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Introdujo

Este artigo é urna constru9áo doutrinária inicial acerca da reconstruqáo do 
regime jurídico dos parceiros privados do poder público. Está delimitado 
espacialmente na experiencia ocidental, notadamente latino-americana, de gestao 
de interesses públicos por privados —um fenómeno antigo, porém crescente—. 
Temporalmente, situa-se na contemporaneidade, eis que a intensifica9ao das 
privatizaqoes é recente. Disciplinarmente, o trabalho transita pela Teoria do 
Direito, Teoria Geral do Direito, Direito Constitucional e Direito Administrativo. 
As men9oes legáis e considera9oes estáo conectadas com o ordenamento jurí­
dico brasileiro, mas podem ser generalizadas aos demais países da América 
Latina, urna vez que comungam do mesmo momento político/administrativo.

0  problema orientador deste trabalho é: em que medida o regime jurídico 
privado é insuficiente para atender as obrigaqoes de moralidade decorrentes da 
fun9áo administrativa e se é justificável a aplicaqao das regras de Direito Ad­
ministrativo aos entes privados? A hipótese é no sentido de que a dicotomía 
direito público/privado deve ser superada, de forma a romper com urna pretensa 
pureza metafísica, para obrigar as entidades privadas que se ocupam de urna 
trumao pública ou um serv¡9 0  económico de utilidade pública o cumprimento de 
deveres jurídicos baseados no principio da moralidade administrativa -  como 
tratamento preventivo das patologías corruptivas.

Urna vez que se trata de um ensaio, nao há pretensao de esgotar os obje­
tivos, que sao:

— desconstruir o caráter canónico da divisao público/privado;
-  estabelecer fenómenos contemporáneos de fuga do Direito Administrativo 

no Brasil, privatiza9ao e consequente abertura a eventos corruptivos;

1 Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Professor da Pós- 
Gradua?ao e Graduagao em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul. Procurador Federal.
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-  delimitar as bases epistemológicas do Direito Administrativo a partir da 
teoría dos sistemas;

-  enumerar e fundamentar de algumas obriga^Ses de Direito Adminis­
trativo, decorrentes da fiui9ao pública, interesse público e fun9áo pú­
blica aplicáveis ao antigo regime privado.

Prescindir-se-á de urna explica9áo da matriz de fundo utilizada para a 
confec9 áo deste ensaio - a  matriz pragmático-sistémica-, Em termos de 
metodología científica, a matriz pragmático-sistémica, urna vez supera o para­
digma da filosofía da consciencia, nao se utiliza do conceito de método ou passos 
de pensamento, razao pela qual a aplica9áo da matriz dar-se-á pela utiliza9áo 
dos conceitos peculiares, explicados na medida do possível.

O caráter canónico e metafísico da divisáo público/privado

Quando se fala em “caráter canónico” se fala em urna verdade indiscutível 
porque posta por urna autoridade monárquica. De fato, poucos se atrevem a 
colocar em questáo a utilidade, fundamenta9áo e praticidade da divisáo do Direito 
em público e em privado. Kelsen é urna destas pessoas. Para Kelsen, todas as 
normas, inclusive as normas advindas de um contrato, emanam do Estado (no 
caso do contrato entre privados o Estado autorizaría a produ9áo daquela mesma 
norma).2 Assim, Kelsen nega a clássica divisáo. Para Teubner, contudo, a divisáo 
possui caráter “camaleónico”, já  que sobrevive ás sucessivas gera9oes.3 De 
fato, mesmo que Kelsen negue a divisáo a partir de sua lógica, trata-se de um 
fato social incontestável a existencia da supracitada divisáo. Teubner, é sabido, 
opera a partir da Teoría dos Sistemas, a qual possui funda9áo na sociología. 
Entáo há de se observar um fenómeno sociológico —que é a divisáo público/ 
privado- e a partir daí construir observa9oes mais complexa acerca do fenómeno.

Para os juristas que creem em um Direito imánente —ou um Direito náo- 
positivo, que náo tenha sido posto por decisáo— a divisáo público/privado apare­

2Kelsen, H. (1986). Teoría Geral das Normas. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, p.106.
3 Teubner, G. (2005). Direito, Sistema e Policontesturalidade. Piracicaba: Universidade 

Metodista de Piracicaba, p. 75.
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ce como um mistério eleusiano. Existiría um critério de distinfáo entre o público 
e o privado que residiría na esséncia mesma das coisas. Esta é a observando da 
fase metafísica do conhecimento, nos dizeres de Habermas, e é típica do 
conhecimento a partir da filosofía do sujeito, ou seja, daqueles esquemas de 
pensamento que desconhecem a historicidade das instituifoes sociais. Quem 
acredita no Direito imánente tem um pesado fardo argumentativo de provar 
científicamente a existencia de um Direito das esséncias -tarefa já  a muito 
abandonada por impossível.

A mesma crítica de solipcismo (individualismo) metafísico é dirigida aqueles 
que tentam dividir o Direito em público e privado a partir de um primeiro positivis­
mo. Imaginam que poderáo inaugurar, a partir de um método científico, em urna 
linguagem pura e isenta de contradifoes e ideologías, a referida divisao. Novamente, 
este tipo de pensamento cai na conhecida falácia naturalista. Trata-se de processo 
falacioso de observar o Direito como se fosse urna ciencia da natureza sem levar 
em conta a realidade de que o Direito é urna construnáo social.4 Urna vez sendo 
o Direito urna criado da sociedade, as suas disfúncionalidades, contradinoes e, 
principalmente, historicidade, sao projetados a este mesmo conhecimento produzido 
comunicativamente.5 Além disto, depois do segundo Wittgenstein, sabe-se do caráter 
social e lingüístico de qualquer conhecimento. Conhece-se e se experiencia o 
mundo através de urna linguagem que só possível através de um jogo de 
aprendizado que reflete as contradiíoes do mundo.6

Estas conquistas da filosofía, quando aplicadas ao Direito, refletem a 
necessidade de sua reconstruido epistemológica e o reconhecimento do seu 
caráter histórico. Mais propriamente para o debate em questao, significa o aban­
dono de critérios últimos ou lógicos de divisao e o fim de urna va esperanza de 
encontró de alguma esséncia.

Como os operadores jurídicos operam com esta lógica de divisao em ra­
mos do Direito, cabe ao cientista reconstruir racionalmente o fenómeno. Urna 
conquista da moderna epistemología foi o esclarecimento acerca do sentido de 
observando. Observa-se a partir de urna determinada perspectiva, e esta pers­
pectiva termina por construir o fenómeno observado. Um conceito luhmaniano 
interessante pode ajudar neste debate, que é o de unidade operativa.

4 Warat, L. A. (1977). A De/inigao Jurídica: suas técnicas. Porto Alegre, Atrium, p. 23.
5 Morin, E. (2007). O método 6. Porto Alegre, Sulina, p. 34.
6 Ver, para tanto: Wittgenstein, L. (2004). Investigares Filosóficas. Petrópolis, Vozes.
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Unidade operativa7 seria um conjunto de opera9oes significativas (ex.: 
teorías, descri^oes) que provoca outras operafoes dentro do Direito, dando 
operacionalidade a seus elementos. Como exemplo de informafoes que 
possibilitam comunicafoes dentro do Direito, um corpo legislativo, tal como o 
Código Civil. O Código Civil adquirirá um sentido a partir do Direito Adminis­
trativo, e outro a partir do Direito do Trabalho -  já que observado a partir de 
unidades operativas diferente. Os ramos permitem significafoes diferenciadas 
a enunciados normativos que estao á espera de significafao.

Os ramos permitem a existencia de urna determinada estrutura de 
observa9oes. No caso do Direito Administrativo, por exemplo, urna opera9áo 
do tipo: “sempre que alguma pessoa da Administra9áo Pública estiver envolvida 
aplica-se o Direito Administrativo, que é composto pelo corpo X de normas, 
com as exce9 Óes Y”. A jurisprudéncia e a doutrina, em seu trabalho de 
interpreta9ao das normas legáis, acabam por criar novas redes de principios e 
critérios de observa9áo.8 Estas novas estruturas acabam dando sentido dife­
renciado para o material que existe no ordenamento.

Pode-se dizer, assim, que a depender da evolu9áo dos problemas sociais as 
unidades operativas acabaráo sendo reorganizadas, através do trabalho da 
doutrina e da jurisprudéncia (já que nao há urna divisáo dos ramos absoluta ou 
no mundo das esséncias). A sua reorganíza9áo implicará fundamentar novos 
principios, regime jurídico e talvez até mesmo novos ramos para o Direito.

Fuga do Direito Administrativo no Brasil

O Brasil nao passou imune as sucessivas ondas de liberaliza9ao económica, 
com evidentes reflexos no campo do Direito Administrativo. O perfil do Estado 
brasileiro mudou, sendo que nao só o modelo do Estado empresário foi abando­
nado mas também do próprio Estado prestador de sendos.

E importante dizer que o Direito Administrativo enquanto legisla9áo nao foi 
revogado ou diminuido. O que aconteceu foi o crescimento da assun9áo de 
servÍ9 0 s públicos por entidades de Direito Privado e a cria9ao de novas figuras

7 Luhmann, N. (1996). La ciencia de la sociedad. Anthropos: México, 1996. p.78.
8 Luhmann, N. (1995). Legal Argumentation: na analisys o f its form. The Modern Law 

Review. Cambridge, Oxford, pp. 285-297.
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regidas pelo Direito Privado especializadas na realizafáo de atividades antes 
tidas como públicas. Estas entidades de Direito Privado continuaram regidas, 
em suas estruturas internas, pelo Direito Privado legislado —no Brasil urna mistura 
de Código Napoleónico com Direito Comercial italiano dos anos 50 e algumas 
pitadas de Direito de Defesa do Consumidor. Note-se, contudo, que se 
desenvolveram impressionantes contribui^oes da doutrina e da jurisprudencia, 
além de alguns a v a ro s  legislativos pontuais, naqueles sub-ramos do Direito 
Privado-, Entretanto, os a v a ro s  se deram, notadamente, ñas missoes daqueles 
ramos, quais sejam, precisamente, reger de forma ética e justa a rela9ao entre 
particulares que estao buscando realizar trocas económicas ou normatizar 
relafóes afetivas. Assim, nao se pode creditar a falta de normas éticas no que 
toca á presta9áo de sen d o s  de relevancia pública á pouca preocupa9ao moral 
de seus cientistas, já  que em realidade este tipo de reflexáo simplesmente nao 
se poe para aqueles operadores.

Apontar as falúas que o modelo de Administra9ao Pública brasileiro e lati­
no americano acabaram causando em matéria de moralidade administrativa é um 
dever dos administrativistas, mesmo que isto redunde um Direito policontexturalizado, 
nos dizeres de Gunther Teubner -ou, melhor dizendo, um “Direito misturado” ou 
que nao respeita mais as lógicas canónicas de divisao de disciplinas-,

A evolu9áo legislativa brasileira das duas últimas décadas é demonstrativa 
do fenómeno de fuga do Direito Administrativo via transferencia a pessoas 
jurídicas de Direito Privado.9 Além disto, há projetos de lei e de políticas públi­
cas que visam intensificar o presente fenómeno. Pode-se estabelecer, 
cronológicamente:

— instrumentos tradicionais e sua intensifíca9 ao, como delega9 ao, 
permissao e concessao;

— venda de empresas estatais;
— intensifica9 áo da terceiriza9 ao das atividades-meio no campo da 

Administra9 áo Pública e trámites de projeto de lei oficializando 
para a atividade-fim;

— surgimento da lei das organiza9Óes sociais (Lei N° 9.637), a qual per­
mite a transferencia de pessoal, bens e recursos públicos sem licita9áo

9 Guimaraes, B. S. (2010). O Exercício da Fungao Administrativa e o Direito Privado. Tese 
De Doutorado. Sao Paulo, Usp, p. 12.
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a organizagóes privadas, e sua consequente d e c la ra d o  de 
constitucionalidade pelo STF, e sua posterior aplicado em ámbitos 
essenciais como a educagáo;

-  aparecimento da lei das organizagóes de interesse público da sociedade 
civil (Lei n° 9.790), com possibilidade de entrega de recursos e atividades 
públicas sem licitagáo;

-  lei das parcerias públicas (Lei 11079), com possibilidade de a 
Administragáo Pública contratar servigos em atividades-fim para 
si mesma (e nao prestando a servigos a terceiros, como no caso 
das concessoes).
Estas normas, urna vez que permitem urna gestáo interna da 
organizagáo ou do servigo em caráter privado, tem provocado ou 
pelo menos dáo abertura ao seguinte tipo de comportamento, os 
quais sao vistos como legítimos, já  que nao há norma expressa a 
contrariar estas práticas:

-  emprego de parentes dos dirigentes ñas empresas prestadoras de 
servigos de utilidade pública;

-  demissao ou perseguigao de funcionários por motivos ideológicos 
e partidários;

-  contratagáo de funcionários com base em critérios subjetivo ou ideoló­
gicos e partidários;

-  impossibilidade de acompanhamento da evolugáo patrimonial dos dirigentes;
-  aquisigao de bens e servigos de terceiros com base em critérios subje­

tivos, de amizade ou partidários;
-  impossibilidade de verificagáo dos elementos formadores dos 

pregos cobrados;
-  inexistencia de controle sobre as entrada fínanceiras ñas empresas, de modo 

que nao se pode diferenciar entre entrada legítima ou criminosa de capitais;
-  impossibilidade de participagáo administrativa na formulagáo das polí­

ticas internas do servigo;
-  redugáo dos mecanismos de controle parlamentar das políticas de 

prestagao dos servigos;
-  obstacularizagáo de qualquer chance de o cidadáo participar 

diretamente da Administragáo interna do servigo, salvo mediante 
ouvidorias sem compulsoriedade;
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-  descontrole sobre a atividade lobista e parlamentar, assim como os 
seus gastos -o  cidadáo nao conhece a atividade política dos privados e 
como a cena política está sendo alterada em favor destes;

-  inexisténcia da obriga9áo de prestar informa9oes e de divulgar estas 
informa9oes na internet;

-  p a rtic ip a 9 áo financeiras  dos funcionários e d irigen tes em 
campanhas políticas;

-  envolvimento geopolítico com potencias estrangeiras no caso de em­
presas prestadoras de sen d o s  e bens estratégicos;

-  difículdade de obtém de informa9oes por parte do próprio poder públi­
co ante o prestador privado;

-  contrata9 áo sem licita9áo do próprio prestador de se rv io  por parte 
do poder público;

-  doa9oes e gastos despropositados do prestador de servi9 0  -gastos estes 
que repercutiráo no pre9 0  final do bem ou servÍ9 0  prestado—.

Assim, urna vez posto o problema, toma-se necessário superar a no9áo de 
que a divisao público/privado é imóvel e absoluta.10 O Direito privado possui em 
sua origem um núcleo que é precisamente a irradia9áo da propriedade privada. 
Todos os institutos de Direito Civil acabaram se moldando em tomo da no9áo de 
propriedade exclusiva. Se a propriedade é inclusive e absoluta, também as em­
presas e demais direitos privados também assim o sao. Entretanto, está-se a falar 
aqui de interesse público, razáo pela qual as bases de pensamento devem ser 
desenvolvidas em outro núcleo. Nao é possível pensar que o a no9áo romana de 
2000 anos atrás continué a reger atividades fundamentáis para a vida em sociedade.

Reconstruindo as bases epistemológicas do Direito Administrativo

É sabido que o Direito Administrativo, enquanto unidade operativa, possui 
trés códigos possíveis de entrada principáis: o critério subjetivo, o objetivo e o

10 Habermas, J. (1990). Pensamento Pós-Metafisico: estados filosóficos. Río de Janeiro, 
Tempo Brasileiro, p. 40.
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do regime jurídico. Nao é inter^áo deste trabalho realizar o resgate histórico ou 
fazer urna análise exaustiva dos critérios. A partir da teoría dos sistemas, apren- 
de-se que o critério de entrada em um sistema pode ser binário (ex.: ou a 
pessoa faz parte ou nao da Administra9ao Pública para incidir o regime jurídico 
administrativo), mas o que faz incidir um dos lados do código (ser ou nao pessoa 
da Administra9áo Púbica) é urna multiplicidade de programas, observada pelo 
sistema mesmo. Esta é a razao do sucesso e da falha do critério do regime 
jurídico enquanto código de entrada11 do Direito Administrativo: ao mesmo tempo 
em que é obvio que só pode ser entendido como algo que incide normas de 
Direito Administrativo aquilo que o próprio regime jurídico diz que é Administra9áo 
Pública, nao resta dúvidas que esta perspectiva mantém a deriva os processos 
de reconstru9áo racional dos critérios de entrada.

Os demais critérios, o objetivo (Direito Administrativo é aquilo que tem a 
ver com urna fún9áo pública ou com o interesse público) e o subjetivo (Direito 
Administrativo é aquele que incide sobre as pessoas pertencentes á Administra9áo 
Pública) de certo modo também falham. O primeiro critério estabelece-se como 
urna fórmula da contingencia, como diz Luhmann.11 12 Este tema será retomado 
logo abaixo. Por enquanto basta dizer que os administrativistas o abandonaram 
devido á pouca seguraba e vagueza que oferece.

O critério subjetivo, ou seja, é Direito Administrativo o Direito das pessoas 
da Administra9ao Pública oferece alguma seguraba. De fato, se a ConstituÍ9ao 
ou leis inffaconstitucionais estabelecem que determinada pessoa faz parte da 
Administra9áo, toma-se fácil um esquema de opera9áo (script nos dizeres de 
Luhmann) que ligue aquela pessoa a um regime jurídico. Ocorre que tal critério 
é insuficiente. A urna por que a ConstituÍ9ao Federal estabelece em diversos 
dispositivos o critério objetivo, como por exemplo quando estabelece que quem 
sofrer abuso de poder de pessoa investida em autoridade pública poderá invo­
car o mandado de seguraba ou quando estabelece a delega9áo cartorária, 
indicando trata-se de atividade de releváncia pública. Por outro lado, há urna 
tímida evolu9áo legislativa a indicar alguma aplica9ao de Direito Administrativo 
a particulares -  como por exemplo com a recente lei anticorrup9ao e na lei de 
improbidade (ambas somente aplicáveis ñas rela9 oes jurídicas com a 
Administra9áo Pública). E necessário lembrar, por outro lado, as recentes

11 Luhmann, N. (2002). Theories o f distinction. Stanford, Stanford press, p. 30.
12 Luhmann, N. (2007). La sociedad de la sociedad. México, Herder, p. 33.
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constriñes em termos de Direitos Fundamentáis. Urna vez que só há direitos 
fundamentáis enquanto há políticas públicas e servidos públicos, fala-se hoje 
que o Direito Administrativo é, no final das contas, o Direito Constitucional 
materializado. Seo Direito Administrativo assumiu urna nova missáo, a de colo­
car condÍ5 oes para a promo9áo de políticas públicas realizadoras de Direitos 
Fundamentáis, o seu centro se desloca das pessoas da Administragao Pública 
para o cidadáo, tomando tenue os critérios antes estabelecidos.

O critério subjetivo mostrou-se, assim, insuficiente para urna descrÍ9áo 
mínimamente complexa do Direito Administrativo em suas novas facetas. Nao 
só é insuficiente como também nao está adequado ás novas demandas que 
estáo emergindo. De fato, conforme descrito anteriormente, há urna poderosa 
onda de atividades de interesse público sendo levadas a cabo por pessoas jurí­
dicas privadas —com consequéncias desastrosas para a moralidade pública e 
para os valores constitucionais-.

O que se propoe é urna refunda9áo do Direito Administrativo a partir de urna 
perspectiva pós-modema de reconhecimento da indetermina9áo e paradoxo. Dado 
os estreitos limites deste trabalho, as novas bases sao enunciadas de forma objetiva:

— resgate do critério objetivo para a caracteriza9áo da incidencia do Direito 
Adm inistrativo, com abandono das pretensoes metafísicas de 
desenvolvimento de um conceito seguro e preciso de interesse público;

— o interesse e a utilidade pública passam a ser fórmulas da contingencia, 
ou, em outras palavras, termos que, em si, sao vagos e meramente 
simbólicos, mas que adquirem alguma consistencia através de urna rede 
de outros conceitos, os quais remetem á fórmula (o conceito de interesse 
público seria formado, assim, por leis administrativas, jurisprudencia, 
doutrina, principios constitucionais, boas práticas, etc.)

— generaliza9ao do conceito de utilidade pública para as entidades pri­
vadas que prestam serv¡9 0 s económicos de releváncia pública (boa 
parte antigos servÍ9 0 s públicos);

— reconhecimento de políticas públicas policontexturais, ou seja, políticas 
públicas que nao funcionam na lógica única de arrecada9 áo de 
tributos>estrutura pública> presta9áo de servÍ9 0 S públicos e aplica9ao 
de poder de polícia mas que operam a partir de outras lógicas;

— aplica9ao do Direito Administrativo nao só ñas rela9oes entre privados 
entre si e com a Administra9ao Pública, mas também ñas rela9oes 
dentro das próprias pessoas jurídicas privadas;
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-  moralidade administrativa como um dos principios estruturantes e 
reiteres do Direito Administrativo;

-  o mais importante é a complexidade e a policontexturalidade dentro 
do próprio Direito Administrativo. Sobre este elemento mais algumas 
reflexoes ábaixo.

De fato, um dos dogmas do Direito como um todo é a consistencia, ou 
tratar casos iguais de forma igual. Assim, é dificultoso ao jurista pensar que é 
possível a existencia de diversas regimes jurídicos de Direito Administrativo 
para diferentes contextos. Mas justamente a fórmula da consistencia possui um 
outro lado que é a da tentativa de trabalhar adequadamente as peculiaridades.13

O Direito Administrativo precisa se reinventar e os juristas precisam en­
tender que é possível a existencia de múltiplos contextos de aplicado do Direito 
Administrativo, com diversos regimes jurídicos diferenciados. Significa dizer 
que o Direito Administrativo, em sendo o Direito do interesse público e das 
políticas públicas, pode incidir em diversas intensidades e tendo diversos 
regimes jurídicos. Por exemplo, a Administrafao Direta possui um regime 
jurídico de Direito Administrativo intenso. Urna sociedade de economía mista 
um regime jurídico já  com urna intensidade menor de incidencia de normas de 
Direito Administrativo. O tabú que precisa ser rompido, contudo, é precisa­
mente o da incidencia das normas de Direito Administrativo por sobre entida­
des privadas de utilidade pública. Urna vez sendo substituido o critério subje­
tivo como predominante (e já  há exemplos no nosso ordenamento jurídico) 
para o da utilidade pública, poder-se-á pensar nao o fim do Direito Adminis­
trativo, mas, pelo contrario, a sua expansáo a fronteiras aínda inexploradas. 
Tal necessidade se impoe diante de urna evidente recep^áo incompleta dos 
valores constitucionais em face da canónica divisáo Direito Público/Privado. 
O que se está a advogar aqui nao é urna construfao a priori deste regime 
jurídico. De fato, a moralidade administrativa está presente na ConstituÍ9áo. O 
que se pretende fazer é urna leitura constitucionalmente adequada dos valores 
constitucionais presentes na Administrafao Pública.

Deste modo, fica feito o link entre o que foi construido até aqui. Demonstrou- 
se que nao pode o Direito prescindir das conquistas epistemológicas da

13 Luhmann, N. (2002). El Derecho de la sociedad. Universidad Iberoamericana, México, p. 345.
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contemporaneidade,14 e que estas repercutem na metafísica distin9áo em pú­
blico e privado. Após, abordaram-se algumas tendencias no campo das políti­
cas públicas e como a continua transferencia de atividades públicas para entes 
privados abre portas para a corrupíáo. Finalmente, fundamentou-se a 
necessidade de urna nova base epistemológica para o Direito Administrativo, 
para os fins de aplica9áo do principio da moralidade administrativa em conexáo 
com as atividades de relevancia pública.

Obriga9oes de Direito Administrativo e seu resgate ñas pessoas de 
Direito Privado

A moralidade administrativa está presente no art. 37 da ConstituÍ9áo Fede­
ral do Brasil, enunciado enquanto principio. Ao contrário do principio da legalidade 
e da publicidade, os quais podem ser vistos como programas (se for para criar 
urna expectativa normativa que seja por lei -legalidade; quem participar da 
atividade administrativa deve divulgar informa9oes— publicidade), o principio 
da moralidade parece ser mais urna unidade operativa que um programa jurídi­
co. Significa dizer que o principio da moralidade nao tem um conteúdo próprio 
mas sim cumpre a importante fun9ao, para o sistema jurídico, de unir diversas 
normas que já  existem a partir de urna perspectiva específica —a saber, a da 
coisa certa a se fazer-. Se alguém tem dúvidas se contratar parentes para 
trabalhar na Adm inistra9 áo usa-se urna regra que já  existe (a da nao 
discrimina9áo) e se coloca ela a partir da perspectiva moralista; se há dúvidas 
se um servidor que trabalha em um tribunal pode advogar, coloca-se a questáo 
na perspectiva na capta9ao indevida de clientes e tráfico de influencia. Enfim, 
a regra da moralidade opera conectando diferentes regras.

E importante dizer que o critério subjetivo para a aplica9ao das regras da 
Administra9áo Pública —incluindo a moralidade administrativa— é um critério 
doutrinário. Nao aparece na ConstituÍ9ao expressamente. Daí a razáo pela qual 
ser necessário fazer urna leitura concretista da ConstituÍ9ao. Cabe á ciencia do 
Direito trabalhar para que os principios e regras constitucionais sejam aplicáveis 
com o máximo de efetividade possível. Assim, se quer que a atividade adminis­

14 Clam, J. (2006). Questoes fundamentáis de urna teoría da sociedade: contingéncia, 
paradoxo, só-cfetuafao. Sao Leopoldo: Unisinos, p. 46 e ss.
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trativa seja regida por regras de moralidade, e se quer o dinheiro público seja 
aplicado de modo justo, e que as atividades de utilidade pública sejam regidas 
pelo interesse público, será necessário adaptar o regime jurídico de Direito Pri­
vado e pensar em termos de policontexturalidade, pensando urna aplica9áo mista 
dos regimes para evitar as patologías corruptivas.15

Assim, sao obrigafoes de serviijo público e de Direito Administrativo que 
incidem sobre privados, quando no exercício de urna funfáo pública, as estipu­
ladas abaixo. Todas elas estáo baseadas no principio republicano, no direito 
fundamental ao bom govemo e em normas que estáo expressas em todas as 
ConstituÍ95es da América Latina.

1. Nao contratado de parentes para o exercício de emprego dentro das 
empresas, concessionários e delegatorios de fundes públicas, já  que o 
critério de contrata9áo é urna rela9áo de afetividade e nao competencia 
e isonomia, o que fere o valor republicano da igualdade.

2. ProibÍ9áo da denúncia imotivada ou vazia do contrato de trabalho, e 
possibilidade de controle jurisdicional da despedida mediante provoca9áo 
do empregado, para evitar perseguÍ9oes políticas — já  que em urna 
República há pluralismo e igualdade de chances entre os partidos, sendo 
imoral favorecer o partido que eventualmente estava no govemo no 
momento da outorga do servÍ9o, delega9áo ou concessáo.

3. Novamente, para evitar o partidarismo e preferencias pessoais, há de 
se estabelecer critérios impessoais para a contrata9ño de trabalhadores. 
É evidente que urna pequeña ONG ou delegatário de servÍ9o público 
nao pode realizar um concurso público; pode, contudo, realizar um 
processo seletivo simplificado; grandes empresas prestadoras de urna 
fun9áo pública estáo obrigadas ao concurso público, contudo, dado o 
principio republicano da igualdade.

4. Os bens e sendos a serem contratados pelas empresas e delegatários 
devem estar guiados por critérios impessoais, e nao preferencias polí­
ticas — logo, alguma espécie de licita9áo ou sele9áo simplificada é 
necessária para o operador de fun9áo pública adquira bens licitamente.

5. Transparencia e abertura total das planilhas de custos -o  principio da 
publicidade nao pode deixado de lado em urna República;

15 Leal, R. G. (2013). Patologías Corruptivas ñas Retardes Entre Estado, Administrando 
Pública e Sociedade: Causas, Consequéncias e Tratamentos. Santa Cruz do Sul, Edunisc, p. 49 e ss.
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6. Transparencia e divulgado da contabilidade da empresa, com abertu­
ra bancária, de modo que o cidadao possa conferir as entradas e saídas 
de recursos e suas correspondencias ñas contas bancárias.

7. Conselhos com participa9áo da Administra^ao Pública e de cidadaos, 
com competencia para a elaborado de diretrizes no que toca ao servifo 
e as políticas da empresa, mesmo que seja urna S.A., urna vez que o 
valor Democracia em urna República é mais importante que um as­
pecto apenas do direito de titularidade de urna a9ao.

8. Total transparéncia dos gastos e rela9óes de diretores com partidos e 
representantes de empresas perante partidos;

9. Total divulga9áo de salários, contabilidade, planilha de custos, entra­
das, saídas e gastos em sitios da internet.

10. Transparéncia das rela9óes de empresas multicionais com seus Esta­
dos de origem/controladores.

11. Controle de gastos com doa95es/investimentos dos prestadores de 
servÍ9 0 s públicos e de utilidade pública.

12. Controle jurisdicional interna corporis dos atos dos prestadores de sendos 
de utilidade pública, mediante alguns critérios utilizáveis como parámetros 
para o controle dos atos administrativos, como moralidade e finalidade.

13. Acompanhamento da evolu9áo patrimonial dos proprietários e dirigen­
tes das entidades privadas.

Com estas medidas reduz-se o nivel de arbitrariedade e desconexáo do 
interesse público relacionado com os particulares prestadores de servÍ9 0 s pú­
blicos e servi9 0 s económicos de utilidade pública.

Conclusáo

O problema que orientava este trabalho era a indaga9áo acerca das 
insuficiencias do regime jurídico de Direito Privado no que toca á moralidade admi­
nistrativa e a necessidade de revisao das bases epistemológicas do Direito Adminis­
trativo e do Direito Privado, com o consequente retomo do Direito Administrativo.

Em um primeiro momento, desmontou-se o caráter canónico da divisao 
público/privado, em urna supera9ao da metafísica clássica. Em um segundo, as
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inconveniéncias da fuga do Direito Administrativo. Esta foi a ponta para a 
fundamentado da aplica9áo do principio da moralidade administrativa como 
elemento de re fundado e resgate do Direito Administrativo, alterando o regime 
jurídico das instituifoes de Direito Privado. Em seguida, fundamentaram-se 
algumas normas que seriam aplicáveis as instituÍ5 oes privadas, tais como a 
v e d a d o  do nepotismo, a necessidade de p re s tad o  de inform afoes e 
impossibilidade de denúncia vazia do trabalhador.
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