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RESUMO

Os servicos sociais autbnomos séo entidades paraestatais integrantes do terceiro
setor, sdo pessoas privadas que exercem atividades de interesse publico, sem fins
lucrativos, em cooperagédo com o Estado e sob incentivo deste. Se dividem em dois
grupos, os tradicionais e os atipicos. O objetivo central deste trabalho € apurar a
(in)constitucionalidade da criacdo de servi¢os sociais autbnomos atipicos. Assim,
analisou-se, na doutrina e na jurisprudéncia, a natureza juridica destes entes;
examinou-se as normas que criaram e instituiram estas entidades e, a partir dessa
pesquisa, foram levantadas as principais caracteristicas e diferencas dos dois
grupos de servigos sociais autbnomos. Verificou-se, entdo, que a criacdo de
servi¢cos sociais autbnomos atipicos € inconstitucional, pois, enquanto se distancia
do formato juridico préprio dos servigos sociais autbnomos tradicionais, se aproxima
das caracteristicas que revestem os entes administrativos da administracdo publica
indireta, o que leva a crer que a intencéo do legislador foi de burlar as disposi¢oes
constitucionais, pois, ao instituir entes tipicamente administrativos sob a
denominacéo de servigo social autbnomo, permite que tais entes fujam do regime
juridico administrativo a que deveriam se submeter.

Palavras-chave: Servicos sociais autbnomos. Entidades paraestatais. Sistema S.
Servigos sociais autbnomos atipicos. Natureza juridica. (In)constitucionalidade.



ABSTRACT

Autonomous social services are para-state entities that are members of the third
sector, they are private persons who carry out activities of public interest, non-profit,
in cooperation with the State and under its encouragement. They are divided into
two groups, the traditional and the atypical ones. The main objective of this work is
to investigate the (in) constitutionality of the creation of atypical autonomous social
services. Thus, the legal nature of these entities was analyzed in doctrine and
jurisprudence; the norms that created and instituted these entities were examined
and, from this research, the main characteristics and differences of the two groups
of autonomous social services were raised. It was found, then, that the creation of
atypical autonomous social services is unconstitutional, since, while distancing
themselves from the legal format proper to traditional autonomous social services, it
approaches the characteristics that cover the administrative entities of indirect public
administration, which leads to believe that the legislator's intention was to circumvent
the constitutional provisions, since, by instituting typically administrative entities
under the name of autonomous social service, it allows such entities to escape the
administrative legal regime to which they should submit.

Keywords: Autonomous social services. Para-state entities. System S. Atypical
autonomous social services. Legal nature. (Un)constitutionality.



SUMARIO

L INTRODUGAOD ...ttt s et enes 9

2 CONTEXTO DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS PERANTE A

ADMINISTRACAO PUBLICA ...t 12
2.1 REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO, ADMINISTRACAO PUBLICA E
PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO ......cooviiivieeeeseseeeeeee e, 12
2.2 EXPRESSOES DO REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO: CONCURSO
PUBLICO, LICITACAO E CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS............. 19
2.3 ENTIDADES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA............ 25
2.4 ENTIDADES PARAESTATAIS DO TERCEIRO SETOR........coviviveieeeeeenans 32

3 ANALISE DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS E APURACAO DA

(INYCONSTITUCIONALIDADE DOS ENTES ATIPICOS.......cccovieeerceeee e, 40
3.1 NATUREZA JURIDICA E REGIME JURIDICO DOS SERVICOS SOCIAIS
AUTONOMOS ...ttt ettt ettt ettt 40
3.2 SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS TRADICIONAIS ......coovveerieeeeeeene, A8
3.3 SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS ATIPICOS ......ocoviveeieceeeee e, 54
3.4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS
ATIPICOS. ... oottt ettt et e et et et e e ete e e eteanens 62
4 CONSIDERAGCOES FINAIS ..ottt 71

REFERENCIAS . ...ttt et e et e, 73



1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por tema a analise dos servi¢os sociais autbnomos
como entes de cooperacdo com o poder publico ndo integrantes da administracao
publica, mas que colaboram com o Estado através da prestacdo de servicos de
interesse publico.

O propasito principal é o estudo da natureza e regime juridico dos servigos
sociais autbnomos, a fim de verificar a (in)constitucionalidade das entidades
instituidas com regime juridico e caracteristicas distintas das atribuidas aos servicos
sociais autbnomos tradicionais.

H& um consenso entre os doutrinadores de que 0S servigcos sociais
autbnomos pertencem a classe de entes paraestatais, ou seja, sdo entes que nao
integram a administracao publica, mas que caminham ao lado do Estado, auxiliando
na prestacdo de servicos de interesse publico. Ocorre que, apesar de serem criados
por lei, ndo ha legislagdo especifica que caracterize cabalmente o servigo social
autbnomo, dando margem para a instituicdo de entes com caracteristicas diferentes
dos servicos sociais autbnomos tradicionais. Sendo assim, gquestiona-se sobre a
(in)constitucionalidade da criagdo de servigos sociais autbnomos revestidos de
caracteristicas diferentes dos entes pioneiros tradicionais.

Para chegar ao objetivo proposto, busca-se, especificamente, na doutrina e
na jurisprudéncia, a natureza e o regime juridico dos servi¢os sociais autbnomos;
tenta-se estabelecer as principais caracteristicas que revestem e definem estes
entes como servigos sociais autbnomos; busca-se analisar e definir, também, as
diferencas entre 0s servi¢os sociais autonomos tradicionais e nao tradicionais; e por
fim, examina-se a (in)constitucionalidade dos servicos sociais autdnomos nao
tradicionais.

A pesquisa possui extrema relevancia, pois a inexisténcia de regramento
sobre o formato dos servicos sociais autbnomos, bem como a controvérsia na
doutrina sobre a natureza e regime juridico destes entes possibilitam o surgimento
de entes atipicos, que em razao da discricionariedade com que foi estabelecido seu
formato juridico, podem atuar de forma incompativel com as disposicbes e
exigéncias constitucionais, no tocante a licitacdo, concurso publico, a sujeicao ao
regime juridico administrativo e ao amplo controle sobre os seus atos, acarretando

no desvirtuamento do interesse publico.
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Para alcancar os objetivos aqui tracados, hum primeiro momento analisa-
se 0 contexto dos servigos sociais autbnomos na administracao publica, sendo no
subcapitulo 2.1 estudado o regime juridico administrativo, o qual estabelece regras,
deveres e prerrogativas que orientam toda a funcionalidade publica, principalmente
por meio dos principios constitucionais, através dos quais devem se pautar todas
as condutas dos agentes publicos, com vistas a satisfacao do interesse coletivo.

Além dos principios, a Constituicdo Federal estabelece exigéncias no
tocante a licitacdo, selecao de pessoal através de concurso publico e controle dos
atos administrativos, assim, o subcapitulo 2.2 se presta a analise dessas exigéncias,
gue somadas com os principios, devem nortear a funcionalidade publica e serem
respeitadas pelos agentes publicos, sob pena de severas sang¢des administrativas
e judiciais.

O estudo dos entes que compdem a administracdo publica permite
identificar as semelhancas e diferencas existentes entre os entes administrativos e
0S servicos sociais autbnomos, possibilitando, ao final, apurar sua
(in)constitucionalidade, por isso 0 subcapitulo 2.3 apresenta as caracteristicas das
entidades administrativas da administracdo publica direta, que atuam na forma de
desconcentracdo administrativa, tais como o0s 0rgaos, as secretarias etc.; e da
administracao publica indireta, atuando descentralizadamente, sendo as autarquias,
fundacdes publicas, empresas publicas, sociedade de economia mista e consércios
publicos.

A fim de contextualizar os servicos sociais autbnomos, o subcapitulo 2.4
apresenta as entidades paraestatais, que sdo entidades privadas, sem fins
lucrativos, que prestam servicos de utilidade publica em regime de colaboragédo com
o Estado, ndo integrando a administracao publica, mas atuando ao lado dela. Estédo
compreendidos aqui 0s servicos sociais autbhomos, as organizacdes sociais, as
organizagdes sociais de interesse publico, as instituicdes comunitarias de educacéo
superior e as entidades de apoio.

Os servigos sociais autbnomos tém seus aspectos gerais analisados no
subcapitulo 3.1, em que é examinada a sua natureza e regime juridico, bem como
0s procedimentos no tocante a licitagcdo, a selecdo de pessoal e ao controle,
baseados nas decisdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
de Contas da Uniéo.
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Segundo a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ha dois
tipos de servigcos sociais autbnomos, os tradicionais e os atipicos. Os tradicionais
sdo tratados no subcapitulo 3.2, estando compreendidos neste grupo os entes do
sistema “S”, sendo analisadas as leis que os criaram, bem como o perfil juridico de
cada uma das entidades.

Os servigos sociais autbnhomos atipicos sao estudados no subcapitulo 3.3,
em que sdo analisadas as leis que os instituiram, as disposi¢cdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca de suas caracteristicas, possibilitando, assim, identificar as
peculiaridades que os diferem dos entes tradicionais.

No ultimo subcapitulo, o 3.4, apura-se, por fim, a (in)constitucionalidade dos
servicos sociais autbnomos atipicos, com fundamento e apoio na pesquisa dos dois
tipos de servigos sociais autbnomos examinados nos capitulos anteriores, quais

sejam, os tradicionais e 0s atipicos.
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2 CONTEXTO DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS PERANTE A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Embora sejam pessoas juridicas direito privado, 0S servicos sociais
autdbnomos séo estudados dentro dos manuais de direito administrativo devido a
relacdo de cooperacao que estes entes mantém com a administracéo publica.

Destarte, neste capitulo estuda-se o0 contexto dos servicos sociais
autbnomos perante a administracdo publica, sendo fundamental, primeiramente,
analisar o regime juridico e a organizacdo desta, para melhor interpretacdo dos
servigos sociais autbnomos, que é o objeto dessa pesquisa.

2.1 REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO, ADMINISTRACAO PUBLICA E
PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O direito administrativo integra o ramo do direito publico dentro do qual
prevalece o interesse publico sobre o privado, sendo por esta razdo revestido de
prerrogativas, deveres e limitacdes que ndo existem no ramo privado
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

No direito privado a relagdo juridica entre as partes € de igualdade, uma vez
gue ambas defendem seus proprios interesses, 0 mesmo ndo ocorre no direito
publico, tendo em vista que este age de acordo com os interesses da sociedade em
geral (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Assim, pode-se afirmar que o direito administrativo tutela o interesse
publico, estabelecendo regras, principios e deveres, disciplinando as rela¢des entre
seus administrados, seus agentes e o seu modo de funcionamento, impedindo o
desvio do seu objetivo precipuo, qual seja, a finalidade publica.

Meirelles (2014, p. 40) reforca ainda mais este conceito quando determina
gue o direito administrativo se resume no “conjunto harménico de principios juridicos
gue regem 0s 0rgaos, 0s agentes e as atividades publicas tendentes a realizar
concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado.”

Ha que se entender como fins desejados pelo Estado todos aqueles que
visam a concretizagdo dos interesses coletivos, ndo podendo as escolhas de
determinadas medidas ficarem a mercé de vontades individuais; sendo assim, o

regime de direito publico disciplina as atividades necessérias a fim de promover a
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satisfacdo dos interesses coletivos, com respeito a dignidade e a integridade da
pessoa humana de todos os integrantes da sociedade (JUSTEN FILHO, 2013).

A vista disso, 0 regime juridico administrativo € o que abarca as
caracteristicas que definem o direito administrativo, revestindo a administracéo
publica de privilégios e regramentos que a colocam em posi¢cao privilegiada em
relacédo ao particular (DI PIETRO, 2014).

Assim, em razdo da posi¢do que ocupa, a administracdo publica desfruta
de privilégios e deveres que sao inexistentes no plano privado, podendo ser
considerado um regime juridico rigido, pois todo administrador publico deve seguir,
obrigatoriamente, a uma gama de principios e regramentos predefinidos.

Tanto é assim que, mesmo que a administracdo publica se submeta a
regime juridico de direito privado, conforme Di Pietro (2014, p. 61), “[...] a
Administracdo conserva algumas de suas prerrogativas, que derrogam
parcialmente do direito comum, na medida necessaria para adequar o meio utilizado
ao fim publico a cuja consecugéao se vincula por lei.”

Isto é, a submissao da administracdo publica ao regime juridico privado é
relativa, tendo em vista que algumas das suas prerrogativas, tal como a
impenhorabilidade de seus bens, bem como alguns dos seus deveres, tal como a
motivacdo de seus atos, sdo intrinsecos a qualquer atuacdo da administracdo
publica, mesmo quando se submete a regime juridico privado (DI PIETRO, 2014).

Portanto, ndo € facultado a administracdo publica se despir de
determinadas prerrogativas que goza, tampouco se isentar do dever de proceder ou
agir quando se deve fazé-lo. Tal conduta se justifica, de acordo com 0 ensinamento
de Justen Filho (2013), pela ideia de que a funcdo administrativa € exercida por
meio de um conjunto de “poderes juridicos”, os quais conferem legitimidade as
condutas e atos daqueles que atuam em nome da administracao publica, restando
a terceiros a obrigacao de respeitar e de se submeter ao que lhes for determinado.

Estes “poderes juridicos” a que se refere o autor, constituem o regime
juridico administrativo. Di Pietro (2014) os chama de principios, e afirma que, a partir
deles, emanam as prerrogativas e restricdes que norteiam o funcionamento da
administracao publica.

Estes principios colocam a administracdo publica em posicdo de

superioridade perante o particular, eles sdo determinantes na forma de conduzir da
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administracao publica, pois séo eles que atribuem as vantagens e regramentos que
caracterizam o direito publico pela desigualdade nas relagfes juridicas.

Enquanto no plano particular as partes podem pactuar as clausulas de um
contrato, por exemplo, em que é aceito, segundo Justen Filho (2013), que cada
parte busque pelos seus interesses de forma “egoista”, no direito publico, mais
precisamente, na forma de agir da administracéo publica, o uso dos principios sdo
obrigatdrios, pois cabe a administracéo publica, por meio de seus agentes, a tutela
do interesse coletivo e ndo de um interesse individual.

Assim, a partir da ideia de que a “maquina publica” é de todos, ndo pode
ficar a mercé de vontades individuais, o que justifica a existéncia dos principios, 0s
quais servem como reguladores do funcionamento desta maquina; sédo regras de
carater permanente e obrigatério, conforme ensina Meirelles (2014), sendo que a
atuacdo de forma contraria a tais regramentos significa a deturpacéo do interesse
publico, configurando em ato de improbidade administrativa, de acordo com o
disposto no art. 11 da Lei n° 8.429/1992, acarretando em severas sanc¢des ao
agente publico que procedeu de forma incompativel com estas regras.

Justen Filho (2013, p. 136) aduz que os principios “[...] possuem influéncia
mais significativa no direito administrativo do que no direito privado.”. Assim, tendo
em vista a relevancia dos principios para o regime juridico administrativo, mostra-
se importante para este estudo a analise de alguns dos principios que regem a
funcionalidade da administracdo publica, tais como o principio da supremacia do
interesse publico, o da indisponibilidade do interesse publico, o da legalidade, o da
impessoalidade, o da moralidade, o da publicidade, o da eficiéncia, o da motivacao
e o da finalidade, os quais serdo examinados a seguir.

Os principios estdo espalhados pela Constituicdo Federal, de forma
implicita e de forma expressa, possuindo todos a mesma relevancia (CARVALHO
FILHO, 2015). Os principios expressos estao previstos no art. 37 da CF/1988, o qual
determina que “A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]".

Ocorre que, a despeito de ndo haver hierarquia entre os principios que
orientam a administracdo publica, alguns doutrinadores elegem os principios da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico como fundamentos do

regime juridico de direito administrativo.
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Segundo Mello (2011, p. 57), “Todo o sistema de Direito Administrativo, a
Nosso ver, se constréi sobre os mencionados principios da supremacia do interesse
publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico pela
Administragéo.”

Desse modo, Alexandrino e Paulo (2017) explicam que os principios da
supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico
norteiam a funcionalidade da administragcéo publica, estabelecendo um conjunto de
prerrogativas e limitagdes a sua atuacéo.

O principio da supremacia do interesse publico prevé que, quando houver
conflitos, os interesses coletivos devem se sobrepor aos interesses dos particulares.
Conforme ensina Meirelles (2014), toda atividade administrativa deve se pautar pela
primazia do interesse publico sobre o privado, tendo em vista que a tutela pelo
interesse publico é intrinseca a atuacao da administracao publica.

Em contraponto, o principio da indisponibilidade do interesse publico € o
limitador da atuacdo da administracao publica, estabelecendo restricdes na conduta
dos seus agentes publicos. De acordo com Alexandrino e Paulo (2017, p. 229), “Tais
restricbes decorrem, exatamente, do fato de ndo ser a administragao publica “dona”
da coisa publica, e sim mera gestora de bens e interesses alheios [...]".

Segundo Mello (2011), decorrem do principio da indisponibilidade do
interesse publico os demais principios norteadores da funcionalidade publica, tendo
em vista que a administracao publica ndo pode dispor do interesse publico, pelo
contrario, deve agir de acordo com as finalidades predeterminadas legalmente.

O principio da legalidade obriga o agente administrativo a fazer tudo o que
esta na lei, devendo atuar segundo esta, ndo podendo praticar nenhum ato contrario
ou além do ordenamento juridico. Segundo Lenza (2013, p. 1370), “o particular pode
fazer tudo o que a lei ndo proibe [...]. Por sua vez, a Administracdo s6 podera fazer
0 que a lei permitir”.

Sendo assim, a administracéo publica, através de seus agentes, resta, de
certa forma, engessada pela norma juridica, sendo que as acbes em
desconformidade com o ordenamento juridico acarretam em severas sangfes ao
administrador publico (MEIRELLES, 2014).

Logo, a atuacdo da administracdo publica é predeterminada por lei, a qual
vai impor ou autorizar os procedimentos condizentes com o0 interesse publico.

Destarte, “quando nao houver previsao legal, ndo ha possibilidade de atuacdo



16

administrativa” (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 233), sendo que a realizacao de
atos sem lei prévia os torna invalidos, podendo ser anulados pela propria
administragao.

O principio da impessoalidade preceitua que a administracao publica deve
ser impessoal, ou seja, é vedado ao agente publico dispensar tratamento
diferenciado com vistas ao favoritismo ou a perseguicdo de qualquer individuo.
Lenza (2013) invoca o caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 e aduz que,
da mesma forma que todos séo iguais perante a lei, também o serdo perante a
administracao publica.

Quanto ao principio da moralidade, Carvalho Filho (2015) afirma que a
conduta de todo administrador publico deve estar norteada pelos preceitos éticos,
com capacidade de distinguir o que é honesto do que € desonesto. Ainda, os atos
imorais que consistam em atos de improbidade, estdo previstos na Lei n°
8.429/1992, a qual estabelece as sancfes aplicaveis de acordo com a infracdo;
como exemplo, o art. 11 prevé as hipéteses de atos de improbidade contra os
principios da administragdo publica, determinando que “Art. 11. Constitui ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracéo publica
gualquer acdo ou omissado que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicdes [...]", por conseguinte, o art. 12 estabelece que
além das sancdes penais, civis e administrativas, ao responsavel pela conduta

imoral poderéo ser infligidas:

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da funcao publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracgao
percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Puablico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

A vista disso, a referéncia expressa do principio da moralidade, juntamente
com a norma que regula os atos de improbidade (Lei n® 8.429/1992), repreendem
gualquer tipo de conduta imoral por parte dos maus administradores publicos.

O principio da publicidade exige da administracao publica a divulgacéo de
seus atos, com a finalidade de manter a transparéncia em sua conduta. Desse
modo, a divulgagéo oficial dos atos praticados pela administracéo publica assegura
ao povo um amplo controle sob a sua conduta (ALEXANDRINO; PAULO, 2017). O
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inciso XXXIIlI do artigo 5° da CF/1988 ndo deixa duvidas quanto a exigéncia de

atuacao transparente pela administracédo publica, e assim dispde:

[...] todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;

Portanto, pelo principio da publicidade é dado ao publico o conhecimento
dos atos praticados pela administracdo publica e ao mesmo tempo viabiliza o
controle destes atos pelos administrados.

Ha também o principio da eficiéncia, o qual incide diretamente sobre a forma
de prestacdo do servico publico. Para Di Pietro (2014, p. 84), esse principio tem
relagdo com o “modo de atuagdo do agente publico” e o “modo de organizar,
estruturar, disciplinar a Administracdo Publica”, ambos aspectos com o objetivo de
atingir os melhores resultados, com presteza, rendimento, a fim de que a atividade
publica seja prestada adequadamente.

No tocante ao principio da motivacdo, Mello (2011, p. 79) aduz que é
pautado pelo principio da legalidade, ou seja, “impde a Administracao Publica o
dever de expor as razdes de direito e de fato pelas quais tomou a providéncia
adotada”. Di Pietro (2014) ressalta, ainda, que todos os atos emitidos pela
administracdo publica devem ser motivados, permitindo, assim, o controle da
legalidade desses atos.

O ultimo principio a ser analisado norteia a funcionalidade publica como
limitador da atuacdo dos administradores publicos. O principio da finalidade prevé

a prética do ato administrativo em consecuc¢do com o seu fim legal, isto é:

O que o principio da finalidade veda é a pratica de ato administrativo sem
interesse publico ou conveniéncia para administragao, visando unicamente
a satisfazer interesses privados, por favoritismo ou perseguicdo dos
agentes governamentais, sob a forma de desvio de finalidade. Esse desvio
de conduta dos agentes publicos constitui uma das mais insidiosas
modalidades de abuso de poder [...]. (MEIRELLES, 2014, p. 95).

A busca pelo interesse coletivo € o que legitima toda atuacéo publica, desse
modo, todo agente publico deve atuar em persegui¢cdo ao cumprimento da finalidade
publica, pois quando o administrador publico se desvirtua, sobrepondo interesses

subjetivos aos coletivos, agindo além de sua competéncia ou de forma contraria ao
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interesse publico, incorre em desvio de finalidade e em abuso de poder, o que torna
o0 ato invalido.

Além dos principios ora examinados, existem em nosso ordenamento
juridico tantos outros de igual importancia, que ndo serdo abordados nesse trabalho,
pois a finalidade aqui €, por ora, demonstrar que a administracdo publica esta
totalmente submetida a um regime juridico rigido. Assim, ndo € demais salientar
gue sem estes principios norteadores o interesse publico restaria ao arbitrio do
agente publico, o qual teria liberdade de escolher ou proceder como bem
entendesse.

Cabe esclarecer, ainda, que, mais que restringir a atuacdo administrativa,
0s principios preveem todo o regramento sobre a forma de agir da administracéo
publica. Meirelles (2011, p. 90) assevera que “por esses padroes é que deverao se
pautar todos os atos e atividades administrativas de todo aquele que exerce o poder
publico. Constituem, por assim dizer, os fundamentos da acdo administrativa [...]".

Como esbocgado no inicio do presente capitulo, o objetivo da administracédo
publica é o bem comum da coletividade administrada, portanto, nasce a partir dai o
dever de o administrador publico se pautar unicamente segundo as diretrizes do
direito administrativo, bem como da moral administrativa. Pois, ao contrario da
administracdo privada, em que o administrador é instruido por um particular
(proprietario), na administracéo publica, conforme ja visto, as ordens e instrugdes
emanam das leis, regulamentos e atos normativos (MEIRELLES, 2011).

Denota-se, entdo, a grande diferenca entre o ramo de direito publico e o do
direito privado; enquanto que, o primeiro, resta sistematizado por uma gama de
privilégios e restricbes e, o outro, pelo contrario, desfruta da livre iniciativa e
autonomia em suas relagdes juridicas.

O rigor caracteristico do regime juridico administrativo se deve justamente
pelo interesse publico envolvido, essa é a finalidade a que se pauta toda
funcionalidade publica, portanto, conforme sera examinado no proximo subcapitulo,
tamanha € a importancia do bem juridico tutelado. Dessa forma, além dos principios
ora analisados, a Constituicdo Federal estabeleceu exigéncias no que tange a
ocupagdo de cargos e empregos publicos, na forma da administracdo publica
contratar com terceiros, e ainda determinou um rigido controle dos atos dos
administradores publicos, evitando que o agente se desvirtue do interesse publico,

fazendo com que a administracdo publica atinja sua finalidade de forma integra.
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2.2 EXPRESSOES DO REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO: CONCURSO
PUBLICO, LICITAGAO E CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A Constituicdo Federal de 1988 conduz e orienta a administracdo publica,
através de mandamentos e regramentos que direcionam toda a funcionalidade
publica e disposi¢cbes a que devem se pautar todos os administradores publicos.
Conforme Justen Filho (2013, p. 102), a Constituicao delineou a estrutura do direito
administrativo, devendo se “constituir o nucleo concreto e real da atividade
administrativa”.

Desse modo, além dos principios basilares que devem ser obedecidos pela
administracdo publica direta e indireta, o texto constitucional disciplina, entre outras,
a forma de ingresso a cargos ou empregos publicos, sobre o dever de licitar e sobre
as formas de controle a que estd submetida a administracédo publica, sendo estas
algumas das expressdes do regime juridico administrativo, 0 que passa a ser objeto
de analise neste subcapitulo.

Antes de tecer consideracfes a respeito do concurso publico, cabe
distinguir e definir os seguintes termos: servidor, empregado e agente publico. O
primeiro é selecionado através de concurso publico para ocupar cargo publico,
gerando um vinculo estatutario com o Estado, regido no ambito federal pela Lei n°
8.112/199. O segundo ingressa por meio de concurso publico para ocupar emprego
publico, gerando um vinculo contratual com o Estado, regido pela Consolidacéo das
Leis do Trabalho - CLT. Agente publico, por sua vez, se refere a todas as pessoas
gue possuem vinculo profissional com o Estado, podendo estes ser tanto servidores
guanto empregados publicos, agentes politicos, ocupantes de cargos em comissao,
contratados temporarios e agentes militares, por exemplo (MAZZA, 2014).

Para ingressar em cargo ou emprego publico, a Constituicdo Federal prevé
no inciso Il do art. 37 que a investidura se dara por meio de concurso publico de
provas ou de provas e titulos.

Meirelles (2011, p. 505) considera o concurso publico como um meio técnico
na busca de “moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico e, ao
mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam
aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo

ou emprego [...].".
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Assim, a exigéncia de concurso publico € uma forma de evitar contratacdes
fundadas em favoritismos ou com base em interesses subjetivos, selecionando os
melhores candidatos, ou seja, 0s mais capacitados para a vaga disponivel.

Alexandrino e Paulo (2017) acrescentam que 0 concurso publico é aplicavel
para provimento de cargos efetivos ou empregos publicos, pois ndo ha exigéncia
para 0s cargos em comissao, 0s quais sao nomeados e exonerados pela autoridade
competente mediante critérios subjetivos, nem para contratacbes por tempo
determinado, de acordo com o disposto no inciso IX do art. 37 da Constituicdo
Federal.

O concurso publico é um procedimento que prevé varias etapas, deve
primeiramente preceder de ato administrativo que predetermine os requisitos para
a participacéo dos candidatos e os critérios de eliminacdo, qual seja, o edital, que
ird regular todo o procedimento (JUSTEN FILHO, 2013).

Quando o concurso for concluido, a autoridade competente certificard sua
validade e homologara o procedimento, a partir deste ato comeca a correr o0 prazo
de dois anos para a nomeacao ou contratacdo dos aprovados. Sendo que, apos
empossado, o servidor publico passara por estagio probatoério pelo periodo de trés
anos, quando serd avaliada sua aptiddo para o trabalho, para entdo adquirir a
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Caso algum agente publico tenha sido contratado ou nomeado sem a
realizacdo de concurso publico, quando este era crucial, ocorrera a nulidade do ato,
bem como a autoridade responsavel serd punida e o agente nomeado sera
desligado do servico publico, sem receber nenhuma verba trabalhista decorrente,
com excecédo dos salarios e FGTS (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Tanto os empregados publicos quanto os servidores publicos devem
observar aos mandamentos e vedacdes constitucionais. Além disso, enquanto 0s
empregados publicos possuem seu vinculo empregaticio normatizado pela CLT, os
servidores publicos, na esfera federal, tém sua disciplina prevista na Lei n°
8.112/1990, a qual estabelece o regime disciplinar a que os servidores publicos se
submetem, ou seja, os deveres determinados no art. 116; as proibi¢oes elencadas
no art. 118; as responsabilidades dispostas nos arts. 121 ao 126-A; sendo que,
identificada alguma irregularidade, o agente respondera a processo administrativo

disciplinar, regulado nos arts. 148 ao 182, a fim de ser aplicada a penalidade
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condizente com a conduta irregular, podendo ser de adverténcia, demissao e até a
cassacao de aposentadoria, de acordo com art. 127 da Lei n® 8.112/1990.

Ademais, h& disposi¢des constitucionais expressas no art. 37 da CF/1988
condizentes a remuneracao dos agentes publicos, tais como a fixagao ou alteracéo
da remuneracdo somente serem possiveis por lei especifica, a vedacgao de reajustes
automaticos, bem como o estabelecimento de limites ao valor da remuneracéo.

Outra significativa disposicao constitucional € a vedacdo da acumulagéo
remunerada dos cargos publicos disposta no inciso XVI do art. 37 da CF/1988. Essa
proibicdo comporta excec¢des, podendo acumular dois cargos de professor, cargo
de professor com outro técnico ou cientifico e a de dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de saude, com profiss6es regulamentadas, desde que
haja compatibilidade de horérios; entretanto, mesmo assim, deve-se observar o
inciso XI do art. 37 da CF/19888 que trata sobre acumulacdo de remuneracédo e o
limite do subsidio mensal dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Assim, em virtude da tutela pelo interesse publico, a Constituicdo exige um
rigido controle de acesso ao preenchimento dos cargos e empregos publicos, o qual
€ baseado no principio da isonomia, pois o procedimento possibilita a oportunidade
de inscricdo para todos que queiram e preencham o0s requisitos, em que sera
selecionado o candidato que ira futuramente figurar como servidor ou empregado
publico, observando a moralidade, impessoalidade e eficiéncia, entre outros.

Outra exigéncia constitucional é a obrigatoriedade e o dever da
administracao publica de licitar. O interesse publico pauta todo o funcionamento da
administracdo publica e, para alcancar o fim publico, por vezes, a administracdo
publica necessita de bens ou servicos prestados por terceiros, 0s quais sao objeto
de contrato administrativo.

Ocorre que, se o critério para a escolha de quem seria contratado ficasse a
mercé do gestor da administracdo publica, o resultado seria a existéncia de
contratos fundados em interesses e escolhas pessoais, gerando prejuizo a
administracao publica. Entdo, a licitagdo € exigéncia constitucional toda vez que o
poder publico necessitar firmar contratos de obras, servicos, compras e alienacdes
(art. 37, XXI da CF/1988), ou ainda, para que o poder publico possa prestar 0s
servigos publicos por meio de concessao ou permissao, da mesma forma devera

atender ao dever de licitar previsto no art. 175 da CF/1988.
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O art. 1° da Lei n° 8.666/1993 estabelece normas gerais sobre licitacdo e,
consoante a exigéncia constitucional, acrescenta que ha também a obrigatoriedade
de licitar quando a administracao publica firmar contrato de servigos de publicidade
e locagoes.

O procedimento licitatorio permite que qualquer interessado ofereca sua
proposta, bem como que seja escolhida a proposta mais vantajosa para a
administracdo publica, com objetivo final de celebrar contrato administrativo com o
vencedor do certame ou obter o melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico
(CARVALHO FILHO, 2015).

O 8 Unico do art. 1° da Lei n° 8.666/1993 prevé que “além dos 6rgaos da
administracao 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” estao obrigadas a licitar.

Di Pietro (2014) ressalta que os consorcios publicos e as entidades privadas
(paraestatais) que compdem o terceiro setor (0 qual sera objeto de analise no
subcapitulo 2.4) se sujeitam a lei de licitacbes quando envolver recursos oriundos
da Unido.

A regra geral é pela obrigatoriedade da realizacdo de licitagdo, entretanto,
a Lei n° 8.666/1993 prevé excecdes: a licitacao dispensavel prevista no art. 24 tem
sua realizacdo condicionada a uma faculdade do administrador; a licitacéo
dispensada prevista no art. 17, incisos | e lll, elenca as situacées em nao ocorrera
a realizacdo do procedimento licitatorio e a inexigibilidade de licitacdo, prevista no
art. 25, nos casos em que a mesma revela inviabilidade de competigcdo (CARVALHO
FILHO, 2015).

O procedimento licitatorio é norteado por principios e regramentos. Possui
duas fases e varios atos e procedimentos decorrentes dessas fases. E um
procedimento rigoroso e complexo, posto que em caso de verificada alguma
ilegalidade, todo o procedimento sera anulado e, consequentemente, induzira a
nulidade de eventual contrato firmado com o ent&o vencedor do certame.

A Constituicdo Federal, lei médxima do estado democrético de direito, ja
define os principios que toda administracdo publica deve obedecer e, por corolario,

as leis que disciplinam normas gerais assim também o fazem, ou seja, preveem
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regramentos, prerrogativas e sancdes a que todos os agentes publicos devem se
submeter.

O regime juridico administrativo € complexo e rigido, tendo em vista que se
pauta na finalidade publica, devendo 0s seus agentes andar nos trilhos da
legalidade, desse modo, para que ndo ocorram atos de improbidade administrativa,
ha o controle administrativo que, segundo Carvalho Filho (2015, p. 975), é “o
conjunto de mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o
poder de fiscalizacdo e de revisdo da atividade administrativa em qualquer das
esferas de Poder.”. Justen Filho (2013) acrescenta que além de fiscalizar e verificar,
0S mecanismos se prestam a averiguar a regularidade dos atos, bem como reprimir
eventuais desvios ocorridos.

Ha que registrar, consoante expde Carvalho Filho (2015), que o controle
abrange toda a atividade administrativa, alcancando todas as esferas de poder. Os
mecanismos de controle se prestam a assegurar a integridade na conduta dos
administradores, garantindo que o objetivo de tutelar o interesse publico reste
imaculado.

O controle sobre os atos administrativos é feito de varias formas: controle
interno, aquele exercido dentro de um mesmo poder (administrativo, legislativo ou
judiciario); controle externo, exercido por um poder sobre os atos praticados por
outro; controle popular, previsto no art. 31, 83° da CF/1988, o qual determina que
as contas dos Municipios figuem disponiveis anualmente, por sessenta dias, a
disposicédo de qualquer contribuinte; controle prévio, o qual antecede a concluséo
do ato administrativo; controle concomitante, o qual acompanha a realizacéo do ato
para verificar a regularidade de sua formagao; controle subsequente, analisa o ato
concluido, a fim de corrigir eventuais erros, declarar nulidade do ato ou dar eficacia;
controle de legalidade, onde se verifica a conformidade do ato com a lei; controle
de mérito, pelo qual se verifica se houve eficiéncia no resultado na emisséo de atos
discricionarios; controle hierarquico, exercido pelos superiores em relacdo aos
subordinados (supervisdo, coordenacéo, orientacao, etc.) e o controle finalistico, o
qual é exercido pela administracdo direta sobre as pessoas juridicas integrantes da
administracao indireta, é a verificacdo do atingimento da finalidade para o qual foi
instituido (MEIRELLES, 2014).

O controle € exercido por meio administrativo, legislativo e judicial. Segundo

Di Pietro (2014), o controle administrativo € o exercido pela administracdo publica
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sobre ela mesma, sob os aspectos de legalidade e de mérito, através do poder da
autotutela, pelo qual os atos podem ser anulados ou revogados pela propria
administragao.

O poder legislativo exerce controle sobre os atos do poder executivo, sendo
gue, dentro do controle legislativo, no art. 71 da CF/1988, ha previsdo de controle
externo a ser exercido pelo Tribunal de Contas da Unido, que visa verificar se a
atuacéo administrativa esta em conformidade com a probidade, bem como se os
recursos publicos estédo sendo utilizados de forma regular.

Quanto a abrangéncia, o § uUnico do art. 70 da CF/1988 determina que
“Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, 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.”

Por fim, o controle judicial verifica a legalidade ou legitimidade dos atos
administrativos, com vistas a impor a observancia da lei. Portanto, os atos eivados
de vicio de ilegalidade podem ser reprimidos por meio de mandado de seguranca,
previsto no art. 5°, LXIX da CF/1988, usado quando direito liquido e certo for violado
por ato ilegal; acdo popular, prevista no art. 5°, LXXIII da carta magna e regulada
pela Lei n° 4.717/1965, destinada a anular ato lesivo ao patriménio publico, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural;
acao civil publica, prevista no art. 129, Ill da CF/1988, para tutelar interesses
coletivos e difusos (MEIRELLES, 2014).

Os atos administrativos que incorrem em improbidade sao ilegais e
passiveis de severas penalidades. A Lei n° 8.429/1992 elenca quatro modalidades
de atos de improbidade administrativa: os que importem enriquecimento ilicito; os
gue causem prejuizo ao erario; os decorrentes de concesséao ou aplicacao indevida
de beneficio financeiro ou tributario e 0os que atentem contra os principios da
administracdo publica (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Tais atos sofrerdo as sancdes estabelecidas no art. 37, 84° da CF/1988,
que prevé a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, além de acao penal cabivel,
conforme o caso.

As determinagdes constitucionais ora analisadas, bem como os principios

abordados no subcapitulo 2.1, sédo inerentes ao regime juridico administrativo e
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servem de orientacdo a todos os agentes publicos que compdem a administracao
publica direta e indireta de todos os poderes e entes da federacdo. Em razéo disso,
no subcapitulo a seguir serdo analisadas as entidades administrativas destinatérias
de todo o regramento constitucional e legislativo estudado.

2.3 ENTIDADES DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA

Antes de adentrar ao assunto da presente subdivisdo, cumpre destacar dois
pontos que serdo analisados posteriormente, mas que devem ser abordados para
melhor entendimento do propésito deste item.

Primeiro, cabe mencionar que, conforme a doutrina majoritaria os servigcos
sociais autbnomos tradicionais ndo se submetem ao regime juridico administrativo
(JUSTEN FILHO, 2013). Segundo que, diferentemente dos entes tradicionais,
acredita-se que 0s servicos sociais autbnomos atipicos possuem caracteristicas
semelhantes aos entes que comp&em a administracdo publica indireta, logo, supbde-
se que deveriam se sujeitar ao regime juridico a que estao submetidas as entidades
administrativas (CARVALHO FILHO, 2015).

Portanto, se faz necesséaria uma analise, ainda que sucinta, sobre quais sao
as entidades que compdem a administracdo publica e suas caracteristicas,
possibilitando, assim, a identificacdo das semelhancas entre essas entidades e o
servico social autbnomo, para, entéo, ao final, apurar a (in)constitucionalidade dos
servicos sociais autbnomos atipicos.

Inicialmente, cabe esclarecer que a fungdo administrativa é
predominantemente desempenhada pelo poder executivo (DI PIETRO, 2014),
sendo sua funcdo tipica. Entretanto, pode ser desempenhada de forma atipica pelos
poderes legislativo e judiciario, sendo que nosso ordenamento juridico considera
como parte integrante da administracado publica, exclusivamente, os 6rgdos que
compdem a administracdo direta (desprovidos de personalidade juridica) e as
entidades que integram a administracdo indireta (pessoas juridicas), quais sejam,
as autarquias, as fundagfes publicas, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista.

Adota-se, entédo, o critério formal de administragdo publica, pelo qual

“‘somente € administragdo publica, juridicamente, aquilo que nosso direito assim



26

considera, ndo importa a atividade que exergca” (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p.
22).

As competéncias administrativas sdo atribuidas as pessoas politicas
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), sendo que o desempenho das
funcdes administrativas pode ser executado direta ou indiretamente por estes entes.

O exercicio da funcao administrativa direta é exercida por meio de agentes
e orgaos; Paulo e Alexandrino (2017, p.133) definem 6rgdos como “unidades
integrantes da estrutura de uma pessoa juridica nas quais sao agrupadas
competéncias a serem exercidas por meio de agentes publicos”, ou seja, séo
resultado da desconcentracdo administrativa, em que as competéncias da pessoa
juridica séo divididas e distribuidas internamente para um melhor funcionamento, é
a atividade prestada de forma centralizada.

Ja a administracéo indireta é exercida de forma descentralizada, ou seja,
guando o Estado ndo executa as funcdes administrativas diretamente, cria outras
entidades, através de lei, as quais é transferida a titularidade ou somente a
execucao das atividades administrativas (CARVALHO FILHO, 2015).

Conforme Alexandrino e Paulo (2017), as entidades que constituem a
administracao indireta — as autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e
sociedades de economia mista, sdo dotadas de personalidade juridica, possuem
autonomia administrativa, isto €, tém capacidade para definir sua organizacao, seu
funcionamento, sua gestdo de pessoas, sua organizacdo financeira, através de
regimentos internos.

Contudo, estas entidades devem obedecer aos limites previstos na lei que
autorizou ou originou sua criacdo, além disso, devem estar vinculadas diretamente
ao poder politico que as instituiu, o qual exerce controle administrativo para
averiguacdo do cumprimento da finalidade para a qual foi instituida
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

E conveniente, para este estudo, conforme ja mencionado anteriormente,
levantar as principais caracteristicas dessas entidades, as quais serdo abordadas
nos paragrafos que seguem.

Di Pietro (2014, p. 501) define autarquia como “pessoa juridica de direito
publico, criada por lei, com capacidade de autoadministracéo, para o desempenho
de servico publico descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos

limites da lei”.



27

Segundo Carvalho Filho (2015), as autarquias sao criadas por lei para
desempenhar funcdes que séo proprias e tipicas do Estado, desde que desprovidas
de carater econbmico. Para o autor, sdo atribuidas as autarquias a prestacédo de
servi¢cos publicos de natureza social como, por exemplo, servicos médicos e de
assisténcia social. Como exemplos de autarquias, se pode citar, entre outros, o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e o Instituto Nacional de Colonizagéo e
Reforma Agréria (INCRA).

Por serem pessoas juridicas de direito publico, somado ao fato de
desempenharem atividades tipicas da administracdo puUblica, as autarquias
possuem as mesmas prerrogativas e restricbes da administracdo direta
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017). Além disso, as autarquias séo criadas ou extintas
mediante lei especifica, por iniciativa do chefe do poder executivo, ao qual compete,
inclusive, a nomeacéao dos dirigentes, de acordo com o art. 84, XXV, da CF/1988.

O patrimbnio dessas entidades € proprio, formado pela transferéncia de
bens moveis e imdveis do ente federado que as criou. Por fim, o orcamento das
autarquias é idéntico ao da administracao direta, suas receitas e despesas integram
o orcamento fiscal da Unido (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Ha, também, espécies de autarquias especiais, as quais sao conferidos
privilégios e uma ampliacdo da autonomia administrativa em relacdo as autarquias
comuns; se encaixam nessa espécie as agéncias reguladoras, como, por exemplo,
a Agéncia Nacional de Telecomunicagbes (ANATEL) (MEIRELLES, 2014).

As autarquias especiais tém suas peculiaridades previstas na lei
instituidora, a qual prevé um relaxamento no que tange a subordinacdo em relacéo
a administracdo direta. Justen Filho (2013) afirma que ndo h& uniformidade na
configuracdo do regime juridico ou das caracteristicas das agéncias reguladoras,
podendo haver variagdo no grau de autonomia, pois ndo ha uma lei geral que defina
estes entes.

Como o proprio nome ja diz, as agéncias reguladoras se prestam a regular
ou intervir nas relagdes juridicas de determinado setor econdmico ou servigo publico
e, apesar da autonomia perante o poder executivo, bem como do poder normativo
concernente as suas fungdes, se submetem aos controles legislativo e judicial, ou
seja, ao regime juridico que se aplica a todas as entidades que integram a
administracdo publica (ALEXANDRINO, PAULO, 2017).
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No tocante as fundacdes publicas, embora com essa denominacao, a Lei
n° 7.596/1987, responsavel pela inclusédo desta como entidade administrativa da
administracao indireta, define-as como pessoas juridicas de direito privado.

Contudo, a natureza juridica destes entes ainda é controversa, sendo que
algumas definicbes vao no sentido de que toda fundac&o publica instituida pelo
poder publico deve ser dotada de personalidade juridica de direito privado, outras
de que podem ser instituidas com personalidade juridica de direito publico, porém,
neste caso, sdo consideradas como autarquias; essa ultima definicdo corrobora o

entendimento do STF:

RECURSO EXTRAORDINARIO. FUNDACAO NACIONAL DE SAUDE.
CONFLITO DE COMPETENCIA ENTRE A JUSTICA FEDERAL E A
JUSTICA COMUM. NATUREZA JURIDICA DAS FUNDACOES
INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO. 1. A Fundagdo Nacional de
Saude, que é mantida por recursos orgamentarios oficiais da Uniéo e por
ela instituida, é entidade de direito publico. 2. Conflito de competéncia
entre a Justica Comum e a Federal. Artigo 109, | da Constituicdo Federal.
Compete a Justica Federal processar e julgar acdo em que figura como
parte fundacéo publica, tendo em vista sua situacéo juridica conceitual
assemelhar- se, em sua origem, as autarquias. 3. Ainda que o artigo 109,
| da Constituicdo Federal, ndo se refira expressamente as fundagdes, o
entendimento desta Corte é o de que a finalidade, a origem dos recursos
e o0 regime administrativo de tutela absoluta a que, por lei, estédo sujeitas,
fazem delas espécie do género autarquia. 4. Recurso extraordinario
conhecido e provido para declarar a competéncia da Justica Federal.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso
Extraordinario 215.741/SE. Relator: Ministro Mauricio Correa, 30 de margo
de 1999).

A grande determinante serd a forma de criacdo desses entes, se criadas
diretamente por lei, sua natureza juridica sera de direito publico, com caracteristica
de autarquia. Por outro lado, a fundacéo de direito privado ndo € instituida por lei,
necessitando apenas de autorizacdo legislativa para a sua criacdo, pois somente
adquire personalidade juridica a partir da inscricdo no Registro Civil de Pessoas
Juridicas (CARVALHO FILHO, 2015). Ademais, a origem dos recursos se revela
como fator de diferenca entre um e outro, isto é, quando o instituidor é o Estado, a
dotacao patrimonial € publica, bem como as verbas que as mantém.

Destarte, superando a controvérsia no tocante a natureza juridica, as
caracteristicas basicas das fundacdes sdo a inexisténcia de fins lucrativos,
desempenho de atividade de interesse coletivo, tais como educac¢éo, saude, cultura

e pesquisa (MEIRELLES, 2014).
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O ponto central a ser analisado, para o presente trabalho, € de que, de
acordo com Di Pietro (2015), mesmo sendo instituida com personalidade juridica de
direito privado, as fundacdes publicas se submetem ao direito publico,
principalmente no tocante a fiscalizacdo financeira e ao controle interno exercido
pelo poder executivo.

Carvalho Filho (2015, p. 549), com base no texto do art. 5°, 8 3°, do Decreto-
Lei n°® 200/1967, que diz “ndo lIhes sao aplicaveis as demais disposi¢cdes do Cddigo

Civil concernentes as fundagdes”, conclui que:

[...] o regime juridico aplicavel sobre as fundacdes publicas de direito
privado tem caréter hibrido, isto €, em parte (quanto a constituicdo e ao
registro) recebem o influxo de normas de direito privado e noutra parte
incidirdo normas de direito publico, nhormas que, diga-se de passagem,
visardo a adequar as entidades a sua situagdo especial de pessoa da
Administracéo Indireta.

Dessa maneira, as fundacdes publicas estdo submetidas ao regime juridico
administrativo, devendo atender as restricbes, deveres e aos principios que
norteiam a funcionalidade publica.

Existe a previsdo de o poder publico conferir as autarquias e as fundacgées
publicas a qualidade de agéncias executivas. Para tanto, esses entes devem
celebrar o contrato de gestao previsto no 88° do art. 37 da CF/1988, bem como
atender aos demais requisitos da Lei n° 9.649/1988. O contrato firmado entre o
poder publico e as entidades administrativas tem como finalidade a ampliacdo da
autonomia gerencial, orcamentaria e financeira destas, em contrapartida, para obter
essa ampliacdo de autonomia, séo fixadas metas de desempenho e prazos para o
seu cumprimento (ALEXANDRINO; PAULO, 2017). Como exemplo de agéncia
executiva pode-se citar o0 Instituto de Metrologia, Qualidade e Tecnologia
(INMETRO).

Ressalta-se que o ajuste de contratos de gestdo ndo se limita somente as
autarquias e fundacgdes, ou seja, a lei que institui as agéncias reguladoras, por
exemplo, pode impor a celebracéo de contrato de gestdo com o poder publico e, da
mesma forma, os Orgados das administracdo direta e as demais entidades
administrativas da administracdo indireta também podem firmar contrato de gestédo
com o poder publico (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).
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Diferentemente das entidades ora referidas, as empresas publicas e
sociedades de economia mista sdo entes predestinados ao exercicio de atividade
econObmica, ambas séo pessoas juridicas de direito privado, instituidas pelo poder
publico, desde que autorizadas por lei especifica, sendo que a primeira tem seu
capital social inteiramente publico e, a segunda, sob a forma de sociedade anénima,
com parte do capital publico e a outra parte privado (ALEXANDRINO; PAULO 2017,
p. 85).

Essas duas entidades se aproximam muito do setor privado, por corolario
se submetem tanto a normas de direito privado quanto de direito publico. Para
Carvalho Filho (2015, p. 522), “Quando se trata do aspecto relativo ao exercicio em
si da atividade econdmica, predominam as normas de direito privado, o que se
ajusta bem a condicdo dessas entidades como instrumentos do Estado-
empresario”, entretanto, “incidem as normas de direito publico naqueles aspectos
ligados ao controle administrativo resultante de sua vinculagéo a pessoa federativa”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 523).

Segundo Mazza (2014), além de exploradoras de atividade econdmica, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista também podem prestar
servicos publicos. Sdo exemplos de empresas publicas a Caixa Econdmica Federal
(CEF) e a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT); o Banco do Brasil
(BB) e a Petrobras sdo exemplos de sociedade de economia mista. Convém
destacar o assente entendimento do STF sobre a submisséo da ECT ao regime de
direito publico (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso
Extraordinario 407.099-5/RS. Relator: Ministro Carlos Velloso, 22 de junho de
2004).

Ha ainda, como integrante da administracdo indireta, o consorcio publico,
introduzido pela Lei n°® 11.107/2005, o qual tem como objetivo “consolidar a gestao
associada entre os entes federados para consecucédo de fins de interesse comum
[...]” (DI PIETRO, 2014, p. 548), ou seja, um ente isolado ndo teria recursos
financeiros, técnicos ou administrativos para executar isoladamente determinado
servico, o que se torna possivel através da reunido de recursos.

Os consorcios publicos podem ser constituidos com personalidade juridica
de direito publico ou privado. Embora a lei estabeleca que se tiver personalidade
juridica de direito publico deva atender a legislacao civil, Di Pietro (2014, p. 549)

assevera que mesmo assim fazem parte da administracado publica, pois “N&o ha
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como uma pessoa juridica politica [...] instituir pessoa juridica administrativa para
desempenhar atividades proprias do ente instituidor e deixa-las de fora do ambito
de atuacao do Estado, como se tivesse sido instituida pela iniciativa privada”; como
exemplo, pode-se citar o Consorcio Publico para o Desenvolvimento do Alto
Paraopeba (CODAP), criado para o desenvolvimento das cidades da regido do Alto
Paraopeba, em Minas Gerais (MG).

Portanto, estas s&o as entidades administrativas que integram formalmente
a administracao indireta, umas com maior ou menor autonomia, outras com regime
hibrido (direito privado e publico), contudo todas estdo sujeitas aos regramentos,
prerrogativas, restricbes e sancdes impostas pelo regime juridico administrativo.

Para o desempenho das atribuicdes, o Estado transfere as entidades
administrativas a titularidade e a execucao do servi¢o publico outorgado pela lei, é
a chamada descentralizacdo por servicos, a qual corresponde aos entes ora
analisados.

Também, h& a delegacédo por colaboracédo, em que o Estado pode delegar
0 servico publico, transferindo unicamente a execucdo do mesmo, estando a
titularidade resguardada com o poder publico, o que permite ao Estado dispor do
servico de acordo com o interesse publico. Ha trés tipos de delegacdo por
colaboracdo, em que o Estado concede ou permite a prestacdo de servicos
publicos, nestes casos, regidos pela Lei n° 8.987/1995, sempre precedidos de
licitacdo, conforme determina o art. 175 da CF/1988. Sao exemplos de servi¢os
concedidos o transporte aéreo de passageiros e a concessao de rodovias; e como
exemplo de permissao, a prestacao de servicos de transporte coletivo. Além disso,
o Estado pode autorizar a execucdo dos servigcos publicos. A autorizacdo esta
prevista no art. 21, Xl e XIl da CF/1988, e embora ndo se encontre de forma
expressa no art. 175 da CF/1988, Meirelles (2014) assevera que ha obrigatoriedade
em licitar, exceto nos casos de licitacdo dispensavel ou que ndo haja possibilidade
de competicdo. O art. 223 da CF/1988 prevé expressamente a hipotese de
autorizacdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

Fora do a&mbito da administracdo publica, uma outra forma de desempenho
de atividades de interesse publico € executada por meio das entidades paraestatais.
Dentro desta espécie de entidade estdo compreendidos 0S servigos sociais
autbnomos. Estes entes prestam atividades de interesse publico em colaboracéo

com o poder publico, mas diferentemente da forma de descentralizacdo por



32

colaboracdo mencionada acima. As entidades paraestatais serdo melhor analisadas

no subcapitulo a seguir.

2.4 ENTIDADES PARAESTATAIS DO TERCEIRO SETOR

Conforme ja estudado nos itens anteriores, o poder publico presta servi¢cos
publicos diretamente, de forma centralizada, através dos 6rgaos, ministérios,
secretarias etc. No entanto, o Estado pode e desempenha suas atribuicdes
descentralizadamente, através da administracdo publica indireta, integrada pelas
autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista
e consorcios publicos. Além disso, foi visto que ha outros meios de o Estado prestar
servicos publicos, através da concessao e permissao, as quais devem ser sempre
precedidas de licitacdo, exceto nos casos em que a licitagcdo for dispensada ou
dispensavel, entre outros meios de outorga ou delegacdo de servigcos publicos,
como a autorizagao.

E necesséario enfatizar nesse ponto que tanto a administracdo publica
indireta quanto os delegatarios de servigos publicos se vinculam a administracao
publica direta, ou seja, todos estdo submetidos ao regime juridico administrativo,
devendo obedecer a todo complexo de regramentos e deveres impostos
constitucionalmente, estando sujeitos as exigéncias, aos controles mais rigidos de
seus atos, sendo que estdo previstas sancdes diferentes daguelas do plano privado.

Diferentemente das formas ora estudadas, o Estado pode, ainda, executar
0S servigcos publicos pelo regime de parceria com pessoas juridicas de direito
privado, sdo as chamadas entidades do terceiro setor (CARVALHO FILHO, 2015),
0 que se passa a analisar.

As atividades governamentais compdem o primeiro setor, as atividades
empresariais e econdémicas, por sua vez, fazem parte do segundo setor. Desse
modo, o terceiro setor € composto pelas atividades que nao sao prestadas nem pelo
primeiro, nem pelo segundo, mas sim por entidades particulares que prestam
atividade de interesse publico, sem finalidade lucrativa (MAZZA, 2014).

Segundo Alexandrino e Paulo (2017, p. 150), o terceiro setor coexiste com
o primeiro e o segundo setores, podendo ser definido como “aquele composto por
entidades privadas da sociedade civil, que prestam atividade de interesse social,

por iniciativa privada, sem fins lucrativos.”.
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O surgimento do terceiro setor se deve a mudanca de uma administracao
publica burocratica para um modelo de administracdo publica gerencial,
influenciada pelo neoliberalismo, o qual se funde nas ideias de intervengcédo minima
do Estado no mercado (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

O terceiro setor € formado pelas entidades paraestatais, chamadas, assim,
pois atuam paralelamente ao Estado, pois ndo integram a administracdo publica,
mas atuam em coopera¢do com o poder publico prestando servigos de interesse
publico ndo privativos do Estado (MEIRELLES, 2014).

Se enquadram como entidades paraestatais 0s servi¢os sociais autbnomaos,
as organizacdes sociais, as organizacdes da sociedade civil de interesse publico,
as instituicbes comunitarias de educacdo superior e as entidades de apoio
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Di Pietro (2019) traca alguns pontos em comum entre tais entidades, a
saber: ndo séo instituidas pelo Estado, mas sim pela iniciativa privada; prestam
servi¢cos ndo exclusivos do Estado, atuando em colaboragdo com o poder publico;
a atuacao estatal € de incentivo; alguns possuem vinculo com o poder publico por
forca de contrato de gestao, termo de parceria ou convénio, conforme o caso, sendo
gue se receberem recursos publicos devem prestar contas a administracao publica
e ao Tribunal de Contas; o regime juridico destes entes é de direito privado.

Em suma, os entes paraestatais sdo instituidos por particulares, nao
integram a administracdo publica formal, mas atuam em colaborac¢éo com o Estado,
recebendo incentivo deste, prestando servicos de interesse publico sem fins
lucrativos.

Nesse interim, importa saber que 0s servigos sociais autbnomos séo entes
paraestatais, integrantes do terceiro setor, contudo, possuem caracteristicas que
destoam dos demais entes classificados nesta categoria, por possuirem
particularidades proprias. Estes entes sao o objeto do presente trabalho de pesquisa
e serdo analisados em capitulo proprio, por isso nao seréo estudados no presente
subcapitulo. Aqui é relevante discorrer sobre as caracteristicas gerais dos demais
entes de cooperagdo com o Estado, quais sejam, as organizagbes sociais, as
organizagfes da sociedade civil de interesse publico, as instituigbes comunitarias
de educacéao superior e as entidades de apoio.

A Lei n®9.637/1998 disciplina as organizacdes sociais, da qual se extrai em

seu art. 1° que a organizacao social € uma qualificacdo dada a entidades privadas,
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desde que se enquadrem a determinados requisitos, isto €, para obter tal
gualificacéo, a pessoa juridica de direito privado ndo pode ter finalidade lucrativa e
suas atividades devem ser voltadas a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecéo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a saude, entre
outros requisitos predeterminados na lei.

As organizacbes sociais foram idealizadas para substituir entidades
administrativas que seriam extintas, assim, ocorreu uma “absor¢c&o” por estas
organizacbes das atividades desempenhadas pelo ente a ser substituido
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

A norma que disciplina as organizacdes sociais ainda prevé que a entidade
firmard contrato de gestdo com o poder publico para formacéo de parceria entre as
partes. Segundo o art. 5° da Lei n° 9.637/1998, o contrato contera as obrigacgoes,
as atribuicdes e as responsabilidades, além de metas a serem atingidas e prazos
para a sua execucgao, entre outras.

Os arts. 12, 13 e 14 da Lei n° 9.637/1998 ainda preveem que o Estado
incentivara as organizacdes sociais, destinando recursos orcamentarios, permitindo
0 uso gratuito de bens publicos, dispensando a licitacdo e cedendo servidores
publicos as expensas do erario publico.

O contrato de gestéo fica sujeito a fiscalizacdo de sua execucao no tocante
ao atingimento das metas estipuladas, bem como dos resultados alcancados. Em
caso de ilegalidade, o Tribunal de Contas da Unido devera ser cientificado. Caso
ocorra o descumprimento do contrato firmado, o poder executivo podera
desqualificar a entidade privada, ou seja, retirar da entidade privada o titulo de
organizagédo social (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

A Lei n°® 9.637/1998, em apreco, a qual disciplina as organizacdes sociais,
foi objeto da acéo direta de inconstitucionalidade n°® 1.923/DF no STF e foi julgada

em abril de 2015 como parcialmente procedente, conforme transcricao abaixo:

[...] 20. Acdo direta de inconstitucionalidade cujo pedido € julgado
parcialmente procedente, para conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo a Lei n° 9.637/98 e ao art. 24, XXIV, da Lei n® 8666/93,
incluido pela Lei n°® 9.648/98, para que: (i) o procedimento de qualificacao
seja conduzido de forma publica, objetiva e impessoal, com observéancia
dos principios do caput do art. 37 da CF, e de acordo com parametros
fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lei n° 9.637/98; (ii)
a celebragdo do contrato de gestdo seja conduzida de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37
da CF; (iii) as hipéteses de dispensa de licitac@o para contratacdes (Lei n°
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8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissdo de uso de bem publico (Lei
n° 9.637/98, art. 12, 83°) sejam conduzidas de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF; (iv)
0s contratos a serem celebrados pela Organizagdo Social com terceiros,
com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e
nos termos do regulamento proprio a ser editado por cada entidade; (v) a
selecao de pessoal pelas Organizacfes Sociais seja conduzida de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do
art. 37 da CF, e nos termos do regulamento préprio a ser editado por cada
entidade; e (vi) para afastar qualquer interpretacao que restrinja o controle,
pelo Ministério Publico e pelo TCU, da aplicacdo de verbas publicas.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.923/DF. Relator: Ministro Ayres Britto, 16 de abiril
de 2015).

A partir da decisdo, a orientacdo é de que todos o0s atos pertinentes ao
procedimento de qualificacdo da entidade privada como organizacdo social sejam
conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal, com base nos principios
previstos no art. 37 da CF/1988, bem como a celebracdo do contrato de gestao, a
dispensa de licitacdo, a selecdo de pessoal, entre outros. Ainda, a decisao reiterou
gue a entidade deve se submeter ao controle pelo Ministério Publico e Tribunal de
Contas da Uniao.

De forma parecida com as organizagfes sociais, a organizacdo da
sociedade civil de interesse publico (OSCIP) é uma qualificacdo dada a uma
entidade privada, instituida por particular, sem finalidade lucrativa, que desempenha
servicos publicos que nédo séo exclusivos do Estado, mas que recebem incentivo e
séo fiscalizados por ele.

A diferenca entre as organizagfes sociais e as organizagdes sociais de
interesse publico reside no fato de que nas OSCIPs “[...] o Estado ndo abre méo de
servico publico para transferi-lo a iniciativa privada, mas faz parceria com a
entidade, para ajuda-la, incentiva-la, a exercer atividades que, mesmo sem a
natureza de servigos publicos, atendem a necessidades coletivas” (DI PIETRO,
2019, p. 356).

Di Pietro (2019) aduz que as OSCIPs estdao bem mais estruturadas que as
organizacfes sociais, tendo imposicbes mais rigidas para obtencdo de tal
gualificacéo, expostas na Lei n°® 9.790/1999, que disciplina as OSCIPs.

Entre os requisitos para a qualificacdo como OSCIP, a entidade privada
devera habilitar-se perante o Ministério da Justica para obter a qualificacdo, sendo

gue a mesma se dara por ato vinculado, isto €, a negativa deve ocorrer somente em
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caso de desatendimento de alguns dos requisitos elencados na lei. Ainda, estas
entidades possuem uma amplitude maior de atuacao, as quais estao dispostas no
art. 3° da Lei n° 9.790/1999, podendo ter por finalidade a promocéao de assisténcia
social; promoc¢ao gratuita de educacgao; promoc¢ao do voluntariado; promoc¢ao do
desenvolvimento econdémico e combate a pobreza etc.

Para receber fomento do Estado, as OSCIPs devem celebrar o termo de
parceria, em que estardo previstos os direitos e obrigacdes de ambas partes,
objetos, metas e prazos de cumprimento, e a obrigatoriedade de apresentacao de
relatorio anual acompanhado de prestacdo de contas (CARVALHO FILHO, 2015).

A escolha da OSCIP que vai celebrar termo de parceria com o poder publico
€ realizada através de um concurso de projetos, previsto no art. 23 do Decreto n°®
3.100/1999. Quando envolver recursos repassados pela Unido, a OSCIP devera
obrigatoriamente licitar para contratar obras, servicos, compras e alienacdes. Por
fim, conforme art. 12 da Lei n°® 3.100/1999, as OSCIPs estado submetidas ao controle
e fiscalizacéo pelo poder publico.

Os termos de parceria também sdo celebrados entre o poder publico e as
Instituicbes Comunitarias de Educacdo Superior (ICES). Estes entes visam a
atuacao na area da educacao superior e sdo reguladas pela Lei n°® 12.881/2013.

O art. 1° da Lei n° 12.881/2013 estabelece que estas entidades devem
cumular as seguintes caracteristicas: ter personalidade juridica de direito privado,
ser instituidas na forma de associacdo ou fundacdo; ndo ter como objetivo fins
lucrativos; devem atender ao disposto sobre a transparéncia administrativa em
relacdo aos servicos gratuitos ofertados a populacdo, bem como a instituicdo de
programas voltados aos desenvolvimento da comunidade e devem destinar o
patriménio a uma instituicdo publica ou congénere, em caso de sua extin¢ao.

Assim, a Instituicio Comunitaria de Ensino Superior (ICE) é uma
qualificacdo atribuida a uma entidade privada que se encaixe nos requisitos

elencados no art. 3° da Lei n°® 12.881/2013, quais sejam:

Art. 3° Para obter a qualificagdo de Comunitaria, a Instituicdo de Educacao
Superior deve prever em seu estatuto normas que disponham sobre:

| - a adog@o de préticas de gestdo administrativa, necessarias e suficientes
para coibir a obtencdo, de forma individual ou coletiva, de privilégios,
beneficios ou vantagens pessoais; Il — a constituicdo de conselho fiscal ou
Orgéo equivalente, dotado de competéncia para opinar sobre os relatérios
de desempenho financeiro e contébil e sobre as operagfes patrimoniais
realizadas, emitindo pareceres para 0S organismos superiores da



37

entidade; Ill - normas de prestacdo de contas a serem atendidas pela
entidade, que determinardo, no minimo: a) a observancia dos principios
fundamentais de contabilidade e das Normas Brasileiras de Contabilidade;
b) publicidade, por qualquer meio eficaz, no encerramento do exercicio
fiscal, do relatério de atividades e das demonstracdes financeiras da
entidade; c) prestacdo de contas de todos os recursos e bens de origem
publica; IV - participacdo de representantes dos docentes, estudantes e
técnicos administrativos em érgaos colegiados académicos deliberativos
da instituicéo.

Cumpridos estes requisitos, conforme o art. 4° da Lei n° 12.881/2013, a
entidade deve formular requerimento ao Ministério da Educacéo.

As ICES néo se submetem a exigéncia de licitar, porém, o art. 9° da Lei n°
12.881/2013 determina a adocao de regulamento que defina os procedimentos para
gue possa contratar obras e servicos, como também para compras, tendo em vista
gue 0s recursos sao provenientes do poder publico.

Ndo ha norma sobre a desqualificacdo das ICES em caso de
descumprimento das clausulas do termo de parceria ou em condutas ilegais, bem
como sobre o seu controle e fiscalizacdo pelo poder publico. Contudo, para
Alexandrino e Paulo (2017), resta incontroverso o poder-dever de a administracao
publica instaurar processo administrativo quando a situacdo assim ensejar. Da
mesma forma, assim como todos 0s entes que geram recursos publicos, estédo
sujeitos ao controle e fiscalizacdo pelo poder executivo e pelo Tribunal de Contas
da Uniéo.

As entidades de apoio sdo outro tipo de ente paraestatal, cujo vinculo
juridico que firmam com o poder publico é através de convénio administrativo.

A despeito de ndo estarem reguladas por nenhuma norma, Di Pietro (2014)
traca as seguintes caracteristicas para estas entidades de apoio: os servidores
publicos de determinada entidade estatal instituem esses entes, com recursos
préprios; podem assumir a forma de fundacéo, associacdo ou cooperativa; Sao
entidades sem fins lucrativos; os objetivos contidos em seus estatutos devem ser
iguais aos da entidade publica que irdo apoiar; prestam atividade privada de
interesse publico; ndo estéo sujeitas ao regime juridico administrativo, portanto, ndo
estdo sujeitas as exigéncias de concurso publico e licitag&o.

Entretanto, ao contrario do que delineia a autora, Alexandrino e Paulo
(2017) ponderam que sempre gque houver recursos publicos a serem utilizados para
o desenvolvimento das atividades, havera a obrigatoriedade da observancia das

regras e exigéncias atinentes a funcionalidade publica.
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Destarte, se extrai da analise das entidades paraestatais ora estudadas que
nao é absoluto o entendimento sobre a sua ndo vinculacao a administracéo publica.
Assim, mesmo sendo entes privados que nao integram, mas que cooperam com o
Estado, por receberem incentivo por meio de recursos publicos, acredita-se que, a
partir disso, decorre a sua sujeicdo aos controles e exigéncias previstas a toda a
administracao publica.

Di Pietro (2019, p. 318) traz a seguinte reflexdo em relacdo as entidades de
apoio, bem como as organizagdes sociais: “fica muito clara a intengao do legislador
de fugir ao seu enquadramento entre as entidades da Administracdo indireta e, em
consequéncia, ao regime juridico imposto as mesmas, como licitacdo, concurso
publico e controle.”

Portanto, tendo em vista que 0s entes paraestatais sao entidades privadas,
instituidas por particulares, a sua natureza juridica é de direito privado e, em grande
parte, a estes entes € aplicavel o regime juridico de direito privado. Nao obstante, a
busca pelo interesse publico, bem como os recursos de origem publica envolvidos
forcam a aplicacdo de normas de direito publico para estes entes também (JUSTEN
FILHO, 2013).

Nesse sentido, o art. 1° do Decreto n° 5.504/2005 dispbde que, quando
houver repasse voluntario de recursos publicos pela Unido, as contratacfes
realizadas com estes recursos, por entes publicos ou privados, devem ser
precedidas de licitagao.

Ademais, o art. 11 do Decreto 6.170/2007 prevé que, quando entidades
privadas sem fins lucrativos quiserem adquirir produtos ou contratar servicos com
recursos publicos, devem obedecer “[...] aos principios da impessoalidade,
moralidade e economicidade, sendo necessaria, no minimo, a realizacdo de
cotacéo prévia de precos no mercado antes da celebragao do contrato.”

A vista do exposto, se conclui que, apesar das entidades paraestatais ndo
integrarem a administracao publica, devem obedecer as regras tocantes a licitacao
e se submeter ao controle de gestao feito pelo poder a que se vincula, bem como
ao controle pelo Tribunal de Contas da Uni&o.

Ao final do presente capitulo, resta esclarecido que o interesse publico rege
e fundamenta todo o funcionamento da administracéo publica. Em razdo dessa

finalidade especifica, ha um complexo de normas, principios, mecanismos de
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controle que vao orientar todo o servigco publico e colocar a administracdo publica
em posicao de supremacia em relacdo aos administrados.

A vista disso, o regime juridico administrativo se caracteriza como um
sistema rigoroso, pois, tendo em vista que tutela interesses contrapostos aos
privados, se acautela para que nao haja a imposicdo de vontades préprias,
individuais, o que acarretaria desvio de finalidade publica.

Os entes paraestatais, instituidos por particulares para prestar servico de
interesse publico em colaboracdo com o Estado, ndo integram a administracdo
publica, mas, mesmo assim, se submetem, ainda que parcialmente, aos ditames do
regime juridico administrativo, tendo em vista que ha recursos publicos envolvidos.

Porém, ha uma flexibilizacdo maior para os entes paraestatais em relacdo
ao que determina a Constituicdo Federal aos entes da administracdo direta e
indireta, seja no tocante a licitagdo, seja na exigéncia de concurso publico; desse
modo, em relacdo as entidades administrativas da administracao direta e indireta,
as entidades paraestatais ora analisadas desfrutam de maior autonomia.

O servico social autbnomo é uma espécie de ente paraestatal que detém
maior autonomia em relacdo aos outros entes deste grupo, afastando-o ainda mais
do regime juridico administrativo. Todavia, o ponto crucial deste trabalho de
pesquisa € apreciar a (in)constitucionalidade dos servi¢os sociais autbhomos néo
tradicionais.

Para tanto, o proximo capitulo presta-se a analise dos servigos sociais
autbnomos como entes paraestatais que nao integram a administracéo publica, mas
gue, sendo pessoas juridicas de direito privado, instituidas por particulares para
atuar na prestacao de servicos de interesse coletivo e sem fins lucrativos, em regime
de cooperacdo com o poder publico, gozam de caracteristicas préprias, que 0s

diferenciam dos outros entes paraestatais ja examinados.
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3 ANALISE DOS SERVICOS SOCIAIS AUTC)NQMOS E APURACAO DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS ENTES ATIPICOS

No capitulo anterior, foi visto que a administracédo publica é composta pela
administracdo direta e indireta, sendo esta Ultima constituida pelas pessoas
administrativas, quais sejam, as autarquias, as fundagdes publicas, as sociedades
de economia mista, as empresas publicas e 0os consorcios publicos.

Embora exista uma variedade de entes administrativos executando suas
fungBes, em virtude da complexidade da atividade administrativa, o poder publico
pode e funciona ainda de outras formas na prestacdo de servigos de utilidade
publica. Uma das formas pela qual o Estado atua é através de incentivo a entidades
instituidas por particulares, ou seja, as entidades paraestatais que compdem o
terceiro setor, as quais foram objeto de analise no Ultimo subtépico do capitulo
anterior, com excecdo do servi¢co social autbnomo, o qual é o tema central deste
capitulo.

A vista disso, almeja-se cumprir o objetivo principal deste trabalho de
pesquisa, que é analisar a (in)constitucionalidade da criacdo de servigos sociais
autbnomos ndo tradicionais. Para tanto, nesse capitulo examina-se a estrutura
dessas entidades, sua natureza e regime juridicos, bem como séo analisados 0s
servicos sociais autbnomos tradicionais e atipicos ja instituidos na esfera federal,

para, por fim, apurar sua (in)constitucionalidade.

3.1 NATUREZA JURIDICA E REGIME JURIDICO DOS SERVICOS SOCIAIS
AUTONOMOS

Os servicos sociais autdnomos foram criados na vigéncia da Constituicao
de 1946, em um periodo em que nao havia regras especificas sobre a administracédo
publica (DI PIETRO, 2019). O Estado ndo criou diretamente esses entes, tao
somente autorizou a sua criagao por meio de Decreto-Lei.

Se extrai da introducdo do Decreto-Lei n° 9.403/1946 que 0S servigos
sociais autbnomos surgiram pela necessidade de o Estado estabelecer medidas de
melhoria da condicéo de vida da sociedade, em uma época em que a populagcéao
ainda sofria com os impactos negativos ocasionados pela segunda guerra mundial.
Contudo, a execugao dessas medidas nédo seria efetuada diretamente pelo Estado,

mas sim por particulares.
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Isso significa dizer que o poder publico optou por incentivar a iniciativa
privada na execucéo de servicos de utilidade publica, isto é, considerando que as
atividades desempenhadas pelos servigos sociais autbnomos ndo sao servicos
exclusivos do Estado, 0 mesmo pode atribui-las a particulares mediante algum tipo
de incentivo.

Acerca disso, Di Pietro (2014, p. 564-565) ensina que:

[...] se o Estado quer assumir o desempenho de atividade de interesse
publico, ele assume a sua titularidade e a desempenha como servigo
publico, seja por meio dos 6rgdos da Administracédo Direta, seja por meio
de entidades da Administracdo Indireta; se ele ndo quer assumir a
titularidade, mas reconhece o interesse publico da atividade, ele a deixa
nas maos de particulares e lhes concede algum tipo de incentivo.

Nesse caso, 0 Estado nao transfere a prestacdo de determinado servi¢o
publico a estas entidades, tal como ocorre na administracdo indireta, por meio da
descentralizacdo, mas sim por meio de incentivo, ou seja, a atuacao estatal € de
colaboracéo, isto é, fomento para a prestacédo de servicos que nao sao exclusivos
do Estado, tais como saude e educacao.

Assim, o Estado passou a assumir estes entes como colaboradores,
‘emprestando-lhes o significativo amparo de colocar a seu servico o poder de
império de que dispde ao instituir tributo em favor deles” (MELLO, 2011, p. 159).

No entanto, em virtude de inexistir regulacdo no formato juridico desses
entes, num primeiro momento eles foram sendo instituidos seguindo um mesmo
perfil, uns até mesmo com a mesma estrutura juridica; tais entes sdo os chamados
servicos sociais autbnomos pioneiros, classicos ou tradicionais, mais comumente
conhecidos como Sistema “S” (Sesi, Senai, Senac, Sest, Senat etc.). Contudo, mais
tarde foram criados entes com particularidades que os diferem desses primeiros,
chamados pela doutrina e jurisprudéncia de servi¢os sociais autbnomos atipicos ou
nao tradicionais.

Dessa forma, a partir dessa heterogeneidade, vislumbra-se uma imprecisao
guanto ao enquadramento dos servi¢os sociais autbnomos, pois ndo ha uma regra
ou legislacdo que predisponha sobre a sua natureza juridica. Os entes do primeiro
tipo possuem especificidades que os do segundo néo tém. Assim, embora possuam

a mesma nomenclatura, esses dois tipos serdo analisados separadamente, nos
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préximos tépicos, para esclarecer melhor essa caracterizacdo. Nesse subcapitulo,
entretanto, o objetivo é analisar 0os aspectos gerais dos servigos sociais autbnomos.

Em virtude da inexisténcia de regramento prévio, Carvalho Filho (2015, p.
555) sustenta que “Podem assumir o formato de categorias juridicas conhecidas,
como fundacdes ou associa¢des, ou um delineamento juridico especial, insuscetivel
de perfeito enquadramento naquelas categorias, como, alias, vem ocorrendo com
varias delas”.

Contudo, a despeito dessa imprecisdo quanto a natureza juridica, Justen
Filho (2013, p. 322) os define da seguinte forma:

Entidade paraestatal ou servigo social autbnomo € uma pessoa juridica de
direito privado criada por lei para, atuando sem submissao a Administragédo
Pablica, promover o atendimento de necessidades assistenciais e
educacionais de certas atividades ou categorias profissionais, que arcam
com sua manutencao mediante contribuicdes compulsérias.

Em complemento a definicdo de Justen Filho (2013), acrescenta-se que 0s
servigos sociais autbnomos nao possuem finalidade lucrativa. Consoante Carvalho
Filho (2015, p. 558), “Os valores remanescentes dos recursos que a elas sao
distribuidos constituem superavit (e nao lucro) e devem ser revertidos para 0s
mesmos objetivos, visando a sua melhoria, aperfeicoamento e maior extensao”.
Portanto, sdo entidades desprovidas de carater econémico.

Somando-se a essa definicdo, a Comissdo Nacional de Classificacéo
(CONCLA, 2018), responsavel pela padronizacdo das classificacfes estatisticas
nacionais, definiu as caracteristicas dos servicos sociais autbnomos no item 307-7
e estabeleceu que: sdo criados ou autorizados por lei; sdo pessoas juridicas de
direito privado; séo destinadas a ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias
sociais ou grupos profissionais; sdo mantidos por dotacbes orcamentarias ou
contribui¢cdes parafiscais; ndo tém finalidade lucrativa.

Embora tenham sua criac&o prevista em lei, o regime juridico dos servigos
sociais autbnomos € de direito privado, sdo criados da mesma forma que as
entidades privadas sem fins lucrativos, com a inscricdo do ato constitutivo junto ao
Registro Civil de Pessoas Juridicas (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

O objeto dos servigos sociais autbnomos € a prestacao de atividades sociais
em beneficio a determinados grupos sociais ou profissionais, como 0 setor da

industria, por exemplo, no desempenho de atividades assistenciais ou
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educacionais, voltadas ao aprendizado profissionalizante, promocéao de assisténcia
meédica ou odontoldgica, formacgéao profissional, lazer etc.

Como bem define Justen Filho (2013, p. 323), 0 servigos sociais autbnomos
sdo criados para satisfacdo de interesses de determinados beneficiarios, seja na
industria ou no comércio, por exemplo, “desenvolvem-se acfes para reduzir o
desgaste causado pela atividade, para assegurar o lazer, para fornecer assisténcia
meédica suplementar, para treinamento técnico e assim por diante”. Deste modo, os
entes de cooperacdo atuam ao lado do poder publico e sob o0 seu amparo, prestando
atividades sociais em beneficio de certos grupos sociais ou profissionais, tais como
0s setores da industria, comércio, transportes etc.

A atuacdo do poder publico na criacdo dos servi¢cos sociais autbnomos
através de lei prévia se funda na legitimacdo do fomento estatal, através da
instituicdo de tributo para sua manutencdo. Conforme Meirelles (2014, p. 446),
essas instituicdes recebem “oficializagdo do Poder Publico e autorizagao legal para
arrecadarem e utilizarem na sua manutencao contribuicdes parafiscais, quando nao
sao subsidiadas diretamente por recursos orcamentarios da entidade que as criou.”.

Desse modo, 0s servicos sociais autbnomos possuem capacidade tributaria
para o seu custeio, possuem patrimonio e receita proprios, pois se mantém através
de recursos financeiros oriundos do pagamento das contribui¢cdes recolhidas pelos
beneficiarios diretamente vinculados ao respectivo ente. Além disso, detém a
prerrogativa de autogeréncia dos seus recursos, bem como podem elaborar seus
orcamentos e definir o proprio quadro de cargos e salarios, conforme entendimento
do STF:

EMENTA: 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, Il, DA
CF). 1. Os servicos sociais autbnomos 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 nao
integram a Administragdo Publica, embora colaborem com ela na
execucdo de atividades de relevante significado social. Tanto a
Constituicdo Federal de 1988, como a correspondente legislacdo de
regéncia (como a Lei 8.706/93, que criou o Servi¢co Social do Trabalho —
SEST) asseguram autonomia administrativa a essas entidades, sujeitas,
formalmente, apenas ao controle finalistico, pelo Tribunal de Contas, da
aplicacdo dos recursos recebidos. Presentes essas caracteristicas, ndo
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estdo submetidas a exigéncia de concurso publico para a contratacdo de
pessoal, nos moldes do art. 37, Il, da Constituicdo Federal. Precedente:
ADI 1864, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de 2/5/2008. 2. Recurso
extraordinario a que se nega provimento. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Plenario. Recurso Extraordinario 789.874/DF. Relator: Ministro
Teori Zavascki, 17 de setembro de 2014).

Alexandrino e Paulo (2017) sustentam que 0s servi¢os sociais autbnomos
também podem se manter através de dotacdes orcamentarias recebidas do poder
publico. Alias, as contribuicbes parafiscais tém previsdo constitucional, estando
expressas no art. 149 da CF/1988, dispondo que “Art. 149. Compete exclusivamente
a Unido instituir contribui¢cdes sociais, de intervencdo no dominio econémico e de
interesse das categorias profissionais ou econémicas”. Como também no art. 240
da CF/1988, o qual expressamente as ressalvam da incidéncia no financiamento da
seguridade social (Art. 195, CF/1988): “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.”.

Se extrai do art. 240 da CF/1988 que o contribuinte € o empregador, isto &,
as pessoas juridicas vinculadas ao respectivo ente, o recolhimento incide direto
sobre a folha de salérios, é arrecadado pelo INSS e transmitido as entidades.

Portanto, diante da previsédo constitucional das contribuicdes parafiscais, a
natureza compulsoria que as assemelham aos demais tributos, bem como diante
do fato de se relacionarem com a lei instituidora, tais recursos séo caracterizados
como dinheiro publico, portanto, se a entidade privada os ndo destinar para os fins
a que foram instituidos, incorre em desvio de finalidade (CARVALHO FILHO, 2015).

Mello (2011, p. 159) se refere aos servicos sociais autbnomos como
“sujeitos ndo-estatais”, isto €, ndo fazem parte da administragdo publica, seja a
direta ou indireta. Significa dizer que nao se sujeitam ao regime juridico
administrativo ou &s mesmas normas constitucionais que norteiam a administracédo
publica.

Meirelles (2014, p. 446) aponta que 0S Servigcos sociais autbnomos atuam
“sem subordinacdo hierarquica a qualquer autoridade publica, ficando apenas
vinculados ao 6rgdo estatal mais relacionado com suas atividades, para fins de

controle finalistico e prestacdo de contas dos dinheiros publicos recebidos [...]".



45

Afinal, como 0s servicos sociais autbnomos recebem e administram
recursos publicos decorrentes das contribuicbes parafiscais e do recebimento de
dotacdes orcamentéarias da Unido, se sujeitam a fiscalizacdo e ao controle financeiro
pelo Tribunal de Contas da Uni&o.

Mazza (2014, p. 803) afirma que “Os Tribunais de Contas tém competéncia
para fiscalizacdo de quaisquer entidades publicas ou privadas que utilizem dinheiro
publico [...]", portanto, entende-se que o tratamento ndo seria outro em relagédo as
entidades ora em apreco.

O art. 183 do Decreto-Lei n°® 200 de 1967 ja previa a sujeicao das “[...]
entidades e organizacfes em geral, dotadas de personalidade juridica de direito
privado, que recebem contribuicbes parafiscais e prestam servicos de interesse
publico ou social [...] a fiscalizagdo do Estado [...]".

O 8 Unico do art. 70 da CF/1988 corrobora com a previsdo da norma acima
ao dispor que “Art. 70, paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigagcdes de natureza pecuniaria.”. O art. 71 da CF/1988,
por sua vez, estabelece que o controle € de competéncia do Tribunal de Contas da
Unido.

Portanto, conforme a doutrina majoritaria, a jurisprudéncia do STF e do
TCU, os servigos sociais autbnomos ndo se vinculam a administracédo publica, o
gue significa dizer que ndo estdo sujeitos ao rigido regime juridico administrativo,
consequentemente, a toda gama de regramentos que engessam e vinculam a
funcionalidade publica.

Essas instituicbes exercem suas atividades com maior autonomia em
relacdo aos administradores publicos. A respeito disso, Di Pietro (2015) disp&e que
0S servigcos sociais autbnomos ndo se submetem as mesmas normas
constitucionais que a administracdo publica, seja no tocante a licitacdo, ao concurso
publico ou ao controle exercido pelo legislativo. Entretanto, por administrarem
verbas consideradas publicas, derrogam do direito privado e se sujeitam ao Tribunal
de Contas da Unido, o qual exercera apenas o controle finalistico, ou seja, vai
averiguar se a destinacéo das verbas esta sendo aplicada de acordo com o fim para

0 qual o ente foi instituido.
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Entretanto, anteriormente, o TCU incluia os servicos sociais autbnomos
como subordinados a Lei n°® 8.666/1993, isto €, estavam obrigados a realizar
licitag&o para contratar com terceiros (CARVALHO FILHO, 2015).

O posicionamento do TCU mudou a partir da decisdo exarada nos autos do

processo n°® 011.777/1996-6:

Ementa: Denudncia formulada a respeito de irregularidades praticadas no
ambito do SENAC RS. Contratacdo de empresa de publicidade, sem
licitacdo. Restauracdo da praca publica em frente a sede do 6rgao.
Contratacao irregular de pessoal. Contratacdo de advogado para
representar em juizo o Presidente da Instituicdo enquanto pessoa fisica.
Convénio e contratos firmados com o CRC com inscri¢cdo gratis para os
contadores filiados em cursos do SENAC. Conhecimento. Improcedéncia
quanto aos processos licitatorios ante a ndo sujeicdo dos servigos sociais
autbnomos a Lei das Licitacdes e a utilizagdo da Praca. Procedéncia
quanto a contratacdo de juiza para prestacdo de servigos de assessoria.
Determinacéo. Juntada as contas. (BRASIL, Tribunal de Contas da Uni&o.
Plenario. Denuncia acerca de irregularidades praticadas no ambito do
Conselho Regional do Servigo do Nacional de Aprendizagem Comercial -
SENAC-RS, Processo: 011.777/1996-6. Relator: Ministro Lincoln
Magalhdes da Rocha, 26 de dezembro de 1997).

A partir dessa decisdo, o TCU determinou que 0S servigos sociais
autbnomos adotassem regulamentos proprios sobre suas despesas. Tal
posicionamento se deu em respeito a autonomia inerente aos servi¢cos sociais
autbnomos, e por reconhecer que estes entes ndo integram a administracéo publica
direta e indireta, portanto, ndo estdo subordinados a Lei n° 8.666/1993. Desse
modo, o TCU passou a exercer o controle finalistico, com foco na anélise dos
resultados da gestao destes entes, para verificar se a aplicacdo dos recursos esta
em consecucdo com o0s objetivos da entidade.

Portanto, mesmo estando desobrigados de licitar, segundo o TCU, devem
editar regulamentos proprios com a definicdo dos procedimentos, ainda que de
forma simplificada, sem se absterem da observancia dos principios que norteiam a
lei de licitagOes, expressos no art. 3° da Lei n°® 8.666/1993, tais como a legalidade,
a impessoalidade, a publicidade, a moralidade, etc.

Para Carvalho Filho (2015) a mudanca de entendimento do o6rgéo
fiscalizador se deu sob as razdes de que no art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal,
h&4 expressa obrigatoriedade de licitar tdo somente para as pessoas da

administracao direta e indireta; e no paragrafo Unico do art. 1° da Lei n°® 8.666/1993
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a expressao “entidades controladas direta ou indiretamente” aplica-se somente as
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Ademais, Meirelles (2014, p. 447) entende que, em relagdo ao quadro de
funcionarios, “Seus empregados estao sujeitos a legislagao do trabalho em toda sua
plenitude, sé sendo equiparados a funcionarios publicos para responsabilizacao
criminal dos delitos funcionais [...]".

Desse modo, em decorréncia de serem entes privados, sem outro vinculo
com o poder publico, a ndo ser no que tange ao controle finalistico exercido pelo
TCU, nao se obrigam a exigéncia constitucional de realizar concurso publico.

Neste sentido, a decisdo do STF orientou no sentido de que a contratacao
do pessoal e gastos relacionados devem se pautar na observancia de padrdes de
objetividade e eficiéncia:

9. Cumpre enfatizar, finalmente, que a ndo obrigatoriedade de submissao
das entidades do Sistema “S” aos ditames do art. 37, notadamente ao seu
inciso Il, da Constituicdo, ndo exime essas entidades de manter um padréo
de objetividade e eficiéncia na contratacdo e nos gastos com seu pessoal.
Essa exigéncia constitui requisito de legitimidade da aplicacdo dos
recursos que arrecadam para a manutencdo de sua finalidade social.
Justamente em virtude disso, cumpre ao Tribunal de Contas da Unido, no
exercicio da sua atividade fiscalizatéria, exercer controle sobre a
manutencdo desse padrdo de legitimidade, determinando, se for o caso,
as providéncias necesséarias para coibir eventuais distor¢cdes ou
irregularidades. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Recurso
Extraordinario 789.874/DF. Relator: Ministro Teori Zavascki, 17 de
setembro de 2014.)

As decisfes do TCU também orientam nesse sentido:

Os servigos sociais autbnomos séo entes privados que ndo se inserem no
rol estabelecido no art. 4°, inciso Il, do Decreto-lei n. 200/1967, e n&o
integram propriamente a Administracdo Publica federal, nem se sujeitam a
prescricdo do concurso publico. Todavia, ndo os exonera do dever de
balizar o recrutamento do seu pessoal pelos principios gerais da
administragdo, que norteiam a gestdo de recursos publicos, dentro de
padrdes de ética e de transparéncia. (BRASIL, Tribunal de Contas da
Unido. Primeira Camara. Representacdo. Acordao 5079. Relator: Walton
Alencar Rodrigues, 17 de agosto de 2010).

N&o obstante, o art. 327, 81° do Cddigo Penal equipara a servidor ou
empregado publico o exercente de fungédo em entidade paraestatal. Quer dizer que,
mesmo sem subordinagcdo ao poder publico, o Cdodigo Penal enquadra os

funcionérios da entidade paraestatal aos mesmos tipos penais proprios dos
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exercentes de cargo, emprego ou funcao publica. Ainda, o art. 1°, 8 Gnico da Lei n°
8429/1992 prevé as mesmas sancdes aplicAveis aos agentes ou servidores
publicos por atos de improbidade contra a administracdo publica.

Assim, conclui-se que, de maneira geral, em razao do seu regime juridico,
0S servicos sociais autbnomos se sujeitam a regras de direito privado, no entanto,
como recebem e administram recursos publicos, nédo estdo totalmente imunes ao
poder publico, pois se submetem ao controle sobre a aplicagdo dos recursos
publicos, se estdo sendo aplicados em consonéancia com o fim para o qual foram
instituidos.

Até aqui foram tracadas algumas caracteristicas gerais aplicaveis aos
servigos sociais autbnomos. Ocorre que, as especificidades desses entes vao ainda
mais longe, pois existem dois grupos de entidades enquadradas como servigos
sociais autbnomos, as entidades do Sistema “S” e as entidades atipicas, ambos

com perfis estruturais proprios, que serdo analisados nos proximos subcapitulos.

3.2 SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS TRADICIONAIS

Na categoria servigcos sociais autbnomos tradicionais se enquadram as
entidades denominadas como sistema “S”, justamente por todas iniciarem com a
letra S de servico, a saber: Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI),
Servico Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC), Servico Social da Indastria
(SESI), Servico Social do Comércio (SESC), Servico Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas (SEBRAE), Servico Nacional de Aprendizagem Rural
(SENAR), Servico Nacional de Aprendizagem do Transporte (SENAT), Servico
Social do Transporte (SEST) e Servico Nacional de Aprendizagem do
Cooperativismo (SESCOOP).

As entidades do sistema “S” s&o 0s servigcos sociais pioneiros e passaram
a surgir a partir da década de 1940, em razdo da inexisténcia de mao de obra
gualificada para o trabalho industrial. Dessa forma, o Estado, movido pelo dever de
promover o desenvolvimento econdmico e social, buscou auxilio junto ao setor
privado para profissionalizagdo de determinadas classes de trabalhadores, a
principio na indastria, com a instituicdo do SENAI (LEAL, 2018).

Foi a partir da estrutura juridica das entidades do Sistema “S” que passaram

a ser tracados 0s aspectos gerais que caracterizam o0s servi¢os sociais autbnomos.
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Ainda, a instituicdo dos demais entes que integram esse grupo foi ocorrendo
seguindo a estrutura juridica dos ja existentes. Inclusive, o art. 62 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, previa a criagcdo do Servigco Social
Autdbnomo SENAR de acordo com a legislagéo relativa ao SENAI e SENAC.
Corroborando as caracteristicas expostas no subcapitulo anterior, o
Ministro Teori Zavascki enunciou as seguintes caracteristicas dos servigos sociais

autbnomos integrantes do sistema “S”:

[..] (&) dedicam-se a atividades privadas de interesse coletivo cuja
execucdo ndo é atribuida de maneira privativa ao Estado; (b) atuam em
regime de mera colaboracdo com o poder publico; (c) possuem patrimdnio
e receita proprios, constituidos, majoritariamente, pelo produto das
contribuicdes compulsdrias que a propria lei de criacdo institui em seu
favor; e (d) possuem a prerrogativa de autogerir seus recursos, inclusive
no que se refere a elaboragdo de seus orgamentos, ao estabelecimento de
prioridades e a definicdo de seus quadros de cargos e salérios, segundo
orientagcdo politica propria. [...] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Plenéario. Recurso Extraordinario 789.874/DF. Relator: Ministro Teori
Zavascki, 17 de setembro de 2014).

As entidades integrantes do sistema “S” cumprem com o seu objeto como
servigos sociais autbnomos, pois a atuagado desses entes de cooperagao contribui
para o desenvolvimento social, uma vez que prestam servicos de relevante
importancia para a sociedade, auxiliando o Estado nas areas do aprendizado
profissionalizante para formacédo profissional de determinadas categorias de
trabalhadores ou prestando servicos de carater assistencial de utilidade publica
(CARVALHO FILHO, 2015).

O poder executivo ndo criou diretamente 0s servi¢os sociais autbnomos do
sistema “S”, mas, através de lei, autorizou a criagcao destes entes pelas entidades
sindicais correspondentes. Assim, a responsabilidade da regulacdo e organizacéo
dos entes tradicionais fica a cargo da entidade sindical instituidora, representativa
da respectiva categoria econémica.

As normas que deram origem aos servigos sociais autbnomos do sistema
“S” definiram a finalidade de atuagdo, a natureza juridica e a previsdo de
contribuicdo compulséria em favor de cada ente, conforme se vera a seguir.

O primeiro ente desse grupo € o SENAI, criado a partir do Decreto-Lei n°
4.048/1942 que, através do seu art. 3°, designou a organizacdo e direcdo da
entidade a cargo da Confederacao Nacional da Industria, com o intuito de “organizar

e administrar, em todo o pais, escolas de aprendizagem para industriarios”, sendo



50

que estas escolas devem “ministrar ensino de continuagao e do aperfeicoamento e
especializacdo, para trabalhadores industriarios n&o sujeitos a aprendizagem”,
consoante art. 2°, 82° Os recursos para manutencdo e custeio das escolas de
aprendizagem séo oriundos das pessoas juridicas vinculadas ao setor industrial e
na forma do art. 4° “Serédo os estabelecimentos industriais das modalidades de
industrias enquadradas na Confederacdo Nacional da Industria obrigados ao
pagamento de uma contribuicdo mensal para montagem e custeio das escolas de
aprendizagem.”. Ainda o art. 8° previu a elaboragao de regimento interno sobre a
organizacdo e demais disposicdes da entidade.

Mais tarde, a Confederacédo Nacional da Industria criou o SESI, autorizada

pelo Decreto-Lei n°® 9.403/1946, com a finalidade:

Art. 1°[...] de estudar planejar e executar direta ou indiretamente, medidas
que contribuam para o bem estar social dos trabalhadores na inddstria e
nas atividades assemelhadas, concorrendo para a melhoria do padrédo
geral de vida no pais, e, bem assim, para o aperfeicoamento moral e civico
e o desenvolvimento do espirito de solidariedade entre as classes. § 1° Na
execucdo dessas finalidades, o Servico Social da Inddstria terd em vista,
especialmente, providéncias no sentido da defesa dos salarios — reais do
trabalhador (melhoria das condi¢ces de habitagdo nutricdo e higiene), a
assisténcia em relacdo aos problemas de vida, as pesquisas sociais —
econdmicas e atividades educativas e culturais, visando a valoriza¢do do
homem e os incentivos a atividade, produtora.

O art. 2° do Decreto-Lei n°® 9.403/1946 prevé que a entidade elabore
regimento dispondo sobre a sua organizagdo. No tocante aos recursos, prevé no
art. 3° 0 pagamento de contribuicdo mensal pelas pessoas juridicas vinculadas a
entidade instituidora.

O SENAC foi criado a partir do Decreto-Lei n°® 8.621/1946, com a finalidade
de organizar e administrar as escolas de aprendizagem do comércio, atribuindo a
gestdo da entidade a Confederacédo Nacional do Comércio. A origem dos recursos
financeiros para a mantenca da entidade estd mencionada no art. 4°, que prevé o
pagamento de contribuicdo mensal efetuada pelos “estabelecimentos comerciais
cujas atividades [...] estiverem enquadradas nas Federacbes e Sindicatos
coordenados pela Confederagcao Nacional do Comércio”. O art. 9°, por sua vez,
prevé a criacdo de regulamento que trate sobre a organizacdo, entre outras
disposi¢Oes da entidade.

A Confederacdo Nacional do Comeércio recebeu do Decreto-Lei n°

9.853/1946 a atribuicdo de criar o SESC, com a finalidade, em seu art. 1°, de
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“planejar e executar direta ou indiretamente, medidas que contribuam para o bem
estar social e a melhoria do padréao de vida dos comerciarios e suas familias [...]".
O art. 2° prevé a elaboracdo do regulamento que disponha sobre sua organizacao.
Serdo mantidos através do pagamento de contribuicdo pelos “estabelecimentos
comerciais enquadrados nas entidades sindicais subordinadas a Confederacéo
Nacional do Comércio e os demais empregadores que possuam empregados
segurados no Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Comerciarios”, consoante
o art. 3°.

O SEBRAE teve sua origem através do Decreto n® 99.570/1990, resultou da
transformacao do Centro Brasileiro de Apoio a Pequena e Média Empresa (Cebrae),
desvinculando-o da administracdo publica e transformando-o em servico social
autbnomo. A finalidade desta entidade € o planejamento, coordenagdo ou
orientagcdo de programas, projetos ou atividades de “apoio as micro e pequenas
empresas, em conformidade com as politicas nacionais de desenvolvimento,
particularmente as relativas as areas industrial, comercial e tecnolégica”, na forma
do art. 2°. O art. 7° estabelece que a gestdo dos recursos das entidades sera
efetuada pelo Conselho Deliberativo, “composto por treze membros, um Conselho
Fiscal composto por cinco membros e uma Diretoria Executiva, cujas competéncias
e atribuicdes serdo estabelecidas nos seus estatutos e regimento interno”, de
acordo com seu art. 3°. Os recursos sao oriundos de aliquotas adicionais incidentes
nas contribui¢des relativas ao SENAI, SENAC, SESI e SESC, conforme o art. 8°,
83° da Lei n® 8.029/1990 e art. 1° do Decreto-Lei n® 2.318/1986.

O SENAR, por sua vez, teve sua criacdo conforme previsdo da Lei n°®
8.315/1991, sendo organizado e administrado pela Confederacdo Nacional da
Agricultura, para a finalidade prevista no art. 1° de “organizar, administrar e executar
em todo o territério nacional o ensino da formacéao profissional rural e a promocéo
social do trabalhador rural [...] dirigida aos trabalhadores rurais”. O art. 3° estabelece
gue os recursos financeiros para a manutencéo da entidade serdo obtidos atraves
das contribuicbes compulsérias mensais, pagas pelas pessoas juridicas vinculadas
a Confederagdo, através de doacdes e legados, subvengdes do poder publico,
multas, entre outras rendas. Por fim, o art. 4° prevé a elaboragédo de regulamento
gue defina sua organizacao, entre outras disposicoes.

O SEST e 0 SENAT, por outro lado, foram previstos pela Lei n® 8.706/1993,

pela qual restou atribuida a criacdo, organizacédo e administracdo desses entes pela
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Confederacéo Nacional do Transporte. De acordo com art. 2°, a finalidade do SEST
€ voltada “a promocao social do trabalhador em transporte rodoviario e do
transportador autbnomo, notadamente nos campos da alimentagéo, saude, cultura,
lazer e seguranca no trabalho”, bem como o art. 3° dispde que a finalidade do
SENAT ¢é voltada “nos campos de preparagao, treinamento, aperfeicoamento e
formagado profissional.”. O art. 4° estabelece o prazo para a elaboracdo do
regulamento e dos atos constitutivos das entidades. Conforme o art. 7°, 0S recursos
sdo oriundos das contribuicbes compulsérias mensais, pagas pelas empresas de
transportes rodoviarios e transportadores autbnomos; além disso, advém de
doacdes, subvencdes do poder publico, entre outras.

O SESCOOP, por fim, foi criado pela MP n° 1.781-7/1999, teve seu
regulamento aprovado pela Lei n°® 3.017/1999 e, em seu art. 2°, inciso |, dispde que
a finalidade da entidade é de “[...] organizar, administrar e executar o ensino de
formacdo profissional e a promocéo social dos trabalhadores e dos cooperados das
cooperativas em todo o territério nacional; [...]". De acordo com o art. 6°, a geréncia
€ realizada pelo Conselho Nacional, composto por membros da Organizacdo das
Cooperativas Brasileiras e por representantes dos ministérios correlatos com a
atividade, conforme rol exposto no art. 5°. De acordo com o art. 12, constituem as
receitas da entidade as contribuicbes compulsorias mensais pagas pelas
cooperativas, bem como doacbes, subvencbes do poder publico, entre outras
rendas.

Se extrai das normas analisadas que 0s servicos sociais autbnomos
integrantes do sistema “S” sdo voltados a prestacdo de servigcos ou atividades de
utilidade publica aos trabalhadores das respectivas categorias profissionais, da
indUstria, comércio, transporte, agricultura e cooperativismo, com vistas ao
aperfeicoamento e incentivo da classe trabalhadora.

Ainda, observa-se que a fonte de custeio dessas entidades vem,
predominantemente, das contribuicbes parafiscais, isto é, ndo sdo financiadas
apenas por recursos publicos advindos diretamente do erario.

Além disso, ndo pode ser deixado de lado a men¢do a ampla autonomia
conferida aos gestores das entidades tradicionais, seja na elaboragdo de seus
regulamentos, que definem sua organizacéo, seja has compras ou contratacdo com

terceiros, e ainda na contratacao do seu quadro de pessoal.
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N&o obstante, os presidentes, diretores e dirigentes que compdem 0s
conselhos deliberativos ou consultivos sdo formados por representantes da
entidade sindical instituidora, bem como por representantes dos ministérios e outras
entidades que mais se relacionam com a categoria profissional; lembrando que a
disposicédo constitucional do art. 37, Il da CF/1988, qual seja, a exigéncia de
concurso publico, ndo se aplica aos servi¢os sociais autbnomos, conforme restou
decidido pelo STF no Recurso Extraordinério n® 789.874/DF de 17 de setembro de
2014:

[...] 9. Cumpre enfatizar, finalmente, que a ndo obrigatoriedade de
submissdo das entidades do Sistema “S” aos ditames do art. 37,
notadamente ao seu inciso Il, da Constituicdo, ndo exime essas entidades
de manter um padrdo de objetividade e eficiéncia na contratacdo e nos
gastos com seu pessoal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario.
Recurso Extraordinario 789.874/DF. Relator: Ministro Teori Zavascki, 17
de setembro de 2014).

Embora a contratacdo do quadro de pessoal ndo se paute pelo dispositivo
constitucional, as entidades do sistema “S” ndo possuem a mesma liberdade da
iniciativa privada, devendo atender a determinados requisitos para a contratacao,
em razao dos recursos publicos recebidos do Estado. Assim, devem levar em conta
critérios objetivos de contratacdo, através de processos seletivos simplificados.

No tocante a licitacdo, o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do Agravo
Regimental em Mandado de Seguranca n°® 33442/DF, em 15 de fevereiro de 2019,

firmou orientacéo no seguinte sentido:

[..] as entidades do Sistema “S” tém natureza privada e possuem
autonomia administrativa, motivo pelo qual ndo se submetem ao processo
licitat6rio disciplinado pela Lei n° 8.666/93, sendo-lhes exigido apenas
realizar um procedimento simplificado de licitag&o previsto em regulamento
préprio, o qual deve observar os principios gerais dispostos no caput do
art. 37 da Constituicdo Federal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Segunda Turma. Agravo Regimental em Mandado de Seguranca
33442/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes, 15 de fevereiro de 2019).

Portanto, assim como na contratacdo de seu quadro de funcionarios, os
servigos sociais autbnomos tradicionais também devem se pautar em regulamento
préprio que contenha a observancia dos principios do caput do art. 37 da CF/1988

para compras e contratagﬁes com terceiros.
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Por fim, cumpre reiterar que a autonomia conferida as entidades do Sistema
“S” encontra limite no controle finalistico exercido pelo Tribunal de Contas da Unido,
pois, mesmo que a receita seja formada predominantemente pelas contribuicbes
compulsorias, tais contribuicdes sdo consideradas como recursos publicos
(CARVALHO FILHO, 2015).

Assim, 0s servigos sociais autbnomos do sistema “S” possuem basicamente
a mesma estrutura juridica, sdo vinculados as entidades patronais e sobrevivem das
contribui¢cdes recolhidas das proprias categorias profissionais a que estéo inseridos.
Da mesma forma, amparam os trabalhadores, prestando servi¢cos de qualificacéo e
aprendizagem profissional, melhorando a qualidade de vida dos obreiros.

Ocorre que, apos 0 ano de 1990, comecgaram a surgir novVos Servigos sociais
autdbnomos, cuja estrutura juridica se destoa completamente da que foi delineada
pelos entes pioneiros. Destarte, tais entes possuem caracteristicas que os diferem
dos entes tradicionais, sendo chamados pela doutrina e jurisprudéncia de atipicos

ou nao tradicionais, sendo o objeto de analise do subcapitulo a seguir.

3.3 SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS ATIPICOS

Apds a Constituicdo Federal de 1988 foram criados servicos sociais
autbnomos com peculiaridades proprias, diferentes dos tradicionais, ndo somente
em relacdo a nomenclatura, ja que nao iniciam com a letra “S” e nem estdo sob a
denominacéo de servico, mas com diferencas em sua estrutura juridica, forma de
criacao, finalidade e origem de seus recursos, ou seja, diferencgas estruturais.

Neste trabalho serdo analisados 0s servigos sociais autbnomos atipicos
instituidos pelo poder executivo federal, quais sejam, a Associa¢do das Pioneiras
Sociais (APS), criada em 22 de outubro de 1991, a Agéncia de Promocao de
Exportacdes do Brasil (APEX), criada em 14 de maio de 2003, a Agéncia Brasileira
de Desenvolvimento Industrial (ABDI), criada em 30 de dezembro de 2004, a
Agéncia Nacional de Assisténcia Técnica e Extensédo Rural (ANATER), criada em
18 de dezembro de 2013, e a Agéncia para o Desenvolvimento da Atengdo Primaria
a Saude (ADAPS), criada em 20 de marco de 2020. Contudo, existem outras
entidades que podem ser incluidas nesse grupo, instituidas por outros entes da
federacao, que ndo serdo objeto desse estudo, como, por exemplo, o Servi¢o Social

Autbnomo Paranaeducacdo e o Servigco Social Autbnomo Instituto Curitiba de
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Saude, ambos instituidos pelo estado e por um municipio do Parana,
respectivamente.

Com a finalidade de identificar as peculiaridades que diferenciam os
servicos sociais autbnomos atipicos daqueles integrantes do sistema “S” seréo
analisadas a seguir as hormas que deram origem aos entes atipicos.

A origem da APS se deu através da Lei n® 8.246/1991, que autorizou sua
instituigéo pelo poder executivo. De acordo com o seu art. 1°, possui a finalidade de
“prestar assisténcia meédica qualificada e gratuita a todos os niveis da populagao e
de desenvolver atividades educacionais e de pesquisa no campo da saude, em
cooperagao com o Poder Publico”. A criagao dessa entidade se deu em substituicdo
a Fundacédo das Pioneiras Sociais, que teve sua extingdo autorizada no art. 2° da
mesma Lei n°® 8.246/1991.

A APS néo possui patrimonio préprio. De acordo com o art. 2°, 81°, a Lei n°
8.246/1991 incumbiu a entidade a administracdo dos bens moveis e imoveis que
constituiam o patrimoénio da entdo extinta Fundagédo Pioneiras Sociais. Ainda, no
art. 2°, 82°, ficou determinado que, em caso de extingdo do referido ente, todos 0s
bens modveis, imoveis, legados, doacdes e herancas deverdo ser incorporados ao
patrimdénio da Unido.

A Lei n° 8246/1991, de criacdo da entidade, previu que a relacdo de
cooperacao entre a APS e o poder publico seria concretizada através de um
contrato de gestdo, o qual deveria prever, além de outras disposi¢cdes, a forma de
contratacao do seu pessoal; no art. 3°, VIIl da Lei n® 8.246/1991 ha a previsdo de
que “o processo de selecdo para admissao de pessoal efetivo [...] devera ser
precedido de edital publicado no Diario Oficial da Unido e constard de etapas
eliminatoria, classificatoria e de treinamento, observadas as peculiaridades de cada
categoria profissional”. Ainda, apesar de ndao haver a exigéncia de licitagao, o art.
39, XV da Lei n° 8.246/1991 determina que a entidade deve publicar um manual
préprio de licitagcdes contendo os procedimentos que serdo adotados, devendo estar
pautado no principio da legalidade, entre outros.

A elaboracdo do contrato de gestdao, bem como a definicdo dos termos,
ficaria a critério do poder executivo, através do Ministério da Saude e da Secretaria
da Administragéo Federal, conforme art. 39, lll da Lei n° 8246/1991. Alias, de acordo
com o seu art. 3°, V, compete ao Ministério da Saude a supervisdo da gestédo da

APS, e ao Tribunal de Contas da Uni&o a fiscalizagéo da execucgao do respectivo
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contrato. Ha no website da APS informacdo, na area “nossa histéria”, de que o
primeiro contrato de gestédo entre a APS e o poder publico teria sido firmado em 27
de dezembro de 1991, no entanto, na area “transparéncia” esta disponivel apenas
0 contrato de gestédo firmado em 18 de dezembro de 2015, com prazo de vigéncia
de 5 anos a contar de 1° de janeiro de 2016, conforme clausula décima nona (APS,
2020).

Por fim, os recursos para a manutencdo da entidade foram formados
através dos recursos da Fundacao das Pioneiras Sociais, conforme art. 2°, §3° da
Lein®8.246/1991: “[...] os saldos das dotagdes consignadas no orgamento da Uniao
do corrente exercicio em nome da Fundacé&o das Pioneiras Sociais serao utilizados,
apos sua extingcdo, a abertura de créditos adicionais para atender as finalidades
desta lei”. Assim, se mantém por recursos publicos advindos diretamente do erério,
consoante o art. 9° da Lei n® 8.246/1991: “Além do Ministério da Saude, outros
orgados e entidades governamentais sdo autorizados a repassar recursos [...]
mediante convénios para custear a execucdo de projetos de interesse social nas
areas das atividades previstas no objetivo social desta”.

A segunda entidade desse grupo, a APEX, foi instituida pelo poder
executivo através do Decreto n® 4.584/2003, de acordo com a autorizacdo da Lei n®
10.668/2003, com o objetivo de “promover a execugao de politicas de promocéao de
exportacdes, em cooperacdo com o Poder Publico, especialmente as que
favorecam as empresas de pequeno porte e a geragado de empregos.”. Nao possui
patrimdnio préprio, conforme o art. 22 da Lei n°® 10.668/2003: “No caso de extingao
da Apex-Brasil, os legados, doacdes e herancas que Ihe forem destinados, bem
como os demais bens que venha a adquirir ou produzir serdo incorporados ao
patriménio da Unido.”

Ainda, da mesma forma que a primeira entidade, a relacao entre a APEX e
0 poder publico ocorre por meio de um contrato de gestédo, o art. 9°, | da Lei n°
10.668/2003 determinou que o0s termos, metas, objetivos, prazos e
responsabilidades para a execucdo do contrato, bem como os critérios para a
avaliacdo dos recursos repassados a entidade seriam estipulados pelo poder
executivo. No website da entidade estédo disponiveis quatro contratos de gestdo: o
primeiro, firmado em 18 de abril de 2007, que vigeu por 5 anos, conforme prazo
estabelecido na clausula décima sétima; o segundo, firmado em 30 de abril de 2013,

gue vigeu até 30 de abril de 2016, de acordo com a clausula décima sétima; o
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terceiro, firmado em 06 de maio de 2016, que vigeu até 30 de abril de 2020,
conforme clausula décima sétima; e o ultimo, que foi firmado em 1° de maio de 2020,
com prazo de vigéncia até 30 de abril de 2024, de acordo com a clausula décima
sétima (APEX BRASIL, 2020).

Conforme os art. 4° a 6° da Lei n® 10.668/2003, os membros da APEX séo,
na maioria, representantes do poder executivo, sendo que o presidente da diretoria
executiva, 6rgao responsavel pela gestdo da APEX, € indicado pelo chefe do poder
executivo da Unido. Além disso, a supervisdo da gestdo da entidade é incumbida
ao poder executivo, consoante o art. 7° do Decreto n® 4.584/2003: “Art. 7°. Compete
ao Ministro de Estado das Relacdes Exteriores supervisionar a gestdo da Apex-
Brasil.”.

Em relagéo a licitacdo, a APEX devem publicar um manual de licitacdes
com os procedimentos adotados, pautado nos principios da legalidade,
legitimidade, operacionalidade e economicidade e, em relacdo a contratacdo de
pessoal, 0 art. 9°, V da Lei n°® 10.668/2003 prevé que deve ser precedida de edital,
bem como devem ser observados os principios da impessoalidade, moralidade e
publicidade.

A APEX é mantida através dos recursos originados de percentual das
contribuicdes sociais relativas ao SENAI, SENAC, SESI, SESC, de recursos
publicos advindos diretamente do poder publico, entre outras receitas elencadas no
art. 13 da Lei n°® 10.668/2003.

A terceira entidade deste grupo é a ABDI, sua criacdo se deu pela Lei n°
11.080/2004, que autorizou o poder executivo a instituir a entidade, que, de acordo
com seu art. 1°, tem por finalidade “promover a execugao de politicas de
desenvolvimento industrial, especialmente as que contribuam para a geracao de
empregos, em consonancia com as politicas de comércio exterior e de ciéncia e
tecnologia.”. A ABDI n&o possui patriménio préprio, pois, conforme o art. 23 da Lei
n° 11.080/2004, “Art. 23. O patrimdnio da ABDI, bem como os legados, doacdes e
herangas que |he forem destinados, na hipdtese de sua extingdo, sera
imediatamente transferido a Unido.”.

A Lei n® 11.080/2004, de criacao da ABDI, previu a efetivagdo de contrato
de gestdo com o poder publico, conforme determinou o art. 8° | da Lei n°
11.080/2004, os termos, metas, objetivos, prazos e responsabilidades para a

execucao do contrato, bem como estabeleceu que os critérios para a avaliagdo dos
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recursos repassados a entidade seriam estipulados pelo poder executivo. No
website da entidade, os dois primeiros contratos de gestédo firmados com o poder
publico ndo estdo disponiveis, constando apenas a publicagdo no Diario Oficial da
Unido informando sobre a assinatura de um contrato de gestdo em 26 de marco de
2007, sem menc¢ao quanto ao prazo de vigéncia. A segunda publicacéo informa a
assinatura de outro contrato de gestdo em 29 de junho de 2009, comunicando que
o prazo de vigéncia perduraria até 31 de dezembro de 2013. Por outro lado, estdo
disponiveis os dois Ultimos contratos firmados com a Unido, o penultimo com data
de assinatura em 31 de dezembro de 2013, o qual vigeu até 31 de dezembro de
2017, conforme determinou a clausula décima terceira, e o ultimo, vigente até 31 de
dezembro de 2020, a contar de 1° de janeiro de 2018, de acordo com a clausula
décima oitava (ABDI, 2020).

De acordo com os arts. 3°, 4° e 6° da Lei n°® 11.080/2004, os membros dos
orgaos de direcdo da ABDI sdo formados, em sua maioria, por representantes do
poder executivo, sendo que os membros da diretoria executiva, responsaveis pela
gestdo dessa entidade, sédo escolhidos e nomeados pelo presidente da republica. A
supervisdo da gestdo compete ao poder executivo, por meio do Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, hoje denominado de Ministério da
Indastria, Comércio Exterior e Servigos, o qual, juntamente com a entidade, vai
definir os termos do contrato de gestdo, na forma do art. 10 do Decreto n°
5.352/2005.

No tocante a licitacdo, o art. 20 da Lei n°® 11.080/2004 estabelece que “Art.
20. A ABDI fara publicar no Diario Oficial da Unido, no prazo de 60 (sessenta) dias
a partir da sua criacdo, o manual de licitagbes e contratos pertinentes a obras,
servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locagbes.”. E, em relagéao
ao quadro de pessoal, o art. 11, § 2° Lei n® 11.080/2004 prevé que “O processo de
selecdo para admissdo de pessoal efetivo da ABDI devera ser precedido de edital
publicado no Diario Oficial da Unido e observara os principios da impessoalidade,
moralidade e publicidade.”.

Quanto aos recursos para custeio da entidade, sao oriundos de percentual
incidente sobre as contribuicbes parafiscais recolhidas pelo SENAI, SENAC, SESI
e SESC, por dotacdes consignadas diretamente do orcamento da Unido, entre
outras receitas expressas no art. 12 do Decreto n° 5.352/2005.
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A quarta entidade desse grupo € a ANATER, a qual teve sua instituicao pelo
poder executivo autorizada através da Lei n® 12.897/2013 que, conforme o art. 1°,
tem a finalidade de “promover a execug¢ao de politicas de desenvolvimento da
assisténcia técnica e extensdo rural especialmente as que contribuam para a
elevacdo da producao, da produtividade e da qualidade dos produtos e servicos
rurais [...]". Assim como as entidades anteriores, a ANATER n&o possui patrimdnio
préprio, o art. 21 da Lei n°® 12.897/2013 prevé que, em caso de extin¢cao, todos os
bens da entidade deverao ser transferidos para Uniéo.

Os membros que formam a ANATER sdo compostos, na maioria, por
representantes do poder executivo, e o Presidente da Republica indica o presidente
e os diretores executivos da entidade. O art. 12 da lei de criagdo da ANATER
determinou a elaboracéo de contrato de gestédo entre o poder publico e a entidade,
o qual foi firmado em 20 de abril de 2016, conforme o website da entidade (ANATER,
2020). Ainda, conforme estabeleceu o art. 10 da Lei n° 12.897/2013, o poder
executivo, por meio do Ministério da Agricultura, Pecuéaria e Abastecimento, detém
a competéncia para supervisionar a gestdao da ANATER, bem como definir os
termos, metas, objetivos, prazos e responsabilidades para execuc¢éo do contrato de
gestdo, bem como os critérios para avaliacdo dos recursos repassados a entidade
serdo estipulados pelo poder executivo, conforme determina o art. 10, | da Lei n°
12.897/2013.

Ndo ha exigéncia de licitacdo e concurso publico para a entidade, mas a
ANATER deve publicar no Diario Oficial da Unido regulamento com o0s
procedimentos licitatorios, bem como edital prévio a contratacdo de pessoal,
conforme o disposto no art. 13, 82° e art. 19, Il da Lei n® 12.897/2013.

A ANATER se mantém basicamente pelos recursos repassados pela Unido,
entre outras receitas elencadas no art. 18 da Lei n°® 12.897/2013.

Por dltimo, a Lei n°® 13.958/2019 autorizou o poder executivo a instituir a
ADAPS, sendo sua criacao efetivada atraves do Decreto n°® 10.283/2020, o qual
dispde sobre sua finalidade no art. 1°, paragrafo unico, sendo a de promover “a
execucao de politicas de desenvolvimento da atencéo primaria a saude em caréater
complementar e colaborativo com a atuacao dos entes federativos [...], inclusive a
execugdao do Programa Médicos pelo Brasil [...]”. O mesmo dispositivo ainda
determina que a orientacdo técnica e supervisdo sobre a atuacdo da entidade

competem ao Ministério da Saude.
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A ADAPS nao possui patrimdnio proprio, conforme dispde o art. 23 da Lei
n° 13.958/2019. Também, ndo se submete as exigéncias de licitagcdo, bastando,
conforme o que esta disposto no art. 20, a elaboragdo de um manual de licitacao;
tampouco a exigéncia de concurso publico, pois, conforme o art. 21, 82°, a ADAPS
contrata seus empregados através de processo seletivo publico.

Ainda, o art. 31 da Lei n® 13.958/2019 prevé que “Art. 31. Os servidores do
Ministério da Saude poderéo ser cedidos a Adaps, sem prejuizo da remuneracao,
por meio de autorizagdo do Ministro de Estado da Saude, independentemente de
exercicio de cargo de diregcao ou de geréncia [...]". Inclusive, o pagamento desses
servidores cedidos correrd por conta da Unido pelo prazo de até dois anos,
conforme o art. 31, | da Lei n°® 13.958/20109.

A ADAPS se mantém financeiramente através das receitas previstas no art.
8° da Lei n° 13.958/2019, constituidas basicamente por “recursos que Ihe forem
transferidos em decorréncia de dota¢cdes consignadas no orcamento geral da Uniéo,
nos créditos adicionais, em transferéncias ou em repasses; [...]".

A ADAPS é formada, em sua maioria, por representantes do poder
executivo, bem como sua gestdo € supervisionada pelo Ministério da Saude,
conforme o art. 18 da Lei n° 13.958/2019. Além da supervisdo, ao Ministério da
Saude compete definir os termos do contrato de gestdo, bem como aprovar
anualmente o orcamento da ADAPS para execucdo das atividades previstas no
contrato de gestéo, de acordo com art. 18, | e Il da Lei n® 13.958/20109.

O art. 14 da Lei n® 13.958/2019 estabelece que, para execucdo de suas
atividades, a ADAPS devera firmar contrato de gestdo com o Ministério da Saude.

A partir da breve andlise da legislagdo que criou 0s servicos sociais
autdbnomos atipicos, verifica-se que a configuracao juridica destes entes difere em
muito da estrutura dos servi¢os sociais autdnomos tradicionais.

As entidades atipicas em apreco possuem vinculo muito forte com o poder
executivo, pois foram instituidas por ele; ndo possuem patrimonio proprio e, sim, da
Unido; firmam contrato de gestdo elaborado pelo poder executivo; seus membros
se compdem na maioria por representes do poder executivo, sendo que 0s
presidentes e diretores executivos sdo escolhidos e indicados pelo presidente da
republica nos casos da APEX, ABDI e ANATER. No caso da APS, conforme se
extrai do art. 6°, 81° da Lei n® 8246/1991, os cargos dos 6rgdos de direcao foram

inicialmente ocupados pelos membros do ente administrativo extinto Fundacéo
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Pioneiras Sociais; por conseguinte, no caso da ADAPS, na forma do art. 10, | e §1°
e art. 11 da Lei n°® 13.958/2019, a diretoria executiva € eleita pelo conselho
deliberativo, contudo, a metade dos membros do conselho deliberativo € formada
por representantes do poder executivo, através do Ministério da Saude, sendo que,
em caso de empate, a um desses membros é atribuido o poder de decisdo. Nao
obstante, todas as entidades desse grupo tém sua gestdo supervisionada pelo
poder executivo, através do Ministério correlato com a entidade, bem como se
mantém quase que exclusivamente de recursos publicos oriundos diretamente do
orcamento da Unido (CARVALHO FILHO, 2015).

Se extrai, a partir desses caracteres, que estas entidades ndo possuem a
autonomia garantia aos entes tradicionais. Nestas, o controle exercido pelo TCU é
finalistico, enquanto que naquelas o TCU controla e fiscaliza a execugéo do contrato
de gestdo. Além disso, 0s entes atipicos sdo supervisionados e controlados pelo
poder executivo também.

Conforme o Ministro Teori Zavascki, 0s servi¢os sociais autbnomos atipicos
‘ndo sao propriamente autdnomos, pois sua gestdo esta sujeita a consideraveis
restricbes impostas pelo poder publico, restricdes que se justificam, sobretudo,
porque sao financiadas por recursos do proprio orcamento federal” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Plenario. Recurso Extraordinario 789.874/DF. Relator:
Ministro Teori Zavascki, 17 de setembro de 2014).

A limitacdo de autonomia conferida aos servicos sociais autbnomos atipicos
também se mostra através das exigéncias constantes nas leis que as instituiram,
no tocante a elaboracéo de manual dispondo sobre procedimentos licitatérios, bem
como na realizagéo de processo seletivo para a contratacao de seus empregados.

Assim, diferentemente das entidades tradicionais, verifica-se que o0s
servicos sociais autbnomos atipicos acabam se aproximando das caracteristicas
dos entes que integram a administracdo publica indireta, tendo em vista a forte
vinculacao ao poder executivo. De acordo com Di Pietro (2019, p. 352), em analise
especifica da Associagdo das Pioneiras Sociais, asseverou que possuem
“caracteristicas proprias das entidades da Administracéo Indireta”.

Em virtude dessas peculiaridades, 0s servicos sociais autbnomos dessa
categoria deixam margem de duvida quanto ao seu enquadramento juridico, devido
as grandes semelhancas com as pessoas que integram a administracdo publica

indireta. Em razao disso, a aproximacdo da caracterizagcdo dos servigos sociais
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autbnomos com os entes da administracdo indireta sera analisada no tépico a
seguir, bem como a (in)constitucionalidade da criacdo desses entes frente as

tamanhas divergéncias em sua formacao e natureza juridica.

3.4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS
ATIPICOS

O presente capitulo visa verificar a (in)constitucionalidade dos servigos
sociais autbnomos nao tradicionais, em que se analisa as caracteristicas que 0s
diferem dos entes tradicionais.

No capitulo anterior, a partir da analise das leis que autorizaram a instituicéo
dos servicos sociais autbnomos atipicos, foi possivel tracar algumas caracteristicas
gue os colocam em desacordo com a ordem juridica prépria dos servicos sociais
classicos. Algumas das principais diferencas identificadas foram: enquanto os entes
tradicionais sédo autorizados por lei e criados por entidades sindicais representativas
de alguma categoria econdémica, 0s atipicos sao instituidos pelo poder executivo
através de lei; os entes atipicos celebram contrato de gestdo com o poder publico,
enquanto os tradicionais elaboram regulamento préprio sem a interferéncia do
poder executivo; 0s entes tradicionais prestam servicos destinados mais
especificamente aos trabalhadores de determinada categoria profissional, enquanto
0s entes atipicos prestam assisténcia médica ou atuam na promoc¢ao de politicas
publicas de desenvolvimento de determinados setores; 0s entes pioneiros possuem
patriménio proprio e recursos advindos das contribuicBes parafiscais, enquanto os
entes atipicos ndo possuem patrimdnio proprio e se mantém quase que
exclusivamente de recursos advindos diretamente da Unido; as leis que autorizaram
a criacao dos entes tradicionais nada referiram sobre procedimentos licitatérios ou
contratacao de pessoal, enquanto que, para os atipicos, houve disposi¢cao expressa
acerca da adocao de manual de licitacéo e exigéncia de processo seletivo, pautados
nos principios da impessoalidade, moralidade, publicidade, etc.; e ainda, os entes
tradicionais se submetem ao controle finalistico pelo TCU, enquanto que os atipicos
se submetem ao TCU em relacdo ao controle finalistico e de fiscalizacdo da
execucdo do contrato de gestdo, e também ao poder executivo, em relagdo a

supervisado da gestéo.
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Dessa forma, diante das caracteristicas apresentadas, entende-se que, no
tocante aos servicos sociais autbnomos atipicos, sua criacdo se aproximou muito
da forma com a qual o poder executivo instituiu 0s entes administrativos que
integram a administracdo publica indireta, tais como as autarquias, que séo criadas
diretamente por lei, e as demais, quais sejam, as fundacfes publicas de direito
publico, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, as quais sédo
autorizadas por lei e criadas pelo poder executivo, conforme informado no
subcapitulo 2.3.

Di Pietro (2019, p. 633), ao discorrer sobre a forma de criacdo dos entes
tradicionais, verificou que os decretos-lei “[...] ndo as criaram diretamente, nem
autorizaram o Poder Executivo a fazé-lo, como ocorre com as entidades da
Administragdo Indireta. Eles apenas atribuiram a Confederagbes Nacionais o
encargo de fazé-lo [...]". Assim, diferente do modelo tradicional, os entes atipicos
tiveram sua criacao prevista em lei e sua instituicdo realizada pelo poder executivo,
tal qual como as entidades da administragéo indireta.

Para Di Pietro (2019, p. 634), “[...] embora criadas com a denominagao de
servico social autdnomo, fogem inteiramente as caracteristicas dos modelos
anteriores. [....] O real objetivo foi o de fugir ao regime juridico proprio das entidades
da Administracao Publica Indireta.”.

De acordo com a autora, o poder publico criou os entes atipicos sob a
denominacéo de servico social autbnomo para ndo se submeterem ao rigido regime
juridico administrativo, caracterizado pela gama de regramentos e principios que
norteiam a funcionalidade publica e engessam as condutas dos seus agentes. Além
disso, pondera ainda que o melhor enquadramento para estas entidades seria de
entes da administracdo publica indireta, logrando tais entes, assim, de maior
autonomia (DI PIETRO, 2019).

Cumpre lembrar que, no subcapitulo 2.2, que trata sobre as entidades
administrativas, foi mencionado que € possivel a ampliacdo de autonomia gerencial
dos entes da administracéo publica, seja a direta ou indireta, através dos contratos
de gestéo, os quais podem ser firmados entre o Estado e a administracdo indireta,
com previsdo no art. 37, 88° da CF/1988, ou entre 0 Estado e as organizac¢des
sociais, de acordo com o art. 5° da Lei n° 9.637/1998.

No primeiro caso, 0 ente assume o compromisso de atingir determinada

meta para, em contrapartida, receber uma liberdade maior de gestdo. Nos contratos
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entre 0 Estado e as organizacfes sociais, 0 contrato de gestao é requisito para
receberem o fomento estatal através de bens, pessoal e recursos publicos,
sujeitando estes entes a supervisao e fiscalizacdo da execucdo desses contratos
(MELLO, 2011).

Quando o contrato é firmado entre o Estado e o ente da administracao
publica indireta, ha uma ampliacdo da autonomia para o exercicio das suas
atividades, o controle passa a incidir somente nos resultados atingidos. Entretanto,
a existéncia de contrato entre o Estado e as organizagdes sociais significa uma
reducdo de autonomia gerencial, pois se obrigam aos termos ajustados no contrato
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

O contrato de gestéo esta previsto no art. 5° da Lei n°® 9.637/1998, pela qual
“[...] entende-se por contrato de gestado o instrumento firmado entre o Poder Publico
e a entidade qualificada como organizacdo social, com vistas a formacdo de
parceria entre as partes para fomento e execugao de atividades [...]".

Alexandrino e Paulo (2017, p. 155) asseveram que “as organizac¢des sociais
sdo as Unicas entidades privadas que celebram contrato de gestdo com a
administragcdo publica”. No entanto, mesmo sendo instrumentos tipicos das
organizacfes sociais, todos 0s servicos sociais autbhomos nédo tradicionais ora
estudados firmaram ou devem firmar contrato de gestdo com o poder publico.

Para Scaff (2001, p. 288), a intencao da elaboracéo de contratos de gestao
com as entidades paraestatais nunca foi a de regular ou orientar a execucao das
atribuicoes, “[...] Antes muito pelo contrario, o escopo sempre foi o de afastar as
normas publicisticas da gestao daquelas atividades, afastando os controles estatais
através da transformagao dos entes em paraestatais.”.

Além disso, a celebracdo do contrato de gestdo entre as entidades atipicas
e 0 poder publico também suscita davidas pelo lapso temporal decorrido entre as
datas de efetivacéo do contrato e a previsao para a sua celebracao contida nas leis
de criacdo desses entes, sendo esse lapso notavel, veja-se: a Lei n® 8246/1991, de
criacdo da APS, previu a elaboracédo do contrato de gestdo em 22 de outubro de
1991, e o mesmo foi firmado em 27 de dezembro de 1991; da mesma forma, a Lei
n° 10.668/2003, de criacao da APEX, previu a elaboragéo do contrato de gestédo em
14 de maio de 2003 e somente em 18 de abril de 2007 € que se efetivou o contrato;
por conseguinte, a Lei n°® 11.080/2004, de criacdo da ABDI, previu a elaboracéo do

contrato de gestdo em 30 de dezembro de 2004, no entanto, somente em 26 de
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marco de 2007 o mesmo foi firmado; por sua vez, o contrato de gestdo entre a
ANATER e o poder publico foi previsto na Lei n® 12.897/2013 para criacdo em 18
de dezembro de 2013, mas somente em 20 de abril de 2016 o mesmo foi efetivado;
guanto a ADAPS, o Decreto n° 10.283/2020, de sua criacdo, previu em 20 de margo
de 2020, em seu art. 9°, que “O contrato de gestdo sera disponibilizado
integralmente na internet pelo Ministério da Saude e pela Adaps, no prazo de quinze
dias, contado da data de sua celebragao, revisdo ou renovacio.”. Contudo, em
pesquisas na internet realizadas até o dia 21 de junho de 2020, o website da ADAPS
ainda ndo havia sido criado, ndo havendo informacdes na internet, também, sobre
a celebracéo do contrato de gestdo do poder executivo com essa entidade.

Pode-se dizer que através do contrato de gestdo o fomento estatal é
legitimado e, ao mesmo tempo, a entidade figura como pessoa juridica privada,
estando a salvo dos ditames do regime juridico administrativo. Contudo, com base
no lapso temporal que levou para que 0s respectivos contratos de gestdo fossem
firmados, com excec¢éo da APS, na qual o contrato foi firmado cerca de dois meses
apos a sua instituicao, verifica-se que as entidades receberam e recebe, no caso da
ADAPS, pois até o momento néo foi efetivado o respectivo contrato de gestéo, o
fomento estatal através de verbas publicas ou até mesmo de servidores publicos
cedidos, de forma completamente irregular, até que, de fato, seja efetivada a
celebracéo do referido contrato de gestéo. Isto €, receberam e recebem, no caso da
ADAPS, os beneficios publicos até mesmo sem a legitimacao fundada no contrato
de gestao.

Vale lembrar, também, que as organiza¢des sociais sdo entidades privadas,
sem fins lucrativos, que atuam em colaboracdo com o Estado, porém, o seu objetivo
é diferente do objetivo pelo qual os servigos sociais autbnomos foram instituidos,
pois as organizacfes sociais sdo criadas em substituicdo a uma entidade estatal,
isto é, determinado ente integrante da administracao publica, que preste servico ndo
exclusivo do Estado, € extinto para entdo a organizacdo social assumir suas
atividades como particular incentivado pelo poder publico.

Chama a atenc¢éo que o surgimento do servi¢o social autbnomo Associagao
das Pioneiras Sociais, pela Lei n° 8.246/1991, ocorreu de forma semelhante com o
modelo previsto pelas organiza¢des sociais. Conforme Di Pietro (2019, p. 350), “No
caso dos servicos sociais autbnomos, surge uma entidade paraestatal, que vai

funcionar paralelamente ao Estado; no caso das organiza¢des sociais, hd uma
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substituicdo de uma entidade publica, que vai desaparecer, por uma entidade
privada [...]".

Observa-se, também, que a mesma Lei n°® 8.246/1991, que autorizou a
criacdo da Associagdo das Pioneiras Sociais, extinguiu a entidade administrativa
Fundacdo das Pioneiras Sociais, ou seja, uma entidade privada substituiu uma
entidade estatal.

Quanto a esta entidade, Di Pietro (2019, p. 353) conclui:

A concluséo é no sentido de que a Associagdo das Pioneiras Sociais esta
em situagdo inteiramente irregular, qualquer que seja a natureza juridica
que se lhe atribua: se for entidade da Administracdo Indireta, a
irregularidade decorre da inobservancia de dispositivos constitucionais,
que séo simplesmente afastados mediante a celebragcédo dos contratos de
gestdo [...] se for entidade particular, seu papel iguala-se ao das fundacgdes
de apoio referidas no item 13.1, sendo igualmente irregular.

De acordo com a autora, a situagdo da APS como servi¢o social autbnomo
é irregular, primeiro porque foi instituida em substituicAo a uma entidade publica
existente, segundo, em raz&o da sua vinculacdo ao poder executivo e o fato de ndo
possuirem patriménio proprio, dependendo exclusivamente de dotacdes
orcamentarias etc. Entretanto, mesmo que fosse considerada como entidade da
administracao indireta, a situacao de irregularidade subsistiria, em razéo de estar
desobrigada das exigéncias constitucionais, no tocante a licitacdo e concurso
publico.

Di Pietro (2019) menciona também a questdo das chamadas fundacdes de
apoio, fundacgdes instituidas por particulares com o objetivo de dar apoio aos 6rgaos
da administracéo publica. Essas entidades celebram convénio administrativo com o
poder publico, que € uma espécie de acordo sem finalidade lucrativa, visando atingir
um objetivo em comum, como, por exemplo, no apoio de desenvolvimento de algum
projeto de pesquisa. Embora ndo sejam instituidas pelo poder publico, os servigos
de apoio prestados a entidade publica sdo executados por servidores publicos, na
sede da entidade publica, utilizando-se do patriménio publico, portanto, para a
autora, “elas sao a roupagem com que se reveste a entidade publica para escapar
as normas do regime juridico de direito publico.” (DI PIETRO, 2019, p. 382). Dessa
forma, € por isso a autora compara o servico social autbnomo APS as fundacdes de

apoio, justamente pela situacéo de irregularidade que ambas apresentam.
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O mesmo ocorre com 0s servigos sociais autbnomos Agéncia de Promocéao
de Exportacbes do Brasil (APEX) e Agéncia Brasileira de Desenvolvimento
Industrial (ABDI). De acordo com Santos (2017), as divergéncias existentes em
relagdo a estrutura juridica dos entes tradicionais 0os aproximam da administragéo
publica. As proprias leis instituidoras impuseram a observancia aos principios do
art. 37 da CF/1988. O autor assevera, ainda, que estas entidades poderiam ser
enquadradas como empresas publicas, caso estas ndo se prestassem ao exercicio
de atividade econdmica.

O autor ainda afirma que instituir esses entes como servicos sociais
autbnomos, bem como enquadra-los juntamente com os entes tradicionais, “[...] cria
ampla discricionariedade aos gestores do dinheiro publico, que passam a ter
permissivo para agir em desconformidade com os valores republicanos, violando
frontalmente o postulado da impessoalidade.” (SANTOS, 2017, ndo paginado).

Embora a existéncia do contrato de gestao limite a autonomia dos servicos
sociais autbnomos atipicos, sua personalidade juridica ainda é de direito privado,
sem submisséo ao regime juridico que rege administracao publica, o que pode dar
margens a eventuais ingeréncias.

Ainda, Salgado (2019, ndo paginado) caracteriza a Agéncia para o
Desenvolvimento da Atencdo Primaria a Saude (ADAPS), a Agéncia de Promocao
de Exportacbes do Brasil (APEX), a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento
Industrial (ABDI) e a Agéncia Nacional de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural

(ANATER) como entidades privadas de natureza hibrida:

[...] embora privadas, guardam caracteristicas proprias de entidades
publicas, situando-as em um limbo juridico que pode ser gerador de
insegurancas em sua atuacdo, com questionamentos sobre sua real
natureza juridica, especialmente por 6rgaos juridicos e de controle interno
e externo [...].

Principalmente no caso da ADAPS, o objetivo maior foge ainda mais da
finalidade dos entes tradicionais, que € de cooperagdo com o poder publico. Do art.
6° da Lei n® 13.958/2019 se extrai que esse ente fica instituido para execucdo das
politicas publicas federais, mais precisamente na area da saude, sendo sua
finalidade principal de promover a execucéo do Programa Médicos pelo Brasil, sob
orientacdo e supervisdo do Ministério da Saude de acordo com o paragrafo unico
do art. 1° do Decreto n°® 10.283/2020.
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Alexandrino (2019, ndo paginado) assevera ainda que a ADAPS “ostenta
guase todas as caracteristicas de uma entidade administrativa propriamente dita
(ela mais parece uma autarquia, ou, no minimo, uma fundag¢do publica com
personalidade juridica de direito privado”.

Assim como as autarquias e fundacgbes publicas, os entes atipicos séo
criados por lei e mantidos por recursos publicos advindos diretamente do erario.
Porém, o que os difere das autarquias € justamente a personalidade de direito
publico, bem como o que os difere das fundacbes é a auséncia de dotacdo
patrimonial de um patrticular.

Portanto, a partir dessa andlise, verifica-se que soma das peculiaridades do
perfil juridico dos servigcos sociais autbnomos atipicos os coloca em posicdo de
semelhanca com os entes da administracdo publica indireta. Acredita-se, também,
gue a auséncia de regulacdo que defina especificamente a natureza juridica dos
servicos sociais autbnomos permitiu 0 surgimento de pessoas juridicas com
caracteristicas e formato juridico confusos.

Assim, como medida de fuga ao regime juridico de direito publico e em
decorréncia da autonomia e liberdade de gestdo que revestem 0s servi¢cos sociais
autbnomos, o poder publico passou a denominar como servico social autbnomo
entes que deveriam compor a administracao publica indireta (DI PIETRO, 2017).
Carvalho Filho (2015, p. 556) aponta que “acabou surgindo um regime hibrido: sdo
tipicas pessoas administrativas, embora excluidas formalmente da Administracéo
Indireta”.

Isto €&, trata-se de entidades instituidas e subordinadas ao poder publico,
com caracteristicas dispares dos servicos sociais autbnomos tradicionais, mas
enquadradas como servico social autbnomo pela lei que autorizou a sua instituicao.

Diante disso, verifica-se que 0S servicos sociais autdbnomos atipicos
deveriam ter sido instituidos como entes integrantes da administracdo publica
indireta, em razdo do inegavel vinculo que mantém com o Estado.

Esse vinculo se evidencia a partir das leis e decretos que instituiram os
entes atipicos, conforme demonstrado nesse trabalho, em que o poder executivo
autoriza e institui esses entes, celebra contrato de gestdo e define seus termos,
gerencia e supervisiona a gestao, repassa verbas publicas para a manutencao

desses entes, entre outras disposi¢oes.
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A partir da incoeréncia na natureza juridica dos servi¢os sociais autbnomos
atipicos, cria-se um ente totalmente controverso. Primeiro porque se vislumbra um
explicito conflito de interesses, visto que, ao mesmo tempo em que 0 ente é
gerenciado, regulado e supervisionado pelo poder executivo, a geréncia, a
regulacdo e a supervisdo sado atribuicbes do mesmo poder. Segundo porgue a
caracteristica marcante dos servicos sociais autbnomos classicos é a autonomia
gerencial, que ndo esta presente nos servicos sociais autbnomos atipicos, muito
pelo contrario, sdo predominantemente dependentes dos recursos financeiros
repassados pela Unido.

Dessa forma, ainda que as leis e decretos que os criaram os denominam
como servigo social autbnomo, imediatamente Ihes retiram a autonomia, a comecar
pela inadequada previsdo de celebracdo do contrato de gestéo, firmado com o
intuito de legitimar o fomento estatal, mas que, ndo obstante, submete o ente aos
termos do contrato, alias, termos esses definidos pelo préprio poder executivo.

Somado a isto, as normas que instituiram os entes atipicos ainda
determinaram expressamente que devem obedecer aos principios constitucionais
destinados a administracao publica direta e indireta, conforme art. 9°, lll e V da Lei
n°® 10.668/2003; arts. 11, 82° e 12 da Lei 11.080/2004; arts. 13, 82° e 14 da Lei n°
12.897/2013 e arts. 15; 20, 81°; 21, §2° e 25 da Lei n° 13.958/20109.

Portanto, conforme demonstrado, o nitido propdsito dos entes atipicos foge
do preceito de colaboracao ou de auxilio ao Estado para o qual foram instituidos os
entes tradicionais. Os entes atipicos acabaram sendo instituidos para exercer
funcdes que sdo proprias do poder publico, mas, por terem sido instituidos como
pessoas juridicas de direito privado, ndo se submetem ao regime juridico
administrativo, mesmo que substancialmente detenham as caracteristicas dos
entes da administracdo publica indireta.

Assim, acredita-se que a intencao do poder publico foi de instituir entidades
privadas como burla as disposi¢cdes constitucionais no tocante a licitagdo e ao
concurso publico, bem como aos amplos controles dos atos administrativos
exercidos pelas trés esferas de poder.

Conclui-se, a partir de todo o estudo, que foram criadas pessoas juridicas
de direito privado com as caracteristicas das entidades administrativas integrantes
da administracdo publica indireta, mas que, por terem sido enquadradas como

servico social autbnomo, ndo precisam se submeter ao rigido regime juridico préprio



70

da administracdo publica. Dessa forma, 0s servi¢cos sociais atipicos sdo entidades
publicas “disfargadas” de ente privado e, em razéo disso, o controle publico fica
reduzido ou afastado e deixa-se aos gestores publicos, com isso, a faculdade de
agir deliberadamente e por conta propria, com ampla discricionariedade, facilitando
para que se desvirtuem dos preceitos basicos que norteiam a administracao publica.

A administracdo publica é conferida a guarda e o zelo dos interesses
sociais. Os bens e interesses coletivos estdo sob a geréncia da administracéo
publica, sendo assim, a sociedade espera que a consecucdo dos interesses
coletivos seja pautada nos principios constitucionais, na integridade e tutela dos
direitos fundamentais envolvidos, bem como em todos os preceitos que devem ser
respeitados por todo administrador publico. Quando o poder publico se despoja do
interesse coletivo, se desvirtuando da atividade publica, deixa de lado as
disposicfes constitucionais indispensaveis e atenta contra a sociedade, causando
a esta, infelizmente, uma infinidade de prejuizos.

Assim, o interesse publico fica comprometido diante de entidades privadas
gue executam suas atividades utilizando do patrimonio publico, dos bens méveis e
imdveis publicos, de servidores publicos e de recursos publicos sem submisséo aos
mandamentos constitucionais de licitacdo e concurso publico; o dinheiro publico
resta & mercé da discricionariedade dos gestores dessas entidades atipicas,
facilitando a ocorréncia de casos de abusos de poder, fazendo prevalecer interesses
particulares, ou até mesmo situacdes de desvio de recursos publicos, acarretando,
ainda mais, o descrédito da sociedade na propria administracao publica, a qual

deveria ser profundamente fiel as necessidades coletivas, e ndo o contrario.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Os servigcos sociais autbnomos surgiram em um periodo em que a
sociedade carecia de melhorias em suas condi¢cdes de vida, principalmente na
gualificacdo de mao de obra para o trabalho. Assim, o Estado optou por fomentar a
iniciativa privada na prestacao de atividades de interesse publico ao invés de presta-
las diretamente, seja pelos 6rgdos da administracdo publica direta ou pelas
entidades da administracdo publica indireta.

A partir dai nasceram 0s servicos sociais autdbnomos classicos ou
tradicionais, sem fins lucrativos, instituidos por entidades privadas, fomentados pelo
Estado através da instituicdo de tributo préprio, quais sejam, as contribuicdes
parafiscais.

Os servigos sociais autbnomos séo classificados pela doutrina como entes
paraestatais, porque atuam paralelamente com a administracdo publica, sem se
submeterem a ela, cooperando com o poder publico na prestacao de servigos de
relevante interesse coletivo, mas nao privativos do Estado.

Justamente por ndo integrarem a administracdo publica, ndo estéo
submetidos ao regime juridico administrativo, que compreende toda a gama de
principios e deveres que norteiam a conduta dos agentes publicos, estando, dessa
forma, desobrigados das exigéncias no que tange a licitacdo, a contratacao de seus
funcionérios por meio de concurso publico, bem como ndo se sujeitam aos mais
rigidos e amplos controles da atuacao administrativa.

Desse modo, aos servigos sociais autbnomos é conferida a autonomia em
sua gestdo, possuem regulamentos préprios, que estabelecem suas regras e
procedimentos. Nao obstante, exatamente por receberem e utilizarem contribuicdes
parafiscais, bem como possuirem dotacdes orcamentarias advindas do poder
publico, a Unica vinculagdo a que estdo submetidos a administracéo publica € ao
controle finalistico, exercido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Ocorre que, ndo ha regulagdo ou legislagdo que defina cabalmente os
servi¢os sociais autbnomos, por isso, em consequéncia da inexisténcia de norma
gue predefina estes entes, foram surgindo servicos sociais autbnomos com formato
juridico proprio, diferentes dos pioneiros, 0s quais passaram a ser chamados pela

doutrina de atipicos.
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Para identificar as distincdes entre 0s entes tradicionais e os atipicos foram
analisadas as leis que criaram e instituiram esses entes. A partir dessa analise,
verificou-se que as diferencas que distanciam o0s entes atipicos do formato
tradicional de servi¢o social autbnomo os aproximam do perfil juridico préprio dos
entes integrantes da administracdo publica indireta, por dependerem
exclusivamente de recursos publicos e por serem gerenciados e instituidos
diretamente pelo poder publico.

Nesse sentido, restou evidente que a intencdo do poder publico foi de
instituir tipicas entidades administrativas, no entanto, ao estabelecer tais entes
como pessoas privadas, isentou-as do regime juridico administrativo, estando a
salvo do rigido controle de seus atos, exercido pelas trés esferas de poder, e das
exigéncias constitucionais de licitagcdo ou concurso publico.

Por todo exposto, acredita-se que a auséncia de norma que regule os
servicos sociais autbnomos produz incongruéncias juridicas, da azo ao poder
publico para burlar todo um sistema juridico para esgueirar-se dos mais rigidos
controles exercidos pelo regime juridico administrativo, através da criagdo de
entidades tipicamente administrativas, mas que, sob o nome de servico social
autébnomo, estao livres de todas as exigéncias do regime administrativo.

A conduta omissa do legislador vai de contramdo com 0s preceitos
constitucionais, viola os principios e exigéncias estabelecidos pela carta magna,
macula a finalidade publica pela qual a administracdo publica deve se pautar e
atenta contra a sociedade, que € a real proprietaria da coisa publica, deixando-a ao
arbitrio de maus gestores, que podem utilizar o vazio legislativo para ludibriar o
interesse publico na busca por interesses proprios. Assim, faz-se necessario que o
legislador edite norma que regule cabalmente os servicos sociais autdbnomos,
estabelecendo sua natureza e regime juridicos, evitando, assim, o surgimento de
entidades atipicas, instituidas com a latente intencdo de burla as normas

constitucionais.
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