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RESUMO

A partir da concepcéao de legalidade, verificou-se sua vasta mitigacédo por grande parte
dos operadores do Direito. Para as investigacdes de carater dedutivo, serviram de
fonte de pesquisa a andlise bibliografica e a coleta de dados em trabalhos elaborados
em programas de pos-graduacao strictu sensu, os quais retratam a doutrina difundida
em relacdo ao principio da legalidade. O presente artigo buscou analisar algumas

justificativas para sua inobservancia, considerando a supremacia dos direitos e
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garantias fundamentais, contudo, o afastamento da legalidade também foi verificado
no ambito do Direito Administrativo, especificamente na utilizacdo da parceria com o

setor privado como forma de fugir do regime juridico publicistico.

PALAVRAS-CHAVE: justica; legalidade; seguranca juridica; direito administrativo;

parceria.

ABSTRACT

Regarding the conception of legality, it has been observed that a great part of legal
practitioners has mitigated it. As to deductive reasoning investigations, bibliographical
analysis and data collection from manuscripts elaborated in strictu sensu postgraduate
programs, which portray the widespread doctrine concerning the principle of legality,
were used as research source. This paper aimed to analyze some justifications for
legality nonobservance, considering the supremacy of rights and fundamental
guarantees. However, legality distance was also verified in Administrative Law scope,
specifically in the use of public partnership with the private sector as a way to flee the

legal system.

KEYWORDS: justice; legality; legal certainty; administrative law; partnership.

INTRODUCAO

Cansado do engessamento trazido pelo Positivismo Juridico, entendido como
aguele que compreende o direito como um sistema unitario e fechado de normas
codificadas e que permite aos juizes mera interpretacdo mecanicista da lei, bem como
atraido pelo modelo constitucional democratico adotado pelo Brasil, apés longo

periodo submetido a governos ditatoriais, o Poder Judiciario passou a contar com
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varios membros que comecaram a fundamentar suas decisdes ndo apenas no texto
escrito, mas também em elementos extrajuridicos, buscando a concretizagdo maxima
da justica.

Estes juristas inquietos ganharam grande forca no periodo pré-constituinte,
guando debatiam e apresentavam projetos destinados a coleta de sugestdes a nova
Constituicdo, objetivando estabelecer bases tedricas que permitissem um atuar
comprometido com a possibilidade democratizante.

Como pontuou Amilton Bueno de Carvalho (CARVALHO, 1998, p. 36) sobre

a inquietude propagada entre os magistrados:

A promulgacéo da Constituicdo de 1988 e a consequente redemocratizacao
do pais representou importante fortalecimento e expansdo ao Poder
Judiciario, na medida em que aumentou a demanda por justica ha sociedade
brasileira.

O texto constitucional incorporou uma série de direitos individuais e sociais,
conferindo ao cidaddo amplo acesso a Justica, percebendo-se a necessidade do
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao constitucional.

Agregado a isso, o Poder Judiciario passou a ser compelido a decidir sobre
guestdes politicas, morais, éticas, sendo visto como o Poder garantidor da efetividade
dos direitos fundamentais, quando o cidaddo passou a constatar a crise de
representacdo parlamentar e o desencanto com o sistema politico configurado, ja que
o Poder Legislativo ndo criava, nem aprovava leis que visassem a concretizagao dos
direitos constitucionais, tampouco o Poder Executivo ndo instituia as politicas publicas
necessarias que atendessem a demanda da populacgéo.

Uma vez ndo efetivados os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo pelos poderes legitimados, quais sejam o Legislativo e o Executivo,
coube ao Poder Judiciario intervir como forma de garantir a concretizacdo das metas
principais do Estado Democratico de Direito.

Sem olvidar o classico conceito da Separacdo dos Poderes, proposto pelo
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Bardo de Montesquieu e ensinado pelo Professor Jorge Miranda (MIRANDA, 2015, p.
344), ao fazer a divisdo tricotbmica das funcbes do Estado em funcéo politica,

administrativa e jurisdicional:

Um novo papel foi assumido pelo Poder Judiciario, pois ndo havia espacgo
para sua inércia quando chamado a prestar a tutela jurisdicional, frente aos
descasos cometidos pelos Poderes Legislativo e Executivo Verificou-se um
protagonismo cada vez maior do Poder Judiciario, inclusive sendo a ele
submetidas questbes centrais quanto a forma da organizacdo politica,
distribuicdo de poderes, competéncias entre os poderes, moralidade
administrativa, efetiva prestacéo de servi¢os publicos e a autonomia privada.

A presente pesquisa constatou a intervencao do Poder Judiciario nos outros
poderes, visando a garantia e eficiéncia do Estado Democratico de Direito, forcando
o Poder Executivo a adotar medidas que possibilitassem a prestacdo dos varios
servigos publicos garantidos pela Constituicdo Federal.

Em sequéncia, este estudo identificou institutos criados para este propdésito,
dentre eles a figura das parcerias publicas com o setor privado, como forma de
supostamente desburocratizar, facilitar a disponibilizacdo dos servicos publicos a
populacdo e dar apoio as entidades publicas.

As parcerias entre os setores publico e privado, quando observada a
legalidade, sdo fundamentais para garantir a viabilizacdo de politicas publicas,
principalmente em razdo da escassez de recursos publicos destinados a suprir todas
as demandas sociais existentes no Brasil. Os desafios sociais para a erradicdo da
pobreza no pais ainda sdo imensos e as necessidades basicas nas areas de
infraestrutura sdo gigantescas. Desta forma, os acordos bilaterais entre a iniciativa
privada e o Poder Publico podem viabilizar investimentos economicamente rentaveis
aos parceiros privados e politicamente estratégicos para os Estados (CANEN, 2003,
p.8).

Contudo, verificou-se, também, que diante da demanda urgente e da
ineficiéncia dos Poderes Legislativo e Executivo, a Administracdo Publico passou a
firmar contratos e parcerias ao arrepio da legalidade, criando figuras que néo estao
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positivadas no direito brasileiro, como € o caso da cooperativa prestadora de servi¢co
publico, ou firmando contratos sem a observancia dos requisitos legais para fugir do
regime juridico do Direito Publico, como é o caso dos convénios, que ndo sao tidos
como contratos administrativos, mas na prética se equivalem.

A partir deste ponto, verificou-se a necessidade de pesquisar a figura de
alguns institutos de apoio as entidades publicas e suas caracteristicas. Com a analise
da legislacdo aplicavel a matéria e do fluxo de pensamento emergente no pais,
investigou-se a observancia do Principio da Legalidade para a instituicdo e utilizacédo

de algumas parcerias publicas com o setor privado.

2 DOS PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO AO PRICIPIOS DA LEGALIDADE

A ideia de principio deriva da linguagem da geometria, “onde designa as
verdades primeiras”, como ensina Luis-Diez Picazo. (PICAZO, 1983, p. 1267), por isso

mesmo sao principios, ou seja:

Porque sdo, ao principio, as premissas de todo um sistema que se
desenvolve; os principios sdo verdades objetivas, nem sempre pertencentes
ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas juridicas
dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade.

O traco fundamental dos principios estd em sua normatividade, sendo,
portanto, norma juridica providas de alto grau de indeterminagcéo e que, por isso,
requerem concretizacdo por via interpretativa, sem a qual seriam suscetiveis de
aplicacao a casos concretos.

Foi Jean Boulanger o primeiro a fazer o estudo analitico e classificatorio sobre
tipos e variedades de principios de Direito, conceituando-os como “o conjunto de
proposi¢des diretivas as quais todo o desenvolvimento ulterior se subordina”
(BOULANGER, 1950, p.51)
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O recurso aos principios passa a ser vastamente usado pelo jurista para
orientar a interpretacdo das leis de teor obscuro ou para suprir-lhes o siléncio,
definindo o carater interpretativo e integrativo dos principios gerais de direito, definidos
por Norberto Bobbio como sendo estas duas das quatro funcdes essenciais dos
principios, considerados em conjunto com a funcéo diretiva e limitativa (BOBBIO,
2014).

Em um segundo momento, os principios gerais de direito passaram a compor
o texto constitucional. Com o pds-positivismo, nas ultimas décadas do século XX, as
novas Constituicbes acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais (BONAVIDES, 2005, p. 264).

Dentre os varios principios gerais de direito elevados a categoria de principios
constitucionais, tem-se o Principio da Legalidade fundamental repercussdo no
ordenamento juridico patrio e reflete diretamente em todas as condutas sociais, como
também nas praticas da Administracdo Publica e seus agentes.

O Principio da Legalidade possui categoria de principio juridico-constitucional
informador da ordem juridica nacional, como ensina José Afonso da Silva (SILVA,
2008, p. 93):

O Principio da Legalidade é essencial ao Estado Demaocratico de Direito, do
qual se extrai que o Estado, o Poder Publico ou seus administradores nao
podem exigir qualquer acdo, nem impor qualquer abstencdo, nem mandar
proibir nada aos administrados, sendo em virtude de lei.

E neste sentido que o principio da legalidade esta consagrado no artigo 5°, I,
da Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.

A expressado “em virtude de lei”, para a realizagdo plena do principio da
legalidade, se aplica a lei formal, ou seja, aquele ato legislativo emanado dos 6rgaos

de representagdo popular e elaborado em conformidade com o processo legislativo
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previsto na Constituicdo Federal e esta assentado numa ordem juridica emanada de
um poder legitimo (SILVA, 2008, p.425).

Em relacdo a Administragdo Publica, lembra Hely Lopes Meireles que “a
eficacia de toda a atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da lei”
(MEIRELLES, 1997, p. 82).

Disposto no artigo 37! da Constituicdo Federal, o principio da legalidade é
principio basico da Administracdo Publica, pois na Administracdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na Administracdo particular é licito fazer
tudo o que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica, direta, indireta ou fundacional
s6 é permitido fazer o que a lei autoriza.

Para garantia do proprio regime de legalidade, além dos principios da
impessoalidade, moralidade e publicidade jA mencionados no artigo 37, da
Constituicao Federal, existem outros principios complementares a legalidade, como o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional trazido no artigo 5°, XXXV?, que
objetiva verificar a conformidade do ato ou atividade do Poder Publico; o direito de
acdo e ao devido processo legal disposto no artigo 5°, LIV3, o direito de defesa trazido
no artigo 5° LV#, dentre outros que justificam a compreenséo de todo o sistema
constitucional vigente para obtencao plena do principio da legalidade.

Para Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, 1997, p.429), ao explicar o Principio
da Legalidade:

A protecdo constitucional do direito adquirido, do ato juridico perfeito, da coisa
julgada e da irretroatividade das leis também constitui garantia de

L Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

2 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: ... XXV - a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

3 Art.5° - LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

4 Art.5° - LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

410



Percurso - ANAIS DO VIII CONBRADEC vol.04, n°.27, Curitiba, 2018. pp. 404 - 426
WORKSHOPS

(Congresso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m®9.figshare.7436828

Personalidades Académicas Homenageadas:

Demetrius Nichele Macei (centro universitario Curitiba - UNICURITIBA)
Frenc Pal (e - Hungria)

Sérgio Fernando Moro (centro universitario Curitiba - UNICURITIBA)

permanéncia e de estabilidade do principio da legalidade. A submisséo da
Administracdo Publica a legalidade acaba por configurar importante sistema
de controle de legalidade exercido pelo préprio sistema administrativo, como
também pelo legislativo e pelo jurisdicional, incumbindo estes trés sistemas
da verificagdo da conformidade da atividade e do ato administrativo as
normas legais.

Neste sentido, também € consoante a jurisprudéncia formada no Supremo
Tribunal Federal, como, por exemplo, no acorddo exarado nos autos de Agravo
Regimental em Acéo Civel Ordinaria ACO 2917 AgR/PA?®, cuja deciséo foi publicada
no Diario Oficial da Unido, na data de 17 de maio de 2018, reafirmando a necessidade
da Administracdo Publica estar vinculada ao principios trazidos no artigo 37 da
Constituicdo Federal, dentre eles, o essencial principio da legalidade.

Dentre estes trés sistemas, o jurisdicional € o mais importante e se realiza
com base na garantia do acesso ao Judiciario. A justiciabilidade do ato, como ensina
José Afonso da Silva, é a possibilidade de submissdo dos atos administrativos ao
controle jurisdicional, para que o juiz declare sua conformidade ou nédo a lei ou o anule
(SILVA, 2008, p.428). Da mesma forma, serve o Poder Judiciario para compelir a
Administracdo Publica e praticar atos prescritos em lei e garantir direitos individuais e

sociais prescritos na Constituicao Federal.

5 Ementa: Agravo Interno na Acdo Civel Originaria. Constitucional. Administrrativo. Financeiro. Tomada
de Contas Especial. Inscricdo de Estado-Membro em cadastro de inadimplentes. Necessidade de
observancia dos Principios do Contraditorio e de da ampla defesa na via administrative. Precedentes.
Agravo Interno a que se nega provimento. 1. Em raz&o de expressa determinacdo constitucional, na
medida em que a atuacdo da Administracdo Publica é pautada pelo principio da legalidade (CF, art.
37, caput), inexiste, em principio, qualquer ilegalidade na atuacédo da Unido em proceder a inscri¢cdo do
6rgdo ou ente nos cadastros de restricdo. 2. In casu, diante de hip6tese excepcional, autoriza-se a
excluséo judicial da inscricdo nos cadastros de inadimpléncia, no afé de neutralizar a ocorréncia de
risco que possa comprometer, de modo grave e/ou irreversivel, a continuidade da execucéo de politicas
publicas ou a prestacdo de servigos essenciais a coletividade. 3. A anotacéo de ente federado em tais
cadastros exige a prévia e efetiva observancia do devido processo legal, em suas dimens6es material
e processual. 4. A tomada de contas especial € medida de rigor com o ensejo de alcangar-se o
reconhecimento definitivo de irregularidades, permitindo-se, s6 entdo, a inscri¢cdo do ente nos cadastros
de restricdo ao crédito organizados e mantidos pela Unido. Precedentes: ACO 1.848-AgR, rel. Min.
Celso Mello, Tribunal Pleno, DJe de 6/11/2014; AC 2.032, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno,
DJe de 20/03/2009. 5. Agravo interno a que se nega provimento.
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A crise estatal paralisou a pratica de inUmeros servicos publicos garantidos
pela Constituicdo Federal aos cidaddos, como o fornecimento gratuito de
medicamentos, como também tornou ineficiente e deficitaria a prestacao de varios
outros servigos publicos, como a assisténcia médica e educacional.

Frente a condicdo estatal insuficiente para deter o monopdélio de producéo, a
ineficiéncia para concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais e a ineficacia
em pacificacdo dos conflitos, o Judiciario foi acionado para se pronunciar sobre varios
aspectos das politicas publicas, compelindo o poder Executivo a adotar medidas para
a satisfacao de direitos.

Neste contexto, a Administracdo Publica passou a adotar programas de
contratacdo do setor privado para apoio das entidades estatais na prestacao de
servigos publicos. Da mesma forma, a iniciativa privada viu uma 6tima oportunidade
de negdcio a criacdo de instituicbes por particulares para colaborar com 6rgaos da
Administracdo, criadas exclusivamente com esse objetivo.

Na realidade desta demanda e visando fugir do regime publicistico é que
surgiram varias organizacdes ao arrepio da legalidade, com préticas infratoras que
possibilitaram a aplicacdo de recursos orcamentarios duas vezes sobre uma mesma
finalidade, a aplicacdo de objetivos escusos e fraudulentos para complementacao
financeira por via obliqua, a compra e estocagem de produtos longe dos controles
oficiais, embora as custas de verba publica e a burla aos objetivos institucionais

originalmente de sua criacao.

3 DO REGIME DE DIREITO PUBLICO
O regime juridico de direito publico se funda na soberania estatal, no principio

da legalidade e na supremacia do interesse publico.
Para a jurista Maria Sylvia Di Pietro (DI PIETRO, 2006, p. 248):
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A autoridade publica s6é pode adotar, legitimamente, as condutas
determinadas ou autorizadas pela ordem juridica. Os bens publicos sédo, em
linha de principio, indisponiveis e, por essa raz&o, inalienaveis. A atuacéo do
Estado na prética de atos de império independe da concordancia do
administrado, que apenas suportara as suas competéncias. Os entes
publicos, como regra, somente poderéo firmar contratos mediante licitacdo e
admitir pessoal mediante concurso publico e a responsabilidade civil do
estado é objetiva. Violada uma norma de direito publico, o Estado tem o
poder-dever — nao a faculdade — de restabelecer a ordem juridica vulnerada.

Além disso, normalmente os atos do Poder Publico sdo auto-executaveis,
independendo de intervencdo judicial. Os atos publicos sujeitam-se a controles
especificos, tanto por parte do préprio Poder que o praticou, como dos demais
poderes.

As empresas publicas e sociedade de economia mista sdo instrumentos de
acao do Estado e por isso séo tidas como auxiliares do Poder Publico na busca de
interesses coletivos. Por tal essencialidade, a lei estabelece a supremacia acionaria
votante ter4 de ser governamental e possuem regime juridico préprio de direito
publico, diferente do regime aplicado as empresas privadas, visando assegurar-lhes
a eficiéncia, mas também para estabelecer as indispensaveis limitacbes que obstem
acdo descomedida dos préprios governantes (MELLO, 2015, p. 201).

Subordinadas ao regime de Direito Publico, ha dispositivos constitucionais
gue se aplicam a quaisquer sociedades de economia mista ou empresa publica, sendo
eles:

a) artigo 5°, inciso LXXIII: confere a qualquer cidad&o legitimidade para propor
acao popular contra ato lesivo ao patriménio publico ou a entidade de o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ou ao patriménio histérico e
cultural;

b) artigo 37, “caput”: submissao aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia;

c) artigo 37, Il: exigéncia de concurso publico de provas ou de provas e titulos
para ingresso em emprego publico nas empresas publicas e sociedades de economia
mista;
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d) artigo 37, inciso XVII: estende a proibicdo de acumular cargos empregos e
funcdes publicas as sociedades de economia mista e as empresas publicas, salvo as
excecdes constantes da prépria Constituicao Federal;

e) artigo 37, XIX: criacdo das empresas publicas e sociedades de economia
mista mediante autorizacao em lei especifica;

f) artigo 37, XX: exigéncia de lei especifica para criacdo de subsidiarias de
empresas publicas e sociedades de economia mista e participacdo delas em
empresas privadas;

g) artigo 14 que traz casos de inelegibilidade, para proteger a normalidade
das eleicdes;

h) artigo 49, X: submisséo dos atos da Administracéo Indireta a fiscalizagao e
controle do Congresso Nacional;

i) artigo 52, VII: submete operacBes de crédito a limites e condicbes do
Senado Federal;

j) artigo 71, ILIIl e IV: julgamento das contas dos administradores e
responsaveis por bens e valores publicos e exame da legalidade dos atos de
admissao de pessoal, concessao de aposentadoria, reforma e pensdes pelo Tribunal
de Contas;

k) artigo 165 85° devem observar a lei orcamentaria anual;

[) artigo 169, 8§ 1°: despesas com pessoal devem ter dotacdo orcamentaria
prévia.

Diante de todos estes requisitos legais, dentre outros estabelecidos na
legislacdo, a privatizacdo, entendida no sentido de busca pelo regime juridico de
direito privado para a Administracao Publica, foi a forma encontrada para flexibilizac&o
de seu regime juridico, superando a idéia de que os atos e contratos administrativos
devem corresponder a formulas previstas e delineadas pelo direito positivo.

Foram criados instrumentos para a desestatizacao da atividade econdmica
e da prestacao de servicos publicos, livrando-se, assim, das amarras impostas pelas
Leis n°s 8.666/93 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos) e 8.967/95 (Lei de
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Concessao e Permissao de Servigcos Publicos) (KURTZ, 2004). E isso porque, até
entdo, ndo dispunha o Estado de outros mecanismos legais para promover a
participacdo da iniciativa privada em obras indispenséveis a recuperacao, melhoria
ou expansao de servi¢os e obras publicas de grande importancia econémica e social,
a nao ser através daquelas modalidades previstas nas legislacbes federais,
regedoras das licitacdes e contratos administrativos e de concessdes e permissdes
de servigos publicos.

Neste sentido, foram criadas, por meio da Lei 9.790/1999, as sociedades civis
de interesse publico, pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos e sobre
o termo de parceria a ser celebrado entre essas entidades e o poder publico.

O objetivo desta formatacao € instituir a parceria entre o poder publico e uma
organizacdo nao governamental qualificada pelo poder publico, sob certas condicdes,
para prestar atividade de interesse publico mediante variadas formas de fomento pelo
Estado, atuando na area dos servi¢os publicos chamados ndo exclusivos do Estado,
COmMO 0S Servi¢os sociais, a saude, a educacéo, a cultura, dentre outros (DI PIETRO,
2008, p.249).

As caracteristicas destas organizacfes sdo as seguintes: sao entidades
privadas, instituidas por particulares, desempenham servicos ndo exclusivos do
Estado, se receberam ajuda estatal ficam sujeitas ao controle da Administracao
Publica e pelo Tribunal de Contas e seu regime é de direito privado, porém
parcialmente derrogado por normas de direito publico.

Algumas caracteristicas foram trazidas pela Lei 9.637/98 que rege as
organizacdes civis, dispondo sobre a qualificacdo de entidades como organizacdes
sociais, a criacdo do programa Nacional de Publicizacdo, a extincdo dos orgaos e
entidades que menciona e a absorcao de suas atividades por organiza¢des sociais,
exigindo que elas se enquadrem nos principios constitucionais que regem a gestao e
protecdo do patriménio publico, sendo necessaria:

a) a exigéncia de licitacdo para a escolha da entidade;

b) a comprovacao de que a entidade ja existe, com sede propria, patrimonio,
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capital;

c¢) a qualificacao técnica e idoneidade financeira para administrar o patriménio
publico;

d) a submissao aos principios da licitacéao;

e) as limitacbes salariais quando depender do Estado para pagar os
funcionarios e

f) a prestacao de garantia (DI PIETRO, 2008, 262).

Foram criadas também as fundacBes de apoio a entidades publicas e
cooperativas prestadoras de servigos publicos, a par da legalidade e dos principios
constitucionais que regem a gestdo e protecao do patriménio publico (DI PIETRO,
2008, p.279).

Neste sentido é que foi possivel constatar que a propria Administracéo Publica
passou a utilizar indevidamente a parceria com o setor privado como forma de fugir
ao regime juridico publicistico, o qual € centralizado, burocratico e vinculado a

prestacao de contas.

4 DAS FUNDACOES DE APOIO A ENTIDADES PUBLICAS

Existem inimeras pessoas juridicas criadas com o fim especifico de dar apoio
a entidades publicas, em geral a fundacdes ou autarquias instituidas pelo Poder
Publico.

A preferéncia é pela forma fundacional, mas também existem, como acima
mencionado, as associacdes e as cooperativas instituidas com esta finalidade.

Embora haja diferencas entre os tipos de entidades de apoio, elas obedecem,
em regra, a determinado padréo:

a) a cooperacdo com a Administracdo se da, em regra, por meio de convénios;

b) o ente de apoio exerce atividades proprias da entidade com a qual celebra

0 convénio, os tendo inserido em seu estatuto;
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c) a sede das duas partes, as vezes, se confunde, ja que o ente de apoio nem
sempre possui sede proépria;

d) o ente de apoio assume a gestao de recursos publicos.

e) grande parte dos empregados do ente de apoio séo servidores da entidade
publica com que cooperam.

f) o local da prestacao de servigos €, em regra, 0 mesmo em que a entidade
publica atua.

Em suma, o servico é prestado por servidores publicos, na sede da entidade
publica, com equipamentos do seu patriménio, s6 que quem arrecada e administra a
receita e a entidade de apoio, que o faz sob as normas das entidades privadas, sem
observancia da exigéncia de licitacdo e realizacdo de concurso publico para
contratacao de pessoal.

Por esta flexibilizacdo do regime publicistico, foi possivel verificar que a
instituicdo de muitas fundacdes de apoio padece de vicios, ja que seu patrimbnio é
irrisério em relacdo aos objetivos institucionais e, portanto, desnatura a figura da
fundacédo, a qual é um patrimonio a que a lei outorga personalidade juridica.

Outro aspecto importante € que tais acordos de cooperacdo, muitas vezes,
sao firmados por meio de convénios.

Como ensina o professor de Direito Administrativo Hely Lopes Meirelles
(MEIRELLES, 1997, p. 359):

Convénios administrativos séo acordos firmados por entidades publicas de
gualgquer espécie ou entre estas e organizacfes particulares, para realizacéo
de objetivos de interesse comum dos participes.

Hé& outros aspectos que diferenciam o convénio do contrato, sdo eles:

a) 0s entes conveniados tém objetivos institucionais comuns e se reinem pelo
convénio para alcanca-los;

b) os participes do convénio tém competéncias institucionais comuns;

C) no convénio, os participes objetivam a obtencdo de um resultado comum;
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d) no convénio, ha mutua colaboracéo, por isso ndo se cogita de preco ou
remuneracao;

€) no convénio, ndo ha vinculacdo contratual, assim os convenentes podem
denuncié-lo antes do término do prazo de vigéncia e

A celebracéo de convénio entre entidades publicas ou entre estas e entidades
particulares e, neste ultimo caso, ndo é possivel como forma de delegacéo de servicos
publicos, mas como modalidade de fomento, onde o Estado deixa a atividade na
iniciativa privada e apenas incentiva o particular que queira desempenha-la, na forma
de auxilios financeiros ou subvencbes por conta do orcamento publico,
financiamentos, favores fiscais, desapropriacdes de interesse social em favor das
entidades privadas sem fins lucrativos que realizem atividades Uteis a coletividade.

O convénio, sendo disciplinado pelo artigo 116 da Lei 8.666 e pelo Decreto
6170/2007, ndo depende de licitacdo e no caso de receber verba publica, este ficara
vinculado ao objeto do convénio durante toda sua execucdo, cabendo ao executor
administrar bem o dinheiro publico.

A problematica gerada na Administracdo Publica € que os termos de parceria
firmados por meio de convénios tém mais natureza de contrato propriamente dito e
sendo contrato, deveria seguir o regime de direito publico, ndo podendo ser firmados
sem licitagdo, havendo a necessidade e obrigatoriedade da realizacdo de prestacao
de contas ao 6rgdo publico, os funcionarios deveriam ser servidores concursados,
pois eles prestam servicos em uma entidade particular, mas recebem vencimentos da
entidade publica.

Assim, o relacionamento com as fundac¢des de apoio frauda a gestéao da coisa
publica. A professora Maria Sylvia Zanella di Pietro (DI PIETRO, 2008, p.281),

analisando parecer do Tribunal de Contas da Uniédo, conclui:

Muitas fundagBes de apoio tém existéncia legal apenas aparente, porque, no
mundo dos fatos, elas ndo existem. Elas sé podem se manter em funcéo do
convénio com a entidade publica que apéiam, a tal ponto que, extinta esta,
elas perderdo o objeto e sua fonte de recursos.
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A criacao de determinadas fundacdes de apoio foi a forma que se encontrou
para, sob a forma de ente de cooperacao, fazer a entidade privada assumir o papel
que a lei outorgou a entidade publica.

O Ministério Publico também é o 6rgdo que combate a contratacdo de
fundacdes fora das regras publicisticas do Direito Publico.

E possivel trazer aqui como exemplo a Acdo Civil Publica 5006319-
95.2011.404.7102/RS ajuizada pelo Ministério Publico Federal para apuracao de atos
de improbidade administrativa praticados pelos gestores da Universidade Federal de
Santa Maria, Rio Grande do Sul, ao contratar a FATEC, Fundacdo de Apoio a
Tecnologia e Ciéncia, mediante a dispensa de licitacdo, cuja sentenca foi julgada
parcialmente procedente para condenar criminalmente os envolvidos, inclusive para
devolucdo dos valores gastos indevidamente em prejuizo aos cofres publicos e a
decretacao da indisponibilidade de exercer cargos publicos.

Neste sentido, € que a situacdo aqui analisada esta a necessitar de
apreciacdo mais detida pela Administracdo Publica, em especial pelos 6rgédos de
controle, ndo s6 sob o aspecto da legalidade e da moralidade, mas também sob o
aspecto da economicidade a que se refere o artigo 70 da Constituicdo Federal® e
mesmo o da eficiéncia, fazendo-se ajustar estas situacfes as normas vigentes ou para

propor as alteracdes pertinentes no direito positivo.

5 DAS COOPERATIVAS PRESTADORAS DE SERVICOS PUBLICOS

Outro tipo de entidade que se forma com o objetivo de desempenhar servigo

publico é a cooperativa.

6 Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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No Brasil, a matéria ainda ndo esta positivada, apesar de que no ambito do
direito privado, as cooperativas ja estdo disciplinadas na Lei 5764/71, que define a
Politica Nacional de Cooperativismo e institui o regime juridico das cooperativas,
estabelecendo no seu artigo 4° algumas caracteristicas, para estas sociedades de
pessoas, com forma e natureza juridica préprias, de natureza civil, ndo sujeitas a
faléncia, constituidas para prestar servicos aos associados, distinguindo-se das
demais sociedades pelas seguintes caracteristicas:

a) adesdo voluntaria, com numero ilimitado de associados, salvo
impossibilidade técnica de prestacao de servicos;

b) variabilidade do capital social representado por quotas-partes;

c) limitagcdo do numero de quotas-partes do capital para cada associado,
facultado, porém, o estabelecimento de critérios de proporcionalidade, se assim for
mais adequado para o cumprimento dos objetivos sociais;

d) incessibilidade das quotas-partes do capital a terceiros, estranhos a
sociedade;

e) singularidade de voto, podendo as cooperativas centrais, federagoes e
confederacdes de cooperativas, com excec¢do das que exercam atividade de crédito,
optar pelo critério da proporcionalidade;

f) quorum para o funcionamento e deliberagcdo da Assembléia Geral
baseado no nimero de associados e nao no capital;

g) retorno das sobras liquidas do exercicio, proporcionalmente as
operacoOes realizadas pelo associado, salvo deliberacdo em contrario da Assembléia
Geral;

h) indivisibilidade dos fundos de Reserva e de Assisténcia Técnica
Educacional e Social,

) neutralidade politica e indiscriminacgéo religiosa, racial e social,

)] prestacdo de assisténcia aos associados, e, quando previsto nos

estatutos, aos empregados da cooperativa;
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k) éarea de admissao de associados limitada as possibilidades de reuniao,
controle, operacdes e prestacao de servicos.

As cooperativas, mesmo prestando servicos publicos, continuam sendo
entidades privadas regidas pela Lei 5.764/71, mas a medida que prestam servigos
publicos precisam se sujeitar ao regime juridico de direito publico, em especial, as
normas para assegurar o respeito aos principios da continuidade, mutabilidade do
regime juridico, igualdade entre usuarios, gratuidade, etc.

Se as cooperativas forem criadas para prestar servicos publicos comerciais,
deverdo se sujeitar a Lei 8.987/95 e o artigo 1757 da CF, que trata das concessoes e
permissdes de servi¢os publicos.

Mas se forem criadas para prestar outro tipo de servigco, sem possibilidade de
autofinanciamento, elas terdo que ser remuneradas pelo ente titular do servigo, o que
descaracteriza o ajuste como contrato de concessao, tratando-se de terceirizacdo do
servico publico.

Logo, € possivel constatar que ndo existe positivagdo para cooperativas
prestadoras de servigos publicos, sendo que, a semelhanca das fundacdes de apoio
e das organizacdes sociais, sao utilizadas como uma roupagem de que se revestia 0
orgéo publico para permitir a atuacdo sob os moldes da empresa privada, muitas
vezes permeadas de irregularidades que oneram os cofres publicos (DI PIETRO,
2008, p. 288).

CONCLUSAO

O entusiasmo pela privatizacdo ndo pode afrontar o principio da legalidade,
Porque sem este nao se pode falar em Estado de Direito.

No Brasil, ndo se tem uma jurisdicdo administrativa com fungéo criadora do

7 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.
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direito, logo, no direito administrativo, caso a Administracdo queira criar figuras
contratuais novas, tera que procurar seu fundamento no direito positivo.

Também néo é possivel ignorar o regime juridico de direito publico, sem que
se promovam alteracdes legislativas para esta finalidade.

O regime juridico administrativo a que se submete a Administracdo implica a
outorga de prerrogativas e privilégios de que nao dispde o particular, mas também
impde restricdes a que o particular ndo se submete.

A Constituicdo Federal de 1988 exagerou nos formalismos impostos a
Administracdo Publica, em especial a Administracdo indireta que recebeu tratamento
rigoroso praticamente igual ao da Administracéo direita, por isso que a privatizacao é
vista como uma forma de fugir deste regime de direito publico, contudo, isso vem
sendo feito de forma a atropelar o direito positivo, ao invés de procurar flexibilizar os
meios de atuacdo da Administracdo Publica, pela alteracdo dos dispositivos legais e
constitucionais que a emperram.

N&o ha duvidas de que tal conduta coloca em risco o principio da legalidade,
de forma perigosa quando se afirma que as decisfes judiciais que determinam a
observancia da legalidade “atrapalham” a tdo almejada reforma do Estado.

Sob o pretexto de ineficiéncia da Administracdo Publica, busca-se
mecanismos privados de atuacao. De qualquer forma, o que se verifica inaceitavel é
a perpetuacao e a oficializacdo de um regime paralelo ao direito positivo, muitas vezes
usado para ludibriar os controles juridicos e orcamentarios proprios do Direito Publico.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o principio da legalidade esta
acompanhado de uma séria de outros direitos, valores e garantias constitucionais que
a eficacia administrativa ndo pode desconhecer. A igualdade perante a lei, a liberdade
de concorréncia, a seguranca juridica, a ampla defesa, o devido processo legal, o
controle efetivo dos gastos publicos, dentre outros, sao pilares fundamentais do
ordenamento juridico da administracdo e que condicionam ou limitam o alcance do
principio da eficacia em garantir simultaneamente os interesses gerais e os direitos e

interesses individuais.
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No tema parceria, encontram-se no direito brasileiro inGmeros exemplos de
situacdes que sdo frontalmente ilegais ou, pelo menos, estdo em zona fronteirica com
a ilegalidade e a imoralidade administrativa, sempre em nome da almejada eficiéncia.

Tais situacbes devem ser fiscalizadas e cerceadas, quando contrarias ao
Direito, preservando-se o principio da legalidade. Mudancas que se entendem
necessarias deverdo ser feitas por meio de alteracdo no direito positivo, sem criacéo
de institutos paralelos ao ordenamento juridico.

De toda sorte, a utilizacdo indevida de parcerias com o setor privado e seu
funcionamento ostensivo e irregular junto a Administracdo, com a tolerancia de seus
orgados de controle, demonstra a necessidade de revisdo do regime juridico

administrativo estabelecido no direito brasileiro.
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