MANDADO DE SEGURANCA 33.442 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

IMPTE.(S) :SERVICO NACIONAL DE  APRENDIZAGEM
COMERCIAL SENAC

ADV.(A/S) :ROBERTO MOREIRA DA SILVA LIMA E
OUTRO(A/S)

IMPDO.(A/S) : TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

DECISAO: Trata-se de mandado de seguranga, com pedido liminar,
impetrado pelo Servigo Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC),
contra o Acordao 3.211/2014, do Tribunal de Contas da Uniao (DOU de
24.11.2014) no Processo 028.378/2011-3, que manteve os Acdérdaos
2.965/2011 e 2322/2014, para determinar a impetrante, no item 9.2.2 da
decisao, que “inclua em seus editais de licitagdo o orcamento estimado em
planilhas de quantitativos e custos unitdrios, bem como de critério de

aceitabilidade dos precos unitirios” .

Nas razoes do mandado de seguranga, sustenta-se que o SENAC ¢é
pessoa juridica de direito privado, que exerce suas atividades em
colaboragao com o Poder Publico e, por nao integrar a Administragao
Publica direta ou indireta, ndo se submete as disposi¢oes da Lei Federal
8.666/1993. Alega-se que o impetrante possui regulamento proprio de
licitagOes, disciplinado na Resolugao 25/2012.

Pugna-se, liminarmente, pela suspensao dos efeitos do item 9.2.2. do
Acdérdao 2.965/2011, mantido pelo Acordao 2.322/2014 e novamente
confirmado pelo Acordao 3.211/2014. Argumenta-se que o periculum in
mora consiste (i) na necessidade de realizacao de diversas licitagdes pelo
Senac/SP; (ii) nas sanc¢Oes que podem ser aplicadas pelo TCU caso a
determinacdo impugnada seja descumprida; e (iii) nos prejuizos
financeiros que pode vir a suportar, referentes aos valores elevados do

modus operandi utilizado por varias empresas nos processos de licitagao.

Deferi o pedido liminar parar determinar a suspensao dos efeitos do
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item 9.2.2. do Acordao 2.965/2011, mantido pelo Acérdao 2.322/2014 e
novamente confirmado pelo Acérdao 3.211/2014, até o julgamento de
mérito do presente writ (eDOC 82). Inconformada, a Unido interpos

agravo regimental (eDOC 91).

A autoridade coatora apresentou suas informagoes, resumidas na

seguinte ementa:

“Mandado de Segurancga, com pedido de medida liminar
(j@ deferido), impetrado pelo Servico Nacional de
Aprendizagem Comercial — Administragao Regional de Sao
Paulo — SENAC/SP, objetivando a anulagao do subitem 9.2.2 do
Acordao 2.965/2011, mantido pelos Acordaos 2.322/2014 e
3.211/2014, todos do Plenario do TCU, por meio do qual a Corte
de Contas determinou ao impetrante que ‘inclua em seus
editais de licitagdo orcamento estimado em planilhas de
quantitativos e custos unitdrios, bem como de critério de
aceitabilidade dos precos unitario e global’.

1. O TCU nao determinou ao Senac/SP o cumprimento da
Lei 8.666/93, mas sim de preceito que, embora conste também
daquele diploma legal, d4 concretude aos principios da
publicidade, isonomia, julgamento objetivo e selecao da melhor
proposta, principios esses aplicaveis a todos aqueles que lidam
com dinheiros publicos, ainda que oriundos de contribui¢oes
parafiscais, como € o caso do impetrante.

2. Nao procede a alegacdo do impetrante de que a
divulgacao de orcamentos estimativos, juntamente com o edital
da licitagdo, tal como determinado pelo TCU, incite a
apresentacao de propostas de precos superiores aos estimados
pela Administragao. As verdadeiras causas de os precos
licitados terem sido sido alegadamente bastante inferiores aos
precos que serviram de base aos or¢amentos prévios nos casos
mencionados pelo impetrante, somente podem ser conhecidas
mediante auditoria em cada contratagao, o que € insuscetivel
em sede de mandado de seguranca, que exige, consoante a
jurisprudéncia do STF, a existéncia de prova pré-constituida do
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alegado direito liquido e certo.
3. Parecer pela revogacao da medida liminar e, no mérito,
pela denegacao da seguranga, tendo em vista a inexisténcia de

direito liquido e certo que ampare a pretensao do impetrante”.
(eDOC 88)

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela concessao

parcial da ordem, em parecer ementado nos seguintes termos:

“Mandado de seguranca. Momento da publicidade do
‘oramento estimado em planilhas de quantitativos e custos
unitarios e de critério de aceitabilidade dos precos unitarios’,
nas aquisigoes de bens e servigos, pelas entidades do art. 240 da
CR, as pessoas juridicas integrantes do chamado ‘Sistema S'.

O controle finalistico dos atos das entidades do art. 240 da
CR pelo TCU impoe-lhes munirem-se, antes da selecao de
contratantes, do orcamento de bens e servicos, dos custos
unitdrios e dos critérios de aceitacdo de pregos ofertados:
impossibilidade material do referido controle pelo TCU, se as
milhares de aquisi¢oes anuais, espalhadas por todo o territdrio
nacional, nao forem instruidas com os referidos dados.

Necessidade de adogao de mecanismo que assegure aos
interessados na selecdo a existéncia prévia das referidas
informagOes orientadoras da escolha do contratante pelas
entidades do art. 240 da CR.

Do dever de levantamento de tais informacdes antes de
celebrado o contrato, ndao se segue a obrigacao de sua
publicidade, em  momento  anterior aos  lances:
discricionariedade das entidades aludidas na fixacao do
momento de revelacao de tais dados, porque sua postergacao
para momento ulterior a formulacdo dos lancos tem
racionalidade teleoldgica, consistente em se obterem melhores
precos com o fomento da disputa entre concorrentes, na medida
em que desconhecem sobretudo os precos minimo e maximo
dos bens e servigos apurados pelas entidades do art. 240 da CR.

Parecer pela concessao parcial do mandado de
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seguranga”. (eDOC 93)
Decido.

Inicialmente, destaco que esta Corte ja firmou orientagao no sentido
de que as entidades do Sistema “S” tém natureza privada e nao integram
a Administracao Publica direta ou indireta, ndo se submetendo ao
processo licitatorio previsto pela Lei 8.666/93. Nesse sentido, cito o

seguinte julgado:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. EDUCACAO.
ENTIDADES DE COOPERACAO COM A ADMINISTRACAO
PUBLICA. LEI 11.970/1997 DO ESTADO DO PARANA.
PARANAEDUCACAO. SERVICO SOCIAL AUTONOMO.
POSSIBILIDADE. RECURSOS PUBLICOS FINANCEIROS
DESTINADOS A EDUCACAO. GESTAO EXCLUSIVA PELO
ESTADO. ACAO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. 1. Na sessao plendria de 12 de abril de 2004,
esta Corte, preliminarmente e por decisao unanime, nao
conheceu da acao relativamente a Confederacao Nacional dos
Trabalhadores em Educacao-CNTE. Posterior alteracao da
jurisprudéncia da Corte acerca da legitimidade ativa da CNTE
nao altera o julgamento da preliminar ja concluido. Preclusao.
Legitimidade ativa do Partido dos Trabalhadores reconhecida.
2. O PARANAEDUCACAO ¢ entidade instituida com o fim de
auxiliar na Gestao do Sistema Estadual de Educacao, tendo
como finalidades a prestacao de apoio técnico, administrativo,
financeiro e pedagogico, bem como o suprimento e
aperfeicoamento dos recursos humanos, administrativos e
financeiros da Secretaria Estadual de Educacao. Como se vé, o
PARANAEDUCACAOQ tem atuacio paralela a da Secretaria de
Educacao e com esta coopera, sendo mero auxiliar na execugao
da fungao publica - Educagao. 3. A Constituicao federal, no art.
37, XXI, determina a obrigatoriedade de obediéncia aos
procedimentos licitatorios para a Administragao Publica Direta

e Indireta de qualquer um dos Poderes da Unido, dos estados,
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do Distrito Federal e dos municipios. A mesma regra nao existe
para as entidades privadas que atuam em colabora¢ao com a
Administracao Publica, como é o caso do
PARANAEDUCACAO. 4. A contratacio de empregados
regidos pela CLT nao ofende a Constitui¢cao porque se trata de
uma entidade de direito privado. No entanto, ao permitir que
os servidores publicos estaduais optem pelo regime celetista ao
ingressarem no PARANEDUCACAO, a norma viola o artigo 39
da Constituigao, com a reda¢ao em vigor antes da EC 19/1998. 5.
Por fim, ao atribuir a uma entidade de direito privado, de
maneira ampla, sem restricbes ou limitagdes, a gestao dos
recursos financeiros do Estado destinados ao desenvolvimento
da educagdo, possibilitando ainda que a entidade exerca a
geréncia das verbas publicas, externas ao seu patrimonio,
legitimando-a a tomar decisdes autonomas sobre sua aplicacao,
a norma incide em inconstitucionalidade. De fato, somente é
possivel ao Estado o desempenho eficaz de seu papel no que
toca a educagao se estiver apto a determinar a forma de
alocacdo dos recursos orcamentarios de que dispde para tal
atividade. Esta competéncia é exclusiva do Estado, nao
podendo ser delegada a entidades de direito privado. 6. Agao
direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente, para declarar a inconstitucionalidade do artigo 19,
§ 3% da lei 11.970/1997 do estado do Parand, bem como para dar
interpretacao conforme a Constituicao ao artigo 3° I e ao artigo
11, incisos IV e VII do mesmo diploma legal, de sorte a
entender-se que as normas de procedimentos e os critérios de
utilizagdo e repasse de recursos financeiros a serem geridos
pelo PARANAEDUCACAO podem ter como objeto,
unicamente, a parcela dos recursos formal e especificamente
alocados ao PARANAEDUCA(;AO, nao abrangendo, em
nenhuma hipdtese, a totalidade dos recursos publicos
destinados a educagao no Estado do Parana”. (ADI 1.864, Rel.
Min. MAURICIO CORREA, Relator para acérddo: Min.
JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, DJ 2.5.2008)
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Na mesma linha, ao apreciar o RE 789.874-RG, Rel. Min. Teori
Zavascki, DJe 19.11.2014, o Plenario fixou o entendimento no sentido de
que 0s servigos sociais autdonomos possuem natureza juridica de direito
privado e ndo estao sujeitos a regra do art. 37, I, da Constituigao, que
exige a realizacao de concurso publico para contratacao de pessoal.

Na oportunidade, ressaltou-se que as entidades do “Sistema S”
desempenham atividades privadas de interesse coletivo, em regime de
colaboragdo com o poder publico, e possuem patrimonio e receitas
proprias, bem como a prerrogativa de autogestao de seus recursos. Sao
patrocinadas por recursos recolhidos do setor produtivo beneficiado,
tendo recebido inegavel autonomia administrativa, embora se submetam
ao controle finalistico do Tribunal de Contas da Uniao. Confira-se a

ementa do julgado:

“ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. SERVICOS
SOCIAIS AUTONOMOS VINCULADOS A ENTIDADES
SINDICAIS. SISTEMA ‘S’. AUTONOMIA ADMINISTRATIVA.
RECRUTAMENTO DE PESSOAL. REGIME JURIDICO
DEFINIDO NA LEGISLACAO INSTITUIDORA. SERVICO
SOCIAL DO TRANSPORTE. NAO SUBMISSAO AO
PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO (ART. 37, II, DA CF). 1.
Os servigos sociais autdnomos integrantes do denominado
Sistema ‘S’, vinculados a entidades patronais de grau superior e
patrocinados basicamente por recursos recolhidos do préprio
setor produtivo beneficiado, ostentam natureza de pessoa
juridica de direito privado e nado integram a Administragao
Publica, embora colaborem com ela na execucao de atividades
de relevante significado social. Tanto a Constitui¢ao Federal de
1988, como a correspondente legislacao de regéncia (como a Lei
8.706/93, que criou o Servigo Social do Trabalho - SEST)
asseguram autonomia administrativa a essas entidades, sujeitas,
formalmente, apenas ao controle finalistico, pelo Tribunal de
Contas, da aplicagdo dos recursos recebidos. Presentes essas

caracteristicas, ndo estdo submetidas a exigéncia de concurso
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publico para a contratacdo de pessoal, nos moldes do art. 37, 1I,
da Constituicao Federal. Precedente: ADI 1864, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJe de 2/5/2008. 2. Recurso extraordindrio a

que se nega provimento”.

Feitas essas consideragoes, conclui-se que as entidades do “Sistema
S” desenvolvem atividades privadas incentivadas e fomentadas pelo
Poder Publico, ndo se submetendo ao regramento disciplinado pela Lei
8.666/93. Tendo em vista a autonomia que lhes é conferida, exige-se
apenas a realizacdo de um procedimento simplificado de licitagao
previsto em regulamento prdprio, o qual deve observar os principios

gerais que regem a matéria.

No caso dos autos, verifica-se que o Servio Nacional de
Aprendizagem Comercial (SENAC) possui regulamento proprio sobre
licitagoes (Resolugao 25/2012), do qual nao consta a exigéncia de que em
seus editais deva conter o orcamento estimado em planilhas de
quantitativos e custos unitarios, bem como de critério de aceitabilidade.

Cumpre ainda acrescentar que, conforme extrai-se da inicial, o
SENAC nao se insurge contra a elaboragao de tais or¢amentos, uma vez
que, segundo ele, tais procedimentos fazem parte de suas licitagoes, mas
sim contra a inclusao de tais informacoes em seus editais ou em material

anexo a eles.

Isso porque, segundo a inicial, o fato de o SENAC ndo anexar ao
edital tais orcamentos, tem lhe possibilitado contrata¢oes mais vantajosas,
atendendo dessa forma aos principios da isonomia e da selecao da

melhor proposta.

Dessa forma, verifica-se que a auséncia de anexagao dessas planilhas
ao edital nao traz qualquer prejuizo a lisura do procedimento licitatdrio

simplificado a ser observado pela entidade.
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Por fim, ressalto que nada obsta ao TCU requisitar a apresentagao de
tais documentos para os fins a que se refere o art. 71 da CF, os quais,
conforme alegado pelo proprio impetrante, fazem parte de seu
procedimento simplificado, apesar de nao constar de seus editais.

Ante o exposto, concedo a seguranca para anular a determinagao
contida no item 9.2.2 do Acordao 2.965/2011 nos autos do RC
028.378/2011-3.

Publique-se.
Brasilia, 27 de marco de 2018.
Ministro GILMAR MENDES

Relator
Documento assinado digitalmente
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