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RESUMO

O presente artigo pretende estabelecer distingdes possiveis entre os significados das
expressoes “publico”, “estatal” e “privado”, procurando demonstrar que o que é publico nao
se confunde com o que € estatal, na medida em que o primeiro conceito € finalistico e o
ultimo € organico.
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ABSTRACT

The current article pretends to establish possible distinctions between the meaning of the
expressions “public”, “state-owned” and “private”, trying to demonstrate that what is public
will not necessarily be state-owned, on the way that the first concept is finalistic and the
second one is organic.
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1 INTRODUCAO

O Estado ndao mantém o monopdlio das acdes publicas, do mesmo modo que o
conceito de publico ndo se encontra radicado necessariamente no Estado.

O conceito de privado, por sua vez, ndo se encontra fincado exclusivamente entre
particulares. Os questionamentos presentes neste artigo partem, fundamentalmente, destas
premissas.

Nesse sentido, anima-nos a incursdo da afirmativa de Miguel S. Marienhoffz,
segundo a qual o direito administrativo ainda se encontra em plena construcdo, podendo ser
considerado um direito em formacao.

No particular consideremos que o signo de publico ndo estd conveniente apartado da
significacdo de estatal, tanto quanto a expressdo “privado” nao tem o seu desenho definido.

Questiona-se, assim, a viabilidade de uma dicotomia entre publico e privado como
conceitos essenciais ao ambito de determinadas relacdes. Em outras palavras, vale indagar se
existe algo essencialmente publico e, ainda, se hd outro algo essencialmente privado.

Essa questdo remonta a antiguidade clédssica, embora até aqui ndo solvida. Por tal
razdo € que a compreensido da ambiguidade entre esses dois polos exige, inicialmente, uma

andlise da utilizacao destes institutos ao longo da histéria recente da formacao do Estado.

2 O“PUBLICO” E O ”PRIVADO”: ANALISE HISTORICA DOS INSTITUTOS

Consultado pelos persas se compareceria a uma reunido como personalidade publica
ou privada, o representante de Esparta teria respondido “publica se tivermos éxito, caso
contrdrio, como pessoa privada”3 .

Em Athenas costumava-se distinguir o homem enquanto participando do oikos e,
portanto dotado de personalidade privada, e, depois integrante da polis, ai como personalidade
publica.

Em Roma, por sua vez, mesmo as relacdes da autoritaseram vistas sob um modelo

privado.

2 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo. 5. ed. actual. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1995.v. 1.

’PASQUALINI, Alexandre. O direito piiblico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben
Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 16.
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Nao obstante, Ulpiano estabeleceu distingdes entre o publico, enquanto algo que
interessasse ao Estado, e o privado, concernente aos usos pessoais.

Nesse sentido, nota-se que a propria ideia de Fisco (Fiscus — arca, bat), inicialmente,
foi construida em torno do Direito Privado. Mais tarde, essa classificagcdo serviria de mote, na
Alemanha, para garantir a responsabilidade do Estado que, ndo podendo ser imputada ao
principe, enquanto ente publico, era atribuida ao Fisco como expressdao patrimonial de
arrecadacdo.

Ja na Idade Média, a relac@o publica de subordinacdo passava por um vinculo de
contratualidade privada, tendo como base o contrato de vassalagem. E cldssica a afirmacio de
que o dominio gerava o Império, ou seja, de que a propriedade privada era a fonte do poder.

No momento em que a propriedade feudal cedeu espaco a burguesia, favorecendo,
assim, a implantacdo do absolutismo, a vontade privada do Rei passou a nao conhecer limites.
Dai porque continuamos sem uma definicdo mais adequada entre publico e privado.

Ja o liberalismo, contrapondo-se ao absolutismo, trabalha fortemente as relagdes
privadas, apregoando um abstencionismo estatal € um acentuado culto a individualidade e ao
mercado.

O papel das instituicdes estatais limitava-se simplesmente a garantir a projecao
maxima dos individuos, de tal sorte que o privado assumiu nitida superioridade sobre o
publico. Aqui, o Estado assumiria o papel de vassalo do setor privado.

A reacdo ao Estado Liberal projetaria a chamada Questdo Social, polarizando o
mundo e colocando, de um lado, o bloco socialista e, de outro, o welfarestate. Esses dois
modelos disputaram o monopdlio da realiza¢do publica em uma reacao histérica, traduzida em
uma incisiva resposta aos que acusavam o Estado da privatizacgao.

Os problemas ocorridos no bloco socialista, ao lado de fortes reagdes contra o novo
custo do Estado do Bem Estar Social, terminaram por dar for¢ca ao chamado movimento
neoliberal.

A chamada crise do Estado Social foi provocada também pela verificacdo de que os
limites de receitas publicas s3o insuficientes para atender as demandas crescentes e as
chamadas politicas sociais.

Em uma leitura de Canotilho Paulo Luiz Netto Lobo, ao proclamar que o Estado

Social € vitima do seu préprio sucesso, ressalta a forte critica que se faz as chamadas
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Constituicdes ‘“‘socialmente amigas”, consideradas “flagelo do bem, fim da igualdade e

bancarrota do Estado™.

No modelo neoliberal tem-se a volta do Estado, que, embora ostente uma posi¢do de
aparente supremacia, € visto pelo mercado como um ente que deve receber suas ordens.

Nessa contextualizacdo, deflagra-se um tertius genus, que se interpde entre o Estado
e o Mercado em busca da realizacdo dos valores da sociedade. Esse terceiro género costuma
se identificar como quem nao é nem Principe nem Mercado, mas cidadao.

Ocorre que o modelo histérico do liberalismo havia implantado a doutrina do
confinamento do publico no ambito do Estado exatamente para deixar um espago livre para o
Mercado.

Assim, atrelar o publico ao estatal passou a ser uma forma de deixar o publico
engaiolado em uma instituicdo organica para que, livre dele, o privado circule.

Disfar¢cadamente ou ndo, o liberalismo entregou ao Estado as chaves do publico, para
que se evitasse uma intromissdo desse publico no privado. Dai é que se assentou o publico
como prisioneiro do Estado.

Essa concepcdo, entretanto, ndo pode vingar ainda hoje, presa a uma conveniéncia
histérico ideoldgica que ndo resiste a uma reflexdo mais contemporanea e mais consentanea
com o resgate da significagcao publica.

Habermas nos mostra claramente o momento em que o Estado passa a se assenhorear
do publico para transformar-se no que ele proprio denomina um “Estado de Impostos” onde a
Administracio Financeira é o cerne da sua existéncia’.

Depois disso, o mesmo jurisfilésofo, apoiado em Hanna Arendt, evidencia o périplo
que a economia privada confinada ao ambiente familiar tem que percorrer para alcancar uma
interacao societdria, convertendo-se em economia politica.

No momento em que o estritamente privado € recebido na esfera publica, passa-se a
resgatar o significado de publico atrelado a ideia de social. O espago publico, nesse sentido,
nao € ocupado somente pelo Estado®.

A satisfacdo das necessidades dos individuos, que tomam sempre uma dimensao

coletiva, ndo se resolve necessdria e exclusivamente pelo caminho do Estado.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito do estado federado ante a globalizacdo econdmica. Jus Navigandi, Teresina,
a. 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2243/direito-do-estado-federado-ante-a-
globalizacao-economica>. Acesso em: 27 jun. 2014.

"HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Tradugdo de Fldvio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 31.

% Ibidem, p. 33.
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Em artigo que abre o mais rico debate por nds conhecido na literatura nacional sobre

o tema, Marcal Justen Filho, assevera que “apesar de o ser humano isolado continuar
incapacitado de enfrentar todas as necessidades privadas, isso ndo significa que a tnica via de
satisfacdo dessa necessidade seja a estatal.”

O referido Paulo Lobo refere-se a uma espécie de dualidade entre o interesse publico
estatal e o interesse publico social, na medida em que atesta uma convivéncia menos
traumadtica entre o Estado e a chamada sociedade civil organizada. A partir desse momento, a
distincdo entre publico e privado necessita ser revista.

O interesse publico, como acentua o articulista, pode ndo estar no poder politico
organizado, mas estard habitando o espago tido como nobre pela sociedade.

A concepcdo desse interesse publico social distinto do estatal, sobre o que
discutiremos adiante, revela-se mais visivel quando o Estado, submisso aos interesses de uma
economia globalizada, cede aos seus proprios interesses, passando a realizar fins privados,
enquanto que o fim publico efetivamente se contrapde a conduta perseguida pelo Estado.

O Autor aflora, por exemplo, a questdo da transgressdao ambiental que pode ser
perpetrada, obviamente de modo contrario ao interesse publico social, pelo proprio Estado.

Em obra coletiva que coordenamos juntamente com Kaline Davi, intitulada “Gasto

Publico e Jurimetria” 8

, abordamos algumas hipdteses em que os interesses da organizac¢ao
estatal, pdem-se em conflito com a dimensdo publica em sua verdadeira expressao.
Feitas essas observagdes, vamos tentar sustentar que o conceito de publico ndo tem

rigorosa pertinéncia légica com o conceito de Estado.

3 O SENTIDO DE ¢“PUBLICO”, “ESTATAL” E ”PRIVADO” NA POS
MODERNIDADE

Efetivamente, para nds, a ideia de publico radica a transcendéncia, isto €, uma

postura que vai além do préprio individuo.

"JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse piblico e a “personalizacio” do direito administrativo.
Disponivel em: <http://justenfilho.com.br/artigos/conceito-de-interesse-publico-e-a-personalizacao-do-direito-
administrativo>. Acesso em: Oldez. 2015. p. 11.

¥ CASTRO, Celso Luiz Braga de; DAVI, Kaline Ferreira. Limites legais ao gasto piblico com despesa de
pessoal: jurimetria aplicada ao caso dos municipios baianos. In: (Coords.). Gasto publico e jurimetria.
Salvador: Editora Funda¢ao Faculdade de Direito da Bahia, 2013.
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Essa relacdo transcendental, mesmo em perspectiva, € seguramente a que configura a
natureza publica de uma acdo, enquanto que uma consideracdo de imanéncia radica-se no
conceito de privado.

Eis af um conceito metafisico e metajuridico que, a nosso ver, pode ajudar melhor na
compreensao do distintivo publico X privado do que as especulacdes no plano do Direito.

Relembre-se de logo, que publico e privado, sequer sdo conceitos originalmente
juridicos, mas, antes, agregados ao proprio modo de relacionamento da humanidade.

Veremos agora que o simples resgate etimologico historico vai nos revelar a ideia de
publico voltada a origem do populus, ou seja, do povo.

Por ai, se tomarmos uma definicdo cldssica de Estado, no sentido de que € o ente
politico formado de governo, de territério e de povo chegaremos a conclusdo, de que, no
minimo o publico, ou seja, o povo seria apenas um dos elementos da organizagdo estatal.

Em sentido mais amplo, podemos pensar que o que € publico € o que interesse ao
povo organizado e ndo as individualidades.

Nesse caso, é razodvel imaginar-se que o Estado procure atender aos interesses do
publico, mas ndo se confunda com este.

Afinal de contas, atrelar-se a ideia de publico ao conceito de estatal resultard em uma
reducgdo tautoldgica pela qual ai dizer-se que o Estado persegue um fim publico estariamos a
enunciar que ele persegue um fim estatal, o que absolutamente resultaria em uma peticao de
principios.

Com muita frequéncia hoje se alude a expressao publico-naoestatal para diferenciar-
se do publico-estatal.

A nosso ver o publico deve guardar tanto quanto possivel um certo nicleo rigido
conceitual, que nao o torne varidvel, quando afetado ao Estado, ou quando buscado pelos
individuos.

De logo, acentue-se que o conceito de Estado € organico, enquanto que o de publico
¢ absolutamente funcional.

Propomo-nos inclusive a demonstrar a seguir que publico jamais pode ser sinGnimo
de Estado, porque muitas vezes € antonimo.

Por primeiro, verifiquemos que ndo ha na natureza da vida social algo que possa ser
considerado essencialmente publico ou essencialmente privado, sendo que podemos dar aos

atores sociais um tratamento publico ou lhes conferir um tratamento privado.
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Ser publico ou ser privado depende do direcionamento que efetivamente queremos
dar, ou, de modo mais preciso do olhar que projetamos sob o fendmeno.

Sejamos mais explicitos.

Se alguém pergunta se a educagdo tem natureza publica a resposta mais imediata é
que sim, pela inequivoca repercussdo que o patamar educacional projeta na organizacdo da
sociedade.

Com efeito, uma sociedade s6 se organiza a base de um processo de conhecimento e
autoconhecimento dos seus participes que saberdo com mais clareza discernir os seus
objetivos e propositos.

Esse olhar que diriamos publico sobre a educagdo, absolutamente nio repele a
configuracdo do mesmo fendmeno sob um prisma privado, quando, por exemplo, obtencdo de
um titulo académico € vista como fonte de melhoria de vencimentos de um servidor.

Sob esse angulo, o titulo académico o doutoramento acode a um interesse privado,
embora o verniz que normalmente que lhe acentua o valor costume ser sempre publico.

A dgua como bem essencial a vida é inequivocamente um bem publico, mas se nela
penso como jorrando em uma fonte luminosa para ornamentar uma casa, estou a lhe atribuir
um viés privado.

Tomemos o polo oposto, de objetos que mais amiide t€m recebido a consideragao
privada, mas que podem ser contemplados sob a visualizagcdo publica.

Nao precisamos ir longe.

Fiquemos com a honra, a privacidade e a intimidade, que s@o atributos imanentes ao
homem no que tem de mais pessoal, de mais particular, mas sobre os quais ha que se debrucar
sempre um olhar publico.

A casa, na antiguidade, era o simbolo do privado, por exceléncia, o refiigio do
homem, sua fortaleza intransponivel.

O direito de moradia é como sabemos, contemplado como uma garantia publica
atrelada a dignidade humana.

Assim, tanto posso ver a casa como o altar da privacidade, como enxergar a morada
como o espelho do publico.

Afinal, as favelas, que mais nao sdo que casas mal ajambradas, teriam uma descricao
muito pobre se pardssemos por ai e, certamente, seria de um reducionismo extremo considera-
las apenas como face de um contexto social que evoca a md distribuicio da renda e o
subdesenvolvimento.
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O que queremos sustentar ¢ que nio ha algo essencialmente publico ou privado. O
que existe sdo visualiza¢des publicas ou visualiza¢des privadas sobre um mesmo fendémeno.

Se é certo que € possivel afirmar-se que determinadas agdes despertam
prioritariamente consideracdes publicas ou evocam preferencialmente reflexdes privadas, isso
se deve as nossas condicionantes culturais, € ndo ao fendmeno em si mesmo.

Essas condicionantes agucam os nossos sentidos, ora em dire¢do ao publico, ora em
busca do privado, e € assim que passamos a vé-los.

Com isso, estamos descartando a essencialidade conceitual entre publico e privado
para demonstrar que todo o aspecto se resolve na prioridade da énfase.

O Estado nesse sentido pode ser considerado amorfo, na vertente em que ora
persegue fins privados, ora almeja objetivos publicos, em fun¢do inclusive das nossas
concepgdes sobre um e sobre outro.

Como na historicidade se entregou ao Estado o confinamento do publico para
apartar-se o Estado do privado, é natural que a ele se entregue prioritariamente o cometimento
da realizacao publica.

E justamente porque se confiou ao Estado a realizacdo dos propdsitos publicos é que
se permitiu a utilizacdo de instrumentos do ponto de vista social tecnologicamente mais
adequados ao alcance das metas.

O “Estado dos Impostos™ de que fala Habermas € o Estado que se vale dos impostos
para realizar fins publicos, muito embora esses impostos possam, quando mal arquitetados ou
mal concebidos, exatamente conspirar contra esses mesmos fins.

Nao temos nenhum receio em afirmar que o Estado desgruda-se amitde da sua
perspectiva publica para atingir fins absolutamente opostos.

No modelo brasileiro frequentemente a estrutura estatal opera na contramdo do
interesse publico, quando, por exemplo, ndo honra as dividas que contrai, retarda a entrega de
beneficios previdencidrios, sobrecarregando o judicidrio por culpa exclusiva dos governantes.

Sobre o tema seria de se aconselhar a leitura da excelente monografia de Manuel
Rebollo Puig com o singular titulo “El Enriquecimento Injusto De La Administracion
Publica”.

Dissemos alhures que o Estado pode, inclusive, se contrapor ao publico e afirmamos
que o publico, em certas situacdes, se desenvolve melhor fora do Estado.

Vejam-se, por exemplo, as chamadas terras devolutas que se tornaram privadas
quando foram arrecadadas pelo Estado sem uma destinacdo especifica, ao passo que aquelas
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que doadas aos particulares foram povoadas, cumprindo um fim publico desgarrado da tutela
estatal.

Em outras palavras, ao ingressarem no acervo do Estado tornaram-se privadas e
quando sairam dele tinham vocagao publica.

O compositor baiano Caetano Veloso afirmara em sua musica alusiva a esse evento
que “a praca Castro Alves € do povo, como o céu € do condor”, ao aludir ao espaco publico,
destinado a manifestacdo explosiva do lazer baiano nas festas de Momo.

Pois bem, as forcas do mercado criaram os blocos carnavalescos, os camarotes, todos
eles pagos e restritos aos que possam pagar altas somas.

O Municipio interveio para “organizar” os desfiles nas ruas e fez cercar os blocos de
corddes dentro os quais sO participam os pagantes € limitou a presenga nas ruas praticamente
ao0s que comprassem o ingresso para corddes ou camarotes.

A praca entdo deixou de ser do povo, privatizando-se na comercializacdo dos
ingressos, sob a tutela e prote¢ao do 6rgao estatal.

E o povo que brincava nas ruas foi expulso delas e agora os blocos disputam até por
mandado de seguranca a posi¢do em que vao desfilar, porque a depender destas obterdo maior
visibilidade na midia e, consequentemente, maior resultado econdmico.

Foi, portanto, a presenga do Estado o grande responsavel pela privatizagao do espago
publico.

De outro lado, imaginamos que determinadas organiza¢des jamais poderiam receber
vestimenta estatal, sem grave comprometimento das suas fun¢des eminentemente publicas.

Nao conseguimos imaginar os movimentos como Anistia e Transparéncia
Internacional, Cruz Vermelha, Médicos Sem Fronteiras e outras organizacdes que atuam
internacionalmente, submissos a bandeira de um Estado.

Inimagindvel que se a Cruz Vermelha dependesse de verbas do Estado Norte-
Americano fosse amparar um terrorista iraquiano.

Se a anistia estivesse vinculada a um Estado totalitdrio seria a sua prépria negacao,
mas mesmo vinculada a um Estado liberal, estaria quanto a este atada nos seus movimentos.

Sédo configuracdes hipotéticas que nos animam a propor esse desatrelamento, que
infelizmente radica-se de modo muito forte na modelagem juridica brasileira.

Facamos essa demonstragao.
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Leon Duguit’ cuidou no seu cléssico tratado de direito constitucional de estabelecer
contornos para propriedade publica, que de qualquer modo gravitaria em torno do Estado.

Sintetizando tal posi¢do, em resenha do direito administrativo comparado Juarez
Freitas'® nos garante que bens publicos seriam todos aqueles pertencentes as entidades
estatais, autarquicas e congéneres.

O mencionado Autor chega a ensaiar uma nova categoria, a dos chamados bens
quase publicos, em fun¢do de grau de afetacdo com o Estado.

Vai se ver que essa classificacdo estd muito longe de satisfazer a uma teoria que
contemple o significado de publico.

Vamos buscar compreender, onde desejamos chegar.

Desde a vigéncia do Cddigo Civil Brasileiro de 1917, passando pelo atual
acostumamo-nos a uma classificagdo dos bens publicos que leva em conta exclusivamente a
titularidade do Estado.

Em principio, terifamos os bens ptblicos de uso comum do povo, de uso especial e
dominicais, mas todos eles necessariamente de propriedade do Estado.

A propria Constituicdo Federal do Brasil da mostra dessa inseguranca, quando no seu
art. 188, cogita das terras publicas e das devolutas, com se pela concep¢do tradicional as
ultimas ndo integrassem o bloco das primeiras.

O art. 223, dessa mesma Carta, determina que o regime de concessdo de servicos de
radio-difusdo e de imagens obedecam ao principio da complementaridade “dos sistemas
privado, publico e estatal”.

Esta af mais uma evidéncia de que o constituinte sentiu a necessidade de apartar o
publico do estatal, o estatal do privado e o privado do publico.

A tudo isso poderia ainda se acrescentar a extravagante norma do art. 173, que ao
conceber as empresas publicas, sujeita-as ao regime juridico proprio das empresas privadas.

Valeria ainda dizer, que o Ministério Publico, estd impedido de defender entidades
de direito publico, porque ai o constituinte nao se sentiu seguro em definir-lhe a no¢cdo do bem
juridico sob sua guarda, preferindo a locugdo “interesses sociais e individuais indisponiveis”.

N3ao seriam esses os interesses publicos?

9DUGUIT, Léon. Traité de droit constitucionnel. Paris: E. De Boccard, 1630 p. 348-349. v. 3.
''FREITAS, Juarez. Estudo de direito administrative. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 72.
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De forma babélica o legislador patrio continua a miscigenar os verbetes publico e
estatal como se tivessem um sentido univoco, desconhecendo-se até a natureza funcional de
um e a configuragdo organica de outro.

Bem por isso criam-se ‘“organizagdes da sociedade civil de interesse publico”,
consorcios publicos, relacdes de parcerias publico privadas, sem qualquer preocupacdo contra

essa insuficiéncia tedrica evidentemente cristalizada.

4 CONCLUSOES

O presente artigo, com as adaptagdes necessarias, resulta de reflexdes que
desenvolvemos desde 2004, na pesquisa com vistas ao Doutoramento, realizado na prestigiosa
Universidade Federal de Pernambuco, aquém ndo canso de render minhas homenagens,
procura estabelecer critérios desconstrutivos da igualacdo entre os conceitos de publico e
estatal.

Buscamos encontrar a 16gica do publico enquanto perspectiva teleoldgica contraposta
a visdo do Estado, enquanto viés organico.

Distinguir-se o publico do estatal torna-se fundamental para que aprimorem-se as
protecdes ao publico sem que necessariamente tenha este que gravitar em torno do Estado.

Recusamos a postura ou impostura do Estado como monopolista das energias
publicas, para buscar capté-las independentemente da origem.

O Estado serd tdo mais eficiente quanto melhor realize o desiderato publico

compreendendo que deve ser protagonista, mais nunca ator exclusivo, nesse intento.
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