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RESUMO

Possuindo os Servicos Sociais Autdbnomos 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 formacédo
profissional sédo financiados com recursos de natureza parafiscal e/ou parasindical,
gue lhes 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 patrimonio 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 Servicos Sociais Autbnomos também é totalmente privada,
nao cabendo a interpretacdo de que seu processo de compras e contratacdo 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 Servigcos Sociais Autbnomos, tanto quanto do seu regime juridico como

dos seus contratos.

Palavras-chave: — Contratos - Sistema “S” — Licitagéo - Parasindicais — Paraestatal.
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INTRODUCAO

A literatura juridica nacional ndo apresentou, até o presente momento, um
estudo aprofundado sobre a natureza juridica dos contratos celebrados pelos
Servigcos Sociais Autbnomos, sendo comumente utilizado o0s conceitos e

fundamentos dos contratos da administracao publica.

Verifico existir uma divergéncia de entendimentos, principalmente se

levarmos em consideracao a origem dos recursos dessas entidades.

Ao longo deste trabalho serdo mostrados entendimentos de pesquisadores,
juristas e doutrinadores no que tange a atuacdo dos Servicos Sociais Autbnomos, a
sua natureza juridica, a origem dos seus recursos, o controle externo do TCU e a

sua atuacao diante dos seus objetivos institucionais.

Para melhor se compreender a realidade juridica dos Servicos Sociais
Autdbnomos, também conhecidos com entidades do Sistema “S”, considerei
importante iniciar o trabalho com uma contextualizagdo historica acerca do seu
surgimento, procurando destacar que jA naquele momento, ou seja, em pleno
periodo do Estado Novo da era Vargas, o modelo adotado para a criacdo do SENAI
— Servico Nacional de Aprendizagem Industrial demonstra, com clareza, que tais
entidades surgiram em face do interesse do empresariado em contribuir para a
melhoria da formagéao profissional e bem-estar do trabalhador. O que de fato existiu
aquela época foi uma cooperacdo do setor privado com o setor publico para

organizar meios eficazes na satisfacao desses interesses.

Essa razao historica permeara o estudo com vistas a demonstrar a natureza
privada dos Servigos Sociais Autbnomos. Ter-se-a como norte o fato de que a
receita dessas entidades € eminentemente privada e que o agente arrecadador tem
mera funcdo de cobrar, arrecadar e repassar suas receitas, em especial porque tais

valores néo integram e néo fazem parte do orgamento publico.

Ao longo do trabalho sera estudada a natureza juridica das entidades do

Sistema “S”, a origem dos seus recursos e a destinacao das suas receitas.



No tocante aos recursos traremos 0s conceitos de contribuicdo parafiscal e

parasindical, informacdes importantes para o deslinde da situagdo em estudo.

Estudar a obrigacdo dos Servicos Sociais Autbnomos quanto a prestacao de
contas ao Tribunal de Contas da Unido € um elemento de extrema importancia para
entender até onde é devida a interferéncia publica na gestdo privada dessas
entidades, inclusive cabendo ponderar se esta é realmente possivel, ou se ela se

restringiria apenas a um controle finalistico de gestao.

Os contratos administrativos observam um regime juridico proprio, estatuido
pelo Direito Administrativo, podendo contemplar diversas clausulas exorbitantes. Tal
regime € marcado, na esséncia, pela possibilidade que tem a administracéo publica
contratante, em razdo de interesse publico, de modificar a execucdo a cargo do
contratado, de rescindir o ajuste antes do termo fixado, de aplicar sangbes e de
intervir provisoriamente na execucdo do contrato nos casos em que o objeto for a
prestacao de servicos essenciais, em especial, de acordo com os ditames da Lei n°
8.666/93.

O Tribunal de Contas da Unido em sua decisdao n°® 907/97 consolidou o
entendimento sobre o tema segundo o qual apenas os 6rgdos da Administracéo

Direta e Indireta estariam sujeitos a observancia estrita do processo licitatério.

A celebracdo de contratos administrativos encontra-se restrita aos 6rgaos e
entidades que compdem a administracdo publica, haja vista que a auséncia de
controle publico importa também na auséncia de submissdo ao regime da Lei. n°
8.666/93.

A realizagdo de contratos administrativos exige que uma das partes seja

obrigatoriamente a Administragdo Publica, nos termos dos artigos artigo 1° e 2° da



Lei 8.666/93, ndo estando inserido neste universo os Servicos Sociais Autbnomos,
haja vista serem entidades privadas atuando apenas como entes de cooperacgao.

No decorrer deste trabalho serdo analisadas as diversas nuances e entendimentos
doutrinarios sobre o tema, buscando-se demonstrar que 0s contratos celebrados
pelos Servicos Sociais Autbnomos sdo regidos pelo direito privado, ndo estando,
portanto, ancorados ao direito administrativo e muito menos guardam qualquer
vinculacdo, mesmo que subsidiaria, a Lei Federal que regulamenta os contratos no

ambito da administracéo publica.

Espera-se que ao fim deste trabalho, reunidas todas essas informacdes, seja
possivel demonstrar a natureza privada dos contratos celebrados pelos Servigos
Sociais Autbnhomos em razéo do seu regime juridico, da origem dos seus recursos,
do seu modelo de gestdo, bem como da auséncia da submissdo dessas entidades

as leis que regem os contratos administrativos.

1 Lei 8.666/93 “Art. 10 Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos pertinentes a obras,
servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e loca¢des no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico - Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da administracdo direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Art. 20 - As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagfes, concessbes, permissdes e locagdes da
Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo, ressalvadas as
hipéteses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico -Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de

obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada.”



1. CONTEXTO HISTORICO DO SURGIMENTO DOS SERVICOS
SOCIAIS AUTONONOMOS

7

Ao iniciar este estudo, necessaria e prudente € a investigacdo da real
motivacdo acerca da criagdo dos Servicos Sociais Autbnomos, seu alcance,
interesse e atuagdo. Esse momento de reflexdo historica com certeza contribuird
para um melhor entendimento da linha de pensamento deste trabalho, que procurara
desvendar a natureza juridica dos contratos celebrados pelos Servicos Sociais

Autbnomos.

O servico social autbnomo, denominado também de Sistema “S”, € formado
principalmente, dentre outros, do SENAR, SENAI, SENAC, SENAT, SESI, SESC,
SEST, SEBRAE que atuam como elementos de formagéo profissional e promocé&o
social do trabalhador de seu respectiva segmento econdmico. Cada entidade possui
metodologia de atuacédo propria e finalidades especificas.

Como na atualidade existe um expressivo numero de entidades
enquadradas nesta categoria, escolhi as duas mais antigas e que poderiam nortear
0 meu entendimento acerca do que se pretendia a época da sua criagcdo e que, com
certeza, servira de referéncia para minhas conclusées. Nesse sentido passo a relatar

abaixo um breve histdrico dos fatos acontecidos a época.

O SENAI — Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial e o SESI — Servigo
Social da Industria, criados, respectivamente, em janeiro de 1942 e julho de 1946,
surgiram em consequéncia de circunstancias histéricas pouco conhecidas, em face
da pouca literatura acerca de tais fatos histéricos, mas que facilmente nos ajudam a

compreender o porqué politico e econdmico dos seus surgimentos.

O SENAI foi criado no periodo do Estado Novo, ideologia adotada no Brasil
por Getulio 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 acdes presidenciais materializadas por
decretos-leis, um dos quais criou a referida entidade em 22 de janeiro de 19422

Sua criacdo se deve a diversas causas, sendo a econdmica e a social as
mais importantes. Econémica em razdo das negociac¢des de Vargas com os Estados
Unidos para a implantacédo em territorio brasileiro de uma siderurgica, ponto de apoio
de uma futura industrializagdo mais independente, uma vez que, aosS poucos, se
veria libertada da importacdo de aco, sabido que este produto é fundamental para a

maioria dos empreendimentos industriais, tais como as construgdes civil e naval.

Sdo Paulo, como motor da industria da época, como é até hoje, ja
demonstrava sinais de que necessitaria de mao de obra especializada cada vez em
maior numero e nao havia como suprir as demandas causadas pela Il Guerra
Mundial, entdo em curso, que, inegavelmente, propiciou ao Brasil, até o momento do
seu ingresso na conflagracdo, desenvolver a exportagcado 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 razdo da mesma guerra 0 que obrigou seus industriais a criarem
condi¢cBes de suprir o 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.

O fato social, por seu lado, ndo é menos importante, pois € certo que as
elites dominantes do Brasil constituidas pelas burguesias comerciais, industriais, de
servicos, bem como militares, Igreja Catollica e os principais jornais do Rio de
Janeiro e de S&o Paulo, desde sempre se voltaram contra a ideologia comunista,

contraria totalmente a iniciativa privada e formalmente atéia.

O fracassado levante comunista de 1935 apavorou as elites acima citadas
gue se mobilizaram contra toda e qualquer possibilidade de implantacdo do

marxismo no Brasil. Porém, este inimigo em especial sempre teria adeptos em uma

2 CARONE, Edgard, O Estado Novo (1937-1945).
10



sociedade injusta e sem educacao formal. Uma das medidas do governo Vargas, de
forma intensiva, foi a tentativa de, em paralelo a repressao politica, criar condi¢des
de evolucéo social das camadas menos favorecidas da populacéo, principalmente a

urbana, de forma a evitar a0 maximo a sua cooptagdo para 0 campo comunista.

Como néo 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 servigco de educacgéo

profissional de alto nivel custeado pelo empresariado industrial por meio de

contribuicdes calculadas sobre a folha de pagamento de cada empresa e obrigadas

a serem recolhidas por forca de um decreto-lei.®

Como Vargas contava em permanecer a frente do governo por tempo
indeterminado, sua parte no acordo, em tese, era a mais vantajosa, pois se 0 servi¢co
de educacao profissional fosse um sucesso ele se beneficiaria dos dividendos
politicos oriundos do aumento da qualidade de vida desses trabalhadores, e sem
despender recursos publicos. Se o servico fracassasse, ele diria que ndo era este
administrado pelo governo e, portanto, ndo poderia dividir a culpa e, ainda, poderia

estatizar o servigo e administrar os recursos criados pelo seu proprio decreto-lei.

O fato é que o SENAI desde sempre obteve sucesso. A derrubada do regime
estadonovista de Vargas, em 1945, ndo alterou o raciocinio politico elaborado pelo
ex-ditador, sendo certo que enquanto o SENAI fosse bem sucedido ndo haveria
sucessores do ex-presidente dispostos a deixar de obter dividendos politicos com

esta vitoria alheia.

A criacdo do SESI, por sua vez, ndo difere dos motivos da criagdo do
SENAI, mas surge em periodo diferente da histéria mundial, pois ja ingressavamos
na “guerra fria” e o surgimento de mais um servi¢o social que atuasse na educacao
do trabalhador e do seu bem estar social viria complementar as finalidades do
SENAI e comprovar a tese de que a liberdade econdmica oferecia mais vantagens e

lazer ao trabalhador do que a economia dirigida representada pela Unido Soviética.

3 ABREU Alzira Alves de (et al). Dicionario Histérico biografico Brasileiro: Pés 30
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Como corria 0 més de julho de 1946, e a constituinte eleita para promulgar
uma nova Constituicdo somente atingiria o seu objetivo maior em 18 de setembro do
mesmo ano, o SESI foi autorizado a ser criado pela Confederacdo Nacional da
IndUstria por meio também de um decreto-lei do presidente Eurico Gaspar Dutra. A

nova entidade se garantiu uma contribuicdo nos mesmos moldes da do SENAI.

A manutencdo das condi¢cdes de existéncia do SESI e do SENAI, por sua
vez, podemos ousar em argumentar, ndo somente se da pela previsédo constitucional
prevista no artigo 240 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB/88*
como também pelo fato de garantir o desenvolvimento nacional, que é um dos mais
caros objetivos da Republica Federativa do Brasil, conforme determinam o artigo 3°

e seu inciso Il da mesma Carta Maior.

Esta pequena narrativa mostra que tais entidades surgiram em face do
interesse do empresariado em contribuir para a melhoria da formacéo profissional e
bem-estar do trabalhador. O que existe na realidade é uma cooperacdo do setor
privado com o setor publico para organizar meios eficazes na satisfacdo desses
interesses. A historia revela que os Servicos Sociais Autbnomos jamais foram
orgaos publicos. Surgiram como entidades de direito privado nos corretos termos da

legislacéo civil e assim devem continuar.

Como o0 SENAI e o SESI foram 0s primeiros Servicos Sociais Autbnomos a

serem criados, procuramos utilizar muito de suas experi€éncias como subsidio as

nossas conclusoes.

Infelizmente, ao longo de mais de meio século, muito pouco tem sido escrito
ou discutido sobre tais entidades. Os doutrinadores patrios tém destinado apenas
poucos comentarios e raros estudos sobre a natureza juridica dos entes
paraestatais, deixando aberta uma grande lacuna para as mais diversas e

conflitantes interpretacdes, inclusive quanto a sua formacao e existéncia.

4 CRFB “art.240 - Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicdes compulsérias
dos empregadores sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servico social e de
formacéo profissional vinculadas ao sistema sindical.”

12



2. DO REGIME JURIDICO DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

JOSE AFONSO DA SILVA® leciona que o Poder Publico ndo criou entidades
publicas para o cumprimento de interesses desenvolvidos pelo segmento econémico
do comércio porque nao teve sua dimensao publica como suficiente para tanto. Em
suma, ndo criou 6rgdos publicos para a prestacdo dos servi¢cos pertinentes porqgue
estes, ontologicamente, ou seja, na sua esséncia, ndo se prestam a serem
transformados em servicos publicos. Por isso, estimulou a criagdo de entidades

privadas.

Em complemento, o mesmo parecerista afirma nao ser preciso grande
esforco para se perceber o carater tipicamente privado das atividades
desenvolvidas, por exemplo, pelo SESC e pelo SENAC quer pelo ambito estrito de
sua abrangéncia, quer pelos seus destinatarios: sempre o trabalhador do comércio e

sua familia e as empresas comerciais.

As acdes desenvolvidas por essas entidades ndo podem ser consideradas
como servigo publico porque Ihes faltam alguns principios sem o0s quais
determinadas atividades n&do se caracterizam como servicos publicos, embora
possam ser de interesse geral, social ou mesmo de interesse publico, quais sejam: a

universalidade; a igualdade; a impessoalidade ou a neutralidade, porque em funcao

da sua lei de criacdo devem atender a um publico especifico, ou seja, 0s

comercidrios e seus familiares e dependentes.

Em auxilio a esse entendimento Celso Antdnio Bandeira de Mello®, assim

define, in verbis:

‘Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacéo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais, instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo’.

5 Parecer contratado pelo SESC e SENAC (Da Natureza Juridica de SESC e SENAC e de seus
recursos, dezembro de 2007), com divulgacéo autorizada pelas entidades.
6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de,Curso de Direito Administrativo, pég. 620.
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Os Servicos Sociais Autbnomos sao pessoas juridicas de direito privado,
haja vista que a natureza de direito privado dessas instituicbes esta consagrada na

Constituicdo da Republica, pelo que se estranha que entidades do Poder Publico

ainda insistam em ndo o reconhecer.

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, ndo podendo ser confundidas

com as autarquias.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO ' argumenta que o simples fato
de uma entidade privada desenvolver atuacdo de interesse publico ndo seria
suficiente para submeter seus atos, nem, especificamente, os atos praticados sob
seus proprios regimes e métodos privados de geréncia de seus bens, pessoal e
servicos, a oOrbita publica administrativa, pois interesses publicos de fomento néo séo

nem exclusivos do Estado nem, tampouco, incompativeis com a gestao privada.

ILMAR GALVAQ® afirma que tais entidades foram constituidas como
pessoas juridicas de direito privado, havendo sido expressamente considerados pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 240, como
entes vinculados ao sistema sindical®, descaracterizando—-os, em definitivo, como
integrantes da Administracéo Publica. Considera ainda que, inegavelmente, se esta
diante de pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servico de interesse
publico, porguanto destinadas a atuar perante consideravel parcela da sociedade,

caracteristica esta que justificaria a contribuicdo compulsoria a elas destinadas.

7 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.

8 Parecer contratado pelo SESI/SENAI (Da Natureza Juridica de SESI e SENAI e de seus recursos,
maio de 2008 - tornado publico nos processos n°: 01566-2008-003-20-00-4 e 01466-2008-003-20-
00-8 do TRT da 202 Regido.

9 O sistema Sindical compreende todo o0 mundo sindical e esta fixado pela imagem da piramide
sindical. A Confederacdo que, como substantivo, é a entidade vértice da piramide e, adjetivando-se,
qualifica o sistema (confederativo), sempre se caracterizou pela competéncia de coordenacéo
nacional. Os sindicatos superpdem-se a categoria econémica representada e a federacao coordena
grupo dessas categorias.O sindicato e a federagdo nacionais ndo concorrem com a confederacéao.
Suas bases territoriais € que cobrem o Pais, mas a representacdo permanece restrita a categoria ou
ao grupo de categorias, respectivamente.
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Nesse sentido, o regime infraconstitucional de direito publico ndo pode ser

estendido a ente do setor privado sendo por lei expressa, face ao principio da

reserva legal previsto no art. 5°, Il da CRFB/88%; nunca por via interpretativa dos
textos legais e constitucionais que informam a Administracdo Publica, a partir da

visualizacdo de uma suposta semelhanca de situacoes.

No caso do Sistema “S” toda a disciplina de sua existéncia, funcionamento
etc., é regida pelo direito privado e, em nenhuma parte da Constituicdo da
Republica, o constituinte originario previu incluir tais entidades como integrantes da

Administragéo Direta ou Indireta.

O artigo 240 da Constituicdo da Republica expressamente reconhece como
privadas as entidades de servico social e de formacao profissional vinculadas ao
sistema sindical. E pacifico que as entidades ai referidas sdo o SESC, o SENAC, o
SESI, SENAI, etc, ou seja, as entidades do chamado Sistema ‘S’. Relembre-se o

mencionado dispositivo:

“Art 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicdes
compulsérias dos empregadores sobre a folha de salérios, destinadas as
entidades privadas de servigo social e de formacédo profissional vinculadas
ao sistema sindical.”11

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO consegue alinhar as duas
situacdes — natureza juridica dos Servicos Sociais Autbnomos e as receitas proprias
gue compulsoriamente recebem — para assim concluir que essas entidades, por
expressa e intencional vontade constitucional, ndo se sujeitam ao art. 37 da
CRFB/88, muito menos ao seu inciso II*?, obrigatério apenas para as entidades

estatais:

“Em raz@o de sua natureza juridica privada, os recursos para-tributarios
auferidos, ao se incorporarem aos patriménios do SESI e do SENAI,
perdem a natureza de dinheiro publico, de modo que a gestédo financeira de
ambas é também totalmente privada.13

10 Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

11 Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

12 Art 37, Il da CRFB trata da investidura em cargo ou emprego publico mediante aprovacéo prévia
em concurso publico de provas ou provas e titulos;

13 Estudo ja mencionado
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3. OS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS - ENTIDADES PARAESTATAIS OU
PARASINDICAIS?

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO nos ensina que a expressao
“entidade paraestatal” abrange pessoas juridicas de direito privado que colaboram
com o Estado desempenhando atividade n&o lucrativa e a qual o Poder Publico
dispensa especial protecao, colocando a servigco delas manifestagdes de seu poder
de império, como o tributario, por exemplo. Nao Abrange as sociedades de
economia mista e as empresas publicas; tratam-se de pessoas privadas que

exercem funcao tipica (embora néo exclusiva do Estado).**

Para MARCAL JUSTEN FILHO entidade paraestatal, ou servico social

7

autbnomo, é uma pessoa juridica, de direito privado, criada por lei, atuando sem
submissdo a Administracado 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 contribuicdes
compulsérias.’®

A doutrina € unissona no que tange a singularidade dos Servicos Sociais

Autdbnomos.

DIOGENES GASPARINI veicula precisos ensinamentos sobre tais
entidades:

“Essas entidades, entes privados de cooperacao da Administracao Publica,
sem fins lucrativos, genericamente denominadas Servicos Sociais
Autbnomos, foram criadas mediante autorizacdo legislativa federal, mas
ndo prestam servicos publicos, nem integram a Administracdo Publica
federal direta ou indireta, ainda que dela recebam reconhecimento e
amparo financeiro. Exercem, isto sim, atividades privadas de interesse
publico. Sdo dotadas de patrimdnio e administracdo proprios. Ndo se
subordinam a Administragdo Publica Federal, apenas se vinculam ao
Ministério cuja atividade, por natureza, mais se aproxima das que
desempenham, para controle finalistico e prestacdo de contas. Sao

associagfes, sociedades civis ou fundagbes criadas segundo o modelo

14 Obra ja citada
15 JUSTEN FILHO Marcal, Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos.
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ditado pelo Direito Privado, mas delas distinguem-se pelo poder de
exigirem contribuicbes de certos obrigados (industriais e comerciantes),

instituidas por lei conforme o previsto no art. 149 da Lei Magna.” 16

Por outro lado pode-se entender 0s entes paraestatais como sendo pessoas
juridicas de direito privado, cuja criacdo € autorizada por lei especifica com
patriménio préprio visando a realizacdo de atividades, obras ou servi¢os de interesse

coletivo, sob normas e controle do Estado.

As entidades paraestatais ndo se confundem com as autarquias nem com as
fundagbes publicas, e também n&do se identificam com as entidades estatais,
respondem por seus débitos, exercem direitos e contraem obriga¢des, sédo, portanto

entidades autbnomas.

HELY acredita que o ente paraestatal é género, e, diferentemente da
posicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, que entende que sdo espécies
distintas as empresas publicas, sociedades de economia mista e 0s Servicos Sociais
Autbnomos, as duas primeiras compondo a administracdo indireta e a ultima, a

categoria dos entes da cooperacéo.’

Até o presente momento, no que temos de melhor em consenso doutrinario,

o SENAI foi conceituado como espécie do género paraestatal.

Parafiscal, também, a bem dizer, & a natureza da contribuicdo sindical

instituida pela Constituicao de 1937.

Resta saber, por outro lado, se o ente beneficiario de contribuicbes
parafiscais €, necessariamente, um ente paraestatal.

No caso especifico dos sindicatos, criados também durante o Estado Novo,

estes foram constituidos mediante autorizacdo legal como entidades beneficiarias de

contribuicdes sindicais, de natureza parafiscal, similar ao que aconteceu com o SESI
e 0 SENAI.

16 GASPARINI, Diégenes, Direito Administrativo, pag. 404.
17 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo brasileiro, pag. 315.
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Transitando por Juristas renomados, AMAURI MASCARO NASCIMENTO?®
comenta que “a teoria do sindicato como pessoa juridica de direito privado é a que

hoje prevalece,...” e mais, afirma: “Se o sindicato se caracterizasse como publico,

estariam irremediavelmente comprometidas tanto a liberdade sindical como a

autonomia privada coletiva,...” Nenhum autor, dentre os ali nomeados (Verdier,

Ferrara, Barassi, Costamgna, Cioffi, Antonio de Lemos Monteiro Fernandes, Mario
de La Cueva, Cesarino Junior, Orlando Gomes, Elson Gottschalk, Segadas Viana,
José Martins Catharino, etc,) em momento algum, segregou os sindicatos entre os

entes paraestatais, pelo que, a parafiscalidade da contribuicdo sindical ndo torna os

sindicatos entes paraestatais.

Assim, o que faz um ente ser classificado como paraestatal? Ser criado por
lei? Neste Caso os sindicatos careceriam de reconhecimento legal para a sua
investidura sindical. Dir-se-4 ser necessario que “realizem atividades, obras ou
servicos de interesse coletivo” ou que esteja “disposto paralelamente ao Estado, ao
lado do Estado, para realizar cometimentos de interesse do Estado, mas néo

privativos do Estado”.*®

E as inUmeras entidades privadas que embora néo instituidas por lei, mas
por lei chanceladas com reconhecimento de utilidade publica, nos ambitos municipal,
estadual ou federal e, portanto realizando atividades, obras ou servigos de interesse
coletivos, improprios do Poder Publico, mas de utilidade publica e paralelas ao

Estado, se converteriam em paraestatais?

O conceito paraestatal €, a bem da verdade, o grande balaio das incognitas,
no qual se ajustam os indefinidos conceituais, enquanto ndo objeto de interesses

capazes de fustigarem a elaboracao de definigcdes eficazes.

Para melhor entendermos a amplitude do que seja um ente parasindical é
necessario fazer um breve passeio pela histéria do segmento industrial na era

Vargas.

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, Compéndio de Direito Sindical, pag. 153/165
19 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo brasileiro pag. 290
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Ao ascender ao poder em 1930, Getulio Vargas, no seu discurso de posse,
menciona, entre as idéias centrais de reconstru¢do nacional “a difusdo intensiva do

ensino publico, principalmente técnico-profissional...” ainda no poder em 1937,
busca Vargas dar cumprimento ao artigo 129 da nova Constituicdo de 1937, que
nomeava 0s atores responsaveis pela formacdo profissional das classes menos

favorecidas:

Dizia-se a época que 0 ensino pré-vocacional e profissional destinado as
classes menos favorecidas era em matéria de educacédo o primeiro dever do Estado.
Cumpria-lhe dar execugéo a esse dever, fundando institutos de ensino profissional e
subsidiando os de iniciativa dos estados, dos municipios ou associacdes particulares
e profissionais. Considerava-se dever das industrias e dos sindicatos econdmicos
criar, na esfera de sua especialidade, escolas de aprendizes destinadas aos filhos
de seus operarios ou de seus associados. A lei regularia o cumprimento desse dever
e 0s poderes que caberiam ao Estado sobre essas escolas, bem como os auxilios,

facilidades e subsidios a Ihes serem concedidos pelo poder publico.

Naquele momento, o Brasil buscava a implementacdo de um modelo
econdmico centrado na industria, sendo a organizacdo do ensino industrial um
esforco contempordneo a implementacdo de uma ampla legislacdo trabalhista,
previdenciaria e sindical que pretendia reordenar o mercado de trabalho viabilizando
a implementacao de um projeto politico de nacdo e de desenvolvimento econémico

baseado na industrializacao.

Ao baixar o Decreto-lei n° 1.238 de 02 de maio de 1939, e mesmo depois 0
Decreto-lei n°® 4.048 de 22 de janeiro de 1942 que criou o0 SENAI, o Executivo néo
delegou, com o primeiro, as indastrias, ou com o segundo, a Confederacdo Nacional
da Industria - CNI, a obrigag&o de criar “escolas de aprendizes destinadas aos filhos
de seus operarios ou de seus associados” posto que esta era uma atribuicdo ja
reservada pelo artigo 129 da Constituicdo de 1937 as industrias e sindicatos
econdmicos. O Executivo ndo fez mais que regulamentar, de maneira ampla e
atendendo ao mesmo dispositivo, a forma de cumprimento dessa atribuicéo

constitucional reservada aos representados pela CNI.
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Nem de longe se concebem publicas as contribuicbes estipuladas pelo
decreto-lei n° 4.048 de 22 de janeiro de 1942 que criou o SENAI. Constituem-se,
antes, atividade de fomento pela qual o Estado, no dizer de MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO?, “incentiva, ajuda a iniciativa privada”.

Naquele momento especifico, na vigéncia do maior conflito bélico da histéria
humana, a Segunda Guerra Mundial, sob um governo forte que dominava toda a
nascente estrutura sindical do pais, e que definiu a linha mestra da economia
conduzindo-a a industrializacdo, o SENAI surge como pessoa de cooperagao com a

industria.

A forma legal para viabilizar a arrecadacdo de recursos de empresas
industriais inclui-se entre as “facilidades” que foram oferecidas as industrias e
sindicatos pelo poder publico, e previstas no citado dispositivo constitucional, para
viabilizar a criacdo das escolas de aprendizes destinadas aos filhos de seus

operarios ou de seus associados.

Por subsidios e auxilios também constitucionalmente recomendados ao
Estado para permitir a empresas e sindicatos a consecucdo daquele objetivo, é de

se ressaltar a isencdo de impostos federais, previsto pelo art. 7° do mesmo decreto-
21

lei

Observando-se aquele momento como um periodo especifico e especial da
histéria, apés o qual, talvez, ndo fosse mais necesséario o custeio das escolas pelo
empresariado industrial, o regimento elaborado pela Confederacdo Nacional da
Indastria - CNI, da margem ao entendimento, pela leitura do seu Artigo 12, de que a
propria CNI poderia determinar a dissolucdo do SENAI fazendo-o “cessar a sua
atividade”, bastando para isso “trés quartas partes dos votos do seu Conselho de

Representantes”, para 0 que nao necessitaria e ndo necessita de autorizacao legal.

20 DI PIETRO, Maria Syvia Zanella, Direito Administrativo, pag 37

21 Decreto-lei n° 4.048 de 22 de janeiro de 1942 — “Art 7° - Os servicos de carater educativo,
organizados e dirigidos pelo Servico Nacional de Aprendizagem dos Industriarios, serdo isentos de
impostos federais.
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Qual seria entéo, a principal protecao criada em favor da entidade nascente,
recomendada por dispositivo constitucional e surgida de um dever atribuido a
industrias e sindicatos? Qual seria a principal protecdo desde a sua origem até hoje,
concebida que foi num momento da histéria de extremada prevaléncia do

trabalhismo sindical?

Ao baixar o Decreto n° 4.048 de 22 de janeiro de 1942, ndo mais realizou o

Executivo Federal que uma acao vivificante, retirando da Carta Maior o ser que ela

prépria concebera, entreqgando-o0 ao empresariado da industria, representado pela

CNI, a quem também ela recomendara manté-lo e conduzi-lo ao longo da sua
existéncia. HELY LOPES MEIRELES? ao referir-se aos Servicos Sociais

Autdnomos, e citando entre eles o SESI e SENAI, afirma que tém “estrutura e

organizagdo especiais, genuinamente brasileiras”. Porém, longe de serem uma

criacdo “genuinamente brasileira”, sdo eles, antes, entes descaracterizadores do

formato sindical, entdo conhecido. Na verdade, o SENAI e SESI constituem-se numa

peculiaridade do sindicalismo brasileiro e até mesmo mundial.

Portanto, o embate entre serem o SESI e o SENAI entes parasindicais,

como é possivel entender que seja, por estar na estrita e absoluta 6rbita sindical, ou

ser um ente paraestatal, & conceituacdo cuja definicdo se impode inadiavel, por justa

que é, ante o mal disfarcado desejo do Poder Publico, hoje, em utilizar-se de seus

recursos e, talvez, mais tarde, do seu patrimdnio. No tocante ao SESI e ao SENAI,

uma vez dissolvidos, seus patrimonios reverterdo para a Confederacdo Nacional da

IndUstria.

Cabe aqui entender se a qualificacdo dos Servigos Sociais Autbnomos como
entidades paraestatais é a mais apropriada, ou se ndo se trata de uma acomodacéao
necessaria ao siléncio das discussdes sobre o tema, por falta de disposicdo em

estuda-lo.

Compreende-se que doutrinadores ndo tenham vislumbrado a possibilidade

de uma entidade sindical ter estrutura diversa da estrutura tradicional, classica, ainda

22 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo brasileiro. pag. 315
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hoje acatada e reconhecida. Dai a conceituagcdo do SESI e do SENAI entre os entes

paraestatais.

Qualquer que seja a teoria consagrada sobre a natureza das pessoas
juridicas, haveremos de admitir que estas constituem uma criacdo da Ciéncia
Juridica para atender determinadas necessidades da organizacdo social, sendo
possivel que as modalidades atuais ganhem, com o tempo, novas caracteristicas e

acabem se transformando em outras categorias e espécies.

Sob 0 mesmo aspecto, afirma o professor JOSE DOS SANTOS CARVALHO
FILHO? que os Servicos Sociais Auténomos mais recentes afastaram-se do modelo
cldssico e mais se aproximaram do Sistema de Administracdo Publica
descentralizada”. Com efeito, a APEX-Brasil e a ABDI, “conquanto tenham sido
gualificadas nas respectivas leis (que as criou) como “Servicos Sociais Autbnomos”
tém regime e perfil juridicos bem diversos dos atribuidos tradicionalmente as

entidades da mesma natureza”.

Nessas entidades, por exemplo, o presidente € nomeado pelo Presidente da
Republica, enquanto no SENAI o Diretor é designado pelo presidente do seu
Conselho Nacional que €, também, o presidente da CNI. Para aquelas, ha previsédo
de dotac¢des orcamentérias consignadas no Or¢camento da Unido, enquanto o SESI

e 0 SENAI s&o mantidos por recursos privados.

Ainda reportando-se aos recursos mantenedores do SESI e do SENAI,
afirma José dos Santos Carvalho Filho®*: Esses recursos ndo provém do erario,
sendo normalmente arrecadados pela Receita Federal do Brasil e repassados

diretamente as entidades.

H& de se observar quanto a essa sedutora e paradoxal afirmativa que o
servico prestado pela autarquia arrecadadora, a Receita Federal, ndo é gratuito.

Pelo servico que realiza, o 6rgao é remunerado na base de 3,5 % (Trés inteiros e

23 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Direito Administrativo, pag. 479.
24 |dem pag. 479-480.
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cinco décimos por cento)® incidentes sobre os valores arrecadados a titulo de
contribuicdo compulsoria. Ademais, a categoria econdmica, em especial a das
industrias, pode recolher diretamente essa contribuicdo ao SESI e ao SENAI, ndo

sendo obrigatoria a utilizacédo dos servigos do agente arrecadador.

Emerge aqui o principio da referibilidade, por estarem obrigados a

contribuicdo apenas aqueles conectados a interveng¢do no dominio econdmico.

Outrossim, no caso do SENAI, e a bem da verdade, a que estédo
originalmente obrigadas as industrias e os sindicatos, pelo texto da Carta de 1937, é
a criagdo de “escolas de aprendizes destinadas aos filhos de seus operarios ou de
seus associados” e ndo ao pagamento das contribuicdes, pelo que a
compulsoriedade se esfuma com a isencédo conferida as industrias que, as suas
expensas, realizem aquela obrigacdo (Art. 5° do Decreto-lei n° 4.048 de 22 de
janeiro de 1942).

Ora, 0 SESI e o SENAI, organizados, dirigidos e mantidos pela industria por
meio das suas legitimas representacdes sindicais € essencial a industria, ao sucesso
da livre iniciativa e a valoracao social do trabalho, como elementos necessarios ao
desenvolvimento da mao-de-obra operaria, sustentaculo da economia e fator de

equilibrio da organizacgéo social.

Como conciliar o proclamado publicismo desses recursos com o claro texto
regimental/regulamentar®®, se todo o patriménio das entidades constituidas mediante
custeio das industrias brasileiras através de sua legitima representacéo sindical seria
absorvido, repita-se, em instancia Ultima, pela CNI, o que sedimenta o

estabelecimento do SESI e SENAI na esfera parasindical.

25 De acordo com o artigo 94 da Lei 8.212/91 — o INSS podera arrecadar e fiscalizar, mediante
remuneracéo de 3,5% do montante arrecadado, contribuicdo por lei devida a terceiros.

26 Decreto-lei n°® 4.048 de 22 de janeiro de 1942 (SENAI) e Decreto-lei 9.403 de 25 de junho de 1946
(SESI);
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4. DA ORIGEM DOS RECURSOS DOS SERVICOS SOCIAIS
AUTONOMOS

A CRFB/88 ndo possui norma desnecessaria ou indcua, por certo. Leia-se o
seu artigo 240 nas suas partes (contribuicdes compulsérias — privadas - sistema
sindical) e em seu conjunto (contribuicbes destinadas a entidades privadas
vinculadas a entes sindicais, estes autdbnomos, por natureza: art. 8°, da CRFB/88%"),

para se ver, de forma cristalina, o modelo préprio que a CRFB/88 recepcionou e

consagrou para os Servicos Sociais Autbnomos, qgue os diferencia de todas as

demais formas juridicas.

A prova de confianca do constituinte no modelo por ele recepcionado esta no

artigo 62 do ADCT que autoriza a criacdo do SENAR a imagem e semelhanca do

SENAI e do SENAC, e ndo na forma tipica e propria da Administracdo Publica

indireta, enfatizando que este era 0 seu modelo para o0s Servicos Sociais

Autbnomos.

Este é o desafio do modelo constitucional. Sao recursos de origem
compulséria que se integram ao patrimbnio 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 estdo carimbados.

No mais, de se destacar que os recursos destinados ao SESI e ao SENAI
nao tém origem na coletividade de forma indiscriminada, como se fora um imposto,
sem vinculacdo de receita. Na espécie, 0 universo de contribuintes esta adstrito ao
segmento industrial, que vem a ser beneficiario direto daquelas contribuicbes, que

sdo empregadas na qualificacdo da mao de obra industrial.

Subjacente a isto esta o reconhecimento de que esses interesses coletivos
sédo de interesse geral. Sdo do interesse da sociedade civil, contribuem para bem

comum.

27 Art 8°, CRFB — E livre a associacédo profissional ou sindical... | — a lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundacéo de sindicato...”
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Tais interesses, estritamente falando, ndo séo “publicos”, enquanto que o

Estado ndo os assume.

Mais. Além de ndo os assumir, 0 Estado deixa a tutela de tais interesses por
conta de entidades distintas dele, que mesmo dele ndo emanam, como o0s sindicatos
em geral, entidades como o SESI, o SENAI, etc., entidades essas inteiramente

autbnomas em relacao a ele.

N&o é o conjunto da sociedade, mas tdo somente as empresas industriais

que contribuem para o SESI e para o SENAI, em troca de uma justa e adequada

retribuicdo, pautada na eficiéncia de seus servicos na salde, bem-estar e educacao

do trabalhador.

Cabe novamente ressaltar que os Servigcos Sociais Autbnomos recebem
contribuicdes arrecadadas das empresas, antes pelo INSS e agora pela Receita
Federal do Brasil. Recursos estes repassados aos Servicos Sociais Autbnomos,
apos a retencéo de 3,5 % a titulo de remuneracao pelos servicos de arrecadacao e
repasse. Quer dizer, titulares desses recursos séo as entidades do Sistema ‘'S’. 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 j& lhes pertence antes mesmo de ser

arrecadado. Quer dizer, trata-se de recursos de proveniéncia privada para entidades

privadas, e o fato de passarem pelo INSS ou pela Receita Federal, simples

intermediarios, ndo os contamina de natureza publica.

Cabe reiterar que em se tratando de receita publica, esta obrigatoriamente
integra o patrimonio publico, do qual s6 sai em forma de despesa publica ou
transferéncia publica. N&o hé receita publica nem despesa publica sem consignacéo
orcamentaria aos Poderes Publicos, seus fundos e entidades da administracdo
direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas por eles, sendo vedada a
realizacdo de despesas publicas ou assuncdo de obrigacdes diretas que excedam

os créditos orcamentarios ou adicionais. 2

28 CRFB. artigos. 165, § 5° e 167, II.
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A Lei n°® 8.212, de 1991, ja definia os recursos destinados aos Servigos
Sociais Autbnomos 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.

A lei é expressa em ndo considerar tais recursos como receita publica,

confirmado o que a doutrina j4 afirmava: O INSS arrecadava antes, e a Receita

Federal arrecada agora, recursos de terceiros e cobra 3,5% a titulo de remuneracao

pela prestacdo desses servicos, ndo procedendo dessa mesma forma em relacdo a

nenhum 6rgao publico quando arrecada tributos destinados a estes.

s

Em qualquer dos sentidos, é certo que se trata de contribuicao,
independentemente de ser esta de cunho social ou de interesse de categoria

economia, pois assim indica o artigo 240 da CRFB/88, no qual o produto de sua

arrecadacao destina-se a custear atividade social ou de interesse de cateqoria

econdmica.

Para DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO o0s recursos para-
tributarios auferidos pelos Servigos Sociais Autbnomos, em razdo de sua natureza
juridica privada, ao se incorporarem aos Seus respectivos patriménios perdem a
natureza de dinheiro publico, de modo que a gestdo financeira de ambas € também

totalmente privada.?

O aporte de recursos publicos a entidades do setor privado, seja
consignando-lhes subvencéo, seja, com contribuicbes compulsorias, destina-se a
estimular o desenvolvimento de atividades de interesse da 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¢Oes contrarias contidas em legislagéo propria.

29 Trabalho j& citado.
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Se o normal do tributo € aprovisionar o Estado e servir a interesses publicos,
claramente essas contribuicbes em beneficio de categorias profissionais e
econdbmicas, sao “tributos” anémalos. Servem elas aos interesses coletivos
integrados no interesse geral, ndo a interesses publicos, stricto sensu. Sua aplicacao

€ especial e visa finalidade também especial, por meio de ente ndo-estatal.

Os Servicos Sociais Autbnomos ndo recebem recursos derivados de

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

A contribuicdo que mantém tais entidades ndo integra a titulo algum a

receita do Estado. Ndo é o produto de uma transferéncia, gue o Estado lhe repassa.

Inclusive porgue a passagem dos recursos pela Receita Federal do Brasil é

meramente procedimental.

A contribuicdo para o SESI e o SENAI provém apenas e tdo somente dos
estabelecimentos industriais. Apenas para o efeito de calculo de seu montante é que
se leva em conta o total da remuneracao paga aos respectivos empregados. Assim —
sempre em termos vulgares — esse dinheiro ndo vem dos trabalhadores, mas das

empresas empregadoras.
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5. INAPLICABILIDADE AOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS DAS
NORMAS E PRINCIPIOS DIRECIONADOS A ADMINISTRACAO
PUBLICA

Segundo JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO apesar de serem
entidades que cooperam com o Poder Publico, os Servicos Sociais Autbnomos néo
integram o elenco das pessoas da Administracdo Indireta, razdo por que seria

impréprio considera-las pessoas administrativas”.*

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO reafirma a posicdo néo-

administrativa dos os Servigcos Sociais Autbnomos, assim se pronunciando:

“Definiu-se a natureza juridica das Consulentes como pessoas de direito
privado, associadas por lei a Administracdo Publica Federal, sem, contudo,
vir a integra-la, para desenvolver uma atuacédo de fomento social no setor
privado, em apoio da comunidade nacional dos trabalhadores da indUstria e

de suas familias.

De toda essa conceituacdo doutrindria acerca dos Servicos Sociais
Autbnomos, construida ha tempos e reafirmada até hoje, discrepa da tese
autoral, despida de sustentaculo juridico, de que o0s Servicos Sociais
Autdbnomos, por receberem contribuicbes compulsorias, sujeitam-se as
normas aplicaveis a Administragcdo Publica, no que tange ao procedimento

de contratacéo.”31

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 CRFB, em seu inciso XIX, alude a empresa publica, sociedade de
economia mista e fundacgéo. A essas entidades devem ser somadas as autarquias,

lembradas pelo constituinte, por exemplo, no inciso XI do mesmo art. 37.

30 Obra j& citada
31 Parecer ja citado.
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E sédo justamente essas entidades, além, por Obvio, dos entes publicos
internos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), que se sujeitam as normas
do art. 37 da CRFB/88, bastando se constatar que, para se chegar a essa
conclusdo, que esse artigo se encontra estrategicamente (e ndo casualmente)

inserido no Capitulo VII, que cuida, exclusivamente, da Administragdo Publica.

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

comando do art. 37 aos Servi¢os Sociais Autbnomos.

O que ha, e néo pode ser confundido com as condutas tipicas do art. 37, é
norma constitucional, advinda do paragrafo Unico do art. 70, obrigando entidades
gue gerem e utilizem dinheiro publico, ai sim, inclusive as néo integrantes da
Administragdo Publica, a prestar contas dos gastos que realizem, demonstrando ter

sido o recurso aplicado nas finalidades institucional ou contratualmente propostas.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO demonstra que interpretacdes
deste tipo extrapolam:

“(...) a imposi¢cdo de obrigacdes publicas concretas de fazer, que sao
aplicaveis exclusivamente a pessoas da Administracdo Publica, para
estendé-las aquelas entidades privadas de colaboracdo, como o sdo os
Servicos Sociais Autbnomos, desse modo caracterizados no Direito
Administrativo brasileiro, ndo obstante inexistir qualquer dispositivo
constitucional ou infraconstitucional que autorize ou justifique essa

extensdo interpretativa”.32

O legislador brasileiro tanto conhece e reconhece que 0s Servicos Sociais
Autdbnomos, bem como a origem de seus recursos estdo fora da estrutura estatal,
gue os tratou em regra propria e separada das normas destinadas ao Poder Publico,
para, mais uma vez, reafirmar a sua natureza privada e a nado vinculacdo a

Administragéo Publica, mas sim a estrutura sindical.

32 Trabalho j& mencionado.
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Somente o proprio legislador constitucional poderia alterar tal sistematica. E
defeso cogitar de uma inversdo desses primados, sob pena de uma total,
desautorizada e, principalmente, desproporcional subversdo de valores
constitucionais. Alias, na PEC n° 298/2004, que intentava revogar o artigo 240 da
CRFB/88, a Comissdo de Constituicao e Justica da Camara, com forca terminativa,
aprovou parecer no sentido de sua inadmissibilidade, por violagdo de regras e

principios constitucionais pétreos.

A Corte de Contas reconheceu gue cabe aos proprios Servicos Sociais

Autdnomos baixar e aprovar seus requlamentos de licitacdes e contratos. 2

Os regulamentos de licitagdes e contratos do Sistema “S” ndo tém forca de
lei e, portanto, desautorizados estéo de criar obrigacdes para os particulares (art. 5°,
II, da CRFB/88).

Na verdade, se reservou as instru¢bes normativas a tarefa de criar os
aspectos operacionais e internos de cada estrutura organica estatal, com o
detalhamento necessario a evidenciar e a tornar efetivas as praticas legalmente
autorizadas e normativamente regulamentadas que se encontram sob a

responsabilidade executiva de um certo e especifico 6rgao ou entidade.

Viu-se que aquele art. 240 da CRFB, reconhecendo, de forma expressa, que
0s Servigcos Sociais Autbnomos séo privados, titulares de receitas compulsorias
préprias e que estdo vinculados ao sistema sindical a que se refere o art. 8° da
CRFB/88, justificou toda a legislagao infraconstitucional que reconhece a gestéo

privada dessas entidades.

Submeter os Servigos Sociais Autdnomos a regras tipicas da Administracao
Publica pelo simples fato de receberem contribuicdo compulsoria € mais do que criar
novo Direito. E ir contra o que esta escrito na CRFB/88 e nas leis por ela
recepcionadas, em total desatenc&o aos principios da legalidade e da separacéo de
poderes (art. 2° e 5°, 1l, da CRFB).

33 Decisdo Plenaria n° 907/97 e Decisdo Plenaria n® 461/98.
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Decis&o proferida pelo Juiz Federal CESAR AUGUSTO BEARSI, do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, ndo deixa duvidas que a natureza dos recursos
recebidos ndo altera a gestdo ou as regras de regéncia dos Servigos Sociais
Autbnomos:

“O fato de que seus recursos provém, em grande parte, de contribuicdes
tributéria de intervencdo no dominio econdmico, também néo transmuda a
sua natureza juridica, pois ndo autoriza a Unido a intervir na autonomia
deciséria da entidade, nao lhe d& direito de voto, ou permite qualquer
influéncia na definicdo das diretrizes, planejamento e gerenciamento de tais

recursos. (...)"34

34 TRF da 12 Regido — Al n° 2007.01.00.51848-4/DF.
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6. DO CONTROLE FINALISTICO

O Controle finalistico é aquele em que o 6rgdo de controle verifica 0 escopo
da instituicdo, perscrutando o seu enquadramento no programa de gestdo e o0
acompanhamento dos atos de seus dirigentes no desempenho das fungdes
estatutarias, para o atingimento das finalidades da atividade controlada, verbi gratia,

o Contrato de Gestao.

Quanto ao aspecto controlado temos:

1. Controle da legalidade ou legitimidade — decorrente do principio da legalidade
presente no Estado de Direito, objetiva verificar se 0 ato de gestdo esta
conforme a lei que o regula. Esta modalidade de controle é exercida tanto
pela Administracdo como pelo Legislativo e Judiciario, devendo estes dois

ultimos, contudo, serem provocados.

2. Controle de Resultado — este avalia ndo o ato, mas a atividade administrativa
de per si, ou seja, o efeito decursivo da pratica dos atos administrativos,
visando aferir se 0 administrador publico alcangou o resultado pretendido da

melhor forma e com menos custos para a Administracao.

Nos termos da Lei n° 2.613, de 23 de setembro de 1955, o Servi¢co Social da
Industria (SESI), o Servico Social do Comércio (SESC), o Servico 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
mar¢co do ano seguinte, as contas da gestdo anual, acompanhadas de sucinto

relatorio do presidente, indicando os beneficios realizados.
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De acordo com o paragrafo Unico do artigo 70 da CRFB/88*® 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 Unido, conforme artigo

71% da mesma Carta Magna.

Nos termos do referido artigo 70, o controle externo sO abrange a
Administracéo direta e indireta da Unido. Logo, por esse dispositivo, 0 TCU néo tem
competéncia para apreciar contas de uma instituicdo tipicamente privada como séo

0s Servi¢os Sociais Autbnomos, regidos pelo direito civil.

Basta a simples leitura do paragrafo Unico do referido artigo para se verificar
gue 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.

Os recursos (dinheiros, bens e valores) arrecadados pelos Servigos Sociais
Autdbnomos ndo sao publicos e a Unido ndo tem envolvimento algum com os
recursos auferidos e administrados pelo Sistema ‘S’ que, por sua vez, nao tem
poderes para assumir obrigacdes pecuniarias ou outra qualquer em nome da Unido,

nem tem como fazé-lo, logo o tema nao lhe diz respeito.

O teor do citado paragrafo Unico s6 se refere as pessoas privadas da
Administragéo indireta, ndo envolvendo pessoas tipicamente privadas regidas pelo
direito civil ou pelo direito comercial. Em nenhum dos seus incisos ha a minima

referéncia, direta ou indireta, que possa envolver os Servi¢gos Sociais Autbhomos.

35 Art 70 CRFB - A fiscalizacao contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e renlncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Paragrafo Unico. Prestard contas
gualquer 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

36 “Art 71 - CRFB - O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas da Uni&o, ao qual compete....”
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DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO entende que a mera utilizacédo
de recursos publicos oriundos de contribuicdes para-tributarias, que configuram a
subvencao legal auferidas pelos Servicos Sociais Autbnomos, tampouco bastaria
para integrar uma entidade privada na Orbita constitucional da Administracao
Pulblica, sendo que, de direito, apenas a submete a regra geral de prestacdo de
contas finalistica dos valores recebidos, tal como prevista no artigo 70, paragrafo
unico da CRFB/88, sem que tal obrigacdo se estenda a uma ampla prestagdo de
contas quanto as suas opcdes privadas de gestdo para prosseguir suas

finalidades.®’

Considerando que se tratam de entes beneficiarios e de contribuicdes
compulsorias instituidas por lei, certamente existe a obrigacdo da prestacdo de
contas aos orgéos de controle, que, todavia, se atera na comprovacéao da legalidade,
da eficacia e da eficiéncia da aplicacdo dos recursos provenientes das citadas
contribuicdes, ou seja, no fomento da atividade de planejamento e execucao de
medidas que contribuam para o bem estar social e aperfeicoamento e

especializacéo 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 CRFB/88%, controle

este que ndo alcanca os ndo integrantes da Administracdo PuUblica, os quais estdo

sujeitos a fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial

das suas contas, exercida sob o crivo da legalidade, leqgitimidade e economicidade.

Nao se pode olvidar que apesar dos recursos consistentes no produto da
arrecadacédo das contribuicbes passarem a integrar o patrimoénio da entidade de

direito privado, permanecera a obrigagdo dessas entidades, em demonstrar, nos

37 Parecer ja citado.
38 Artigo ja citado.
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termos da lei que as instituiu, que os recursos foram aplicados de forma regular na

persecucao dos objetivos visados em lei.

A lei n® 8.443/92, também conhecida como lei organica do TCU, em seu
artigo 5° inciso V determina que a jurisdicdo do Tribunal também abrange as
entidades privadas que recebem recursos paraestatais, conforme se pode evidenciar

abaixo:
“art. 4° O Tribunal de Contas da Unido tem jurisdicdo prépria e privativa,
em todo o territdrio nacional, sobre as pessoas e matérias sujeitas a sua

competéncia.

Art. 5° A jurisdi¢@o do Tribunal abrange:

l-..

- ...

i - ...

V- ..

V - os responsaveis por entidades dotadas de personalidade
juridica de direito privado que recebam contribuicBes

parafiscais e prestem servico de interesse publico ou social,

Neste aspecto € possivel entender que a prestacdo de contas a que se
submetem os Servicos Sociais Autbnomos deve ser restrita a comprovacdo da
correta aplicacdo dos recursos para a consecucéao de seus fins, ndo sendo, portanto,
devida a auditoria de gestédo. Cabe ao gestor dessas entidades apenas comprovar o
atendimento de seus objetivos regulamentares ou regimentares em prol do seu
publico alvo. Ndo deve, portanto, o 6rgdo de controle se imiscuir na rotina
administrativa do SESI e do SENAI.
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7. DO REGULAMENTO PROPRIO DE LICITACAO E CONTRATO DOS
SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

O TCU consolidou entendimento sobre o tema por meio da Decisdo n°
907/97, segundo a qual apenas os oOrgdos da Administracdo Direta e Indireta

estariam sujeitos a observancia estrita do processo licitatério e as normas de

contratacdo da administracéo publica nos termos da Lei n° 8.666/93.

Pairava a época duvida quanto a correta interpretacédo do artigo 119 da Lei
n° 8.666/93. Cabia entender se a expressado ‘entidades controladas’ abrangeria
apenas as empresas e/ou sociedades nas quais a Unido ou suas empresas
detivesse a maioria absoluta dos direitos a voto, nos termos do artigo 243, § 2°, da
Lei n® 6.404/76, in verbis:

“Art. 243. ...

§ 2° - Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de sécio
que lhe assegure, de modo permanente, preponderancia nas deliberacdes

sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.”

Assim, nos termos do item 4.3 do Acorddo n® 152/2001 — Plenario/TCU,
tanto o paragrafo Unico do artigo 1° quanto o artigo 119 da Lei n°® 8.666/93 n&o
podem abranger os Servicos Sociais Autbnomos porque eles ndo se inserem entre
as entidades que compdem a Administracdo Publica e tampouco sdo entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, conforme se pode aferir pela
interpretacédo do conceito devido pela Lei n°® 6.404/76. Aléem do mais, a competéncia
atribuida a Unido para legislar em matéria de licitagbes e contratos ndo abrange os
Servigos Sociais Autbnomos porque, embora sendo beneficiarios de recursos
oriundos de contribuicbes parafiscais, ndo se incluem entre aquelas unidades e
entidades classificadas nos dois grupos da Administracdo Publica indicados no
artigo 22, inciso XXVII, da CRFB/88. Se a Lei n°® 8.666/93, em consonancia com a
Constituicdo, ndo enumerou essas instituicdes entre aquelas a que se destina, €

defeso ao intérprete fazé-lo.(Decisdo n° 907/97).
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A jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Contas da Unido é pacifica no
sentido de que os Servigos Sociais Autbnomos, por ndo estarem incluidos na lista de
entidades enumeradas no paragrafo unico do artigo 1° da Lei n°® 8.666 de 21/6/1993,
nao estao sujeitas a observancia dos estritos procedimentos ditados pela referida lei,
e sim aos seus regulamentos de licitacbes e contratos, devidamente publicados
(Decisdo n° 907/1997 — Plenério; Decisdo n° 211/1998 — Plenario; Acérddao n°
21/2000 - Plenario; Acérdado n° 57/2001 — Plenario. Acorddo n° 457/2005 — 22

Céamara, dentre outras).

Os regulamentos de licitagcdes e contratos dos Servicos Sociais Autbnomos
devem se submeter somente aos principios gerais de direito, dentre eles aqueles
impostos a administracédo publica. Nesse sentido, vale transcrever o seguinte excerto
extraido do relatério do Acordao n° 57/2001 — Plenario: “Nao obstante aplicar-se ao
caso o0 entendimento esposado na prefalada Decisdo Plenaria n°® 907/97, quanto a

desnecessidade de o0s Servicos Sociais Autbnomos adeqguarem-se aos

preceitos especificos do Estatuto federal de Licitacdbes, o mesmo decisum

deixou assente a obrigatoriedade da submissdo das entidades integrantes do
chamado Sistema ‘S’ a seus proprios regulamentos de licitacdo. Outras deliberacdes
gue se seguiram ratificaram e detalharam o entendimento em foco, consignando a
necessidade de que esses regulamentos seguissem 0s principios constitucionais
insertos no art. 37 da Carta Magna (Acérdédo n° 21/200 e n® 309/00 — Plenario,
deciséo n° 461/98 — Plenario, Acordao n° 300/98 — 12 Camara e outros).” (Grifamos)

A decisédo n° 907/97 assevera, como dito anteriormente, a necessidade de
gue os regulamentos proprios dos Servicos Sociais Autbnomos seguissem 0S
principios constitucionais insertos no art. 37 da Carta Magna. Neste contexto cabe
trazer o auxilio do mestre J.J. GOMES CANOTILHO que estabeleceu caracteristicas

especiais para 0s principios, quais sejam:

a) Grau de abstracdo: Os principios sdo normas com um grau geral de

abstracao relativamente elevado;
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b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: 0s
principios, por serem vagos e indeterminados carecem de mediagoes

concretizadoras;

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido & sua posicao hierarquica no sistema das

fontes ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico;

d) Proximidade da idéia do direito: os principios sao standarts
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” ou da

idéia de direito;

e) natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras,
isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética

fundamentante.39

Pelo que se depreende das explicagcbes de Canotilho, a sujeicdo aos
principios constitucionais insertos no art. 37 da Carta Magna ndo sdo suficientes
para o entendimento elastico de vinculagcdo ao procedimento administrativo publico,
nos moldes da Lei n° 8666/93, nem tampouco autoriza a compreensao de que €&
devida a utilizacdo subsidiaria da norma publica nos casos em que o regulamento de

licitagBes e contratos dos Servigos Sociais Autbnomos for silente ou omisso.

Nesse mesmo sentido nos termos do entendimento da corte de contas
somente se aplicam aos Servicos Sociais Autbnomos as regras de contratacdo
especificadas em suas regras préprias, ndo sendo, portanto, aplicavel nem mesmo

subsidiariamente os regramentos da Lei n°® 8.666/93.

39 CANOTILHO, J.J Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, pag. 1034/1035
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Neste sentido Marcal Justem Filho assim leciona:

“Como_regra_a auséncia de controle publico importa auséncia de

submissédo ao regime da Lei n°® 8.666/93. Assim, uma entidade privada que

receba verbas publicas para desempenho de certas atividades socialmente

relevantes ndo estard obrigada a cumprir as exigéncias da Lei n°
8666/93".%°

No que tange a obediéncia aos ditames da Lei n° 8.666/93 os Servicos

Sociais Autbnomos ndo se encontram em nenhuma das situacdes enumeradas na

citada norma legal.

DIOGENES GASPARINI ensina que os Servicos Sociais Autbnomos nao
desfrutam de privilégios administrativos, tributarios ou processuais, salvo os que lei
especifica Ihes outorgar, demandam e sdo demandados na Justica Estadual, n&o
tendo foro privilegiado, estdo sujeitos ao controle do Tribunal de Contas da Uniao,
devendo observar os seus regulamentos nos termos das Decisdes n°s 907/99 e
461/98 da Corte de Contas da Unido, devendo nos casos de omissao observar os
principios de direitos aplicaveis a espécie e, por fim, e subsidiariamente da Lei

Federal Licitatoria.**

Para JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, as entidades sob o controle
direto ou indireto das pessoas federativas sdo aquelas de natureza paraestatal,
gerindo dinheiro publico, normalmente instituidas por lei, sdo obrigadas a prestar
contas para o TCU, incluindo-se nessa categoria 0s Servigos Sociais Autbnomos,
como, por exemplo, os destinados a formacado profissional e a assisténcia social,
estando obrigados respeitar os principios basicos dos procedimentos licitatorios, ou
a acatar integralmente a Lei n°® 8.666/93 caso nao edite e aprove regulamentos

proprios.*?

Conforme asseverado anteriormente, o Tribunal de Contas da Unidao em sua
Decisdo n° 907/97 consolidou novo entendimento sobre o tema segundo o qual

apenas os orgaos da Administracéo Direta e Indireta estariam sujeitos a observancia

40 JUSTEM FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitag8es e Contratos Administrativos, pag. 30.
41 GASPARINI,Diogenes, Direito Administrativo, pag. 465/466.
42 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Direito Administrativo, pag. 205.

39



estrita do processo licitatério. Repita-se, a expressdo ‘entidades controladas’
abrangeria apenas as empresas e/ou sociedades nas quais a Unido ou suas
empresas detivessem a maioria absoluta dos direitos a voto, nos termos do artigo
243, § 2°, da Lei n® 6.404/76.

Os Servicos Sociais Autbnomos, repita-se, estido obrigados a sequir apenas

0s principios gerais de direito, dentre eles aqueles contidos no artigo 37 da
CRFB/88.

Nesse sentido, as omissfes e as lacunas existentes nos referidos

regulamentos de licitacbes e contratos, porventura existentes, devem ser

solucionados utilizando-se o0s principios gerais de direitos além das regras contidas

no Cadigo Civil vigente, no que tange a matéria em estudo.
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8. DOS CONTRATOS CELEBRADOS PELO SESI E PELO SENAI

Diante de todo o exposto nos itens anteriores, cabe agora analisar se uma
vez afastada dos Servicos Sociais Autdbnomos a obrigacdo de observancia e
obediéncia a legislacdo federal no que tange a suas contratagdes, estaria 0 SESI e
SENAI, 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 conclusdo 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 natureza.

Ocorre juridicamente um contrato quando duas ou mais pessoas se

predispdem a realizar uma declaracdo de vontade comum, destinada a reger seus

direitos.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR, citando Cldvis Bevilaqua, comenta que
o Cadigo Civil brasileiro ndo define o que seja contrato, mas, pelo conjunto de regras
gue 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 € uma manifestacao
de vontade de duas ou mais pessoas na qual se instala um “acordo” destinado a

regular os direitos dos contratantes envolvidos na declaracéo.

O contrato, tal como a lei, € uma fonte de direito, no exato limite do negdécio

convencionado entre as partes e se suas regras, naturalmente ndo contrariam

disposicdes que requlem direitos indisponiveis ou gue garantam a juridicidade dos

atos a serem praticados.

43 THEODORO JUNIOR, Humberto, O Contrato e seus Principios, pag. 95.
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Dos contratos emanam comandos ou preceitos cuja observancia pelos
destinatarios se impde de maneira cogente. Motivo pelo qual € comum a
proclamacéo, 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 nao, de
acordo com a sua conveniéncia. Porém, uma vez ajustado o contrato, ndo podem as
partes se furtar ao respeito daquilo que fora convencionado, obrigando
reciprocamente ao seu cumprimento. O contrato passa, entdo, a comandar, como se

lei fosse, os interesses pactuados livremente entre os contratantes.

A idéia de contrato, para o direito, ndo se restringe ao campo das relacées

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.

O acordo de vontades para criar, modificar ou extinguir direitos €, na
verdade, possivel e comum entre os particulares, mas também é freqliente e
inevitavel entre as pessoas de direito publico e entre os particulares e os 6rgaos da

administracao.

Entretanto, as normas do direito administrativo ndo sdo 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

administracao publica.

O que caracteriza basicamente o contrato administrativo é ter como objeto a
consecucdo de objetivo de interesse publico, nas condi¢cdes estabelecidas e
impostas pela propria administracdo. Dessa maneira, existe um certo desequilibrio
juridico entre os contratantes, porquanto a administracdo ocupa na relacéo juridica
uma posicado de supremacia, que Ihe permite impor condicbes que Ihe assegurem
prerrogativas que fazem o interesse publico sobrepor os interesses particulares da

outra parte contratante. Sdo chamadas clausulas exorbitantes, entre as quais se
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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 que sdo espécies 0s

contratos administrativos e 0s 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 que as partes convencionaram, O
segundo obriga-as a cumprir fielmente o que avengaram e prometeram
reciprocamente.** Fora, pois, do exercicio dos poderes emanados das clausulas
exorbitantes, as faltas de cumprimento dos deveres contratuais assumidos pela

Administragao.

Por contrato publico deve se entender aquele que, firmado por um ente
publico ou por pessoa juridica de direito privado que realiza funcdo 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 predominantemente de direito privado,
respeitados certos principios e normas de direito publico, denominando-se contrato

publico de figuragéo privada.

No contrato administrativo, o fato de o regime ser de direito publico exclui
qgualquer outro; apenas em carater supletivo (omisso o direito administrativo positivo)
sera possivel recorrer-se, na interpretacdo e na execucdo de suas clausulas, ao
direito privado; ainda assim, as normas deste que se venham a demonstrar
aplicaveis terdo de ser examinados a luz dos principios gerais que, em sede
constitucional, tutelam toda a atividade da Administracdo Publica, entre outros o
artigo 37, caput, da CRFB/88.

44 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo brasileiro pag .182.
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Sera sempre a lei que, ao qualificar como de especifico interesse publico

uma determinada prestacdo 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 sdo regulados basicamente pela Lei. n® 8.666/93, conceituando-os
como o0 ajuste firmado entre a Administragdo Publica 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 administrativos e desses sao
exemplos os regulados pela lei federal de licitagbes e contratos da administracéo
Plblica. Sdo contratos administrativos porque sdo assim denominados e regulados
por esse diploma legal e porque se valem de clausulas exorbitantes, requisitos

caracterizadores desses ajustes, consoante a melhor doutrina.*®

Nos contratos administrativos sdo partes, de um lado, a Administracéo
Pulblica, nos termos do artigo 6° da Lei n°® 8666/93, como contratante e, de outro
lado, o particular, denominado, conforme indicado no inciso XV do mesmo
dispositivo legal, contratado. A Administragéo Publica, como contratante, tanto pode
ser uma das entidades da Administracado 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), desde que prestadores de servico publico.

Tomando-se por base a distingdo entre fato juridico e ato juridico proposta
por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO * é possivel se definir o contrato
como a declaracao prescrita, composta por um acordo de duas ou mais vontades,

gue insere normas juridicas individuais destinadas a regulacdo dos interesses de

45 Obra ja citada.
46 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo, pag.692 e seguintes.
47 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo

44



suas partes. Na teoria dos atos juridicos, o contrato classifica-se como negécio
juridico, haja vista o seu vinculo com o exercicio da autonomia privada, segundo
MARIA HELENA DINIZ, em seu Curso de Direito Civil Brasileiro.*®

O contrato encontra-se fundado nos seguintes principios basicos:

Autonomia da vontade;

Consesualismo;

Obrigatoriedade dos preceitos vinculados (pacta sunt servanda);
Relatividade dos efeitos do contrato;

Boa-fé;

o gk wbhPE

Funcéao social do contrato.

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”. Essa regra fundamental do sistema do direito positivo envolve a
liberdade de:

Criar o contrato;
Contratar ou nao;

Escolha do outro contratante; e

P w0 NP

Fixar o contetido do contrato.

Outro preceito justificado pela autonomia da vontade é a admissibilidade de

revisdo judicial do contrato como meio de defesa contra a quebra do equilibrio

econdmico-financeiro entre as partes.

s

O contrato é um instituto da teoria geral do direito, ndo sendo campo
exclusivo da doutrina do direito privado. Todavia, 0os contratos assumem o perfil

determinado pelos regimes juridicos. Pode-se mencionar, inclusive, a existéncia de

48 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro (teoria geral do direito civil), volume 1
49 idem
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contratos de direito publico, que abrangem os contratos de direito internacional e os
contratos de direito administrativo, conforme nos ensina MARIA SYLVIA ZANELLA
DI PIETRO.*

O Estado contemporaneo desempenha suas atribuicbes utilizando
servidores e recursos proprios ou mediante a contratacao de entidades particulares.
Nao obstante, as entidades paraestatais, como aquelas integrantes do Sistema ‘S’,
cooperam com o Poder Publico, sob seu amparo, nas atividades, setores e servigos

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, h4 a incorporagdo pelo ordenamento positivo de institutos
indeterminados que se situam em uma zona de transicdo publico-privada e se

submetem ao processo de experimentacao.

Assim sendo, o estudo acerca das licitacbes e contratos no ambito do
Sistema “S” contempla apenas o0s principios gerais, dentre estes aqueles que
norteiam as licitacbes e contratos, inerentes a Administracdo, integrados ao
Regulamento de Licitagbes e Contratos proprio dos Servigos Sociais Autbnomos, as

normas gerais de direito privado e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido.

Como se pode ver ao longo deste trabalho, uma das condicdes para que se

possa ter um contrato administrativo € gue necessariamente uma das partes deve

ser a Administracdo Publica.

Os Servigcos 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, sdo apenas agentes de

50, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
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cooperacao. Tal entendimento afasta a possibilidade dessas entidades celebrarem

contrato administrativo, posto serem entidades de direito privado.

Outro ponto a ser considerado é lei de regéncia dos contratos da

administracdo publica — a Lei n°® 8.666/93 — gue regulamenta o processo de compra

e contratacdo da Administracdo publica direta e indireta.

Essa legislacdo nao alcanca ou regula o procedimento de compras e
contratacdo 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, dentre eles aqueles atinentes as contratacdes
previstas no artigo 37 da CRFB/88.

O procedimento de compra de bens e servicos, bem como a forma de

contratacdo dos Servicos Sociais Autbnomos estd disciplinada em regras proprias,

inseridas nos Regulamentos de Licitacbes e Contratos que lhes sdo especificos e

que foram submetidos a avaliacdo do Tribunal de Contas da Unido.

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 nao contemplam clausulas

exorbitantes.

N&o podem o0s Servicos Sociais Autbhomos em nenhum momento praticar

atos unilaterais na execucdo de seus contratos, como por exemplo, a rescisao

arbitraria motivada apenas pelo interesse publico.

Outra distincdo que afasta a figura dos contratos administrativos da seara
dos Servicos Sociais Autdbnomos esta no interesse publico especifico da
contratacdo, ou seja, aquele que, sendo definido em lei, devera ser implementado

por meio de um contrato administrativo.
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Embora a atuacdo dos Servicos Sociais Autbnhomos tenha um relevante

carater social, ndo se pode confundir essa acdo com interesse publico direto, pelo

fato de serem entes de cooperacdo e de gue suas atividades sdo complementares

as acoes do Estado, e qualguer particular pode executa-las.

Saliente-se que sera sempre a lei que devera qualificar como de especifico
interesse publico uma determinada prestacdo contratual ajustavel no ambito do
direito administrativo, submetendo-o ao contrato administrativo.

Repita-se, ao nao incluir as entidades do Sistema “S” como destinatario da Lei n°
8.666/93 o legislador afastou dessas entidades a obrigatoriedade da realizacdo de
processo licitatorio e celebracdo de contratos nos moldes praticados pela

administracéo publica federal.

Os Servigcos Sociais Autbnomos séo entidades privadas que nao integram a
Administragdo Publica. Atuam no campo do fomento, eis que recebem, por
delegacéo legal, a tarefa de promover a arrecadacao das contribuicbes com vistas a

desenvolver uma atividade estritamente privada, mas de reconhecida importancia

para a sociedade.
Para tanto, ndo precisa o Estado criar uma estrutura organizacional propria,
eis que nem todo o interesse publico para ser implementado reclama a execucéo

direta pelo Poder Publico ou por suas entidades.

Ndo ha nessas idéias nenhuma novidade. A doutrina®!, de longa data, ja

vem sustentando a natureza privada dos Servicos Sociais Autbnomos.

Logo, os Servigcos Sociais Autbnomos ndo estdo, constitucional ou
legalmente, sujeitos aos principios limitadores da liberdade de acdo, que orientam as
acbes 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.

51 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 é diversa, isto é, as pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado sO tém sua liberdade de acdo e autonomia da

vontade limitadas em func&o de norma expressa em lei que estabeleca as restricoes.

Destarte, ainda que o0 regime juridico privado dos Servicos Sociais
Autdbnomos possa sofrer algumas limitagbes - em especial por forca de
interpretacbes mais restritivas dos o6rgdos de controle - é inegavel que a logica

privada é a que predomina e orienta as suas agoes.

Exemplo do que aqui se sustenta € a nao aplicacdo da Lei n.° 8.666/93 no
seu regime de contratacOes e a subsequente ado¢ao de um Regulamento adequado
as suas especificidades e dotado de maior flexibilidade. Seria um absoluto contra-
senso aplicar o mesmo regime licitatorio das pessoas juridicas de direito publico

para entidades que sequer integram a Administracédo Publica.

Ora, se até mesmo para as pessoas juridicas de direito privado que integram
a Administracdo 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 razado deve-se aplicar 0 mesmo raciocinio para

0s Servi¢os Sociais Autbnomos.

Dai porque foram editados, no ano de 2001, os Regulamentos de Licitagbes
e Contratos do SESI e do SENAI, referendados pelo préprio Tribunal de Contas da
Unido, que firmou o correto entendimento® de que os Servicos Sociais Autbnomos
nao devem se sujeitar aos rigidos procedimentos tracados na Lei n.° 8.666/93,
podendo editar regulamento proprio orientado apenas pelos principios que informam

as licitacoes.

Ha no Regulamento de Licitacdes e Contratos do Sistema “S” um espaco

reservado para o exercicio da discricionariedade do administrador quando o

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

53 Decisdo da lavra da Ministra Ellen Gracie que acolheu a possibilidade de a PETROBRAS adotar
um processo de licitagcao simplificado (MS n° 26808/DF).

54 Ementa do TCU: Decisdo n° 461/1998 - Plenario - O Tribunal Pleno,.
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regulamento aduz que a proposta mais vantajosa sera eleita segundo os critérios
estabelecidos no instrumento convocatorio. Em outras palavras, o edital podera, a
luz das especificidades do caso concreto, definir os critérios e formatos que melhor
se adequam para atender a uma determinada necessidade em um regime de maior
liberdade do que aquele conferido ao administrador jungido a Lei n.° 8.666/93.

N&o fora essa interpretacéo, os Servicos Sociais Autbhomos acabariam por se valer
de procedimentos similares ou mesmo idénticos aqueles definidos na Lei n.°
8.666/93, 0 que aniquilaria toda a razdo de se instituir um Regulamento préprio e

mais adequado para as entidades do Sistema S.

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

eficiéncia.

Feita esta distincdo, resta a davida se caberia cogitar-se a existéncia de
contrato administrativo nas obrigacfes contraidas por entidades que nao sejam
integrantes da Administracdo publica e que tenham personalidade juridica de direito

privado.

O primeiro ponto a ser levantado é que, como dito anteriormente, para que
haja um contrato administrativo é necessario que a administracdo publica seja parte.
Nesse sentido, ndo sendo o SESI e o SENAI parte integrante da esfera publica,
estariam, pois, impossibilitados de celebrarem contratos administrativos. Cabendo,
portanto, entender que as essas entidades cabe apenas a celebracdo de contratos

de natureza privada.
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Levando-se em consideracdo a letra fria da lei n°® 8.666/93 que se ocupa,
sobretudo, dos contratos publicos administrativos, e ndo sendo os Servigos Sociais
Autbnomos destinatarios de tal legislacdo, poder-se-ia concluir-se que os contratos
celebrados por tais entidades ndo sédo regulados pelo citado diploma legal, ndo

sendo, portanto, contratos administrativos e sim privados.

Considerando agora a existéncia das clausulas exorbitantes nos contratos,
entendo que estas somente sd0 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 ndo pelo privado, que ndo admite essa desigualdade no tratamento

das partes no ato juridico bilateral.

Ndo podem os Servicos Sociais Autbnomos alterar ou extinquir

unilateralmente o0s contratos celebrados, devendo sequir rigorosamente o que

disciplina o instrumento pactuado nos termo de seus regulamentos proprios.

Destarte, enquanto no contrato privado faculta-se a parte o0 ndo cumprimento

de sua prestacdo enguanto a outra parte ndo adimpliu a sua, no contrato

administrativo tal faculdade existe. Eis gue no &mbito dos Servicos Sociais

Autdbnomos tal faculdade ndo existe e o fato de serem previamente licitados nao Ihes

assequra tal direito.

Por fim, as clausulas exorbitantes constituem uma consequéncia do direito
publico regedor do contrato, em face do interesse publico nele insculpido; por esta
razao, a interpretacdo dos contratos deve pautar-se pelo atendimento do interesse
geral, que, na maioria das vezes, sobrepora ao interesse do particular. Nesse
aspecto tais clausulas ndo se aplicam aos contratos celebrados pelos Servigos
Sociais Autonomos, no estudo em tela, ao SESI e ao SENAI, que estardo sempre
vinculados as clausulas e condi¢cdes dos contratos celebrados, exceto quando

houver alguma ilegalidade, posto serem contratos eminentemente privados.
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9. CONCLUSAO

E possivel argumentar, com base constitucional, que os Servicos Sociais
Autdbnomos buscam, precipuamente, e de forma facilmente comprovada, a
valorizacdo do trabalho humano e a dignificacdo da existéncia dos seus
beneficiarios, fazendo parte de uma ordem econémica que se deseja seja ideal nos

aspectos que promove, conforme indica o artigo 170 da CRFB/88.

Uma vez que o SESI e o SENAI dependem de contribuicbes legalmente
previstas para materializar os seus objetivos seria 0 caso de se suspeitar que
devessem obedecer aos ditames da Lei n° 8666/93. Trata-se de um grande

equivoco.

Se as entidades fossem obrigadas a cumprir integralmente o que esta
disposto no referido diploma elas seriam 6rgaos publicos e ndo pessoas juridicas de
direito privado como realmente sdo. Da mesma forma, sua atuagdo ficaria
engessada, prejudicando muito a sua dinamica e o alcance diario de seus principais
objetivos, com a diminuicdo gradual da sua eficacia. As entidades, portanto,
conforme entendimento lacido do TCU, € exigivel tdo somente a obediéncia aos
principios gerais do processo licitatorio e a prestacdo de suas contas junto aquele

mesmo Tribunal.

Saliente-se que tal prestacdo de contas deve ser considerada Unica e
exclusivamente para a comprovacao da realizacdo da sua atividade finalistica, sendo
uma invasao na autonomia privada dessas entidades, eminentemente privadas e

fora do condao controlador da maquina estatal, a realizacéo de auditorias de gestao.

Quanto aos seus contratos, estes sdo unicamente do género privado, sendo
patente e inaplicAvel o contrato administrativo, por ndo estarem estas entidades
incluidas no rol dos entes publicos, bem como também n&o é aplicavel as normas

inseridas no direito administrativo a entes privados, no tocante as suas contratacoes.
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Por tudo que se encontra elencado neste trabalho € de se concluir que os
Servigos Sociais Autbnomos nao integram a Administracdo Publica e ndo prestam
servico publico, pois apenas desenvolvem atividades estritamente privadas, de
reconhecida importancia para a sociedade, ndo estando, portanto, obrigados a
seguir os ditames da Lei n® 8666/93, que regula os contratos com a administracao.

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

existentes.

Deste entendimento podemos concluir:

0] Os Servicos Sociais Autonomos, dentre eles o SESI e o SENAI, detém
personalidade juridica de Direito Privado e nao integram a
Administragdo Publica, na forma do ordenamento juridico e da doutrina

mencionada;

(i) O SESI e o SENAI sao entidades parasindicais com seus respectivos
atos constitutivos inscritos no registro competente, conforme determinado

pela lei civil aplicavel,

(i) O SESI e o SENAI possuem existéncia juridica, administracdo e

patrimdnio proprios;

(iv)  Pelas leis autorizadoras da criacdo de cada uma dessas entidades, com
personalidade juridica de direito privado, estdo sujeitas, apenas, ao
controle das finalidades constantes dos respectivos atos legislativos e
referendados nos atos constitutivos, bem como quanto a prestacdo de
contas, a fim de fiscalizar a boa aplicagcdo dos recursos advindos de
contribuicdes legais vinculadas diretamente ao Sistema “S”, sem

interferéncia na configuracéo juridica de suas personalidades;
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(v) O regulamento do SESI e o regimento do SENAI foram aprovados por
meio de lei formal. Estes diplomas deixaram expressos que as respectivas
entidades se regeriam pelo direito privado, com natureza privada. >°> Tais
caracteristicas necessariamente indicam a interpretacdo mais adequada
de que tanto os seus recursos, obtidos junto ao empresariado, quanto os
contratos que poderiam celebrar com particulares seriam regidos também
pelas normas de direito privado. Ora, a lei, em geral, quando cria qualquer
orgao ou entidade indica a sua natureza juridica como sendo publica ou,
em alguns casos especificos, privada, porém, neste ultimo caso, com
expressa indicacdo de que sua principal fonte de recursos é publica e
vinculando-os obrigatoriamente a obediéncia dos ditames da
administragdo publica quanto a contragdo. Desta forma, de maneira
inequivoca, o Estado-Lei, com a forca de suas atribuicbes, optou
soberanamente em criar entes de cooperagdo que ndo se incluiam nos

padrdes até entdo praticados.

(vi) O regime de contratacbes do SESI e do SENAI ndo se subsume a Lei n.°
8.666/93 (como ja reconhecido pelo Colendo TCU), mas a um
Regulamento de Licitacbes e Contratos préprio, dotado de maior
flexibilidade e liberdade, e, de forma mais adequada, sujeito apenas aos

principios que regem as licitacoes.

(vii)  As regras inseridas no Regulamento de Licitagdes e Contratos do SESI e
do SENAI, e aquelas mais flexiveis inseridas nos editais elaborados pelo
Sistema ‘S’, inserem-se na margem de discricionariedade que o proprio
Regulamento conferiu ao administrador; ndo foi, acertadamente, previsto
um procedimento rigido tal qual ocorre na Lei n.° 8.666/93; alias, se assim
fosse, ndo haveria 0 menor sentido em se criar um Regulamento proprio e
adequado as necessidades das entidades que compdem esse mesmo

Sistema.

55 Artigo 3° do Regimento do SENAI, aprovado pelo Decreto 494 de 10/01/1942 e artigo 9° do
Regulamento do SESI aprovado pelo Decreto 57.375 de 02/12/1965.
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(vii)

Os contratos celebrados pelo SESI e pelo SENAI seguem regras proprias,
utilizando o direito privado como corrente legal de sustentacdo, nédo se
confundindo com o0s contratos administrativos haja vista estarem
regulando atividades eminentemente privadas, afastamento o regime

publico e a lei federal de licitagbes e contratos.
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