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Introdugio

Este artigo ¢ uma construgdo doutrinaria inicial acerca da reconstrugéo do
regime juridico dos parceiros privados do poder publico. Esta delimitado
espacialmente na experiéncia ocidental, notadamente latino-americana, de gestio
de interesses publicos por privados —um fendmeno antigo, porém crescente—
Temporalmente, situa-se na contemporaneidade, eis que a intensificagdo das
privatiza¢des ¢ recente. Disciplinarmente, o trabalho transita pela Teoria do
Direito, Teoria Geral do Direito, Direito Constitucional e Direito Administrativo.
As mengdes legais e consideragdes estdo conectadas com o ordenamento juri-
dico brasileiro, mas podem ser generalizadas aos demais paises da América
Latina, uma vez que comungam do mesmo momento politico/administrativo.

O problema orientador deste trabalho é: em que medida o regime juridico
privado é insuficiente para atender as obriga¢des de moralidade decorrentes da
fungdo administrativa e se € justificavel a aplicagédo das regras de Direito Ad-
ministrativo aos entes privados? A hipotese € no sentido de que a dicotomia
direito phblico/privado deve ser superada, de forma a romper com uma pretensa
pureza metafisica, para obrigar as entidades privadas que se ocupam de uma
fungdo pablica ou um servigo econdmico de utilidade publica o cumprimento de
deveres juridicos baseados no principio da moralidade administrativa — como
tratamento preventivo das patologias corruptivas.

Uma vez que se trata de um ensaio, ndo ha pretensdo de esgotar os obje-
tivos, que sdo:

— desconstruir o carater candnico da divisfio publico/privado;

— estabelecer fendmenos contemporaneos de fuga do Direito Administrativo

no Brasil, privatizacio e consequente abertura a eventos corruptivos;
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— delimitar as bases epistemoldgicas do Direito Administrativo a partir da
teoria dos sistemas;

— enumerar e fundamentar de algumas obrigagdes de Direito Adminis-
trativo, decorrentes da fungio publica, interesse publico e fungio pu-
blica aplicaveis ao antigo regime privado.

Prescindir-se-a de uma explicagdo da matriz de fundo utilizada para a
confecglio deste ensaio —a matriz pragmatico-sistémica— Em termos de
metodologia cientifica, a matriz pragmatico-sistémica, uma vez supera o para-
digma da filosofia da consciéncia, ndo se utiliza do conceito de método ou passos
de pensamento, razio pela qual a aplicagdo da matriz dar-se-a pela utilizagéo
dos conceitos peculiares, explicados na medida do possivel.

O carater candnico e metafisico da divisdo publico/privado

Quando se fala em “carater canénico” se fala em uma verdade indiscutivel
porque posta por uma autoridade monarquica. De fato, poucos se atrevem a
colocar em questio a utilidade, fundamentag@o e praticidade da divisdo do Direito
em publico e em privado. Kelsen é uma 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 autorizaria a produgido daquela mesma
norma).” Assim, Kelsen nega a classica divisio. Para Teubner, contudo, a divisdo
possui carater “camalednico”, ja que sobrevive as sucessivas geragdes.’ De
fato, mesmo que Kelsen negue a divisdo a partir de sua logica, trata-se de um
fato social incontestavel a existéncia da supracitada divisZo. Teubner, € sabido,
opera a partir da Teoria dos Sistemas, a qual possui fundagio na sociologia.
Entdo ha de se observar um fendmeno sociologico —que é a divisdo publico/
privado— e a partir dai construir observa¢des mais complexa acerca do fenémeno.

Para os juristas que creem em um Direito imanente —ou um Direito néo-
positivo, que ndo tenha sido posto por decisdo—a divisdo pablico/privado apare-

* Kelsen, H. (1986). Teoria 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. Existiria um critério de distingdo entre o pablico
e o privado que residiria na esséncia mesma das coisas. Esta é a observagéo da
fase metafisica do conhecimento, nos dizeres de Habermas, e ¢é tipica do
conhecimento a partir da filosofia do sujeito, ou seja, daqueles esquemas de
pensamento que desconhecem a historicidade das instituigdes sociais. Quem
acredita no Direito imanente tem um pesado fardo argumentativo de provar
cientificamente a existéncia de um Direito das esséncias —tarefa ja a muito
abandonada por impossivel.

A mesma critica de solipcismo (individualismo) metafisico € dirigida aqueles
que tentam dividir o Direito em piiblico e privado a partir de um primeiro positivis-
mo. Imaginam que poderdo inaugurar, a partir de um método cientifico, em uma
linguagem pura e isenta de contradicdes e ideologias, a referida divisdo. Novamente,
este tipo de pensamento cai na conhecida falacia naturalista. Trata-se de processo
falacioso de observar o Direito como se fosse uma ciéncia da natureza sem levar
em conta a realidade de que o Direito é uma construgéo social.* Uma vez sendo
o Direito uma criag¢do da sociedade, as suas disfuncionalidades, contradi¢Ges e,
principalmente, historicidade, sdo projetados a este mesmo conhecimento produzido
comunicativamente.’ Além disto, depois do segundo Wittgenstein, sabe-se do carater
social e linguistico de qualquer conhecimento. Conhece-se e se experiéncia o
mundo através de uma linguagem que sé possivel através de um jogo de
aprendizado que reflete as contradi¢Ges do mundo.®

Estas conquistas da filosofia, quando aplicadas ao Direito, refletem a
necessidade de sua reconstrugdo epistemolédgica e o reconhecimento do seu
carater histdrico. Mais propriamente para o debate em questéo, significa o aban-
dono de critérios Gltimos ou 16gicos de divisdo e o fim de uma vi esperanga de
encontro de alguma esséncia.

Como os operadores juridicos operam com esta légica de divisdo em ra-
mos do Direito, cabe ao cientista reconstruir racionalmente o fenémeno. Uma
conquista da moderna epistemologia foi o esclarecimento acerca do sentido de
observagido. Observa-se a partir de uma determinada perspectiva, e esta pers-
pectiva termina por construir o fenémeno observado. Um conceito luhmaniano
interessante pode ajudar neste debate, que é o de unidade operativa.

*Warat, L. A. (1977). A Defini¢do Juridica: suas técnicas. Porto Alegre, Atrium, p. 23.
5 Morin, E. (2007). O método 6. Porto Alegre, Sulina, p. 34.
$ Ver, para tanto: Wittgenstein, L. (2004). Investiga¢tes Filosoficas. Petropolis, Vozes.
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Unidade operativa’ seria um conjunto de operagdes significativas (ex.:
teorias, descri¢des) que provoca outras operagdes dentro do Direito, dando
operacionalidade a seus elementos. Como exemplo de informagles que
possibilitam comunicag¢des dentro do Direito, um corpo legislativo, tal como o
Cédigo Civil. O Cédigo Civil adquirira um sentido a partir do Direito Adminis-
trativo, € outro a partir do Direito do Trabalho — ja que observado a partir de
unidades operativas diferente. Os ramos permitem significagdes diferenciadas
a enunciados normativos que estdo a espera de significagdo.

Os ramos permitem a existéncia de uma determinada estrutura de
observagBes. No caso do Direito Administrativo, por exemplo, uma operagio
do tipo: “sempre que alguma pessoa da Administragdo Publica estiver envolvida
aplica-se o Direito Administrativo, que é composto pelo corpo X de normas,
com as exce¢des Y”. A jurisprudéncia e a doutrina, em seu trabalho de
interpretagdo das normas legais, acabam por criar novas redes de principios €
critérios de observagdo.® Estas novas estruturas acabam dando sentido dife-
renciado para o material que existe no ordenamento.

Pode-se dizer, assim, que a depender da evolugio dos problemas sociais as
unidades operativas acabardo sendo reorganizadas, através do trabalho da
doutrina e da jurisprudéncia (ja que nio ha uma divisdo dos ramos absoluta ou
no mundo das esséncias). A sua reorganizacio implicard fundamentar novos
principios, regime juridico e talvez até mesmo novos ramos para o Direito.

Fuga do Direito Administrativo no Brasil

O Brasil ndo passou imune as sucessivas ondas de liberalizagdo econdmica,
com evidentes reflexos no campo do Direito Administrativo. O perfil do Estado
brasileiro mudou, sendo que ndo s6 o modelo do Estado empresario foi abando-
nado mas também do préprio Estado prestador de servigos.

E importante dizer que o Direito Administrativo enquanto legislagéo ndo foi
revogado ou diminuido. O que aconteceu foi o crescimento da assungéio de
servigos publicos por entidades de Direito Privado e a criagdo 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 of its form. The Modern Law
Review. Cambridge, Oxford, pp. 285-297.
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regidas pelo Direito Privado especializadas na realizagdo de atividades antes
tidas como publicas. Estas entidades de Direito Privado continuaram regidas,
em suas estruturas internas, pelo Direito Privado legislado —no Brasil uma mistura
de Codigo Napolednico com Direito Comercial italiano dos anos 50 e algumas
pitadas de Direito de Defesa do Consumidor. Note-se, contudo, que se
desenvolveram impressionantes contribui¢des da doutrina e da jurisprudéncia,
além de alguns avangos legislativos pontuais, naqueles sub-ramos do Direito
Privado—. Entretanto, os avangos se deram, notadamente, nas misses daqueles
ramos, quais sejam, precisamente, reger de forma ética e justa a relagéo entre
particulares que estdo buscando realizar trocas econémicas ou normatizar
relagdes afetivas. Assim, ndo se pode creditar a falta de normas éticas no que
toca a prestagdo de servigos de relevancia pablica a pouca preocupagdo moral
de seus cientistas, j4 que em realidade este tipo de reflexfio simplesmente ndo
se pde para aqueles operadores.

Apontar as falhas que o modelo de Administragio Pablica 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 ndo respeita mais as logicas candnicas de diviséo de disciplinas—.

A evolugio legislativa brasileira das duas tltimas décadas é demonstrativa
do fendmeno de fuga do Direito Administrativo via transferéncia a pessoas
juridicas de Direito Privado.® Além disto, ha projetos de lei e de politicas publi-
cas que visam intensificar o presente fendmeno. Pode-se estabelecer,
cronologicamente:

— instrumentos tradicionais e sua intensificagdo, como delegacio,

permissdo e concessio;

— venda de empresas estatais;

— intensificagdo da terceirizagdo das atividades-meio no campo da
Administragdo Publica e tramites de projeto de lei oficializando
para a atividade-fim;

— surgimento da lei das organizagdes sociais (Lei N° 9.637), a qual per-
mite a transferéncia de pessoal, bens e recursos putiblicos sem licitagdo

® Guimaries, B. S. (2010). O Exercicio da Fun¢do Administrativa e o Direito Privado. Tese
De Doutorado. Sao Paulo, Usp, p. 12.
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a organizagdes privadas, e sua consequente declaragdo de
constitucionalidade pelo STF, e sua posterior aplicagio em dmbitos
essenciais como a educagéo;

aparecimento da lei das organizagdes de interesse publico da sociedade
civil (Lein®9.790), com possibilidade de entrega de recursos ¢ atividades
publicas sem licitagio;

lei das parcerias publicas (Lei 11079), com possibilidade de a
Administra¢do Pablica contratar servigos em atividades-fim para
si mesma (e ndo prestando a servigos a terceiros, como no caso
das concessdes).

Estas normas, uma vez que permitem uma gestfo interna da
organizagdo ou do servigo em carater privado, tem provocado ou
pelo menos dio abertura ao seguinte tipo de comportamento, os
quais sdo vistos como legitimos, ja que nfio ha norma expressa a
contrariar estas praticas:

emprego de parentes dos dirigentes nas empresas prestadoras de
servigos de utilidade publica;

demissio ou perseguigdo de funcionarios por motivos ideologicos
e partidarios;

contratagio de funcionarios com base em critérios subjetivo ou ideolo-
gicos e partidarios;

impossibilidade de acompanhamento da evolugo patrimonial dos dirigentes;
aquisi¢io de bens e servigos de terceiros com base em critérios subje-
tivos, de amizade ou partidarios;

impossibilidade de verificagdo dos elementos formadores dos
precos cobrados;

inexisténcia de controle sobre as entrada financeiras nas empresas, de modo
que nio se pode diferenciar entre entrada legitima ou criminosa de capitais;
impossibilidade de participagdo administrativa na formulagéo das poli-
ticas internas do servigo;

reducdo dos mecanismos de controle parlamentar das politicas de
prestagdo dos servigos;

obstacularizagdo de qualquer chance de o cidaddo participar
diretamente da Administragdo interna do servigo, salvo mediante
ouvidorias sem compulsoriedade;
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— descontrole sobre a atividade lobista e parlamentar, assim como o0s
seus gastos —o cidadfio ndo conhece a atividade politica dos privados e
como a cena politica esta sendo alterada em favor destes;

— inexisténcia da obrigagfo de prestar informagdes e de divulgar estas
informag&es na internet;

— participagdo financeiras dos funcionarios e dirigentes em
campanhas politicas;

— envolvimento geopolitico com poténcias estrangeiras no caso de em-
presas prestadoras de servicos e bens estratégicos;

— dificuldade de obtém de informagdes por parte do proprio poder publi-
co ante o prestador privado;

— contratagdo sem licita¢do do proprio prestador de servigo por parte
do poder publico;

— doagdes e gastos despropositados do prestador de servigo —gastos estes
que repercutirdo no prego final do bem ou servi¢o prestado—

Assim, uma vez posto o problema, torna-se necessario superar a nogéo de
que a divisdo pablico/privado € imovel e absoluta.’® O Direito privado possui em
sua origem um nicleo que é precisamente a irradiagdo da propriedade privada.
Todos os institutos de Direito Civil acabaram se moldando em torno da no¢éo de
propriedade exclusiva. Se a propriedade € inclusive e absoluta, também as em-
presas e demais direitos privados também assim o sdo. Entretanto, esta-se a falar
aqui de interesse publico, razio pela qual as bases de pensamento devem ser
desenvolvidas em outro niicleo. N3o é possivel pensar que o a nogéo romana de
2000 anos atras continue a reger atividades fundamentais para a vida em sociedade.

Reconstruindo as bases epistemolégicas do Direito Administrativo

E sabido que o Direito Administrativo, enquanto unidade operativa, possui
trés codigos possiveis de entrada principais: o critério subjetivo, o objetivo e o

1 Habermas, J. (1990). Pensamento Pés-Metafisico: estudos filosdficos. Rio de Janeiro,
Tempo Brasileiro, p. 40.
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do regime juridico. Nio € intengdo deste trabalho realizar o resgate historico ou
fazer uma analise exaustiva dos critérios. A partir da teoria dos sistemas, apren-
de-se que o critério de entrada em um sistema pode ser binario (ex.: ou a
pessoa faz parte ou ndo da Administragdo Piblica para incidir o regime juridico
administrativo), mas o que faz incidir um dos lados do cdédigo (ser ou ndo pessoa
da Administragéo Pubica) é uma multiplicidade de programas, observada pelo
sistema mesmo. Esta é a razio do sucesso e da falha do critério do regime
juridico enquanto c6digo de entrada'! do Direito Administrativo: ao mesmo tempo
em que ¢ &bvio que s6 pode ser entendido como algo que incide normas de
Direito Administrativo aquilo que o proprio regime juridico diz que ¢ Administragdo
Publica, nfo resta dividas que esta perspectiva mantém a deriva os processos
de reconstrugio racional dos critérios de entrada.

Os demais critérios, o objetivo (Direito Administrativo ¢ aquilo que tem a
ver com uma fung¢ao piblica ou com o interesse publico) e o subjetivo (Direito
Administrativo é aquele que incide sobre as pessoas pertencentes a8 Administragio
Publica) de certo modo também falham. O primeiro critério estabelece-se como
uma formula da contingéncia, como diz Luhmann.'? Este tema sera retomado
logo abaixo. Por enquanto basta dizer que os administrativistas o abandonaram
devido a pouca seguranga e vagueza que oferece.

O critério subjetivo, ou seja, € Direito Administrativo o Direito das pessoas
da Administragio Publica oferece alguma seguranga. De fato, se a Constituigdo
ou leis infraconstitucionais estabelecem que determinada pessoa faz parte da
Administrag#o, torna-se facil um esquema de operagdo (script nos dizeres de
Luhmann) que ligue aquela pessoa a um regime juridico. Ocorre que tal critério
é insuficiente. A uma por que a Constituicdo Federal estabelece em diversos
dispositivos o critério objetivo, como por exemplo quando estabelece que quem
sofrer abuso de poder de pessoa investida em autoridade publica podera invo-
car o mandado de seguranga ou quando estabelece a delegag@o cartoraria,
indicando trata-se de atividade de relevancia publica. Por outro lado, ha uma
timida evolugfo legislativa a indicar alguma aplicagio de Direito Administrativo
a particulares — como por exemplo com a recente lei anticorrupgéo e na lei de
improbidade (ambas somente aplicaveis nas relagdes juridicas com a
Administra¢do Publica). E necessario lembrar, por outro lado, as recentes

Y Luhmann, N. (2002). Theories of distinction. Stanford, Stanford press, p. 30.
2 Luhmann, N. (2007). La sociedad de la sociedad. México, Herder, p. 33.
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construgdes em termos de Direitos Fundamentais. Uma vez que s6 ha direitos
fundamentais enquanto ha politicas publicas e servigos publicos, fala-se hoje
que o Direito Administrativo ¢, no final das contas, o Direito Constitucional
materializado. Se o Direito Administrativo assumiu uma nova missio, a de colo-
car condigdes para a promogdo de politicas publicas realizadoras de Direitos
Fundamentais, o seu centro se desloca das pessoas da Administragio Phblica
para o cidadfo, tornando ténue os critérios antes estabelecidos.

O critério subjetivo mostrou-se, assim, insuficiente para uma descrigdo
minimamente complexa do Direito Administrativo em suas novas facetas. Ndo
s6 ¢ insuficiente como também ndo estad adequado as novas demandas que
estdo emergindo. De fato, conforme descrito anteriormente, ha uma poderosa
onda de atividades de interesse publico sendo levadas a cabo por pessoas juri-
dicas privadas —com consequéncias desastrosas para a moralidade publica e
para os valores constitucionais—.

O que se propde € uma refundagéo do Direito Administrativo a partir de uma
perspectiva pés-modema de reconhecimento da indeterminag&o e paradoxo. Dado
os estreitos limites deste trabalho, as novas bases s@o enunciadas de forma objetiva:

— resgate do critério objetivo para a caracterizacio da incidéncia do Direito
Administrativo, com abandono das pretensdes metafisicas de
desenvolvimento de um conceito seguro e preciso de interesse publico;

— o interesse e a utilidade pablica passam a ser férmulas da contingéncia,
ou, em outras palavras, termos que, em si, sio vagos e meramente
simboélicos, mas que adquirem alguma consisténcia através de uma rede
de outros conceitos, os quais remetem a formula (o conceito de interesse
pablico seria formado, assim, por leis administrativas, jurisprudéncia,
doutrina, principios constitucionais, boas praticas, etc.)

— generalizagdo do conceito de utilidade publica para as entidades pri-
vadas que prestam servigos econémicos de relevancia piblica (boa
parte antigos servigos publicos);

— reconhecimento de politicas publicas policontexturais, ou seja, politicas
publicas que ndo funcionam na légica unica de arrecadagio de
tributos>estrutura publica> prestagdo de servigos publicos e aplicagédo
de poder de policia mas que operam a partir de outras 16gicas;

— aplicagdo do Direito Administrativo néo s6 nas relagSes entre privados
entre si e com a Administragdo Piblica, mas também nas rela¢des
dentro das préprias pessoas juridicas privadas;
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— moralidade administrativa como um dos principios estruturantes e
reitores do Direito Administrativo;

— o mais importante é a complexidade e a policontexturalidade dentro
do préprio Direito Administrativo. Sobre este elemento mais algumas
reflexdes abaixo.

De fato, um dos dogmas do Direito como um todo € a consisténcia, ou
tratar casos iguais de forma igual. Assim, ¢ dificultoso ao jurista pensar que €
possivel a existéncia de diversas regimes juridicos de Direito Administrativo
para diferentes contextos. Mas justamente a formula da consisténcia possui um
outro lado que é a da tentativa de trabalhar adequadamente as peculiaridades.'?

O Direito Administrativo precisa se reinventar e os juristas precisam en-
tender que € possivel a existéncia de miltiplos contextos de aplicagdo do Direito
Administrativo, com diversos regimes juridicos diferenciados. Significa dizer
que o Direito Administrativo, em sendo o Direito do interesse publico e das
politicas pablicas, pode incidir em diversas intensidades e tendo diversos
regimes juridicos. Por exemplo, a Administra¢do Direta possui um regime
juridico de Direito Administrativo intenso. Uma sociedade de economia mista
um regime juridico ja com uma intensidade menor de incidéncia de normas de
Direito Administrativo. O tabu que precisa ser rompido, contudo, é precisa-
mente o da incidéncia das normas de Direito Administrativo por sobre entida-
des privadas de utilidade piiblica. Uma vez sendo substituido o critério subje-
tivo como predominante (e ja ha exemplos no nosso ordenamento juridico)
para o da utilidade publica, poder-se-a pensar ndo o fim do Direito Adminis-
trativo, mas, pelo contrario, a sua expansfo a fronteiras ainda inexploradas.
Tal necessidade se impde diante de uma evidente recepgdo incompleta dos
valores constitucionais em face da candnica divisdo Direito Pblico/Privado.
O que se esta a advogar aqui nfdo é uma construgfo a priori deste regime
juridico. De fato, a moralidade administrativa esta presente na Constitui¢do. O
que se pretende fazer € uma leitura constitucionalmente adequada dos valores
constitucionais presentes na Administragio Pablica.

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

3 Luhmann, N. (2002). El Derecho de la sociedad. Universidad Iberoamericana, México, p. 345.
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contemporaneidade,' e que estas repercutem na metafisica distingdo em pi-
blico e privado. Apéds, abordaram-se algumas tendéncias no campo das politi-
cas publicas e como a continua transferéncia de atividades publicas para entes
privados abre portas para a corrup¢iio. Finalmente, fundamentou-se a
necessidade de uma nova base epistemologica para o Direito Administrativo,
para os fins de aplicag@o do principio da moralidade administrativa em conexdo
com as atividades de relevancia publica.

Obrigacdes de Direito Administrativo e seu resgate nas pessoas de
Direito Privado

A moralidade administrativa esta presente no art. 37 da Constitui¢ao Fede-
ral do Brasil, enunciado enquanto principio. Ao contrario do principio da legalidade
e da publicidade, os quais podem ser vistos como programas (se for para criar
uma expectativa normativa que seja por lei —legalidade; quem participar da
atividade administrativa deve divulgar informag¢des— publicidade), o principio
da moralidade parece ser mais uma unidade operativa que um programa juridi-
co. Significa dizer que o principio da moralidade ndo tem um contetido préprio
mas sim cumpre a importante fungfo, para o sistema juridico, de unir diversas
normas que ja existem a partir de uma perspectiva especifica —a saber, a da
coisa certa a se fazer—. Se alguém tem duavidas se contratar parentes para
trabalhar na Administracdo usa-se uma regra que ja existe (a da nio
discriminagdo) e se coloca ela a partir da perspectiva moralista; se ha davidas
se um servidor que trabalha em um tribunal pode advogar, coloca-se a questdo
na perspectiva na captagéo indevida de clientes e trafico de influéncia. Enfim
a regra da moralidade opera conectando diferentes regras.

E importante dizer que o critério subjetivo para a aplica¢do das regras da
Administragdo Publica —incluindo a moralidade administrativa— é um critério
doutrinario. Ndo aparece na Constituigdo expressamente. Dai a razio pela qual
ser necessario fazer uma leitura concretista da Constituigdo. Cabe a ciéncia do
Direito trabalhar para que os principios e regras constitucionais sejam aplicaveis
com o maximo de efetividade possivel. Assim, se quer que a atividade adminis-

14 Clam, J. (2006). Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia,
paradoxo, sé-cfetuagdo. Sdo Leopoldo: Unisinos, p. 46 € ss.
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trativa seja regida por regras de moralidade, e se quer o dinheiro publico seja
aplicado de modo justo, e que as atividades de utilidade publica sejam regidas
pelo interesse publico, sera necessario adaptar o regime juridico de Direito Pri-
vado e pensar em termos de policontexturalidade, pensando uma aplicagéo mista
dos regimes para evitar as patologias corruptivas.'®

Assim, s3o obrigagdes de servigo publico e de Direito Administrativo que
incidem sobre privados, quando no exercicio de uma fungfo publica, as estipu-
ladas abaixo. Todas elas estdo baseadas no principio republicano, no direito
fundamental ao bom governo e em normas que estdo expressas em todas as
Constitui¢des da América Latina.

1.

Nio contratagdo de parentes para o exercicio de emprego dentro das
empresas, concessionarios e delegatérios de funges publicas, ja que o
critério de contratagido € umarelagéo de afetividade e ndio competéncia
e isonomia, o que fere o valor republicano da igualdade.

Proibigdo da dentncia imotivada ou vazia do contrato de trabalho, e
possibilidade de controle jurisdicional da despedida mediante provocagio
do empregado, para evitar perseguigdes politicas - ja que em uma
Republica ha pluralismo e igualdade de chances entre os partidos, sendo
imoral favorecer o partido que eventualmente estava no governo no
momento da outorga do servico, delegagdo ou concessdo.

Novamente, para evitar o partidarismo e preferéncias pessoais, ha de
se estabelecer critérios impessoais para a contratagio de trabalhadores.
E evidente que uma pequena ONG ou delegatario de servigo piblico
nio pode realizar um concurso publico; pode, contudo, realizar um
processo seletivo simplificado; grandes empresas prestadoras de uma
fungdo publica estdo obrigadas ao concurso publico, contudo, dado o
principio republicano da igualdade.

Os bens e servigos a serem contratados pelas empresas e delegatarios
devem estar guiados por critérios impessoais, e ndo preferéncias poli-
ticas — logo, alguma espécie de licitagio ou sele¢io simplificada ¢
necessaria para o operador de fungio publica adquira bens licitamente.
Transparéncia e abertura total das planilhas de custos —o principio da
publicidade ndo pode deixado de lado em uma Republica;

5 Leal, R. G. (2013). Patologias Corruptivas nas Relagdes Entre Estado, Administragcdo
Publica e Sociedade: Causas, Consequéncias e Tratamentos. Santa Cruz do Sul, Edunisc, p. 49 e ss.
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6. Transparéncia e divulgagdo da contabilidade da empresa, com abertu-
ra bancaria, de modo que o cidadio possa conferir as entradas e saidas
de recursos e suas correspondéncias nas contas bancdrias.

7. Conselhos com participagio da Administragdo Publica e de cidadios,
com competéncia para a elaboragéo de diretrizes no que toca ao servigo
e as politicas da empresa, mesmo que seja uma S.A., uma vez que o
valor Democracia em uma Repuiblica € mais importante que um as-
pecto apenas do direito de titularidade de uma agéo.

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

9. Total divulgagio de salarios, contabilidade, planilha de custos, entra-
das, saidas e gastos em sitios da internet.

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

11. Controle de gastos com doagdes/investimentos dos prestadores de
servigos publicos e de utilidade publica.

12. Controle jurisdicional interna corporis dos atos dos prestadores de servigos
de utilidade publica, mediante alguns critérios utilizaveis como pardmetros
para o controle dos atos administrativos, como moralidade e finalidade.

13. Acompanhamento da evolugéo patrimonial dos proprietarios e dirigen-
tes das entidades privadas.

Com estas medidas reduz-se o nivel de arbitrariedade e desconexio do
interesse publico relacionado com os particulares prestadores de servigos pi-
blicos e servigos econdmicos de utilidade publica.

Conclusio

O problema que orientava este trabalho era a indagacédo acerca das
insuficiéncias do regime juridico de Direito Privado no que toca a moralidade admi-
nistrativa e a necessidade de revisio das bases epistemoldgicas do Direito Adminis-
trativo e do Direito Privado, com o consequente retorno do Direito Administrativo.

Em um primeiro momento, desmontou-se o carater candnico da divisao
publico/privado, em uma superagio da metafisica classica. Em um segundo, as
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inconveniéncias da fuga do Direito Administrativo. Esta foi a ponta para a
fundamentagfo da aplicagdo do principio da moralidade administrativa como
elemento de refundagio e resgate do Direito Administrativo, alterando o regime
juridico das instituigdes de Direito Privado. Em seguida, fundamentaram-se
algumas normas que seriam aplicaveis as institui¢des privadas, tais como a
vedagdo do nepotismo, a necessidade de prestagdo de informagdes ¢
impossibilidade de deniincia vazia do trabalhador.
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