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Resumo: Este artigo tem por objetivo discriminar os elementos do Sistema S, desde sua
forma de criagdo, mediante a edicdo de lei ou ato normativo equivalente, passando pelo
seu objeto, pelo seu regime juridico hibrido e pela discriminagao dos servigos
constitucionais ndo exclusivos de Estado. Decerto, fez-se um esbogo sobre os elementos
constitutivos dos servigos sociais autbnomos, iniciando-se por sua génese juridica, forma
de criacao das entidades analisadas, bem como os instrumentos legais que podem ser
utilizados para tal finalidade e sua organizacdo juridica. A metodologia consistiu na
analise da doutrina e jurisprudéncia, utilizando-se os métodos bibliografico e
documental, com énfase nas fontes da Teoria Geral do Direito. Concluiu-se que a
conformacao juridica dos servicos sociais autdnomos é conferida pelo Estado a partir da
lei que cria a entidade. Com relacdo ao regime juridico, demonstrou-se que, na relacao
entre elas e particulares, a regra € a aplicacdo do regime juridico de direito privado e
das normas internas da propria entidade. Noutro giro, como essas entidades prestam
servicos de relevante interesse social a partir de repasse de tributos ou de verba publica
por meio de contrato de gestdo, elas submetem-se ao rigoroso regime de direito publico
na relagdo de controle finalistico que o Estado exerce e nas regras de orcamento.
Também evidenciou-se que desempenham servigos sociais, elencados no art. 6° da
Constituicdo Federal, que ndao sao exclusivos do Estado.

Palavras-chave: Servigos Sociais Autdbnomos — Estado - Administracdo Publica -
Reforma administrativa - Lei

Abstract: This paper aims to discriminate the elements of the S System, from its form of
creation, through the publication of a law or equivalent normative act, through its object,
its hybrid legal regime and the discrimination of non-exclusive constitutional services of
the state. Certainly, an outline was made about the constituent elements of autonomous
social services, starting with their legal genesis, the way in which the entities analyzed
were created, as well as the legal instruments that can be used for this purpose and
their legal organization. The methodology consisted of the analysis of doctrine and
jurisprudence, using bibliographic and documentary methods, with emphasis on the
sources of the General Theory of Law. It was concluded that the legal conformation of
autonomous social services is conferred by the State based on the law that creates the
entity. With regard to the legal regime, it was demonstrated that, in the relationship
between them and private individuals, the rule is the application of the legal regime of
private law and the internal rules of the entity itself. In another round, as these entities
provide services of relevant social interest through the transfer of taxes or public funds
through a management contract, they are subject to the strict regime of public law in
the final control relationship that the State exercises and in budget rules. It was also
shown that they perform social services, listed in art. 6 of the Federal Constitution,
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which are not exclusive to the State.
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1. Introducao

O presente estudo pretende fazer um esbogo sobre os elementos constitutivos dos
servigos sociais autdbnomos, iniciando-se por sua génese juridica, forma de criacdo das
entidades analisadas, bem como os instrumentos legais que podem ser utilizados para
tal finalidade e sua organizagao juridica. No @&mago da analise sobre os elementos que
caracterizam as entidades do servigo social autbnomo, inclui-se o seu fim social, no qual
se examina quais sdo os direitos sociais passiveis de prestacdo por essas entidades e,
concomitantemente, a sua ponte com o principio da subsidiariedade no campo das novas
alteracdes legislativas por parte da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, que trazem a criagdo e atuacgao cada vez mais forte de entidades autonomas
com finalidades sociais especificas e com subordinacao as exigéncias do bem comum ou
social.

Por sua vez, a demonstracao da forma de organizacdo juridica, finalidades e formas de
participacdo da sociedade na busca dos objetivos sociais dos servicos sociais autdnomos
serve para demonstrar as balizas constitucionais dentro das quais essas entidades
devem funcionar e ja corroboram os ares de singularidade maxima e de necessidade de
classificacdo autébnoma dos servicos sociais autdnomos. Nessa senda, ao se analisar que
desempenham o servico autonomo de promogdo dos direitos fundamentais sociais
previstos no art. 60 da Constituicdo Federal, com a normatizacdo forte da denominada
constitucionalizagdo social, situa-se as referidas entidades em uma classificagao juridica
propria de pessoa juridica de direito privado.

Assim sendo, com a percepcdo de que o direito publico ndo se confunde com o direito
estatal e que as atividades com fins lucrativos ou econ6micos ndo se confundem com as
atividades econbmicas no sistema capitalista de producdo estabelecido
constitucionalmente, desde que respeitada a protecdo a livre-iniciativa (arts. 19, inciso
IV, 170, paragrafo unico, e 174 da CF (LGL\1988\3)), percebe-se que 0s servigos sociais
autonomos devem dirigir as suas atividades sociais de modo que empreendam
atividades econbmicas sempre como meio e que o resultado econémico obtido seja
obrigatoriamente e integralmente aplicado na sua finalidade social, seguindo-se a
premissa constitutiva de ndo se manter sob a dependéncia exclusiva de dotacbes
orcamentarias do Estado.

Em seguida, os servigos sociais autbnomos devem envidar esforcos para obter formas de
se manter economicamente saudaveis sem a dependéncia exclusiva de recursos
publicos. Por certo, também, como forma de demonstracdo da necessidade de uma nova
abordagem juridica, ao se conceituar os servicos sociais autdbnomos, realiza-se a analise
dos servigos constitucionais ndo exclusivos do Estado, passiveis de desempenho pelas
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entidades e, igualmente, as particularidades juridicas que |hes sdo proprias. Por certo, o
presente estudo servird para demonstrar a necessidade de alteracbes legislativas para
gque se possa estabelecer regras comuns para a prestacao de servicos de manifesto
interesse social, prestados pelo servico social autbnomo, de forma a se possibilitar que
os juristas, ao se depararem com a expressao numa futura reforma administrativa,
possam pensar este instituto com a realidade juridica adequada aquela prevista no
regramento constitucional.

2. Criagdo por lei

Tudo que desponta do plano das ideias ou da imaginacdo e passa a existir no plano
material ou este influencia possui uma origem, uma génese, algo que Ihe da inicio ou um
momento a partir do qual podemos perceber determinado fendbmeno. No Direito, essa
origem esta ligada umbilicalmente ao momento a partir do qual um instituto passa a
existir juridicamente, com a possibilidade de produgdo de efeitos juridicos préprios ou de
se revelar e influenciar diante um caso concreto, criando-se, portanto, direitos e deveres
oriundos de sua existéncia ou da pratica de determinados atos.

Nos paises de tradigao juridica fundada no Civil Law, a lei assume o papel de principal
fonte do direito e, por conseguinte, de instrumento primordial de criagdao de institutos
juridicos, tanto que muitas vezes é confundida com o préprio Direito!. Sobre o ponto,
Marta Monaciliuni® afirma que o “[...] sistema juridico é certamente constituido pelas
normais legais, embora ndo se esgote nelas, em relagao as quais é apropriado perguntar
como sdo produzidas, em que relacdo elas se encaixam e em que eventos ou
circunstancias surgem [...]".

Desse modo, como fonte do direito, a lei é conceituada sob duas perspectivas: formal e
material. Do ponto de vista formal, a lei € o resultado do processo legislativo,
transcorrido de acordo com os preceitos constitucionalmente estabelecidos,
desembocando no texto normativo que é acordado ao final deste processo. Sob o
aspecto material, a lei pode ser conceituada como determinacdo razoavel e geral, de
modo que garanta a igualdade entre os cidaddos. Diante de tal caracteristica, um texto
normativo nacional que crie situacao de desequilibrio social ou alargue a marginalizagdo
e promova 0 bem exclusivo de determinado grupo social ndo satisfaria, sob o aspecto
material, o critério de lei, ainda que seja resultado de um regular processo legislativo e
haja satisfacdo ao critério formal.

Importa destacar, ainda, que como fonte do direito a lei ndo se confunde com a
Constituicdo. A Constituicdo estabelece os pilares da sociedade e os fundamentos do
Estado, limitando o poder soberano, o exercicio dos poderes constituidos e
estabelecendo as formas de equilibrio entre os Poderes e a sociedade civil. Ademais, a
Constituicdo estabelece os regramentos bdsicos do sistema juridico-social no qual se
insere mediante o estabelecimento de regras e principios fundamentais que devem ser
observados por todos os Poderes do Estado. Sendo assim, embora o constitucionalismo
seja um fendmeno recente, as ideias centrais imbuidas em seu conceito permeiam a
histéria ocidental desde o tempo da Antiguidade Classica, em especial aquelas surgidas
na Grécia Antiga, onde pensadores como Aristételes, Platdo e Soécrates formularam
ideias até hoje reconhecidas e admiradas.

Por certo, o constitucionalismo possui em sua esséncia a nogcdo de quebra do poder
absoluto, aliado a ideia de supremacia da lei, assim entendida como Estado de Direito,
rule of law ou Rechtsstaat®. Segundo ensinamento de Roberto Barroso, embora a
palavra constitucionalismo transmita a ideia da existéncia de uma Constituicdo, essa
associagdo nem sempre é verdadeira, porquanto existe a possibilidade de os ideais
limitadores de poder se fazerem presentes independentemente da existéncia formal de
uma norma escrita, como ocorre no Reino Unido. Por outro lado, existem diversos casos
nos quais o texto normativo limitador existe, mas ndao cumpre com o ideal
constitucionalista, como ocorreu nas ditaduras latino-americanas dos ultimos 40 anos.
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Destarte, ndo basta a existéncia de uma ordem juridica, mas é “[...] preciso que ela seja
dotada de determinados atributos e que tenha legitimidade, a adesdo voluntaria e
espontanea de seus destinatarios.”*. Nesse sentido, a Constituicdo legitima atua como
instrumento de controle da propria lei, mediante controle de constitucionalidade,
estabelecendo o0s requisitos de validade e os |limites do texto normativo
infraconstitucional. Saliente-se, assim, que a Constituicdo, ao estabelecer as
determinac0es juridicas sobre as quais se fundara o aparato estatal, acaba por adquirir,
também, uma importante caracteristica democratica, estabelecendo as formas de
interacdo e colaboracdo entre as esferas publicas e privadas da sociedade. Ante tais
particularidades, tem-se que, ainda que a lei venha a estabelecer limitacdes formais e
materiais ao poder estatal - como ocorre, por exemplo, com as imunidades e as
isencBes tributarias — as caracteristicas da Constituicdo ndo permitem que sejam
confundidas com a lei enquanto fonte do direito.

Nesse rumo, mesmo sendo conhecedor das criticas da ideia da metafdrica ou figurativa
expressao fontes do direito e da ndo uniformidade na doutrina no que diz respeito a
classificagdo de leis em sentido material e formal, adota-se a classificagao por ser Gtil em
atribuir importédncia ao conteldo da lei e facilitar sistematicamente o agrupamento das
normas juridicas em normas essenciais, definidoras da estrutura da sociedade, e, de
outra banda, as normas de conjuntura que esmilcam as normas essenciais em ambiente
dinamico e técnico. Efetuado, desse modo, essas distingdes cruciais, impende-se analisar
a forma de criagdo das entidades integrantes dos servigos sociais autbnomos atualmente
existentes.

Decerto, o servico social autdbnomo teve seu inicio na década de 1940, durante o periodo
final do Governo de Getulio Vargas e antes do inicio da redemocratizagdo com a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, em 18 de setembro de 1946. Desse modo,
previu-se a existéncia de quatro entidades, quais sejam: (i) o Servico Nacional de
Aprendizagem Industrial (Senai), criado em 22 de janeiro de 1942; (ii) o Servico Social
da Induastria (Sesi), criado em 25 de junho de 1946; (iii) o Servigo Nacional de
Aprendizagem do Comércio (Senac), criado em 10 de janeiro de 1946 e o (iv) o Servico
Social do Comércio (Sesc), criado em 13 de setembro de 1946. Tais entidades foram
criadas por decretos-lei, figura juridica com forca normativa de lei ordinaria expedida
pelo Chefe do Poder Executivo entre os periodos de 1937 a 1946 e entre os periodos de
1965 a 1988, que a Constituicdo Federal de 1988 ndao mais prevé, surgindo-se a medida
proviséria com diversos requisitos estabelecidos no art. 62 da CF (LGL\1988\3),
especialmente a partir da promulgacdo da Emenda Constitucional 32/2001
(LGL\2001\232).

Nesse rumo, os decretos-lei expedidos pelo Chefe do Poder Executivo entre 1937 a 1946
e entre 1965 a 1988 permanecem em vigor, desde que nao revogados por lei posterior
de igual ou superior hierarquia ou lei especial. Desse modo, os Decretos-Lei 4.048/1942
(Senai), 9.403/1946 (Sesi), 8.621/1946 (Senac), 9.853/1946 (Sesc), que tratam a
respeito de entidades dos servicos sociais autdbnomos, permanecem em pleno vigor;
inclusive, entre as quatro leis citadas, houve a revogacdo de apenas um dispositivo legal
no sistema de normas estabelecido e a inclusdo de trés dispositivos acrescentando
regras novas com a simples renumeragao de paragrafos, ou seja, sem a qualquer
revogacao de norma anterior. Esses fatos sdao muito importantes para demonstrar a
consisténcia, a preservacdo, a solidez e a perenidade do arcabouco juridico das
entidades.

Nessa senda, por sua vez, as referidas leis criaram 0s servigos sociais autbnomos e
atribuiram as respectivas confederacGes nacionais a obrigagdo legal ou encargo legal de
organizar e administrar o sistema, dentro da area de atuagdo de cada uma delas. Por
exemplo, o art. 10 do Decreto-Lei 4.048/1942 (LGL\1942\9) estabelece que fica criado o
Senai e o art. 39, do mesmo estatuto legal, dispde que serd organizado e dirigido pela
Confederacdo Nacional da Industria (CNI). Assim, a CNI ficou responsavel pela
organizacao e direcdo do Senai, conforme determinacdo do Decreto-Lei 4.048/1942
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(LGL\1942\9) e do Decreto-Lei 4.936/1942 (LGL\1942\8), a mesma situagao sobreveio
com a Confederacao Nacional do Comércio, responsavel pelo Senac e o Sesc, além de a
CNI ficar responsavel pelo Sesi. Em todos os casos, as entidades passaram a existir
apenas apos a necessaria criacdo legal, com personalidade juridica de direito privado,
patrimonio e receita propria das respectivas confederagdes e decorrentes do pagamento
de tributo na modalidade contribuicdao dos estabelecimentos industriais e empresariais.

Por outro lado, no que tange a normas infralegais, a lei apenas concedeu a possibilidade
de as confederagdes detalharem em aspectos mais especificos o funcionamento dos
servicos sociais autdbnomos, pois, interpretando-se a luz dos termos do atual art. 84,
inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, ha necessidade de aprovacdo do regimento
dos servicos pelo Poder Publico por meio de decreto regulamentar de competéncia
privativa do Chefe do Poder Executivo e, também, ha necessidade de se observar os
decretos regulamentares para a fiel execucao da lei que porventura o Chefe do Poder
Executivo venha a expedir. Tal assertiva, igualmente, comprova-se mediante a simples
leitura dos atos normativos que criaram os servicos sociais autdnomos acima elencados,
condicionando-se as deliberacbes internas de organizagao e funcionamento as regras ja
postas, bem como a aprovagao ou ratificacao dos posteriores regimentos internos ao
Chefe do Poder Executivo. A analise dos textos normativos revela uma incongruéncia
com a posicdo mais tradicional da doutrina sobre os servigos sociais autbnomos,
porquanto a posicdao majoritaria se firmou no sentido de que, no inicio do sistema “S” ou
dos denominados “S” tradicionais de antes de 1988, a lei ndao criava as entidades, mas
meramente repassava por simples autorizagdo a iniciativa privada.

Assim sendo, Gonzalez Borges5 considera, portanto, que as entidade sociais criadas sob
o ordenamento constitucional anterior seriam espécies diversas daquelas implementadas
sob o ordenamento juridico novo implementado com a Constituicdo Federal de 1988, em
razao de um suposto dirigismo legal derivado do fato de as novas entidades integrantes
do servigo social autdbnomo possuirem uma maior participacdo do Poder Publico em sua
criacdo e de que seria uma burla ao sistema de normas constitucionais rigidas da
Administracdo Publica o exercicio dessas atividades por particulares. Desse modo,
fundando-se no fato de que os primeiros servigos sociais autébnomos teriam sido
tdo-somente autorizados pelo Poder Publico e criados pelas confederacbes, ao passo que
aqueles implementados sob a égide da Constituicdo de 1988 teriam sido instituidos
diretamente pelo Poder Publico e ndo possuiriam autonomia necessaria de acdo,
burlava-se, segundo a autora, os principios e regras constitucionais da Administragdo
Publica, pois, o “novo” servico social autdbnomo, prestaria servico publico e deveria
continuar sendo atribuicdo da Administracdo Publica indireta, entendendo-se pela
inconstitucionalidade material e formal dos servigos sociais autdnomos desse segundo
tipo instituidos apds 1988. Leila Cuéllar® compactua com distingdo trazida, no sentido de
gue a forma de instituicdo dos servigos sociais autbnomos, criados, em sua maioria, sob
a égide da Constituicdo Federal de 1946, implicariam em espécie juridica diversa das
instituicdes criadas depois do texto constitucional de 1988.

N3o obstante tais licdes, com o devido respeito, o que se interpreta da analise do texto
normativo, bem como dos demais dispositivos constantes do decreto-lei que instituiu os
servicos sociais autbnomos, € que a lei efetivamente os criou e que ndo existe uma
reserva institucional constitucional que estabelece que o Estado apenas pode criar
entidades expressamente previstas constitucionalmente. Desse modo, discorda-se da
tese, fundamentada nos art. 37, XIX e XX, da CF (LGL\1988\3), que o Estado somente
pode criar autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagdes
publicas de direito publico e subsididrias dessas entidades e que, portanto, o Poder
Publico estaria autorizado constitucionalmente apenas a instituir entes da Administragdo
Publica indireta e que ndo poderia criar uma entidade de direito privado sem fins
lucrativos’.

Na verdade, ndao existe impedimento constitucional. O entendimento de que a criagao
dos servigos sociais autébnomos por lei é decorrente ou alimentada do interesse do
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Estado de burlar os controles a que se sujeita a Administracdo Publica ou ao argumento
fatico de que o Estado é pior fiscalizador do que prestador de servico é juridicamente e
estatisticamente insustentavel. Na verdade, os servigos sociais auténomos federais hoje
sdo as entidades mais fiscalizadas pelo TCU em relagdo a qualquer outra pessoa juridica
no ordenamento juridico nacional ou, ao menos, umas das mais fiscalizadas. Basta, no
plano federal por exemplo, uma simples pesquisa no sitio do TCU com a expressao
“Sistema S”® e se constatara de fato o tipo de pessoa juridica mais fiscalizado no Brasil
ou um dos mais. Nesse prumo, as fiscalizagbes sdo constantes e periddicas. Had um setor
de fiscalizacdo no TCU especializado em servico social autébnomo, o que é uma
peculiaridade bastante importante e desmistificadora da falta de fiscalizagdo pelo Estado.

Por exemplo, no dia 26 de julho de 2019, em um Unico dia, foram publicadas no Diario
Oficial da Unido, dois leading case do Plenario do TCU sobre flscallzagoes exercidas sobre
todos os servigos sociais auténomos®. O primeiro, exclusivamente sobre educacao e com
0 espectro bastante detalhado da educacao brasileira, registrou-se uma visdo das fontes
de receitas destinadas ao financiamento da educagdao em todo o Brasil e relatério de
levantamento bastante completo com o objetivo de conhecer a estrutura de
Financiamento da Educacdao no Brasil e direcionar a atuagdao da SecexEducagdo (que
também investiga o “S”) em critérios de materialidade, relevancia e risco. Constatou-se,
neste relatdrio, o cumprimento integral pelos servigos sociais autbnomos de toda a
legislagcdo sobre a prestacdo de servico educacional gratuito e ndao houve nenhuma
recomendacgdo para os servigos sociais autdnomos, ao contrario do que aconteceu com o
Ministério da Educacdo e de todas as pessoas juridicas de direito publico vinculadas ao
orgdo que, ja a priori, o Plenario do TCU notou de pronto o descumprimento de diversas
normas constitucionais e legais e fez diversas recomendacdes®

O segundo, certamente uma das mais profundas auditorias feitas em toda a histéria do
TCU, conforme destacado pelo Mlnlstro Relator Augusto Sherman Cavalcanti, com
acordao publicado de 244 pagmas , tratou-se de levantamento realizado no contexto da
solicitagdao do Congresso Nacional, abrangendo as entidades do Senai, Sesi, Senac, Sesc,
Senar, Sescoop, Sest, Senat, Sebrae, ABDI e Apex-Brasil, com o objetivo de obter dados
sobre despesas, transparéncia, cumprimento de acordo de gratuidade, recursos
humanos, disponibilidades financeiras, investimentos decorrentes das atribuicOes, e
outros, referentes aos exercicios de 2015 e 2016. Sem sombra de dlvidas, o
desempenho dos servigos sociais autbnomos no contexto de uma investigacdo desse
porte foi bem-sucedido, com recomendacgbes por parte do TCU de melhorias e
aperfeicoamentos tanto para o sistema “S” como para a CGU e 22 Diretoria Tecmca da
SecexTrabalho, unidade responsavel pela fiscalizacdo das entidades do sistema wgri2

Por conseguinte, no momento da criagdo dos servigos sociais autébnomos, o Estado no
exercicio da sua competéncia legiferante estabeleceu, entre outros elementos, por
exemplo, a forma de controle rigido pelos Tribunais de Contas, as finalidades do servigo
social autébnomo, seus objetivos, organizacdo juridica, forma de custeio, ente
responsavel pela arrecadacdo, destinacdo de seu produto, isencgdes tributdrias,
necessidade de aprovacdo das normas internas do servico e do orcamento pelo Chefe do
Poder Executivo e a supervisdo ministerial. Aos particulares, coube estabelecer as
formas de execucao destas obrigagdes e de implementacao destes objetivos, os quais
ainda tiveram que ser referendados nos casos de antes da Constituicdo de 1988 pelo
Chefe do Poder Executivo da Unido para poderem ser considerados plenamente validos.
Em face de tais fundamentos, tem-se o quadro juridico delineado pela legislacdo para a
constatacdo de que a lei criou os servigos sociais autbnomos desde o periodo anterior a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, deixando para a iniciativa privada apenas a
obrigacdo acessoria ou o dever instrumental de estabelecer como seria cumprido aquilo
que a lei ja verdadeiramente esmiugou.

Nessa seara, o que se constata é a inexisténcia de divergéncia da forma juridica adotada
para a criacdo dos servigos sociais autdonomos, isto &, todas as entidades,
independentemente da época e da Constituicdo vigente quando de sua implementagao,
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foram criadas por meio de lei; inclusive, o art. 62 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias (ADCT (LGL\1988\31)) corrobora com tal compreensdo. Desse modo, a
diferenca normativa existente entre o servico social auténomo implementado antes da
Constituicdo Federal de 1988 daqueles que foram instituidos em tempos mais recentes é
gue nos modelos mais recentes a lei ndo concedeu a inciativa privada a prerrogativa de
regulamentar e decidir de modo mais esmiucado o funcionamento das entidades,
preferindo o legislador definir, desde o0 momento da criacao do respectivo servico social
autbnomo, a forma de seu funcionamento.

Em outras palavras, em vez de autorizar o particular a instituir entidade privada para
prestacdo de servigo social autbnomo relevante, preferiu o legislador autorizar o préprio
Poder Publico a criar o referido servico, de forma direta e sem a necessidade de posterior
validacdo do resultado das deliberagdes particulares pelo Poder Publico. Saliente-se que
a validacdo do regulamento pelo Poder Publico decorre da prépria estrutura do
ordenamento juridico nacional o qual exige, para validade dos decretos e regulamentos
para fiel execucdo da lei, que estes sejam produzidos por pessoa juridica de carater
publico, inserida dentro da esfera de atuagcdo do Poder Executivo. Nesse sentido,
extrai-se o entendimento de que pouco importa o ente responsavel pela elaboragao do
regulamento da entidade integrante do servico social autbnomo, se particular ou
privado, porquanto o resultado final serd sempre o mesmo: a norma final
regulamentadora terd que ser aprovada por ente integrante do Poder Executivo, o qual
se encontra encarregado de validar as disposicdes do regulamento, aprova-lo e, ao final,
publicar a norma, possibilitando-se que passe a produzir seus necessarios efeitos
juridicos.

Desse modo, a dicotomia normativa identificada na doutrina anteriormente transcrita,
revela apenas uma aparente divergéncia no ente responsavel pela criagdo, porquanto o
resultado finalistico se revela idéntico em ambos os casos: todas as entidades
integrantes do servico social autébnomo sdo criadas por ato legislativo,
independentemente do grau de participacao de entidades privadas na elaboragcdo do
regulamento. Nessa linha, a lei que cria o servigo social autbnomo nao é lei de natureza
autorizativa que tem por cerne autorizar, indicar ou sugerir a faculdade de uma pessoa
juridica de direito de direito privado instituir ou ndo o servico social, de acordo com a
sua conveniéncia e oportunidade, mas sim lei impositiva que ordena, impde e introduz
no ordenamento juridico normas juridicas criadoras de direito novo, isto &, a lei que
institui o servico social autdbnomo cria direitos e impde obrigagbes juridicas, inclusive
tributarias, e ndo fica na dependéncia ou afetacdo de novos atos juridicos para lograr
efetividade.

Ainda, sobre a forma de criagdo dos servigos sociais autébnomos, ja era o ensinamento de
Hely Lopes Meirelles, de que os servigos sociais autdnomos sdo todos aqueles instituidos
por lei*. Ou mesmo discordando dessa compreensao, Themistocles Branddo Cavalcanti,
ao comentar o art. 1° do Decreto-lei 9.853/1946, que criou o SESC, afirma “Como,
porém, a palavra instituicdo, pode ter um sentido mais genérico, ndo ofende o preceito
legal a interpretacao que atribui ao Decreto-lei 9.853, a origem dessa organizacgao [...]”
! Logo, com o devido respeito ao posicionamento contrario, verifica-se que ndo ha
duvidas acerca da forma de criacdo das entidades do servigo social autonomo,
obtendo-se da analise realizada a constatacdo de que todas estas entidades tém, como
ato juridico justificador de sua existéncia, o fundamento e o dever de aumentar a
eficacia da prestacdo de direito fundamentais sociais e dar concretude a forca normativa
da Constituigao.

3. Pessoas juridicas de direito privado regidas por normas de direito privado e de direito
publico

Verificada a existéncia da primeira caracteristica comum as entidades integrantes dos
servigos sociais autébnomos, qual seja: a necessidade de sua criacdao por intermédio de
lei, passa-se a analise da forma como essas entidades, criadas por lei, sdo organizadas.

Ab initio, sobre a dicotomia do direito em publico e privado, tem-se que a distiggao 7é
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uma caracteristica mais marcante nos paises de tradicdo juridica ligada ao sistema
romano-germanico do que naqueles que organizam seus sistemas com base no common
law. Contudo, por exemplo mesmo no Direito Constitucional americano, o conceito de
esfera privada como area que deve estar I|vre da intervencdo estatal ainda é forte, com
raizes no conceito individualista de liberdade®®

Ressalta-se compreensdo importante de Peter Haberle, no sentido de que na era do
Estado prestacional de direitos fundamentais sociais €, especialmente, o Estado de
tarefas crescentes que dirige, planeja, conduz, redistribui recursos financeiros,
subvenciona e programa, encontrando-se em todos os niveis de atividades legislativa,
executiva e administrativa e com tarefas comuns assumidas pelo Estado, pela sociedade
e em formas de cooperagao . Desse modo, apesar da dualidade classica do direito
sofrer duras criticas, em face do atual constitucionalismo social e da forga normativa
vinculante da Constituigéo em todas as esferas do direito privado, Roberto Barroso
acertadamente entende que a distingdo possui uma utilidade didatica relevante, razao
pela qual esta divisdo deve ser mantida, isto &, “[...] sem embargos das resisténcias
ideoldgicas, dificuldades tedricas e criticas diversas, tem base cientifica sustentavel e é
de utilidade publica [...]" 17 Além do mais, vale a adverténcia de Hila Shamir “[...] se
ndo ha distingdo entre d|re|to publico e direito privado, o que o direito tem a oferecer
além da politica? [...]"*®

Nessa senda, contribui ao debate a constatacdo histdrica e precisa de Xingzhong Yu, ao
dissertar sobre a divisdo de direito publico e direito privado na teoria e na pratica do
desenvolvimento do direito chinés, afirmando-se que, nos anos em que a distingdo era
incipiente, o sistema juridico funcionou apenas como ferramenta politica para o governo
central, ou seja, a tarefa do sistema juridico chinés era apenas servir o Estado, com
poderes publicos muito fortes e direitos privados quase que inexistentes, sem garantias
efetivas de direitos individuais, tais como direitos da pessoa juridica de direito privado
(empresas e corporacoes) e direito de propriedade privada 19 De fato, o exemplo chinés
demonstra claramente que a divisao contribuiu para o desenvolvimento juridico e
econ6mico do sistema desde a reforma. Portanto, acredita-se que a distincdo entre os
regimes de direito publico e de direito privado deve ser procurada nas normas juridicas
e, assim, os servigos sociais autbnomos prestam servico de relevante interesse publico,
razdo pela qual o ordenamento juridico lhes concede incentivos e praticam verdadeiras
atividades administrativas em cooperagdo com o Poder Publico, ndo obstante serem
pessoas juridicas de direito privado e ndo integrarem a Administracdo Publica direta ou
indireta.

Tal assertiva € comprovada, por exemplo, mediante a interpretagdo dos atos normativos
dos servicos sociais autonomos federais. Com efeito, verifica-se, igualmente, a
existéncia de expressa mencdo ao fato de que sdo pessoas juridicas de direito privado, a
saber: (i) Senai (art. 29 do Decreto-Lei 4.048/1942 (LGL\1942\9) c/c arts. 39 e 49 do
Decreto 494/1962); (ii) Sesi (art. 2° do Decreto-Lei 9.403/1946); (iii) Senac (art. 4° do
Decreto 61.843/1967 (LGL\1967\77)); (iv) Sesc (art. 2° do Decreto-Lei 9.853/1946);
(v) Senar (Art. 1° do Decreto 566/1992 (LGL\1992\5)); (vi) Sest e Senat (Art. 1° da Lei
8706/1993 (LGL\1993\60)); (vii) Sescoop (art.8° da Medida Proviséria 2168-40); (viii)
Apex (Art. 10 da Lei 10.668/2003 (LGL\2003\512)); (ix) Abdi (Art. 1°, §10, da Lei
11.080/2004 (LGL\2004\2878)); (x) Anater (art. 1°, § 19, da Lei 12.897/2013
(LGL\2013\12445)); (xi) Sarah (art. 1° da Lei 8.246/1991); (xii) Adaps (art. 6° da Lei
13.958/2019 (LGL\2019\12325)); (xiii) Embratur (art. 4° da Medida Proviséria 907/2019
(LGL\2019\10820)). Noutro ponto, constatando-se serem entidades organizadas como
pessoas juridicas de direito privado, precisa-se analisar a natureza das normas juridicas
aplicaveis nas relagbes juridicas com os particulares e o Estado, tendo-se em conta
alguns critérios.

Nesta tese, utilizam-se os ensinamentos de Roberto Barroso, para quem a distingao
sobre em qual esfera do direito se situa determinada relacdo juridica pode ser
determinada mediante a investigacdo de trés fatores em conjunto, a saber: (i) os
sujeitos; (ii) o objeto; e, (iii) a natureza da relagao, com a observacdo de que esses
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requisitos necessitam de complementacao recfprocazo. Tomando como base a
classificagdo, faz-se obrigatério tomar como base, primeiramente, qual a relagdo juridica
existente entre o servico social autbnomo e o Estado ou particular e quais normas
juridicas se aplicam.

Observa-se, desse modo, que quando os sujeitos da relacdo juridica sdao o servigo social
autonomo e o Estado, aplicam-se as normas de direito publico. Jd& quando os sujeitos da
relacdo juridica sdo o servigo social autbnomo e o particular, aplicam-se, em regra, para
a pratica de atos e contratos, o regime de direito privado e as disposicdes especiais
privadas de seu regulamento interno, desde que observem por ébvio a lei de sua criagdo
e, se for o caso de existéncia, os decretos e os regulamentos do Chefe do Poder
Executivo para fiel execugdo da lei de criacdo. Porém, muitas vezes, tomando-se em
conta o objeto ou conteldo da relacdo juridica, aplicar-se-a as normas de direito publico,
eis que o servico social autbnomo tem por finalidade institucional a execugdo de
atividades de alto significado social. Por exemplo, como aconteceu na proibigao pelo TCU
da contratacdo de servico social autbnomo para prestacdo de servigos médicos,
odontoldgicos e ambulatoriais aos Correios??.

Desse modo, o fim social ou conteldo da relacdo juridica pode estabelecer que as
normas de direito publico sejam aplicaveis aos servigos sociais autbnomos. Sendo assim,
impende-se por expressa disposicao constitucional que todos os servigos sociais foram
criados para prestar servigos de relevante interesse social, nos diversos segmentos nos
guais atuam e, apesar de serem declaradamente pessoas juridicas de direito privado e
com respeito a sua autonomia privada, devem se sujeitar a fiscalizagdo de controle
finalistico permanente dos respectivos controles internos, Tribunais de Contas e do
Ministério Publico, com a necessaria responsabilizagdo pelos recursos publicos que
recebem e o respeito ao principio maior da isonomia constitucional.

De mais a mais, quanto a natureza juridica da relacdo, em regra, ndo deve existir o
exercicio do poder de imperium na atividade. Os dirigentes e empregados investidos na
missdo de trabalhar nos servigos sociais autbnomos, apds a criagdo da entidade e da
determinacdo de suas caracteristicas, incluindo forma de financiamento e objeto social,
passam a objetivar em conjunto com o proprio Estado o dever de concretizar o direito
fundamental social estabelecido no marco da sua criagcdo por meio de permanente
colaboracao de pessoas privadas sejam fisicas ou juridicas. Assim sendo, o ndo uso do
jus imperium corrobora no conceito moderno de assisténcia social que ndo é um modelo
assistencialista paternalista ou tutelador maximo, mas sim subsidiario, expressdao da
liberdade e da autonomia de vontade, buscando-se tirar da condicdo de necessitado ou
de carente aquele que se encontra nessa condicao e oferecendo oportunidade e
liberdade de atuacdo ndo necessariamente gratuita e sim com responsabilidades
emancipatorias, ou seja, orientando-se sempre no sentido de tornar o ajudado livre e
independente de atuacdo estatal. De fato, tais caracteristicas remodeladas do servico
social autdbnomo necessitam de um ordenamento menos impositivo, no sentido de uma
menor sujeicdo da entidade e dos particulares as prerrogativas que sao conferidas ao
Estado, passando-se, na realidade, a assuncdo de um papel de coordenacdo e
colaboracdo por meio do qual Estado e setor privado busquem em conjunto ou
isoladamente efetivar os direitos fundamentais sociais previstos no art. 6° da
Constituicdo Federal.

Nesse sentido, vejam-se pareceres bem acertados do Deputado Federal Elvino Bohn
Gass, na Comissao de Agricultura, Pecuaria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural da
Camara dos Deputados e do Senador José Pimentel na Comissdo de Constituigdo, Justica
e Cidadania do Senado Federal ao votarem favoravelmente a criagdo pelo Poder
Executivo Federal do servigo social autbnomo da Anater, destacando-se a observancia
dos principios administrativos e, na organizacdao, na administracdo e na execucgao do
servigo social, o importantissimo rito horizontal, participativo, integrado e fiscalizado das
relagdes entre o Poder Publico, o servico social autdbnomo instituido e a sociedade®?. Por
certo, deve-se compreender que as antigas e, sobretudo, as novas legislacdes de criagao
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de entidades devem observancia das normas de direito privado com as atenuacGes das
normas de direito publico no que tange a fiscalizacdo, processos de contratacdo de
servicos ou de aquisicdo de bens de qualquer natureza e processo seletivo de
contratacdo de pessoal. Observar normas de direito publico ndo quer dizer seguir o rito
da Administragcdo Publica direta e indireta, mas sim observar os principios
administrativos derivados da isonomia constitucional, especialmente, a publicidade, a
impessoalidade e a moralidade, com énfase na fiscalizacdo do 6rgao de controle na
destinagdo dos recursos financiadores do servico social autbnomo e na avaliacdo positiva
ou nao dos resultados alcangados na gestdo dos recursos publicos.

Destarte, tem-se que analisando a relacdo das entidades integrantes do servigo social
autonomo com o Estado e com os particulares, deve-se guiar muito mais pela liberdade
e autonomia de vontade com responsabilidade no controle da isonomia constitucional na
destinacdo dos recursos institucionais e a avaliacao do resultado da gestao dos servicos
sociais, 0s quais as leis de criacdo determinam o cumprimento de escopos previamente
definidos na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais almejado e a fiscalizagao
interna e externa do retorno obtido para a populagdo com a aplicagdo dos recursos
repassados. Portanto, em virtude das peculiaridades de sua atuacao, em especial pelo
fato de terem sido as referidas entidades criadas por lei e de exercerem atividade
considerada de relevante interesse social, impende-se que a relacdo destas entidades
com o Estado e com as pessoas privadas faga-se com normas de caracteristicas
marcadamente de direito privado e, por exercerem isoladamente ou em conjunto como
Poder Publico parcelas da atividade administrativa, haja necessidade de observancia dos
principios constitucionais decorrentes da isonomia e controle publico finalistico.

4. Servigos constitucionais nao exclusivos de Estado

A ideia de direitos sociais remonta aos primoérdios do capitalismo industrial, quando
vigorava a ideia de que as relagbes sociais deveriam ser estabelecidas com base no
principio da autonomia da vontade e do respeito a propriedade privada como principais
instrumentos de balizamento das relagbes econémicas. A autonomia da vontade conferia
ampla liberdade para contratar e, uma vez assumida a obrigacdao, as partes ficavam
obrigadas a honrar os termos do acordado. Esse foco extremado na liberdade acabou por
gerar um paradoxo, no qual a garantia de liberdade servia para retirar tal direito da
parcela mais economicamente vulneradvel da populacdo, em favor daqueles que
detinham o poderio econdmico. Como essa parcela da sociedade estava interessada
apenas no resultado financeiro dessas relagdes, em especial as de trabalho, ndao havia
preocupacdo com a remuneragdo e as condigdes de trabalho dos individuos que
ocupavam o polo mais fragil da relacdo de trabalho. Restou clara a incapacidade do
Estado liberal de prover o bem-estar social e a convivéncia pacifica entre os seus
integrantes, razdao pela qual se iniciou um processo de luta social, que propiciou o
surgimento de normas de protecao aos trabalhadores que acabou por formar um
conjunto minimo de direitos que deveria ser estendido a todos os trabalhadores.

A partir dessa nova perspectiva, houve uma ampliacdo dos direitos sociais, com uma
busca por sua efetivacdo e positivacgdo no ambito interno das nacbes e no plano
internacional, por meio de tratados e declaragdes. Criou-se, desse modo, uma nova ideia
de Estado, ndo mais absenteista, mas atuante e dirigente, na tentativa de buscar a
concretizacdo dos direitos reservados a sua populagdo. Deu-se a este modelo o nome de
Estado de Bem-Estar Social ou de Estado Social. As garantias desse novo modelo estatal
abrangem: (i) o sufragio universal e direto no estado plurimo; (ii) pluralismo politico
com diversos partidos com projetos para a sociedade; (iii) ampla liberdade econdémica
com a presenca de multiplos sindicatos disputando a representacdo das diversas
categorias econémicas e produtivas; (iv) liberdade cultural e liberdade de ensino, direito
de criar escolas e universidades e liberdade cientifica e artistica; (v) liberdade religiosa
com liberdade a todas as denominacgodes religiosas; (vi) rigidez constitucional como forma
de garantia dos principios e interesses; (vii) principio da legalidade vinculando a
legislagdo de acordo com a Constituicdo; (viii) balanceamento continuo dos valores e
interesses garantidos pela constituicdo pelas cortes constitucionais, em especial a énfase
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na defesa de direitos de novas geracgdes; (ix) direitos sociais de forma a possibilitar a
todos os cidaddos a participagdo na vida politica e econ6mica da nacdo; e a (X)
separacao dos poderes, dotada de nova competéncia em face da maior intervengao do
Estado na sociedade?>.

Contudo, o modelo do Estado Social esbarrou em dificuldades em face das
transformacGes da sociedade e da incapacidade do Poder Publico de prover todas as
necessidades dos individuos, razao pela qual o modelo de Estado foi sendo
paulatinamente alterado de forma a se garantir os direitos fundamentais dos cidadaos
sem, contudo, impedir o livre exercicio da iniciativa privada e da livre concorréncia,
necessaria a exploragdo economica existente no modelo capitalista. Nesse contexto, a
Constituicdo Federal de 1988, adotou esse novo modelo, por meio de seus arts. 19,
inciso IV, 170 e 174, conferindo o protagonismo na exploracdo econdémica a iniciativa
privada e ao Estado a incumbéncia de atuar como agente normativo e regulador dessa
atividade, isto €, responsavel pela fiscalizagdo, planejamento, incentivo e ordenador da
atuacdo dos agentes econ6micos privados.

Ja a atuacdo direta do Estado na economia, produzindo bens e prestando servigos, por
outro lado, ocorre mediante concorréncia com a iniciativa privada ou por meio de
monopdlio, realizando-se em carater complementar, restrito aos casos em que a
seguranca nacional ou um relevante interesse coletivo justifiquem a atuagdo do Estado
na economia. Ainda, sempre que o Estado exercer atividade econ6mica por meio de
empresa estatal, devera se submeter as mesmas regras de direito privado aplicaveis as
empresas privadas, inclusive no tocante a tributagdo e aos privilégios fiscais. Se a
empresa estatal prestar servigo publico, submeter-se-& ao disposto no art. 175 da
Constituicdo Federal, atuando diretamente ou como permissionaria ou concessionaria
desse servigo publico.

Resta claro que a normatizagdo constitucional deu preferéncia ao regime privado na
exploracdo das atividades economicas, devendo o Estado atuar de forma subsidiaria e
agir apenas quando ndo houver interesse privado ou nao for vidvel sua exploracdo pela
iniciativa privada. A determinacdo da atuacdo subsididria do Estado, desse modo,
permite que a iniciativa privada assuma parte de suas atribuicdes em cooperagdao com o
ente publico com o objetivo de concretizar os direitos sociais e sem almejar o lucro. Por
sua vez, os objetivos do Plano Nacional de Desestatizacao, criado pela Lei 9.491/1997
(LGL\1997\84), reconheceu igualmente a necessidade de se reduzir a presencga indevida
do Estado na economia, permitindo-o focar nas areas nas quais a Administracdo Publica
é prioritaria e fundamental para se atingir os objetivos nacionais. Nesse sentido, tem-se
gue a atuacgdo estatal na economia e na prestagao de servigos, ainda que publicos, deve
se pautar pelo principio da atuacdo residual, secundaria e subsidiaria, intervindo apenas
guando necessario para garantia dos interesses da sociedade ou quando ndo haja
interesse do setor privado em uma determinada atividade.

No caso brasileiro, além dos principios constitucionais que determinam a subsidiariedade
na atuacdo estatal, existe uma série de razoes faticas a justificar a limitacdo da atuagdo
estatal. A ingeréncia do Estado, em suas diversas divisdes politicas, ndo é fenémeno
recente e deriva de um passado politico em que as estatais eram utilizadas com o fim de
apoiar uma politica paternalista com indicagdes ndo técnicas para os quadros dessas
empresas estatais. As consequéncias desta realidade sdo de conhecimento geral da
sociedade, a qual assiste ha varios anos aos desdobramentos do que a interferéncia
politica nas estatais é capaz de causar ao Estado, como se verifica em casos de notdrio
conhecimento publico em Companhias de Docas®?, por exemplo.

Justamente em razao dessa realidade é que o Poder Executivo Federal vem acentuando,
desde 2016, seu programa de desestatizacdo, por meio de programas de delegacgdes e
desinvestimentos, pautando suas decisdes em decisdes governamentais e de gestdo
destas empresas. Com base nesta analise, verifica-se que sobejam razdoes normativas e
faticas para que o Estado mantenha sua atuacdo restrita as hipéteses nas quais a sua

atuacdo seja estritamente necessaria constitucionalmente. Por conseguinte, nos casos
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em que sua atuacdo ndo seja constitucionalmente necessaria, deve o Estado se abster
de intervir no dominio econémico ou, caso ja se encontre em situagdo de intervencdo,
retirar sua participacao direta, mediante estratégias de privatizacao.

Em face disso, para que se possa verificar a amplitude sobre a qual pode recair a
transferéncia de responsabilizacdo para a sociedade de uma determinada tarefa, é
necessario verificar-se qual é a “missdo” que estd sendo repassada a iniciativa privada.
Do mesmo modo, revela-se necessario que a referida incumbéncia possua natureza
publica, porquanto ndao ha que se falar em transferéncia para a esfera privada
(privatizagdo) de uma atividade que ndo seja publica. Pela mesma razdo, para que a
referida transferéncia possa ser concretizada, é necessario que a atividade a ser
repassada a iniciativa privada possa ser constitucionalmente por esta assumida.

Para a verificagdo da possibilidade desta ultima hipotese, em decorréncia da supremacia
exercida pelo texto constitucional no ordenamento juridico, faz-se necessario observar
as limitagdes que seu texto exibe sobre a oferta de servigos publicos pelo ente estatal. A
Constituicdo ndo é mera carta de intengbes puramente politica ou normas dotadas de
meros programas, seu texto nao se limita a fazer sugestdes ou convites a seus
intérpretes e aplicadores, mas sim obrigagdes cogentes que vinculam tanto os
particulares como os Poderes, o6rgdaos estatais e servidores publicos. As normas
constitucionais, dessa forma, vinculam a todos, independentemente da sua posigdao no
extrato social ou dentro da organizagdo do Estado, seja ele pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou de direito privado. Por conseguinte, conquanto possa haver norma
legal instituidora de entidade de servigo social autbnomo determinando a transferéncia
de um determinado servico estatal para a esfera de competéncia de entidade do sistema
social autbnomo, faz-se necessaria a verificacdo da adequacdo do texto legal as
disposigOes constitucionais vigentes sobre as competéncias do Poder Publico.

As atividades estatais indelegaveis ou exclusivas do Estado, sdo abordadas em varios
dispositivos do texto constitucional, exempli gratia, as atividades diplomaticas, as quais
incluem o relacionamento com os atores de Direito Internacional, a declaracdo de guerra
e a celebracdo de paz. Em julgamento, o STF ja se pronunciou no sentido de também
serem indelegaveis as atividades de Justica, de segurancga, de fiscalizagdo de tributos,
bem como a administracdo das verbas estatais, conforme se verifica na ADI 1.864/PR.

Nesse julgamento, a Suprema Corte foi provocada a se pronunciar acerca da legalidade
da criacdo do servigo social autdnomo, no @mbito do Estado do Parana, denominado de
Paranaeducagdo e responsavel pela administracdo do ensino publico no Estado do
Parana. No curso de seu voto, o Min. Joaquim Barbosa®®, ndo obstante tenha entendido
pela constitucionalidade da prestacdo dos servicos de educacdo do Estado do Parana por
ser entidade integrante do servico social autbnomo, ndo isentou de criticas o diploma
legislativo impugnado, corroborando a assertiva de que as fungdes previstas como
indelegaveis na Constituicdo ndo podem ser repassadas a entidades privadas. Desse
modo, destaca devidamente como indelegaveis as atividades estatais da justica,
seguranca publica, fiscalizacdo de tributos e a diplomacia. Sendo assim,
apropriadamente reconheceu que a atuacdao de entidades privadas pode se dar sempre
gue o servico nao for de prestacao exclusiva de Estado, pois, nesse Ultimo caso, nao
pode o Estado delegar sua prestacdao a outrem, tampouco renunciar ao direito de prestar
0 servico, por se tratar de obrigacdes constitucionais a serem cumpridas pelo Estado em
favor dos particulares.

Nesse ponto, as principais competéncias exclusivas da Unido se encontram previstas no
art. 21 da Constituicao Federal, que, interpretadas em conjunto, com outros dispositivos
constitucionais, constata-se o tema de diversas competéncias administrativas federais
indelegaveis, ou seja, que devem ser prestadas diretamente pela Unido. Estas podem
ser agrupados nos seguintes grupos: (i) atuacdo internacional (art. 21, incisos I e II);
(ii) preservacao da integridade e seguranca nacional (art. 21, incisos III, IV, VI e XXII);
(iii) disciplina em situagdes excepcionais (art. 21, inciso V); (iv) atividades de

uniformidade nacional (art. 21, incisos VII, X, XIX e XXII; art. 164); (v) fisc?jljzagélg
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federal (art. 21, incisos VIII, XIV, XV, XVI, XXV); (vi) planejamento nacional (art. 21,
incisos IX, XVIII, XX; art. 174, § 19; art. 184; art. 214); (vii) responsabilidade pelo
Distrito Federal e pelos Territérios (art. 21, incisos XIII e XIV); (viii) anistia (art. 21,
inciso XVII).

Os Estados-membros, por sua vez, detém competéncia residual, sendo-lhes permitido
atuar onde ndo haja competéncia exclusiva dos demais entes federados (art. 25, § 19,
da Constituicdo Federal). No ponto, o texto constitucional deve ser interpretado
conforme o entendimento coerente do STF, firmado quando do julgamento da ADI 845,
por meio do qual se reconheceu que a competéncia dos Estados é realizada por
exclusdo, com competéncia para tratar das matérias que ndo lhes sejam “[...] vedadas
pela Constituicdo, nem estiverem contidas entre as competéncias da Unido ou dos
Municipios®® ”.” A competéncia dos Estados-membros, também, deve ficar restrita ao
carater regional, critério que deve ser observado, por exemplo, quando da divisdo das
competéncias para legislar sobre o transporte coletivo, tendo a Constituicdo Federal
limitado a competéncia estadual para legislar sobre o transporte intermunicipal, ao passo
que o transporte urbano ficou sob a competéncia dos municipios. Como o transporte
local configura interesse do Municipio e o transporte regional configura interesse
regional, foi a competéncia repartida dentro desses parametros. Portanto, a organizagdo
dos servigos publicos de interesse regional, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial, sdo de competéncia exclusiva dos Estados-membros, mas a prestacao
pode ser feita diretamente ou sob regime de concessao ou permissao.

Por fim, aos Municipios é concedida a competéncia prevista no art. 30 da Constituigdo
Federal que |he atribui, entre outras, o poder de legislar sobre normas de interesse local,
servigos publicos locais, inclusive de transporte coletivo, promover o ordenamento
territorial e a protegcdo do patrimdnio historico-cultural local. Desse modo, a Constituicao
€ o arcabougo normativo para se considerar sobre a possibilidade ou ndo de exercicio de
funcbes estatais por parte dos particulares. Em outros termos, nao sendo permitida a
transferéncia da atividade para fora do Estado, tem-se a constatacdo da impossibilidade
de delegacao da referida atividade e seria inconstitucional, por exemplo, a criacdo de
uma entidade integrante do servigo social autbnomo que tivesse por objeto a prestagdo
de servicos diplomaticos ou a garantia da soberania nacional, por ndo ser servigo social
fundado no art. 6° da Constituicdo e, ainda, tratar-se de atuacses tipicas de Estado e,
portanto, indelegaveis. Ademais, em se tratando de atividade que o texto constitucional
permita a prestagdo por parte de pessoa juridica de direito privado, ha que se ponderar
se a atividade delegada pertence ao rol de competéncias do ente delegante, porquanto
ndo cabe ao ente federativo transferir competéncia que ndo possui. Nesse contexto,
seria inconstitucional a criacdo, pelo Estado, de uma entidade do servico social
autdbnomo que se dedicasse a prestar servicgo de transporte municipal, ante sua
incompeténcia para tanto.

5. Conclusdo

O presente texto buscou discriminar os elementos constitutivos dos servigos sociais
autonomos, desde sua forma de criagdo, mediante a edicdo de lei ou ato normativo
equivalente, passando pelo seu objeto, pelo seu regime juridico hibrido e pela
discriminacdo dos servigos constitucionais ndo exclusivos de estado. A partir da estrutura
dos servigos sociais autdonomos federais existentes, constatou-se que a natureza juridica
dessas entidades é de pessoa juridica de direito privado. Entretanto, apesar de
possuirem essa configuracdo juridica, o sistema “S” afasta-se dos modelos de pessoa
juridica estabelecidos pelo art. 44 do Cddigo Civil (LGL\2002\400), uma vez que ndo sao
associagoes, fundacGes, partidos politicos, sociedades simples ou empresarias e nao
possuem socios ou associados.

Verificou-se que a conformacgao juridica dos servigos sociais autbnomos €é conferida pelo
Estado a partir da lei que cria a entidade. Ressaltou-se, nesse contexto, que a propria
lei, ou ato normativo equivalente a lei ordinaria, efetivamente, faz nascer o servigo social

autonomo. Com relagdo ao regime juridico a que se submetem as entidades do sistema
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“S”, demonstrou-se que, na relacdo entre elas e particulares, a regra é a aplicagdo do
regime juridico de direito privado e das normas internas da prdpria entidade. Noutro
giro, como essas entidades prestam servigos de relevante interesse social a partir de
repasse de tributos ou de verba publica por meio de contrato de gestdo, elas
submetem-se ao rigoroso regime de direito publico na relacdo de controle finalistico que
o Estado exerce e nas regras de orcamento. Ademais, devem atuar na gestdo de seus
recursos e de seu patrimonio, especialmente no dispéndio de recursos e na contratagdo
de pessoal, a partir dos principios constitucionais da Administragdo Publica.

Também foi demonstrado que um dos elementos constitutivos fundamentais das
entidades que compSem o sistema “S” é que elas desempenham servigos sociais,
elencados no art. 6° da Constituicdo Federal, que ndao sdo exclusivos do Estado. Esse
objeto comum dos servigos sociais autbnomos evidencia o propdsito de sua criagdo,
desde sua origem, na década de 1940, que é a ampliacdo da oferta de servicos sociais a
populacdo, seja na area da educacdo, seja na concretizagdo do direito social ao trabalho,
seja na atencdo a saude, na assisténcia social ou em diversos outros aspectos
relacionados a cidadania, a dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho
e ao pluralismo politico (art. 19, II, III, IV e V, da Constituicdo).

Do mesmo modo, a definicdo dos servigos sociais autbnomos sdo entidades que prestam
servigos sociais ndo exclusivos do Estado e ndao podem exercer atividades para o
desenvolvimento de atividade puramente administrativa, tipica do Estado. Nesse
contexto, demonstrou-se que 0s servicos sociais autbnomos ndo podem assumir servigos
exclusivos do Estado (ADI 1.864-9/PR), em especial, aqueles relacionados as atividades
estatais da justica, seguranca publica, fiscalizacdo de tributos e diplomacia. De outro
lado, tem-se que os servigos de educagdo, saude, alimentagdo, trabalho, moradia,
transporte, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia,
assisténcia aos desamparados, todos insertos no caput do art. 6° da Constituicao
Federal, sdo passiveis de execucdo pela iniciativa privada, com base no proéprio texto
constitucional.

Evidenciou-se, ainda, que, em se tratando de limitacdo estatal a atividades econémicas
exercidas pelo setor privado, tem-se que a inexisténcia de limitacdo constitucional ao
seu exercicio pelo setor privado implica em autorizacdo tacita para a exploracdo da
atividade em razao da aplicacdo do postulado de direito segundo o qual aos particulares
é permitido praticar todos os atos que nao Ihes sejam vedados. Tem-se, portanto, que o
repasse da tarefa de concretizacdo dos direitos sociais por entidades privadas como os
servicos sociais autbnomos ndo encontra débice constitucional, desde que a atividade
privada ndo seja exercida sobre a parcela da atividade estatal que, por forca da
normatividade constitucional, deve ser exercida Unica e exclusivamente pelo Estado.
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