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APRESENTACAO

Prezado estudante!

Uma das questbes mais importantes para o gestor publico é
a da relacao que ele, como agente investido do poder do Estado,
estabelecera com o setor privado no exercicio da sua funcao. Essa
relacdo serd mais ou menos frequente, dependendo da éarea de
intervencao do Estado, mas serd sempre delicada e sensivel, pois
esté balizada por uma série de mediacdes processuais rigidamente
estabelecidas pela lei. O conjunto de normas que regem as relacoes
do poder publico com o setor privado nao foi criado pelo legislador
para dificultar a acdo do gestor publico, mas para garantir a
primazia do interesse publico nas relacées que o Estado estabelece
com os agentes privados e que sao custeadas com o dinheiro do
contribuinte.

O gestor publico nao necessita conhecer em profundidade
os Direitos Constitucional e Administrativo — para isso ele deve
contar com assessoria juridica —, mas precisa conhecer os seus
principios gerais. Sem esse conhecimento, correrd o grande risco
de, involuntariamente, cometer ilegalidades, ter seus atos
questionados pelos tribunais de contas e ver-se envolvido em
processos administrativos e penais, ainda que tenha agido com a
maior das boas intengdes e imbuido unicamente de espirito pablico.

Esta disciplina tem por objetivo levar vocé — gestor publico
ja em exercicio ou em formacao — a conhecer os principios que
regem o funcionamento da Administracao Publica, orientam as suas
relacbes com o setor privado e disciplinam a acao dos servidores
publicos em todas as esferas de governo — do quadro permanente
do Estado, ocupantes de cargos em comissao ou eleitos prefeitos
municipais, governadores de Estado ou presidente da Republica.

Médulo Basico
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O Publico e o Privado na Gestdo Publica

A reflexao sobre as relacoes entre o publico e o privado
remonta ao Direito Romano e se tornaria objeto tanto da Filosofia
do Direito quanto do Direito Administrativo. Nesta disciplina, as
fronteiras que demarcam os espacos da esfera publica e da esfera
privada, dos interesses privados e dos interesses coletivos, dos
direitos do cidadao e dos poderes e deveres do Estado, serao tratadas
a partir das contribuicoes da Filosofia e do Direito — o que é
inescapavel —, mas sempre de forma contextualizada e por meio de
exemplos representativos de situacoes do dia a dia do gestor publico.

Ao longo da leitura deste texto, vocé entrard em contato com
uma série de conhecimentos do Direito Administrativo que,
certamente, lhe permitirdo discernir, com clareza, a diferenca entre
a Administracao de Empresas e a Administracao Publica, entre
aquilo que é permitido em uma esfera e vetado ou obrigatério na
outra. Assim, vocé estard mais bem preparado para interagir com
o setor privado e compreender seu papel, funcoes, poderes e
responsabilidades como agente publico.

Por isso, a disciplina O Publico e o Privado na Gestao Publica
foi organizada em duas Unidades.

Unidade 1 — vamos discutir a dicotomia publico-privado, as
prerrogativas do poder publico sobre os agentes privados e a relacao
do Estado com o servidor publico.

Unidade 2 — abordaremos uma diversidade de temas
complementares: os cinco principios orientadores da administracao
publica; os poderes e os deveres do gestor publico; os contratos do
setor publico com os agentes privados; e, finalmente, a emergéncia
do Terceiro Setor.

E para melhor acompanhar e avaliar o desempenho e a
aprendizagem, vocé encontrard, no decorrer de cada Unidade,
atividades e exercicios a serem desenvolvidos e registrados por escrito.

Agora que ja sabe, em linhas gerais, do que ira tratar a
disciplina O Publico e o Privado na Gestao Publica e a importancia
dela no seu curso de especializacao, vamos iniciar esse estudo?
Agora é com vocé.

Professor Ricardo Corréa Coelho

Especializagdo em Gestdo Publica
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Unidade 1 — Esfera Publica e Esfera Privada no Mundo Contemporaneo

INTRODUCAO

A extensdao dos poderes do Estado e o papel da
Administracdo Publica na sociedade sao temas que suscitam
grandes controvérsias e em torno dos quais nao se pode,
rigorosamente, falar de consenso ou da existéncia de uma posigao
dominante. Por se tratar de questdes que emanam do amago da
reflexao e da préatica politicas, as formulagbes que venham a ser
produzidas a respeito carregarao, sempre, um forte viés ideolégico,
alimentadas por diferentes visbes de mundo, concepcoes e valores
dos quais todos os individuos das sociedades sdao portadores.
O reconhecimento desses vieses ndo nos deve desencorajar a
enfrentar a questdo nem tampouco nos autoriza a fazer qualquer
tipo de formulacdo, numa espécie de “vale-tudo”. Ao longo de
séculos, a civilizacao ocidental veio recorrentemente colocando-se
questoes relativas ao Estado, ao exercicio do poder e as relagoes
entre Estado e sociedade, e essa reflexao socialmente acumulada
deve nos servir de base para refletirmos sobre o papel dos gestores
publicos na administracdo do Estado brasileiro em todas as suas
esferas: municipais, estaduais e federal.

Da tradicdo ocidental deriva uma dicotomia que remonta
ao Direito Romano, que ganharia novos contornos com o
desenvolvimento do Estado moderno, tal como o conhecemos
contemporaneamente, e que é central para o desenvolvimento do
nosso tema: a dicotomia entre publico e privado, da qual todos os
outros temas a serem tratados nesta disciplina decorrem

logicamente.

11
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A Dicotomia PusLico/PRrivapo

Toda dicotomia carrega um elevado grau de arbitrariedade
na medida em que pretende dar conta de todo o universo de
possibilidades. No caso da dicotomia publico/privado, significa que
aquilo que estd na esfera publica deve necessariamente estar fora
da esfera privada, e tudo o que nao se situar na esfera publica deve
estar obrigatoriamente contido na esfera privada. De acordo com
essa légica de ferro, um termo exclui necessariamente o outro, e
ambos recobrem a totalidade do existente e do imaginavel.
No entanto, no mundo real, as definicbes nem sempre sao tao claras
quanto no mundo dos conceitos.

Certamente vocé deve estar associando, sem dificuldade, o
Estado a esfera publica e a empresa capitalista a esfera privada.
No entanto, a medida que vamos nos distanciando dos casos
extremos, a classificacéo vai se tornando menos 6bvia.

Por exemplo, em que esfera vocé situaria a empresa publica?
E os partidos politicos? E as Organizacoes Nao Governamentais
(ONGs)? Antes de respondermos a essas perguntas, vamos
examinar os componentes de cada um dos termos, tentando

identificar o que é fundamental em um e em outro?

A definicao da esfera publica é uma construcao, ao mesmo
tempo, intelectual e coletiva. Isso quer dizer que na substancia ou
na materialidade das coisas ndao ha nada que nos permita situar,
inequivocamente, um bem ou um servico nela. A construcdo da

esfera publica é, na verdade, resultado de uma convencao social

Especializagdo em Gestdo Publica



Unidade 1 — Esfera Publica e Esfera Privada no Mundo Contemporaneo

especifica. Assim sendo, ird integrar a esfera publica aquilo que
toda coletividade, e ndo apenas uma parte dela, pactuar, explicita
ou implicitamente, ser de interesse comum.

Tudo o que a coletividade chamada povo convencionar,‘
em um determinado momento de sua historia, ser de
interesse ou de propriedade comum, integrara a esfera
publica, ficando todo o restante adstrito a esfera
privada.

Disso se conclui logicamente que ndo ha nada que seja
intrinsecamente publico nem intrinsecamente privado, ja que a
definicao de ambos resulta de convencgao coletiva.

Definidos os conceitos desta forma, vocé logo ir4 perceber
que o publico tem precedéncia sobre o privado, pois a delimitacao
da esfera publica ird anteceder, temporal e logicamente, a
circunscricao da esfera privada. Isso quer dizer que o espaco
publico, e tudo o que nele se inserir, serd sempre explicitado
positivamente, ao passo que o espaco privado sera delimitado de forma
residual, cabendo nele tudo aquilo que ficar de fora da esfera publica.

A construcado da esfera publica serd também sempre
historicamente delimitada. Aquilo que em um determinado momento
histérico é considerado como indubitavelmente publico pode nao
o ser em outro. Para explicitarmos esse ponto relevante, vamos ver
alguns exemplos.

Exemplo 1

Contemporaneamente, consideramos que a defesa da
coletividade das agressdes externas, um bem claramente publico, é
encargo de uma instituicdo igualmente publica — o exército nacional,
ou mais genericamente, as forcas armadas nacionais, regulares e
profissionais. No entanto, nem sempre foi assim. Durante a maior

parte da histéria do Ocidente, essa funcao foi delegada a exércitos

13
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A esfera publica é, por
exceléncia, a esfera de
acdo do Estado,
enquanto a esfera
privada é a de agdo dos
individuos na sociedade

civil.
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de mercenéarios; portanto, a grupos privados contratados
pontualmente pelos governantes para a defesa dos seus territorios
e populagoes.

Exemplo 2

A coleta de impostos é, hoje, considerada uma funcao
eminentemente publica, que deve ser executada por agentes
publicos. No entanto, durante a Idade Média, os impostos eram
cobrados por particulares daqueles que utilizavam as estradas ou
pontes situadas em terras sob o seu dominio.

Exemplo 3

Nas sociedades ocidentais contemporaneas — sejam elas
republicas, como o Brasil e Portugal, ou monarquias constitucionais,
como o Reino Unido e a Espanha - o patriménio e o orgamento
publicos estdo inteiramente separados do patriménio e do
rendimento dos governantes. No entanto, antes da formacao do
Estado moderno, essa separacao nao existia, assim como continua
nao existindo em outras localidades como o Sultanato de Brunei,
na Asia, onde o patriménio do Estado é contabilizado como de
propriedade do sultao, o que faz do monarca de tao diminuto pais
o individuo mais rico do mundo.

Ficou mais claro agora?

Pois bem, a clara separagao entre esfera publica e esfera
privada é a marca distintiva das sociedades capitalistas e
democraticas contemporéneas em relacao as demais. Dessa
separacao fundamental decorrem todas as outras diferenciagoes
relevantes no interior dessas sociedades, como a existente entre
um Direito Publico e um Direito Privado; entre Estado e sociedade
civil; e entre poderes do Estado e direitos do cidadao. Outra

Especializagdo em Gestdo Publica



Unidade 1 — Esfera Publica e Esfera Privada no Mundo Contemporaneo

diferenca importante entre essas
sociedades e as demais encontra-se na %@S‘"’ba mais
forma de administrar o Estado.

De acordo com o socidlogo
alemao Max Weber, nas sociedades
tradicionais — ou seja, antes que o
capitalismo tivesse se desenvolvido
plenamente nas sociedades ocidentais

— predominava a administracao

patrimonial, caracterizada por uma

que, junto com Karl

gido, economia e sociedade.

Maximillian Carl Emil Weber (1864-1920)

Socidlogo, historiador e politico alemdo

Marx e Emile

Durkheim, é considerado um dos funda-
dores da Sociologia e dos estudos com-
parados sobre cultura e religido. Para
Weber, o nicleo da andlise social con-

sistia na interdependéncia entre reli-

Fonte: <http://

wWww.netsaber.com.br/biografias/

forma de gestao dos negécios publicos
como se estes fossem assuntos
privados dos governantes.

Seria apenas com o desenvolvimento do capitalismo, com a
formacao do Estado moderno que o acompanharia e, finalmente,
com a democratizacdo dos Estados liberais — que vocé ja estudou
na disciplina Estado, Governo e Mercado — que iria se desenvolver
e se impor a administragao burocratica, caracterizada por uma série
de procedimentos administrativos, baseados na legalidade dos atos,
na impessoalidade das decisdes, no profissionalismo dos agentes
publicos e na previsibilidade da agao estatal. Essa nova forma de
administracao foi estudada a exaustao por Weber.

Na esfera publica, os individuos sdao sempre concebidos
como cidadaos, seja na posicao de agentes do poder publico, isto
é, de servidores do Estado, seja na condicao de simples usuérios
dos servigos publicos ou sujeitos submetidos as leis e normas
impostas pelo Estado.

Ja na esfera privada, os individuos sdo concebidos como
pessoas fisicas a procura da satisfacdo de seus interesses
particulares, podendo se associar e constituir pessoas juridicas com
a finalidade de perseguir os mais diferentes objetivos — econémicos,
politicos, religiosos, culturais etc. Mas, preste bem atencao:
a personalidade coletiva resultante dessa associacao segue, no
entanto, sendo privada, e nao se confunde, em momento nenhum,

com a associacao e coletividade publicas.

Médulo Basico
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*Missdo — 0 mesmo que

objetivos principais. Fon-
te: Lacombe (2004).

*Objetivo — um propésito,
em geral permanente, a
ser atingido por uma or-
ganizagdo. Fonte:
Lacombe (2004).
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Mas, por que certas associacbes tém cardter publico e outras
privado? Para responder a essa pergunta, vamos analisar, a
seguir, a diferenca entre organizacdo e instituicdo, que é
fundamental para a devida compreensdo das diferencas
existentes entre esfera publica e esfera privada nas sociedades

contemporaneas.

Chamamos de organizacao as associacoes do setor privado.
Sua natureza, caracteristicas e dindmica foram, e sao,
exaustivamente estudadas pela teoria das organizacoes, disciplina
central da administracdo de empresas.

Que caracteristicas sdo essas?

A principal delas é a de que as organizagbes possuem
missao™ e objetivos™ que sao autoatribuidos pelos seus membros.

Nada obriga uma organizacao a continuar perseguindo os mesmos
objetivos — e nem mesmo a continuar existindo — a ndo ser a vontade
dos seus préprios membros. Estes possuem inteira autonomia —
respeitados os limites e imposicoes legais — para definir e redefinir
a sua missao, estabelecer e modificar os seus objetivos, decidir por
sua expansao ou retracao, diversificacdo e reorientacao de
atividades ou mesmo pela sua completa dissolugao.

Essas caracteristicas das organizacbes privadas, existentes
na sociedade civil, ndo encontram qualquer paralelo nas
organizacoes estatais, que, por serem instituidas pelo Estado para
desempenhar funcoes de interesse publico, sdo mais frequentemente
chamadas de instituicoes. Ja as organizagdes publicas encontram-
se subordinadas ao Estado e tém sua missdo e seus objetivos
determinados legalmente e nao autonomamente, como nas
organizacOes privadas.

Isso, no entanto, nao quer dizer que organizacoes publicas
nao possam gozar de certa autonomia. Por exemplo, na

Especializagdo em Gestdo Publica



Unidade 1 — Esfera Publica e Esfera Privada no Mundo Contemporaneo

Administracao Publica brasileira, os 6rgaos que integram a
administracao indireta, como autarquias e fundacdes, estao
legalmente investidos de autonomia patrimonial, financeira e
administrativa em relacao aos 6rgaos centrais do governo, aos quais
se encontram formalmente vinculados. Mesmo os drgaos que
compoem a administracao direta federal possuem a prerrogativa
de planejar as suas atividades e estabelecer suas metas anuais. No
entanto, essa autonomia nunca serd mais que relativa.

Acabamos de mencionar que as organizacbes do Estado
podem ser classificadas em duas categorias: as que compdem a
Administracao direta; e as que integram a Administracéo indireta.

No Quadro 1 podemos melhor visualizar as diferencas entre
essas duas categorias de Instituicoes Publicas.

DENOMINACAO DEescricAo

Servigos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios (no caso
da administragdo federal) e dos governos e secre-
tarias (nos casos das administragdes estaduais,
municipais e do Distrito Federal).

Administracdo direta

OrganizagOes dotadas de personalidade juridica e
patrimonio proprio, que gozam de autonomia ad-
Administragdo indireta | inistrativa e financeira e se encontram vincula-
das aos ministérios ou secretarias.

Quadro 1: Tipos de instituigoes puablicas
Fonte: Elaborado pelo autor

As organizacbes que integram a Administracao indireta sao
de diferentes tipos. No Quadro 2 vocé encontrard uma breve
descricao e alguns exemplos dos tipos de organizacdes da
Administragao indireta.

Médulo Basico
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OrganizagGes
estruturam-se para
realizar ou defender
interesses parciais, em
colaboragdo ou
competicdo com outras
organizagdes no

mercado.
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DENoOMINACAO DescrigAo ExempLOS

Pessoas juridicas de direito publico,
criadas por lei, incumbidas de servigo

Banco Central
Inmetro — Instituto

Autarquias publico tipico exercido de forma des- | Nacional de
centralizada, cujo pessoal se encon- | Metrologia, Nor-
tra regido pelo regime juridico previs- | malizacdo e Quali-
to pela lei da entidade-matriz. dade Industrial
Pessoas juridicas de direito publico, | Universidades Pu-
criadas por lei, destinadas a realizar | blicas
atividades ndo lucrativas e atipicas do | Fundacdo de Am-

FundacgGes setor publico, mas de interesse | paro ao Trabalha-
coletivo, cujo pessoal pode tanto ser | dor Preso de S3o
regido pelo regime juridico previsto | paulo
pela lei da entidade-matriz, quanto
pela CLT.

Pessoas juridicas de direito privado, | Caixa Econdmica
criadas por lei, de patriménio publi- | Federal

Empresas co, destinadas a realizar obras e ser- | BNDES

publicas vigos de interesse publico, cujos em-

pregados tém suas relagOes de traba-
lho regidas pela CLT.

Pessoas juridicas de direito privado, | Petrobras
com participacdo do poder publico e | Banco do Brasil

de particulares no seu capital e na sua
Sociedades

administragdo, que realizam
de economia atividades econdmicas outorgadas
mista pelo poder publico e cujos emprega-

dos tém suas relagdes de trabalho
regidas pela CLT.

Quadro 2: Tipos de organiza¢bes da Administracao indireta
Fonte: Elaborado pelo autor

Contrariamente as organizagbes - que sao
autorreferenciadas, tendo interesses préoprios e objetivos variaveis
com o tempo —, as instituicoes tém objetivos permanentes a serem
perseguidos em favor de toda a coletividade e ndo dos membros
que a integram.

As organizacdées agem e mudam conforme a légica e
dindmica do mercado, seja para sobreviver e se adaptar as novas
condicbes de concorréncia, seja para dessas tirar o0 maior proveito
privado. Ja as instituicbes nao agem para sobreviver ou se expandir,
aproveitando as condicbes de mercado, mas para influenciar,

Especializagdo em Gestdo Publica
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regular ou mesmo substituir o mercado. Para evidenciar as funcgoes
das organizacbes, veja a seguir alguns exemplos.

Exemplo 4

As instituicoes publicas de ensino atuam em uma éarea
constitucionalmente aberta a iniciativa privada. Sua existéncia em
um mercado concorrencial, como o educacional, por exemplo, s6

se justifica se:

P influenciar positivamente a qualidade da educacao
em geral, por meio da oferta de um ensino publico de
qualidade elevada, de forma a levar o setor privado
a ofertar um servigo com qualidade equivalente a fim
de poder concorrer com o setor publico — como no
caso da educacao superior; ou

P garantir o acesso de toda populacdo a um servico
considerado essencial e obrigatério, cuja universalizagao
nao seria alcancada por meio do mercado — como é o

caso da educacao baésica publica e gratuita.

Exemplo 5

As agéncias regulatdrias, que tém por finalidade regular
diretamente as condigoes de concorréncia e de oferta de servicos
em um determinado mercado, visando o beneficio de toda a
coletividade.

Exemplo 6

As organizacOes que exercem suas fungbes de forma

monopolista, como:

P a Casa da Moeda, encarregada de emitir o meio
circulante;

P o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE),
encarregado da producao de estatisticas oficiais;

Médulo Basico
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P a Policia Federal e policias civis dos Estados, a quem
cabe a investigacao de crimes e ilicitos; e

P os ministérios publicos, federal e dos Estados,
incumbidos de propor acbes penais.

Apesar das diferencas que podemos identificar entre as
organizacoes privadas e as instituicbes publicas, entre ambas existe
uma area de didlogo e de influéncias mutuas, que é precisamente a
de gestao organizacional.

Observe que da mesma forma que a administracao
burocratica surgiria no seio do Estado como forma de organizacao,
estruturacao e gestao das atividades publicas e posteriormente iria
ser adotada pelas grandes organizagoes privadas, como sindicatos,
partidos politicos e empresas capitalistas, muitas das inovacoes
organizacionais e de gestao ocorridas no interior das empresas
privadas e sistematizadas pela teoria das organizacbes iriam ser
adotadas pela Administracao Publica.

'Entre a administragao de empresas e a administragao
publica existe, no minimo, o substantivo administracdo
em comum, o que indica que ambas ndao devam ser
consideradas como campos de reflexao e agao
inteiramente apartados.

No entanto os adjetivos publico e privado (de empresa) nao
podem ser simplesmente considerados como variacbes da mesma
disciplina, pois no caso especifico da Administragao Publica, o
adjetivo se constitui na sua parte estruturante. Nao é por outra razao
nem por mero efeito estilistico que, j4 no nome desta disciplina,
publico e privado ocupam o lugar de substantivos.

De tudo o que foi tratado até aqui, decorre, logicamente, a
primazia do publico sobre o privado.

O Estado e suas instituicdes sao as Unicas instancias que
representam o todo em uma determinada sociedade, sendo todas
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as demais organizacbes representantes de partes. A relagao entre
Estado e sociedade civil é, portanto, uma relacao entre desiguais,
em que a ultima se encontra subordinada ao primeiro. Isso néao
quer dizer que o Estado possa, a todo momento, e sob qualquer
pretexto, intervir na sociedade civil, pois sua primazia significa
assimetria respaldada pelo Direito, e nado arbitrariedade.

Como vocé ja viu nesta Unidade, a primazia do publico sobre
o privado revela-se também na precedéncia que o publico tem sobre
o privado. Em primeiro lugar, porque é o Estado, no exercicio de
sua funcao legislativa, que ird determinar a esfera de atuacao do
poder publico. Em segundo lugar, porque é somente depois, por
exclusao e residualmente, que serd determinada a esfera privada.
Assim, a primazia e precedéncia do publico sobre o privado terao
efeitos diretos e decisivos sobre a légica interna que rege os sistemas
normativos afetos a uma ou outra esfera: o Direito Publico e o
Direito Privado.

Na sequéncia examinaremos mais essa distincao — entre o
Direito Publico e o Direito Privado — que é fundamental para
compreendermos as especificidades da gestao das instituicoes
publicas em relagao a gestao das organizacoes da sociedade civil,
tenham elas finalidade lucrativa ou nao. Uma vez que a lei tenha
delimitado o espaco publico e, por exclusao, definido também a
extensao da esfera privada, os particulares que nesta se encontrarem
— sejam eles simples individuos, associagdes civis ou empresas —
poderao fazer tudo aquilo que a lei ndo proibir e deixar de fazer
aquilo que a lei nao os obrigar. A essa liberdade e autonomia de acao
da sociedade civil convencionou-se chamar de liberdade negativa.

Vocé deve estar se perguntando: Por que liberdade negativa?
Essa esfera de liberdade ndo parece suficientemente ampla

para ser vista positivamente?

Simplesmente porque essa esfera de liberdade — de fato,
bastante extensa — é claramente delimitada por dois “nao”:
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P pode-se fazer o que a lei nao proibir; e

P pode-se deixar de fazer o que a lei nao obrigar.

Essa é a regra geral que orienta todo o direito privado — isto
é, aquele que regula as relacdes entre os entes privados na
sociedade, como os direitos Civil, Comercial, Penal etc.

Essa regra elementar ndo é, entretanto, aplicdvel ao Direito
Publico, que regula o funcionamento interno do Estado e as suas
relacées externas com os agentes privados — como os Direitos

Constitucional e Administrativo. Vocé sabe por que ndo?

Exatamente porque, se gozasse de liberdade negativa, o
Estado, suas instituigoes e seus agentes poderiam se tornar tiranicos
com os cidadaos. Pois se para os individuos — que isoladamente
detém pouca forca — a liberdade negativa pouca ou nenhuma
ameaca representa para a coletividade, para o Estado — que detém
o monopdlio do uso legitimo da forca — a liberdade negativa
equivaleria a tirania e ao completo cerceamento da liberdade dos
cidadaos.

Ficou mais claro agora por que razdo o Estado e os agentes

publicos ndo gozam rigorosamente de liberdade de acdo?

Por isso — e para assegurar que por meio da agao estatal o
interesse publico seja atingido e a liberdade individual assegurada —
o principio que ira orientar o Direito Pablico seré o de que o Estado:

P sera obrigado a fazer exatamente aquilo que a lei
mandar; e

P> s6 podera fazer o que a lei expressamente autorizar.

22
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A compreensao da diferenca entre liberdade negativa e
direito positivo é de fundamental importancia para o gestor publico.

A liberdade negativa delimita a esfera de liberdade |
dos individuos na sociedade civil, enquanto o direito
positivo determina a esfera de poder do Estado sobre
a sociedade.

A capacidade de buscar e encontrar “brechas na lei”, para
poder fazer aquilo que a organizacao quer e necessita, é
caracteristica valorizada e desejada nos administradores de
organizacbes e empresas privadas, que agem na esfera em que
impera o principio da liberdade negativa. Porém, essa capacidade
nao é, de modo algum, aceitavel para um gestor puiblico que tera
todos os seus atos avaliados e julgados pela conformidade com o

que a lei obriga ou expressamente autoriza.

Preste bem atengdo! Normativamente, a primazia do‘
publico sobre o privado esta fundamentada na
contraposicdao entre interesse coletivo e interesse
individual. O bem comum nao resulta da soma dos bens
individuais, razao pela qual os interesses individuais
(privados) devem ser subordinados aos interesses
coletivos (o bem publico).

Logo, a primazia e precedéncia do publico sobre o privado
vao fazer com que as fronteiras entre um e outro sejam sempre
moveis: ora o Estado avancando sobre a esfera privada, ora
recuando, tal como no movimento pendular estudado na disciplina
Estado, Governo e Mercado. Existem, porém, algumas atividades
que atualmente estdo consagradas como exclusivas do poder
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publico; outras em torno das quais nao existe qualquer consenso; e

outras ainda que suscitam os mais vivos embates.

Voocé saberia listar algumas das atividades exclusivas do poder

publico?

Pois bem, entre as acdes consensualmente consideradas
como exclusivas do Estado, talvez vocé tenha mencionado as
atividades legislativas, judiciarias e das forcas armadas e policiais.

Nao seria imaginavel que a elaboracao de leis, que
determinarao as obrigacbes e delimitarao a esfera de liberdade de
todos, fosse conferida a maos privadas. Por isso, a elaboracao
legislativa é normalmente conferida a corpos coletivos em que se
encontram representados todos os interesses da sociedade, de tal
forma que as leis por eles produzidas venham representar a vontade
coletiva — ou, no minimo, a vontade da maioria. Tampouco seria
admissivel que a fungao de dirimir os conflitos entre as partes fosse
conferida a uma organizacao privada. Por isso, a atividade judiciaria
¢ também conferida a tribunais, compostos por magistrados com
formacgao juridica adequada e situados acima dos interesses das
partes, garantindo a imparcialidade.

Também nao contestamos que a defesa das agressdes
externas deva caber as forcas armadas nacionais e que a seguranca
e manutencado da ordem publica internas devam ser asseguradas
pelas forgas policiais. Por fim, tampouco questionamos que a
representacao dos interesses de um Estado no exterior deva ser
encargo de diplomatas profissionais, mas se por uma razao qualquer
um Estado nao contar com representacao diplomatica prépria em
outro pais, é admitido que os seus interesses sejam representados
por terceiros. Mas a partir desses pontos, os consensos comecarao
a desaparecer e as divergéncias, a emergir e se tornar mais claras.

A coleta de impostos é considerada, no Brasil, como uma
atividade eminentemente publica e executada por servidores
publicos. No entanto, na Argentina chegou-se a considerar a
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possibilidade de terceirizagao do recolhimento de
impostos como forma de aumentar a arrecadacgao
para o Tesouro do Pais. No Brasil, o sistema
penitenciario é publico e administrado por
servidores publicos, mas sob o governo da
primeira-ministra Margaret Thatcher, no Reino

Unido, a administracdo penitenciaria iria ser
privatizada por meio de licitacoes.

Héa ainda outras atividades que sao
consideradas de interesse publico, mas que nao
devem ou necessitam ser providas exclusivamente
pelo poder publico. Entre essas, se encontra a
maior parte dos servicos sociais, como os de
educacao - ja referidos nesta Unidade — e de
salde, que sao oferecidos tanto por instituicoes
publicas como privadas.

Nas sociedades capitalistas, considera-se que
as atividades produtivas sejam, eminentemente,
atribuicao dos agentes privados. Em principio, a
decisao de produzir um determinado produto para
comercializacdo no mercado seria exclusiva de

%g Saiba mais Margaret Thatcher

Baronesa Thatcher, ex-
politica britanica, nasci-
da em 1925. Foi primei-
ra-ministra de seu pais,
de 1979 a 1990. Seus pos-

tulados principais foram

o liberalismo e o
monetarismo estritos. Conseguiu re-
duzir a inflagdo, mas diminuiu a pro-
ducdo industrial, gerando desempre-
go e a quebra de empresas e bancos.
Thatcher recusou a unido social e po-
litica do Reino Unido com a Europa e
criou o imposto regressivo, o poll tax,
o qual sofreu uma violenta e vitoriosa
resisténcia popular e a levou a perder
0 apoio de seu prdprio partido. Fonte:
<http://www.margaretthatcher.org/>.

Acesso em: 06 jul. 2009.

quem se propusesse a produzi-lo e, como tal, independente do Estado,

assim como também seria privativa do consumidor a decisao de

adquirir ou ndo um determinado produto ofertado no mercado.

No entanto, consideracdes orientadas pelo interesse coletivo

acabariam levando o Estado a intervir também nessa esfera

tipicamente privada, acabando com a rigida delimitacao das esferas

de atividade humana entre tipicamente publicas e tipicamente

privadas.

Durante o século XX, até mais ou menos a década de 1970,

a expansao da acao do Estado sobre areas até entao consideradas

privativas da sociedade civil seria notavel. Essa intervencéao do

Estado iria se dar fundamentalmente sob trés formas:

P regulacado publica de relacées sociais até entdo

consideradas exclusivas da esfera privada;
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P prestacao de servicos sociais; e

P producdo de bens considerados essenciais ou de
interesse coletivo.

Vejamos, resumidamente, cada uma delas.

A regulacao das relacoes de trabalho entre
empregadores e empregados pelo Estado seria, possivelmente, a
intervencao do Estado que maior impacto causaria nas sociedades
ocidentais do inicio do século XX, até entdo culturalmente orientadas
pelo liberalismo, ja estudado por vocé na disciplina Estado, governo
e mercado. Essa doutrina considerava que as relacoes econémicas,
entre as quais se encontram as relacoes de trabalho, situavam-se
no ambito exclusivamente privado.

Com a organizacao do movimento operério e intensificacao
da acao sindical e das lutas sociais na Europa, alimentadas pelas
ideologias socialistas e comunistas do século XIX, a rigidez liberal
gradualmente abriria espaco a intervencao do Estado, até o
estabelecimento do que se convencionaria chamar de Estado de
Bem-Estar Social. Apés a grave crise econémica de 1929 e o periodo
de depressao que seguiria, os Estados passariam também a intervir
na regulacao de outras esferas das atividades econémicas, de forma
a evitar outros periodos de crises econdémicas e sociais tao
profundas.

Ja a prestacao de servicos sociais pelo Estado seria,
ainda, outro componente importante da agenda do Estado de Bem-
Estar Social. Até entao, os servicos sociais, hoje considerados de
interesse publico, como satde, educacao e assisténcia social, eram
prestados por organizacbes privadas, geralmente, por instituicoes
filantrépicas, confessionais ou laicas, com a notavel excecao da
oferta de educacgao primaria, ja provida por escolas publicas desde
o século XIX. Ao longo do século XX, outros servigos sociais
passariam ainda a ser oferecidos pelo poder publico, como
transporte, habitacao e lazer.

A intervencao direta do Estado na producdo de bens seria
outro componente importante do avango da esfera publica sobre a
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privada, sobretudo em sociedades da periferia do sistema capitalista,
que comecaram a industrializar-se tardiamente, como o Brasil.
Partindo do pressuposto de que os capitais nacionais privados nao
eram suficientes para os investimentos produtivos necessarios a
industrializacao do Pais, e sendo esta considerada um bem comum
e Uinica via de desenvolvimento nacional, o Estado brasileiro passou
a atuar como produtor de bens em éareas consideradas estratégicas,
como siderurgia, mineragao, producao de motores, de energia e de
combustiveis, além do financiamento das atividades produtivas
privadas. Sao exemplos disso a criacao da(o):

P Companhia Sidertrgica Nacional (CSN), em 1941;
P Companhia Vale do Rio Doce (CVRD), em 1942;

P Fabrica Nacional de Motores (FNM), em 1943;

P Companhia Hidroelétrica do Sao Francisco, em 1945;

P Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico
(BNDE), em 1952, posteriormente transformado em
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social (BNDES); e

P> Petrobras, em 1953.

Em tempos recentes, a participacao do Estado na regulacao
das relacgoes sociais, prestacao de servicos e producao de bens iria
refluir, no Brasil e no mundo, como tratado na disciplina Estado,
Governo e Mercado.

Para efeito desta disciplina, o importante é estarmos
conscientes de que a fronteira entre o publico e o privado é sempre
flexivel, mutavel no tempo e no espaco, de acordo com o que uma
determinada coletividade nacional julga ser de interesse coletivo,
ou nao. Conforme Rousseau (1987, p. 50) sintetizaria, no Contrato
Social, a questao dos limites entre o publico e o privado: “[...]
perguntar até onde se estendem os direitos respectivos do soberano e
dos cidadaos é perguntar até que ponto estes podem comprometer-se
consigo mesmos, cada um perante todos e todos perante cada um”.
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As PRERROGATIVAS DO PoDER PUBLICO
SOBRE 0S AGENTES PRIVADOS

Vimos, no tépico anterior, que as instituicbes piblicas gozam
de diversas prerrogativas em relacdo aos agentes privados, que
derivam logicamente da assimetria existente entre Estado e
sociedade civil. De acordo com o Direito Constitucional, existe toda
uma hierarquia de prerrogativas, que, exercidas pelos agentes
legalmente incumbidos, vao do poder soberano, que tudo pode, ao
poder limitado em diferentes graus.

O exercicio do poder soberano ocorre em momentos muito
especificos, geralmente em periodos de elaboracao constitucional,
quando sao definidas as regras basicas que irdao reger
permanentemente as relacoes entre os agentes privados entre si e
entre estes e o Estado em uma determinada sociedade. Uma vez
elaborada e aprovada a constituicao de um pais, a amplitude da
capacidade de mudar aquela relacao passa a ser reduzida.

No exercicio do poder soberano, os constituintes brasileiros
que elaboraram a Constituicao de 1988 previram alguns
mecanismos para a alteracao das relacoes entre Estado e sociedade.
No Ato das Disposicoes Transitorias, a Constituicao de 1988
determinaria a realizagdo de um plebiscito para que os eleitores
pudessem decidir sobre a forma de Estado e de governo sob a qual
desejariam viver: Republica ou Monarquia; presidencialismo ou
parlamentarismo. Em 1993, na data prevista pela Constituicao, a
maioria dos brasileiros acabaria se manifestando pela manutencao

da Republica e do regime presidencial vigentes no Pais.
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No entanto, nos regimes democréaticos contemporaneos,
como o brasileiro, decisdes por participacao popular direta tém mais
valor simbdlico do que importancia e poder efetivos.
Constitucionalmente, plebiscitos e referendos sédo mecanismos
concebidos para a populacao decidir diretamente sobre questdes
bem especificas e previamente delegadas pelo parlamento ao
eleitorado, sejam elas de ordem propriamente constitucional — como
o plebiscito sobre a forma de Estado e de governo, realizado em
1993 - ou simplesmente de ordem legal — como o referendo sobre a
Lei do Desarmamento, realizado em 2005.

Na verdade, tao ou mais importante e frequentes que os
mecanismos de democracia direta para alterar as relagdes entre
publico e privado sao as Emendas Constitucionais. Por meio delas,
os representantes do povo no Congresso Nacional podem quase
tudo, exceto pretender abolir:

P a forma federativa de Estado;
P o voto direito, secreto, universal e periédico;
P a separacao dos Poderes; e

P> os direitos e garantias individuais.

As Propostas de Emenda Constitucional (PECs) podem ser
aprovadas por maioria qualificada, isto é, de 3/5 dos deputados
federais e 3/5 dos senadores, em votacoes realizadas em dois turnos
em cada uma das casas do Congresso Nacional. Para a elaboracao
e alteracao das Leis Complementares, previstas pela Constituicao,
é requerida a aprovacao da maioria absoluta dos representantes
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, ou seja, 50% mais
um de todos os seus membros. Ja a aprovacao de Leis Ordinérias
requer apenas maioria simples, quer dizer, de 50% mais um dos
presentes, em cada casa, nas sessdes com quérum (50% mais um
de todos os representantes).

Aqui é importante destacarmos que nos regimes
democréticos, as mudancas que alteram fundamentalmente as
relacées entre publico e privado — aquelas que criam obrigagoes
para os cidadaos — sao incumbéncia exclusiva do Poder Legislativo.
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*Prebiscito — manifesta-
¢do da vontade popular,
ou da opinido do povo,
expressa por meio de vo-
tagdo, acerca de assunto
de grande interesse poli-
tico ou social. Fonte:
Houaiss (2007).

*Referendo — manifesta-
¢do de um grupo mais ou
menos considerdvel de
pessoas, por meio de vo-
tagdo, sobre questdo
submetida a sua opinido.
Fonte: Houaiss (2007).
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Este pode restituir ao povo que elegeu os seus membros a
prerrogativa de decidi-las diretamente, por meio de plebiscitos™

ou referendos®, mas ndao poderad delega-la ao Poder Executivo.
Em nenhuma hipétese, os agentes do governo podem impor
obrigacbes e restricoes aos cidadaos que ja nao estejam previstas
em lei. Excetuando as decisdes direitas pelo voto popular — que é o
poder legislativo originario — que se dao sempre por maioria simples,
as decisdes tomadas pelas instituicoes legislativas requerem maiorias
diferenciadas conforme o seu grau de importancia, como detalhado
no paragrafo anterior.

As prerrogativas de criar normas infralegais — aquelas que
derivam das leis existentes e ndo criam novas obrigacoes para os
particulares — sdo do Poder Executivo. O presidente da Republica,
os governadores de Estado e os prefeitos municipais tém o poder
de emitir Decretos, regulamentando as disposicoes legais. Os
Conselhos, criados por Lei, podem normatizar por Resolucao. E os
ministros e secretarios de Estado, por sua vez, podem exercer seu
poder normativo com efeitos externos, isto é, sobre a sociedade,
por meio de Portarias. Até o fim da linha hierarquica, o servidor
publico, na qualidade de agente do Estado, ird exercer um conjunto
de poderes com efeitos sociais, que serao objeto de andlise
detalhada ainda nesta Unidade.

Ao Estado sao ainda garantidas certas prerrogativas mesmo
quando estabelece contratos com os agentes privados — embora
conceptualmente um contrato seja uma relacao estabelecida entre
iguais. O Estado pode, por exemplo, alterar ou rescindir
unilateralmente os seus contratos, se assim requerer o interesse
publico. Em contrapartida, o poder publico fica obrigado a
compensar o agente privado pelo prejuizo que a alteragao contratual
imposta vier a lhe causar, resguardado o equilibrio financeiro da
parte contratada.

O Estado pode agir unilateralmente porque ele —
somente ele — age no interesse publico, atuando os
demais agentes privados — licita e legalmente — na
defesa dos seus interesses privados.
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Por essa razao, os contratos celebrados pelo Estado com os
particulares sao regidos pelo Direito Administrativo. Na sociedade
civil, os contratos estabelecidos entre partes juridicamente iguais
sao regidos pelo Direito Civil e s6 podem ser alterados mediante a
vontade expressa de ambas as partes contratantes. E nao poderia
ser diferente. Como cada qual defende, legitimamente, seus interesses
privados, nenhum contrato pode ser alterado ou rescindido
unilateralmente.

O Estado tem ainda a prerrogativa de interferir num dos
direitos mais caros as sociedades liberais e capitalistas, que é o
direito a propriedade. O Estado pode, sem cometer qualquer
arbitrariedade, operar a transferéncia compulséria de um bem de
um individuo ou de uma empresa particular para o dominio publico,
em carater temporario ou permanente, conforme o caso, sempre
gue houver um motivo de interesse publico legalmente sustentado.
Essa intervencao do poder puablico na propriedade privada é imposta
de forma discricionéaria, mas sempre com 6nus para o Estado, que
deve indenizar a pessoa - fisica ou juridica — que tiver o seu
patrimonio expropriado.

A lei faculta ao Estado desapropriar um particular quando
houver:

P Necessidade publica, isto é, quando a Administracao
Publica se defrontar com situacoes de emergéncia que,
para serem satisfatoriamente resolvidas, exigem a
transferéncia urgente de bens de terceiros para o seu

dominio e uso imediatos.

P Utilidade piiblica, quando a transferéncia de bens
de terceiros para a Administracao for conveniente,
embora nao imprescindivel, como no caso de
expropriacao de terras, urbanas ou rurais, para a
construcao de vias publicas.

P Interesse social, quando as circunstancias impuserem
a distribuicdo ou o condicionamento da propriedade
para o seu melhor aproveitamento, utilizacao ou
produtividade em beneficio da coletividade ou de
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categorias sociais que forem objeto do amparo
especifico do poder publico, como nos casos de reforma
agréaria.

Como podemos observar, as prerrogativas do Estado sao
muitas, mas todas exercidas dentro da estrita legalidade e sempre
em beneficio publico. Em caso contrario, ndo caberia falar de
prerrogativas, mas de arbitrio, que seria o abuso do poder publico.
Além disso, na arquitetura institucional dos Estados democréaticos
contemporaneos nao se encontram previstas apenas prerrogativas
para a acao do Estado, mas também deveres para este e direitos
para o cidadao. E dentro dessa perspectiva que sao concebidos os
servicos publicos. Observe, no Quadro 3, uma das possiveis formas
de classificarmos os servicos publicos.

CRITERIO Tipo DescricAo ExempLOS

Tipicamente Imprescindiveis a soci- Policia e
publico edade e que ndo sdo defesa nacional
Quanto ao passiveis de delegacao
restador - ;
P De interesse Essenciais, mas passi- | Transportes e comu-
publico VEI-S de delegagdo a ter- nicagoes
ceiros
Geral ou uni- | N&o passiveis de apro- | |luminacdo e pavi-
Quanto ao | versal priacdo individual mentagdo publicas
usuario - . - R §
Particular ou Passiveis de apropria- Atengdo a saude e
individual ¢do individual seguro-desemprego

Quadro 3: Classificacao dos servigos publicos
Fonte: Elaborado pelo autor

Em um Estado de Direito, os servigos prestados pela
Administragao Publica decorrem das fungbes constitucionais e legais
do poder publico, ndo sendo nunca servicos voluntariamente
ofertados por decisdo autocratica dos governantes ou por iniciativa
dos funcionéarios do Estado. Na verdade, a prestacao voluntaria de
servicos é proibida na Administracao Publica e aos servidores
publicos, a ndo ser nos casos previstos por lei, e restrita a esfera
privada.
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E norma do Direito Publico, derivada da assimetria‘

entre Estado e sociedade civil, que ao Estado so cabe
fazer aquilo que a lei mandar, ou expressamente
autorizar. Portanto, somente a lei cabera determinar
guais servicos serao prestados e quem terd ou nao
acesso a eles. Assim, o principio contemporaneo de
cidadania determina que qualquer servico oferecido pelo
Estado — seja ele gratuito ou pago — deva ser
conscientemente executado pelo prestador como um dever
e usufruido e percebido pelo usudrio como um direito.

Nas sociedades com pouca experiéncia democratica — e,
consequentemente, limitada cultura de cidadania — confunde-se,
com frequéncia, gratuidade com caridade ou filantropia, assim como
servicos publicos com servicos gratuitos e servicos pagos com
servicos privados. Essas nocdes nao sé sao equivocadas como sao
conflitantes com o conceito de cidadania e o seu desenvolvimento
na cultura politica de uma sociedade, pois tanto o setor privado
pode oferecer servigos gratuitos, sem que isso os torne servicos
publicos, quanto o setor publico cobrar pelos servicos que oferece,
sem que isso faca deles servicos privados. Por isso é necessario
esclarecer devidamente essas diferencas.

O funcionamento dos servigos privados e pagos é o mais
facilmente compreensivel: sdo pagos por quem deles usufrui para
aqueles que os prestam — e que arcam com 0s seus custos
operacionais. Assim funcionam os consultérios médicos particulares,
em que o paciente paga ao médico; as escolas privadas que nao
recebem nenhum subsidio, em que os pais dos alunos pagam pela
educacao que os seus filhos recebem; todas as empresas privadas de
prestacao de servicos, em que o cliente paga ao fornecedor.

Ja o funcionamento dos servigos gratuitos nao é tao facil de
ser compreendido, pois nem sempre fica claro para o usuario quem
arca com os seus custos operacionais: se o Estado por meio de
impostos, como no caso do fornecimento de titulo de eleitor; se o
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setor privado, como no caso dos servicos assistenciais prestados
por instituicbes particulares de caridade; se ambos, como é o caso
de diversas Organizagbes Nao Governamentais (ONGs), que
recebem dinheiro tanto do Estado quanto do setor privado para
custear os seus servicos; ou ainda, se por uma composicao de
recursos advindos do Tesouro e de contribuicGes sociais, como os
que compdem o orcamento da Seguridade Social, que é uma das
fontes de financiamento do Sistema Unico de Satde (SUS).

Existem ainda servicos que sdo parcialmente pagos pelo
usuério e oferecidos pelo setor publico, que arca com os demais
custos nao cobertos pelas taxas cobradas, como os exames
vestibulares e as matriculas nas universidades publicas. E existem
também servicos publicos inteiramente pagos, como os de inspecao
feitos pelas diferentes agéncias reguladoras nas empresas e
instituicoes reguladas pelo Estado.

Entdo, podemos afirmar que ndo existe qualquer relacdo entre

gratuidade e servicos publicos?

Se respondeu que sim, acertou, pois temos servicos privados
que podem ser gratuitos e servigos publicos que podem ser pagos.
Logo, o que faz com que o poder publico decida oferecer um
determinado servico gratuitamente é a conveniéncia do poder
publico ou a necessidade social. Por exemplo, é conveniente ao
Estado oferecer gratuitamente iluminacao publica, ja que seria
praticamente impossivel cobrar com justica dos usuéarios a
iluminacé@o que beneficia a cada um. O mesmo vale para os servigos
de seguranca publica e defesa de fronteiras. J4 como bom exemplo
de gratuidade por necessidade social figura o Programa
Universidade para Todos (ProUni), do Ministério da Educagao. Aos
estudantes cuja renda familiar per capita fique abaixo de uma
determinada quantia, considerada insuficiente para arcar com os
custos de uma mensalidade em um curso superior oferecido por
instituicdes privadas, sdo oferecidas bolsas de estudo integrais —
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portanto, ha gratuidade —; e aos que tém renda em um determinado
patamar que lhes permita arcar com parte dos custos das
mensalidades, sao oferecidas bolsas parciais.

A distincao entre o publico e o privado, a delimitacao da
fronteira entre uma e outra esfera e a extensao dos poderes e das
prerrogativas do poder publico sobre os agentes privados sao
derivadas da contradicao existente entre interesse privado e interesse
publico nas sociedades contemporaneas. Se esses interesses fossem
coincidentes, como foram na Pré-Histéria da humanidade, e ainda
sao em algumas sociedades tribais existentes pelo mundo, inclusive
no Brasil, ndo haveria Estado, Administracao Publica, Direito
Publico nem Direito Privado.

Até aqui, examinamos as complexas relacbes que se
estabelecem entre publico e privado nas sociedades capitalistas
contempordneas. A partir de agora, para aprofundar o
conhecimento do funcionamento da esfera publica, faz-se
necessdrio analisarmos em detalhes a relacdo que se estabelece
no interior do Estado entre poder publico e servidor publico.

Vamos la?
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O Estapo E 0 SERVIDOR PUBLICO

A relagdo que o Estado estabelece com os seus servidores —
seja na esfera federal, estadual ou municipal — é de natureza
inteiramente distinta da relacdo que se estabelece entre
empregadores e empregados no setor privado. Para o gestor publico,
conhecer essa especificidade é fundamental, e a melhor maneira
de explicitd-la é contrastando as relacoes de trabalho na esfera
publica com as da esfera privada. Como vimos ao comparar as
instituicoes publicas com as organizacdes privadas, nestas, o
empregador — que tanto pode ser um individuo, quanto uma
empresa capitalista ou uma associacao sem fins lucrativos —
estabelecerd autonomamente os fins que ird perseguir, e para por
sua organizacao em funcionamento, contratara livremente no
mercado de trabalho os individuos que bem entender, atribuindo-
lhes as fungdes que lhe aprouver. Respeitados os limites impostos
pela lei, empregados e empregadores encontram-se na plenitude
do exercicio da sua liberdade negativa.

Agora para compreendermos melhor a amplitude da liberdade
negativa exercida pelos agentes privados e, por oposicdo, os
limites impostos ao Estado na gestdo das suas instituicbes e
no trato com os seus servidores, imaginemos uma situacdo no

limite do absurdo.
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Suponha que um empreséario qualquer decida lancar no
mercado um novo produto, como agua de torneira engarrafada. Se
observar e cumprir as normas estabelecidas pelos poderes publicos
competentes, como as da Agéncia de Vigilancia Sanitaria e da
Secretaria Estadual de Saude, esse empreséario podera, legitima e
legalmente, lancar-se no seu empreendimento. Para tanto, ele podera
contratar quem quiser. Desde que respeite as determinagoes da
legislacao trabalhista, esse empreséario podera, se quiser, empregar
apenas mulheres negras, idosas e portadoras de deficiéncia fisica,
nao necessitando justificar esse critério perante ninguém, por se
tratar de uma agao afirmativa que nao contraria a lei. Podera ainda
organizar a producgao e comercializacao do seu produto da forma
que julgar mais conveniente, criando um departamento comercial
voltado para o mercado da regido do semiarido nordestino e outro
departamento de exportacao voltado para os paises do Saara. Se
nesses mercados o empreséario imaginario encontrar compradores
para o seu produto, auferird lucros, sendo o seu empreendimento
revestido de pleno sucesso. Se apds algum tempo, ele quiser se
desfazer do seu empreendimento e mudar de ramo de atividades,
ninguém podera impedi-lo. E se ao contrario, apés ter acumulado
prejuizos e dilapidado o seu patriménio pessoal, resolver encerrar
o empreendimento, podera fazé-lo livremente, demitindo todos os
seus empregados mediante o pagamento do que a lei exigir.

Vocé pode estar se perguntando: o que queremos enfatizar com

este exemplo?

Sobretudo que a liberdade de empreendimento, de
contratacao e de demissdao de empregados desse empresario
imaginario é uma prerrogativa exclusiva do setor privado e
inexistente no setor publico. Tipicamente, no setor privado,
empregadores e empregados estabelecem entre si relacoes
contratuais no pleno exercicio de sua liberdade negativa. No setor
publico, a relacao que se estabelece entre Estado e servidor é a de
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representacao, nao sendo o servidor outra coisa senao agente do
poder publico.

Neste ponto, vocé ird provavelmente perguntar: o que quer
dizer servidor como representante do Estado e agente do poder

publico?

Sao agentes do poder publico todas aquelas pessoas fisicas
incumbidas de exercer as fungbes administrativas que cabem ao
Estado e que ocupam cargos ou fung¢oes na Administracao Publica.

E o que vém a ser cargos?

Os cargos ou funcbes pertencem ao Estado, e ndo aos agentes
que os exercem, razao pela qual o Estado pode, discricionariamente,
suprimi-los ou altera-los. Os cargos sao os lugares criados por lei
na estrutura da Administracao Publica para serem providos por
agentes, que exercerdo suas funcdes na forma da lei. E o cargo que
integra o 6rgao, enquanto o agente, como pessoa fisica, o ocupa
na condicao de titular. A funcao é o encargo legalmente atribuido
aos 6rgaos, cargos e seus agentes.

Portanto, 6rgaos, cargos e funcoOes, existentes na
Administracao Publica, sao criacoes legais que se encarnam nos
agentes, que sao pessoas fisicas. Na estruturacao do servigo publico,
o Estado cria cargos e funcbes, institui classes e carreiras, faz
provimentos e lotacOes, estabelece vencimentos e vantagens, e
delimita deveres e direitos para os servidores:

Cargo publico é o lugar instituido na organizacao do servi-
¢o publico, com denominacao prépria, atribuicoes e res-
ponsabilidades especificas e estipéndio correspondente, para
ser provido e exercido por um titular, na forma estabelecida
em lei. Funcéo é a atribuicdo ou o conjunto de atribuicoes
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que a administracao confere a cada categoria profissional
ou comete individualmente a determinados servidores para
a execucao de servicos eventuais |...].

Os cargos sao apenas os lugares criados no érgao para serem
providos por agentes que exercerdo as suas funcoes na forma legal.
O cargo é lotado no 6rgéo e o agente é investido no cargo. Por ai,
se vé que o cargo integra o 6rgao, ao passo que o agente, como ser
humano, unicamente titulariza o cargo para servir ao érgéao. Orgéo,
funcao e cargo sao criacbes abstratas da lei; agente é a pessoa
humana, real, que infunde vida, vontade e acao a essas abstracoes
legais (MEIRELLES, 2008).

Assim como na Administracao Privada, aos diferentes cargos
sao atribuidas diferentes fungoes, e o acesso a esses cargos se da
por diferentes formas de investidura. Estas derivam da natureza
distinta das funcoes publicas a serem exercidas por cada agente.

A investidura politica da-se por eleicao. No Brasil, esta é a
forma de investidura para todos os cargos politicos no Poder
Legislativo, ou seja, para os cargos de representacdao popular, e
nao para os postos administrativos, e para os mais altos cargos do
Poder Executivo em suas diferentes esferas — federal, estadual e
municipal. Nas democracias, os cargos de maior poder tém essa
forma de investidura, que pode ser por eleicao direta ou indireta.
No Brasil, a partir da vigéncia da Constituicao de 1988, todas as
eleicbes passaram a ser diretas, isto é, os cidadaos escolhem
diretamente, através do voto, os ocupantes dos cargos de presidente,
governador, prefeito, senador, deputado federal, deputado estadual
ou distrital e vereador, cujos mandatos sdao temporarios e
rigidamente determinados.

No entanto, existem democracias em que o acesso a alguns
cargos ocorre por eleicdo indireta, ou seja, por intermédio de um
colégio eleitoral no qual os eleitores nao sao os cidadaos, mas seus
representantes, como nas eleicdes para o Senado na Franca e a
escolha dos primeiros-ministros nos regimes parlamentaristas. Em
outras democracias, ha ainda alguns cargos de senador vitalicio,
como na Itélia, no Chile e no Peru.
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Aos agentes politicos do Poder Executivo cabe,
legitimamente, a definicao das diretrizes e das politicas de governo
a serem observadas por toda a Administracao Publica. Os agentes
eleitos, assim como os agentes por eles nomeados nos primeiro e
segundo escaldes da Administracao Publica, estao democrética e
legitimamente investidos do poder de reorientar a agao do poder
publico para a direcao que lhes aprouver, respeitados os limites
das leis e da Constituicao. Aos escaldes inferiores da Administracao,
cabe a observancia das diretrizes e orientacbes de governo, nao
devendo opor resisténcia a estas orientagoes.

FComo cidad3o, o funcionario publico, em qualquer
nivel, pode votar em quem bem entender nas eleigdes,
mas, na condicao de agente do poder publico, ele
devera cumprir com exac¢do as determinacdes
superiores, sempre — é claro — que essas forem legais.

A maioria dos agentes, investida pelas demais formas, nao
tem seu exercicio nos cargos delimitado temporalmente, sendo a
forma mais comum de investidura originaria o concurso publico.
Os agentes assim investidos, ap6s o cumprimento e aprovacao no
estagio probatério, tornam-se agentes efetivos, adquirindo
estabilidade no servigo publico. Vulgarmente considerada como um
privilégio do servico publico, ja que inexistente no setor privado, a
estabilidade ¢, na verdade, uma forma de protecao do servidor de
possiveis pressdes de governantes temporarios e de compensacao
de alguns deveres e restricoes que recaem exclusivamente sobre os
servidores publicos, e nao sobre os empregados do setor privado.

Além de estabilidade, a investidura em alguns cargos é
vitalicia, como nos casos de juizes, promotores e procuradores. Mais
uma vez, nao se trata aqui de privilégio, mas de garantia de
independéncia dos ocupantes dessas fungoes de pressdes oriundas
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dos agentes politicos, que poderiam comprometer a imparcialidade
com que devem desempenhar suas funcoes.

Existe ainda a investidura por comissao, que é sempre de
natureza transitéria, para provimento de cargos de direcao, chefia
e assessoramento. Os agentes investidos em cargo em comissao
podem ser exonerados a qualquer momento, ja que sao cargos de
livre nomeacao e da confianca dos agentes publicos
hierarquicamente superiores.

Diferentemente do setor privado, em que os cargos sao
criados e as fungoes definidas discricionariamente pelo empregador,
assim como a admissao e demissao dos individuos se da em bases
estritamente contratuais, no setor publico, os cargos e suas formas
de investidura serao sempre criteriosamente determinados por lei
tendo em vista resguardar o interesse publico.

Outra grande diferenca entre os cargos no setor pablico e os
empregos na iniciativa privada é que o Estado confere aos seus
servidores efetivos uma série de garantias inexistentes no mercado
— como a estabilidade e a irredutibilidade dos vencimentos. Apesar
dessas garantias, o poder publico se reserva algumas prerrogativas,
sem as quais nao poderia ajustar a Administracao Publica as
mudancas da sociedade e dos interesses coletivos ao longo do tempo.

Por exemplo, se por um lado o Estado ndo pode demitir um
servidor estavel, por outro pode transformar ou extinguir o cargo
em que ele se encontra investido. No caso de extincao, o servidor
sera posto em disponibilidade, recebendo remuneragao proporcional
ao seu tempo de servico, sem trabalhar, até que a Administracao o
reaproveite em outro cargo.

Na reforma do Estado, iniciada em 1995, no plano federal,
uma série de cargos foi extinta da estrutura administrativa, passando
os seus agentes efetivos a ocupar cargos em extincao, sem
perspectivas de ascensao funcional e salarial. Naquele momento,
os mentores da reforma administrativa julgaram que os cargos
extintos — como os de motoristas, ascensoristas, estatisticos,
arquitetos e tantos outros — nao eram tipicos de Estado, nao
devendo, por isso, mais existirem enquanto cargos publicos.
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Essa decisao discricionéaria nao foi, entretanto, arbitraria, posto que
aprovada pelo Poder Legislativo por meio de Emenda a Constituicao.

Em outros casos menos drasticos, os servidores podem ainda
ser transferidos ex officio — isto é, compulsoriamente, no interesse
da Administracao Publica, de uma localidade para outra — ou ter
sua lotacao transferida de um 6rgao publico para outro, se assim
for do interesse da Administracao.

Embora o servico publico e o emprego privado sejam de
naturezas inteiramente distintas, como demonstrado até aqui, os
direitos e beneficios usufruidos pelos servidores publicos e pelos
empregados no setor privado passariam, com o tempo, a ser cada
vez mais convergentes.

Vejamos algumas situagdes para ilustrar isso.

P Ha algumas décadas, apenas os empregados do setor
privado tinham direito a receber um 13° salario anual.
Atualmente, beneficio equivalente é concedido aos
servidores publicos federais sob o nome de gratificacao
natalina.

P Até bem pouco tempo atrés, os servidores publicos
estaveis da Unido podiam incorporar permanentemente,
e em cascata, aos seus vencimentos a remuneragao
auferida por terem ocupado cargos em comissao por
um determinado tempo, privilégio desconhecido no
setor privado e excluido, em 1997, da lei que dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis
da Uniao.

Apesar dessas convergéncias, para uns e outros seguem
existindo ordenamentos juridicos distintos: o Regime Juridico Unico
(RJU), para os servidores da Unido, e uma série de outros regimes
juridicos, nao regidos por contrato, que dispde sobre as relacoes dos
Estados e dos municipios com os seus servidores titulares de cargos
publicos; e a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), para os
trabalhadores do setor privado e ocupantes de empregos publicos. Vamos
examinar algumas das principais diferencas entre o RJU e a CLT.
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A Constituicao e o RJU garantem ao servidor federal que tenha
passado pelo periodo de estagio probatério estabilidade na funcao
publica, obrigando-o a ela se dedicar integralmente e lhe impondo
limites de remuneracao. Por outro lado, a CLT nao garante estabilidade
ao trabalhador no emprego, mas lhe assegura um Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS), alimentado por contribuicao patronal
e a ser sacado pelo trabalhador no momento da sua aposentadoria,
em caso de demissao sem justa causa e em alguns outros casos
especiais previstos em lei, e ndo lhe imp6e limites de remuneragao.

Sobre a adequacéo e justica das diferencas entre o RJU e a
CLT, nao existe qualquer consenso, sendo elas frequentemente
questionadas pelos mais variados segmentos da sociedade:
imprensa, associacbes profissionais, sindicatos patronais, de
trabalhadores e servidores e pelos sucessivos governos.
Independentemente das divergéncias, o que importa aqui precisar
é que diferencas juridicas, conceituais e funcionalmente sustentadas
nao devem ser confundidas com privilégios. Estes podem e devem
ser combatidos e eliminados, uma vez que conflitam com o principio
basico e fundamental de uma Republica, que é o da igualdade entre
os seus cidadaos. Ja as diferencas de direitos justificam-se
plenamente, sem contradizer os principios republicanos, sempre e
quando forem embasadas em diferencas funcionais, legal e
legitimamente estabelecidas pelo poder publico, porque consideradas
necessarias a defesa e consecucao do interesse publico.

Nao fosse assim, ndo haveria qualquer sentido em delimitar
conceitual e legalmente os espacos e os limites entre o publico

e o privado, como foi feito ao longo desta Unidade.

/ Complementando...... 2N

Amplie seus conhecimentos sobre o Estado burocréatico através da obra
indicada a seguir:

% Economia e sociedade — de Max Weber. v. 1. 3. ed. Brasilia: UnB,
1994, p. 142-147.

J
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Resumindo,

Nesta unidade, vocé estudou uma série de temas que
dizem respeito as relagdes entre publico e privado na admi-
nistragdo publica e que sdao fundamentais para a sua forma-

¢do de especialista em Gestdo Publica.
Ao final desta unidade, vocé deve:

b ter uma visdao mais clara e articulada sobre as rela-
¢0es complexas que se estabelecem entre o se-
tor publico e o setor privado nas sociedades de-
mocraticas contemporaneas, em geral, e no Bra-
sil, em particular;

b ser capaz de diferenciar organizagdes de instituicdes;

b compreender por que o publico tem primazia so-

bre o privado;

b conhecer as prerrogativas do Estado sobre os agen-

tes privados;

b entender o papel do servidor publico como agen-
te do Estado e conhecer as suas diferentes for-

mas de investidura; e

b ser capaz de identificar e compreender as diferen-
cas existentes entre as relagdes entre Estado e ser-

vidor publico e empregadores e empregados.

Se vocé tem clareza sobre essas questles, entdo ja
estd capacitado para iniciar o estudo da préxima unidade.
Mas se vocé ainda tem duvidas a respeito de alguns desses
temas, deve procurar esclarecé-las com o seu tutor antes de

avancar no estudo desta disciplina.

Especializagdo em Gestdo Publica

,'/)



Unidade 1 — Esfera Publica e Esfera Privada no Mundo Contemporaneo

Atividades de aprendizagem

Acabamos de tratar de assuntos ligados a esfera publica e
privada. Vocé ficou com alguma duvida? Caso tenha ficado,
retorne ao texto e reveja o que ainda nao esta claro. Lembre-
se que vocé ndo estd sozinho nessa caminhada. Se precisar,
nos procure!

1. Identifique trés diferencas entre:
a) setor publico e setor privado;
b) patrées e empregados; e
c) Estado e servidores publicos.

2. Explique as razdes das diferencas encontradas no item anterior.
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Unidade 2 — Os Principios da Administragdo Publica e suas RelagBes com o Setor Privado

INTRODUCAO

Em economias de mercado, o Estado nao age sozinho, mas
frequentemente associado ao setor privado. Essa associacao se faz
sob a forma de contratos. No entanto, os contratos que o Estado
estabelece com os agentes privados nao sao contratos entre partes
iguais — como os estabelecidos entre dois agentes privados e regidos
pelo Direito Comercial —, mas entre entes assimétricos e, por essa
razao, sao regidos pelo Direito Administrativo e chamados de
contratos administrativos.

Como visto na Unidade anterior, as relacdes do poder publico
com os individuos e organizaces de particulares sao disciplinadas
pelo Direito Constitucional e pelo Direito Administrativo, cuja
funcao é a de garantir que o Estado venha a estabelecer relagoes
justas, racionais e equitativas com os mais diferentes agentes com
que entra cotidianamente em interacao no exercicio das suas
funcoes. Para assegurar a coeréncia da acao do Estado, exercida
por uma pluralidade de instituicbes estatais — que desempenham
funcoes especificas e interagem com os mais diversos puablicos — é
que o Direito iria estabelecer alguns principios basicos para orientar
todos os atos da Administracdo Publica em todas e quaisquer
circunstancias.
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Os Cinco PrinciPios ORIENTADORES
DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios que regem a Administracao Publica brasileira,
em todas as suas esferas, encontram-se consagrados pelo Direito
Publico em quase todo o mundo. Sao eles a:

P legalidade;
P impessoalidade;
P moralidade; e

» publicidade.

Em 1998, por meio da Emenda Constitucional n. 19, iria ser
acrescentado a Constituicao brasileira mais um principio:

P cficiéncia.

Pois o principio da eficiénica nao se encontra consagrado
no mundo todo.

Vamos examinar como a observancia desses cinco principios
condiciona as acbes dos servidores publicos no interior da

Administracdo Publica?

O principio da legalidade é o que estabelece a supremacia
da lei escrita, condicao sem a qual nao poderia existir o Estado
Democrético de Direito. O objetivo principal desse principio é evitar
o arbitrio dos governantes. Como ja vimos, o Estado concentra um
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enorme poder nas maos dos governantes
e de seus funcionérios, e nao fosse o claro
estabelecimento desse principio
constitucional, certamente o poder
exercido pela Administracao Publica
sobre os cidadaos seria exorbitante. De
acordo com o principio da legalidade,
toda acao estatal devera,
necessariamente, estar respaldada em lei,
e esta, por sua vez, tem de estar ancorada
no texto constitucional. Além disso, a
garantia de legalidade na agao do poder
publico depende ainda da qualidade das
leis, que devem ser elaboradas de acordo
com as normas e técnicas legislativas
consagradas pelo Direito.

No Direito Positivo, que ¢é o direito

%gSaiba mais Jeanlacques Rousseau (1712-1778)

Sua proposta tem interesse tan-
to pedagdgico quanto politico e,
nesse sentido, propunha tanto
uma “pedagogia da politica”

quanto uma “politica da peda-

gogia”. Um dos instrumentos es-
senciais de sua pedagogia é o da educag¢do na-
tural: voltar a unir natureza e humanidade. A
familia, vista como um reflexo do Estado, é ou-
tro dos elementos centrais de sua pedagogia.
Entre suas obras destacam-se: Discurso sobre a
origem da desigualdade entre os homens; Do contra-
to social, e Emilio ou Da Educag¢do (1762). Fonte:
<http://www.centrorefeducacional.com.br/

rousseau.html>. Acesso em: 10 ago. 2009.

de origem romana, vigente no Brasil, toda lei é escrita, porém nem

tudo que esté escrito e imposto pelo Estado configura uma lei. Para

que um ordenamento escrito seja uma lei, ele devera apresentar as

seguintes caracteristicas: a autoaplicabilidade, a generalidade, a

abstracdo e o carater coercitivo.

A autoaplicabilidade, a generalidade, a abstracao e o |
carater coercitivo sdo caracteristicas indispensaveis

das leis.

A autoaplicabilidade significa que a lei ndo necessita de nenhum

outro ato para ser aplicada, excetuando aqueles casos expressamente

previstos no seu texto, como sao os das leis que preveem a edicao de

decretos para a sua regulamentacao antes de entrarem em vigor.

Quanto a generalidade, Rousseau iria argumentar de forma

irrefutavel, no Livro do Contrato Social, que a lei é sempre um ato

geral, ndo podendo jamais incidir sobre um objeto particular. Assim
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Saiba mais Thomas Hobbes (1588-1679)

sendo, uma lei pode incidir sobre uma categoria de individuos, de
mercadorias ou de entidades publicas, como os municipios ou as
fundacgoes publicas, mas deve ser sempre genérica, ndao podendo
nunca apontar o individuo X, o fabricante Y de uma determinada
mercadoria, ou o municipio Z como o seu objeto.

Paralelamente a generalidade, a lei também deve ser sempre
abstrata, nao tratando jamais de casos
concretos. O carater abstrato da lei é aquele
que designa uma qualidade separada do objeto

Nascido na Inglaterra. Descobriu os “Ele- que a possui. Por exemplo’ a lei7 na sua fungéo
mentos”, de Euclides, e a geometria, que reguladora, pode estabelecer modelos e padrées
o ajudaram a clarear suas ideias sobre a de condutas para os administradores ptblicos

filosofia. Com a ideia de que a causa de

publicou sua obra-prima, o Leviatd. Fon-

tudo estd na diversidade do

movimento, escreveu seu pri-

Curta Abordagem a Respeito dos

Primeiros Principios. Em 1651,

ou para os condutores de veiculos no transito,
mas nao descreverd nenhum caso concreto de

conduta.

meiro livro filosdfico, Uma

Por fim, o caréater coercitivo é o que torna
a aplicacao da lei compulséria sobre o objeto
da legislacao. Por isso, uma lei difere de uma

te: <http://educacao.uol.com.br/biografi- recomendacao, que pode ou nao ser aceita.
as/ult1789u395.jhtm>. Acesso em: 24 jul. | A lei deve sempre ser acatada, ficando os
20009. infratores  submetidos as  sancgodes
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correspondentes. A este propésito, Hobbes, no
Leviata, iria escrever de forma lapidar que as conveng¢des humanas
sem a forca da espada nao passam de palavras (“covenants, without
the sword, are but words”).

Como as leis estao destinadas a regular um universo
extremamente amplo de situagdes ao longo do tempo, isto €, aquelas
nas quais pareca ao Poder Publico necesséario a sua intervencao, a
producao legislativa devera levar sempre em conta a necessidade
de manutencao da coeréncia e harmonia no texto legal.
Internamente, as leis nao devem apresentar contradicoes légicas,
nem incongruéncias, quanto aos seus principios e objetivos; e
externamente, elas devem guardar conformidade com a Constituicao

e com as demais leis vigentes.
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Para que o Estado e seus servidores ndao abusem do poder
com que estdo investidos, o principio da legalidade requer ainda
precisao e clareza na redagao da lei, evitando formulagdes confusas
e obscuras, de forma a permitir que qualquer pessoa identifique,
sem dificuldade, o contetido, o sentido e as implicacoes da lei a
que se encontra submetida. Além disso, subjacente e
complementarmente ao principio da legalidade, existem o principio
da necessidade e o requisito de um fundamento objetivo para a
criagao de leis. Isso quer dizer que, ao se elaborar novas leis, é
necessario sempre demonstrar racionalmente a sua necessidade,
evitando o estabelecimento de restricoes supérfluas ou de obrigagdes
desnecessarias, o que feriria a presuncao de liberdade subjacente
ao Estado Democrético de Direito, que pressupdoe um regime legal
minimo, de forma a reservar ao cidadao uma esfera — o quanto
maior possivel — de liberdade negativa.

O principio da legalidade é fundamental para a defesa do
Estado democréatico de Direto; entretanto, nao garante, a
legitimidade e justica das normas. Leis tecnicamente perfeitas
podem ser ilegitimas se ndo emanarem do poder legitimamente
constituido para legislar. E bastante comum, apés golpes de Estado,
a edicao de leis em substituicao as vigentes durante o regime
derrubado. Essas novas leis podem até ser elaboradas em
conformidade com a melhor técnica do Direito, mas jamais serao
leis legitimas, porque editadas por um individuo ou grupo de
individuos que usurparam o poder legislativo legitimo. Por outro
lado, as leis podem ser legais e legitimas, mas causarem injusticas
sociais, como o aumento da diferenca entre ricos e pobres ou a
reducéo dos servicos sociais para os mais necessitados. Portanto,
legalidade, legitimidade e justica sao conceitos que nao devem ser
confundidos.

Neste ponto, vocé pode estar se perguntando: por que é
necessdrio ao gestor publico conhecer todos esses requisitos

das leis se a ele ndo cabe legislar, mas administrar?
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Simplesmente porque o principio da legalidade e todas as
suas derivacoes também devem necessariamente ser contemplados
em todos os atos da administracao — isto é, em todos os atos
infralegais, normativos ou nao — em conformidade com aquilo que
¢é requerido das normas que lhe sao superiores.

~

E por isso que na Administragcao Publica existem os
memorandos e oficios — que sdo os instrumentos de comunicagao
oficial internos e externos ao 6rgao, respectivamente —, os quais
devem ser redigidos com objetividade, concisao e clareza — tal como
as leis — para que o seu contelido seja adequadamente
compreendido e executado. No entanto, também é claro que o abuso
ao recurso da emissao de oficios e memorandos ira constituir uma
disfuncao, gerando uma papelada desnecessaria que sobrecarrega
o fluxo de documentos nas organizagdes publicas, provocando
lentidao nos servigos prestados com evidentes prejuizos para os
seus usuarios.

Essa disfuncéao, que é sempre nociva ao interesse publico,
deve ser combatida pelos gestores publicos sempre que for
identificada, cabendo-lhes reorganizar os fluxos administrativos e
reorientar o trabalho dos seus subordinados, de forma a conferir
racionalidade ao servigo, sem comprometer — é claro — a legalidade
dos atos administrativos, cujo Unico objetivo é a defesa e o
cumprimento do interesse publico.

O principio da impessoalidade é decorrente direto da
legalidade com que os atos administrativos devem estar

revestidos. Vocé sabe por qué?

Porque o servidor publico, enquanto tal e em qualquer nivel
hierarquico, ndo age em nome préprio, mas em nome do poder
publico a partir do cargo que ocupa na Administracao, seja esse
cargo eletivo, comissionado ou efetivo. O autor de todos os atos
publicos serdo sempre o Estado e o servidor que o executa, o seu
agente.
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Assim, os atos administrativos serdo sempre impessoais em
um duplo sentido: no de quem age — que é o Estado e nao a pessoa
do agente; e no do objetivo da acédo — que é o interesse publico e
nao o interesse das pessoas particulares atingidas pela acao estatal.

A impessoalidade dos diferentes atos administrativos
encontra-se expressa na forma pela qual sao editados. Por exemplo,
as leis federais iniciam-se sempre com a seguinte frase: “O
Presidente da Republica. Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:”, ao que segue o texto da lei,
encerrando-se o ato com a assinatura do presidente seguida da
do(s) ministro(s) da(s) area(s) envolvida(s). Nessa formalidade,
revela-se o principio da impessoalidade, pois é sempre o Congresso
Nacional quem decreta (e nao os deputados e senadores tais e quais)
e o presidente da Republica quem sanciona as leis, figurando o(s)
nome(s) do(s) agente(s) que a assina(m) apenas no fim do ato.
O mesmo ocorre com os decretos, resolucoes e portarias.

Nao apenas nos atos externos da Administracao, mas
também nos internos, a impessoalidade deve ser observada. E por
isso que nos memorandos sé figuram os cargos de quem os expede
e de quem os recebe.

Vamos ver agora o principio da moralidade?

O principio da moralidade, contrariamente ao da
impessoalidade, que é decorréncia da legalidade, é atributo direto
do agente publico. Para que a Administracao Publica aja de acordo
com esse principio, é essencial que os servidores, seus agentes,
apresentem no seu comportamento as virtudes morais socialmente
consideradas necesséarias pela sociedade.

A moral refere-se a um conjunto de comportamentos que a
sociedade convencionou serem desejaveis ou necessarios para o
adequado funcionamento e convivio sociais. Enquanto convencao,
a moral é mutavel ao longo do tempo e variavel de acordo com as
diferentes culturas. Embora préximas, moral e ética nao se
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Vocé pode consultar o
cédigo de ética
profissional do servidor
civil do poder executivo
federal no enderego a
seguir: <http://
www.planalto.gov.br/

ccivil_03/decreto/

D1171.htm>. Acesso em:

10 ago. 2009.
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confundem. A ética refere-se ao comportamento esperado dos
individuos enquanto membros de uma determinada organizacao,
instituicao ou categoria profissional, e encontra-se normalmente
estabelecida em cédigos; ja a moral diz respeito ao comportamento
esperado de qualquer individuo e n&o se encontra necessariamente
escrita.

De acordo com o principio da moralidade, exige-se dos
agentes da Administracao Publica probidade e honestidade de
conduta, ndo sé enquanto servidores, mas também enquanto
cidadaos. Exige-se também lealdade a instituicao que servem e
cumprimento das normas e regulamentos, além das ordens
superiores, sempre — é claro — que estas nao forem ilegais, pois
ninguém esta obrigado a cumprir uma ordem ilegal. Considera-se
imoral o abuso do poder assim como o seu uso em beneficio préoprio
ou de terceiros; a aceitacdo de propinas, a pratica da usura, a
malversacao e desvio dos recursos do patriménio publico.

A lista de comportamentos morais esperaveis do servidor é
extensa, e nao cabe aqui reproduzi-la. No entanto, podemos afirmar,
sem corrermos o risco de cair em simplificacdes, que a observéncia
do principio da moralidade implica na consideracao do interesse
publico nas agdes do servidor, ao passo que a imoralidade implica
no uso do poder do Estado com fins privados.

Conheca agora o que nos aponta o principio da publicidade.

O principio da publicidade aponta essencialmente para a
clareza e visibilidade social que devem envolver os atos da
Administracao. Os atos do Estado devem ser publicos em muiltiplos
sentidos, porque:

P emanados do poder publico;
P no interesse publico;
P para o publico; e

P de conhecimento publico.
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E desse ultimo sentido que deriva a esséncia do principio da
publicidade. Excetuando algumas decisées, que para terem eficacia
necessitam de sigilo, e alguns processos, que para serem levados a
bom termo requerem sessoes reservadas, os atos publicos, em geral,
pressupdem a publicidade, isto é, devem ser tornados publicos.
Contudo, tanto a publicidade quanto o sigilo em certas circunstancias
derivam sempre da mesma motivagao: garantir que as decisdes que
envolvem os interesses dos cidadaos sejam tomadas em condicoes
favoraveis a realizacao do interesse publico, evitando sua captura
pelos interesses privados.

A necessidade de que todos os atos administrativos sejam
escritos deriva, também, do principio da publicidade. Devendo ser
redigido de acordo com as normas e procedimentos decorrentes da
aplicacao do principio da legalidade, tal como tratado
anteriormente, a constancia escrita é que permite a clareza e
publicidade necessérias aos atos publicos. As manifestacoes orais,
como os discursos, sao importantes meios de comunicacao politica,
mas nao sao capazes de assegurar a explicitacdo do interesse
publico nelas contidas. As palavras vao-se com o vento, além de
serem passiveis de manipulacao através da oratéria.

A exigéncia de publicacao dos editais de licitacao em veiculos
da imprensa local de grande circulacao tem por finalidade garantir
a publicidade, da mesma forma que todos os atos do poder publico
s6 entram em vigor a partir da sua publicacao no Diario Oficial,
isto é, a partir do momento em que se tornam acessiveis ao

conhecimento publico.

Chegamos ao ultimo dos principios orientadores da
Administracdo Publica: o da eficiéncia. Vamos entender

melhor este principio?

O principio da eficiéncia aponta para a racionalidade
econémica do funcionamento da Administracao Publica. E do
interesse publico que os tributos pagos pelos cidadaos, e utilizados
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para custear as funcoes administrativas, ndo apenas sejam
utilizados de forma legal, impessoal, moral e publica, como também
de forma eficiente, isto é, apresentando a melhor relagao custo-
beneficio. Nao é possivel imaginar que a Administracao Publica
seja eficiente se também nao forem eficientes os processos por ela
utilizados e os agentes que a compdem.

Por isso, a eficiéncia da Administracao é, fundamentalmente,

fator da eficiéncia dos seus gestores e servidores.

Até aqui vocé estudou os principios orientadores da Administracdo
Publica. Agora é chegado o momento de conhecer sobre os

poderes e deveres do gestor publico. Vamos 1a?

PoDperes E DEVERES DO GESTOR PuUBLICO

O gestor publico e todos os servidores que lhes séao
subordinados exercem sempre um conjunto de poderes, que serao
também sempre proporcionais e compativeis com o seu respectivo
nivel hierarquico. A todo poder exercido pela Administragao Publica
corresponde um conjunto de deveres, e essa correspondéncia nao é
aleatéria, mas logicamente derivada dos seus principios orientadores
que acabamos de examinar. Se ao poder exercido pelo agente
investido em um cargo publico ndo correspondesse certos deveres,
estariamos diante de um privilégio concedido a um individuo, e
nao de uma funcao do Estado a ser exercida no interesse publico.

O Estado exerce um conjunto de poderes que tém efeito sobre
a sociedade civil e outro que tem efeito sobre a Administracao
Publica. Compéem o primeiro o poder de policia e o poder
discricionério, e o segundo, o poder hierarquico e o poder disciplinar.

O poder hierarquico é aquele de que dispoe o titular do Poder
Executivo para distribuir e escalonar as funcbées de seus 6rgaos,
ordenar e rever a atuacao de seus agentes. E o poder de reorganizar
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a Administracao Publica de acordo com o que cada governo julgar
ser a estrutura mais conveniente para:

P a sua forma particular de administrar, que pode ser
centralizada, descentralizada, participativa etc.;

P acomodar os diferentes integrantes da sua equipe de
governo, como partidos e outros grupos de apoio
considerados relevantes e necessarios a sua gestao; e

P> atingir os objetivos propostos.

7

O poder disciplinar também é exercido para dentro do
Estado e destina-se a punir as infracdes funcionais cometidas pelos
servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgéaos da
Administracdo. O poder disciplinar visa garantir, por meio da
coercao — que vai da adverténcia a demissao — que os servidores
da Administracao Publica mantenham uma conduta compativel
com os interesses do Estado, isto é, com o interesse publico.

O poder de policia é exercido pela Administragéo‘
Publica com a finalidade de conter os abusos de
individuos e grupos na sociedade civil no exercicio da
sua liberdade negativa.

O exercicio desse poder fundamenta-se na supremacia que
o Estado exerce sobre o conjunto da sociedade e justifica-se sempre
pelo interesse social. Sua finalidade é defesa do interesse publico
no seu sentido mais amplo. O poder de policia é exercido sobre
todas as atividades particulares que afetam ou possam afetar os
interesses coletivos, colocando em risco a seguranca dos cidadaos
ou a seguranca nacional. Através do exercicio desse poder, a
Administragao Publica regulamenta, controla ou contém as
atividades dos particulares. A esfera de exercicio do poder de policia
é delimitada, por um lado, pelo interesse social na intervencao do
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Estado em determinada area e, por outro, pelos direitos
fundamentais do individuo assegurados pela Constituicao.

O poder de policia possui alguns atributos que lhe conferem
efetividade. Séo eles:

P Discricionariedade: sé cabe ao Estado determinar

a oportunidade e a conveniéncia de exercé-lo.

P Autoexecutoriedade: a decisdo, para ser executada,
nao requer a intervencao do Judiciéario.

P Coercibilidade: é o respaldo da forca para as medidas
adotadas pela Administracao.

Quanto a sua aplicacao temporal, o poder de policia pode
ser tanto exercido de forma preventiva quanto a posteriori.
Preventivamente, o poder de politica exerce-se por meio de ordens,
proibicoes, ratificacoes e restrigoes; e posteriormente pela aplicagao
de multas, interdicdo de atividades, fechamento de
estabelecimentos, embargo administrativo de obras, demolicéo de
construgoes irregulares, destruicao de objetos etc.

O poder discricionario é derivado do poder de policia e confere
a Administracao Publica a liberdade de escolher a conveniéncia,
oportunidade e contetido de sua intervencao. A discricionariedade é
a liberdade de acao administrativa dentro dos limites estabelecidos
pela lei e, portanto, nao se confunde com a arbitrariedade. O ato
discricionario desenvolve-se dentro das margens de liberdade
conferidas pela lei, sendo, portanto, um ato legal. J& o ato arbitréario,
contrariamente, extrapola os limites da lei, sendo, consequentemente,
ilegal. Tomemos como exemplo: uma delegacia de ensino exerce poder
discricionario ao decidir os critérios de selecao dos estabelecimentos
de ensino a serem inspecionados (os que tém maior nimero de
alunos; os que consomem mais recursos ou os que tém pior
desempenho); o momento de realizacao das inspecdes (no inicio,
durante ou no fim do periodo letivo); e o objeto da inspecéao (o
cumprimento do programa de ensino, a frequéncia dos professores, a
conservacao e uso dos equipamentos, a forma de gestao escolar etc.).
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Como a Administracao Publica s6 age por intermédio de
seus servidores, conclui-se, logicamente, que sao estes que, de fato,
exercem os poderes de policia e discricionario do Estado. Investidos
desses poderes, os agentes publicos encontram-se igualmente
submetidos a alguns deveres, sem os quais seus poderes seriam
abusivos, tais como:

P o dever de agir;
P o dever de prestar contas;
P o dever de eficiéncia; e

P o dever de probidade.

Dada a importéncia desses deveres, em seguida vocé ird

encontrar uma breve explicacdo sobre cada um deles.

O dever de agir do servidor publico é derivado da dicotomia
Direito Publico/Direito Privado e é consoante com o principio da
legalidade. Como estudamos, na primeira Unidade desta disciplina,
o Estado e seus agentes sé podem e devem fazer aquilo que a lei
obrigar ou expressamente autorizar. Consequentemente, nao agir
quando a lei assim determina constitui omissdao, o que no Direito
Penal recebe o nome de prevaricacao, definida como crime
praticado por funcionario publico contra a Administragao em geral.
Portanto, agir quando a lei determina ndo é uma prerrogativa do
servidor, mas sua obrigacao. Da mesma forma, protelar ou usar de
delongas para agir constitui procrastinacao, ato expressamente
vetado ao servidor publico federal pelo seu cédigo de ética.

Ja o dever de prestar contas é derivado da aplicacao do
principio constitucional da publicidade e da responsabilidade de
todo servidor publico por seus atos administrativos. Nao basta ao
servidor agir, conforme mandam a lei, os regulamentos e os
superiores hierarquicos aos quais ele se encontra submetido, mas é
também necessario que o agente publico se responsabilize por seus
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atos e que estes sejam publicamente sustentaveis. O servidor tem o dever
de prestar contas a diferentes autoridades e em diversos niveis:

P> ao seu chefe imediato, que, por sua vez, é o responsavel
pelos atos dos seus subordinados perante os seus
superiores;

P aos 6rgaos de controle instituidos, como corregedorias,
controladorias internas, tribunal de contas e Judiciério; e

P ao publico em geral, constituido pelo conjunto de
cidadaos que, direta ou indiretamente, sofrem os efeitos
da Administracao Publica e pagam os tributos com
que as atividades do Estado sdao mantidas.

A responsabilidade, para uns, ou a responsabilizacéo, para
outros — que traduz com suficiente precisdo o termo inglés
accountability —, nada mais é do que o dever do Estado e,
consequentemente, de todos os servidores publicos enquanto seus
agentes, de prestar contas de seus atos a sociedade. Afinal, os
poderes com que todos os atos administrativos se encontram
revestidos sao derivados da sociedade sobre a qual eles se exercem.

O dever de eficiéncia deriva do principio com o mesmo
nome, que se tornaria imperativo nas sociedades contemporaneas.
A modificagdo e a modernizacdo das estruturas produtivas e
econdmicas das sociedades capitalistas ao longo dos anos
passariam a exigir as correspondentes transformacao e
modernizacao dos procedimentos de gestao utilizados pela
Administracao Publica. A eficiéncia, termo nascido no campo da
economia de mercado, chegaria assim ao Estado fazendo o percurso
contrario do termo administracdo, que, nascido no Estado,
designando os procedimentos de acao do poder publico,
posteriormente ganharia o mercado com a denominacao
administracao de empresas. Atualmente, ndo mais se contesta que
a eficiéncia seja um principio de interesse publico tao importante
quanto sao os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade.
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Por fim, o dever de probidade iria derivar do principio da
moralidade, definido na legislacao pelo seu oposto, que é a
improbidade administrativa, extensamente tratada pela Lei
n® 8.429, de 02 de junho de 1992, que é aplicavel a todos os agentes
publicos, servidores ou nao, de todos os poderes e de todas as esferas
da federacao.

Constitui improbidade administrativa uma série de atos que
importam em enriquecimento ilicito, causam prejuizo ao erario e
atentam contra os principios da Administracao Puiblica. Nao cabe
aqui listarmos as situacdes que configuram improbidade
administrativa, uma vez que, como exigem os principios da
legalidade e publicidade, a legislacao é suficientemente clara a
respeito e disponivel a todos. No entanto, cabe destacar que o
extenso e detalhado rol de situagcdes de improbidade administrativa
é indicador, por um lado, da importancia atribuida pelo legislador
a conduta do administrador publico e, por outro, da diversidade de
situacbes que podem propiciar ao servidor incorrer em atos que
atentem contra o interesse publico. Porque o Estado exerce um
enorme poder que lhe foi conferido pela sociedade, ele e seus
servidores sao, ao mesmo tempo, e na mesma medida, repositérios
tanto de esperanca quanto de desconfianca populares. Por isso, do
Estado espera-se tudo, ou quase, e dele e de seus servidores,
desconfia-se de tudo, ou de quase tudo.

Os CoNTRATOS DO SETOR PUBLICO com
os AGENTES PRIVADOS

Como mencionado na introducao desta Unidade, o Estado
frequentemente recorre a iniciativa privada para adquirir os bens e
obter os servicos necesséarios ao desempenho de suas funcoes. Para
garantir que os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade sejam observados nas relacbes que a Administracao
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estabelece com os agentes privados, foi elaborada uma extensa e
detalhada lei, composta de 126 artigos, instituindo normas para
toda a Administragao Publica, a qual foi votada pelo Congresso
Nacional e promulgada em 1993.

A Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, estabeleceu os
principios e normas gerais sobre licitagcbes e contratos
administrativos referentes a obras e servicos — inclusive de
publicidade —, compras, alienacdes, concessdes, permissdes e
locagdes no ambito de todos os Poderes da Uniao, Estados, Distrito
Federal e municipios, extensivos aos seus fundos especiais,
autarquias, fundacbes publicas, empresas publicas e sociedades
de economia mista controladas direta ou indiretamente por qualquer
dos entes da Federacao.

A fim de assegurar a isonomia no tratamento dos
fornecedores e prestadores de servigos e garantir a contratagao da
proposta mais vantajosa para a Administracdo, os contratos com
terceiros sao necessariamente precedidos de licitacoes, excetuando
alguns casos previstos na lei. Diferentes modalidades de licitacao
sao previstas de acordo com o tipo e valor dos bens e servicos
adquiridos, contratados ou vendidos.

Por exemplo, o leilao passou a ser a modalidade de licitagao
para a Administragdo vender a particulares bens méveis inserviveis
ou produtos legalmente apreendidos ou penhorados, assim como
para a alienacao de bens iméveis a quem oferecer o maior lance,
desde que igual ou superior ao valor da avaliacao obrigatoriamente
realizada antes do certame. Ja o concurso tornou-se a modalidade
para escolha de trabalhos técnicos, cientificos ou artisticos.

Trés outras modalidades de licitagao foram detalhadas para
a contratacao de obras e servicos de engenharia, aquisicao de bens
e contratacdo de outros servigos:

P convite;
P tomada de precos; e

P concorréncia.
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Quando o preco dos bens a serem adquiridos ou dos servicos
a contratar nao ultrapassarem um determinado valor, a licitacao
torna-se dispensavel. O limite de dispensa de licitagao é de
R$ 15.000,00 para a contratacao de obras e servicos de engenharia,
e de R$ 8.000,00 para a aquisicao de bens e contratacao de outros
servigos. Esses limites foram determinados em 1998, continuam
vigentes até hoje, e correspondem a 10% do limite maximo permitido
para a utilizacdo da modalidade convite.

Convite é a modalidade de licitacao por meio da qual uma
unidade administrativa envia cartas convite a no minimo trés
empresas do ramo, solicitando a compra de bens ou a prestacao de
servigcos. A utilizacao dessa modalidade é permitida para a
contratacao de obras e servicos de engenharia com valor estimado
até R$ 150.000,00, e para a compra e contratacdo de outros servicos
até o valor de R$ 80.000,00.

A tomada de precos passa a ser exigida quando os limites
de valor permitidos na modalidade convite tenham sido
ultrapassados, sendo permitida para a contratacdo de obras e
servicos de engenharia com valor estimado em até R$ 1.500.000,00,
e para a compra e contratagao de outros servigos até o valor de até
R$ 650.000,00. Essa modalidade consiste na licitagao entre
interessados devidamente cadastrados no sistema de fornecedores
e prestadores de servico do érgao publico, envolvendo, portanto,
um nimero bem maior de potenciais fornecedores ou prestadores.

Jé a concorréncia é uma modalidade aberta a participacao
de todos os que comprovem possuir os requisitos minimos de
qualificacao exigidos no edital para execucao de seu objeto,
tornando-se obrigatéria para a contratacao de obras e servigos de
engenharia cujo valor estimado seja superior a R$ 1.500.000,00, e
para a compra e contratacao de outros servicos que ultrapassem o
valor de R$ 650.000,00.

A légica que orienta a dispensa de licitagao e a exigéncia de
cada modalidade é simples: quanto maior for o valor da contratacao,
mais ampla deve ser a competicao, assim como mais longo e
cuidadoso deva ser o processo licitatério, tendo em vista assegurar
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o interesse publico, e ndo beneficiar um agente privado em
detrimento dos outros que se encontram no mercado. E quanto mais
baixos forem os valores envolvidos, mais agil deve ser o mecanismo
de aquisicao de bens e contratacéo de servicos para nao emperrar
o funcionamento da Administracao e lhe impor procedimentos de
selecao longos e caros. Trata-se, portanto, do principio da
razoabilidade a orientar tanto a aplicacao de cada modalidade de
licitacao quanto a sua dispensa.

Conforme esse principio, modalidades de licitagcao que em
tempos normais seriam obrigatérias passam a ser dispensaveis em
momentos especiais, como em situacdes de emergéncia ou
calamidade publica. Também sao dispensados processos licitatérios
para a aquisicao ou locacao de iméveis para uso da Administracao,
desde que esta demonstre que na regiao onde os seus servicos devem
ser executados nao existem outros iméveis a venda ou para locagao
com as caracteristicas requeridas. Caso contrario, os particulares
que se sentirem lesados pela escolha da Administracdo poderao
contestar judicialmente a nao realizacao de licitagao. Procurando
contemplar outros casos relevantes em que os processos licitatérios
devem ser dispensados no interesse publico, sem ferir a isonomia
com que a Administracdo deve tratar os agentes privados, a Lei
das Licitagdes, como é também conhecida a Lei n. 8.666, prevé
toda uma outra série de excecbes que nao cabem aqui ser citadas.

z

Ao gestor publico nao é necessario conhecer em
profundidade e detalhadamente a Lei das Licitacbes, que rege as
contratacoes sob sua responsabilidade, pois, para isso — como foi
indicado na introducao desta disciplina — ele deve contar com uma
assessoria juridica especializada para orienta-lo em suas acoes.
No entanto, ele deve necessariamente estar ciente dos seus principios
gerais, diretrizes e exigéncias minimas para tomar decisdes
esclarecidas e compativeis com os principios que regem a
Administracao Publica.
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Antes de passarmos para o préximo e ultimo item desta
Unidade, que tratard das relacées do poder publico com o
chamado terceiro setor, cabem algumas referéncias as
inovacées introduzidas nas relacées entre publico e privado

posteriores a Lei das Licitagées, de 1993. Vamos a elas!

P A Lei n. 8987, de 13 de fevereiro de 1995, que
disciplina a concesséo e permissao de prestacao de
servicos publicos a agentes privados, e que fornece o
quadro legal para as privatizacbes feitas durante o
governo do presidente Fernando Henrique Cardoso.

P A Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que
estabelece as normas gerais para a licitacao e
contratacao de Parcerias Publico-Privadas (PPPs),
mediante as quais a Administracao Publica, em todas
as esferas, passa a contratar empresas privadas para
a realizacao de obras e prestacao de servicos que
envolvam um montante superior a R$ 20 milhées,
transferindo-lhe recursos publicos para a manutencao
dos servicos e garantia do seu equilibrio financeiro
somente apds a realizacao das obras contratadas.

Essas inovacbes sao indicacbes suficientes do quanto o
Estado brasileiro tem procurado o setor privado como parceiro para
realizar obras e prestar servigos de interesse publico.

Vocé certamente compreendeu as relacbées que envolvem os
contratos do setor publico com os agentes privados, tratados
até aqui. Pois bem, na ultima secdo desta Unidade vocé vai
estudar as relacées entre o publico e o privado com a
emergéncia do terceiro setor. Vamos, entdo, conversar um

pouco sobre isso?
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O PuBLIco E 0 PRIVADO E A
EMERGENCIA DO TERCEIRO SETOR

Embora o Direito brasileiro sé reconheca organizagoes de
Direito Publico e de Direito Privado, de acordo com a dicotomia
publico/privado estudada no inicio desta disciplina, no Brasil e no
mundo passaram a surgir organizacées que reivindicam uma fungao
e uma identidade distintas das entidades estatais e das organizacoes
privadas. Por toda parte, essas organizacbes passariam a se
identificar e a serem identificadas como Organizagées Nao
Governamentais (ONGs).

Embora de Direito Privado, as ONGs estruturam-se como
associacdes civis sem fins lucrativos — o que as distingue das
empresas privadas, cujo objetivo é o lucro — que tém como objetivo
o desenvolvimento de atividades de interesse publico. Nessa
condigao, as ONGs operam de acordo com as regras do Direito
privado e, por desempenharem funcbes de interesse publico,
passaram também a reivindicar recursos publicos para
desempenhar suas atividades, além dos recursos oriundos da
iniciativa privada, que desde o seu surgimento vinham garantindo
o seu funcionamento.

Para regular a relacdo do poder publico com essas novas
organizacdes, iriam ser criadas novas leis. Em 1998, seria
promulgada a Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998, qualificando
como Organizagoes Sociais (OSs) as pessoas juridicas de direito
privado sem fins lucrativos, cujas atividades fossem dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a
protecao e preservacao do meio ambiente, a cultura e a satide.
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No ano seguinte, a Lei n. 9.790, de 23 de margo de 1999,
iria ainda qualificar pessoas juridicas de direito privado sem fins
lucrativos como Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse
Puablico (OSCIPs), habilitando-as a receber recursos publicos com
a finalidade de promover:

P assisténcia social;

P cultura;

P> defesa e conservacao do patriménio histérico e artistico;
P educacao e saude gratuitas;

P seguranca alimentar e nutricional;

P defesa, preservacao, conservacao do meio ambiente e
promocao do desenvolvimento sustentavel; e também

P estudos e pesquisas, entre uma série de outras
atividades de interesse publico.

A qualificacao de OSs e OSCIPs e a sua utilizagao para a
prestacao de servicos de interesse publico sao maiores em alguns
Estados da Federacéo e menores em outros, embora em todos sejam
a forma minoritaria de prestagao de servicos para o publico. A grande
vantagem imaginada pelo Estado, quando essas figuras legais foram
criadas, era a maior flexibilidade e agilidade com que organizagoes
de Direito Privado poderiam prestar servigos publicos. De fato, OSs
e OSCIPs gozam de maior flexibilidade na contratacao de pessoal e
celebracao de contratos com empresas comparativamente as
entidades publicas, embora a utilizacao dos recursos publicos que
lhes forem passados pelo Estado deva também obedecer aos
procedimentos licitatérios da Lei n. 8.666, de 21 de julho de 1993.

Todas essas iniciativas do Estado, sempre devidamente
respaldadas na lei em busca de cooperacao e parceria com o setor
privado, sao fortes indicativos de que a acao estatal direta nao tem
se mostrado suficiente para satisfazer as necessidades publicas. Em
sociedades complexas, como a brasileira, em que o capitalismo se
encontra bastante desenvolvido, as atividades econdmicas
diversificadas em vérios segmentos e a democracia consolidada,
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as relacoes entre esfera publica e esfera privada tendem a se tornar,
paradoxalmente, mais tensas e mais préximas. Como forma de
superar esse impasse, alguns autores procuraram identificar um
terceiro tipo de espaco organizacional situado entre a esfera
tipicamente publica e a tipicamente privada, denominando-o puablico
nao estatal.

No entanto, e apesar desses esforcos, a velha e tradicional
dicotomia publico/privado n&do parece estar se aproximando do
colapso ou da solucao e superagao. Como bem mostrou Mintzberg
(1998) ao identificar no mundo contemporéneo duas outras formas
de propriedade além da privada e da estatal — a propriedade
cooperativa (como as de seguro mutuo) e as organizagOes sem
proprietarios (como a Cruz Vermelha e o Greenpeace), localizadas
em uma posicao intermediaria entre a propriedade estatal, a
esquerda, e a propriedade privada, a direita —, essas novas formas
de propriedade se encontrariam, paradoxalmente, mais afastadas
dos extremos do que estes entre si, tal como uma ferradura, conforme
a Figura 1:

Propriedade cooperativa
e organizagdes sem proprietarios

Propriedade Propriedade
estatal privada

Figura 1: Formas de propriedade nas sociedades capitalistas contemporaneas
Fonte: Elaborada pelo autor
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De acordo com Mintzberg (1998, p. 150),

[...] o salto da propriedade estatal para a privada é mais
facil de realizar do que fazer a mudanca para a proprieda-
de cooperativa ou para as organizacoes sem proprietarios.
Talvez seja isso que explique porque nossa atengao se fixou
na polarizacdo, nacionalizacao versus privatizacao. O sal-
to é muito mais simples: basta comprar o outro lado, mu-
dar os diretores e tocar em frente; o sistema interno de
controles permanece intacto (o mesmo). Na Russia atual,
em muitos setores, estes saltos foram faceis demais.
O controle estatal deu lugar ao controle privado, sem se

modificar.

Diante dessas dificuldades, o que mais realistamente se pode
esperar é que as relacdes entre esfera publica e esfera privada
continuem a se modificar, sem comprometimento da dicotomia
publico/privado.

Numa economia capitalista e sob o Estado democréatico de
direito, o desafio posto aos gestores publicos é o de criar e recriar
constantemente os mecanismos adequados para assegurar um
equilibrio minimo entre as forgas e principios opostos existentes na
sociedade, de forma a maximizar o bem-estar coletivo e resguardar
e promover a liberdade e autonomia dos seus cidadaos, conforme
os cinco principios que regem a Administracao Publica inscritos
na Constituicao brasileira.

¢ Complementando...... S\

Para saber mais sobre esse tema leia:

% Entre o Estado e o mercado: o publico nao estatal — de Luiz Carlos
Bresser-Pereira e Nuria Cunill Grau. Disponivel em: <http://
www.bresserpereira.org.br/papers/1998/
84PublicoNaoEstataRefEst.p.pg.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2009.

\s J
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Resumindo.

Nesta unidade, que encerra o seu estudo da disciplina
O publico e o privado na gestéGo publica, vocé estudou os
principios que regem a Administracdao Publica brasileira, os
poderes e deveres dos agentes publicos e as relagdes
estabelecidas entre setor publico e setor privado no mundo
contemporaneo. Vimos também as relacles estabelecidas
entre as organizagdes ndo governamentais, mais conheci-
das como ONGs, com o poder publico e as tentativas e difi-
culdades enfrentadas pelos tedricos da Administracdo para
superar a dicotomia publico-privado a fim de melhorar a pres-

tacdo de servicos publicos a sociedade.

Se vocé ainda tem alguma duvida em relacdo a essas
questdes, retorne aos pontos deste texto nos quais elas sdo
tratadas ou procure esclarecimentos complementares com
0 seu tutor antes de passar as atividades de avaliagdo de

aprendizagem, a seguir.
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Atividades de aprendizagem

Para conferir se vocé teve um bom entendimento até aqui,
preparamos algumas atividades.

1. Relacione os poderes e deveres dos agentes publicos e pelo me-
nos trés principios que regem a Administracdo Publica. Depois
aponte duas razoes das mudancgas que se produziram entre o Es-

tado e o setor privado nos ultimos tempos.

2. Considerando os conteldos estudados nas duas Unidades desta
disciplina, estabeleca as relagdes existentes entre as
especificidades da esfera publica, tratadas na primeira Unidade,
e os principios que regem a Administracdo Publica, estudados na

segunda parte.
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