdo em curso, que,
inegavelmente, propiciou ao Brasil desenvolver a exportacdo de produtos
manufaturados para um mercado que necessitava de todo e qualquer item

industrializado.

Da mesma forma, muitos produtos importados pelo Brasil
deixaram de ser consumidos em razédo da guerra. Assim, seus industriais
sentirem-se obrigados a criarem condi¢cdes de suprir 0 mercado interno com
bens e servicos ndo mais oferecidos a precos baixos pelos paises em
conflito na Europa e Asia, fato que impulsionou o setor para uma

diversificacdo do seu parque industrial até entdo ndo conhecida.

Como nado havia recursos publicos suficientes para
materializar tudo o que havia sido planejado pelo governo, houve um acordo
que beneficiaria trés partes: Estado, industria e trabalhadores, qual seja: a
criacdo de um servico de educacéo profissional de alto nivel custeado pelo
empresariado industrial por meio de contribui¢cdes calculadas sobre a folha
de pagamento de cada empresa e obrigadas a serem recolhidas por forca

de um decreto lei. 2

2 ABREU Alzira Alves de (et al). Dicionario Histérico biografico Brasileiro: Pés 30
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2.1 - O ensino profissional — indUstria e comércio

No governo do Presidente Dutra, a importancia do ensino

profissional no Brasil tornou-se ainda mais evidente.

Destacados lideres empresariais, como Roberto
Simonsen, Jodo Daudt de Oliveira e outros, levaram a cabo a iniciativa de
consolidar as Confederagdes da Industria e do Comeércio, como orgaos de
cupula do setor sindical empresarial, instituindo, paralelamente, o

SESI/SENAI, em 1945, e o SESC/SENAC, em 1946 3

A Confederacdo Nacional da Industria, CNI, fundada em
12 de agosto de 1938, surgiu a partir da criacdo da Confederacéo Industrial
do Brasil, datada de 1933, uma iniciativa de quatro federacdes de industrias:
Sé&o Paulo, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Rio de Janeiro — capital do

Brasil & época *.

Nos anos 40, a CNI esteve preocupada com a formacao
de méao-de-obra para a industria do pais. A entidade langou as bases para
a criacdo do Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI), em

1942, e do Servico Social da Industria (SESI), em 1946, e estabeleceu os

3 BORJA, Celio; DE QUEIROZ, Cid Heréclito. SESC, SENAC; natureza juridica e a natureza
juridica da contribuicdes. — Rio de Janeiro: Confederacdo Nacional do Comércio, 2005.

4 Artigo disponivel no site:
http://www.cni.org.br/portal/data/pages/FF80808121B517F40121B54C10AF4721.htm -
visualizado em 11/03/2012
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fundamentos de um sistema que se mostrou capaz de fomentar o

desenvolvimento econdmico e social do Brasil.

No periodo do Estado Novo, o primeiro ente a ser criado
foi o Servico Nacional de Aprendizagem Industrial, SENAI, com ideologia
adotada no Brasil por Getllio Vargas com o apoio militar dos generais
Eurico Dutra e Gois Monteiro, e auxilio intelectual do jurista Francisco
Campos, que elaborou a Constituicdo outorgada de 1937, garantidora das
acOes presidenciais materializadas por decretos-leis, um dos quais criou a

referida entidade em 22 de janeiro de 1942.°

O Decreto-lei no 4.048, de 22/1/42, baixado pelo
Presidente Getulio Vargas, criou o Servico Nacional de Aprendizagem dos
Industriarios, para “organizar e administrar, em todo o Pais, escolas de
aprendizagem para os industriarios” (art. 2°), atribuindo a CNI o encargo

organizar e dirigir a nova entidade (art. 3°).

No mesmo més, o Decreto-lei no 4.073, de 30/1/42 (Lei
Orgéanica de Ensino Industrial), estabeleceu “as bases de organizacao e de
regime de ensino industrial, que é o ramo de ensino, de grau secundario,
destinado a preparacdo profissional dos trabalhadores da industria e das
atividades artesanais e ainda dos trabalhadores dos transportes, das

comunicacdes e da pesca” (art. 1°).

5 CARONE, Edgard, O Estado Novo (1937-1945).
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Ainda no mesmo ano, pelo Decreto-lei no 4.936, de
7/11/42, a referida entidade passou a denominar-se Servico Nacional de
Aprendizagem Industrial, mantida a sigla Senai, sendo ampliado o

uAa

respectivo “ambito de acao”.

A Confederacdo Nacional do Comércio (CNC) foi fundada
em 4 de setembro de 1945, por oito federacdes patronais, e reconhecida
pelo Decreto no 20.068, de 30/11/45, baixado pelo entdo Presidente José
Linhares, tendo por finalidade orientar, coordenar, proteger e defender todas
as atividades do comércio, em intima harmonia com o0s superiores

interesses do Pais.

Consoante o art. 9° do referido decreto de criagdo, a CNC
foi “investida da necessaria delegacdo de poder publico para elaborar e
expedir o regulamento do Senac e as instrucbes necessarias ao
funcionamento dos seus servigos”. Seguia-se, desse modo, o modelo
anteriormente adotado para a criagdo do Senai. A essa €poca, ja funcionava

a Confederagéao Nacional da Industria (CNI), criada em 1938.

No dia 10 de janeiro de 1946, tomou posse a primeira
diretoria da CNC, em sesséo solene realizada no Teatro Municipal do Rio
de Janeiro. Nesse mesmo dia, o Presidente da Republica baixou os

Decretos-leis n°s 8.621 e 8.622, o primeiro para dispor sobre a criacdo do

13



Servico Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC) e o segundo para

dispor sobre a aprendizagem dos comerciarios.®

O Presidente Eurico Gaspar Dutra, por meio do Decreto
lei n® 8.621/1946, atribuiu a CNC “o encargo de organizar e administrar, no
territério nacional, escolas de aprendizagem comercial” (art. 19),
preceituando, para esse fim, no art. 2°, que a mencionada entidade “criara e

organizara o Servigo Nacional de Aprendizagem Comercial (Senac)”.

2.2 - Bem estar social dos trabalhadores da Indistr ia e do Comercio -

SESI e SESC

A criacdo do Sesi e do Sesc seguiu modelo semelhante. O
Decreto-lei no 9.043, de 25/6/46, em seu art. 1°, atribuiu a CNI “o0 encargo
de criar o Servico Social da Industria (Sesi), com a finalidade de estudar,
planejar e executar, direta ou indiretamente, medidas que contribuam para o
bem estar social dos trabalhadores na industria e nas atividades
assemelhadas, concorrendo para a melhoria do padrdo geral de vida no
Pais, e, bem assim, para o0 aperfeicoamento moral e civico e o
desenvolvimento do espirito de solidariedade entre as classes” (caput),
tendo em vista, especialmente, “providéncias no sentido da defesa dos

salarios reais do trabalhador (melhoria das condi¢cdes de habitacdo, nutricdo

® BORJA, Celio; DE QUEIROZ, Cid Heraclito. SESC, SENAC; natureza juridica e a natureza
juridica das contribuicdes.
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e higiene), a assisténcia em relacdo aos problemas domésticos decorrentes
da dificuldade de vida, as pesquisas sociais-econdmicas e atividades
educativas e culturais, visando a valorizacdo do homem e os incentivos a

atividade produtora” (art. 1°).”

Cabe salientar que, ao baixar o citado decreto lei, o Presidente
da Repulblica, entdo o General Eurico Gaspar Dutra, fez constar do
preambulo desse diploma legal, os motivos que levaram o Governo a adotar
0 modelo descentralizado para a prestacdo de servigco publico, mediante
delegacédo a um ente privado, entre eles os de que a CNI, “como entidade
representativa dos interesses das atividades produtoras, em todo o Pais,
oferece 0 seu concurso para essa obra [a cooperacao entre as classes e a
promoc¢ao do bem-estar dos trabalhadores e de suas familias], dispondo-se
a organizar, com recursos auferidos dos empregadores, um servigco proprio,
destinado a proporcionar assisténcia social e melhores condi¢cbes de
habitacdo, nutricdo, higiene dos trabalhadores e, bem assim, desenvolver o
esforco de solidariedade entre empregados e empregadores” e, ainda, que
“os resultados das experiéncias ja realizadas com o0 aproveitamento da
cooperacdo das entidades de classe em empreendimentos de interesse
coletivo, em outro campo de atividade, como o Servico de Aprendizagem
Industrial, sdo de molde a recomendar a atribuicio a Confederacéo

Nacional da IndUstria dos encargos acima referidos” °.

7 BORJA, Celio; DE QUEIROZ, Cid Heraclito. SESC, SENAC.
8 Idem.
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Logo depois, o Decreto-lei no 9.853, de 13/9/46, em seu art. 1°
utiizando linguagem analoga, atribuiu a Confederacdo Nacional do
Comércio “o encargo de criar o Servigo Social do Comércio (SESC), coma
finalidade de planejar e executar, direta ou indiretamente, medidas que
contribuam para o bem-estar social e a melhoria do padrdo de vida dos
comerciarios e suas familias, e, bem assim, para o aperfeicoamento moral e
civico da coletividade” (caput), tendo em vista, especialmente “a assisténcia
em relacdo aos problemas domésticos (nutricdo, habitacdo, vestuario,
saude, educacéo e transporte); providéncias no sentido da defesa do saléario
real dos comerciarios; incentivo a atividade produtora; realizacdes
educativas e culturais, visando a valorizacdo do homem; pesquisas sociais

e econOmicas” (art. 1°).

No preambulo do referido decreto-lei, foram indicadas, com
clareza, as raizes historicas e a verdadeira esséncia de suas disposic¢oes.

Vejamos:

“Considerando que € dever do Estado concorrer, por
todos os meios ao seu alcance, para melhorar as
condicOes de vida da coletividade, especialmente das

classes menos favorecidas;

Considerando que em recente reunido de entidades
sindicais do comeércio e associa¢cbes comerciais de todo
o Brasil, realizada nesta capital, foi reconhecida como

oportuna a organizagdo de um servico social em

16



beneficio dos empregados no comércio e das

respectivas familias;

Considerando que a Confederacdo Nacional do
Comeércio, 6rgdo maximo sindical da sua categoria,
representativo da classe dos comerciantes, oferece sua
colaboracéo para esse fim, dispondo-se a empreender
essa iniciativa com recursos proporcionados pelos

empregadores;

Considerando que igual encargo foi atribuido a
Confederag&o Nacional da Industria, pelo Decreto-lei no

9.403, de 25 de junho de 1946;

Considerando que o Servi¢co Social do Comércio muito
podera contribuir para o fortalecimento da solidariedade
entre as classes, 0 bem-estar da coletividade
comerciaria e, bem assim, para a defesa dos valores
espirituais em que se fundam as tradicbes da nossa

civilizagao;”

Completava-se, desse modo, o0 modelo inovador de
descentralizacdo, mediante a delegacdo, as confederacbes da classe
empresarial, dos poderes necessarios para a organizacao, implementacéo e

manutencao das entidades privadas destinadas a prestacdo de servigos de

17



interesse da classe dos trabalhadores, nas areas da industria e do comércio

e assemelhadas.

Esta pequena narrativa mostra que tais entidades surgiram
em face do interesse do empresariado em contribuir para a melhoria da
formacao profissional e bem-estar do trabalhador. O que existe na realidade
€ uma cooperacdo do setor privado com o setor publico para organizar

meios eficazes na satisfacdo desses interesses.

2.3 - Outros servicos sociais autbnomos

Também vieram a ser instituidos o Servico Social do
Transporte SEST e o Servico nacional de Aprendizagem do Transporte —

SENAT (Lei n° 8.706, de 14.09.93).

O SENAR, Servi¢co nacional de aprendizagem Rural, criado
pela lei n° 8.315, de 23 de dezembro de 1991 nos termos do art. 62 do
ADCT, dispbe em seu art. 1° que seu objetivo €& criar e organizar,
administrar e executar em todo o territdrio nacional o ensino da formacéo
profissional rural e a promocao social do trabalhador rural, em centros
instalados e mantidos pela instituicdo ou sob forma de cooperacéo, dirigida

aos trabalhadores rurais.

18



E ainda, dentre outros, 0s seguintes servicos sociais
autbnomos: Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas —
SEBRAE (Lei n° 8.029, de 12.04.90; Decreto n® 99.570, de 09.10.90).
Servigo Social Autbnomo Agéncia de Promocao de Exportagdes do Brasil —
APEX-Brasil (MP n°® 106, de 22.01.03; Lei n°® 10.668, de 14.05.03; Decreto
n°® 4.584, de 05.02.03). Servico Social Autbnhomo Agéncia Brasileira de
Desenvolvimento Industrial — ABDI (Lei n° 11.080, de 30.12.04; Decreto n°
5.352, de 24.01.05). Servigco Nacional de Aprendizagem do Cooperativismo
— SESCOOP (MP n° 2.168-40, de 24.08.01). PARANAPREVIDENCIA (por
transformacdo da autarquia IPE: Lei PR 12.398, de 30.12.98);

PARANACIDADE (Lei PR n° 11.498, de 30.02.96).

3. NATUREZA JURIDICA

Todos estes entes citados atuam precipuamente como
elementos de formacgéo profissional e promocéo social do trabalhador de

seu respectivo segmento econdémico.

Cada entidade possui metodologia de atuacdo propria e
finalidades especificas, exercendo atividades de manifesto interesse

coletivo, ou seja, atuando em cooperagao com o Estado.

Suas atividades concentram-se, precipuamente, nas areas

relativas a assisténcia social e a formacéo profissional e educacdo para o

19



trabalho, além da promocéao de acbes fomentadoras do setor econémico ao

qual se vincula.

Embora oficializadas pelo Estado, ndo integram a
administracdo publica direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do
Estado, sob seu amparo, cooperando nos setores, atividades e servigcos que
Ihes séo atribuidos. Recebem, por isso, oficializacdo do Poder Publico e
autorizagdo legal para arrecadarem e utilizarem as contribuicdes

parafiscais.

Os Servigos Sociais Autbnomos, conforme explicitado,
compdem a categoria dos entes paraestatais ou Terceiro Setor, “atuando ao
lado do Estado, sob seu amparo, cooperando nos setores, atividades e
servicos que Ihes séo atribuidos, por considerados de interesse especifico

de determinados beneficiarios” °.

Como bem explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro os
Servigos Sociais Autbnomos “ndo prestam servico publico delegado pelo
Estado, mas atividade privada de interesse publico (servicos nédo exclusivos

do Estado)” *°.

Integra aquilo que se denomina por Terceiro Setor,
ocupando posicdo intermédia entre os entes de natureza publica e os de

natureza privada.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
.363

PO DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p

416.
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Para MARCAL JUSTEN FILHO entidade paraestatal, ou
Servigo Social Autbnomo, é uma pessoa juridica, de direito privado, criada
por lei, atuando sem submissdo a Administragdo Publica, com finalidade de
promover o atendimento de necessidades assistenciais e educacionais de
certas categorias profissionais que arcam com a manutencdo de suas

atividades mediante contribuicées compulsorias. ™

O Senac e o Sesc, assim como o0 Senai e 0 Sesi, sdo
entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado, destinatarias
de delegacao outorgada, mediante lei, pelo Poder Publico, para a execugao
de atividades de relevante interesse social, nas areas de formacao

profissional e dos servigos sociais.

A doutrina destacou as diferencas entre tais entidades,
pessoas juridicas de direito privado e as autarquias (pessoas juridicas de
direito publico). Estas prestam servicos publicos, exercem atividades
préprias do Estado. J& o SESC, SESI, SENAC e o SENAI desempenham
atividades de relevante interesse social, mas que nao constituem servico
publico, muito embora possam ser executadas por entes publicos.
Semelhantemente, funcionam, em nosso Pais, estabelecimentos de ensino
publicos e privados. Ha universidades e colégios de natureza privada que
recebem auxilios do Poder Publico a conta de verbas orcamentarias, mas

iIsso, evidentemente, ndo lhes altera a natureza juridica.

11 JUSTEN FILHO Marcal, Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos.
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Por suas peculiaridades, entidades da natureza do Sesc e
do Senac tém sido denominadas pela doutrina, entre n0s e noutros paises,
por entidades paraestatais, em razdo de exercerem atividades de

cooperacdo com o Estado.

Segundo Hely Lopes Meirelles, “entidades paraestatais
sdo pessoas juridicas de Direito Privado, que, por lei, sdo autorizadas a
prestar servi¢cos ou realizar atividades de interesse coletivo ou publico, mas
nao exclusivos do Estado. Sdo espécies de entidades paraestatais o0s
servigcos sociais autonomos (Sesi, Sesc, Senai e outros) e, agora, as

organizacdes sociais” **.

Conforme José Cretella Jr., as entidades paraestatais,
“sd0 pessoas privadas e inconfundiveis com as autarquias, porque nao
desempenham servi¢gos publicos. Em consequéncia, regulam-se nos termos
da legislacdo privada, embora se beneficiem de algumas regras especiais
ditadas pelo Poder Publico em proveito do interesse social que reveste sua
atividade. E fundamental notar que se especificam, precisamente, pela
circunstancia de haver o Estado colocado a servico delas seu poder de

império” 2.

O TCU consolidou entendimento sobre o tema por meio
da Decisédo n°® 907/97, segundo a qual apenas os 6rgaos da Administracao

\

Direta e Indireta estariam sujeitos a observancia estrita do processo

2 MEIRELLES, Hely Lopes. p.65/66
'* Dicionario de Direito Administrativo, Forense, Rio de Janeiro, 1978, p. 376
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licitatério e as normas de contratacdo da administragdo publica nos termos

da Lei n° 8.666/93.

Percebe-se que, a sujeicdo aos principios constitucionais
insertos no art. 37 da Carta Magna em seus regulamentos, ainda causa
obscuridade no que tange a sua aplicabilidade, pois, os referidos diplomas
legais ainda sdo omissos em diversos pontos e, consequentemente, surgi a

necessidade de utilizacdo subsidiaria da norma publica.

Assim, os Servigos Sociais Autbnomos, como entes de
cooperacdo e personalidade juridica eminentemente de direito privado
reconhecida jurisprudencialmente e doutrinariamente, encontra-se obrigado
adotar o procedimento licitatorio e o regime juridico de seus contratos

semelhante ao utilizado pela administracédo publica.

4. DA ORIGEM DOS RECURSOS DOS SERVICOS SOCIAIS

AUTONOMOS

Consoante ja explicitado, para se manterem, auferem
subvencdes legalmente estabelecidas, através do recolhimento parafiscal
de um adicional as aliquotas das contribuicbes sociais que sao
mensalmente, arrecadado e a elas repassado pelo 6rgdo ou entidade

previdenciaria.
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Tais subvencdes legais sdo calculadas sobre a folha de
pagamentos de todos os empregados do estabelecimento contribuinte,
pertencente, por sua vez, a categoria assistida pelo Servico Social
Autbnomo respectivo. Por exemplo, para o SENAC, cujo o seguimento
econbmico é o comercio, a contribuicdo serd equivalente a um por cento
sobre o montante da remuneracao paga a totalidade dos seus empregados

(art. 4°, Decreto Lei n°. 8.621/46).

Para o custeio dos encargos do Senac, disp6s o art. 4° do
Decreto lei no 8.621/46, que “os estabelecimentos comerciais cujas
atividades, de acordo com o quadro a que se refere o art. 577 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, estiverem enquadradas nas
Federacdes e Sindicatos coordenados pela Confederacdo Nacional do
Comércio, ficam obrigados ao pagamento mensal de uma contribuicdo
equivalente a um por cento da remuneracdo paga a totalidade de seus

empregados” (caput).

O referido montante “serd 0 mesmo que servir de base a
incidéncia da contribuicdo de previdéncia social, devida a respectiva

instituicdo de aposentadorias e pensdes” (8§ 1°).

A arrecadacgéo das contribuigdes, consoante estabeleceu o
§ 2° do art. 4°, sera feita pelas instituicbes de aposentadoria e pensdes e 0
seu produto sera posto a disposicdo do Senac, para aplicacdo proporcional
nas diferentes unidades do Pais, de acordo com a correspondente

arrecadacao, deduzida a cota necessaria as despesas de caréater geral.
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Portanto, adotava-se, em relacdo ao Senac, fonte de
custeio também semelhante a que havia sido estabelecida, com pleno éxito,

no Senai.

Com efeito, o Decreto-lei no 4.048/42, em seu art. 4°,
obrigou os estabelecimentos industriais das modalidades de industrias
enquadradas na Confederacdo Nacional das Industrias ao “pagamento de
uma contribuicdo mensal para montagem e custeio das escolas de
aprendizagem” (caput), fixada no valor de “dois mil réis, por operario e por
més” (8 1°), acrescida de 20% (vinte por cento) para os estabelecimentos
com mais de quinhentos empregados (art. 6°, caput), atribuindo, ao Instituto
de Aposentadoria e Pensbes dos Industriarios, os encargos relativos a

respectiva arrecadacao (8 2°).

O sistema de arrecadacéo da contribuicdo devida ao Senai”
foi modificado pelo Decreto-lei no 6.246, de 5/2/44. A contribuicdo passou a
ser “arrecadada na base de um por cento sobre o montante da
remuneracdo paga pelos estabelecimentos contribuintes a todos os seus

empregados” (art. 1°).

A base de calculo dessa contribuicdo (montante da
remuneracéo) foi fixada como aquela sobre a qual “deva ser estabelecida a
contribuicdo de previdéncia ou caixa de aposentadoria e pensfes, a que 0
contribuinte esteja filiado” (art. 1°, § 1°), sendo a expressao “empregado”
definida como “todo e qualquer servidor de um estabelecimento, sejam

quais forem as suas fungdes ou categoria” (art. 1°, § 3°).
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No que tange ao custeio dos encargos afetos ao Sesi, 0

Decreto-lei no 9.043, de 25/6/46, em seu art. 3° obrigou “os
estabelecimentos industriais enquadrados na Confederacdo Nacional da
IndUstria, bem como aqueles referentes aos transportes, as comunicagdes e

a pesca, ao “pagamento de uma contribuicdo mensal ao Servico Social da

Industria para a realizac&o de seus fins” (caput)

A aliquota ficou no valor de “dois por cento (2%) sobre o
montante da remuneracdo paga pelos estabelecimentos contribuintes a
todos os seus empregados, tendo por base de célculo o montante “sobre o
qual deva ser estabelecida a contribuicdo de previdéncia devida ao instituto
de previdéncia ou caixa de aposentadoria e pensdes, a que o contribuinte

esteja filiado” (8 1°).

Relativamente ao custeio dos encargos do Sesc, o art. 3°
do citado Decreto-lei n° 9.853, de 13/9/46, obrigou “os estabelecimentos
comerciais enquadrados nas atividades sindicais subordinadas a
Confederagcdo Nacional do Comércio”, bem assim os demais empregadores
gue possuissem empregados segurados no IAPC, “ao pagamento de uma

contribuicdo mensal” (caput).

Aliguota ficou sendo a mesma do Sesi, ou seja, o valor de
“2% (dois por cento) sobre o montante da remuneracdo paga aos
empregados”, tendo por base de calculo “a importancia sobre a qual deva
ser calculada a quota de previdéncia pertinente a instituicdo de

aposentadoria e pensdes a qual o contribuinte esteja filiado” (8 1°) e
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cabendo a respectiva arrecadacao as “instituicbes de previdéncia social a
que estiverem vinculados os empregados, juntamente com as contribuicbes

que Ihe forem devidas” (§ 2°).

Posteriormente, algumas alteragBes na sisteméatica de
arrecadacao das contribuicbes em tela foram introduzidas por diplomas

legais supervenientes.

Pelo decreto lei n°. 1.861, de 25/2/1981, modificado pelo
Decreto lei n °. 1.867, de 25/3/81, as citadas contribuicbes passaram a
incidir sobre “o limite maximo de exigéncia das contribuicdes

previdenciarias, mantidas as mesmas aliquotas e contribuintes” (art. 1°).

O artigo 240 da Constituicdo da Republica expressamente
reconhece como privadas as entidades de servico social e de formacéo
profissional vinculadas ao sistema sindical. As entidades ai referidas séo as
entidades do chamado Sistema ‘S’. Vejamos o mencionado dispositivo da

Constituicao Federal:

Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as
atuais contribuicbes compulsorias dos empregadores
sobre a folha de salarios, destinadas as entidades
privadas de servigo social e de formagao profissional

vinculadas ao sistema sindical.

A Constituicdo Federal 1988 n&o possui norma

desnecessaria ou indcua, por certo. Leia-se o seu artigo 240 nas suas
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partes (contribuicdes compulsorias, privadas e sistema sindical) e em seu
conjunto (contribuicdes destinadas a entidades privadas vinculadas a entes

sindicais, estes auténomos, por natureza: art. 85 da CRFB/88 ).

Assim, o modelo proprio que a Constituicdo recepcionou e
consagrou para os Servigos Sociais Autbnomos, os diferencia de todas as

demais formas juridicas.

Este € o desafio do modelo constitucional. Sdo recursos de
origem compulséria que se integram ao patriménio de entidades privadas,
com o compromisso de serem administrados sob regras privadas, mais
eficientes porquanto menos burocraticas do que as publicas, a fim de que
alcancem a plenitude dos fins privados de interesse publico para os quais

estao carimbados.

Ndo é o conjunto da sociedade, mas tdo somente as
empresas dos segmentos do comércio e da industria que contribuem para o
SESC, SESI e para o SENAC e SENAI, em troca de uma justa e adequada
retribuicdo, pautada na eficiéncia de seus servicos na saude, bem-estar e

educacéo do trabalhador.

Cabe novamente ressaltar que o0s Servicos Sociais
Autdnomos recebem contribuicdes arrecadadas das empresas, antes pelo

INSS e agora pela Receita Federal do Brasil.

14 Art. 8°, CRFB —* E livre a associacao profissional ou sindical... | — a lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundacao de sindicato...”
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Estes referidos recursos sdo repassados aos Servigcos
Sociais Autbnomos, apos a retencdo de 3,5 % a titulo de remuneracao

pelos servicos de arrecadacédo e repasse.

O INSS ou a Receita Federal, neste caso em particular, sdo
meros agentes arrecadadores de recursos de terceiros, tanto que a
transferéncia dos recursos se faz por simples repasse daquilo que ja lhes

pertence antes mesmo de ser arrecadado.

Cabe reiterar que em se tratando de receita publica, esta
obrigatoriamente integra o patriménio publico, do qual apenas saird em

forma de despesa publica ou transferéncia publica.

Por conseguinte, conclui-se que ndo ha receita publica
nem despesa publica sem consignagdo orcamentaria ao s Poderes
Publicos , seus fundos e entidades da administragdo direta e indireta,
inclusive fundacdes instituidas e mantidas por eles, sendo vedada a
realizacdo de despesas publicas ou assuncédo de obrigacbes diretas que

excedam os créditos orcamentarios ou adicionais. ™

A Lei n° 8.212, de 1991, ja definia os recursos destinados
aos Servicos Sociais Autonomos como “contribuicdo devida a terceiros,
desde que provenha de empresa” (art. 94), o que €é expressamente
confirmado, nos mesmos termos, pela redacdo dada a esse artigo pela Lei

n°® 9.528/97 e pelo art. 3° da Lei n°® 11.457/2007.

15 CRFB. artigos. 165, § 5° e 167, 1.
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A lei é expressa em ndo considerar tais recursos como
receita publica, confirmado o que a doutrina ja afirmava: O INSS arrecadava
antes, e a Receita Federal arrecada agora, recursos de terceiros e cobra
3,5% a titulo de remuneracdo pela prestacdo desses servicos, nao
procedendo dessa mesma forma em relacdo a nenhum 6r  gédo publico

guando arrecada tributos destinados a estes.

Para DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO os
recursos para-tributarios auferidos pelos Servicos Sociais Autbnomos, em
razao de sua natureza juridica privada, ao se incorporarem aos Seus
respectivos patrimonios perdem a natureza de dinheiro publico, de modo

que a gestdo financeira de ambas é também totalmente privada. *°

Neste mesmo sentido ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal, no brilhante voto do Ministro Eros Grau, ficou consignado que
“mesmo que se tenha a contribuicdo compulsoéria como receita publica, no
momento em que ela ingressa nos cofres do SESI e do SENAI passa a ser
de natureza privada e aplicada nos moldes tipicos de instituicdo dessa

natureza”. '

O aporte de recursos publicos a entidades do setor privado,
seja consignando-lhes subvencdo, seja, com contribuicdes compulsorias,

destina-se a estimular o desenvolvimento de atividades de interesse da

16 Parecer contratado pelo SESI/SENAI (Natureza Juridica e do regime de pessoal do SESI e
do SENAI, outubro de 2005) tornado publico no processo TC 019.946/2005-4 do TCU.

17 STF, ACO 1.382-4, rel. Min. EROS GRAU, deciséo de 26/8/2009, publicado no DJe
165/2009, em 2/9/2009)
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coletividade ou da sociedade em geral, sem o efeito de submeté-las a
regime infraconstitucional de direito publico, por maior que seja a amplitude
dos seus objetivos, exceto quando existam disposi¢cdes contrarias contidas

em legislacao propria.

A contribuicdo que mantém tais entidades ndo integra a
titulo algum a receita do Estado. Nao é o produto de uma transferéncia, que
o Estado lhe repassa. Inclusive porque a passagem dos recursos pela

Receita Federal do Brasil € meramente procedimental.

As contribuicbes para o SESC, SESI, SENAC e SENAI
provém apenas e tdo somente dos estabelecimentos comerciais e
industriais. Apenas para o efeito de calculo de seu montante € que se leva
em conta o total da remuneracédo paga aos respectivos empregados. Assim
0S Servicos Sociais Autbnomos ndo recebem recursos derivados de

“dinheiro publico”, muito menos de “dinheiro do trabalhador”.

5. INAPLICABILIDADE AOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS DAS

NORMAS E PRINCIPIOS DIRECIONADOS A ADMINISTRACAO PU BLICA

Segundo JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO apesar de
serem entidades que cooperam com o Poder Publico, os Servicos Sociais

Autdnomos nao integram o elenco das pessoas da Administracdo Indireta,
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raz&o por que seria improprio considera-las pessoas administrativas”. *°

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
delimitou as pessoas juridicas que compdem a Administracdo Publica,

recepcionando, de certa forma, o rol ja existente no Decreto-lei n°® 200/67.

Neste sentido, basta verificar que o art. 37 da Constituicdo
Federal, em seu inciso XIX, alude a empresa publica, sociedade de
economia mista e fundacdo. A essas entidades devem ser somadas as
autarquias, lembradas pelo constituinte, por exemplo, no inciso Xl do

mesmo art. 37.

N&do ha, em qualquer inciso daquele art. 37, norma que
estenda, sequer de forma reflexa, o seu comando a entidades n&o
integrantes da Administracdo Publica. Na verdade, ndo ha em qualquer
outro dispositivo constitucional norma que amplie o comando do art. 37 aos

Servigos Sociais Autbnomos.

O que se percebe, e ndo pode ser confundido com as
condutas tipicas do art. 37, é norma constitucional, advinda do paragrafo
anico do art. 70, obrigando entidades que gerem e utilizem dinheiro publico,
ai sim, inclusive as ndo integrantes da Administracdo Publica, a prestar

contas dos gastos que realizem, demonstrando ter sido o recurso aplicado

nas finalidades institucional ou contratualmente propostas.

A Corte de Contas reconheceu que cabe aos préprios

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Direito Administrativo, pag. 479.
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Servicos Sociais Autbnomos baixar e aprovar seus regulamentos de

licitagBes e contratos. *°

Os regulamentos de licitagbes e contratos do Sistema “S” ndo
tém forca de lei e, portanto, desautorizados estao de criar obrigagdes para

os particulares (art. 5°, 1l, da CRFB/88).

Submeter os Servicos Sociais Autbnomos a regras tipicas da
Administragdo Publica pelo simples fato de receberem contribuicdo
compulsoria é mais do que criar novo Direito. E ir contra o que esta escrito
na Constituicdo Federal e nas leis por ela recepcionadas, em total
desatencédo aos principios da legalidade e da separacdo de poderes (art. 2°

e 59 1I, da CRFB).

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido, ndo deixa davidas
gue a natureza dos recursos recebidos nao altera a gestédo ou as regras de
regéncia dos Servicos Sociais Autdbnomos: “O fato de que seus recursos
provém, em grande parte, de contribuicdes tributaria de intervencdo no
dominio econdmico, também nédo transmuda a sua natureza juridica, pois
ndo autoriza a Unido a intervir na autonomia decisoria da entidade, ndo Ihe
da direito de voto, ou permite qualquer influéncia na definicdo das diretrizes,

planejamento e gerenciamento de tais recursos.” *

19 Decisao Plenaria n° 907/97 e Decisao Plenaria n° 461/98.

20 TRF da 1% Regido — Al n® 2007.01.00.51848-4/DF( decisao proferida pelo Juiz Federal
CESAR AUGUSTO BEARSI)
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Ademais, vale ressaltar que, conforme explicitado pelo Dr.
Céassio Borges, em palestra no Congresso Brasiliense de Direito
Constitucional *“aplicacdo dos principios da Administracdo Publica
burocratiza a atividade, desvia as entidades das suas finalidades e contribui

para tornar o modelo ineficiente e improdutivo”. %

6. O CONTROLE FINALISTICO

O Controle finalistico € aquele em que o 6rgao de controle
verifica 0 escopo da instituicdo, perscrutando o seu enquadramento no
programa de gestdo e o acompanhamento dos atos de seus dirigentes no
desempenho das funcbes estatutarias, para o atingimento das finalidades

da atividade controlada.

Nos termos da Lei n® 2.613, de 23 de setembro de 1955, o
Servigo Social da Industria (SESI), o Servigo Social do Comércio (SESC), o
Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e o Servico Nacional
de Aprendizagem Comercial (SENAC) devem remeter ao Tribunal de
Contas da Unido no maximo até 31 de margo do ano seguinte, as contas da
gestdo anual, acompanhadas de sucinto relatério do presidente, indicando

os beneficios realizados.

21 Palestra proferida no XIV Congresso de Direito Constitucional. Cassio Borges. Gerente
Executivo Juridico da Confederagcdo Nacional das Industrias.
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De acordo com o paragrafo Unico do artigo 70 da
Constituicdo Federal de 1988%, toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros publicos
devem prestar contas, sendo o controle externo a cargo do Congresso
Nacional, exercido pelo Tribunal de Contas da Uni&o, conforme artigo 71%

da mesma Carta Magna.

Nos termos do referido artigo 70 da CF, o controle externo sé
abrange a Administracdo direta e indireta da Unido. Logo, por esse
dispositivo, o TCU ndo tem competéncia para apreciar contas de uma
instituicdo tipicamente privada como sdo os Servigos Sociais Autdnomos,

regidos pelo direito civil.

Basta a simples leitura do paragrafo Unico do referido artigo
para se verificar que ele ndo incide em tais entidades, haja vista que o texto
s6 se aplica aquelas pessoas fisicas ou juridicas que arrecade, guarde,

gerencie ou administre dinheiros publicos.

O teor do citado paragrafo Unico sO se refere as pessoas
privadas da Administracdo indireta, ndo envolvendo pessoas tipicamente

privadas regidas pelo direito civil ou pelo direito comercial. Em nenhum dos

22 Art. 70 CRFB - A fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administragao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicagdo das subvencdes e renlncia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou entidade publica que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.

23 “Art. 71 - CRFB - O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete....”
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seus incisos ha a minima referéncia, direta ou indireta, que possa envolver

0s Servi¢os Sociais Autbnomos.

Considerando que se trata de entes beneficiarios e de
contribuicdes compulsorias instituidas por lei, certamente existe a obrigagcéo
da prestacdo de contas aos 6rgdos de controle, que, todavia, se atera na
comprovacado da legalidade, da eficacia e da eficiéncia da aplicacdo dos
recursos provenientes das citadas contribuicbes, ou seja, no fomento da
atividade de planejamento e execucdo de medidas que contribuam para o
bem estar social e aperfeicoamento e especializacdo profissional da

respectiva categoria profissional.

Trata-se do que a doutrina denominou de controle
finalistico , ndo se confundindo com o controle previsto no caput do artigo
70 da Constituicdo Federal de 1988 **, controle este que n&o alcanca os néo
integrantes da Administragdo Publica, os quais estdo sujeitos a fiscalizacao
contabil, financeira, orcamentéaria, operacional e patrimonial das suas

contas, exercida sob o crivo da legalidade, legitimidade e economicidade.

Nao se pode olvidar que apesar dos recursos consistentes no
produto da arrecadacao das contribuicdes passarem a integrar o patrimonio
da entidade de direito privado, permanecera a obrigacdo dessas entidades,
em demonstrar, nos termos da lei que as instituiu, que os recursos foram

aplicados de forma regular na persecucéo dos objetivos visados em lei.

24 Artigo ja citado.
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A lei n° 8.443 de 1992, também conhecida como lei organica
do TCU, em seu artigo 5° inciso V determina que a jurisdicdo do Tribunal
também abranja as entidades privadas que recebem recursos paraestatais,

conforme se pode evidenciar abaixo:

Art. 4°O Tribunal de Contas da Unido tem jurisdicd o
propria e privativa, em todo o territorio nacional,
sobre as pessoas e matérias sujeitas a sua

competéncia.

Art. 5°A jurisdicdo do Tribunal abrange:

V - 0s responsaveis por entidades dotadas de
personalidade juridica de direito privado que recebam
contribuicdes parafiscais e prestem servico de

interesse publico ou social;

Neste aspecto € possivel entender que a prestacédo de
contas a que se submetem os Servicos Sociais Autbnomos deve ser restrita
a comprovacgao da correta aplicacdo dos recursos para a consecucgao de
seus fins, ndo sendo, portanto, devida a auditoria de gestdo. Cabe ao gestor
dessas entidades apenas comprovar o atendimento de seus objetivos

regulamentares ou regimentares em prol do seu publico alvo.
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7. OS CONTRATOS CELEBRADOS

Diante das consideracfes explicitadas acima, cabe agora
analisar se uma vez afastada dos Servicos Sociais Autbnomos a obrigagao
de observancia e obediéncia a legislacdo federal no que tange a suas
contratacdes, estaria o SESC, SESI, SENAC, SENAI etc., no ambito de

suas entidades, celebrando contratos privados ou administrativos?

Trata-se do ponto central do estudo e, para um melhor
entendimento que possa contribuir para uma conclusdao mais acertada,
mister se faz aprofundar o entendimento dos conceitos de contrato no plano

privado e quais as nuances publicas que podem contaminar a sua hatureza.

7.1 Reflexos do codigo civil nos contratos adminis trativos

O acordo de vontades para criar, modificar ou extinguir
direitos é, na verdade, possivel e comum entre os particulares, mas também
é frequente e inevitavel entre as pessoas de direito publico e entre os

particulares e os 6rgdos da administracao.

Ocorre juridicamente um contrato quando duas ou mais
pessoas se predispdem a realizar uma declaracdo de vontade comum,

destinada a reger seus direitos.
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HUMBERTO THEODORO JUNIOR, citando Clovis
Bevilagua, comenta que o Caodigo Civil brasileiro ndo define o que seja
contrato, mas, pelo conjunto de regras que disciplinam a matéria, a doutrina
da-lhe o conceito de “acordo de vontades para fins de adquirir, resguardar,

modificar ou extinguir direitos”. %

A partir desse conceito pode-se entender que o contrato é
uma manifestacdo de vontade de duas ou mais pessoas na qual se instala
um “pacto” destinado a regular os direitos dos contratantes envolvidos na

declaragéo.

O contrato, tal como a lei, € uma fonte de direito, no exato
limite do negoOcio convencionado entre as partes e se suas regras,
naturalmente ndo contrariam disposi¢cées que regulem direitos indisponiveis

ou que garantam a juridicidade dos atos a serem praticados.

Dos contratos emanam comandos ou preceitos cuja
observancia pelos destinatarios se impde de maneira cogente. Motivo pelo
qual é comum a proclamacéao, tanto nos codigos como na doutrina, de que o
contrato legalmente pactuado e ajustado transforma-se em lei entre as

partes.

N&o existe a obrigacdo de contratar. As partes tém
autonomia e liberdade em realizar seus negocios juridicos livremente,

podendo ajusta-los ou n&do, de acordo com a sua conveniéncia. Porém, uma

25 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e seus Principios. pag. 95.
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vez ajustado o contrato, ndo podem as partes se furtar ao respeito daquilo

gue fora convencionado, obrigando reciprocamente ao seu cumprimento.

A idéia de contrato, para o direito, ndo se restringe ao
campo das relacbes privadas. Ao contrario, trata-se de um conceito
largamente aplicavel a todas as areas juridicas e, portanto, tanto ao

direito privado como ao direito publico.

Entretanto, as normas do direito administrativo ndo séo as
mesmas do direito privado. Isto faz com que o contrato administrativo sofra
a influéncia de certas regras que sao exclusivas e peculiares ao direito
publico e completamente estranhas ao direito privado, ndo se confundindo

com os contratos privados praticados pela administracédo publica.

7.2  Logica dos contratos administrativos

O que caracteriza basicamente o contrato administrativo é ter
como objeto a consecucdo de objetivo de interesse publico, nas condi¢des

estabelecidas e impostas pela propria administracao.

Dessa maneira, existe certo desequilibrio juridico entre os
contratantes, porquanto a administracdo ocupa na relacdo juridica uma

posicdo de supremacia, que lhe permite impor condicbes que Ihe
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assegurem prerrogativas que fazem o interesse publico sobrepor os

interesses particulares da outra parte contratante.

Sdo chamadas clausulas exorbitantes, entre as quais se
arrola o poder de rescisao unilateral do contrato, devendo porém, o Poder
Publico se responsabilizar pela reparacdo dos prejuizos que o ato praticado

acarretar ao particular contratante.

A teoria geral dos contratos € a mesma, tanto para 0s
contratos privados (civis e comerciais) como para 0s contratos publicos, de

gue sao espécies 0s contratos administrativos e os acordos internacionais.

Todo contrato, privado ou publico, € regido por dois
principios: o da lei entre as partes (lex inter partes) e o da observancia do
objeto pactuado (pacta sunt servanda). O primeiro impede a alteracdo do
gue as partes convencionaram, o segundo obriga-as a cumprir fielmente o
que avencaram e prometeram reciprocamente. *° Fora, pois, do exercicio
dos poderes emanados das clausulas exorbitantes, as faltas de

cumprimento dos deveres contratuais assumidos pela Administragéo.

Por contrato publico deve se entender aquele que, firmado
por um ente publico ou por pessoa juridica de direito privado que realiza
funcd@o publica, sujeita-se, ou a disciplina exclusiva do direito publico, que
admite presenca tao-so supletiva de principios e normas de direito privado,

classificando-se, entdo, como direito publico administrativo. Ou a disciplina

26 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo brasileiro pag .182.
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predominantemente de direito privado, respeitados certos principios e
normas de direito publico, denominando-se contrato publico de figuracéo

privada.

No contrato administrativo, o fato de o regime ser de direito
publico exclui qualquer outro. Apenas em carater supletivo, ou seja, quando
a norma publica foi silente, sera possivel recorrer-se na interpretacdo e na
execucado de suas clausulas, ao direito privado. Porém, as normas deste
gue se venham a demonstrar aplicaveis terdo de ser examinados a luz dos
principios gerais que, em sede constitucional, tutelam toda a atividade da

Administracéo Publica.

Sera sempre a lei que, ao qualificar como de especifico
interesse publico uma determinada prestacédo contratual ajustavel no ambito
juridico administrativo publico, ordenara que o elemento ou a avenca deva

estar submetida a um contrato administrativo.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO entende que os
contratos administrativos s&o regulados basicamente pela Lei. n°.
8.666/1993, conceituando-os como o ajuste firmado entre a Administracao
Plblica e um particular, regulado basicamente pelo direito publico, e tendo

por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse publico.?’

O Professor DIOGENES GASPARINI leciona que as avencas

disciplinadas pelo Direito Administrativo sdo denominadas contratos

27 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Direito Administrativo, pag. 205.
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administrativos e desses sdo exemplos os regulados pela lei federal de
licitagbes e contratos da Administracdo Publica. S&o contratos
administrativos porque sao assim denominados e regulados por esse
diploma legal e porque se valem de clausulas exorbitantes, requisitos

caracterizadores desses ajustes, consoante a melhor doutrina. 2

Nos contratos administrativos sdo partes, de um lado, a
Administragéo Publica, nos termos do artigo 6° da Lei n° 8.666/93, como
contratante e, de outro lado, o particular, denominado, conforme indicado no

inciso XV do mesmo dispositivo legal, contratado.

A Administracdo Publica, como contratante, tanto pode ser
uma das entidades da Administracdo direta (Unido, Estado-Membro, Distrito
Federal ou Municipio), como uma de suas autarquias ou qualquer outra de
suas entidades governamentais (sociedades de economia mista, empresa

publica, fundacdes etc.), desde que prestadores de servico publico.

Como bem leciona MARIA HELENA DINIZ, # o principio da
autonomia da vontade, base da liberdade contratual, atribui as pessoas
(sujeitos de direitos e deveres) “o poder de estipular livremente, como
melhor lhes convier, mediante acordo de vontades, a disciplina de seus

interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica”.

28 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo, pag.692 e seguintes.
29 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro (teoria geral do direito civil), volume 1
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Outro preceito justificado pela autonomia da vontade € a
admissibilidade de revisao judicial do contrato como meio de defesa contra

a quebra do equilibrio econémico-financeiro entre as partes.

O Estado contemporaneo desempenha suas atribuicbes
utilizando servidores e recursos proprios ou mediante a contratacdo de

entidades particulares.

7.3 Regime juridico dos contratos no sistema “S”

As entidades paraestatais, como aquelas integrantes do
Sistema ‘S’, cooperam com o Poder Publico, sob seu amparo, nas
atividades, setores e servicos de interesse especificos de determinadas

classes.

A atuacdo das entidades integrantes do Sistema “S” em
parceria com a Administracdo Publica atrai a confluéncia de principios
oriundos do Direito Publico e do Direito Privado, evidenciando a sobrecarga

juridica tipica de nosso ordenamento juridico.

Destarte, ha a incorporacdo pelo ordenamento positivo de
institutos indeterminados que se situam em uma zona de transi¢cao publico-

privada e se submetem ao processo de experimentacao.
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Assim sendo, o estudo acerca das licitacbes e contratos no
ambito do Sistema “S” contempla apenas 0s principios gerais, dentre estes
agueles que norteiam as licitagcbes e contratos, inerentes a Administracao,
integrados ao Regulamento de Licitacbes e Contratos proprio dos Servigos
Sociais Autbnomos, as normas gerais de direito privado e a jurisprudéncia

do Tribunal de Contas da Uniao.

Como se pode ver ao longo deste trabalho, uma das
condicbes para que se possa ter um contrato administrativo € que

necessariamente uma das partes deve ser a Administracdo Publica.

Os Servicos Sociais Autbnomos, como ja visto, sao
reconhecidos pela vasta doutrina existente, corroborado com o
entendimento do Tribunal de Contas da Unido — TCU, como néo integrantes
da Administracdo publica, ou seja, apenas agentes de cooperacdo. Tal
entendimento afasta a possibilidade dessas entidade s celebrarem

contrato administrativo, posto serem entidades de d ireito privado.

Outro ponto a ser considerado € lei de regéncia dos contratos
da administracdo publica, a lei n°. 8.666/1993, que regulamenta 0 processo

de compra e contratacdo da Administracéo publica direta e indireta.

Essa legislacdo ndo alcanca ou regula o procedimento de
compras e contratagcdo dos Servigos Sociais Autbnomos, ndo havendo
obrigatoriedade de sua utilizagdo nem ao menos de forma subsidiaria,

devendo essas entidades utilizar apenas os principios gerais de direito,
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dentre eles aqueles atinentes as contratacbes previstas no artigo 37 da

Carta Magna de 88.

O procedimento de compra de bens e servicos, bem como a
forma de contratacdo dos Servigos Sociais Autbnomos esté disciplinada em
regras proprias, inseridas nos Regulamentos de Licitacdes e Contratos que
Ihes séo especificos e que foram submetidos a avaliacdo do Tribunal de

Contas da Uniao.

N&o podem os Servicos Sociais Autbnomos em nenhum
momento praticar atos unilaterais na execucao de seus contratos, como por

exemplo, a rescisdo arbitraria motivada apenas pelo interesse publico.

Outra distincdo que afasta a figura dos contratos
administrativos da seara dos Servigos Sociais Autbnomos esta no interesse
publico especifico da contratagdo, ou seja, aquele que, sendo definido em

lei, devera ser implementado por meio de um contrato administrativo.

Embora a atuacéo dos Servigos Sociais Autbnomos tenha um
relevante carater social, ndo se pode confundir essa acdo com interesse
publico direto, pelo fato de serem entes de cooperagdo e de que suas
atividades sdo complementares as acdes do Estado, e qualquer particular

pode executa-las.

Saliente-se que sera sempre a lei que devera qualificar como

de especifico interesse publico uma determinada prestagédo contratual
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ajustavel no ambito do direito administrativo, submetendo-o ao contrato

administrativo.

Repita-se, ao néo incluir as entidades do Sistema “S” como
destinatario da lei n°. 8.666/1993 o legislador afastou dessas entidades a
obrigatoriedade da realizacdo de processo licitatorio e celebracdo de

contratos nos moldes praticados pela administragcéo publica federal.

Para tanto, ndo precisa a Administracdo Publica criar uma
estrutura organizacional prépria, eis que nem todo o interesse publico para
ser implementado reclama a execucdo direta pelo Poder Publico ou por

suas entidades.

N&o ha nessas idéias nenhuma novidade. A doutrina®, de
longa data, j& vem sustentando a natureza privada dos Servigos Sociais

Autdbnomos.

Assim, o0s Servicos Sociais Autdbnomos nao estao,
constitucional ou legalmente, sujeitos aos principios limitadores da liberdade
de acdo, que orientam as acOes da Administracdo direta, autarquias,
fundacBes, empresas publicas e sociedades de economia mista. Estas so
podem agir quando devidamente autorizadas por lei, como prescreve a

inteligéncia do caput do art. 37 da CRFB.

30 Nesse sentido, ja ensinava HELY LOPES MEIRELLES in Direito administrativo brasileiro.
24 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 336-337.." Adotando a mesma linha, veja-se o
entendimento de MARCOS JURUENA VILELLA SOUTO in Direito administrativo em debate.
22 série. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 86.
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Para o setor privado, a idéia de legalidade € diversa, isto €,
as pessoas fisicas ou juridicas de direito privado s6 tém sua liberdade de
acdo e autonomia da vontade limitadas em funcdo de norma expressa em

lei que estabeleca as restrigoes.

Exemplo do que aqui se sustenta é a ndo aplicagdo da Lei n°.
8.666/93 no seu regime de contratacbes e a subsequente adocdo de um
Regulamento adequado as suas especificidades e dotado de maior
flexibilidade. Seria um absoluto contra-senso aplicar o mesmo regime
licitatério das pessoas juridicas de direito publico para entidades que sequer

integram a Administracéo Publica.

Ora, se até mesmo para as pessoas juridicas de direito
privado que integram a Administragdo Publica (sociedades de economia
mista e empresas publicas) a doutrina®! e a jurisprudéncia® ja vém firmando
entendimento sobre a viabilidade juridica de se adotar regulamentos mais
flexiveis e sujeitos apenas aos principios gerais da licitacdo, com muito mais
razdo deve-se aplicar o mesmo raciocinio para 0s Servicos Sociais

Autdbnomos.

N&o fora essa interpretagao, os Servicos Sociais Autbnomos
acabariam por se valer de procedimentos similares ou mesmo idénticos

agueles definidos na lei n°. 8.666/1993, o que aniquilaria toda a razéo de se

31 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres, Reforma Administrativa Constitucional. pag. 375.

32 Decis#io da lavra da Ministra Ellen Gracie que acolheu a possibilidade de a PETROBRAS
adotar um processo de licitagdo simplificado (MS n° 26808/DF).
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instituir um Regulamento proprio e mais adequado para as entidades do

Sistema S.

O enquadramento legal dos contratos a serem celebrados
pelas entidades que compdem o chamado Sistema ‘S’ € uma decorréncia
do modelo utilizado, afastada aplicacdao da lei federal de licitacdes e
contratos. Também se repele a utilizacdo do contrato administrativo que ali
se encontra disciplinado, sendo correto se afirmar que a figura mais

acertada é a de um contrato regido exclusivamente pelo direito privado.

Aqui deve ser aberto espaco para a ponderacdo do
administrador, que busca com essa sistematica dotar essas contratacdes de

maior agilidade e eficiéncia.

Feita esta distingdo, resta a duvida se caberia cogitar-se a
existéncia de contrato administrativo nas obrigagBes contraidas por
entidades que ndo sejam integrantes da Administracdo publica e que

tenham personalidade juridica de direito privado.

Levando-se em consideracao a letra fria da lei n°. 8.666/93
gue se ocupa, sobretudo, dos contratos publicos administrativos, € nao
sendo o0s Servi¢os Sociais Autbnomos destinatarios de tal legislacdo, poder-
se-ia concluir-se que os contratos celebrados por tais entidades nédo sao
regulados pelo citado diploma legal, ndo sendo, portanto, contratos

administrativos e sim privados.
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Considerando agora a existéncia das clausulas exorbitantes
nos contratos, entende-se que estas somente sdo possiveis nos contratos
onde a administracdo publica seja parte, ou seja, apenas nos contratos

administrativos.

O interesse geral do poder publico diante do particular ndo se
nivela. Sempre prevalece a sua vontade, em regra, sobre o interesse do
particular. Dai a regéncia do contrato pelo direito publico e n&do pelo privado,
gue nao admite essa desigualdade no tratamento das partes no ato juridico

bilateral.

Ndo podem os Servicos Sociais Autdbnomos alterar ou
extinguir unilateralmente os contratos celebrados, devendo seguir
rigorosamente o que disciplina o instrumento pactuado nos termos de seus

regulamentos proprios.

Destarte, enquanto no contrato privado faculta-se a parte o
nao cumprimento de sua prestacdo enquanto a outra parte ndo adimpliu a
sua, no contrato administrativo tal faculdade existe. Eis que no ambito dos
Servigos Sociais Autonomos tal faculdade n&o existe e o fato de serem

previamente licitados ndo Ihes assegura tal direito

Por fim, as clausulas exorbitantes constituem uma
consequéncia do direito publico regedor do contrato, em face do interesse

publico nele insculpido.
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Por essa razao, a interpretagdo dos contratos deve pautar-se
pelo atendimento do interesse geral, que, na maioria das vezes, sobrepora
ao interesse do particular. Nesse aspecto tais clausulas nédo se aplicam aos
contratos celebrados pelos Servicos Sociais Autdbnomos, que estardo
sempre vinculados as clausulas e condicdes dos cont ratos

celebrados .

8. CONCLUSAO

E possivel argumentar, com base constitucional, que os
Servigos Sociais Autbnomos buscam, precipuamente, e de forma facilmente
comprovada, a valorizacdo do trabalho humano e a dignificacdo da

existéncia dos seus beneficiarios.

Se as entidades fossem obrigadas a cumprir integralmente o
que esta disposto nas leis aplicaveis no ambito da Administracdo Publica
elas seriam 6rgéos publicos e ndo pessoas juridicas de direito privado como

realmente sao.

Da mesma forma, sua atuacdo ficaria engessada,
prejudicando muito a sua dindmica e o alcance diario de seus principais

objetivos, com a diminuicdo gradual da sua eficacia.
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Os contratos celebrados por estes entes, sdo unicamente do
género privado, sendo patente e inaplicavel o contrato administrativo, por
nao estarem estas entidades incluidas no rol dos entes publicos, bem como
também nado é aplicavel as normas inseridas no direito administrativo a

entes privados, no tocante as suas contratacoes.

Os contratos dessas entidades, embora como dito
anteriormente, na forma guardam similaridade, haja vista que os contratos
publicos e privados ndo fogem a regra da obrigatoriedade trazida no
classico principio de que o contrato legalmente ajustado tem forca de lei

entre as partes, mas ndo contemplam clausulas exorbitantes.

Tais entidades, para as suas contratacbes de bens e
servicos, devem seguir unicamente as regras estabelecidas em seu
regulamento proprio de licitagbes e contratos, utilizando-se subsidiariamente
das normas gerais de direito privado, aplicadas ao género, para o

preenchimento das lacunas e omissdes porventura existentes.

52



9. BIBLIOGRAFIA

BORJA, Celio; DE QUEIROZ, Cid Heréclito. SESC, SENAC; natureza juridica e
a natureza juridica das contribuigfes. — Rio de Janeiro: Confederacdo Nacional
do Comeércio, 2005.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm;

BRASIL. lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm;

BRASIL. Decreto-Lei n° 4.048, de 22 de janeiro de 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del4048.htm;

BRASIL. Decreto-Lei n° 4.073, de 30 de janeiro de 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del4073.htm;

BRASIL. Decreto n° 20.068, de 30 de novembro de 1945. Disponivel em:
http://www.cnc.org.br/cnc/legislacao/decreto-n-20068-de-30-de-novembro-
de-1945;

BRASIL. Decreto n° 61.843, de 5 de dezembro de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D61843.htm;

CARONE, Edgard. O Estado Novo (1937, 1945). Sado Paulo, 14 de setembro
de 1923. Ed. Atica: S&o Paulo, 1989.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Direito Administrativo. 242 ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris Editora, 2010;

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro (teoria geral do direito
civil). 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v. 1;

GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 132 ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2008;

53



MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262

edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2008;

MEIRELES, Helly Lopes, Licitacdo e contrato Administrativo, 14° ed.,
Malheiros Editores, 2006;

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacdes e contratos. 52 ed.,
Séo Paulo: Dialética, 1998;

PAULO MODESTO (Coordenador) Nova Organizacdo Administrativa
Brasileira. 22 Edicdo, Editora Forum, 2010;

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Mutac¢des do Direito Administrativo,
Novas Consideracdes — Revista Eletrénica IDPB, Numero 2, Salvador,
2005;

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 1 Parecer contratado pelo SESI/SENAI
(Natureza Juridica e do regime de pessoal do SESI e do SENAI, outubro de
2005) tornado publico no processo TC 019.946/2005-4 do TCU.

THEODORO JUNIOR, HUMBERTO, O Contrato e seus Principios, 32
edicdo, Aide Editora, Rio de Janeiro, 2001.

54



