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Unidade 2 — Os principios da administracdo publica e suas relagdes 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 relagdes do poder puablico
com os individuos e organizagdes de particulares sao disciplinadas
pelo Direito Constitucional e pelo Direito Administrativo, cuja
funcdo 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
funcbes. Para assegurar a coeréncia da acdo do Estado, exercida
por uma pluralidade de instituicbes estatais — que desempenham
funcoes especificas e interagem com os mais diversos publicos — é
que o Direito iria estabelecer alguns principios basicos para orientar
todos os atos da Administragao Publica em todas e quaisquer
circunstancias.
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Os CINCO PRINCIPIOS ORIENTADORES DA
ADMINISTRACAO PuUBLica

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

P legalidade;
P impessoalidade;
» moralidade; e
P publicidade.
Em 1998, por meio da Emenda Constitucional n. 19, iria ser
acrescentado a Constituicdo brasileira mais um principio:
P eficiéncia.

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

Vamos examinar como a observdncia desses cinco principios
condiciona as acbdes 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
Democratico 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 agao 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 acdo do poder
publico depende ainda da qualidade das
leis, que devem ser elaboradas de acordo
com as normas e técnicas legislativas

consagradas pelo Direito.

Saiba mais Jean Jacques Rousseau (1712 - 1778)

Sua proposta tem interesse tan-
to pedagodgico 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.

No Direito Positivo, que é o direito
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
abstracao e o carater coercitivo.

A autoaplicabilidade, a generalidade, a abstracdo 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 edicdo 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

53

Médulo Bdsico



O Publico e o Privado na Gestdo Publica

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
fundagbes publicas, mas deve ser sempre genérica, ndao podendo
nunca apontar o individuo X, o fabricante Y de uma determinada
mercadoria, ou 0 municipio Z como o seu objeto.

Paralelamente a generalidade, a lei também deve ser sempre
abstrata, ndo 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 lei’ na sua fungéo

mentos”, de Euclides, e a geometria, que reguladora, pode estabelecer modelos e padroes

0 ajudaram a clarear suas ideias sobre a

filosofia. Com a ideia de que a causa de

publicou sua obra-prima, o Leviatd. Dis-

i tudo estd na diversidade do

movimento, escreveu seu pri-

Curta Abordagem a Respeito dos

Primeiros Principios. Em 1651,

de condutas para os administradores publicos
ou para os condutores de veiculos no transito,
mas nao descrevera nenhum caso concreto de
conduta.

meiro livro filosdfico, Uma

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

ponivel em: <http://educacao.uol.com.br/ recomendacao, que pode ou nao ser aceita.
biografias/ult1789u395.jhtm>. Acesso em: A lei deve sempre ser acatada, ficando os
24 jul. 2009. infratores  submetidos as  sangoes
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correspondentes. A este propésito, Hobbes, no
Leviata, iria escrever de forma lapidar que as convenc¢des humanas
sem a forca da espada nao passam de palavras (“covenants, without
the sword, are but words”).

Como as leis estdao destinadas a regular um universo
extremamente amplo de situagdes ao longo do tempo, isto €, aquelas
nas quais parega ao Poder Publico necesséario a sua intervencao, a
produgao 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 nao abusem do poder
com que estdo investidos, o principio da legalidade requer ainda
precisao e clareza na redacao da lei, evitando formulagoes 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
criacao 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 obrigagoes
desnecessarias, o que feriria a presuncao de liberdade subjacente
ao Estado Democrético de Direito, que pressupde um regime legal
minimo, de forma a reservar ao cidaddo uma esfera — o quanto
maior possivel — de liberdade negativa.

O principio da legalidade é fundamental para a defesa do
Estado democratico de Direto; entretanto, nao garante, a
legitimidade e justica das normas. Leis tecnicamente perfeitas
podem ser ilegitimas se nao 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 diferenga entre ricos e pobres ou a
reducao 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 ndo — 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 comunicacgao
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 contetido seja adequadamente
compreendido e executado. No entanto, também é claro que o abuso
ao recurso da emissao de oficios e memorandos ird constituir uma
disfuncao, gerando uma papelada desnecesséria que sobrecarrega
o fluxo de documentos nas organizagdes publicas, provocando
lentidao nos servicos prestados com evidentes prejuizos para os
seus usuarios.

Essa disfuncao, 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 Gnico 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 Administragdo, 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 acao — 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 ndo os deputados e senadores tais e quais)
e o presidente da Reptblica quem sanciona as leis, figurando of(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 s6 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 varidvel de acordo com as
diferentes culturas. Embora préximas, moral e ética nao se
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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 ndo 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 préprio
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 simplificacbes, que a observancia
do principio da moralidade implica na consideracao do interesse
publico nas agoes 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 multiplos
sentidos, porque:

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

» de conhecimento publico.
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E desse tltimo sentido que deriva a esséncia do principio da
publicidade. Excetuando algumas decisdes, 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 condigoes
favoraveis a realizacdo 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 necesséarias aos atos publicos. As manifestacdes 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 manipulacdo 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 publicacdo no Diéario Oficial,
isto é, a partir do momento em que se tornam acessiveis ao
conhecimento publico.

Chegamos ao ultimo dos principios orientadores da
Administragcao 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 ptiblica, 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 compodem.

Por isso, a eficiéncia da Administracao ¢, fundamentalmente,
fator da eficiéncia dos seus gestores e servidores.

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

poderes e deveres do gestor publico. Vamos 1a?

PODERES E DEVERES DO GESTOR PUBLICO

O gestor publico e todos os servidores que lhes sao
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 Administracao 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 nado 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. Compdem o primeiro o poder de policia e o poder
discricionario, 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 funcbes de seus 6rgaos,
ordenar e rever a atuagao de seus agentes. Eo 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.

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

O poder de policia é exercido pela Administracao
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. Sao eles:

P Discricionariedade: s6 cabe ao Estado determinar
a oportunidade e a conveniéncia de exercé-lo.

P Autoexecutoriedade: a decisdo, para ser executada,
nao requer a intervencgao 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, ratificagOes e restricbes; e posteriormente pela aplicagao
de multas, interdicao de atividades, fechamento de
estabelecimentos, embargo administrativo de obras, demolicao de
construgoes irregulares, destruicao de objetos etc.

O poder discricionério é derivado do poder de policia e confere
a Administracao Publica a liberdade de escolher a conveniéncia,
oportunidade e contetdo de sua intervengao. 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. Ja 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 inspec¢des (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 gestdo escolar etc.).
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Como a Administracao Publica sé 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:

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

P o dever de probidade.

Dada a importancia 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 s6 podem e devem fazer aquilo que a lei
obrigar ou expressamente autorizar. Consequentemente, nao agir
quando a lei assim determina constitui omissdo, o que no Direito
Penal recebe o nome de prevaricacao, definida como crime
praticado por funcionéario publico contra a Administragédo 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 procrastinacéo, 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 hierdrquicos 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 Judiciario; 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 responsabilizagao, 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 séo 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 modernizacao das estruturas produtivas e
econOmicas das sociedades capitalistas ao longo dos anos
passariam a exigir as correspondentes transformacao e
modernizagao dos procedimentos de gestdao utilizados pela
Administracao Publica. A eficiéncia, termo nascido no campo da
economia de mercado, chegaria assim ao Estado fazendo o percurso
contrario do termo administracao, que, nascido no Estado,
designando os procedimentos de acao do poder publico,
posteriormente ganharia o mercado com a denominacao
administracao de empresas. Atualmente, nao mais se contesta que
a eficiéncia seja um principio de interesse publico tdo importante
quanto sao os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade.

Especializagdo em Gestdo Publica



Unidade 2 — Os principios da administracdo publica e suas relagdes com o setor privado

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 situagdes que configuram improbidade
administrativa, uma vez que, como exigem os principios da
legalidade e publicidade, a legislagao é suficientemente clara a
respeito e disponivel a todos. No entanto, cabe destacar que o
extenso e detalhado rol de situacbes de improbidade administrativa
¢é indicador, por um lado, da importancia atribuida pelo legislador
a conduta do administrador publico e, por outro, da diversidade de
situagOes 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 sdo, a0 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 servigos necessarios ao desempenho de suas fungbes. Para
garantir que os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade sejam observados nas relacoes que a Administracéao
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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 licitacbes e contratos
administrativos referentes a obras e servicos — inclusive de
publicidade —, compras, alienacbes, concessbes, permissoes e
locagbes no &mbito de todos os Poderes da Uniao, Estados, Distrito
Federal e municipios, extensivos aos seus fundos especiais,
autarquias, fundacoes 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 servicos e garantir a contratacao da
proposta mais vantajosa para a Administracao, os contratos com
terceiros sao necessariamente precedidos de licitacoes, excetuando
alguns casos previstos na lei. Diferentes modalidades de licitagao
sao previstas de acordo com o tipo e valor dos bens e servigos
adquiridos, contratados ou vendidos.

Por exemplo, o leildao passou a ser a modalidade de licitacao
para a Administragao vender a particulares bens méveis inserviveis
ou produtos legalmente apreendidos ou penhorados, assim como
para a alienacdo de bens imdveis a quem oferecer o maior lance,
desde que igual ou superior ao valor da avaliacao obrigatoriamente
realizada antes do certame. J& o concurso tornou-se a modalidade
para escolha de trabalhos técnicos, cientificos ou artisticos.

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

P convite;
P tomada de precos; e

P concorréncia.
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Quando o preco dos bens a serem adquiridos ou dos servigos
a contratar nao ultrapassarem um determinado valor, a licitacao
torna-se dispensavel. O limite de dispensa de licitacao é de
R$ 15.000,00 para a contratacdo de obras e servicos de engenharia,
e de R$ 8.000,00 para a aquisicao de bens e contrataciao de outros
servigos. Esses limites foram determinados em 1998, continuam
vigentes até hoje, e correspondem a 10% do limite méaximo permitido
para a utilizacao 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
servicos. A utilizagcao 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 contratacao 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 licitacao entre
interessados devidamente cadastrados no sistema de fornecedores
e prestadores de servico do 6rgao publico, envolvendo, portanto,
um numero 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 contratagao 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 servigos que ultrapassem o
valor de R$ 650.000,00.

A légica que orienta a dispensa de licitacao e a exigéncia de
cada modalidade é simples: quanto maior for o valor da contratacao,
mais ampla deve ser a competicdo, assim como mais longo e
cuidadoso deva ser o processo licitatério, tendo em vista assegurar
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o interesse publico, e nao 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 contratagdo de servicos para nao emperrar
o funcionamento da Administracéo e lhe impor procedimentos de
selecao longos e caros. Trata-se, portanto, do principio da
razoabilidade a orientar tanto a aplicagdo de cada modalidade de
licitacdo quanto a sua dispensa.

Conforme esse principio, modalidades de licitagdo que em
tempos normais seriam obrigatdrias 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 imoéveis 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 realizagao 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 Administracao deve tratar os agentes privados, a Lei
das Licitagoes, como é também conhecida a Lei n. 8.666, prevé
toda uma outra série de excecbes que nao cabem aqui ser citadas.

Ao gestor publico ndo é necessario conhecer em
profundidade e detalhadamente a Lei das Licitagbes, que rege as
contratagdes sob sua responsabilidade, pois, para isso — como foi
indicado na introdugao desta disciplina — ele deve contar com uma
assessoria juridica especializada para orienta-lo em suas agoes.
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
inovacoes introduzidas nas relacées entre publico e privado

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

P A Lei n. 8987, de 13 de fevereiro de 1995, que
disciplina a concessao e permissao de prestacao de
servicos publicos a agentes privados, e que fornece o
quadro legal para as privatizacées 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 Administragao 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 milhoes,
transferindo-lhe recursos publicos para a manutencao
dos servicos e garantia do seu equilibrio financeiro
somente apoés a realizacao das obras contratadas.

Essas inovacbes sao indicagdes 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 relacbes 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 O PRIVADO E A
EMERGENCIA DO TERCEIRO SETOR

Embora o Direito brasileiro s6 reconheca organizagdes 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 organizagoes
privadas. Por toda parte, essas organizacOes 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 funcgbes 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 relacao do poder publico com essas novas
organizacgdes, 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 satde.

Especializagdo em Gestdo Publica



Unidade 2 — Os principios da administracdo publica e suas relagdes com o setor privado

No ano seguinte, a Lei n. 9.790, de 23 de marco de 1999,
iria ainda qualificar pessoas juridicas de direito privado sem fins
lucrativos como Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIPs), habilitando-as a receber recursos publicos com
a finalidade de promover:

P assisténcia social;

P cultura;

P defesa e conservagao do patriménio histérico e artistico;
P educacéo e satde gratuitas;

P seguranca alimentar e nutricional;

P defesa, preservacao, conservacido do meio ambiente e
promocgao do desenvolvimento sustentavel; e também

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

A qualificacdo de OSs e OSCIPs e a sua utilizacao para a
prestacao de servicos de interesse publico sao maiores em alguns
Estados da Federacao 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 organizacdes
de Direito Privado poderiam prestar servicos 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 véarios 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 publico
nao estatal.

No entanto, e apesar desses esforcos, a velha e tradicional
dicotomia publico/privado nédo parece estar se aproximando do
colapso ou da solucéo e superacdo. 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 organizacbes sem
proprietérios (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
& organizagoes sem proprietarios

Propriedada Propriedade
astatal 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 organizagdoes sem proprietarios.
Talvez seja isso que explique porque nossa atengao se fixou
na polarizacdo, nacionalizacao versus privatizacdo. 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 relagoes entre esfera publica e esfera privada
continuem a se modificar, sem comprometimento da dicotomia
publico/privado.

Numa economia capitalista e sob o Estado democratico 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 Administracdo Publica inscritos
na Constituicao brasileira.

¢z 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.
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Resumindo,/

Nesta unidade, que encerra o seu estudo da disciplina
O publico e o privado na gestdo publica, vocé estudou os
principios que regem a Administracao Publica brasileira, os
poderes e deveres dos agentes publicos e as relacdes
estabelecidas entre setor publico e setor privado no mundo
contemporaneo. Vimos também as relagdes estabelecidas
entre as organizacdes 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
guestdes, retorne aos pontos deste texto nos quais elas sao
tratadas ou procure esclarecimentos complementares com
o seu tutor antes de passar as atividades de avaliagcdo 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-

2.

nos trés principios que regem a Administragdo Publica. Depois
aponte duas razdes das mudangas que se produziram entre o Es-

tado e o setor privado nos ultimos tempos.

Considerando os conteudos estudados nas duas Unidades desta
disciplina, estabeleca as relacGes existentes entre as
especificidades da esfera publica, tratadas na primeira Unidade,
e os principios que regem a Administracdao Publica, estudados na

segunda parte.
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