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RESUMO

O trabalho se desenvolve sobre dois ndcleos centrais, mencionados no
titulo: a administracio gerencial € a reforma administrativa brasileira.

A investigagdo parte de uma descrigdio sobre a atividade administrativa,
desenvolvida dentro do modelo burocritico, com a constatagdo da necessidade de
estabelecer novos conceitos, adequando a teoria a realidade.

A partir dai, descreve o modelo gerencial de administra¢8o, ja4 praticado
largamente em outros paises, apresentando ao longo do texto os vérios institutos em que
baseia sua prética.

Passando para a realidade brasileira, apresenta o Plano Diretor da Reforma
do Estado como documento inicial para a reforma administrativa que se iniciou nos anos
90, e cujos desdobramentos prosseguem até os dias atuais.

Das principais modificagbes inseridas pela reforma administrativa,
destacam-se a aprovagdo da Emenda Constitucional n. 19/98, com a inclusdo do principio
da eficiéncia na administragdo publica; a nova politica de pessoal, com a limitagdo dos
gastos com o servico publico que culminou com a edi¢do da Lei Complementar n.
101/2000 (Lei da Responsabilidade Fiscal), € com a regulamentagZo pela Lei n. 9.801/99
da exoneragdo de servidores por excesso de despesas; o programa nacional de
desestatizagido criado pela Lei n. 8.031/90 e regulamentado pela Lei n. 9.401/97, que
trouxe as agéncias executivas para a realidade nacional; € o programa nacional de
~ publicizagdo criado pela Lei n. 9.637/98, que insere duas novas figuras, as organizagSes
sociais e os contratos de gestdo, dirigidos as atividades nfo exclusivas do Estado.

Salienta-se, ao final, a importancia cada vez maior que assumem as diversas
formas de controle da administragio pelos cidaddos, com a necessidade de
desenvolvimento dos institutos ja existentes ao lado do desenvolvimento de novos 6rgéos

de controle.



RESUME

Le travail se développe sur deux noyaux centraux, référés dans le titre:
I’administration gestionnaire et la reforme administrative brésilienne.

L’investigation part d’une description de [’activité administrative
développée a l’intérieur du modeéle bureaucratique, avec la constatation du
besoin d’établir de nouveaux concepts, en adaptant la théorie a la réalité.

A partir de cela, le travail décrit le modéle d’administration
gestionnaire, fort pratiqué dans d’autres pays, en présentant au long du texte
les différents instituts sur lesquels il appuie sa pratique.

En passant par la réalité brésilienne, il présente le Plan Directeur de la
Réforme de I’Etat comme le document initial pour la reforme administrative
qui a commencé dans les années 90, dont les dédoublements poursuivent
jusqu’a nos jours.

Parmi les principales modifications insérées par la reforme
administrative, se dégagent: I’approbation de I’Amendement Constitutionnel
n’. 19/98, avec I’inclusion du principe de I’efficacité dans I’administration
publique; la nouvelle politique de personnel, avec une limitation des
dépenses dans le service public qui a culminé dans I’édition de la Loi
Complémentaire n°. 101/2000 (Loi de la Responsabilité Fiscale), et dans la
réglementation par la Loi n°. 9801/99 du licenciement de fonctionnaires en
raison des dépenses excessives; le programme national de privatisation créé
par la Loi n°. 8.031/90 et réglementé par la Loi n°. 9.401/97, qui a amené a la
réalité nationale les agences exécutives; et le programme national de gestion
créé par la Loi n’. 9.637/98, qui insére deux nouvelles figures, les
organisations sociales et les contrats de gestion, dirigés aux activités non
exclusives de I’Etat. .

A la fin, on remarque I’importance chaque fois plus grande des
différentes formes de contréle de I’administration par les citoyens,
accompagnée du besoin de développement des instituts déja en
fonctionnement, en paralléle au développement de nouveaux organismes de
contréle.



Ha dez anos, o Estado era amplamente considerado como um
instrumento destinado a resolver os problemas; hoje, para
numerosissimas pessoas, o problema é o proprio Estado.

Charles Schultze’

INTRODUCAO

Num mundo em rapida transformagfio, a administragdo publica e o Direito
Administrativo véem-se defrontados com a necessidade de adaptagio & nova realidade. Sdo
inevitaveis as mudancgas, como preconiza GORDILLO: O Direito Publico que estuda a
agdo do Estado, ndo é mais nem pode ser o mesmo, posto que a a¢do do Estado mudou

tanto.’

Considerado tal quadro, trata a presente dissertagdo, acima de tudo, de um
estudo sobre o Estado de Direito e as relagtes juridicas caracteristicas de sua atividade
administrativa, ou seja, o exercicio da autoridade delegada pelos cidadios para a realizagdo

dos interesses publicos. *

Mais do que dogmatica, a proposta do trabalho ¢ conceitual, mesmo porque
as categorias (muitas delas novas e apresentadas ao longo do texto) sfio permanentes € de
grande utilidade instrumental, enquanto a legislagdo, dando continuidade as reformas em
curso, ainda estd sendo modificada, com a edi¢do de diversas novas leis, fato diversas

vezes registrado durante a realiza¢do desta pesquisa.

O método adotado € o indutivo e a pesquisa foi realizada tendo como base a
doutrina nacional e estrangeira a respeito do assunto, a legislagdo recente e a que lhe
antecedeu, a jurisprudéncia predominante sobre os assuntos tratados e documentos
oriundos do governo e da imprensa, em especial, matérias jornalisticas que acompanharam

o desenrolar dos fatos aqui narrados.

! SCHULTZE citador por ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Trad. Joel Pimentel de Ulhda.
Goidnia: UnB, 1997. p. 47.




Dentro da hipdtese principal, que diz respeito a possibilidade ou ndo de se
manter a administragdo nos moldes que lhe foram dados pelo chamado Estado social,
encontram-se as hipOteses secunddrias, que tratam da viabilidade da administracdo

gerencial e do modo como ela vem sendo aplicada no Brasil.

A exposicdo, que se inicia com uma apresentacio da atual realidade,
partindo da constatagiio da crise instalada no seio da administragdo e seus reflexos no
Direito Administrativo, ¢ predominantemente descritiva, nfo so pela relativa escassez de
obras criticas acerca da reforma, mas, principalmente, por estarem as mudangas, como ja

se disse, em pleno andamento.

Se, por um lado, o aspecto apontado acrescenta dificuldades a pesquisa, por
outro lado, d4 um carater extremamente atual ao trabalho.

No primeiro capitulo, sdo expostas, de modo geral, as bases teéricas do
funcionamento dos principais sistemas administrativos contemporaneos, constituidos a
partir da forma burocratica de administragéo criada nos fins do século XVIII, passando
pelo desenvolvimento do Estado Social até o ponto a que se chegou no final do século XX,
registrando-lhes os aspectos favoraveis e também os desfavoraveis, de modo a possibilitar
uma analise tranqiiila e segura das mudancgas que, no Brasil, sdo propostas pelo Governo
Federal.

O desenvolvimento segue, no capitulo segundo, analisando a administracéo
gerencial. Toma como base o Plano Diretor da Reforma do Estado, documento publicado
pela Presidéncia da Repiiblica em novembro de 1995, no qual sio dadas as diretrizes para a

reforma da administragdo publica e, em especial, do aparelho de Estado.

Ap6s breve exposigdo das categorias fundamentais para a compreensédo do
real sentido da reforma administrativa, € tracada uma configuragio do quadro
administrativo atual no pais, seguindo-se no terceiro capitulo a exposi¢do de algumas
medidas ja tomadas e suas principais conseqili€éncias, com suas repercussdes positivas e

negativas, da mesma forma que foi feito com relagfo a administragdo burocrética.

Ao final, no quarto capftulo, se ressalta a importdncia assumida pelas

diversas formas de controle da atividade administrativa ante as mudangas que se

2 GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico. Trad. Marco Aurélio Grecco. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977. p. 37.
3 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1996. p- 19.




apresentam, de modo a assegurar o respeito as garantias constitucionais dos cidadédos, em

especial a efetividade dos direitos sociais.

A guisa de consideragdes finais, é retomado o tema do controle da
administracdo, como principal meio de se adequar a teoria & pratica, diante do
descompasso que se evidencia. Saliente-se que as afirmagdes langadas ao longo do texto

sdo de inteira responsabilidade do autor.

Mais do que respostas, sdo apresentados alguns dos questionamentos que no
futuro préximo o Estado brasileiro e todos aqueles que se dedicam ao Direito
Administrativo inevitavelmente terdo que se empenhar em responder, ja que parece dificil
sustentar numa época de mudangas subitas o imobilismo de um modo de ser do Estado.
Certamente o Estado sofrerd mutagbes, mais rdpidas na prdtica do que na elabora¢do

teérica.’

4 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 93.



CAPITULO1

A ADMINISTRACAO PUBLICA EM QUESTAO

1.1 - Repensando o Direito Administrativo

O momento atual retrata, sob muitos aspectos, a mais absoluta perplexidade,
com a queda vertiginosa de valores ao redor de todo o planeta. Muitas sfio as tentativas de
explicar esta dificil etapa, e, cumpre registrar, ainda nfo se tem idéia de sua exata

dimens&o, pois a transi¢do estd em pleno curso.

No estudo do Direito’ e, em especial, do Direito Administrativo®, apesar de
serem inegaveis o desenvolvimento do Estado e de suas instituicdes € o conseqiiente
impulso dado ao Direito Publico em geral no século XX, a situagfo nfo € diferente,

apresentando-se, na fase atual, como de completo reordenamento.

Assim como a sociedade brasileira tem manifestado macicamente sua
insatisfacdo e desejo de mudangca na forma de administracdo da coisa publica,

apresentando cada vez mais demandas a exigir satisfagdo — mesmo porque contempladas

> FERRAJOLI distingue trés facetas da crise do Direito: 1. CRISE DA LEGALIDADE: manifesta como crise do valor
vinculativo associado as regras pelos titulares dos poderes publicos, que se exprime na auséncia ou na ineficacia
dos controles e, portanto, na variada e espetacular fenomenologia da ilegalidade do poder. Revela-se notadamente
na existéncia, ainda hoje, em todos os setores do Estado, do chamado Poder Invisivel (conforme BOBBIO), ameagando a
propria democracia ao se manifestar, inclusive, dentro do ordenamento. 2. CRISE DO ESTADO SOCIAL: que se
apresenta como uma inadequacdio estrutural das formas do Estado de Direito as funcdes do Welfare State,
agravada pela acentuaciio do seu cariter seletivo e desigual (...) Tal crise manifesta-se na inflacdo legislativa
provocada pela pressio de interesses setoriais e corporativos, na perda de generalidade e abstragio das leis pela
crescente produgio de leis-providéncia, no processo de descodificagio ¢ no desenvolvimento de uma legislagiio
avulsa, até em matéria penal, sob o signo da emergéncia e da excegiio. 3. CRISE DO CONSTITUCIONALISMO:
intimamente ligada 2 crise do Estado Social, ...se manifesta na deslocagiio dos lugares de soberania, na altera¢io do
sistema das fontes e, portanto, num enfraquecimento do constitucionalismo. (FERRAJOLIL Luigi. O direito como
sistema de garantias. In.: La Ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibaficz y Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999. p.
15-7).

¢ O futuro ji niio pode ser pensado como busca de uma tendéncia, realizagio de um movimento, desenvolvimento
de um progresso cumulativo, realizaciio de uma promessa fundamental. A esse respeito, é surpreendente constatar
que a diivida sobre o Estado-providéncia esti ligada numa espécie de avaria da imaginaciio social. Atualmente, ele
gira a esmo. Ninguém fala dos progressos sociais do futuro, ninguém formula os objetivos de uma nova etapa,
ninguém se arrisca a descrever utopias concretas. O que domina é a perspectiva de manter conquistas que estio
sendo ameacadas. (ROSANVALLON, P., op. cit., p. 28).



como garantias constitucionais, muitos autores nacionais comeg¢am também a reconhecer e

a preconizar a necessidade de uma ampla reformulagéo do Direito Administrativo.

Dentre os doutrinadores atuais, Odete MEDAUAR ¢ uma das mais sensiveis

ao assunto, apontando o seguinte quadro:

A medida que se foram ampliando as fung¢bes do FEstado,
aumentaram as atividades da Administragdo; hoje adquiriu
dimensdes gigantescas e tornou-se fundamental na vida da
coletividade, sendo fator condicionante de grande parte das
relagbes econdémicas e sociais dos individuos, com a
responsabilidade, sobretudo, de buscar meios para a efetivagdo
dos direitos assegurados pela Constitui¢do.”

Tal situacdo ndo € privilégio dos brasileiros. No exterior, o fendmeno €, ha

muito tempo, descrito e estudado pelos mais conceituados administrativistas.

Jean RIVERO denuncia a inadaptagiio das estruturas existentes e das
relagdes dos cidaddos com o Estado:

O equilibrio que o direito administrativo quer realizar é dificil e
precdrio. A vontade de poder ¢é tentagdo de qualquer
Administra¢do: quanto mais ela tem consciéncia de defender o
interesse geral, mais deseja aumentar a eficdcia dos meios de que
se arma para o fazer triunfar. Por isso s6 pode aceitar submeter-se
a regra de direito se esta for especialmente adaptada a sua a¢do, e
reconhecer os imperativos que a dominam.®

Prosper WEIL vai mais longe. Afirma tratar-se o Direito Administrativo de
uma espécie totalmente diferente dos outros ramos do Direito, nfo sé pelo seu carater
politico, que nio limita sua atuagdo a interpretagio pura e simples da norma legal, mas,

principalmente, por nascer no dia-a-dia das rela¢6es da autoridade com o cidad3o.

Contudo, WEIL apresenta preocupagéo com a dificil adaptagdo do Direito
Administrativo aos novos tempos, asseverando a necessidade de uma flexibilizagdo que o
torne mais eficaz e inteligivel, pois tem apresentado solugdes fragmentadas e descontinuas,

mostrando-se desestruturado ante o

(...) espetdculo desorientante de uma disciplina que cada dia
tomava mais importdncia, mas cuja natureza profunda se ignorava,
cujo fundamento deixava de ser perceptivel e cujos limites eram
incertos: um dominio no qual era necessdrio entrar, mas do qual
ninguém tinha a chave nem conhecia as fronteiras. A crise do
direito administrativo ndo era uma palavra va. A responsabilidade

7 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 3.ed., SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p- 29.
8 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Trad. Rogério Ehrhardt Soares. 8.ed., Coimbra: Almedina, 1981. p. 567.
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disso ndo é nem do Conseil d’Etat nem da doutrina, mas do
emaranhado das realidades administrativas num Estado que quer
ser ao mesmo tempo liberal e dirigista e no qual o aumento de
poderes e a extensdo das atribuigdes foram acompanhados por um
pulular de novos tipos de intervengdo.’

A inadaptagdo do Direito Administrativo & realidade, decorrente
principalmente da multiplicidade de atividades que passou a assumir a administrago
publica, em especial a partir da segunda metade do século XX, é também ressaltada por
Agustin GORDILLO, bastante enfatico ao anotar: Se com otimismo pensdramos que logo o
Direito Publico se libertaria das suas velhas concepgdes, dever-se-ia comegar a
considerar os multiplos novos problemas que a sociedade organizada apresenta: pois,
ainda que a ciéncia juridico-administrativa ndo se haja modificado, a sociedade e a

. . ~ 1
Administragdo o fizeram."

Citando, dentre outros grandes problemas do Direito Administrativo, a falta
de transparéncia, o desgaste do principio da autoridade através do laxismo e o dificil
relacionamento do poder puiblico com os funcionarios, Volnei CARLIN alerta que € cada
vez maior a pressdo social por alteragdes no tratamento dado a gestdo da coisa publica:

Com a coesdo social minada por todos os modos de exclus@o e o
interesse geral sacrificado em proveito de certas categorias
beneficiadas, torna-se urgente, para evitar-se outras aventuras
demagogicas ou populistas, a readapta¢do de suas Instituigdes, a
refundi¢do da Republica com a redefini¢do do papel do Estado.

Afinal, todos levantam a mesma questdo: diante de tal auséncia de
identidade, que faz o Estado?'!

Ante t3o contundente realidade, nfio ha mais como negar a necessidade de

uma ampla modificag¢io do Direito Administrativo.

Uma das mudangas que se apresenta como necessiria diz respeito aos

® WEIL, Prosper. O direito administrativo. Trad. Maria da Gléria Ferreira Pinto. Coimbra: Almedina, 1977. p. 31-2.

10 GORDILLO, A., op. cit,, p. 35.

1 CARLIN, Volnei Ivo. O declinio do Estado. In.: Seqiiéncia n° 33. Florianépolis: UFSC, de2/1996. p. 14-9. Sobre a
crise na Justiga, ver também “Deontologia Juridica — Etica e Justica”. Florianpolis: Obra Juridica, 1996.




chamados principios informativos do Direito Administrativo'?, ja que cada vez mais estdio
sendo contestados valores hA muito dados como estabelecidos, como pondera Celso
Ant6nio Bandeira de MELLO ao concluir sua exposi¢do dos principios da atividade
administrativa do Estado:
(...) a audaciosa, porque singela, exposi¢do destes principios,
assim como o timido e incipiente resultado obtido no esfor¢o de
encaded-los nesta abordagem, foi imposta pela necessidade de
procurar uma trilha simultaneamente nova e urgente e, por isso
mesmo, pouco resguardada. Sua justificativa é a propria

necessidade de deslocar o eixo metodologico de aprecia¢do do
Direito Administrativo e seus institutos.”

A autonomia do Direito Administrativo esta fragilizada pela imperiosidade
das questGes econdmicas e pela forga absoluta do mercado, situagdo em que até mesmo o
principio da legalidade se v&é ameagado pela enorme pressdo por respostas imediatas da

administragdo as rdpidas mudangas na conjuntura nacional e internacional.

Um claro exemplo da relativizagdo do principio da legalidade, talvez um
dos mais importantes orientadores da atividade administrativa, estreitamente vinculado as
garantias individuais dos cidaddos desde a Magna Carta de 1215, vem sendo, no Brasil, o
exercicio de muitissimos atos e principalmente das modificagdes estruturais da

administragéo federal com base na edig8o e reedigio de seguidas Medidas Provisorias.

2 O reconhecimento dos principios informativos do Direito Administrativo marca o surgimento da disciplina como
ciéncia auwtébnoma, a partir do célebre arrét Blanco, de 01/02/1873. Segundo MELLO: Uma vez que a atividade
administrativa é subordinada a lei, e firmado que a Administragsio assim como as pessoas administrativas nfio tém
disponibilidade sobre os interesses piblicos, mas apenas o dever de curi-los mos termos das finalidades
predeterminadas legalmente, compreende-se que estejam submetidas aos seguintes principios: a) da legalidade,
com suas implicaces ou decorréncias; a saber: principios da finalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade,
da motivaciio e da responsabilidade do Estado; b) da obrigatoriedade do desempenho de atividade piblica e seu
cognato, o principio de continuidade do servigo piiblico; c) controle administrativo ou tatela; d) da isonomia ou
igualdade dos administrados em face da Administracio; e) da publicidade; f) da inalienabilidade dos direitos
concernentes a interesses piblicos; g) do controle jurisdicional dos atos administratives. (MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 34-5).

3 MELLO, C.A.B. idem, p. 52-3.
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Essa pritica é fortemente criticada por diversos doutrinadores', que
afirmam carecerem tais atos de constitucionalidade ante a auséncia de configuracdo dos
requisitos da relevancia e urgéncia (conceitos tidos como vagos e imprecisos), €, em
especial, pela oposicdo tanto juridica quanto politica, que argumenta tratar-se de forma
arbitraria de exercicio do poder a deliberada emissdo de normas pelo executivo, sem
qualquer interferéncia do legislativo, portanto sem consulta & populagéo, motivando,

inclusive, a apresentagdo de projetos legislativos destinados a limitar sua edigfo.

Com relagdo & matéria, sio alarmantes os dados trazidos pelo professor
Paulo BONAVIDES:

(...) conmsiderar o problema das Medidas Provisorias, das quais
uma foi reeditada mais de 40 vezes, e todas ja somam, desde a sua
instituicdo, ha menos de dez anos, cerca de 2.000. Sdo elas no
campo legislativo o denominador comum da crise constituinte que
ameaga aniquilar dois Poderes Constitucionais da Republica - o
Judicidrio e o Legislativo - concentrando-se g)orém no Executivo o
epicentro da comogdo politica que os abala.’

Pelos administradores, entretanto, a legalidade €é apresentada como

contrapartida & moralidade administrativa. Os governos, muitas vezes, possuem enormes

1 Em estudo bastante completo dedicado ao tema, AMERICO LACOMBE preleciona: Os pressupostos das medidas
provisérias siio a relevincia e a urgéncia. A ocorréncia deles deve ser apreciada pelos trés Poderes da Repiiblica,
posto que por enfoques diversos. O Poder Judicidrio, se provecado, devera aprecid-los, visto que seus conceitos
sio extraidos do sistema constitucional. Em primeiro lugar, campre notar que tanto a relevincia como a urgéncia
néio podem ser comuns. Tudo que é matéria de lei € relevante. Sempre que o legislador examine fatos que ocorrem
na sociedade e valora-es, erigindo-os em hipéteses normativas estia dando a esses fatos relevancia juridica. A
releviincia, portanto, niio ha de ser deste tipo, vale dizer relevincia comum. A relevincia capaz de justificar a
emissio da medida proviséria, por si sé capaz de inverter a ordem de apreciacio da matéria pelos Poderes
Politicos (Legislativo e Executivo) - pois nela o Executivo se antecipa a aprovacio legislativa — deve ser uma
relevincia em tudo e por tado excepcional (...) O outro pressuposto é o da urgéncia. Este ¢ de averiguagio bem
mais ficil E que pelo § 1° do art. 64, o Presidente da Repiiblica poderi solicitar urgéncia para a apreciagio de
projetos de sua iniciativa, e § 2° se a Camara dos Deputados ¢ 0 Senado Federal nio se manifestarem, cada qual,
sucessivamente, em quarenta e cinco dias, a proposicio serd incluida na ordem do dia, sobrestando-se a
deliberacfio dos demais assuntes, para que se ultime a votagio. (MELLO, C.A.B. (org.). ‘Medidas Provisérias’. In.:
Direito administrativo e constitucional. Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. S3o Paulo: Malheiros, 1997, p.117-8)
Também MELLO discorre detalhadamente sobre o assunto: J4 que sio excepcionais, ou seja, féormulas atipicas,
andmalas, de introduzir mormas primirias, s6 admissiveis para atender a interesses relevantes, resulta
imediatamente claro que nio & qualquer espécie de interesse que lhes pode servir de justificativa, pois todo e
qualquer interesse publico é, ipso facto, relevante. Donde — e como nem a lei nem a Constituicio tém palavras
imiteis — hd de se entender que a mengiio do art. 62 a ‘relevancia’ implicou atribuir uma especial qualificacdo a
natureza do interesse cuja ocorréncia enseja a utilizaciio de medida proviséria. E certo, pois, que s6 ante casos
graves, ante interesses invalgarmente importantes, justifica-se a adog¢io de medidas provisérias. Isto, entretanto,
nfio € o suficiente para o cabimento delas. Cumpre, ademais, que a cura de tal interesse deva ser feita sem
retardamento algnm, a falta do que a sociedade expor-se-ia a sérios riscos ou danos. Em suma: é preciso que exista
a ‘urgéncia’ a que alude o art. 62, (MELLO, C.A.B. Curso de direito administrativo. p. 77-8).

Uma das criticas mais fortes 2 indiscriminada edig@io de medidas provisorias ¢ feita pelo prof. Dalmo de Abreu Dallari no
artigo ‘Ditadura constitucional’: O Senado e a Camara, amolecidos por generosa entrega de dinheiro piiblico a
muitos de seus membros, nfio reagem nem mesmo para a defesa de suas competéncias constitucionais. Gragas a
isso, as MPs, que s6 deveriam ser usadas raramente, em emergéncias graves, substituem a legislaciio normal.
(DALLARI, Dalmo de Abreu. Ditadura constitucional. http//www_trlex.com.br/dalmo/ditad.htm; 20/03/1998).

> BONAVIDES, Paulo. Constituigdo, Democracia e Poder Judici4rio. ‘Encontro de Magistrados do Sul e Sudeste do
Brasil’. Revista ESMESC-Escola Superior da Magistratura do Estado de Samta Catarina, Floriandpolis, v. 6, p. 44,
nov/1998.
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despesas injustificdveis e claramente lesivas ao erario, embora protegidas pela legalidade,
criando obstaculos para o saneamento das contas ptiblicas € motivando o encaminhamento

de inimeras propostas de Emenda a Constituigio Federal'®.

Na mesma linha de revisdo dos principios administrativos seguem muitos
doutrinadores que chegam a contestar valores tidos como axiomaticos, tais como o da

supremacia do interesse piiblico sobre o particular."’

Assim, ao lado do reconhecimento de novos principios ainda nio erigidos a
norma constitucional, tal como o principio da razoabilidade’®, verifica-se também uma
tentativa da administragdo de inovar seus principios, como se constata pela adi¢do do
principio da eficiéncia, a0 caput do art. 37 da Constituicio Federal, na Emenda
Constitucional n. 19/98, questdo que sera estudada mais detalhadamente no capitulo

seguinte.

As reformas demonstram, acima de tudo, a necessidade de se ver de uma
nova forma a administragdo publica, diante dos sinais de esgotamento dos modelos
existentes. As diversas tentativas assumem um caréter diferente de acordo com o local em
que sdo aplicadas, com a orientagéo politica dos mandatarios e com o sistema de governo
vigente, mas, ainda que com nuangas distintas, pode-se dizer que hoje sdo a tOnica na

grande maioria das administrages.

Ainda tratando das mudangas necessarias ao futuro do Direito Publico,
Agustin GORDILLO aponta como causas principais a impor tais modificagdes o
intervencionismo estatal na economia e o amadurecimento da sociedade através da
consolidagdo da democracia, situagdes que se encaixam perfeitamente a realidade

brasileira.

Ao analisar a intervengdo reguladora do Estado na economia, por meio de
preceitos de ordem publica, destaca dentre outras novas formas de intervengédo estatal, o
intervencionismo através da atuagio direta, nfio s6 com os entes autdrquicos tradicionais,

mas também as Juntas Reguladoras, corporagdes de desenvolvimento, empresas do

16 Nos anos de 1995 a 1999 foram apreciadas pela Mesa do Senado nada menos que 68 (sessenta ¢ oito) PECs, sendo que
34 (trinta e quatro) restaram aprovadas e outras 34 (trinta e quatro) foram arquivadas. (FIUZA, Tatiana. A todo vapor.
Revista Consulex, Brasilia: ano IV, n. 37, p. 47, Jan/20()0).

' Neste sentido, ver o artigo de Humberto Bergmann Avila ‘Repensando o Principio da supremacia do interesse puiblico
sobre o particular’, In.: (SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Piblico em Tempos de Crise. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 1999. p. 99-127.

8 “Trata-se de principio aplicado ao direito administrativo como mais uma das tentativas de impor-se limitagées &
discricionariedade administrativa, ampliando-se o dmbito de apreciagdo do ato administrativo pelo Poder Judicidrio.”
(D1 PIETRO, Direito Administrativo, p. 72)
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Estado, sociedades de economia mista, sociedades anénimas com participagdo estatal

majoritdria, sociedades anonimas com controle aciondrio do Estado".

Segundo o publicista argentino, esta ampliagdo do campo de agfo estatal
requer aperfeicoamento da disciplina administrativa, pois jd ndo ¢ suficientemente
representativo da realidade estudar a ‘organiza¢do administrativa’ do Estado; agora hd

que estudar a organizagdo econdmica e administrativa®.

A mudanga impde-se justamente no campo de agfo da intervengio estatal,
ndo mais voltada unicamente para apoiar a empresa privada, na industria e comércio, estes
ja suficientemente desenvolvidos para prover seu proprio sustento, mas sim para erradicar
‘a desigualdade social e o imenso contingente de pessoas que sobrevivem sem as minimas
condicdes de dignidade, problemas dos quais ndo se pode alegar ignordncia ou
irresponsabilidade: a pobreza, a miséria, a marginalizagdo, a desigual distribui¢do da
riqueza®', problemas a alcangar nio s6 por intermédio da agdio social direta, como,

principalmente, da ag¢éo pela via econdmica.

Surge dai um novo campo de acfio a demandar, de maneira cada vez mais
evidente, atuagdo da administragdio: a infegragdo econdémica entre os paises, com a
formagdo dos blocos econdmicos fomentadores de desenvolvimento, ainda em fase inicial
na América Latina, mas j4 muito avangados entre os paises europeus, com a consolidagio

definitiva da Unido Européia através da adogido de moeda tnica.

Trata-se de uma questdo de sobrevivéncia imposta pela expansio dos
mercados hoje mundializados, a exigir modificagdo no modo de atuagdo dos Estados, em
especial daqueles ditos ‘em desenvolvimento’, como bem descreve Luiz Otavio
PIMENTEL:

O desafio aos paises e as regides integradas é melhorar o nivel de
vida da maioria da populacdo. No entanto, na nova economia
mundial, o acesso ao trabalho nas redes empresariais depende de
conhecimentos especiais, o que requer educagdo e treinamento,
assim como alimentacdo e saide suficientes para permitir a
aprendizagem — uma barreira quase intransponivel, pelo menos
para um quinto da populacdo da terra que vive na pobreza
extrema.

' GORDILLO, A., op. cit., p. 36.

2 GORDILLO, A., Idem, p. 37.

2! GORDILLO, A., Idem, Ibidem.

2 PIMENTEL, Luiz Otavio. Direito industrial. As funcdes dodireito de patentes. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 68.
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Aspecto que também resultou em inquestionavel amadurecimento da
sociedade foi a consolidagdo do processo de democratizagio ao redor do mundo®, em

razdo do que passam a ser necessarias novas formas de participagdo social.

Novamente, GORDILLO alerta que jd ndo basta o império da autoridade
de quem exerce ocasionalmente o poder; jd ndo satisfaz a voz de comando, seja quem for
aquele que manda. Agora se pretende conseguir uma sociedade participativa no mais
pleno sentido da palavra: participagdo nos beneficios da sociedade, participa¢do na

tomada de decisdes do poder**.

Insistindo na necessidade de criagdo de formas adicionais de participag¢do
popular, o autor apresenta trés novos principios para o direito piiblico, resultantes da

prevaléncia da ordem democratica:

e comnsenso e adesdo, pressupondo wuma lideranga fundada no
consentimento dos liderados ou particulares e exigindo a adesio ndo s6
do administrado como também do funcionario que executara a decisdo
administrativa, tal principio surge como resultado imediato da fabulosa
difusdo dos meios de comunicagio de massa e do poder da opinido

publica, de forma nunca antes vista;

e motivacio ou explica¢io dos atos decisdrios como exigéncia politica,
conseqii€éncia direta do principio anterior, ou seja, o consensualismo

como base essencial do conceito democrdtico do exercicio de poder; e

e participacio do povo nas decisdes administrativas, através de uma
gestdo tripartida dos servicos publicos, integrada pelo poder
administrativo, pelos usudrios e pelas entidades prestadoras do servigo
piblico, reunidos em comissdes ou através de outros meios de consulta,

tal como o orgamento participativo.

B Como destaca BOBBIO: O estado liberal é pressuposto ndo sé histérico mas juridico do estado democritico.
Estado liberal e estado democritico siio interdependentes em dois modos: na direcio que vai do liberalismo a
democracia, no sentido de que sfio necessirias certas liberdades para o exercicio correto do poder democritico, e
na diregiio oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que ¢é necessirio o poder democritico para
garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais. (BOBBIO, Norberto. O fitturo da_democracia.
Trad. Marco Aurélio Nogueira. 5.ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992. p. 20).

 GORDILLO, A. op. cit., p. 39.
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Sistematizando o assunto, RIVERO® identifica quatro grandes

modificagbes conceituais ocorridas na administragdo com o estabelecimento do estado

intervencionista, a demandar adaptacdo por parte do Direito Administrativo:

1.

Manutengdo dos quadros, transformagdo do conteudo. Muito embora as
estruturas da administragdo (em especial, a direta), com o passar dos
anos, tenham-se mantido praticamente inalteradas em sua estrutura
hierdrquica, o desenvolvimento das garantias concedidas aos agentes
publicos e a atuagdo das organizagdes corporativas transformaram

largamente as relagdes entre o superior € os seus subordinados.

Complexidade. Com a atenuagdo da diferenciagdo entre atividades
publicas e privadas, muitas vezes atuando simultaneamente no mesmo
dominio sob diferentes regimes juridicos, € com a enorme gama de
servicos que hoje s3io prestados, alteraram-se substancialmente as
relagdes dos particulares com a administragdo, passando aqueles da
simples condi¢do de administrados para detentores das mais diversas

exigéncias e também colaboradores.

Desenvolvimento do direito e das garantias jurisdicionais. Como
conseqii€ncia, a admiﬁistrag:ﬁc’) viu-se apertada entre o principio da
legalidade, agora enriquecido com um sem niimero de novas normas, € a
possibilidade de sangdo judicial as agdes administrativas contrarias ao
direito, com o desenvolvimento da responsabilidade administrativa e dos

recursos pelo uso anormal do poder.

Crise do Direito Administrativo. As no¢des fundamentais previamente
elaboradas ja nfio ddo conta das novas formas tomadas pela atividade
administrativa, tais como planificagio econdmica, organizagdo do
territério, gestdo do extenso parque industrial, urbanismo, educagdo,
saude, protecdo social, meio-ambiente, entre tantas outras. A
multiplicagdo dos servigos € tal que a centralizagdo imposta pelo Estado
se torna cada vez mais intoleravel, impondo-se novas formas de agédo

que contem com maior participa¢io da sociedade.

B RIVERO, J. op. cit., p. 32-4.



15

Conclui o autor: é, pois, provavel que a relativa estabilidade que evocamos
esteja a chegar ao fim e que o direito administrativo conheg¢a, em anos futuros, as

transformagdes em profundidade que a sua adaptagdo a um mundo renovado exige®.

Da mesma forma, RIVERO ¢€ enfitico ao destacar o papel da democracia
como fator de transformagdo do Direito Administrativo, através da transformagio do sudito
em cidadio:

(...) o aparecimento da democracia levou a tomada em
considera¢do das necessidades das massas e ao desenvolvimento
das tarefas econdémicas e sociais; as transformagdes econémicas e
sociais reagiram sobre os ideais da democracia: nascida
individualista, ela tende a conceder um largo lugar aos grupos de
interesses coletivos organizados (sindicatos); a principio limitada

ao dominio social (participa¢do dos assalariados privados e dos
funciondrios na gestdo das suas empresas). ©’

Muito embora nio se possam confundir as mudangas que se fazem
necessarias com as diferentes opgdes politicas que se oferecem, denunciando a inadaptacéo
do Estado as necessidades da sociedade, RIVERO apresenta como corolario da inspira¢io
democrética a transformacgido da submissio em consentimento, com a adaptagdo dos
processos cldssicos a estas tarefas novas, ou mesmo a sistematizagd@o juridica dos diversos

rocessos que nesses setores aparecem espontaneamente, & margem do direito™.

E, sem duvida a atuagdo da sociedade civil o novo elemento que, cada vez
mais, tem emprestado dinamismo e efici€ncia as administragdes, sendo um dos maiores
desafios do momento encontrar a medida certa de relacionar o controle do Estado e a

participacdo popular®®, assunto que voltara a ser abordado ao final deste estudo.

Passando para a situagdo politico-institucional brasileira e suas mutagdes,
MEDAUAR descreve um quadro de caos no direito administrativo, em virtude da
penetragdo, no seu dmbito, de elementos privatisticos™, incapacidade do Estado de
responder as atuais demandas da sociedade, € a radical insuficiéncia do direito

administrativo para assegurar justi¢a e igualdade®', com a necessidade de reconstrugio

% RIVERO, J. op. cit., p. 34.

7 RIVERO, J. Idem, p. 32

Z RIVERO, J. op. cit, p. 569.

® Neste sentido, a afirmagiio de Adam PRZEWORSKI: O que conta é que a probabilidade de um governo atuar bem
€ sensivel A informagdo a que os cidadfios tem acesso. ‘Sobre o desenho do Estado: uma perspectiva agente x
principal’. In.: BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos € SPINK, Peter. (org.) op. cit., 3.ed., Rio de Janeiro: Fundaggio Getilio
Vargas, 1999, p. 65).

3 MEDAUAR, O. O direito administrativo em evolugio, p. 66.

3 MEDAUAR, O. Idem, p. 68-9.
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conceitual abrangendo ndo sé a revisdo das categorias classicas como também a elaboragio

de novas categorias:
O Direito Administrativo tem papel de relevo no desafio de uma
nova sociedade em constante transformagdo. Por isso, deve tornar
mais acessiveis seus enunciados, para que traduza vinculos mais
equilibrados entre Estado e sociedade e para que,
metodologicamente, priorize o cidaddo, isolado ou em grupo, e ndo
a autoridade. O enfoque moderno e evolutivo significa, sobretudo,

o intuito do constante aprimoramento do Direito Administrativo
como técnica do justo e, por isso, da paz social. **

Tal tarefa, diga-se desde ja, ndo apresenta nenhuma facilidade, pois se trata
de um campo novo, quase totalmente inexplorado e em constante mutag3o, além de serem

muitos os problemas apresentados a demandar, conseqiientemente, inimeras solugGes.

Tudo isto s6 vem demonstrar como € fértil o terreno das relagdes no Direito
Administrativo, e como, mais do que nunca, € oportuno o seu estudo, sem duvida um

grande desafio para quem decide dedicar-se & matéria.

Adequada a observacdo de Maria Sylvia DI PIETRO: o direito
administrativo assume, pois, fei¢do nova. Ndo é fdcil discorrer sobre ele, porque a fase é
de aprendizado, de interpretagdo, de assimilagdo de novos conceitos e principios; o

momento é de elaboragdo legislativa, doutrindria e jurisprudencial;, muita coisa hd por

fazer*.

1.2 - A Crise do Estado Social

A partir da nogdo de bem comum, ja indicada como objetivo do Estado
desde Platiio e Aristételes®, com precisdo sintetizada pelo Papa Jodo XXIII na enciclica
Pacem in Terris como sendo o conjunto de todas as condi¢bes de vida social que

consintam e favoregam o desenvolvimento integral da personalidade humana *°,

2 MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 8.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10ed., S3o Paulo: Atlas, 1998, p. 17.

* Nenhum governante, seja qual for a natureza da sua autoridade, na medida em que é governante, niio objetiva e
nio ordena a sua propria vantagem, mas a do individuo que governa e para quem exerce a sua arte. (PLATAO. A
repiblica. Trad. Enrico Corvisieri. Os pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1997, p. 25). O fim da sociedade civil é,
portanto, viver bem; todas as suas instituicdes nio siio senio meios para isso e a prépria Cidade é apenas uma
grande comunidade de familias e de aldeias em que a vida encontra todos estes meios de perfeicio e de suficiéncia.
(ARISTOTELES. A Politica. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sio Paulo: Martins Fontes, 1991, p- 47).

% DALLARL D. A. Elementos de teoria geral do Estado. 14.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 91.
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propiciou-se o desenvolvimento da nogdo de Estado social, também denominado Estado-
providéncia por se destinar a substituir a incerteza da providéncia religiosa pela certeza da

providéncia estatal’®,

GORDILLO conceitua Estado de bem-estar (Estado social ou welfare

state’”) como sendo aquele que intervém ativamente a favor dos cidaddos especialmente

-

dos menos poderosos, os quais necessitam de sua ajuda. Seu campo de agdo é

especialmente econdmico, a fim de obter a ‘liberdade da necessidade >

, em oposi¢do a
forma anteriormente consagrada (o Estado liberal) fundada no direito de propriedade, onde
o interesse geral consistia na liberdade de cada um obter o que melhor lhe aprouvesse com

seu proprio esforgo™.

Iniciadas com a edi¢do de normas sobre acidentes de trabalho, na Europa,
em fins do século XIX, surgiram diversas normas de protecdo social, em especial para
amparo ao trabalhador em caso de doenca, velhice, invalidez, desemprego e
aposentadoria®’. O crescimento desse modelo administrativo acompanhou a evolugdo da
ordem democrética dos direitos ao longo da histdria recente do sistema capitalista, como
explica Norberto BOBBIO:

O estado paternalista de hoje é a criagdo. ndo do principe
iluminado mas dos governos democradticos. (...) Quando os
titulares dos direitos politicos eram apenas os proprietdrios, era
natural que a maior solicitagdo dirigida ao poder politico fosse a
de proteger a liberdade da propriedade e dos contratos. A partir
do momento em que os direitos politicos foram estendidos aos que
nada tém e aos analfabetos, tornou-se igualmente natural que aos
governantes, que acima de tudo se proclamavam e num certo
sentido eram representantes do povo, passassem a ser pedidos
trabalhos, medidas previdencidrias para os impossibilitados de
trabalhar, escolas gratuitas e - por que ndo? - casas populares,
tratamentos médicos, etc. *!

Essa forma de governo, que, como ja se viu, obteve grande forga com a
consolidagéo das instituigdes democréticas e redobrado impulso no mundo ocidental apds a

1* Guerra Mundial, caracteriza-se notadamente como q #nica diferenga entre os poderes

3 ROSANVALLON, P. gp. cit., p. 22. O termo ‘Estado-providéncia’ foi cunhado por Emile Ollivier, como forma de
critica, em 1860 (ROSANVALLON, P. Idem, p. 121).

37 A expressio inglesa é mais recente, da década de 1940 (ROSANVALLON, P. op. cit., p. 122).

% GORDILLO, A. op. cit., p. 73.

3 Conforme a leitura de Adam Smith e John Stuart Mill (ROSANVALLON, P. Idem, p. 50-3 e 156).

“ Sobre as Poor Laws inglesas, ver ROSANVALLON, P. Idem, p. 122-25.

“ BOBBIO, N. O futuro da democracia, p. 122-23.
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publicos do século XIX e os atuais: da preocupag¢do com a ordem publica passa-se ao

cuidado em auxiliar o individuo, como indica QOdete MEDAUAR.#

Sob a nova concep¢gdo do Estado como forma de corregdo das
desigualdades, novos pardmetros passaram a gerir suas atividades, tais como a tentativa de
se reduzirem os niveis de desemprego, controlar a inflagdo, minimizando as desigualdades

sociais. Destaca a autora, a partir da leitura de Rosanvallon:

(...) a valorizag¢do do individuo pelo reconhecimento e garantia de
seus direitos na esfera privada e publica; tais direitos tiveram
interpretagdo historicamente reduzida aos aspectos da vida,
propriedade e iniciativa privada; esse dado, visto de regra, como
um dos beneficios do século XIX, possibilitou a luta pela extensdo e
garantia de outros direitos, além daqueles direitos politicos
(inclusive o direito a formagdo de partidos politicos), direitos
sociais (inclusive o direito a formagdo de sindicatos e associagdes)
e direitos econémicos; na mesma linha evolutiva pode-se pensar no
acréscimo posterior de outros direitos: direito ao lazer, direito a
cultura, direito a boa qualidade de vida, direito de ndo ser lesado
como consumidor. Tais direitos passam a ser encarados ndo
somente como direitos-liberdade, mas como direitos-exigéncia.*’

A grande preocupagio com a promogdo do bem comum, contudo, acarreta

igual preocupagéo com o controle da administragéo publica. Assim sendo, quanto maior a

atuagdo do Estado, mais instrumentos deverdo ser disponibilizados para evitar o desvio de
finalidade do poder publico. J4 alertava James MADISON:

Como o povo é a unica fonte legitima de poder, e é dele que

provém a carta constitucional sob a qual os vdrios bragos do

governo detém seu poder, parece estritamente compativel com a

teoria republicana recorrer a essa autoridade original, ndo sé

sempre que for necessdrio aumentar, diminuir ou remodelar os

poderes do governo, mas também sempre que um deles possa
usurpar as competéncias constitucionais dos outros. 4

Um dos instrumentos de controle que possibilitou este rapido
desenvolvimento verificado a partir do final do século XIX foi, em grande parte, a
evolugio do conceito e uso cada vez mais amplo do contrato administrativo, como indica
Almiro do COUTO E SILVA*’, e é decorrente da divisio, pela doutrina francesa, da
atividade administrativa em atos de autoridade e atos de gestéo:

2 MEDAUAR, O. O direito administrativo em evolugio, p. 82.
“ MEDAUAR, O. O direito administrativo em evolucao, p. 85.
“ MADISON, J. et al. Os artigos federalistas, 1787-1788. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova
Frontelra, 1993, n. XLIX, p. 343.

“ E irrecuosdvel que somente a partn- do século XIX ¢é que se desenvolveu e se estreitou essa cooperacio. Ela se
estabelecia ordinariamente pela via do contrato, no principio sempre considerado como instituto de direito
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O interesse geral exige antes do mais que as livres iniciativas dos
particulares ndo vdo ao ponto de comprometer a ordem, condigdo
de toda a vida social. Pertence pois ao Estado impor-lhes a
disciplina indispensadvel; a esta finalidade corresponde o exercicio
da policia administrativa. Por meio do servigco publico, a
autoridade publica toma diretamente a seu cargo a satisfa¢do de
uma necessidade de interesse geral, assegurando, quer a
coletividade, quer aos particulares individualmente, as prestagoes
ou vantagens correspondentes. (...) No primeiro caso, exerce-se
principalmente por meio de prescri¢oes gerais ou individuais; no
segundo, toma a forma de uma gestio. %

A difusfio e ampla aplicagdo do contrato administrativo propiciou grande
desenvolvimento na Europa, em especial com a construgdo de ferrovias, instalagbes
portudrias, pontes, estradas, implantacdo de redes de distribuigdo de agua, iluminagdo
publica a gas e, mais tarde, eletricidade e telecomunicagdes, numa relagio que COUTO E
SILVA* descreve com as palavras de RIVERO como sendo um casamento com separag¢do

de bens, vantajoso para ambas as partes.

A este casamento, que permitiu tamanho incremento do desenvolvimento,
adicionou-se nova fungéo, a amortizagdo das crises surgidas a partir de 1929 no sistema
capitalista, com os seguintes resultados:

Abandona-se a crenga na justiga imanente da ordem econémica e
social existente e entrega-se essa ordem aos cuidados dos Estados.
Surgem, assim, as nogdes de Estado empresdrio, porque estatiza
empresas, participa como capital privado de empresas mistas e
cria empresas com capital publico; e a de Estado distribuidor,

porque, para a realizagdo da justica social, distribui bens
econdmicos e sociais.

Eric HOBSBAWM, historiador contemporaneo, menciona tal evolugdo ao
descrever a queda do liberalismo a partir da Grande Depressdo, marcada pelo crash da
bolsa de Nova York, em 1929: O século XX multiplicou as ocasiées em que se tornava
essencial aos governos governar. O tipo de Estado que se limitava a prover regras bdsicas

para o comércio e a sociedade civil, e oferecer policia, prisdes e For¢as Armadas para

privado. A no¢fio de contrato administrativo, regido pelo direito piblico, s6 comega a esbogcar-se na Franca no fim
do século passado, consolidando-se nas primeiras décadas deste século. (COUTO E SILVA, Almiro. ‘Individuos-
Estado: Realizagfio de Tarefas Publicas’. In.: MELLO, C.A.B. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 77-8).

“ RIVERO, J. op. cit., p. 473. .

“7 COUTO E SILVA, A. In.: MELLO, C.A.B. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 90.

8 MEDAUAR, O. O direito administrativo em evoluggo, p. 87.
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manter afastado o perigo interno e externo, o ‘Estado-guarda-noturno’ das piadas
politicas, tornou-se tdo obsoleto quanto o ‘guarda-noturno’ que inspirou a metdfora.*’

O modelo “keynesiano™’

, baseado nos imperativos de crescimento
econdmico e nas exigéncias de uma maior eqiiidade social no ambito de um Estado social e
economicamente ativo, passou a promover uma politica desenvolvimentista marcada pela

valorizagdo do consumo com a redugdo das taxas de desemprego.’!

Para atingir esses objetivos, a administragdo publica criou instituicdes que
lhe permitiam atuar diretamente no fomento da atividade econémica, inicialmente com as
autarquias, que tiveram grande impulso na década de 40, e posteriormente com as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, juntamente com as concessdes de

Servigo.

As ditas empresas ‘estatais’ desempenharam relevante papel entre os anos
50 e 70, através de um consideravel alargamento do espago publico, num periodo que
coincide com a denominada Era de Ouro do capitalismo®?, onde foram registradas taxas

altissimas de crescimento econdmico sem precedentes em todo o mundo.

Nas palavras de COUTO E SILVA, as sociedades de economia mista e as
empresas publicas, criadas com a finalidade especifica de prestar servigos publicos de
natureza comercial ou industrial, foram o meio encontrado para traduzir em termos
prdticos aquele pensamento, substituindo, em grande medida, os particulares que se
ligavam ao Estado na qualidade de concessiondrios. > Foi dessa forma que o Estado deu
sua contribuigéo direta ao desenvolvimento econémico que caracteriza a fase de expansio
do capital acima descrita, tendo tais empresas adquirido proporgdes consideraveis e

inegavel influéncia nas economias nacionais.

Fechando o circulo, a atuagfo direta do Estado acaba por demandar novas

interferéncias, seja por conseqiiéncia do avango democratico e dos direitos sociais ja

“ HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos - O breve século XX 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita. 2.ed., S&o Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 142.

% Assim chamado por ser inspirado no economista britanico John Maynard Keynes (1883-1946), que, junto com Otto
von Bismark, ¢ um dos maiores precursores do Estado-providéncia moderno. O argumento keynesiano consistia na
eliminagio do desemprego como meio propulsor do desenvolvimento da economia e de superacgdo da recessao, através da
renda dos trabalhadores (HOBSBAWM, E. Idem, p. 100).

51 ROSANVALLON, P. op. cit., p. 38.

52 Utilizando-se a denominagiio de HOBSBAWM: Mais precisamente, apés 1945 eram quase todos os Estados que,
deliberada e ativamente, rejeitaram a supremacia do mercado e acreditaram na administracio e planejamento da
economia pelo Estado. (HOBSBAWM, E. op. cit., p. 176).

3 COUTO E SILVA, Almiro. In.: MELLO, C.A.B. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 92.
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descritos, seja por resultado do préprio desenvolvimento econdmico, seja em fungdo das

regras do proprio capitalismo, que exige um crescimento constante.

Referindo-se ao quadro francés, RIVERO aponta importantes reflexos desse
desenvolvimento da atividade estatal perfeitamente apliciveis a realidade nacional
brasileira ou de qualquer outro pais que tenha adotado esse sistema, decorrente da profunda
a modificagdo nas tarefas tradicionais do Estado. A defesa nacional passa a implicar no
controle sobre setores estratégicos da economia; as comunicagdes, amplamente
desenvolvidas em propor¢des antes inimaginaveis, vio muito além do controle sobre as
pontes ¢ estradas. O mesmo acontece com a geracdo de energia e a sua distribuicdo, ja que

o consumo foi potencializado.
Nas palavras do autor:
Mesmo quando faz ‘a mesma coisa’ que o Estado do século XIX, o

Estado moderno é levado a estender consideravelmente a sua agdo.

Mais decisiva ainda de que a extensdo das tarefas tradicionais é o
aparecimento de tarefas inteiramente novas: é todo o
desenvolvimento dos servigos econémicos e sociais.

Finalmente, a propria natureza da atividade da administrac¢do
modifica-se. Ndo se limita a gerir o presente: incumbe-lhe
preparar o futuro. Esta atitude prospectiva exige instrumentos
novos — planos de desenvolvimento, de urbanismo, diretivas, etc., e
pde em causa numerosas solucdes adguiridas. >

A partir da crise do petrdleo, em 1973, o modelo de Estado social comegou
a apresentar sinais de esgotamento, passando a receber criticas cada vez mais exacerbadas
pelo evidente aumento de despesas e redugdio das receitas que acarretava, exigindo,

conseqiientemente, um sacrificio cada vez maior do contribuinte.

Sédo caracteristicas da crise mundial iniciada em meados da década de 1970:
inflagdo mundial, explosdo dos precos da energia, recessdo prolongada, crescimento da
rivalidade no comeércio internacional, volatilidade do mercado internacional de divisas,
disparada das taxas de juros, crescimento das dividas dos estados nacionais. Tudo isso,
sem duivida, modificou as formas de organizagéo do trabalho, renda e emprego, como
aponta Roberto Ribeiro CORREA.>

Destaca o referido autor que o impacto da crise econdmica na atividade

administrativa foi agravado pelo resultado dos movimentos de massas iniciado em maio de

> RIVERO, J. op. cit., p. 31-2.
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1968, em que foram reivindicados mecanismos mais amplos de promogédo social, tais como

a universalizagdo do ensino superior e a garantia de pleno emprego.>®

As empresas estatais, criadas para promover desenvolvimento, revelaram-se

incapazes de enfrentar os novos desafios.

Particularmente no Brasil, tornaram-se “feudos” de grupos politicos, com a
distribuicdo dos cargos diretivos aos correligionarios e, até mesmo, familiares das
liderangas locais, que as usavam como “cabides” de empregos e celebravam contratos

vultosos, acarretando um déficit cada vez maior. >’
Chega o Estado a ser descrito como “colosso com pés de argila”.>®

Inicia-se, entdo, o movimento no sentido inverso, pretendendo a redugio do
tamanho do Estado ao minimo possivel, com o corte radical das despesas, ajuste fiscal e
tributério, sob um pensamento nitidamente subsidiarista: mercados, sempre que possivel; o

Estado, quando necessdrio. *°

Tal movimento de reforma do Estado, que teve inicio na Inglaterra em 1979
e nos Estados Unidos em 1980, com a ascensdo dos governos conservadores de Thatcher e
Reagan, fespectivaménte, espalhando-se a partir desses paises para a Nova Zelandia,
Australia, Suécia e, entdo, praticamente para todo o mundo capitalista, assumindo carater
hegemoOnico apenas com variantes de intensidade, de acordo com a realidade de cada pais,
¢ facilmente identificado com as idéias ditas neoliberais de Friedrich von HAYEK e
Milton FRIEDMAN, por ter sido aplicado juntamente com uma politica econdmica que
considera qualquer limitacdo dos mecanismos de mercado por parte do Estado, (...) como

uma ameaga letal a liberdade, ndo somente econémica, mas também polz’tica(’o.

Para HAYEK (1899-1992), em sua principal obra “O caminho da servidido”
(1944), liberdade de mercado corresponde literalmente a liberdade do individuo.
Criticando o intervencionsimo causador do déficit estatal e predominante desde a Grande
Depressdo, em 1947, Friedrich HAYEK, Karl POPPER, Milton FRIEDMAN, Lionel
ROBBINS, Ludwig Von MISES, Michael POLANY e outros promoveram uma reunifio na

% CORREA, Roberto Ribeiro. Welfare State: trajetéria e crise. https//www.mare.gov.br/publicagdes/artigos/costin_1.htm,
09/12/1999, p. 10.

% CORREA, R. R. Idem, p. 09.

7 MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 102.

8 MEDAUAR, O. O direito administrativo em evoluggo, p. 71 e 90.

% Do Programa de Bad Godesberg para o SPD, 1959, PRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK,, P.
op. cit., p. 41.



http://www.mare.gov.br/publica%c3%a7%c3%b5es/artigos/costin_l.htm
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estacdo de Mont Pélerin, na Suica, onde fundaram a Sociedade de Mont Pélerin, para

defender as virtudes do livre mercado.

Essas idéias, como ji se disse, ganharam forca renovada com o
desenvolvimento da concorréncia no capitalismo global, caracteristico do desenvolvimento

tecnoldgico sem precedentes visto nas Gltimas décadas.

Fernando Luiz ABRUCIO descreve alguns dos inimeros fatores que
conduziram a crise o modelo do welfare state, bem como as diversas formas de sua eclosdo

a0 redor do mundo:

Foi nesse contexto de escassez de recursos publicos,
enfraquecimento do poder estatal e avango de uma ideologia
privatizante que o modelo burocrdtico entrou em profunda crise.
Ndo obstante, é importante lembrar que esse processo ndo ocorreu
nem no mesmo momento historico nem da mesma forma nos
diversos paises. Mais do que isso, deram-se respostas
diferenciadas a problemas muito parecidos. Contaram para isso a
tradi¢do administrativa, as regras do sistema politico, o grau de
centralizacdo existente e a for¢a do consenso pés-Welfare State
presente em cada nagdo. %'

No Brasil, contudo, a reforma administrativa foi protelada por mais de dez
anos, como relata o maior divulgador da reforma da administragdo publica brasileira,
BRESSER PEREIRA:

Entretanto, gracas ao endividamento externo, foi possivel para os
regimes autoritdrios adiar a mudanga da estratégia de
desenvolvimento e a ado¢do de medidas de ajustamento fiscal. [...]
Terminado o processo de endividamento, no final dos anos 70, o
Estado se tornara ndo apenas excessivamente grande, mas também
vitima de uma crise fiscal. %

Usufruindo das empresas estatais € do proprio aparelho estatal, estabeleceu-
se toda uma elite burocratica, intimamente ligada as classes politicas, em especial as
oligarquias regionais € aos militares. Semelhante relato ¢ feito por COUTO E SILVA ao
discorrer sobre o assunto:

E necessdrio que se diga, porém, que se na maior parte dos casos

essas entidades eram instituidas por razbes de ordem estritamente
técnica e atendendo a conveniéncia do Poder Publico, em muitos

% ANDERSON, P. ‘Balango do Neoliberalismo’. In.: SADER, Emir. (org,). Pés-neoliberalismo: as politicas sociais € o
Estado democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996, p. 9.
o ABRUCIO, L. F. Os avangos e os dilemas do modelo pés-burocritico - a reforma da administra¢io piblica a luz
da experiéncia internacional recente. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. op. cit., p. 178.

€2 BRESSER PEREIRA, L. C. Crise e renovagao da esquerda na América Latma. Revista de Cultura Politica Lua Nova,
Sao Paulo, CEDEC - Centro de Estudos de Cultura Contemporinea, n. 21, p. 50, 1990.
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outros os motivos que determinaram sua instituicdo eram apenas o
de fugir aos controles internos e externos a que a Administragdo
Publica em geral estava sujeita, de facilitar a contrata¢do de
pessoal ou de obras e servigos, dispensando o concurso publico e a
licitagdo, ou ainda de conceder melhor remuneragdo aos
servidores da nova pessoa juridica em relagdo aos padrdes da
pessoa juridica-matriz.

Assim, ainda segundo BRESSER PEREIRA, seja em razdo do populismo
dos anos 50, ou do nacionalismo do periodo militar, que, aliado as elites nacionais, tanto
usufruiram em proveito proprio, na esteira das amplas modificagdes introduzidas pelo
Decreto-Lei n. 200, de 1967, e agravaram ainda mais o endividamento do pais, a crise

fiscal somente se fez sentir no Brasil ap6s o fracasso do Plano Cruzado, em 1987.

Tal aspecto, contudo, passou despercebido pelos constituintes de 1988, mais
preocupados em evitar novos excessos com a fixagio de normas procedimentais a
atividade administrativa. Apenas no governo Collor foram iniciados os primeiros
programas de redugdo do servigo publico e privatizagdo de empresas estatais, programas
estes que, contudo, nio foram bem sucedidos, por ndo terem sido precedidos da devida

reforma legal.*

A situagd@o estende-se a0 momento atual, em que as reformas se apresentam
a sociedade brasileira como uma dupla necessidade: de enfrentar a crise econémica e de

garantir a consolidag¢do da democracia. Esta ligdo € passada por Eli DINIZ:

Na América Latina e em geral nos paises do Terceiro Mundo, os
desafios associados a crise dos anos 80 determinaram, entre suas
conseqiiéncias mais relevantes, além do questionamento do antigo
modelo de desenvolvimento, a necessidade de uma ampla revisGo
de conceitos e nogdes que se supunha consolidados. Ao colocar em
primeiro plano a questdo da reforma do Estado, a discussdo
contempordnea impde a busca de novas formulagdes tedricas
acerca do Estado, de suas relagdes com a sociedade, o mercado e
a politica.”

Volta 4 ordem do dia a questdo das reformas institucionais no Brasil, na
esteira mundial da preocupagdo com o gigantismo do Estado que se seguiu as mudangas
ocorridas no leste europeu, agravada pelo fato de as empresas publicas e as sociedades de

economia mista ndo terem tido, em muitos casos, desempenho satisfatorio. Seus dirigentes

% COUTO E SILVA, Almiro. In.: MELLQO, C.A.B. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 99.

% BRESSER PEREIRA, L. C. ‘Da administragio publica burocrética a gerencial’. In.. BRESSER PEREIRA, L. C. e
SPINK, P. op. cit., p. 245-50.

% DINIZ, Eli. Globalizagdo, ajuste e reforma do Estado: Um balango da literatura recente. Rio de Janeiro, BIB - Revista
Brasileira de Informacdo Bibliografica em Ciéncias Sociais, n°® 45, 1° sem., p. 3, 1998.
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eram tentados a abusar da relativa liberdade de que gozavam no regime

preponderantemente privado que as disciplinava. *

Com todas essas modificagGes da estrutura social, completam-se as causas
da “fissura cultural’ do Estado-providéncia®’, assim enumeradas por ROSANVALLON:

1.

Relativizagdo da procura de igualdade frente & procura de seguranca
através de um Estado-protetor, j4 que a cada dia se apresentam novas

urgéncias (riscos tecnolégicos, ambientais, violéncia urbana etc.).

Descompasso entre o crescimento da produgio e o ritmo das despesas

plblicas®®.

Desproporcionalidade entre o inchago dos ‘descontos obrigatérios’ € a
reducio das desigualdades, seu reflexo esperado. Com a ampliagdo do
universo dos contribuintes, os pobres acabam pagando a maior parte do

custo social pela falta de um critério justo de distribuigdo.

Direcionamento de beneficios, pelos programas sociais mais
importantes, especialmente as classes médias, deixando muitas vezes ao

desamparo os que realmente necessitam.

Surgimento de novos meios de protegdo social, alheios ao Estado, como

decorréncia do ‘Estado clientelista’ apontado no item anterior.

A causa inicial desta superagdio do Estado como promotor do bem-estar

social, segundo o sociblogo francés, reside na inquestionavel dificuldade em se pretender a

obten¢do da igualdade dentro do sistema capitalista:

A dindmica do Estado-providéncia repousa num programa
ilimitado: libertar a sociedade da necessidade e do risco. E
ilimitado o paradigma da igualdade ...porque ele apenas transpoe,
para uma linguagem econdémica, o problema politico da busca da
felicidade. ‘O objetivo da sociedade é a felicidade comum’, dizia a
Constituigdo de 1793. A definigGo do Estado-providéncia como
agente de libertagdo da necessidade é a tradugdo utilitarista desta
afirmagdo. o

% COUTOE SILVA, A. In.: MELLO, C.AB. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 99.

 ROSANVALLON, P. op. cit., p. 30-2.

% Na América Latina o ajuste fiscal reduzin o gasto piblico para canalizar recursos para o pagamento da divida e
para controlar a inflagie. No final dos anos 80, o gasto piblico como porcentagem do PIB era de 32,8% na
Argentina, 31,2% no Brasil, 36,4% no Chile, 31,1% no México ¢ 27,0% na Venezuela, isto ¢, cifras equivalentes as
de cerca de vinte anos antes, sendo os cortes nos ‘gastos sociais’ os mais significativos. (BORON, A. In.: SADER,
Emir. (org.). op. cit., p. 86).

% ROSANVALLON, P. op. cit., p. 27
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ROSANVALLON rejeita explicagdes tedricas liberais ou marxistas de
compromisso, tal como a ‘equagdo keynesiana’, atribuindo parte da responsabilidade a
abertura dos mercados internacionais através do processo de globalizagdo que transformou
em questdio de sobrevivéncia a participaciio no mercado internacional’®, gerando crise nas
administrag¢Ges ao redor de todo o planeta:

Este bloqueio da equacdo keynesiana se manifesta, primeiro,
através da consideradvel redugdo dos efeitos sobre o crescimento
das politicas de relangcamento pelo apoio ao investimento ou ao
consumo, redugdo ligada a abertura das economias que faz do
‘constrangimento externo’ a varidvel-chave da gestdo econdomica.
Ora, neste contexto, a eficdcia econémica (a competitividade) e o
progresso social (redug¢do das desigualdades e socializagdo
crescente da demanda tornam-se contraditorios a curto prazo. Este

Jfenémeno se acrescenta as modificagdes da estrutura social - os
dados do compromisso social - que analisamos precedentemente.”’

Considerando ndo ser mais possivel a ampliagdo dos descontos obrigatérios,
de modo a abranger todas estas responsabilidades, o autor apresenta em forma de
questionamento o problema central: hd um limite sociologico para o desenvolvimento do

Estado-providéncia e para o grau de redistribui¢do que o seu financiamento implica?™

Ante a evidente saturagio fiscal, a resposta passa obrigatoriamente por uma
ampla reformulagdo de ordem econdmica, pois, como o préprio autor acrescenta, mesmo o
Estado-providéncia total (100%) de descontos obrigatérios ndo conduziria,
paradoxalmente, a uma socializagdo transparente, mas, ao contrdrio, a uma opacificag@o
generalizada e absoluta das relagdes sociais; ndo conduziria a uma solidariedade

completa, mas a uma situagdo disfarcada de guerra de todos contra todos.”

Partindo da constatagio de que o Estado moderno n3o pode existir sem
economia e sociedade de mercado, a reagdo vem no sentido oposto, como relata
MEDAUAR:

A ‘onipresenca do Estado contemporéneo, que de tudo participa

ou, pelo menos, pode participar’ contrapde-se [sic] propostas
numa linha de ‘encolhimento’ do Estado na elaboragdo do direito;

" Conforme PIMENTEL, L. O. (op. cit, p. 64): A realidade da nova economia mnndial é marcada pelo traslado facil
através das fronteiras, dos fatores de producio, dinheiro, tecnologia, plantas industriais, equipamentos, matérias
primas, etc. As empresas, como os investidores, percorrem o mundo em busca de oportunidades lucrativas, cada
vez se desvinculando mais do pais de origem. Os produtos sio feitos, muitas vezes, usando componentes e
ingredientes de diversos paises, sendo transportados regularmente através do planeta, o que demanda um fluxo
constante de informacdes necessirias para coordenar a distribuicio das mercadorias e¢ concomitantemente a
?restacﬁo de intimeros servicos, num contexto onde se produzem incalculiveis transacdes.
! ROSANVALLON, P. op. cit., p. 43.
2 ROSANVALLON, P. Idem, p. 15.
 ROSANVALLON, P. Idem, p. 34.
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no controle das atividades dos particulares, sobretudo econémicas
(dai todo um movimento de ‘desregulation’, segundo alguns
paralela a uma reregulation); em alguns setores da economia (dai
as privatizagoes). i
Frente 4 rede de injungdes em que se encontra o Estado, BOBBIO
caracteriza sua situacdo paradoxal, sofrendo de debilidade crdnica, com a crescente

ingovernabilidade, e recebendo criticas por todos os lados.

Marxistas chamam-no de ‘muleta do capital’, chegando o inglés Ian
GOUGH a denunciar a utilizagdo do poder do Estado para modificar a reproducdo da

for¢a de trabalho e manter a populagdo ndo trabalhadora no capitalismo™.

Dai a justa indagagio de Norberto BOBBIO: Como entdo se pode definir
uma situagdo em que a mesma forma de estado é condenada como capitalista pelos
marxistas velhos e novos, e como socialista pelos velhos e novos liberais? 76

Para o autor , h4 a necessidade do surgimento de um ‘neocontratualismo’”’,

com a revisdo do jogo dos direitos e dos deveres, posi¢do compartithada por John RAWLS
em A theory of justice, com a proposta de uma justi¢a distributiva em que a liberdade é
equivalente 4 igualdade de oportunidades™.

Também MEDAUAR conclui pela inevitabilidade das mudangas, com
redugdo, de modo ndo regressivo, das demandas do Estado pela transferéncia a entidades
ndo publicas (associagdes e grupos diversos) de alguns servigos publicos; sugere também
a remodelagdo de certos servigos publicos para tornd-los mais proximos dos usudrios,

sobretudo pelo aumento de atribuicbes e responsabilidades das coletividades sociais™.

Tais mudancas indicam um modelo hibrido, com manutengdo dos
mecanismos do Estado desburocratizado e a possibilidade de uma maior flexibilidade
econdmica, de modo a permitir a retomada do caminho do desenvolvimento, estabelecendo

um triplice compromisso, com o Estado, com a sociedade e com a ordem econdmica®®.

Tal compromisso passa obrigatoriamente pelo consenso, elemento, como ja

se viu, de suma importancia, que se concretiza através de novas formas de democracia

% MEDAUAR, O. O direito administrativo em evolugdo, p. 72.

 ROSANVALLON, P. op. cit., p. 145. O préprio Marx, acerca dos projetos de Bismark, ja dissera: Acreditar que se
pode construir uma sociedade nova, por meio de subvengdes do Estado, tdo facilmente como se constréi uma
estrada de ferro, é bem digno da presuncio de Lassale! (ROSANVALLON, P. Idem, p. 143).

¢ BOBBIO, N. O futuro da democracia, p. 145.

7" BOBBIO, N. Idem, p. 148.

 ROSANVALLON, P. Idem, p. 70 e ss.

" MEDAUAR, O. O direito administrativo em evolucdo, p. 93.
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participativa (soft administration), nas quais o poder publico chama os cidadZos ao debate
antes da emissdo do ato decisério, que, muito embora juridicamente lhe seja privativo,

passa a ser de responsabilidade de tpdossl.

As reformas que se tem tentado promover na administragio piblica
brasileira, inspiradas nos modelos inglés e americano, previamente aplicadas também no
Chile®?, dzo-se pela aplicagdo de um movimento Gnico em diversas areas: reforma do
Estado; redugdo do setor publico; disciplina fiscal; priorizagdio dos gastos publicos;
reforma tributdria; liberaliza¢@o financeira, comercial e de regime cambial; valoriza¢do do
investimento estrangeiro e da propriedade intelectual; desestatizagdo, desregulamentagdo,

privatizag:do.83

Antes da andlise da reforma administrativa brasileira, contudo, impde-se um
breve estudo do modelo burocratico de administragfo, visto aqui sob a dtica sociolégica de
Max WEBER.

1.3 - O Modelo Burocritico de Administragio

O espago tedrico que aqui se discute - a organiza¢do administrativa dos
Estados democraticos - foi construido ao longo de varios séculos até chegar ao estagio
atual, a chamada ‘era constitucional’.

Por isso, na busca de conclusdes efetivas no sentido de promover sua
evolugdo, torna-se essencial uma investigagiio, mesmo que breve, de suas bases, eis que
valida a adverténcia de Agustin GORDILLO: Nernhuma justificacdo, nem juridica e nem
politica, menos ainda ética, pode existir para pretender aplicar ao Estado moderno os

Y . . . 4
critérios com os quais funcionaram os governos absolutistas do passado.®

% A esse modelo, ROSANVALLON, P. (op. cit., p. 102-3) da o nome de pés-social-democracia.
¥ Conforme COUTO E SILVA, A. In.: MELLO, C.A.B. (org). Direito administrativo e constitucional. op. cit., p. 102-3:
No nosso pais, no plano federal, a administraciio consensual tem sido usada de forma nuwito timida e so
informalmente, expressando-se, sobretude, nos acordos de cavalheiros que por vezes o Governo celebra com certos
setores empresariais, visando quase sempre a contengiio dos precos. (...) Ainda na esfera municipal, o or¢amento
participativo, pritica adotada ao que parece pioneiramente por alguns Municipios gaichos, ganhou notoriedade
nacional, como nova via de colaboragiio dos particulares nas decisdes do Poder Piblico. (grifei).
% Sobre 0 modelo do Consenso de Washington, ver BIAVASCHI, Magda. As reformas do Estado em tramitacfio: breves
conside: . httpz//infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/filosofia_do_direito_e_ciencia_politica’doutria. 09/12/1999.
MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 103. O assunto é tratado mais detalhadamente no segundo capitulo.
% GORDILLO, A. op. cit., p. 34.


http://infojur.cq.ufcc.br/arquivos/filosofia_do_direito_e_ciencia_politica/doutria
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Partindo da premissa de que ndo hd pensamento sociologico possivel no
liberalismo, quando o postulado ‘sociedade = cole¢do de individuos’ ja estd formulado no
ponto de partida®, a abordagem deste trabalho tem como referencial tedrico a
administracdo burocrdtica dentro da sociologia da dominagdo elaborada por Max
WEBER®.

A administragdo burocrética € tipica na dominagio racional-legal, tem como
modelo a pratica administrativa do exército prussiano, de onde foi copiada pelos principais
paises europeus no final do século passado, chegando ao Brasil em 1936, durante o
governo Vargas, com a reforma administrativa promovida por Mauricio Nabuco e Luiz

Sim&es Lopes, que criou o Departamento Administrativo do Servigo Piblico — DASP.%’

E descrita por WEBER como forma pura, em razio de nio ser
rigorosamente encontrada na aplicag@o prética, recebendo tal denominagio por efetivar a
pratica administrativa por intermédio de expedientes escritos, possuir um corpo de
funciondrios estdveis e profissionalizados (a burocracia®®) e fazer funcionar a dominagio
tendo como base o ‘estatuto’, legislagdo aprovada e sancionada conforme as regras do
direito positivo, o que lhe da a legitimidade para o exercicio do poder sob uma forma que
pressupde a vontade de obedecer por parte dos administrados, que deverdo pesar as
conseqiiéncias entre obedecer a legislaéﬁo e usufruir das vantagens do sistema ou

desobedecé-la, submetendo-se as sangdes correspondentes.

Ao mesmo tempo em que € exercida pela lei através de regras gerais e
abstratas (per leges), a dominagdo racional € também limitada pela lei, devendo o

mandatério respeitar o ordenamento juridico (governo sub lege), ambas caracteristicas dos

% ROSANVALLON, P. ap. cit., p. 37.
% A referéncia a Weber & recorrente em diversos autores: A expressio ‘burocritico weberiano’ nio é unanimemente
utilizada por todos os autores, nem em todas as nagdes. Na Gri-Bretanha, o modelo administrativo adotado desde
a segunda metade do sécule XIX é intitulado de Whitehall; nos EUA, ele é muitas vezes vinculado a ‘era
progressista’, e portanto chamado de progressive public administration. Contudo, a escolha realizada justifica-se,
uma vez que a burocracia weberiana ¢ tomada como um tipo ideal classicamente referido s caracteristicas do que
hoje vem sendo classificado de amtiso modelo administrativo — basicamente, uma organiza¢io guiada por
procedimentos rigidos, forte hierarquia e total separagiio entre o piiblico e o privado. (ABRUCIO, Fernando Luiz
‘Os avangos ¢ os dilemas do modelo pés-burocritico: a reforma da administracfio piblica & luz da experiéncia
internacional recente’. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 178).
¥ BRESSER PEREIRA, L. C. ‘Da administragio piiblica burocrtica & gerencial’. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e
SPINK, P. op. cit., p. 241.

Burocracia ¢é a instituicio administrativa que usa, como instramento para combater o nepotismo e a corrupgio -
dois tracos inerentes 3 administracfio patrimonialista -, os principios de um servigo piblico profissional e de um
sistema administrativo impessoal, formal e racional. (BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 26)
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chamados Estados constitucionais, também denominados Estados de direito®.

A administra¢@o burocratica apresenta-se como evidente progresso diante da
administracdo patrimonialista, caracteristica do feudalismo e dos regimes absolutistas e
despdticos, marcada pelo poder ilimitado do soberano e pela confusfo entre a sua
propriedade particular e o patrimonio do Estado (res publica).”®

A nitida separagdo entre publico e privado, Estado e mercado, até entdo

inexistente, foi conseqiiéncia direta do desenvolvimento do capitalismo industrial. **

Outra caracteristica da forma administrativa patrimonialista, predominante
no periodo feudal, era a chamada dominagfo estamental, a apropriacio dos cargos
administrativos por determinadas camadas sociais. Os servidores viviam na mais completa
dependéncia do senhor, que os convocava e dispensava sem qualquer critério

preestabelecido, em tempos de paz ou de guerra.

Em oposicdo, a administragdo burocratica demonstra ser muito mais
avangada, ao possibilitar um exercicio impessoal, programado e continuado do poder, com
uma competéncia delimitada pela lei, onde os deveres e os servigos sdo determinados em
virtude de uma distribui¢éio de fungGes, com prévia atribuicdo dos poderes necessarios ao

seu exercicio e fixacdo estrita dos meios coativos necessarios a obediéncia.

O quadro administrativo € integrado pelos servidores publicos, dos quais

WEBER elenca as seguintes caracteristicas® :

¥ Conforme BOBBIO: A constitucionalizacio dos remédios contra o abuso do poder ocorren através de dois
institutos tipicos: o da separagiio dos poderes ¢ o da subordinacio de todo poder estatal (e, no limite, também do
poder dos préprios érgioes legislativos) ao direito (o chamado ‘constitucionalismo’). Por separacio dos poderes,
entendo — em sentido lato — niio apenas a separaciio vertical das principais fungdes do Estado entre os érgios
situados no vértice da administracio estatal, mas também a separagiio horizontal entre érgios centrais e 6rgios
periféricos nas virias formas de autogoverno, que vio da descentralizacio politico-administrativa até o
federalismo. O segundo processo foi o0 que deu lugar i figura — verdadeiramente dominante em todas as teorias
politicas do século passado — do Estado de direito, ou seja, do Estado no qual todo poder é exercido no imbito de
regras juridicas que delimitam sua competéncia e orientam (ainda que freqiientemente com certa margem de
discricionariedade) suas decisdes. Ele corresponde aquele processo de transformagio do poder tradicional,
fundado em rela¢des pessoais e patrimoniais, num poder legal e racional, essenciamente impessoal, processo que
foi descrito com muita penetracio por Max Weber. (BOBBIO, N. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 148).

% Sobre o patrimonialismo brasileiro, Raimundo FAORO destaca a grande capacidade de adaptagiio da elite para
permanecer no estamento detentor do mando administrativo: “Caracteristico principal, ¢ de maior relevincia
econdmica e cultural, serd a do predominio, junto ao foco superior de poder, do quasdro administrativo, o
estamento que, de aristocritico, se burocratiza progressivamente, em mudanca de acomodagiio nfio estrutural. O
dominio tradicional se configura no patrimonialismo, quando aparece o estado-maior de comando do chefe, junto
a casa real, que se estende sobre o largo territério, subordinande muitas unidades politicas.” (FAORO, Os donos do

er. Vol. II, 11° ed. Séo Paulo: Globo, p. 736)
' BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. Op. cit., p. 241.

2 WEBER, Max. Economia y Sociedad. Trad. José Medina Echavarria et. al. 1L.reimpresién. Mexico: Fondo de Cultura
Econémica. 1997, p. 176.
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1. s#o pessoas livres, vinculadas apenas aos deveres objetivos a que estdo
sujeitos pelo cargo (principio da legalidade), nfo estando ‘apropriados’
pelo governo nem tampouco sendo considerados ‘empregados’ do

governante;

2. estdo organizados dentro de uma hierarquia administrativa rigorosa, com
escalonamento desde os postos superiores até os inferiores, sendo-lhes

possibilitada a ascensdo;

3. possuem competéncias limitadas e rigorosamente fixadas pela lei,

havendo sempre uma finalidade objetiva e impessoal;
4. estdo vinculados a administragdo mediante contrato;

5. sua nomeacdio da-se de acordo com a qualificacdo profissional
apresentada através de processo seletivo, ou seja, o concurso publico de

provas e/ou titulos;

6. sdo remunerados em dinheiro, com vencimentos fixos proporcionais a
responsabilidade do cargo e a posigdo hierarquica, assegurado o direito a

pensdo;
7. exercem o cargo como unica ou principal profissio;

8. ¢ assegurada a tais servidores a perspectiva de ascensdo profissional na
carreira, ou progressio com avangos apds anos de exercicio,

pressupondo-se a aprendizagem com o exercicio da fungio;

9. trabalham com completa separagdo dos meios adrﬁinistrativos, nio
representando o direito ao cargo uma apropriagdo pelo servidor,
tampouco sendo facultado o livre intercimbio de fungdes, muito
embora, na maioria das organizagées, esteja assegurada a estabilidade no
cargo € a garantia contra transferéncias arbitrarias, a bem da

independéncia e da continuidade da prestagdo do servigo publico;

10. estdo submetidos a uma rigorosa disciplina e vigilincia administrativa,
que deve exigir todo o rendimento do funciondrio, mantendo-se um

dever especifico de fidelidade ao cargo.

Algumas conseqii€éncias sociais da aplicacdo desse sistema administrativo,

indicadas pelo autor e facilmente constataveis na pratica, seriam: a tendéncia a nivelagio
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de interesses dos servidores, pelo recrutamento dos mais qualificados profissionalmente
através de concurso publico; a tendéncia a plutocratizag¢do, ou seja, a formagio de uma
categoria social especifica, em virtude da natureza das atividades desenvolvidas, categoria
esta que tende a ocupar o maior nimero de cargos possivel, limitando o amplo acesso
pretendido; perda do entusiasmo e do interesse pelo servico, que acaba por ficar restrito

unicamente as obrigagSes funcionais, como conseqiiéncia da impessoalidade formalista.

Ressalta ainda WEBER que nenhuma dominagio ¢ exclusivamente
burocrética, pois que nenhuma administracdo € exercida exclusivamente por funcionarios
contratados, estando sempre os cargos mais altos reservados a indica¢io do soberano ou da

corporagdio parlamentar’.

Percebe-se aqui que, muito embora WEBER tenha tratado de um tipo ideal,
como j4 foi dito, e mesmo datando seu relato do inicio do século, sua avaliagdo permanece

completamente atual, pois ele préprio ja alertava que os modelos ‘puros’ de administra¢do

jamais serdio encontrados na empiria®*.

Em termos semelhantes, Prosper WEIL descreve as prerrogativas e os

deveres dos funcionarios publicos perante o direito francés:

O conjunto do direito da fung¢do publica baseia-se num equilibrio
original entre os poderes da administragdo e as garantias dos
Sfunciondrios; ainda aqui encontramos, ao mesmo tempo,
prerrogativas e sujeicoes:

a) A administragdo ndo dispde de um poder discriciondrio de
recrutamento dos seus funciondrios. Deve respeitar o principio da
igual admissibilidade dos cidadd@os aos empregos publicos e ndo
pode ter em conta o sexo, a religido ou as opinides politicas dos
candidatos. Deve, em principio, proceder ao recrutamento por
concurso. Mas até estas regras sdo um tanto maledveis e o
interesse do servigo — palavra chave neste assunto — autoriza
numerosas derrogagoes.

b) O funciondrio deve poder contar com o normal desenvolvimento
da sua carreira. Os textos e a jurisprudéncia estabeleceram regras
precisas quanto 4 promog¢do e posicdes dos funciondrios
(atividade, comissdo de servigo, disponibilidade, etc.). Em
qualquer momento, o funciondrio encontra o seu lugar numa
organizagdo complexa, feita de ‘corpos’ e de ‘categorias’; é titular
de uma ‘classe’ e ocupa um ‘lugar’. A este titulo tem direito a uma
remuneragdo, isto €, a um vencimento prolongado por uma pensdo
de reforma fixados em leis e regulamentos.

% WEBER, M. op. cit., p. 708.
% WEBER, M. Idem, p. 173.
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¢) A liberdade de consciéncia é completa e a administra¢do ndo
pode ter em linha de conta as opinides do interessado nas decisdes
que toma a seu respeito. A liberdade de expressd@o é posta de parte
da execugdo do servigo, porque o funciondrio deve observar nas
suas fungdes uma atitude de estrita neutralidade; fora do servigo, o
agente pode exprimir livremente as suas opinides, nomeadamente
aderir a um partido politico, com a condi¢do, todavia, de guardar
uma certa ‘reserva’ a fim de ndo entravar, com a sua atitude, o
Sfuncionamento normal do servigo publico. (...) A administra¢do
dispde de poderes muito mais amplos em relagdo aos titulares dos
‘empregos superiores na discri¢do do governo’ (prefeitos, reitores,
embaixadores, diretores da administragdo central, etc.), que estdo
obrigados a um total conformismo em relag@o ao governo.

d) As obrigagdes dos funciondrios sdo sancionadas por uma
repressdo disciplinar, que apresenta garanmtias sérias para o0s
interessados (direito de exame do processo e interven¢do de um
conselho disciplinar), mas que reserva sempre o poder de decisdo
a administragdo.”

Apresenta-se a administragdo burocratica, nas palavras do préprio WEBER,
como sendo a forma mais racional de se exercer uma dominagdo, pois se exerce gragas ao
saber, aliando a possibilidade de precisdo, continuidade, disciplina, rigor e confianga;
oferecendo calculabilidade paia 0 governante € para os cidaddos, intensidade e extensio no
servico publico, aplicabilidade formalmente a todo o tipo de tarefas; e suscetibilidade

técnica de perfeicdo para se alcancar o 6timo em seus resultados. %

Ndo havendo a apropriagdo caracteristica do patrimonialismo, o
desenvolvimento econdmico ¢ fomentado, ja que a arrecadacio tributdria passa a ser feita
em nome do Estado e ndo mais em nome do soberano ou do servidor, como ocorria nos

modelos anteriores, garantindo a transparéncia no uso da coisa piblica.

Assim, € favorecido o desenvolvimento quantitativo e qualitativo das tarefas
administrativas, de modo a atender, de forma nivelada, com superioridade técnica e

especializa¢do, aos mais variados interesses dos administrados.

Por permitir o uso do aparato estatal como saber especializado a servigo da
consecucdo do interesse geral € que o modelo burocratico tem sido aplicado ao longo do
século em todos os regimes, democraticos ou nio, e em todas as formas de produgdo,
capitalista ou socialista, representando o gérmen do Estado moderno ocidental, sepultando
todas as demais formas de dominagdo anteriormente conhecidas, em razio de ndo se ter

apresentado qualquer outro modo que possibilitasse os mesmos resultados.
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Contudo, quanto maior o espectro de agdo do Estado, maior deve ser o
aparato burocratico, 0 que determina aumento das despesas e, consegiientemente, a
necessidade de controle sobre o seu funcionamento, por tornar-se, em decorréncia, presa
facil das praticas de rent-seeking, novas formas de apropriagdo da res publica praticadas
por particulares em proveito proprio, ja que facilmente conseguem seus intentos pelo fato

de disporem de informagdes que nfio sdo controladas pelo poder publico. *’

Tais formas de apropriagdo da coisa publica sdo bem descritas por Eli
DINIZ: O estreitamento dos vinculos entre as elites estatais e empresariais, em certos
momentos no tempo e em determinadas agéncias burocrdticas, sob os efeitos de um
contexto ndo competitivo, gerou situagies de intricado entrelagamento de interesses e de

subordinacdo do piiblico ao privado. *®

Da generalizagdo de tais praticas, nas mais diversas esferas da
administra¢do, surgiu a necessidade da criagio de novas formas de controle, para tantas
outras novas fung0es assumidas pelo Estado Social, o que acabou tendo por resultado a

formacdo de uma estrutura extremamente rigida.

Tal fendmeno de reagfio as praticas patrimonialistas é constatado no Brasil,
em especial, apds a promulgacdo da Constituigio de 1988:

A medida que a estrutura do Estado tornava-se cada vez mais
complexa, sem o aumento correspondente da capacidade de
supervisdo, tanto do Executivo, quanto do Legislativo, para ndo
mencionar um Judicidrio que ndo exerce, por razdes estruturais,
uma vigildncia efetiva sobre os dois, foi criado um excesso de
organizagdes, em resposta as necessidades politicas imediatas,
mas sem qualquer determinagdo de ‘impacto ambiental’ para
detectar e avaliar as conseqiiéncias disto tanto nos negdcios como
na politica econémica e na defini¢do de politicas. Contudo, na
maioria dos casos, externalidades importantes foram geradas no
processo de expansdo do Estado, que afetaram o ambiente, tanto
Dpositiva quanto negativamente.

14

E exatamente neste ponto que o modelo passa a ser objeto de fortes criticas,

por se apresentar inadequado a&s atuais pretensGes da sociedade, com suas rapidas

% WEILL, P. op. cit., p. 71-3.

% WEBER, M. op. cit., p. 178.

9 PRZEWORSK], A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 43 ¢ ss.

% DINIZ, Eli. Uma perspectiva analitica para a reforma do Estado. Revista de Cultura Politica Lua Nova, S0 Paulo,
CEDEC-Centro de Estudos de Cultura Contemporénea. n. 45, p. 40, 1998.

% GLADE, William. ‘A complementaridade entre a reestruturagio econdmica ¢ a reconstrugdo do Estado na América
Latina’. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 131.
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mutagdes, passando a ser considerado inimigo comum pelos defensores das propostas de

reforma administrativa. '

Tal fato, facilmente constatado na empiria € no senso comum'®!, ¢ descrito
por Adam PRZEWORSKI como decorrente da falta de controle sobre a burocracia:

Os cidaddos s6 podem exercer um controle indireto sobre a
burocracia, uma vez que as instituigdes democrdticas ndo contam
com mecanismos que permitam aos cidaddos sancionar
diretamente as agdes legais dos burocratas. No mdximo, os
cidaddos consideram o desempenho da burocracia ao
sancionarem, pelo voto, os politicos eleitos. (...) Embora esperemos
que a burocracia estatal preste servigos aos cidaddos, impomos a
ela o dever de prestar contas aos politicos (ou a entidades cujos
membros sdo nomeados pelos politicos, como os tribunais ou
algumas a%%ncias administrativas de acompanhamento ou
supervisdo.

Devido a esta falta de controle, a critica recorrente acusa a burocracia de ser
autocentrada, ‘voltada para si mesma’, ao invés de estar voltada para o cidadzo.

Numa perspicaz andlise denominada relagio principal x agent,'®

PRZEWORSKI descreve o pacto existente entre politicos e burocratas. Estes tltimos
assumem o papel de agents por disporem de notdvel autonomia, seja em razdo de sua
estabilidade, seja em razdo das informagdes privilegiadas de que dispdem, possibilitando a
obtengdo de privilégios *inacessiveis aos demais cidadfios, 0 que vem a exigir a criagio de
novas formas de controle, mais eficazes que o modelo burocratico de controle

procedimental:

10 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 9. A mesma categoria ¢ utilizada por ABRUCIO, Fernando Luiz
‘Os avangos e o5 dilemas do modelo pds-burocritico’. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 175.

101 (..) a visdo negativa a respeito da burocracia ndo se vinculava apenas a teorias intelectualmente mais
elaboradas. De modo avassalador, a perspectiva do senso comum contra a burocracia, normalmente anedética, se
expandia rapidamente no final da década de 70 e no comeco da de 80. (...) Contribuia ainda mais para piorar a
imagem da burocracia o fato de ela ser classificada a época muito mais como um grupo de interesse do que como
um corpo técmico neutro a servico dos cidaddos. O thatcherismo aproveitou-se bastante dessa situagiio.
(ABRUCIO, F. L. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 177).

102 pRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 58.

103 Suponha que seu carro comece a fazer barulhos estranhos. Vocé vai a um mecinico, explica o problema, deixa
o carro ¢ aguarda o resultado. No dia seguninte, o carro estd pronto, 0 mecinico lhe diz que teve de trocar os
amortecedores e que isso lhe tomou cinco horas. Vocé paga e sai com o carro da oficina. O barulho cessou. Vocé
escolhe 0 mecinico e pode recompensi-lo voitando a usar seus servigos — se ficou satisfeito com o trabalho —- ou
puni-lo, precurando outra oficina, se nio gostou do servico. Mas o mecinico sabe de muitas coisas que vocé nio
sabe: se ele se empenhou para fazer o melhor trabalho possivel, ou se fez 0 minimo necessdrio; se o carro precisava
de um pequeno ajuste ou de um conserto maior; s¢ ele executou mesmo o trabalho em cinco horas, ou se bastou
uma hora. Vocé é o principal, o mecinico é o agent. Vocé o contrata para que ele atue em defesa dos seus
interesses, mas vocé sabe que ele tem também seus proprios interesses. Cabe a vocé premia-lo ou puni-lo. Mas
vocé dispde de informacio imperfeita para decidir o que fazer, porque o mecinico sabe de coisas que vocé nio
sabe e faz coisas que vocé niio vé. O que vocé pode fazer para induzi-lo a prestar a vocé o melhor servico de que ele
é capaz?” (PRZEWORSK]I, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 45)
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Em muitos sistemas politicos, inclusive nos democrdticos, as
burocracias parecem autonomas em relacdo a qualquer controle,
como que completamente a prova de qualquer exame por parte do
publico. (...) [Njuma democracia, os burocratas nunca sabem com
certeza que forgas politicas estardo futuramente no controle do
governo e tém motivos para temer que um futuro governo seja
menos favordvel aos interesses da burocracia que o que estd no
poder. Logo, para se proteger (...) a burocracia tenta se livrar de
qualquer tipo de controle politico. Por outro lado, o governo que
estd no poder pode temer que, ndo sendo reeleito, as novas forgas
politicas venham a querer usar a burocracia em proveito proprio.
Logo, quando os governantes temem perder o poder, sentem-se
incentivados a deixar a burocracia fora do controle politico,
mesmo que, para isso, tenham de sacrificar sua propria influéncia
sobre os atuais burocratas. Em conseqiiéncia, politicos e
burocratas entram em conluio para dar autonomia a burocracia, o
que significa que a burocracia ndo serd bem projetada para
atender a objetivos sociais e que os burocratas ndo terdo
incentivos para promové-los. '**

E dessa maneira que se ddo as ja mencionadas praticas de rent seeking, ou

oportunismo na administragfio publica: seja através de contratos incompletos pela falta de

informagdes da administracio na sua elaboragfio, seja pela impossibilidade de se

monitorarem os resultados, igualmente por ndo ter a administragdo acesso aos dados

necessarios. %°

Importante aspecto de estudo passa a ser, entdo, verificar quais as tarefas

que devem ser realizadas pela administragio burocrética e quais podem ser delegadas, seja

através de concessdo de servigo publico, seja através de contrato administrativo, ou das

novas figuras que estdo sendo criadas.

E esta a importante questdo colocada por Donald F. KETTL: Fagam o que

fizerem, no momento de reduzir o setor publico, os reformadores tém de decidir o que o

governo fard com o que sobrar. Quais as fungdes essenciais e irredutiveis do Estado?

106

10 *PRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 59.

% ANDREWS, W. & KOUZMIN, Alexander. O discurso da Nova Admmxstrax;ao Piblica. Revista de Cultura Politica
Lua Lua Nova, Sao Paulo, CEDEC - Centro de Estudos de Cultura Contemporanea, n. 45, p. 122, 1990.

% KETTL, Donald. ‘A revolugdo global: reforma da administrag@io do setor piblico’. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢

SPINK, P. op. cit., p. 78



37

Conhecendo-se 0 modelo existente, sua evolugdo e suas vantagens e
desvantagens, pode-se passar, com maior seguranga, a estudar as modifica¢Ges propostas a
atual ordem brasileira e nela promovidas, e avaliar o modelo gerencial de administragéo

como ¢ sugerido e como vem sendo aplicado. Este sera o assunto do capitulo que se segue.



CAPITULO II

A REFORMA ADMINISTRATIVA NO BRASIL

2.1 - O Modelo Gerencial de Administragio

A idéia do modelo gerencial de administragfio, que sera estudada a partir de
agora apresenta-se, como ndo poderia deixar de ser, fundada num sistema de dominagédo
racional-legal, ou seja, em conformidade com Estado de Direito e utilizando-se da
administragfio burocritica, muito embora esta apare¢ca em diferentes graus nos vérios

paises onde tem sido aplicada.'®’

A grande diferenga, contudo, ocorre na procura de redugdo do grande 6nus
atribuido atualmente 4 administragdo e repassado aos contribuintes, buscando maior
eficiéncia ao reproduzir aspectos da administragio privada (dai o nome ‘gerencial’)
assumindo, assim, ares de novidade:

Ao invés de uma velha administra¢do publica burocrdtica, uma
nova forma de administragdo, que tomou que tomou de empréstimo
os imensos avangos por que passaram, no século XX, as empresas
de administra¢do de negécios, sem contudo perder a caracteristica

especifica que a faz ser administrac¢do publica: uma administragdo
. NI . |
que ndo visa ao lucro, mas a satisfacdo do interesse publico. 08

Entretanto, como visto no estudo atinente ao desenvolvimento do Estado
social, a proposta de colaborag@o dos particulares a consecugo das tarefas publicas ndo é

um novo modelo, tampouco uma criag¢do do neoliberalismo. Pelo contrario, trata-se de uma

1% Consta do Plano Diretor da Reforma do Estado: A administracio piblica gerencial constitui am avango e até um
certo ponto um rompimento com a administragiio piiblica burocritica. Isto nio significa, entretanto, gue negue
todos os seus principios. Pelo contririo, a administracfio publica gerencial estd apoiada na anterior, da qual
conserva, embora flexibilizando, alguns dos seus principios fuandamentais, como a admissdo segundo rigidos
critérios de mérito, a existéncia de um sistema estruturado e universal de remuneracio, as carreiras, a avaliagio
constante de desempenho, o treinamento sistemitico. A diferenca fundamental esti na forma de controle, que
deixa de basear-se mos processos para concentrar-se nos resultades, ¢ nio na rigorosa profissionalizacio da
administragiio piiblica, que continua um principio fundamental.

1% BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 27.
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nogdo desenvolvida no seio do intervencionismo estatal, que foi aplicada no Brasil ainda

durante o regime militar.

Como informa o proprio ex-ministro Luiz Carlos BRESSER PEREIRA, um
dos criadores e maiores incentivadores da atual reforma administrativa: No Brasil, a
primeira tentativa no sentido de uma administrag¢do gerencial data de 1967 — muito antes

de aflorarem as idéias neoliberais, em consegiiéncia da crise do Estado.’®

Durante o governo do General Castello Branco, foi editado o Decreto-Lei n.
200, contendo a reforma idealizada por Hélio Beltrdo e Nazaré Teixeira Dias, ¢ conduzida
por Amaral Peixoto.

O Decreto-Lei n. 200 continha uma série de inovagdes muito semelhantes as
que hoje sdo propostas, tais como, a descentralizagio - com maior autonomia a
administracdo indireta - e, até mesmo, a terceiriza¢do, que era expressamente recomendada
no § 7° do seu art. 10, para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenagdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento

desmesurado da mdquina administrativa.

O mesmo Hélio BELTRAO, na qualidade de Ministro da
Desburocratizaggo, langaria, em 1979, o Programa Nacional de Desburocratizagdo, visando
a retirar o usudrio da condi¢do colonial de sudito para investi-lo na de cidadao,

destinatdrio de toda a atividade do Estado. '°

Na mesma dire¢do vdo os comentirios de uma grande referéncia para a
época, Hely Lopes MEIRELLES, que se refere com entusiasmo ao advento do Decreto-lei
200, de 27.2.1967, que derrogou os principios obsoletos do velho Cédigo da
Contabilidade Publica da Unido e seu Regulamento, atualizando, agilizando e
simplificando esse procedimento, de modo a atender com mais eficiéncia e presteza as

exigéncias do servigo piblico e as modernas técnicas de administragdo. '

Considerando-se que as idéias lancadas no Decreto Lei n. 200 eram tdo
avancadas para a sua €poca, investigar as causas de seu fracasso é uma interessante
reflexdo. Enquanto BRESSER PEREIRA justifica seu abandono pelo enfraquecimento do

nucleo estatal em virtude de praticas patrimonialistas, clientelistas e fisiolégicas, Christina

'” BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 31.

!1® BEL TRAO, Hélio apud BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. Idem, p. 244.

"I MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagio e Contrato Administrativo. 7.ed., Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1987, p. 5.



40

ANDREWS e Alexander KOUZMIN apontam como causa a falta de controle social, ja que
tais reformas foram promovidas justamente no periodo mais repressivo do regime

autoritario.’?

Néo sendo este, porém, o objeto do presente estudo, nfo se alongara esta
discussdo. Tais informag¢des sdo aqui expostas apenas com a inten¢8o de comprovar que a
idéia ndo € nova e vem sendo aplicada ha vérias décadas, nas mais diversas administragées
publicas ao redor do mundo. Ha quem diga, por exemplo, que o managerialism tem suas

raizes nos Estados Unidos do século XIX. '3

Como ja se viu no capitulo anterior, as profundas reformas administrativas
ocorridas, a partir de 1979, na Inglaterra com o governo Tacher, €, a partir de 1980, nos
Estados Unidos com o governo Reagan, passam a ser o marco tedrico da administragdo

gerencial.

O caso norte-americano tem como peculiaridade as modificagbes
inicialmente ocorridas na esfera dos municipios ¢ condados durante a década de 70. Tais
modificagdes foram sistematizadas e adotadas pela administragdo federal a partir do
primeiro governo Clinton, sob o comando do vice Al Gore, profundamente inspiradas na
obra de D. Osborne e T. Gaebler, “Reinventando o Governo”, publicada em 1992, que as

descreve e é referéncia sobre o assunto.

Dentre os principais pontos diferenciais da administragio gerencial
apresentados pelos escritores como avango em relagdo a burocratica, estio a confianca
limitada que € depositada no gestor publico, gozando de relativa autonomia para alcangar
as metas, pré-fixadas e controladas a posteriori através dos resultados, em oposi¢do a
administra¢éio burocratica, que controla todos os procedimentos de compras e contratagdes,
como conseqiiéncia da desconfianga absoluta no administrador; e a orientagdo centrada no
atendimento ao cidaddo, que passa a ser visto como cliente, numa visio nitidamente
mercadologica, em oposicdo a administragdo burocritica, que, como se viu,

freqiientemente é acusada de ser auto-referente.'**

E BRESSER PEREIRA quem resume as caracteristicas fundamentais da
chamada ‘nova administrago publica’:

12 ANDREWS, W. A. & KOUZMIN, A. op. cit., p. 107
3 Onde se pretende dar 2 administrago pablica uma gestio 4gil e eficiente nos moldes da gestdo privada. Fernando Luiz
Abrucio indica o artigo “The study of administration”, de Woodrow Wilson, publicado em 1887, como a origem do
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a) descentralizagdo do ponto de vista politico, transferindo-se
recursos e atribuig¢bes para os niveis politicos regionais e locais;

b) descentraliza¢do administrativa [desconcentrag¢do], através da
delegacdo de autoridade aos administradores publicos,
transformados em gerentes cada vez mais autdnomos;

¢) organizagdes com poucos niveis hierdrquicos, ao invés de
piramidais;

d) organizagdes flexiveis ao invés de unitdrias e monoliticas, nas
quais as idéias de multiplicidade, de competi¢do administrada e de
conflito tenham lugar;

e) pressuposto da confianga limitada e ndo da desconfianga total;

[} conmtrole a posteriori, ao invés do controle rigido, passo a passo,
dos processos administrativos; e

g) administra¢do voltada para o atendimento ao cidaddo, ao invés
de auto-referida.” '’

16 o demais

Para compreensdo dos processos de descentralizagdo
transformacGes promovidas pela administragdo gerencial, ¢ imprescindivel um estudo
prévio, ainda que breve, do instituto da delegacdo de poder, ha muito utilizado no Direito
Administrativo e aqui definido como sendo a fransferéncia da capacidade decisoria de

niveis superiores da organizagdo para os niveis inferiores. '’

A doutrina administrativista classica divide em duas as formas de atuagio da
atividade administrativa do Estado: a policia, que consiste em limitar as livres iniciativas,
de modo a garantir a ordem da vida social; € o servigo publico, através do qual o poder

publico assume a satisfagdo de uma necessidade de interesse geral, assegurando a

coletividade as prestagdes correspondentes. ''®

RIVERO alerta para a existéncia de uma terceira forma, que representa uma
evolucdo do segundo modelo. Define como atos de gestdo aqueles pertinentes ao Estado na

prestagdo do servigo publico, fazendo as seguintes observagdes:

debate entre a Public Service orientation e a Public Management orientation. (ABRUCIO, F. L. In.: BRESSER
PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 179-80).

114 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 29-0.

115 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 243, ¢ também Exposi¢do no Senado sobre a Reforma da
Administragiio Piiblica, (BRESSER PEREIRA, L. C. Exposi¢io no Senado sobre a reforma da administracio publica.
Brasilia: Cadernos MARE, n. 3, 1997, p. 12.

1'® Entendida aqui a descentralizagio administrativa dentro da defini¢io de Donald F. Kettl: ‘Descentralizacio’ é a
redistribuicio de funcdes e tarefas centrais da organizacio para unidades mais periféricas, ou seja, diz respeito a
‘onde’ em uma organizaciio as ‘fungdes s3o mais bem desempenhadas’. (KETTL, D. In.: BRESSER PEREIRA, L. C.
e SPINK, P. op. cit., p. 108).

17 (...) ou seja, diz respeito a ‘quem’, em uma organizagio, esti em ‘melhor posi¢io’ para ‘tomar decisdes’.
(KETTL, D. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. Idem, Ibedem).

8 RIVERO, J. op. cit., p. 473.
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I° — Trata-se antes do mais de certas atividades privadas cujo
desenvolvimento é particularmente util para a coletividade, do
ponto de vista social, econdmico ou cultural. A Administra¢do
respeita a sua autonomia, mas ajuda-as e colabora com elas, de
maneira a permitir-lhes realizarem os seus fins. Esta colaboragdo,
que normalmente vem acompanhada de um certo controle, reveste
formas multiplas. E o setor das atividades e das empresas privadas
de interesse geral.

2° — Por outro lado, a autoridade publica pode achar que é util
subtrair a ac¢do dos particulares uma empresa ou ramo de
atividade, para ser ela mesma a assegurar sua gestdo, sem que
para tanto a torne objeto de um servigo publico. Cria entdo uma
empresa publica a quem confia esta gestdo, mas a atividade
correspondente nem sempre adquire, por esse fato, as
caracteristicas do servico publico. '’

Apds ressaltar que as mesmas atividades podem ser prestadas tanto por
empresas publicas como privadas, ao final, aponta a possibilidade da gestio de servigos, o
que constitui uma diferenca fundamental para o estudo da administragdo gerencial: “o
servigo publico, normalmente confiado a organismos publicos, pode sé-lo também a
pessoas privadas ou a empresas de economia mista. Unica exce¢do é a atividade de

policia que ndo pode ser transferida para pessoas privadas. ”'*°

Prosper WEIL constata também a evolugdo da nog¢do de intervengio

administrativa através da gestdo privada no servigo piblico:

A nogdo de gestdo privada nos servigos publicos juntou-se, como
Jja vimos, desde 1920, a no¢do de servigo publico com gestdo
privada, quer dizer, servigo inteiramente submetido ao regime do
direito privado. A atividade administrativa é, em boa parte,
efetuada hoje por pessoas, publicas ou privadas, que dirigem
servicos publicos industriais e comerciais nos termos do direito
comum. (...) A diferenca é considerdvel relativamente a gestdo
privada nos servigos publicos: ja ndo sdo atos ou atividades
isolados que deixam de revestir um cardter especial, mas sim
atividades globais.'*

Descentralizar a administragdo delegando autoridade passa a ser a idéia
central do pensamento reformista. A justificativa é dada pela absoluta impossibilidade de o

Estado suprir todas as demandas publicas que se apresentam hoje.

Como afirma BRESSER, para a administra¢éio publica atual ndo basta ser

efetiva em evitar o nepotismo e a corrup¢do: ela tem de ser eficiente ao prover bens

11 RIVERO, J. op. cit., p. 474.
120 RIVERO, J. Idem, p. 475.
128 WEIL, P. op. cit., p. 78-9.
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publicos e semipublicos, que cabe ao Estado diretamente produzir ou indiretamente

financiar. '2

A questfio recorrente €, entdo, como definir os servicos que deverdo ser
diretamente prestados pela administracio e qual o espago que podera ser objeto da
delegagdo de poderes. Mais uma vez, ¢ este 0 questionamento formulado por Donald
KETTL quanto & delimitacio do chamado nicleo minimo do Estado: A administragdo
publica tradicional tendia a definir ‘servigos publicos’ como algo que s6 o Estado podia —
ou devia — fazer. As reformas recentes do setor publico ja ndo impdem limites conceituais
muito claros. Ha um nicleo minimo do Estado a ser preservado no qual ndo se possa fazer

nenhum ‘corte’? E como delimitar este nicleo? %

Tratando da delimitacdo do interesse geral quanto a criagdo do servigo
publico, RIVERO afirma ser a decisdo de competéncia exclusiva do governante,
assumindo assim um carater exclusivamente politico: Por parte das autoridades do Estado

essa apreciag¢do é inteiramente discriciondria.'**

WEIL chega 4 mesma conclusfo, no tocante a escolha entre gestdo publica

ou privada-para a presta¢do do servigo:

Regra geral, a escolha entre a gestdo publica e a gestdo privada é
deixada a administragdo. Mas esta faculdade tem muitas
limitagdes. Por vezes, é a lei que dita a administra¢do os meios a
empregar (‘leis e usos do comércio’ para as empresas publicas,
por exemplo); mas a maior parte das vezes é o juiz quem decide,
qualquer que seja a inten¢do da administragdo, que a natureza do
ato ou atividade implica ou o regime exorbitante ou o regime do
direito comum: é assim que a gestdo de um hospital ou de uma
reparticdo de H. L. M. ndo é de natureza a ser objeto de um
servigo publico com gestdo privada; ¢ igualmente assim que
determinados contratos sdo administrados e que certos trabalhos
sdo publicos pelo seu prdprio objeto. A jurisprudéncia tende a
travar deste modo a tendéncia para uma excessiva submissdo da
atividade administrativa ao direito privado. 125

Mais especificamente quanto a forma da administragdo da gestdo do
servigo, RIVERO recomenda muita cautela nos processos de transigdo do servigo publico

para aquele prestado por particulares:

12 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. Reforma do Estado e administrac@o pablica gerencial, p. 27.

13 KETTL, D. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. Reforma do Estado e administrac3o piblica gerencial, p. 86.
124 RIVERO, J. op. cit., p. 495.
12 WEIL, P. op. cit., p. 79-0.



E o ponto mais delicado. Com efeito, se bem que continue a existir
a favor da autoridade publica um poder efetivo sobre a gestdo, a
subordinagdo que daqui resulta comporta gradagdes. O servigo
pode depender direta e exclusivamente da autoridade. Mas ela
pode, ao contrdrio, descarregar numa pessoa privada a gestdo
corrente e limitar-se a intervir em alguns pontos fundamentais. Em
caso extremo passa-se por uma tramsi¢gdo pouco sensivel, do
‘direito de ter a ultima palavra’, que a autoridade exerce sobre o
servigo publico mesmo confiado a um particular, para o poder que
ela conserva de simples controle sobre certas atividades.'*

Dentro do regime de ampla discricionariedade que € conferida aos
administradores, surge a possibilidade de até mesmo ser modificado unilateralmente pela
administrag@o o proprio regime de servigo em curso, o que leva a concluir pela viabilidade

de alteragGes na forma mais ampla possivel:

O interesse geral varia com o tempo; o regime dos servigos
publicos deve portanto evoluir de acordo com as suas exigéncias.
Desde logo, nem os agentes nem os utentes podem fazer valer um
direito adquirido a manutengdo do estatuto em vigor no momento
em que entraram em relagoes com o servigo. Os aumentos das
tarifas sdo imediatamente aplicdveis aos utentes, mesmo quando
eles estdo ligados ao servico por um contrato de prestagdo
continua, com ressalva do respeito pelo principio de ndo
retroatividade.'”’

Algumas das medidas que passam a ser aplicadas discricionariamente so a
terceirizagdo ¢ a privatizagdo de empresas estatais. Reconhecendo-se que a delegagdo é
inevitdvel, ja que € impossivel ao Estado realizar diretamente todas as tarefas que tem a seu
encargo'?®, a sua transferéncia para os particulares passa a ser cada vez mais praticada ao
redor do planeta, como ressalta COUTO E SILVA:

Mais que uma vitoria da doutrina neoliberal, a onda privatizante
que bate atualmente em todos os continentes tem de ser vista como
um triunfo do pensamento pragmdtico ou problemdtico sobre o
pensamento estruturado em bases puramente racionais, de cunho
axiomadtico, dogmdtico ou sistemadtico, que tanto seduziu a filosofia
e a ciéncia até tempos bem recentes. (.) O certo é que
privatizagdes tém sido feitas ndo apenas em paises de acentuada
tradi¢do liberal e defensores antigos e ardorosos do sistema
capitalista, como também até mesmo em paises comunistas, muito
embora no ultimo caso se trate de privatizag@o parcial, pois essas
alienagdes restringem-se a parte minoritdria do capital de
empresas publicas. Cuba, para ficar num exemplo que diz tudo, em

126 RIVERO, J. op. cit., p. 497.

127 RIVERO, J. Idem, p. 502-3.

12 pRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. Reforma do Estado e administracio publica
gerencial, p. 52.
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1994 vendeu ao grupo mexicano Domos 49% das ag&es de sua
empresa estatal de telecomunicagdes, a Emtel/Cuba. **

Fernando Luiz ABRUCIO, um dos defensores desse processo, afirma que
mais importante do que a eficiéncia na prestagdo dos servigos publicos e principal
vantagem trazida pela descentralizagdo € que ela capacita os cidaddos a participar das

decisdes que afetam suas vidas e as de suas comunidades. '*°

Odete MEDAUAR identifica a descentralizagdo através da delegacio de
poderes, também denominada desestatizagio, como uma importante tendéncia verificada

na reforma administrativa:

A desestatizacd@o significa a existéncia de maior autonomia para a
sociedade decidir seu proprio destino, com menos presenga do
Estado. Com esse sentido, abrangeria a desregulamentacdo e a
privatizagdo. A desregulamentagdo consiste na eliminagdo total ou
parcial de normas incidentes sobre o mercado e as atividades
econdmicas, levando a simplificacdo e desburocratizagdo. Por sua
vez, a privatizacdo aparece num sentido mais amplo para
expressar o controle e participa¢do mais efetivos da sociedade no
processo produtivo, e em sentido restrito, como transferéncia do
poder aciondrio de empresas estatais no setor privado. **!

A delimitagdo e a transformagdo do espago publico por meio da
desestatizagdo ddo-se através de trés principais formas, aqui conceituadas conforme o
magistério de BRESSER PEREIRA:

A privatiza¢do é um processo de transformar uma empresa estatal
em privada. Publiciza¢do, de transformar uma organizagdo estatal
em uma organiza¢do de direito privado, mas publica ndo-estatal.

Terceirizagdo é o processo de transferir para o setor privado
servigos auxiliares ou de apoio.

Além de propiciar o ajuste fiscal ao Estado, devolvendo-lhe a capacidade de
definir ¢ implementar politicas, a desestatizagio transfere as esferas decisorias para niveis
locais, com a supresséo de normas e a delegagfo de tarefas 4 iniciativa privada através do
sistema de gestdo. Todo o processo devera propiciar, segundo os adeptos da administragdo
gerencial, um maior controle dos resultados, por permitir a participagio direta da

sociedade.

12 COUTO E SILVA, A. In.: MELLO, C.A.B. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 100.

130 ABRUCIO, F. L. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 190.

B MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 103.

132 BRESSER PEREIRA, L. C. A reforma do Estado dos anos 90. Revista de Cultura Politica Lua Nova, Sdo Paulo,
CEDEC - Centro de Estudos de Cultura Contempordnea, n. 45, p. 61, 1990.
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Diante da andlise dos conceitos desses novos institutos, pode-se elencar o
amplo rol de medidas organizacionais que se convencionou chamar de reforma
administrativa ¢ que buscam, em suma, tornar a administragdo mais eficiente, dgil e
rdpida, para atender adequadamente as necessidades da populagdo:

a) modelos organizacionais com menos graus hierdrquicos, menos
chefias, mas cada qual com mais poder de decisdo;

b) desconcentragdo e descentralizagdo ' para conferir poder de
decisdo a escaldes hierdrquicos inferiores ou setores locais;

¢) eliminagdo de superposicdo de oJrgdos com atribuicdes
semelhantes;

d) redugdo drdstica dos cargos em comissdo;

e) aplicagdo rigorosa da exigéncia de concurso publico para
investidura em cargo, fung@o e emprego publico;

f) treinamento e reciclagem constante dos servidores publicos;

g) instituicdo de carreiras, em todas as fungdes, com avaliagd@o
verdadeira de mérito;

h) redugdo drastica de exigéncias de papéis e documentos inteis;
i) implantagdo de controle de resultados e de gestdo. 34

Os meios de responsabilizagio dos administradores (accountability)
assumem importancia cada vez maior'>’, em contraste com a dificil responsabilizago _
constatada na administragdo burocratica, impondo-se mesmo a criagdo de novas formas de

controle dos servicos.

Uma das propostas adotadas pela administracdo gerencial € a criagdo das
Agéncias Estatais, reguladoras e nfo reguladoras. Tal modelo ¢é estudado por
ROSANVALLON, a partir da leitura de Robert NOZICK:

E nessa medida que se desenvolvem agéncias de protecdo. Uma
divisdo do trabalho se estabelece entre os que ‘produzem’ a
protecdo e os que se beneficiam dela: ‘Pessoas serdo pagas para
exercer a fungdo de protegdo, e empresdrios se langardo na venda
de servigos de prote¢do. Diferentes politicas de prote¢do serdo
assim oferecidas, a diferentes pregos, segundo os compradores
desejem uma prote¢do mais ou menos extensa e elaborada.’ 136

133 Outro conceito de descentralizagiio administrativa € a transferéncia de poderes de decisio em matérias especificas a
entes dotados de personalidade juridica propria, ao passo que pela desconcentragiio administrativa, ha divisdo do poder de
decisdo que € atribuido a um agente local, sem quebra de hierarquia. (RIVERO, J. op. cit., p. 355).

¥ MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 29.

135 pRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 57.

136 ROSANVALLON, P. op. cit., p. 63.
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Para melhor funcionamento do sistema de agéncias e do controle contratual

da gestdo de servigos publicos, Fermando Luiz ABRUCIO indica trés pressupostos

importantes para o gerencialismo no tratamento do cidadio como ‘consumidor’ dos

servigos publicos:

O estabelecimento de relagdes contratuais parte de trés
pressupostos. O primeiro é de que, numa situa¢do de falta de
recursos como a atual, a melhor forma de aumentar a qualidade é
introduzir relagbes contratuais de competicdo e controle. O
segundo, quase como consegqiiéncia do primeiro, é de que a forma
contratual evita a situa¢do de monopdlio. Por fim, o ultimo
pressuposto refere-se a maior possibilidade que os consumidores
tém de controlar e avaliar o andamento dos servigos publicos a
partir de um marco contratual.’

Ante a constatagdo de que a situagfio do destinatario dos servigos publicos é

muito mais complexa que a relagédo cliente — fornecedor aplicivel ao mercado, uma vez

que a compulsoriedade de servigos como os de satde ou de seguranga publica ndo admitem

escolha, o autor faz uma importante ressalva: o conceito de consumidor deve ser

substituido pelo de cidaddo (...) ja que cidadania implica em direitos e deveres e ndo sé

liberdade de escolher servigo& publicos. '

Ressaltando a necessidade de o problema da reestruturagdo do Estado ser

visto além da sua dimensdo financeira, ROSANVALLON enfoca trés aspectos principais a

indicar a priorizagdo do cidaddo na reestruturagéio do Estado:

kY

O que é preciso tirar de nossas cabegas é a idéia de que servigo
coletivo = Estado = ndo-mercantil = igualdade, e de que servigo
privado = mercado = lucro = desigualdade. O futuro do Estado-
providéncia passa pela definicdo de uma nova combinatoria
desses diferentes elementos. Trata-se de substituir a logica
univoca da estatizagdo por uma triplice dindmica articulada da
socializacdo, da descentraliza¢do e da autonomizagdo:

- Desburocratizar e racionalizar a gestdo dos grandes
equipamentos e fungdes coletivas: é a via de uma socializacdo mais

Sflexivel. (...)

- Remodelar e preparar certos servicos publicos para tornd-los
mais proximos dos usudrios: é a via da descentralizacdo. (...)

- Transferir para coletividades ndo publicas (associagdes,
Jundagdes, agrupamentos diversos) tarefas de servigo publico: é a
via da autonomizag¢ado.

137 ABRUCIO, F. L. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 187.
13 ABRUCIO, F. L. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. eSPlNK,P op. cit., p. 188.
13 ROSANVALLON, P. op. cit., p. 85-6.
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Recomenda o autor, para que se reduza a demanda do Estado, a passagem
de atribuicées a sociedade local, como ja se viu, muito mais habilitada para encontrar as
solugdes para os seus problemas especificos:

A tinica forma de reduzir de maneira ndo regressiva a demanda de
Estado consiste em favorecer a multiplicagdo desses auto-servigos
coletivos ou servigos publicos pontuais de iniciativa local.
Enguanto as fronteiras entre o Estado e a sociedade, entre o
privado e o publico, permanecerem rigidas, estaremos condenados

a pagar um prego crescente por um Estado-providéncia de
resultados comparativamente decrescentes. '*°

Pretende a administracio gerencial justamente reconceituar o espacgo
publico, flexibilizando as fronteiras com o privado. Para isso, utiliza-se de uma nova
categoria, cujo estudo ¢ essencial para a compreensio da matéria.

Consiste o chamado espago “publico ndo-estatal”, “terceiro setor”, “setor

nio-governamental” ou “setor sem fins lucrativos” '*!

, para se utilizar a definicdo de
BRESSER PEREIRA, naquele ocupado pelas organizagdes voluntirias dedicadas a
promover atividades de interesse comum. Por isso, € definido como Wblico , no sentido
de que se deve dedicar ao interesse publico, ndo tendo como objetivo a obtengdo de lucro;

e ‘ndo-estatal’ porque ndo faz parte do aparelho do Estado. '

Através do processo denominado publicizagdo (em oposigdo a privatizagdo),
suas atividades devem ser apenas subsidiadas pelo Estado, que deixa de se envolver
diretamente em servicos nio exclusivos, tais como, educagdo, satide, cultura e pesquisa

cientifica, deixando-os a cargo da prépria sociedade, através do setor publico nfo-estatal.

Identificados os principais institutos de que lanca mio a chamada
administragio gerencial nos processos de reforma administrativa, convém prosseguir o
estudo com a analise do caso especifico brasileiro, apresentando-se, entdo, algumas das

objecdes que tém sido colocadas para os que enfrentam o assunto.

140 ROSANVALLON, P. Idem, p. 90.

141 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos ¢ GRAU, Nuria Cunil. (org.). O piiblico nfio-estatal na Reforma do Estado. Rio de
Janeiro: Fundaggo Getulio Vargas, 1999, p. 16.

142 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 35.
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2.2 - O Plano Diretor da Reforma do Estado

A proposta de reforma do Estado com o objetivo de alcangar mais altos
niveis de racionalidade e eficiéncia é langada, como ja se disse, sob o duplo desafio de

superagdo da crise econdmica e consolidagio da democracia no pafs.'*

Dentro dessa perspectiva, foi elaborada a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n.° 173/95, encaminhada pelo governo ao Congresso Nacional em 23
de agosto de 1995, com o intuito de aperfeicoar e atualizar os dispositivos constitucionais

sobre a administragdo publica."**

Tratando de temas relevantes, tais como, a estabilidade do servidor publico,
a permissdo da pluralidade de regimes juridicos de admissdo de servidores e a fixagio de
tetos de remuneracio, juntamente com a PEC n.° 173/95, foi elaborado o Plano Diretor da

145

Reforma do Estado, aprovado pela Camara da Reforma do Estado™™ em 21 de setembro de

1995.

E BRESSER PEREIRA quem relata a elaboragio do documento que
sintetiza o programa de reforma administrativa atualmente em curso no Brasil:

Depois de amplamente debatida, a emenda constitucional da
reforma foi remetida ao Congresso Nacional em agosto de 1995. A
emenda seguiu-se a publicacdo de um documento sobre a reforma
administrativa — o Plano diretor da reforma do aparelho do Estado
—, cuja proposta bdsica é transformar a administragdo publica
brasileira, de burocrdtica em gerencial. Essa transformagdo
passou a ser uma questdo nacional. 1%

Partindo da constatagdo da crise instalada no seio da administragdo publica,
o presidente Fernando Henrique Cardoso, ao apresentar o Plano, propde-se a adotar uma
administragdo gerencial baseada em conceitos atuais de administragdo e eficiéncia,
voltada para o controle dos resultados e descentralizada para poder chegar ao cidadéo,

aqui caracterizado como ‘cliente privilegiado’ dos servigos prestados pelo Estado.

S DINIZ, E. op. cit., p. 34

' BRASIL. Ministério da Administragdo Federal ¢ Reforma do Estado. Questdes sobre a Reforma Administrativa.
Cademnos do Mare, Brasilia, v. 10, p. 05, 1998.

15 Sob a presidéncia do Ministro Chefe da Casa Civil, Clévis Carvalho; sendo Membros: Luiz Carlos Bresser Pereira,
Ministro da Administragio Federal e Reforma do Estado; Paulo Paiva, Ministro do Trabalho; Pedro Malan, Ministro da
Fazenda; José Serra, Ministro do Planejamento ¢ Orgamento; € General Benedito Onofre Bezerra Leonel, Ministro Chefe
do Estado Maior das Forgas Armadas.

146 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 22
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Ainda conforme o préprio Plano Diretor, uma preocupagio da reforma € o
apoio popular. '*7 A mesma preocupagio é demonstrada por BRESSER PEREIRA, quando

relata que & sua publicagdo seguiu-se forte reagdo negativa da sociedade.

Tal reagdo da opinido publica, segundo o mesmo, justifica-se em razéo dos
seguintes fatores:
Estava propondo um tema novo para o pais; um tema que jamais
havia sido discutido amplamente, que ndo fora objeto de discussdo
publica na Constituinte, que ndo se definira como problema
nacional na campanha presidencial de 1994, que s6 constava

marginalmente dos programas de governo. Em sintese, que ndo
estava na agenda do pais. '*®

A partir dai, seguindo as transformagdes iniciadas ja no governo Collor e
interrompidas durante a gestfdo Itamar Franco, logo no primeiro ano da administragio
Fernando Henrique, o assunto da reforma do Estado passou a ser tratado como prioridade
pelo governo, nio sé como condi¢do para a consolidagio do ajuste fiscal em curso na
economia para torna-la competitiva diante do capitalismo globalizado, proporcionando a
retomada do desenvolvimento; mas principalmente sob o argumento de assegurar o melhor

e mais eficaz atendimento as necessidades dos cidadios.

Assim, relata BRESSER PEREIRA, comegaram a surgir os primeiros ecos
favoraveis & proposta: primeiro dos governadores e dos prefeitos, e, a partir dai, com a
adesdo da imprensa, veio a ampla aceitagdo publica. Finalmente, com a adesdo da alta
administragio publica, viu-se o governo em plenas condi¢des de dar andamento as

reformas na forma planejada. '*

Cabe aqui fixar o conceito de reforma administrativa. Tratando do assunto,
Peter SPINK aponta dezesseis dreas de atuagio:'>°

Atribuigoes e atividades do Estado administrativo;

Planejamento  nacional, estabelecimento de  programas,
indicadores de desemperho;

Organizagdo e estrutura da mdaquina governamental;

147 As pesquisas de opinido tém revelado que a reforma do aparelho do Estado conta com o apoio decidido da
populac¢io. (BRASIL. Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do Estado.
Cademnos Mare. Brasilia, Presidéncia da Repiiblica, Imprensa Nacional, nov. 1995, p. 5) K pelo didlogo democritico
entre 0 Estado e a sociedade que se definem as prioridades a que o Governo deve ater-se para a construcio de um
pais mais prospero e justo. (BRASIL. Ministério da Administragdo Federal ¢ Reforma do Estado. Cadernos Mare.
Idem, p. 7).

148 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 266.

1% BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 267.

150 SPINK, Peter. ‘Possibilidades técnicas e imperativos politicos em 70 anos de reforma administrativa’. In.: BRESSER
PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 149.
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Constituigdes, accountability, direito a informagdo;
Formulagdo de politicas publicas;

Execugdo de programas;

Elaboragdo de or¢amento publico e administrag¢do financeira;
Emprego publico, praticas e condicdes;

Regulamentagdo, salvaguardas e prdticas publicas;
Preservagdo e manutengdo do capital publico;

Servigos gerais — consisténcia, desempenho, padroniza¢do;

Empresas publicas — impacto na economia e retorno do
investimento;
Prdticas de gestdo publica — organizagdo e métodos,

desburocratizagdo, eficiéncia e qualidade,
Etica piiblica — honestidade, profissionalismo, anticorrupgdo;

Participagdo do publico — voluntarismo, atendimento de
reclamacgdoes;

Institucionalizagdo da reforma — planejamento e desenvolvimento,
treinamento, agéncias e escolas.

Também o Plano Diretor, ao se referir a reconstrugdo do Estado como forma
de resgatar sua autonomia financeira e sua capacidade de implementar politicas publicas,

apresenta cinco providéncias inadiaveis:

1. ajustamento fiscal duradouro;

2. reformas econdmicas orientadas para o mercado, que,
acompanhadas de uma politica industrial e tecnolégica, garantam
a concorréncia interna e criem as condi¢des para o enfrentamento
da competicdo internacional;

3. reforma da previdéncia social;

4. a inovagdo dos instrumentos de politica social, proporcionando
maior abrangéncia e promovendo melhor qualidade para os
servicos sociais; e

5. a reforma do aparelho do Estado, com vistas a aumentar sua
‘governanga’, ou seja, sua capacidade de implementar politicas
publicas. ™!

A reforma do Estado abrange, portanto, ndo apenas a sua organizagdo, COmo
também suas finangas € todo o sistema normativo. Todas essas areas foram objeto de

inovagdes por parte da administragéo federal.

15! BRASIL. Ministério da Administragio Federal e Reforma do Estado. Cadernos Mare. op. cit., p. 8.
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Outro importante documento do governo quanto as alteragcGes promovidas e
o planejamento a longo prazo para a drea econdmica ¢ o relatério do Instituto de Pesquisa
Econdémica Aplicada — IPEA, vinculado ao Ministério do Planejamento e Orgamento
intitulado “O Brasil na Virada do Milénio — Trajetéria do Crescimento e Desafios do

Desenvolvimento”.

Ja no texto de apresentagdo, contudo, 0 ministro Anténio Kandir destaca a
necessidade de se acelerar as reformas do setor pziblico.'s2 Para isso, indica ajustes de
longo prazo na economia interna e externa, nas politicas sociais € na administragédo

publica.

No campo econdmico, foram flexibilizados os monopdlios estatais,
incentivada a concorréncia e facilitado o ingresso do capital estrangeiro. Diversos
obstaculos legais a participagdo estrangeira foram suprimidos através de emendas a
Constituicio de 1988. Com a Emenda Constitucional n. 5/95, que alterou o § 2° do art. 25,
foi possibilitado aos Estados concederem a exploraggio dos servigos locais de distribui¢do
de gas canalizado a empresas privadas. A Emenda Constitucional n. 6/95, ao retirar da
Constituicdo a conceituagio de empresa brasileira de capital nacional (art. 171) e ao
permitir que a pesquisa € a lavra de recursos minerais sejam autorizados a empresas
constituidas sob as leis nacionais (sem especificar a origem de seu capital), facilitou o

ingresso de investimentos do exterior.

A Emenda n. 7/95 permitiu a navegacdo de cabotagem a embarcagbes
estrangeiras, enquanto a Emenda n. 8/95 acabou com a exclusividade das empresas estatais
nas concessdes dos servicos de telecomunicagdes e ja previu a criagdo de um Orgfo
regulador para o controle da sua exploragio. A Emenda Constitucional n. 9/95 quebrou o
monopolio estatal do petrdleo, permitindo a contratagdo de empresas estatais ou privadas
para as atividades relativas a pesquisa e lavra de jazidas, o refino, a importagdo e
exportagdo e o transporte dos produtos derivados, o que era vetado pela anterior redagdo do
art. 177 da CF.

Na area do ajuste fiscal, foram instituidos o Fundo Social de Emergéncia,
pela Emenda n. 10/96, a ‘contribui¢do provisdria sobre movimenta¢ido financeira’ — a
CPMF —, pela Emenda n. 12/96, bem como novas regras para a participacdo dos Estados e

Municipios na arrecadagdo e no Fundo de Estabilizagdo Fiscal, pela Emenda n. 17/97. Por

152 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. PINHEIRO, Liliana Simdes (coordenagdo). O
Brasil na Virada do Milénio, Brasilia, Imprensa Oficial, v. L, 1997, p. 12.
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legislagdo ordinaria, foram reestruturados o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo —
FGTS e o Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, de modo a aumentar a poupanga

interna.'>

Em fungfio do desequilibrio nas despesas com inativos, foram alteradas as
normas da previdéncia social pela Emenda n. 20/98, tanto no tocante aos servidores
publicos quanto aos segurados particulares, alterando-se os prazos para os periodos
aquisitivos dos beneficios, com limites de idade e tempo de contribui¢fo, proibindo-se
acumulag¢des e contagem de tempo ficticio e fixando-se beneficios proporcionais ao tempo

de contribuigéo.

Das cinco providéncias indicadas pelo Plano Diretor, o presente trabalho se
atém apenas a ultima: a reforma do aparelho do Estado, que visa a transformé-lo de
empreendedor que atua diretamente através da administragdo burocraitica, em regulador

que se faca valer da administragdo gerencial para promover o desenvolvimento do pais.

O aparelho de Estado, ou seja, a estrutura organizacional do Estado nos trés
poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio) e nas trés esferas administrativas (Unido,
Estados e Municipios), que abrange a ctpula dirigente, o corpo de funcionarios e a forga
militar, passa por uma redefini¢cdo sob a andlise do Plano Diretor, com vistas a se tornar
mais eficiente.

No Plano, o aparelho de Estado ¢€ dividido em quatro setores distintos, nos

quais as reformulages se darfio de formas também distintas.’>*

Primeiro, o nucleo estratégico, centro no qual se definem as leis, as politicas
e procedimentos para cumpri-las. No Brasil, inclui o Presidente da Republica, os ministros
de Estado ¢ a cipula dos ministérios, além de seus correspondentes nas esferas estaduais e
municipais, funciondrios do primeiro escaldo do executivo; os legislativos nas trés esferas;
os tribunais, encabegados pelo Supremo Tribunal Federal e o Ministério Pablico. Sugere o
seu reforgo através da fixagdo de concursos anuais, da implantagiio de cursos de
atualizacdio, de carreiras com melhores saldrios e, para melhor controlar as demais
atividades, a implantagdo de ‘agéncias auténomas’ e de ‘organizagdes sociais’, controladas

pelo uso do chamado “contrato de gestdo’, através do qual serdo definidos os objetivos das

'3 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. op. cit., p. 102 € ss.
154 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 33.
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entidades executoras, seus . indicadores de desempenho para possibilitar a avaliagio

posterior e os recursos que lhes serfio disponibilizados.'*

A seguir, apresentam-se as atividades exclusivas, que envolvem a execugéo
do poder estatal, garantindo diretamente o cumprimento da lei e das politicas publicas.
Abrangem as policias, as forcas armadas, os 6rgdos de fiscaliza¢do e regulamentacgéo, os
servigos sociais de distribui¢do de recursos, tais como o Sistema Unificado de Saude e a
Previdéncia Social. Para seu avango, o Plano Diretor prevé a concessio de maior
autonomia através da descentralizacio e da transformacgéo de suas unidades em agéncias

aut6énomas, com controle de resultados pelo nicleo estratégico.

Os servigos ndo-exclusivos s3o aqueles que nio envolvem o uso do poder do
Estado, podendo ser oferecidos também pelo setor privado ou, como sugere, pelo ptiblico
nio-estatal. Incluem-se ai os servigos de saide, educagdo, pesquisa cientifica, cultura,
museus, teatros, orquestras, etc. Para seu desenvolvimento, recomenda a publicizag¢do, ou
seja, a passagem espontdnea da execugdo dessas tarefas para o setor publico nio-estatal,
representado pelas organizagdes sociais, que agirdo de forma autdnoma e mais flexivel.
Serdo as tarefas, assim, divididas entre a sociedade, que as executard, € 0 governo, que

financiari e fiscalizara os resultados.

Por ultimo, a produgdo de bens para o mercado, hoje representada pelas
empresas estatais que, segundo o Plano Diretor, deve ficar inteiramente a cargo da
iniciativa privada através dos programas de privatizacdo, dentro da j& apresentada
perspectiva subsidiarista. Recomenda o Plano Diretor, ainda, a criagdo de 6rgdos para

regulacdo dos monopélios naturais.

De acordo com a leitura de Claudia Fernanda de OLIVEIRA PEREIRA,
apenas os servidores do 1° e 2° niucleo seriam mantidos no regime estatutdrio e, mesmo

assim, admitida a estabilidade flexibilizada. **°

Como se vé, surgem duas novas figuras juridicas, inspiradas nas britanicas
Quangos (quasi non-governamental organisations): as agéncias executivas, com o fim de
substituir as autarquias e fundagdes ja existentes, tendo ampliadas suas autonomias a partir
da administragdo gerencial; e as organizagbes sociais, geridas pelo setor privado, com a

finalidade de executar servigos publicos dentro do espago puiblico nio-estatal.

155 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 258.
156 PEREIRA, Cl4udia Fernanda de Oliveira Reforma administrativa: o Estado. o servigo piiblico e o servidor. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1998, p. 85.
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S3o fixados no Plano os seguintes objetivos globais:

1.

2.

Aumentar a governanga do Estado, assim entendida como a capacidade

de governar com efetividade e eficiéncia.

Limitar a ag¢do do Estado aquelas fungdes que lhe sdo proprias, com a
transferéncia dos servicos nfo exclusivos para a propriedade publica

ndo-estatal e a producgio de bens e servigos para a iniciativa privada.

Transferir da Unido para os estados e municipios as agdes de cardter

local, através do processo de descentralizagdo administrativa.

Transferir parcialmente da Unido para os estados as agdes de cardter

regional por meio da desconcentragdo administrativa.

Comentando o Plano, BRESSER PEREIRA indica trés dimensdes de

atuagfio apontadas como estratégia de transi¢fio para que a reforma alcance éxito:'>’

a)

b)

a institucional-legal, por meio da qual se eliminam os entraves no
sistema juridico-legal e se criam ou modificam institui¢des, implicando

a reforma da Constituigdo, das leis e dos regulamentos15 8;

a cultural, para buscar através da efetiva parceria com a sociedade a
mudanga dos valores burocraticos para os gerenciais, abandonando as
praticas patrimoniais, ainda arraigadas no pais sob a forma de
clientelismo e de fisiologismo, condenando as idéias € punindo a sua

prética;'> e

a gerencial, ou da gestdo publica, que pretende concretizar as novas
praticas gerenciais através da criagdo das agéncias autonomas € das
organizagdes sociais, em substituicdo as formas atualmente existentes, a
ﬁrincipio em alguns laboratérios isolados e, posteriormente, por

iniciativa das proprias unidades a serem transformadas.

17 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 265-6.

1%8 Consta do Plano Diretor: Hi uma tendéncia a se subordinar a terceira [dimens3o gerencial] & primeira [dimensdo
institucional-legal}, quando se afirma que é impessivel implantar qualquer reforma na irea da gestio enquanto
nio forem modificadas as instituicdes, a partir da Constituigiio Federal. E claro que esta visio é falsa. Apesar das
dificuldades, é possivel promover ji a mudanca da cultura administrativa e reformar a dimensio-gestio do
Estado enquanto vai sendo providenciada a mudanca do sistema legal.

1 A administragio piblica gerencial parte do pressuposto de que ji chegamos a um nivel cultural e politico em
que o patrimonialismo estd condenado e a2 democracia ¢ um regime politico consolidado. (BRESSER PEREIRA, L.
C. Exposicio no senado sobre a reforma da administracdo publica, p. 12.
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Assim sendo, a reforma exige muito mais que a simples edi¢do de normas.
Para o estabelecimento de uma nova administragio, deve-se reformular e descentralizar as
estruturas, tornando-as capazes de produzir resultados. Mais importante ainda € a criagdo
de mecanismos que viabilizem a integra¢do dos cidaddos no processo de definigdo,

implementagdo e avaliagdo da administragio.

2.3 - A Emenda Constitucional n° 19, de 4 de Junho de 1998

A principal medida adotada pelo governo federal na execugdo da Reforma
do Estado se d4 dentro da dimensdo institucional-legal. E talvez a mais polémica, ja que
implica numa série de alteragdes dentro do seio da administragdo e consiste na aprovagio
da Emenda Constitucional n° 19, promulgada em 04/06/1998.

Sua importéncia € ressaltada pelo texto do Plano Diretor:

As emendas do capitulo da Administragdo Publica sdo
JSundamentais no processo de transi¢do para uma Administra¢do
Publica gerencial, incorporam ou viabilizam uma nova perspectiva
em relagdo a gestdo e ao controle do aparelho do Estado. Os
dispositivos compreendidos no projeto sdo de importdncia
estratégica para a consecugdo da reforma administrativa,
contemplando os principios e normas de gestdo, as relagdes
Jjuridicas dos servidores com a Administragdo e as prerrogativas
dos Trés Poderes para a organiza¢do administrativa e fixag¢do de
vencimentos dos cargos de seus servigos auxiliares ou
administrativos. (p. 62)

Tal estratégia tem sido apontada como o principal éxito da reforma
administrativa em andamento, diferenciador das tentativas dos governos anteriores que nio
tiveram a mesma preocupagio’®’. A necessidade de se promover a mudanca da legislagdo

positiva e, em especial, de emendar a Constituicdo é apontada por BRESSER como

10 Celso Ribeiro Bastos chega a afirmar: O imobilismo do Texto Constitucional nio condizia com os interesses da
nagcio e nio foi possivel manté-lo contra a emergéncia de novas forgas que se impunham no cendrio politico e cuja
ignorincia, pela Lei Maior, sé poderia colaborar para a sua derrubada. Dai ficar claro que, em beneficio da sua
propria sobrevivéncia, as Constitui¢des tinham de adotar alguma sorte de flexibilizaciio para permitir a absor¢io
de novas questdes que estavam a demandar constitucionalizaciio. O mesmo se deu com normas gue, embora ja
constitucionalizadas, necessitavam de alteraciio e até mesmo de supressio. (BASTOS, Celso Ribeiro € TAVARES,
André Ramos. As tendéncias do direito pablico no limiar de um novo milénio. S0 Paulo: Saraiva, 2000, p. 21).
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conseqiiéncia das imposig¢des da Carta de 1988, que surgiu como uma reagdo ao populismo

e ao fisiologismo promovidos especialmente na primeira fase da transicio democratica.'®!

Outra grande vantagem apontada € o carater de irreversibilidade que
transmite ao processo de mudanga, permitindo ndo s6 resultados imediatos no curto prazo,
como melhor alcance a médio e longo prazo (o programa de ajuste vai até o ano 2006,

conforme perspectivas langadas no documento do IPEA).

Para o autor, a consagragdo dos principios da administragio burocratica
altamente centralizada, hierdrquica e rigida foi resultado da constatacdo de que a
administragdo burocrdtica ainda nfio estava em pritica no pais e que as reformas
descentralizadoras de 1967 somente contribuiram para proporcionar as praticas

patrimonialistas. '

As proprias elites integrantes da alta administragdo contribuiram para essa
reagio burocratizante, a0 se sentirem injustamente responsabilizadas pelos desvios

praticados. Assim, na li¢gdo de Carlos Pinto Coelho MOTTA:

A consciéncia progressivamente critica do desequilibrio entre o
Estado Social e o Estado de Direito, aliada ao crescimento das
Sfungdes estatais, influenciaram poderosamente a concepg¢do global
da Constituigdo que entdo se redigia. O seu projeto bdsico para a
burocracia publica é indiscutivelmente saneador, mormente no que
tange ao regime do servidor publico. E, mais especificamente, a
renovagdo dos esforgos em prol do sistema do mérito na admissd@o
dos servidores foi considerada, a época, um marco decisivo na
evolugdo ética da administragdo brasileira. 15

Pouco tempo depois da promulgagéo da Carta de 1988, pode-se verificar um
descofnpasso na aplicagio dos dispositivos constitucionais, demonstrando a administragdo
enorme dificuldade em coloca-los em pratica. No Plano Diretor, chegam a ser apontados os
dispositivos sobre a administragio publica como wum retrocesso burocrdtico sem
precedentes:

O Congresso Constituinte promoveu um  surpreendente
engessamento do aparelho estatal, ao estender para os servigos do

Estado e para as proprias empresas estatais praticamente as
mesmas regras burocrdticas rigidas adotadas no nicleo

1l O fisiologismo ou clientelismo, através do qual se expressa modernamente o patrimonialismo, existia na
administragio central no periodo militar, mas era antes a exce¢io do qne a regra. Esse quadro muda com a
transicio democritica. Os dois partidos vitoriosos — o PMDB e o PFL - fazem um verdadeiro loteamento dos
cargos publicos. A direcio das empresas estatais, que tendia antes a permanecer na mio dos técnicos, é também
submetida aos interesses politicos dominantes. (BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 246).

12 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 246.

183 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Reforma Administrativa. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 6.
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estratégico do Estado. A nova Constitui¢do determinou a perda da
autonomia do Poder Executivo para tratar da estrutura¢do dos
orgdos publicos, instituiu a obrigatoriedade de regime juridico
unico para os servidores civis da Unido, dos Estados-membros e
dos Municipios, e retirou da administra¢do indireta a sua
[flexibilidade operacional, ao atribuir as fundagdes e autarquias
publicas normas de funcionamento idénticas as que regem a
administragdo direta. (item 3.3 — O Retrocesso de 1988)

Muito embora seja um ponto essencial para a promog¢do da reforma, ela nio
se esgota ai, como salienta a Exposicdo de Motivos n° 49/95 encaminhada ao Sr.
Presidente da Republica, que antecedeu a remessa ao Congresso Nacional da PEC n.
173/95: A revisdo de dispositivos constitucionais ndo esgota a reforma administrativa, mas
representa etapa imprescindivel ao seu sucesso, promovendo a atualizagdo de normas,
concomitante a remog¢do de constrangimentos legais que hoje entravam a implantag¢do de

novos principios, modelos e técnicas de gestdo. '**

Prossegue a Exposicdo de Motivos, justificando a reforma constitucional
sob o ponto de vista do melhor controle da atividade administrativa:
(..) a Constituicdo de 1988 corporificou uma concep¢do de
administra¢do publica verticalizada, hierdrquica, rigida, que
Javoreceu a proliferacdo de controles muitas vezes desnecessdrios.
(...) A revisdo de dispositivos constitucionais e iniumeras outras
mudangas na esfera juridico-legal que a acompanhardo, estdo
direcionadas para o delineamento de condigdes propicias a
implantagcdo de novos formatos organizacionais e institucionais, a

revisdo de rotinas e procedimentos e & substitui¢do dos controles
formais pela avalia¢do permanente de resultados. '*

Na parte final do referido texto, € explicitado o objetivo primeiro das
reformas: (...) constituem parte do conjunto proposto de mudangas constitucionais que
visam transformar a administracdo publica brasileira em poderoso instrumento do
desenvolvimento econdmico e social, consoante as diretrizes e objetivos do programa de

governo (grifei). '%

A alegagdo de tais inten¢des, contudo, nio tem se mostrado suficiente para

que a Emenda n. 19/98 fique a salvo das severas criticas que lhe sdo movidas, em especial

164 JOBIM, Nelson et. al., Exposicio de Motivos n® 49/95. ao Presidente da Repiblica que acompanhou a proposta de
emenda constitucional que trata da reforma administrativa, encaminhada pelo Governo ao Congresso Nacional, em 23 de
%oito de 1997. hitp//www.mare.gov.br/reforma/mudanga/motivos.htm; 13/03/1998.

' JOBIM, N. et. al., Idem.

1% JOBIM, N. et. al., Idem, Ibedem.


http://www.mare.gov.br/reforma/mudan%c3%a7a/motivos.htm
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no meio juridico. Celso Antonio Bandeira de MELLO chega a qualificd-la de “modelo de

impropriedades juridicas”m:

Com efeito, é de conhecimento geral que houve um refluxo
normativo impressionante e uma descarga de conversdes de
medidas provisorias em lei. Demais disto, foram promulgadas
Emendas Constitucionais, a de n. 19, de 4.6.98 (conhecida como
“Emenddo”) e a de n. 20, de 15.12.98. Ambas extremamente mal
- feitas, acarretaram impressionante subversdo na ordem juridica
precedente, exigindo, pois, acurado trabalho para desvendar-lhes
o alcance e para exibir inconstitucionalidades resultantes do
desbordamento dos limites do poder de reforma constitucional. *®®

Sendo muitas as transformacdes, reformas e novos instrumentos , necessario
se faz apresenta-los, para, entéo, destacar as principais davidas e criticas que surgem diante

de sua aplicacéo.

N&o sendo objetivo deste trabalho um estudo detalhado das alteragGes
constitucionais, ou mesmo da técnica legislativa empregada, como foi dito na introdugéo,
mas uma andlise geral e conceitual da Reforma do Estado, sfo indicadas aqui apenas as
principais mudangas promovidas pela aprovagdo da Emenda n. 19/98, e citadas pelo Plano

Diretor.
S3o elas, indicados os dispositivos constitucionais correspondentes:

1. Fim da obrigatoriedade do regime juridico tnico, permitindo-se a volta
de contratacdo de servidores através de regimes diferenciados (art. 39,

caput, art. 206, V);

2. Manutengdo da exigéncia de concurso publico para a admissdo de
servidores estatutarios, com a extensio da exigéncia para a admissio de

celetistas (art. 37, II);

3. Flexibiliza¢do da estabilidade dos servidores estatutarios, admissivel a
demissdo nfo s6 por falta grave, mas também por insuficiéncia de
desempenho e por excesso de quadros (art. 41, § 1°), situagGes nas quais
o servidor tera direito a indenizacdo, devendo ser fixadas regras
objetivas para a exoneragdio no caso de excesso de quadros, quando

ficara proibida nova contratagfo por determinado periodo;

17 MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo, p. 112.
18 MELLO, C. A. B. Idem, p. 7.
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4. Como alternativa a exoneragio por excesso de quadros, criada a
disponibilidade com remuneragio proporcional ao tempo de servigo (art.
41, § 3%);

5. Permiss@o para contratagdo de estrangeiros para o servigo publico,

quando autorizado por lei e mediante concurso (art. 37, I);

6. Fixagdo do chamado teto salarial, limite rigido para a remuneragdo dos
servidores publicos, vedada a cumulagio de vantagens pessoais ou a

qualquer outro titulo (art. 37, XI);

7. Exigéncia de apresentagio de projeto de lei para a concessio de reajuste
a qualquer um dos trés poderes (art. 27, § 2° art. 28, § 2° art. 29, V e
VI; art. 48, XV; e art. 49, VII e VIII);

8. Limitagdo também das aposentadorias e pensdes ao valor equivalente ao
percebido pelos servidores da ativa (art. 37, XI e art. 29 da EC 19/98);

9. Maior liberdade na transferéncia de pessoal entre as esferas

administrativas, mediante convénios (art. 37, § 8°);
10. Fim da isonomia salarial como direito subjetivo do servidor (art. 37, X);

11. Criag@o de limites por lei complementar para as despesas com pessoal
ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, com a previsdo de medidas para a adequago a este limite,
tais como, a redugio das despesas com cargos em comissio € ﬁngﬁes de
confianca ¢ a demissdo de servidores ndo estiveis e até mesmo estaveis
(art. 169).

E voluntiria a nfio inclusio na relagdo, do acréscimo do principio da
eficiéncia ao caput do art. 37 da Constituicdo Federal. Dada a natureza de inovag#o

conceitual, tal dispositivo merece analise detalhada, como segue.

Apos, serdo estudadas individualmente algumas das principais repercussoes

da reforma na esfera juridico-administrativa nacional.
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2.3.1 - O Principio da Eficiéncia

A eficiéncia administrativa estd definida no Plano Diretor como sendo a
busca de uma rela¢@o étima entre qualidade e custo dos servigos colocados a disposi¢do
do piblico. Com tal objetivo foi incluido no capur do artigo 37 pela Emenda
Constitucional n. 19/98 o principio da eficiéncia junto a relagdo dos principios

constitucionais expressos, norteadores da atividade administrativa.

Possui esse principio inspiragdo na doutrina administrativa italiana, em que
foi concebido como uma tentativa para combater a malversagdo dos recursos publicos, a
falta de planejamento, os erros repetidos mediante préticas gravosas. '* Uadi Lammégo
BULOS indica sua existéncia no ordenamento juridico nacional ja no Decreto-Lei n.
200/67 (arts. 13 e 25, V), na Lei n. 8.987/95 (Lei de Concessdes e Permissdes, arts. 6° € 7°)
e na Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor, arts. 4°, VII; 6°, X; e 22).

Também a jurisprudéncia ja reconhecia a existéncia do principio da
eficiéncia bem antes da promulgag¢do da EC 19/98. Consta do repertério do Superior
Tribunal de Justica que a Administragdo Publica é regida por vdrios principios:
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade (Const., art. 37). Outros também se
evidenciam na Carta Politica. Dentre eles, o principio da eficiéncia. A atividade
administrativa deve orientar-se para alcangar resultado de interesse publico (6° T. — RMS
n. 5.590/95-DF — Rel. Min. Vicente Cernicchiaro, DJU 10.06.96, p. 20.395).

Em artigo dedicado ao tema, Robertonio Santos PESSOA aponta a inclus@o
do principio da efici€ncia no texto constitucional como um dos maiores méritos da

reforma:

Se a reforma administrativa tem aspectos que podem ser
considerados retrocesso, ndo hd duvida que a positivagdo do
principio da eficiéncia, pela amplitude de suas repercussoes,
principalmente como mais um referencial de controle da atividade
administrativa discriciondria, constitui-se, no dmbito do direito
administrativo, em inequivoco avango institucional. '™

1 BULOS, Uadi Lammégo. Aspectos da Reforma Administrativa. hitps//www.infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/direito
administrativo/doutrina/aspectos_da_reforma_administrativa.html; 09/12/1999, p. 2

170 PESSOA, Roberténio Santos. Principio da eficiéncia e controle dos atos_discriciondrios. hitp/infojur.ccj.ufsc.br/
arquivos/direito_administrativo/doutrina/principio_da_eficiencia_e_controle_dos_atos_discricionarios.htm; 09/12/1999.



http://www.infojur.cq.ufsc.br/arquivos/direito
http://infojur.ccj.ufsc.br/
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Néo obstante, a doutrina ainda nfo pacificou o significado do novo

principio, que pode assumir diversos sentidos, apresentando-se fluido ao lume do Direito,
nas palavras de Celso Ant6nio Bandeira de MELLO.!"*

Para Odete MEDAUAR, a idéia de eficiéncia esta relacionada a agilidade na

obtencdo dos resultados, o que faz muito sentido dentro da realidade nacional:

O vocdbulo liga-se a idéia de agdo, para produzir resultado de
modo rdpido e preciso. Associado a Administra¢do Publica, o
principio da eficiéncia determina que a Administragdo deve agir,
de modo rdpido e preciso, para produzir resultados que satisfagam
as necessidades da populagdo. Eficiéncia contrapde-se a lentiddo,
a descaso, a negligéncia, a omissdo — caracteristicas habituais da
Administra¢do Publica brasileira, com raras excegdes. 172

Por outro lado, Claudia Oliveira PEREIRA afirma que seria mais apropriada

a criagdo do principio da qualidade do servigo publico, conforme texto original da emenda

apresentada a Camara dos Deputados. Associa a idéia de eficiéncia diretamente a outro

principio, o da probidade administrativa e ndo lesividade ao erario, fiel ao texto do Plano

Diretor:

Revela ainda mencionar a probidade administrativa e,
inversamente, a improbidade administrativa, que é a ofensa a
moralidade qualificada pelo dano ao Erdrio e pela correspondente
vantagem ao improbo ou a outrem, punida com a suspensdo dos
direitos politicos (art. 37, § 4°, da CF), se bem que a Lei n.
8.429/90, que define os atos de improbidade administrativa, os
conceitue como aqueles que importam enriquecimento ilicito, que
causam prejuizo ao Erdrio e os que atentam contra os principios
da administragdo publica. '

Sentido diverso ¢ dado por Alexandre de MORAES. Associando 0 novo

principio ao da razoabilidade, como meio de controle da discricionariedade, o autor afirma

ser o principio da eficiéncia aquele

(...) que impde a administra¢do publica direta e indireta e a seus
agentes a persecu¢do do bem comum, por meio do exercicio de
suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da
qualidade, primando pela adog¢do dos critérios legais e morais
necessdrios para a melhor utilizagdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se
maior rentabilidade social. '"*

"I MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo, p. 75.

12 MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 145.

13 pEREIRA, C.F.O. op.cit., p. 55.

17 MORAES, Alexandre de. Reforma administrativa - Emenda Constitucional n. 19/98. Sdo Paulo: Atla, 1999, p. 28.
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O professor Juarez FREITAS refere-se & economicidade ou otimizagdo da
acdo estatal:
O administrador publico estd obrigado a obrar tendo como
pardmetro o Otimo. Em outro dizer, tem o compromisso
indeclinavel de encontrar a solugdo mais adequada
economicamente na gestdo da coisa publica. A violagdo do
principio dar-se-d quando constatado vicio de escolha assaz

imperfeita dos meios ou dos pardmetros voltados para a obten¢do
de determinados fins administrativos.'”

Ja para José Eduardo Martins CARDOZO, ex-chefe de gabinete da antiga
Secretaria da Administragdo Federal da Presidéncia da Republica, a nog¢do de eficiéncia
deve ser analisada sob um contexto maior que o simplesmente econdmico. Nas suas
palavras, sendo o bem comum o objetivo fundamental da reptiblica conforme o art. 3°, IV,
da Constituicdo, parece-nos razodavel entender-se que apenas se deverd ter por eficiente a
conduta da Administra¢do Publica quando, em todas as dimensdes possiveis apresentadas
no plano de nossa realidade, estiver voltada para a satisfagdo do valor maior expresso

pela idéia de o ‘bem de todos’. '™

Como limite & discricionariedade, o principio da eficiéncia é associado
também por vérios autores ao principio da razoabilidade, de forma a atenuar o formalismo

exacerbado em prol da proporcionalidade.'”’

Qualquer que seja a nuanga escolhida, porém, a eficiéncia apresenta-se
como principio fundamental, ao lado dos demais ja consagrados constitucionalmente.
BRESSER PEREIRA utiliza-se de interessante exemplo para justificar a importincia da
eficiéncia nas administragdes contempordneas, em oposi¢do aquelas anteriormente
conhecidas no &mbito do Estado Liberal:

No Estado liberal sé eram necessdrios quatro ministérios — o da
Justica, responsavel pela policial; o da Defesa, incluindo o
Exército e a Marinha; o da Fazenda e o das Relagdes Exteriores.
Nesse tipo de Estado, o servigo publico mais importante era o da
administra¢do da justica, que o Poder Judicidrio realizava. O
problema da eficiéncia ndo era, na verdade, essencial. No
momento, entretanto, que o Estado se converteu no grande Estado
social e econémico do século XX, assumindo um numero crescente
de servigos sociais — educagdo, saude, cultura, previdéncia e

175 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio Paulo: Matheiros, 1997, p.
85-6.

176 CARDOZO, José Eduardo Martins. ‘Principios Constitucionais da Administragiio Publica (De acordo com a Emenda
Constitucional n. 19/98) In.: MORAES, A. Os 10 anos da Constitui¢io Federal - Temas diversos. 7.ed., S3o Paulo: Atlas,
1999, p. 164.

1 MORAES, A. Reforma administrativa - Emenda Constitucional n. 19/98. p. 29 e BULOS, U. L. op. cit., p. 2.
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assisténcia social, pesquisa cientifica — e de papéis econdmicos —
regulagdo do sistema econdémico interno e das relagdes
econdmicas internacionais, estabilidade da moeda e do sistema
financeiro, provisdo de servigos publicos e de infra-estrutura —,
nesse momento, o problema da eficiéncia tornou-se essencial. '™

Com as informag6es fornecidas pelo Plano Diretor da Reforma do Estado, a
eficiéncia assume aspecto ainda mais importante diante da limitagio material que se
apresenta no servigo publico: “Em 1988, havia 1.444.000 servidores ativos. Ao final de
1994, eram contabilizados 1.197.000 funciondrios. (...) Dada essa redug¢do do numero de
Junciondrios, ndo se pode falar em excesso de quadros na Unido. O que existe sdo dreas
que concentram um numero desnecessdrio de funciondrios e outras que apresentam

déficit, como no caso das atividades finais nos setores de saude e educagdo.”

Dessa forma, hi que se trabalhar a nova categoria em conjunto com o
conceito de efetividade . O Plano Diretor pretende alcancar efetividade sobretudo
alicercado no principio da confianga, mediante capacitagdo permémente do pessoal e
avaliagdes sisteméticas, com recompensa pelo desempenho, controle dos resultados e

competicdo administrada.

Tal estratégia remete a um novo problema, qual seja, a afericio de
resultados. A Constituigio deixa a questdo em aberto ao atribuir 4 norma
infraconstitucional (ainda a ser editada) a disciplina das formas de participagdo do usudrio,
de encaminhamento das reclamagdes, do acesso aos registros e da responsabilizagdo do

exercicio negligente ou abusivo da fung3o publica (art. 37, § 3°).

Para que os critérios de eficiéncia sejam atingidos, deve ser ressaltada a
importéncia dos mecanismos de controle ja que o reforgo indiscriminado da autonomia do
Estado amplia paralelamente as possibilidades da [sic] elite estatal agir em defesa do
interesse proprio, a ndo ser que sejam efetivos os mecanismos que obriguem o governante

a prestar contas de seus atos aos cidaddos. *°

178 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 242.

1" para ABRUCIO: Efetividade é entendida aqui como o grau em que se atingiu os resultados esperados (Osborne
& Gaebler, 1994:381). Portanto, ‘efetividade’ ndo é um conceito econdémico — como a eficiéncia pura -, e sim de
avaliagio qualitativa dos servigos piiblicos. (ABRUCIO, F. L. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p.
184).

% DINIZ, E. op. cit., p. 8.
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Uma das principais criticas contra a liberdade de critérios outorgada ao

administrador € mencionada pelo proprio BRESSER PEREIRA: muais eficiente, na

verdade, quer dizer mais barato (grifo no original). '*!

Tal estratégia € confessada expressamente no texto do Plano Diretor, como
se percebe: No campo das atividades exclusivas de Estado, dos servigos ndo-exclusivos e
da produgdo de bens e servigos o critério eficiéncia torna-se fundamental. O que importa

€ atender milhoes de cidaddos com boa qualidade a um custo baixo. (grifei)

Ocorre que, para fins de ajuste fiscal, o proprio governo reconhece ser muito
dificil a redugéio de despesas do setor publico'®?, j4 insuficientes em grande parte, como se
viu ao tratar da incapacidade de o setor publico acompanhar o crescimento das

demandas'®®. A eficiéncia &, assim, a tinica alternativa:

As despesas minimas para sustentar a estrutura administrativa do
setor publico mostram-se rigidas, e dificilmente poderdo sofrer
redugdo substancial no curto prazo, mesmo que se aprove e ponha
em prdtica uma bem-concebida reforma administrativa. Sdo os
ganhos a serem, paulatinamente, obtidos por essa reforma, tanto
na forma de redugdo de despesas como de aumento da éficiéncia
da acdo governamental, que poderdo vir a saldar os déficits de
politicas sociais e de investimento acumulados pelo Estado. '*

Como solugdo, surge a necessidade de se criarem melhores formas de
controle dos resultados e responsabilizagdo dos administradores (accountability). Para
compreensiio do problema, Adam Przeworski traz o ja citado exemplo da relagdo agent x
principal, perfeitamente aplicavel as relagGes dentro da administragdo publica:

O desempenho de um sistema econémico depende de todas essas
relagdes: entre o Estado e os agentes econdmicos privados, entre
politicos e burocratas, e também entre cidaddos e o Estado. Os
agentes privados devem beneficiar-se quando se comportam de
modo a favorecer o interesse publico e devem sofrer algum
prejuizo quando ndo o fazem. O mesmo se aplica a burocratas e
politicos. '

'8! BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 32.

'8 Importante iniciativa nessa diregiio é a edigio da Lei da Responsabilidade Fiscal, L. C. n. 101/2000

' Por mais paradoxal que pareca, continuam sendo anunciadas redugdes nas despesas na 4rea social de atuagdo: O corte
nos gastos sociais do governo serd o principal pilar do superdvit primirio de R$ 29,3 bilhdes previsto no
Orgamento da Unido para 2000. (GODINHO, Fernando. Cortes no Social Sustentam o ajuste fiscal. Folba de S. Paulo,
Sao Paulo, 03/04/2000, cad. 1, p. 9).

1% INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. op. cit., p. 128.

18 PRZEWORSK], A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 46.
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Aponta o autor, em seguida, algumas técnicas para maior qualidade no
servico publico: '*¢ formulagio de contratos adequados, melhor triagem e selegio,

fiscalizagdo institucional, estabelecimento de competigio e descentralizagéo.

As medidas apontadas, porém, ndo se mostram suficientes para equacionar a
apuracio da eficiéncia, j4 que os servidores sempre irdo dispor de informagdes ndo
acessiveis ao nucleo governamental. Donald KETTL apresenta uma anilise bastante

simplificada do problema, contrapondo a apuraggo de resultados a de produgao:

Por um lado, o que mais interessa saber quanto ao desempenho
das agéncias publicas é se elas resolvem os problemas em razdo
dos quais foram criadas. Criam-se agéncias da policia para
propiciar seguranga aos cidaddos; agéncias publicas de saude,
para melhorar a saude da populagdo. Essas agéncias, afinal, so
serdo bem-sucedidas se os cidad@os se sentirem seguros, se
melhorarem suas condicbes de saude. Nesse sentido, a légica da
afericdo de desempenho leva, inexoravelmente, a aferi¢do dos
resultados. Para que se alcancem essas grandes metas, contudo,
concorrem vdrios fatores sobre os quais as proprias agéncias ndo
tém controle. A criminalidade é resultado também de fatores
sociais que continuam a produzir efeitos, por mais que a policia
trabalhe. Ha atitudes e hdbitos na populagdo que, por mais
adequadas que sejam as propostas das agéncias de saude, podem
influir no resultado final. Acompanhando esse raciocinio, conclui-
se que o que se deve avaliar é a produgdo: sé interessam as
variaveis que possam ser controladas pelas agéncias, e deixam-se
para os cientistas sociais as avalia¢des de resultados, mais
complexas. '%

Sugere, entdo, dois planos diferentes de avaliagio por desempenho: o da
produgdo, para poder modelar o comportamento dos administradores e gestores; e o dos
resultados, para que possam ser elaboradas politicas consistentes. '*® Lastimavelmente, a
exclusdo dos resultados na avaliagdo da eficiéncia pode inviabilizar a responsabiliza¢do
(accountability) a que se referiu PRZEWORSKI.

De qualquer forma, as vantagens também se farfio perceber na medida em
que a administragdo baseada no desempenho pode ajudar todas as pessoas envolvidas no
processo a pensar mais estrategicamente. Pode ajudar os administradores publicos a se
concentrarem no melhor modo de fazer seu trabalho e de explicarem aos governantes o

que estdo tentando fazer para traduzir em resultados os objetivos da legislatura. **°

1% PRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. Idem, p. 55-7.
18 RETTL, D. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. 0p. cit., p. 89.

18 RETTL, D. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. Idem, p. 91.

1% KETTL, D. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. Idem, p. 113-4.



67

A questdo continua em aberto.

Na esfera normativa, verifica-se a existéncia de Projeto de Lei
complementar n. 248/98, que disciplina a perda do cargo de servidor por insuficiéncia de
desempenho, a ser apurado anualmente sob os critérios de qualidade de trabalho,
produtividade no trabalho, iniciativa, presteza, aproveitamento em programas de
capacitacdo, assiduidade, pontualidade, administragio do tempo e uso adequado dos
equipamentos de servigo (art. 4°, § 2°).

Contudo, no modelo brasileiro de democracia, nio hd nenhuma forma de
controle dos resultados pelo cidaddio a nfo ser o sufrdgio e, como se vera logo a seguir, o
modelo idealizado para controlar as concessiondrias de servigo publico ndo tem

apresentado resultados satisfatdrios.

A responsabilizag@o do servidor inoperante, porém, pouco resultado terd, se
ndo houver maior preocupagéo acerca da responsabiliza¢do dos elaboradores das politicas
publicas e¢ de suas principais aplicadoras, as concessiondrias de servigo publico, tdo

privilegiadas no aspecto descentralizador da reforma.



CAPITULO 111

DESDOBRAMENTOS DA REFORMA ADMINISTRATIVA

Inobstante a relevéancia tedrica do recém-chegado principio da eficiéncia, é,
como ja foi dito, da aplicagdio pritica dos novos institutos que tém surgido os mais
instigantes questionamentos técnicos a respeito da reforma e, por coroldrio, importantes

contribui¢Ges para o presente trabalho.

Os temas foram escolhidos arbitrariamente pelo autor, que procurou pautar-
se nas linhas principais do Plano Diretor, no maior ou menor avango de sua colocagdo em

prética, e sua repercussio junto a sociedade.

Sem querer abandonar a linha descritiva a que se propde este trabalho, cabe

observar, porém, que salta aos olhos a grande distincia que separa a teoria da pratica.

Tal problema talvez ocorra em fungdo das fortes raizes que a cultura
patrimonialista ainda possui no pais, possivelmente maiores do que pretendem crer os

idealizadores da reforma.'*°

Outro motivo que se evidencia ainda € o dificil controle e
responsabilizacdo dos gestores publicos, assunto que continuara sendo objeto de estudo ao

longo do texto.

Seguindo a subdivisdo estabelecida no Plano Diretor, primeiramente serdo
vistas as modifica¢des introduzidas pela nova politica de pessoal, aplicaveis especialmente
aos servidores do nucleo estratégico e das atividades exclusivas e objeto de consideravel
polémica. A partir dai, enfocar-se-do dois outros programas que estdo sendo
implementados: o de desestatizagfo, dirigido para o setor de produgio de bens; e o de

publicizagéo, dirigido para os servigos nio exclusivos.

1% Sobre este tema, ver o texto de FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Etica Administrativa num pais _em
desenvolvimento. http//www.infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/direito_administrativo/doutrina/html; 09/12/1999.


http://www.infojur.ccj.ufsc.br/arqmvos/direito_administraliva/doutrina/html
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3.1 - A Nova Politica de Pessoal

Ja no inicio do item 2.2 foi apontada a importincia do engajamento popular
e do apoio dos servidores publicos a concretizagio bem sucedida da reforma
administrativa. Diretamente ligada a obten¢io desse apoio esta a chamada ‘nova politica de
recursos humanos’, que tem como objetivo fortalecer o nicleo estratégico do Estado,
colocando-o no controle das politicas publicas, exercendo fung¢des regulatérias onde o
mercado ndo o faz, respondendo com agilidade as demandas sociais, buscando uma

comunicagdo direta com sociedades cada vez mais complexas. **!

Para isso, aponta como diretrizes basicas a reestruturagdo das carreiras, com
a possibilidade de ascensfio através de uma politica de concursos periédicos € programas
de capacitagfio permanentes, a transferéncia das atividades que podem ser controladas pelo
mercado e a execug@o dos servigos que ndo envolvem o poder do Estado (ndo exclusivos)

para os setores privado e publico nfo-estatal, respectivamente.

Com sua aplicacio, pretende a administracdo melhorar as condi¢cbes de
trabalho dos servidores, renovando seus quadros e assegurando o seu desenvolvimento
profissional, garantindo-lhes o respeito da sociedade e a certeza de que seu trabalho é

necessario. %2

Os principais problemas da atual estrutura dos servidores publicos sdo

apresentados pelo Plano Diretor:

A inexisténcia tanto de uma politica de remunerac¢do adequada
(dada a restri¢gdo fiscal do Estado) como de uma estrutura de
cargos e saldrios compativel com as fungdes exercidas, e a rigidez
excessiva do processo de contratagdo e demissdo do servidor
(agravada a partir da criagdo do Regime Juridico Unico), tidas
como as caracteristicas marcantes do mercado de trabalho do
setor publico, terminam por inibir o desenvolvimento de uma
administracdo publica moderna, com énfase nos aspectos
gerenciais e na busca de resultados.

Para solucionar tal problema, o Plano prevé a aplicagdo de uma motivagéo
positiva - relacionada ao sentido de missdo do servidor, aliada a profissionalizag&o, por

intermédio de concursos, promogdes na carreira € maior remuneragio - e a aplicagdo de

9! BRASIL. Ministério da Administragfio Federal ¢ Reforma do Estado. ‘A Nova Politica de Recursos Humanos’,
Caderno Mare 11, p. 7.

192 BRASIL. Ministério da Administragio Federal ¢ Reforma do Estado. ‘A Reforma do Aparelho do Estado e as
Mudangas Constitucionais’, Caderno Mare 6, p. 11.
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uma motivagdo negativa - correspondente a possibilidade de demissdo por insuficiéncia de

desempenho.

Ocorre que, do total de servidores da administragdo federal, apenas 6%, ou
' 35.459 integram a alta burocracia'®®, o chamado ntcleo estratégico, que € reduzido, como
sugere o proprio nome. Esses serdo atingidos pela reestruturagdo das carreiras, ficando

excluidos os demais 94%, cujas fun¢des deverdo ser transferidas para outros setores.

Nio obstante a j& apontada insuficiéncia de servidores publicos, em especial
nas areas de atendimento direto & populacdo, onde, alids, estio alocados os maiores
contingentes de funciondrios publicos (65% dos 509.179 servidores ativos do poder

executivo federal estdo nos ministérios da Educacdo, 33%; da Saude, 23%; e da

Previdéncia Social, 9%; todas areas que ndo implicam em exercicio direto do poder)m, a

proposta de ajuste fiscal passa pela reducédo dos quadros administrativos nessas areas, com
a transferéncia das atividades para os setores nAo-estatais, como fica evidenciado na

chamada nova politica de pessoal.

BRESSER PEREIRA reconhece expressamente a necessidade de redugfio
do quadro de funcionarios para realizag¢do do ajuste fiscal:

O ajuste fiscal serd realizado principalmente através da
exoneragdo de funciondrios, por excesso de quadros [ou pelo
desligamento voluntdrio ‘incentivado’]; da defini¢do clara do teto
remuneratorio dos servidores e da modificagdo do sistema de
aposentadorias, aumentando-se o tempo de servi¢o exigido e a
idade minima para aposentadoria, exigindo-se tempo minimo de
exercicio no servigo publico e tornando o valor da aposentadoria
proporcional a contribuigdo. **°

A proposta da administra¢do € a redugfo das chamadas carreiras de Estado

apenas aquelas ligadas ao exercicio do poder estatal:

Os servidores publicos, e portanto integrantes de carreiras de
Estado, serdo apenas aqueles cujas atividades estdo voltadas para
as atividades exclusivas de Estado relacionadas com a formulagdo,
controle e avalia¢do de politicas publicas e com a realizag@o de
atividades que pressupbem o poder de Estado. (.) O
fortalecimento dos profissionais atuando nas dreas exclusivas de
Estado é um requisito para garantir a qualidade e a continuidade

13 BRASIL. Ministério da Administragio Federal ¢ Reforma do Estado. ‘A Nova Politica de Recursos Humanos®,
Caderno Mare 11, p. 29.

1 BRASIL. Ministério da Administragio Federal e Reforma do Estado. ‘Reforma Gerencial’, Revista Reforma
Gerencial, n. 3, mai./98, p. 29.

1% BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 257
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da prestagdo dos servigos e o alcance do interesse publico com a
descentralizagdo da presta¢do de atividades do Estado. '*°

Outro problema constatado pelo governo € que as carreiras de Estado ndo
funcionam. Na pratica, consideram-se carreiras estruturadas apenas a diplomacia, o
magistério e as militares. Todas as demais, incluidos ai procuradores, policia federal,
receita federal, finangas, controle € orgamento, possuem pouca amplitude entre o piso € o

teto salarial, ndo havendo reflexo da ascensio na remunerag3o.

Na verdade, tal perspectiva estd hoje superada, pois a competéncia técnica
independe da idade e, diante das vantagens oferecidas pelo setor privado, os mais jovens

ndo estdo dispostos a esperar para atingir o topo da carreira.'”’

Assim, de acordo com o Projeto de Lei n. 4.811/98, encaminhado 4 Camara
dos Deputados, devera ocorrer uma reestruturacdo das carreiras da administragdo federal,

que ficardo restritas a cinco areas (art 1°):

1) Advogado da Unido, Procurador da Fazenda Nacional e Assistente

Juridico da Advocacia-Geral da Unido;

Il) Procurador e Advogado dos orgdos vinculados a Advocacia-Geral da
Unido,
IIl) Defensor Publico da Unido;

W) Policial Federal, Policial Rodovidrio Federal e Policial Ferrovidrio

Federal;

V) Carreiras cujos cargos sejam privativos de brasileiro nato (incluida ai

a carreira Diplomaética).

A limitagdo em cinco carreiras tipicas € um aspecto sobre os qual grande
parte dos autores ainda nio se manifestou, muito embora sua concretizagio esteja em pleno
andamento. Uma critica interessante & forma escolhida pelo governo federal é feita por
Marcelo Dias FERREIRA:

Como é sabido que a defini¢do das carreiras Tipicas de Estado
também explicita a dimensdo e o papel a ser desempenhado pelo

1% BRASIL. Ministério da Administragio Federal ¢ Reforma do Estado. ‘A Nova Politica de Recursos Humanos’,
Caderno Mare 11, p. 12.

57" A carreira burocritica propriamente dita dura em média 30 anos, ao fim dos quais o servidor deve estar
ganhando cerca de trés vezes mais do que ganhava no inicio. Para chegar ao topo da carreira ele demorari no
minimo 20 anos. Esse tipo de carreira estid obviamente superado em uma sociedade tecnologicamente dinfimica,
em plena Terceira Revoluciio Industrial. (BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 254).
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proprio Estado na sociedade, é natural deduzir que um ‘minimo’
de carreiras a constituirem o Nucleo Fundamental significa
também outorgar uma dimensdo ‘minima’ ao Estado que
preconizamos como indutor das transformagdes sociais (por) que

~ tanto anseia o conjunto da sociedade. Das fungdes tipicas do
Estado decorrem, evidentemente, os objetivos fundamentais e as
opgdes sociais formuladas por este Estado, as quais acabam por se
inserir na sua estrutura administrativa. 1%

Como fica, entfio, a situagdo dos professores, cientistas, médicos,
engenheiros, historiadores, arquedlogos, antropblogos, bidlogos, bibliotecarios, filosofos e
todos aqueles ligados as areas da educagfio, saide, cultura e pesquisa cientifica? Tais
atividades deverfio passar aos setores nfo-estatais, estando todas estas carreiras, que
passardo a ser regidas pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (art. 2° do Projeto n.
4.811/98), em exting#o junto ao Estado.

Parece contraditorio pretender que o fortalecimento apenas do nicleo
estratégico e das atividades exclusivas venha a favorecer a qualidade ¢ a continuidade da
prestagdo dos servigos, pois a grande maioria dos servidores que prestam atendimento
direto & populagdio ndo integram tais setores. H4 grande parte dos cidaddos que nunca
precisou comparecer ao forum ou mesmo a uma delegacia de policia. Todos, porém, salvo
aqueles que vivem totalmente afastados da vida em sociedade, ja freqiientaram a escola ou

precisaram socorrer-se em um hospital.

Diante de todas estas informagées, fica perfeitamente justificada a afirmagfo
de BRESSER PEREIRA de que o maior risco a que se expde esse tipo de reforma é ser
vista como hostil ao funcionarismo publico e, assim, ndo conseguir obter a coopera¢do do
corpo de servidores'”, problema que, segundo ele, aconteceu na Inglaterra e sé foi
superado dada a notéria forca de vontade de se fazer atender da entdo primeira-ministra

Margaret Thatcher.

Sdo relevantes os dados formecidos por Donald KETTL, relativos as

reformas implementadas nos Estados Unidos € no Reino Unido:

O movimento ‘Reinventando o governo’, do vice-presidente norte-
americano Al Gore, estabeleceu como meta a demiss@o de 252 mil
Junciondrios (nimero que o Congresso elevou para 272.900), uma
redugdo de cerca de um oitavo do funcionalismo norte-americano.
O servigo publico no Reino Unido encolheu ainda mais - cerca de

1% FERREIRA, Marcelo Dias. Carreiras tipicas de Estado: profissionalizagfio no servico piblico e formacdo do niicleo
estratégico. http//www.infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/direito_administrativo/doutrina/html; 09/12/1999, p. 3-4.
1 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 32.
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30% - ao longo dos 15 anos das reformas Thatcher-Major. Em
muitos paises que promoveram reformas amplas, verificou-se alto
turnover entre o funcionalismo civil. **

No Brasil, como se V¢, a situagfo nfio € muito diferente. Resta saber como

se dard a sua aplicagdo, para que nio haja maior prejuizo para os cidadios.

Mais um problema que se verifica na reestruturagdo da politica
remuneratéria € a deliberada valorizagdo dos cargos em comissdo (DAS — Diregido e
Assessoramento Superior), de livre provimento, que permitiriam nfio s6 a remunera¢io
mais adequada, por obedecerem a uma escala crescente de valores, como também
passariam a constituir uma espécie de carreira muito mais flexivel e orientada pelo mérito
201 j4 que, conforme os dados do Boletim Estatistico de Pessoal, tais cargos sdo ocupados,
em sua maioria (75,5%), por servidores estatutarios ou das empresas publicas federais.
Assim, a ocupagé@o de tais cargos ficaria cada vez mais identificada com premiagdo e

motivagéo.

A realidade, contudo, apresenta-se bem diferente, formando um verdadeiro
mercado de cargos em comissdo em todas as esferas dos trés poderes, enquanto o
Congresso Nacional resiste fortemente as tentativas de aprova¢io de uma legislagdo que
proiba o nepotismo. Mais que contribuir para os saldrios dos servidores mais qualificados,

os DAS acabam contribuindo para engordar os contracheques dos apadrinhados politicos.

Nas esferas inferiores da administragio, muitas vezes, a maioria dos cargos
¢ ocupada por pessoas alheias aos quadros de carreira. O professor Carlos Coelho MOTTA
alerta que nfo foi aprovada até agora a legislagio que fixaria os percentuais minimos de
cargos a serem ocupados por servidores concursados prevista na nova redaggio do inciso V
do art. 37 da Constitui¢@o, 0 que acarreta um excessivo niumero de cargos em comissdo de
dire¢do superior, de recrutamento amplo, frustrando o verdadeiro sentido da carreira e da

profissionalizagdo. **

Também no tocante a politica salarial, a pratica tem-se apresentado bastante
distante da teoria.

Por um lado, hd o reconhecimento oficial no Plano Diretor de que a

remuneragdo dos servidores publicos, em especial nos cargos mais qualificados,

20 KETTL, D. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 103.
2! BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 255.
22 MOTTA, C.P. C.0p. cit., p. 12.
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equivalentes a 35% do total de cargos, € inferior aquela paga pela iniciativa privada,

gerando conseqiiéncias negativas na elaboragéo e execucdo das politicas pablicas:
Os resultados mostram que enquanto os executivos e profissionais
de nivel superior recebem saldrios mais elevados no setor privado,
os menos qualificados (como os que trabalham em atividades
auxiliares da administracdo, CPD, estoques, manutengdo,
instalagdo, vigildncia, portaria, limpeza e copa, entre outros) tém
remuneracdo substancialmente maior no setor publico. A principal
conseqiiéncia desta situagdo é a dificuldade em recrutar pessoas
mais qualificadas na administra¢do publica, importantes para a

renovagdo, criagdo e disseminagdo de métodos que contribuam
para a modernizagdo gerencial do Estado.

Por outro lado, a solugéo apresentada para os baixos saldrios dos servidores
¢ a revisdo da politica remuneratdria das carreiras de nivel superior, com aumento do

salario inicial das carreiras, de modo a atrair pessoal qualificado.

Ocorre que, no ponto de vista do governo federal, so6 integram as carreiras
de nivel superior aquelas incluidas no Projeto de Lei n. 4.811/98. As restantes, a grande
maioria, como ja se viu, nfio recebem qualquer reajuste ja ha mais de cinco anos, estando

com seus vencimentos defasados em cerca de 60%.2%

Assim, aquelas carreiras consideradas tipicas do Estado, tém recebido
reajustes periddicos, confirmando o posicionamento do Executivo em promover um.
tratamento diferenciado as demais. Conforme as tltimas Medidas Provisorias publicadas
pelo governo federal, a partir de 1° de janeiro de 2001 sera concedido aumento a cerca de
35 mil servidores dos 320 mil abrangidos pelo Plano de Classificagdo de Cargos, muitos

dos quais em estado de greve.”®*

Verificam-se, com isso, distor¢des tamanhas que podem ser encontrados, na
rede publica, professores universitarios com doutorado recebendo menos que professoras

primarias (1* a 4° série) com a mesma carga horaria em certas escolas particulares.m5

Esse problema remete diretamente a outro ponto indicado como inovador na
reforma administrativa, a fixacdo do teto maximo do funcionalismo, que seria um divisor
de aguas moralizador, prometendo acabar com as enormes distor¢des existentes nas folhas

de pagamento da administrag@o. Criou a Emenda 19, no § 4° do art. 39 da Constituigdo, a

23 CASTANHEDE Eliane, ¢ FREITAS, Silvana de. Servidor j4 ameaga greve por aumento. Folha de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 29/02/2000, Caderno 1, p. 1-6.

24 NASCIMENTO, Solano. Governo acelera distribuicdo de recursos. Folha de S3o Paulo, Sdo Paulo, 01/07/2000,
Cademo 1, p. 1-10.

25 DIMENSTEIN, Gilberto. Professor-Doutor Tia. Folha de Sio Paulo, S3o Paulo, 07/05/2000, Caderno 3, p. 3-6.
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figura do subsidio tnico ao. qual estariam sujeitos os membros de Poder, detentores de
mandato eletivo, Ministros de Estado, Secretarios Estaduais ¢ Municipais, integrantes do
Ministério Pablico, da Advocacia-Geral da Unido, Procuradores dos Estados e Distrito
Federal, Defensores Publicos, Ministros do Tribunal de Contas da Unifo, Conselheiros dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal. %

Contudo, como deixou de existir um periodo determinado para a fixagdo
remuneratdria, que passou a ser através de lei especifica, desde a promulgagio da Emenda
19, em junho/98, embora as diversas iniciativas tomadas, até hoje nfio foi aprovada a lei
fixando o teto do funcionalismo, culminando com a crise aberta pela concessdo de auxilio
moradia aos juizes a0 ameacarem entrar em greve em fun¢io da relatada defasagem
salarial. 2°7

O grande problema para a edi¢dio da referida lei para a fixagdo do teto
salarial do funcionalismo publico, € a necessidade da participagdo dos representantes dos

trés Poderes.

Este foi o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, em resposta a
consulta formulada pelos Presidentes da Camara dos Deputados, Deputado Michel Temer,
e do Senado Federal, Senador Anténio Carlos Magalhies, quando decidiu por 7 votos a 4,
vencidos os Ministros Sepilveda Pertence, Carlos Velloso, Marco Aurélio Mello e Ilmar
Galvio, na sessdo administrativa realizada em 24.06.98, que:

Nado sdo auto-aplicdveis as normas do art. 37, XI e 39, § 4°, da
Constituigdo, na reda¢do que lhes deram os arts. 3° e 5°
respectivamente, da Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de
1998, porque a fixa¢cdo do subsidio mensal, em espécie, de
Ministro do Supremo Tribunal Federal — que servird de teto — nos
termos do art. 48, XV, da Constituigdo, na redagdo do art. 7° da
referida Emenda Constitucional n. 19, depende de lei formal, de

iniciativa conjunta dos Presidentes da Republica, da Cdmara dos
Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal.

Ou seja, enquanto grande parte dos servidores amarga uma defasagem de
mais de cinco anos sem qualquer reajuste, outra parcela tem recebido aumentos reais, € 0s
representantes politicos (Executivo, Legislativo e Judicidrio), que ja dispdem de

remuneragées em média bem superiores as demais, se véem na possibilidade de uma

2 MILESKI, Helio Saul. ‘Efeitos da reforma administrativa sobre a remuncragio dos agentes piblicos’. Revista
Cidadania e Justica, Rio de Janeiro, 1 semestre de 1998, ano 2, n. 4, p. 18-37.

Também na Folha de Sio Paulo de 29/02/2000, (CASTANHEDE E. e FREITAS, S. op. cit., p. 6.) a cronologia das
inumeras tentativas de fixag3o do teto do funcionalismo -
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alteragdo favoravel em seus vencimentos tdo logo seja aprovado o teto salarial que foi

apresentado justamente como soluggo para todos os problemas que acabou por criar.

Diante desse quadro conturbado, que afeta diretamente a qualidade dos
servigcos publicos prestados & populagdo, é a posigio oficial, nas palavras do Presidente
Fernando Henrique Cardoso:

A melhoria das condigbes de trabalho do funcionalismo crescerd
com a estabilizagdo da economia, ndo com a demagogia daqueles
que sonham com a volta da indexag¢do salarial, que so realimenta a
inflagdo e penaliza os mais pobres. Viver numa economia
estabilizada requer uma outra mentalidade, na qual obviamente os

aumentos tém que estar condicionados a digponibilidade efetiva do
or¢amento e ao aumento da produtividade. **®

Novamente, a questéo € de ajuste fiscal.

Contudo, como j& ficou demonstrado quando do estudo do principio da
eficiéncia, o déficit de servidores ja se faz sentir, visto que a admissdo nio vem
acompanhando o crescimento da populagdo, revelando a impossibilidade de se reduzir a
niveis minimos a despesa publica na area de pessoal, por ser justamente a maior parcela
dos servidores aquela que estd em atividade-fim, ou seja, em contato direto com a

populagd@o (médicos, professores, policiais, agentes previdenciarios, etc.).

E necessario, contudo, que justica seja feita aos servidores piiblicos que vém

sendo extremamente sacrificados nos Gltimos anos.

Deixando transparecer uma ponta de ironia, a versdo oficial do ministro
BRESSER PEREIRA credita & burocracia brasileira grande parte dos avancos alcangados

pelo pais nas ultimas décadas:

A implantagdo da industria de base nos anos 40 e 50, o ajuste nos
anos 60, o desenvolvimento da infra-estrutura e a instalagdo da
industria de bens de capital nos anos 70, de novo o ajuste e a
reforma financeira nos anos 80 e a liberalizagdo comercial nos
anos 90 ndo teriam sido possiveis ndo fossem a competéncia e o
espirito publico da burocracia brasileira. **

28 CARDOSO, Fernando Henrique. ‘Reforma do Estado’, In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 18.
2 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 249.
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3.1.1 - A limitagio das despesas com o funcionalismo piblico

A idéia de se imporem limites legais as despesas efetuadas pela
administracdo publica com o seu péssoal ndo é nova. Desde sua promulgagdo, o caput do
art. 169 da Constituicio Federal de 1988 ja previa a edi¢do de lei complementar para
impedir o excesso de despesas com o pessoal inativo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, 0 que prometia acabar com os gastos descontrolados que

caracterizam ha muito a administragc@o publica brasileira.

Durante muito tempo, contudo, a previsdo constitucional permaneceu
inaplicavel pela inexisténcia de norma regulamentadora. Finalmente, apds longo debate,
foi publicada, em 27 de mar¢o de 1995 a Lei Complementar n. 82, também denominada

Lei Rita Camata em referéncia & deputada autora do anteprojeto.

A Lei Camata estabeleceu o limite de 60% da receita corrente liquida para
as despesas totais com o pessoal ativo e inativo da administragédo direta e indireta, inclusive
fundagGes, empresas publicas e sociedades de economia mista. Mediante a obrigagéo da
Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios em publicar até trinta dias apés o
encerramento de cada més demonstrativo da execugio orcamentaria, quando se procederia
a fiscalizacdo; vedadas quaisquer revisdes, reajustes € adequagdes de remunera¢io no caso

de descumprimento dos limites fixados .

Dentre as muitas ressalvas que se pds a4 Lei Complementar n. 82, enumera-
se a impossibilidade de uma norma federal estabelecer limites para as despesas dos Estados
e Municipios, que acarretaria sua inconstitucionalidade por ofender o sistema federativo,
objecdo que acabou sendo derrubada por se tratar de norma de caréter ‘nacional’, com
suporte na propria Constitui¢do, ¢ destinada a preservar a transparéncia e a moralidade

publica.?"’

O principal problema para a aplicagio da Lei Camata, contudo, surgiu ao ser
colocada na pratica, e foi apontado pelo proprio governo. Segundo Sandra Helena Caresia
Gustavo Rodrigues, Coordenadora Geral de Estudos e Informagdes Gerenciais do MARE:
a Lei Camata estabelece limites para a despesa de pessoal em relagdo a receita corrente

liqguida, que é a receita tributdria somada as transferéncias correntes, diminuidas as

29 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Responsabilidade fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 121.
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transferéncias constitucionais e legais, as contribui¢bes do PIS/PASEP e os beneficios

previdencidrios. Por tudo isso, ndo dd para se falar em corte direto de pessoal*"!

Em razdo disso, para disciplinar o conceito de receita corrente liquida, foi
elaborado novo projeto de Lei Complementar, que recebeu o n. 249/98, e resultou na Lei
Complementar n. 96, de 31 de maio de 1999, acabando por revogar a Lei Camata. A Lei
Complementar n. 96 reduziu o limite de gastos da Unido para 50% da receita corrente

liquida, mantendo os patamares anteriores para os Estados e Municipios.

Assim, o art. 2° da Lei Complementar n. 96 traz o conceito de receita
corrente liquida aplicédvel & Unido, aos Estados e aos Municipios. Inovou ainda ao prever,
para o caso de descumprimento dos limites, além da suspensdo dos repasses de verbas
federais ou estaduais, as seguintes vedagdes:

e de aumentos e reajustes salariais;
e da criagdo de cargos, empregos ¢ fungdes;
e de novas admissdes ou contratagfo de pessoal a qualquer titulo;

e da concessdo de quaisquer beneficios ndo previstos constitucionalmente

aos servidores;
e da concessdo de garantia da Unido;

e da contratacio de operagdo de crédito junto as instituicdes financeiras

federais.

Foi fixado o prazo de doze meses para a redugio de no minimo dois tergos

do excesso, e o restante nos doze meses subseqiientes.

A inovac¢io de maior impacto foi, porém, sem diavida, a previsdo, pelo art.

6° da Lei Complementar n. 96, de novas medidas para a adequagéo aos limites impostos:

I) redugio em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em

comiss3o e fun¢des de confianga;
II) exoneragdo dos servidores nio estaveis;

IIT) exoneragdo de servidores estaveis.

2! BRASIL. Revista Reforma Gerencial, n. 3, maio/1998, p. 29.
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A previsdo da exoneragdo de servidores estaveis, ja incluida no § 4° do art.
169 da Constituicdo Federal pela Emenda n. 19/98, tem gerado amplo debate no meio
juridico nacional, principalmente ap6s ter sido a Lei Complementar n. 96 regulamentada
pela Lei n. 9.081, de 16 de junho de 1999, que dispds sobre as normas gerais para a perda

de cargo puiblico por excesso de despesa’'Z.

Veja-se que, vencido desde 31 de maio de 2000 o prazo para a redugéo dos
primeiros dois tergos, € regulamentada a sua aplicagio desde a edigio da Lei n. 9.081, ao
menos na teoria nada ha a obstar a exoneracio de servidores estaveis, se levadas em conta

as disposi¢des constantes no ordenamento juridico em vigor.

Outro importante detalhe € que, a integrar o Programa de Estabilidade

Fiscal, foi publicada, em 05.05.2000, a Lei Complementar n. 101, de 04 de maio de 2000, a

Lei da Responsabilidade Fiscal. Tal diploma revogou os anteriores, dando for¢a ao amplo

programa de ajuste fiscal promovido pelo governo federal, aumentando ainda mais a

pressdo sobre os governantes para a observincia dos limites dos gastos publicos. Nas

palavras de Flavio Régis Xavier de Moura e CASTRO, este regulamento tem objetivo
claro: |

Foi elaborado para atender as exigéncias do FMI, do Banco

Mundial, bem como dos paises integrantes do G7. Tanto isso é

verdade que o proprio Deputado Pedro Novais, Relator do Projeto

na Camara Federal, asseverou que o PEF, anunciado em final de

1998 e apoiado pelo Fundo Monetdrio Internacional, contempla

medidas de curto prazo e de natureza estrutural, entre as quais se
inclui a Lei de Responsabilidade Fiscal. *'*

A Lei da Responsabilidade Fiscal dispde normas sobre o exercicio
financeiro, estabelece prazos, forma de organizagdo, elaboragio, aprésentag:ﬁo e
justificativa dos instrumentos do processo de planejamento da receita € da despesa publica.
Mais do que isso, decreta a nulidade os atos que ndo atendam as suas disposi¢des (art. 21),
fixando prazos para a eliminagfio dos excessos de despesas e reiterando as vedagdes e

penalidades para o caso de desrespeito com as despesas excessivas com pessoal.

Acrescenta a possibilidade de responsabilizago criminal do administrador

que descumprir os limites ali fixados, ja que a despesa acima da previsdo legal passa a

22 Devera ser precedida a exoneragio de ato normativo que especifique a economia de recursos € o nimero
correspondente de servidores a serem desligados; os critérios objetivos para sua escolha, levando em conta o menor
tempo de servigo piblico, a maior remuneracgfio € a menor idade; e 0s prazos para o pagamento das indenizages, vedada
a criagd@o de cargo com atribui¢Ses iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos.

23 CASTRO, Flavio Xavier de Moura e. in MOTTA, C. P. C. Responsabilidade fiscal, p. 8.
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constituir ato de improbidade administrativa, na forma do art. 11 da Lei 8.429/92. Ndo é o
objetivo do estudo aprofundar a analise de tal responsabilizacéo, ja que afeita & matéria do
Direito Penal.** Pretende-se apenas ressaltar aqui constituir-se tal artigo em mais um meio

a pressionar os administradores a adequagéo das suas despesas.

E inquestiondvel a necessidade de se impor limites ao gestor da receita
pablica. Como afirmam os comentaristas do novel diploma, duvida ndo hd que o
endividamento publico, os gastos com pessoal, a administrag¢do financeira e patrimonial e
o aumento dos gastos com a seguridade e demais agdes de duragdo continuada informam

a estrutura da gestdo responsdvel, merecendo particularizagbes da LRF. **°

Sdo mais do que louvaveis os argumentos da administra¢do em defesa de
uma gestfio fiscal responsavel. Muito embora a arrecadagdo bata novos recordes a cada
exercicio, € consenso que ndo hid como se impor uma carga tributaria ainda maior aos
cidadios.

Contudo, mais que responsabilidade e transparéncia, as iniciativas em
fun¢do do ajuste fiscal tém causado grande poiémica, na medida em que regulam a politica
remuneratdria dos servidores e acenam com a possibilidade de demissdo de servidores

estaveis, além € claro dos cortes na area social j& mencionados no item anterior.

A terceirizagdo, por exemplo, ¢ uma das principais medidas para redugdo

das despesas que tem sido praticada em todo o pais:

Em paralelo com a extingdo de cargos de natureza operacional,
estd sendo ampliada a terceiriza¢do de servigos que possam ser
Jacilmente providos por prestadores especializados, no setor
privado. (...) Além de permitir a terceirizagdo de um conjunto de
atividades que anteriormente eram atribuicdo de cargos
permanentes da administracdo publica, a nova regulamentacdo
corrige distor¢bes que descaracterizavam o instituto da execugdo
indireta, especialmente a prdtica da utilizagdo dos contratos de
prestagdo de servigos para suprir necessidades de pessoal que
deveriam ser providas com a admiss@o ou o remanejamento de
servidores publicos. *'°

Mesmo sendo graduais, os cortes orcamentarios s3o cada vez mais amplos,
possibilitando um avango geral das medidas de austeridade fiscal, como relata Antdnio de

Padua Casella, Secretério-Adjunto de Recursos Humanos do MARE: 4 legislacdo prevé o

24 MOTTA, C. P. C. Idem. p. 239-72.

25 MOTTA, C. P. C. et. al. Reforma administrativa. op. cit., p. 26.

715 BRASIL. Ministério da Administragiio Federal € Reforma do Estado. ‘Os avangos da reforma na Administragio
Pablica’, Caderno Mare 15, 1999, p. 77.
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periodo de redugdo, mas ndo é simples fazer isso: o processo envolve o levantamento de
pessoas a serem demitidas, um levantamento de toda a estrutura regimental, dos cargos de

confianga, etc. 217

Ademais, a aplicagdio dos cortes exige alteragdo da legislagdo relativa aos
servidores, sendo esta a estratégia de acgdo escolhida para aplicagdo da reforma

administrativa no Brasil.

Importante observar, portanto, que as restri¢des fiscais sdo apenas um dos
aspectos do ajuste fiscal’'®, e que sua instauragfio ndo teria sido possivel nfio fossem as
mudangas promovidas pela Emenda Constitucional n. 19/98, em especial a aboli¢do do
regime juridico unico, assunto que se passa a estudar a seguir, para, entéo, logo ap0s, tratar
do intenso debate juridico que se tem travado acerca do direito adquirido pelo servidor a
estabilidade defrontado com a nova legislagdo prevendo a sua dispensa por excesso de

despesas.

3.1.2 - Regime Juridico e Estabilidade dos Servidores

Uma grande inovagdo trazida pela Constituicdo Federal de 1988 foi a
inser¢do da categoria dos servidores piblicos em seu art. 173, § 1°, limitando a exploragdo
de atividade econfmica e a contratagdo de servidores sob regime de emprego (CLT)
apenas para Os casos previstos em seu caput: segﬁrang:a nacional e relevante interesse

coletivo.

A Constituigio também criou o chamado regime juridico unico,
aumentando a abrangéncia das disposi¢des do Estatuto para todas as esferas do servigo
publico com a redagdo original do caput do seu art. 39: 4 Unido, os Estados, o Distrito

Federal e os Municipios instituirdo, no dmbito de sua competéncia, regime juridico unico

217 BRASIL. Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado. ‘Reforma Gerencial’, op. cit., p. 29.

a8 A responsabilidade fiscal é, na verdade, apenas um aspecto da ‘responsividade’ global e objetiva da
Administraciio para com o piiblico usuirio. Responsividade, em traduciio canhestra de accoutability, significaria a
capacidade do poder piblico de ‘fornecer respostas’ is demandas do cidadio, em um nivel amplo, que incluiria
n#o s6 a responsabilidade patrimonial do Estado por ato administrativo, como a salvaguarda do cidaddo contra os
riscos da concentracio do poder burocritico, acentuando o cariiter de obrigacio que, se nio é percebido
subjetivamente pelo detentor da funciio pablica, devera ser exigido pela possibilidade de atribuiciio de prémios ou
castigos aquele que se reconhece como responsivel. (MOTTA, C. P. C, et. al. Reforma administrativa. op. cit., p. 43).
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e planos e carreira para os servidores da administragdo publica direta, das autarquias e

das fundagdes publicas.

Estabeleceu ainda a Carta Magna, conforme o seu art. 37, II, exigéncia
expressa de concurso publico, tanto para os servidores empregados, admitidos mediante
contrato privado regido pela Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT), como para os
chamados servidores estatutarios. Tal exigéncia, como ja se disse aqui, foi conseqili€ncia da
livte nomeagiio e exoneragdo dos empregados publicos caracteristica do fisiologismo
patrimonialista que vigorou durante muitos anos no pais, em especial no periodo anterior a

convocacdo da Assembléia Nacional Constituinte.

Acontece que o regime juridico dos servidores publicos brasileiros®"
expresso no Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei 8.112/90, com suas
respectivas alteragSes), possui regras bem distintas das que vigoram para os empregados
do setor privado, observando-se que aquelas abrangem desde a irredutibilidade de
vencimentos até a estabilidade decorrente da nomeagfio por concurso, passando pelos
direitos relativos a aposentadoria, pensdo por morte, disponibilidade, dentre tantos
outros™®. |

Em fun¢do da equiparacdo feita pela Constituicio, foi estendido a todas as
categorias de servidores o conjunto das garantias constantes do chamado Regime Juridico
Unico, entfio restritas a um universo bem menor de funcionsrios puiblicos, restando firmado
o posicionamento pela existéncia de estabilidade contra despedida arbitraria de todos os

servidores, independentemente de serem estatutarios ou celetistas.?!

O Poder Judiciario endossou a disposi¢cdo constitucional, estendendo a
protecdo contra a despedida imotivada inclusive para os servidores ndo estatutarios, como

conseqiiéncia direta da submissfio ao concurso piiblico.

Este é o entendimento esposado ainda hoje pelo Supremo Tribunal Federal,

que assim deixou assente em julgado tomado como referéncia em todo o pais:

29 Segundo MEDAUAR: Em matéria de servidores, regime juridico significa o conjunto de normas referentes aos
seus deveres, direitos e demais aspectos da vida funcional. Ao se mencionar regime juridico dos servidores, cogita-
se 0 modo como o ordenamento disciplina seus vinculos com o poder publico, quanto a direitos, deveres e a varios
aspectos da sua vida funcional. (MEDAUAR, O. Direito Administrativo Modemo, p. 301).

20 Ver as caracteristicas dos servidores integrantes da administragio burocrética no Capitulo L, item 1.3

21 piz BRESSER PEREIRA, sobre a estabilidade dos servidores da administragéo indireta: Um segundo privilégio foi
ter permitido que, de um golpe, mais de 400 mil funcionirios celetistas de fondacdes e autarquias se
transformassem em funcionirios estatutirios, detentores de estabilidade e apesentadoria integral. (BRESSER
PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., n. 3, p. 247).
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Preceitua o art. 41 da Carta Federal que sdo estdveis, apos dois
anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados em virtude de
concurso publico, somente sendo possivel a perda do cargo apos
sentenga judicial transitada em julgado ou mediante processo
administrativo em que lhes seja assegurada a ampla defesa, vale
Jfrisar que ndo cabe distinguir onde a norma exsurge linear,
guarda-se das entidades de direito publico postura exemplar e isso
ndo se verificou na hipétese dos autos. 22

Maior alcance a estabilidade foi dado pelo art. 19 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias:

Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios, da administragdo direta, autdrquica e

das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgagdo da

Constituicdo, hd pelo menos cinco anos continuados, e que ndo

tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da
Constituigdo, s@o considerados estaveis no servigo publico.

Ou seja, obtiveram a estabilidade até mesmo os servidores que tivessem
sido contratados na vigéncia da ordem constitucional anterior, independentemente da
contratacdo mediante concurso publico, desde que estivessem prestando servigos ha, pelo

menos, cinco anos, situagdo que tem sido muito questionada desde entdo.

Como sintetiza Claudia Fernanda de OLIVEIRA PEREIRA: realmente a
institui¢do do regime juridico, na ConstituicGo Federal de 1988, acabou por provocar
distorgdes, quando colocou sob o regime estatutdrio todas as atividades desenvolvidas por
quaisquer categorias de servidores publicos, bem assim quando admitiu que servidores

celetistas integrassem o Regime Juridico Unico, com qualquer tempo de servigo. >

O instituto da estabilidade funcional é decorrente da profissionalizagdo do
funciondrio publico, como foi abordado no estudo da administragio burocrética. Seu

objetivo é proteger os funciondrios das despedidas arbitrdrias que caracterizam as

22 STF, Al n. 193.706-1/SC, Relator Ministro Marco Aurélio Mello In: PEREIRA, Cliudia Fernanda de Oliveira.
Reforma administrativa. op. cit., p. 42). No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina na Apelagio
Civel em mandado de seguranga n. 5.350, de Lages, Relator Desembargador Pedro Manoel Abreu:
ADMINISTRATIVO. Servidor piiblico municipal concursado. Regime celetista. Demissio suméria do cargo.
Estabilidade e estdigio probatério. O servidor piblico, investido em cargo ou emprego piblico, através de
concurso, independentemente do regime de trabalho, se estatutirio ou celetista, adquire a estabilidade apés dois
anos de efetivo exercicio, na conformidade dos arts. 39, par. 2° e 41 da Constituicio Federal Assim, mesmo
percebendo os vencimentos pela forma regrada na Consolidacgiio das Leis do Trabalho, o servidor regularmente
nomeado em concurso piblico tem as mesmas garantias do regime estatutirio. “E necessario processo
administrative, com ampla defesa, para demissdo de funcionirio admitido por concurso” (STF, Simula n. 20).
“Funcionirio em estigio probatério nio pode ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades
g?ais de apuracio de sua capacidade” (STF, Simula 21).

PEREIRA, C.F. O. op. cit., p. 243. Também BULOS, U. L. op. cit., p. 10: Utépico e mal implementado, o regime
juridico tinico alimentava o ideal de tratar-se; isonomicamente, todos os servidores pablicos no dmbito de cada
ente, em nome de uma ‘unidade administrativa’ para todas as pessoas juridicas de Direito Piblico.
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mudangas nos governos. Como afirma Celso Anténio Bandeira de MELLO, sem

estabilidade os servidores seriam joguetes nas mdos dos detentores eventuais do poder. ***

O préprio BRESSER PEREIRA lembra que, no Brasil, durante o Império,

havia a pratica da ‘derrubada’ - com a substituigdo de todos os funciondrios que

trabalharam para a gestdo anterior, derrotada - dos comuns aos mais graduados™’,

afirmando que, com a superagfo das praticas patrimonialistas caracteristicas dos regimes
pré-capitalistas, tal instituto, que teve seu uso deturpado no Brasil *®, perderia a razio de

ser, a0 menos na amplitude existente atualmente.

Deixa de lembrar, entretanto, o Sr. Ministro que esta pratica ndo ¢é tdo

z

remota assim. Muito pelo contrario, é corrente, ndo sO nas pequenas prefeituras dos
municipios do interior do pais como também em todas as Assembl€ias Legislativas e, em
especial, na Capital Federal, como freqiientemente denunciam os meios de comunicagao.

Esta intimamente ligada a livre nomeacgio de cargos comissionados, verificada nos trés

poderes da republica, indicagdes essas que, infelizmente, nio fazem parte do passado.”*’

Acompanhando a j4 mencionada tendéncia mundial de aproximacgdo do
setor publico ao privado, o governo, logo no inicio dos trabalhos da reforma
administrativa, adotou uma postura bastante critica as disposi¢cdes feitas em 1988, postura

essa que assumiu a tonica de seu discurso:

Tratar de igual forma faxineiros e professores, agentes de limpeza
e médicos, agentes de portaria e administradores da cultura,
policiais e assistentes sociais; através de uma estabilidade rigida,
ignorar que esse instituto fora criado para defender o Estado, ndo
seus funciondrios; através de um sistema de concursos ptblicos
ainda mais rigido, inviabilizar que uma parte das novas vagas
fossem abertas a funciondrios ja existentes; através da extensdo a
toda administragdo publica das novas regras, eliminar toda
autonomia das autarquias e fundagées publicas.**®

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. A Estabilidade dos Servidores Publicos. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
16/01/1994, caderno 4, p. 4-2.

25 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 252.

26 Citando Luiz Nassif, BRESSER PEREIRA afirma serem estes problemas uma heranga colonial portuguesa: o sonho
da seguranca absoluta, aqui manifestado nos sonhos do emprego piblico ¢ da aposentadoria precoce (BRESSER
PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. Idem. Ibedem).

27 Neste sentido, Carlos Coelho Pinto MOTTA: Os muitos detratores do instituto da estabilidade funcional
desconsideram os aspectos culturais, politicos e histéricos do Pais, que tém propiciado a descontinuidade
administrativa e o hibito de, a cada governo, alterar-se a compesigiio dos cargos em comissao e dispensarem-se os
‘imimigos politicos’. Portanto a concessio da estabilidade destina-se a promover a seguranca funcional do
servidor, solidificando o vinculo com a organizacio puablica e niio com determinado governo. (MOTTA, C. P. C.
Reforma Administrativa, p. 19-0).

28 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 247.
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A principal medida tomada pelo governo foi a supressdo da previsdo do
regime juridico Unico para os servidores piblicos, com a nova redagdo do art. 39 da
Constituicdo Federal: 4 Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirGo
conselho de politica de administra¢do e remuneragdo de pessoal, integrado por servidores

designados pelos respectivos Poderes. **°

O fim do regime unico, contudo, nio representa a adogfo de regimes
diversos, a livre critério da administragdo. Este tem sido o posicionamento doutrinirio
sobre o assunto:

(--.) a administragdo deve eleger o regime de contratagdo, sendo
unico, mas uniforme. Com efeito, ndo estd autorizada, em nome do
principio da igualdade, por exemplo, para uma mesma carreira, a
contar com servidor publico estatutdério e outro empregado
celetista, lado a lado, desempenhando as mesmas fungdes, sob
regimes diversos. Terd, entdo, que optar pelo regime, e essa op¢do

deve atender ao fim do ato, que deve ser sempre o interesse
publico.”*

Em razio disso, foi aprovada a Lei n. 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, que
disciplina o regime de emprego piiblico do pessoal da administragdo ptblica federal direta,
autdrquica e fundacional, prevendo a possibilidade da aplicagdo do regime da
Consolidagéo das Leis Trabalhistas — CLT para qualquer carreira do servigo publico.

O servidor contratado em regime celetista fica submetido ao regime de
previdéncia aplicado ao setor particular pelo INSS?*! ¢ a0 Fundo de Garantia por Tempo de

Servigo.

Em razio da contratagdo mediante concurso publico, persiste a vedagédo
contra a despedida arbitraria, prevista no art. 3° da Lei 9.962/00 as seguintes hip6teses de
rescisio por ato unilateral da administragdio: por falta grave, na forma do art. 482 da

CLT??; por acumulaggo ilegal de cargos; por excesso de despesa nos termos do art. 169 da

9 A redagio anterior 2 Emenda n. 19 era: Art. 39. A Unifio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no Ambito de sua competéncia, regime juridico inico e planos de carreira para os servidores da
administracio piblica direta, das autarquias e das fundagoes piblicas.

B0 PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. Regime juridico e reforma. http://www.infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/direito/
administrativo/doutrina/reforma_administrativa2.html; 09/12/1999.

B! g3p as aposentadorias integrais asseguradas pelo Estatiuto aos servidores piiblicos um dos pontos mais criticados pelo
governo. Afirma BRESSER PEREIRA: O mais grave dos privilégios foi o estabelecimento de um sistema de
aposentadoria integral, sem nenhuma relagéio com o tempo de servigo prestado diretamente ao Estado. Esse fato,
somado a institui¢io de aposentadorias especiais, que permitiram aos servidores aposentarem-se¢ muito cedo, por
volta des 50 anos, e, no caso dos professores universitirios, de acuamular aposentadorias, elevou vielentamente o
custo do sistema previdencidrio estatal, represcntando um pesado dnus fiscal para a sociedade. (BRESSER
PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 247).

32 3) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; ¢) negociagio habitual por conta prépria ou
alheia sem permissdo do empregador € quando constituir ato de concorréncia a institui¢io para a qual trabalha o


http://vwvw.infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/direito/
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Constitui¢do; e por insuficiéncia de desempenho. Evidentemente, continuam assegurados o
direito ao processo administrativo e o respeito a ampla defesa e ao contraditério (arts. 5°,
LV, e 41, II, da Constituicdo Federal).

Intimeras sio as manifestagdes em resisténcia a iniciativa do governo
federal de quebrar a estabilidade dos servidores. Um argumento freqiientemente utilizado ¢
que o governo jd tem meios para expulsar os maus funciondrios; basta aplicar a lei.
Suprimir a garantia deixard o servidor publico a mercé dos humores governamentais,
ciclicos em fungdo dos periodos eleitorais e de interesses amiude inconfessaveis. O lesado

serd o usudrio desses servigos: o cidaddo. **

A resisténcia € cada vez menor junto a sociedade, engajada no movimento
de reforma, como visto no item 2.2. Acrescente-se uma intensa campanha em prol do
ajuste fiscal promovida pelo governo junto aos meios de comunicagio onde a principal
justificativa apresentada para a quebra da estabilidade ¢ que deve ser adotada
conjuntamente com a adogio de medidas que impegam a demissdo por simples motivos

politicos.

Com relagdo ao assunto, € preciso registrar que, além das normas gerais
para a perda de cargo publico por excesso de despesa, dispostas pela Lei n. 9.081, de 16 de
junho de 1999, a Emenda Constitucional n. 19 determinou que o cargo objeto de despedida
sera extinto e proibiu a criagdo de novo cargo com atribuigGes iguais ou assemelhadas pelo

prazo de quatro anos (art. 169, § 6° da CF).

Ha ainda a possibilidade da demisséo do servidor por ineficiéncia, constante
no ja mencionado Projeto de Lei Complementar n. 248/98, que prevé a avaliagdo anual dos
servidores sob os critérios de qualidade de trabalho, produtividade no trabalho, iniciativa,
presteza, aproveitamento em programas de capacitagdo, assiduidade, pontualidade,

administragdo do tempo e uso adequado dos equipamentos de servigo (art. 4°, § 2°).

empregado, ou for prejudicial ao servigo; d) condenagfio criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha
havido suspensdo da execuggio da pena; ¢) desidia no desempenho das respectivas fungdes; f) embriaguez habitual ou em
servigo; g) violagdo de segredo da instituigdo; h) ato de indisciplina ou de insubordinag3io; i) abandono de emprego; j) ato
lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, mas mesmas condigoes,
salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas
praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa propria ou de outrem; 1)
prética constante de jogos de azar; m) pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatdrios
4 seguranca nacional.

23 SARAIVA, Wellington Cabral. A estabilidade dos servidores. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 21/06/1997, caderno 3,
p- 3-2.
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. Embora se constate a aprovacdo de praticamente todos os projetos
encaminhados ao Legislativo, um outro problema enfrentado para aplicagdo pratica da
reforma administrativa é de natureza judicial.

Mirio de Andrade MACIEIRA, em artigo da época da votagdo do Projeto
de Emenda Constitucional n°® 173, adverte quanto a existéncia de inconstitucionalidade
formal no trecho que prevé a extingio do Regime Juridico Unico para os servidores
publicos civis:

Ve-se que, por um atalho inconstitucional, o relator incluiu
modificagdo ao caput do art. 39 da Constituigdo Federal,
mantendo a extingdo do RJU, que havia sido rejeitada na votagdo
do destaque ao Projeto de Emenda Constitucional. Tal redagdo do
caput do art. 39, s6 teve aprovagdo de 267 deputados, muito menos

que os 308 votos necessdrios para atingir o quorum qualificado de
3/5 dos votos das duas Casas do Congresso Nacional. **

Em fungdo da inconstitucionalidade formal, o bloco oposicionista ingressou
com o Mandado de Seguranga n. 22.986-6 junto ao Supremo Tribunal Federal. Distribuido
ao relator Ministro Otavio Galotti, a liminar restou indeferida por insuficiéncia de
relevancia juridica do pedido. Considerou o Sr. Relator em seu despacho que o controle
preventivo de constitucionalidade ¢ excepcionalissimo no direito pablico brasileiro,

relegando a anilise para o julgamento final.

Desta forma, na prética, o texto do art. 39 da Constitui¢do com a redagéo
dada pela Emenda Constitucional n. 19 ainda esta sub judice junto ao Supremo Tribunal
Federal:

Se concedida, a final, a seguranga pleiteada, serdo anulados todos
os atos praticados apds o encerramento da votagdo da matéria em
primeiro turno (09.07.97) em plendrio, em especial a inclusdo da
PEC n. 173 na ordem do dia, para votag@o em segundo turno, bem
como os demais atos subseqiientes, preservando-se a decisdo do
plendrio em primeiro turno de votagdo. *°

Pendente a manifestagdo da Corte Constitucional, é compreensivel que
tenham sido resguardadas as medidas praticas para exonerag@io de servidores por excesso
de despesas, pois muito embora previstas no ordenamento juridico, estdo passiveis de

revisdo perante o judiciario. Por outro lado, uma manifestagdo favoravel, oriunda da mais

B4 MACIEIRA, Mirio de Andrade. As inconstitucionalidades formais da reforma administrativa. hitpy//www.teiajuridica.
com/pecl73.htm; 20/12/1998, p. 6.
B5 PEREIRA, C. F. O. Reforma administrativa: o Estado, o servico publico e o servidor, p. 135.
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alta instdncia para apreciagdo da matéria, outorgaria uma for¢a muito maior, por

reconhecida a constitucionalidade da extin¢do do regime juridico tdnico.

A polémica maior, contudo, estd vinculada a terem ou nfo, os funcionarios
admitidos antes da promulgacdo da Emenda Constitucional 19, o direito adquirido ao

regime juridico e a estabilidade no servigo publico.

3.1.3 - A Questido do Direito Adquirido

Muito embora a Constituigio Federal assegure o respeito ao direito
adquirido no inciso XXXVI do artigo 5°, nio traz em momento algum o seu conceito. Em
razio disso, na literatura juridica encontram-se diversas conceituagGes doutrinirias a

respeito do instituto do direito adquirido:

Diz-se direito adquirido aquele que jd se integrou ao patriménio e a
personalidade de seu titular, de modo que nem norma, nem fato posterior possam alterar

situagdo juridica ja consolidada sob sua égide. 236

Direitos adquiridos, em geral, sdo aqueles direitos insuscetiveis de ser
atingidos por lei nova, ou norma nova, baseando-se no principio da irretroatividade das

normas, ou, como quer Pontes de Miranda, irretroeficécia das normas. %>’

Conveniente mencionar que a Lei de Introdugio ao Codigo Civil, Decreto-
Lei n. 4.657/42, importante fonte de interpretacdo das normas juridicas no Brasil, traz
expressamente em seu texto:
Art. 6° A lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

(..) § 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego de exercicio tenha termo prefixo, ou condigdo
preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem.

Segundo José Afonso da Silva, seriam dois os elementos caracterizadores

desta garantia da intocabilidade do direito, superando a divida conceitual:

B6 BULOS, Uadi Lammégo. Cléusulas pétreas e direito adquirido. Revista Cidadania e Justica, Rio de Janeiro, 1°
semestre de 1999, ano 3, n. 6, p. 221.

B7 ANTUNES, Marcus Vinicius Martins. ‘Mudanga Constitucional, Direitos Fundamentais e Direitos Adquiridos’. In.:
SARLET, L W. op. cit., p. 222.
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1) ter sido produzido por um fato idéneo para a sua produgdo;

2) ter se incorporado definitivamente ao patriménio do titular. 238

Antes de adentrar no estudo de aspectos concernentes ao regime juridico dos
servidores, deve-se observar ainda a verdadeira extens3o da estabilidade. Sobre o assunto,

Mauro Jodio MATTE traz elucidativa explicagio:

E importante salientar que a estabilidade é um atributo que diz
respeito a permanéncia no servigo publico e ndo ao cargo e nem
ao local. Pois, o servidor, mediante a competente justificativa,
pode ser removido de um local para outro, permanecendo no
mesmo cargo. Pode ter o cargo extinto e permanecer em
disponibilidade, vindo mais tarde, de acordo com as suas aptidoes,
a ser reaproveitado e passar a ocupar outro cargo semelhante de
igual padrdo. A estabilidade ndo precisa estar ligada a um
determinado cargo, mas obrigatoriamente, deve estar vinculada a
uma fungdo, ou seja, um conjunto de atribui¢des. O poder publico
pode modificar as condigdes de trabalho, desde que com isto, ndo
desvirtue as atribuig¢des, para as guais o servidor prestou concurso
e ingressou no servigo publico.

Esta também ¢€ a ligdo de Odete MEDAUAR: O Estatuto pode ser alterado
no decorrer da vida funcional do servidor, independentemente da sua anuéncia,
ressalvados os direitos adquiridos; o servidor ndo tem direito a que seja mantido o

Estatuto que existia no momento de seu ingresso nos quadros da administragdo. **°

Em julgamento recente de mandado de seguranca oriundo do Tribunal de
Justica de Santa Catarina que afastara a incidéncia da Lei Complementar 43/92 -
responsavel pela limitagdo do teto dos servidores do Poder Executivo em 80% da
remuneragdo de Secretirio de Estado -, o Supremo Tribunal Federal reiterou a posigédo
quanto a inexisténcia do direito adquirido ao regime juridico, declarando que os estados
podem estabelecer para seus servidores limites remuneratérios inferiores aos da
Constitui¢fio. >
Também o Superior Tribunal de Justica entende que o regime publico

estatutdrio, que disciplina o vinculo entre o servidor publico e a Administragdo, ndo tem

natureza contratual, em razdo do que inexiste direito a inalterabilidade do regime

B8 SILVA, José Afonso. ‘Reforma Constitucional e Direito Adquirido’. In.: Revista Interesse Publico, S3o Paulo,
abr./jun. 2000, n. 6, p- 49.

2% MATTE, Mauro Jodo. A reforma administrativa e a estabilidade do servidor piblico. Chapecé, 1999. Monografia
(Pos-Graduaco em Direito Piblico) - Universidade do Oeste de Santa Catarina - UNOESC-Campus Chapecé. p. 19.

20 MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 302.

%1 STF, RE 226.473-SC, rel. Min. Sepilveda Pertence, p. 13.5.98. In.: MOTTA, C. P. C. Reforma administrativa, p. 13.
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remuneratorio, sendo passivel de modifica¢do quando em desacordo com a ordem

constitucional ***

Parece pacifico, portanto, o entendimento de nio dispor o servidor piblico
de qualquer direito adquirido & imutabilidade do regime juridico sob o qual foi contratado.
A polémica transfere-se, entdo, para a questio da estabilidade, com complicadas

implicagdes como se viu no item anterior.

Sob tdo forte argumento, surgem construgdes juridicas que objetivam
fundamentar o fim da estabilidade, tal como a ndo sujei¢do das emendas decorrentes do

poder constituinte derivado a limites temporais e ao direito adquirido.

No polémico artigo Reforma Administrativa e Direito Adquirido, o
professor Paulo MODESTO faz o seguinte raciocinio:

Se o direito adquirido, qualquer que seja a sua fonte, como
situagdo juridica individual, for oponivel também em face da
Constitui¢do, ou de emenda que a modifique, o poder de reforma
estard submetido a limites materiais semelhantes ao do legislador
ordindrio, contido segundo quase o mesmo grau de
condicionamento, quando toda a légica do sistema aponta para
menores condicionamentos e maior liberdade de iniciativa quanto
ao conteiido passivel de alteragdo. **

Assim, nfo conhecendo a Constituicdo quaisquer limites aos seus
comandos, por se tratar da mais profunda aspiragfo coletiva, ndo se aplicaria a ela qualquer

limitag3o relativa a situagGes individuais. Como conseqii€ncia, conclui que:

Parece evidente que a persisténcia no tempo do sistema de
desligamento existente no regime juridico anterior a reforma ndo
conforma auténtica vantagem individual incorpordvel ao
patriménio dos servidores publicos. E estranho ao conceito
Jjuridico de direito adquirido a idéia de imunidade a alteracdes
normativas abstratas, pois essa garantia ndo impede a modificagdo
abstrata de institutos juridicos, ndo visa bloquear a reforma
legislativa. De frisar, por fim, que o regime da estabilidade, antes
como depois da reforma, ndo constitui disciplina imutdvel ou
absoluta, mas dd margem a inovagdo do proprio legislador
infraconstitucional em matéria de dsﬁnig:ﬁo de novas faltas graves
como hipéteses de perda de cargo.**

%2 STJ, ROMS 6756-PB, rel. Min. Vicente Leal, p. 18.11.96. In.: MODESTO, P. Reforma administrativa e direito
adquirido. http//www teiajuridica.com/refoadmdad.htm; 20/03/1998, p. 13.

23 MODESTO, P. op. cit., p. 5-6.

24 MODESTO, P. op. cit., p. 15.
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Tal posi¢do encontra muita resisténcia, estando um tanto isolada

doutrinariamente. Opondo-se diretamente a tal raciocinio Carlos Ayres BRITTO e Valmir
PONTES FILHO rebatem:

Ha direito adquirido, sim, contra emendas constitucionais. O que
ndo hd é direito adquirido contra a Constitui¢do, tal como
originariamente posta, porque a Constituicdo originariamente
posta é o comego logico de toda normatividade juridico-positiva de
um Estado soberano (Kelsen). (...) por ndo ser possivel reconhecer
ao orgdo de produgdo de emendas constitucionais a ontologia de
um verdadeiro poder constituinte, mas apenas a de um poder
reformador, esse orgdo sé pode ser encarado como centro
deliberativo que ndo exercita a plenitude de um poder
correlatamente desconstituinte. >*

Segundo os mencionados autores, admitir a retroatividade das emendas

constitucionais partiria de uma premissa falsa, uma vez que também possibilitaria a

alteraio do ato juridico perfeito’*® e da coisa julgada®®’.

Trata-se de uma questdo de principios cujo estudo, conforme José¢ Afonso

da SILVA, merece cautela, pois, tratando-se de um poder derivado, constituido ou

instituido, sempre sera regrado, condicionado e limitado:

Esse tipo de regramento da atuagdo do poder de reforma
constitucional configura limitagdes formais, que podem ser assim
sinteticamente enunciadas: o orgdo do poder de reforma (o
Congresso Nacional) hd de proceder nos estritos termos
expressamente estatuidos na Constituicdo. (..) Pois, entre as
cldusulas imodificdveis, por reforma constitucional, o art. 60, § 4°,
da Constitui¢gdo vigente, estd a vedag¢do de proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais. ***

O argumento ¢ simples. Uma vez que o § 4° do art. 60 da Constituigéo

Federal veda proposta de emenda que pretenda abolir os direitos e garantias individuais, e

sendo o inciso XXXVI do art. 5°, que garante a inviolabilidade do direito adquirido, uma

das garantias individuais inscritas na Carta Magna, nio ¢ permitido ao poder de emenda

constitucional atentar contra os direitos adquiridos.

%5 BRITTO, Carlos Ayres ¢ PONTES FILHO, Valmir. ‘Direito adquirido contra as Emendas Constitucionais’. In.:
MELLO, C. A. B. Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba, p. 152-3.

%6 Aquele que sob o regime da lei antiga se tornou apto para produzir os seus efeitos pela verificaciio de todos os
requisitos a isso indispensivel. (LIMONG]I, Franga apud SILVA, J. A. In.: Revista Interesse Piblico, p. 52)

27 Denomina-se coisa julgada material a eficicia, que torna imutivel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a
recurso ordinirio ou extraordinario. (art. 467 do Cédigo de Processo Civil, apud SILVA, J. A. In.: Revista Interesse

Piblico, p. 52)

2 SILVA, J. A. In.: Revista Interesse Publico, p. 57
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Outro autor dedicado ao assunto, Alexandre de MORAES segue a mesma
linha, afirmando que o Congresso Nacional, no exercicio do Poder Constituinte derivado,
pode reformar a Constituigdo Federal por meio de emendas, porém respeitando as
vedagdes expressas e implicitas impostas pelo poder constituinte origindrio, pois somente
esse € hierarquicamente inalcangdvel, enquanto manifestagdo da vontade soberana do

povo.

Lembrando Hugo Nigro Mazzilli, SILVA afirma que no pode se garantir a
imutabilidade da norma sem garantir conseqiientemente o direito que ela tutela. Chega,
assim, & seguinte assertiva: A conclusdo é simples e peremptoria: a réforma ou emenda
constitucional ndo pode ofender direito adquirido, pois estd sujeita a limitagdes,
especialmente limita¢des materiais expressas, entre as quais estd precisamente a de que
ndo pode pretender abolir os direitos e garantias individuais, e dentre estas estd o direito

adquirido. >

Contra o argumento de que o inciso XXXVI do art. 5° da CF ao utilizar o
termo “lei” ndo se referiria a emendas constitucionais, argumenta Francisco Bertino
Bezerra de CARVALHO que, assim sendo, o cidadio também ndo estaria obrigado a

cumprir o texto da emenda constitucional !

Considerando fundamento de validade da emenda constitucional o respeito
aos principios constitucionais que regem sua elaboragfo, Luiz Henrique STEELE FILHO
tem como nulas as disposi¢des da EC 19/98 que contrariem o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, direitos e garantias individuais protegidos como clausula
pétrea da Carta Magna contra a possibilidade de emenda:

A Emenda Constitucional n. 19/98, ora objeto de apreciagdo,
embora rica em encémios a organiza¢do administrativa que se
propde a instalar no pais, pecou, de maneira insélita e engenhosa,
ao burlar, como o fez, a norma constitucional estabelecida, com
cardter proibitério, pelo ja citado art. 60, § 4°, inciso IV, ¢/c o art.
5°, n. XXXVI, instituidos com a finalidade de resguardar os
principios que regem os direitos e garantias individuais
consagrados - em favor dos servidores publicos em geral,
subtraindo-lhes, com isto, todos os direitos conquistados por for¢a

%9 MORAES, A. Reforma Administrativa - Emenda Constitucional n. 19/98, p. 95.

B0 SILVA, J. A. In.: Revista Interesse Pablico, p. 58.

3! CARVALHO, Francisco Bertino Bezerra de. A garantia do direito adquirido em face das emendas constitucionais. In.:
Revista Interesse Publico, op. cit., n. 6, p. 189




93

de lei e incorporados — de hd muito — legitimamente, ao seu
patriménio funcional. ***

Assim, tratando especificamente da garantia a estabilidade, considera-se que
os servidores que concluiram o estigio probatério de dois anos antes da Emenda
Constitucional 19/98 somente poderiam ser demitidos mediante processo administrativo ou

em conseqii€ncia de sentenga judicial transitada em julgado.

Ora, segundo a ligdo de Hely Lopes MEIRELLES, as vantagens irretiraveis
do servidor s6 sdo as que ja foram adquiridas pelo desempenho efetivo da funcao
(prolabore facto), ou pelo transcurso do tempo (ex facto temporis) >°. Dessa forma, por
coroldrio imediato, Charlles Max Pessoa Marques da ROCHA afirma: O servidor que
nomeado por concurso em cardter efetivo, atendendo os requisitos de provimento do cargo
e, tenha transposto o estdgio probatorio de dois anos, lhe é assegurado estabilidade.
Estabilidade é garantia de permanéncia no servigo publico, atributo pessoal do ocupante

do cargo; é direito adquirido albergado pela Carta de 88.%>*
Pertinente a ligio de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO:

A exigéncia de respeito aos direitos adquiridos foi incluida na
propria Constitui¢do, entre os direitos que o constituinte origindrio
~considerou fundamentais. Se sdo fundamentais, é porque devem ser
respeitados pelo legislador, qualquer que seja a natureza da norma
promulgada. Trata-se de principio geral do direito, que diz
respeito a seguranga juridica e que existiria ainda que ndo previsto
no corpo da Constitui¢do. >

O governo, como ja se disse, nfio tomou nenhuma atitude no sentido de dar
cumprimento as novas possibilidades de dispensa criadas pela Emenda 19. A polémica
criada em torno da sua aplicabilidade ou ndo aos servidores que teriam adquirido
estabilidade antes de sua promulgaggo, a resposta é dada pelo préprio mentor da reforma, o
ministro BRESSER PEREIRA:

A emenda ndo fere de forma alguma o direito adquirido. (...) Nem
o governo, nem a emenda s@o contra o direito adquirido, que foi
uma conquista da democracia moderna. Por isso, na emenda ndo
hd qualquer afirmagdo do tipo: ‘ndo prevalecerdo os direitos
adquiridos’. O que o governo afirma é que, se existe direito
adquirido a estabilidade dos servidores, a quem cabe decidir este

32 STEELE FILHO, Luiz Henrique. Emenda Constitucional n. 19 — Estudo sobre suas disposicdes normativas em face da
Carta Magna da Nagéio. Sdo Paulo: Apamagis - Caderno de Doutrina, jul./ago. 1999, p. 2.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 403.

2% ROCHA, Charlles Max Pessoa Marques da. Direito adquirido e estabilidade. httpy//www.infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/
direito_administrativo/doutrina/html; 09/12/1999, p. 1.

35 DIPIETRO, M. S. Z. op. cit., p. 376.
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fato é o Poder Judicidrio. Ndo o Legislativo. Colocar a frase
contrdria — ‘garantindo-se o direito adquirido’ é ndo apenas
admitir que esse direito ndo existe, mas também criar um
precedente gravissimo: a partir dai qualquer emenda que ndo

tenha essa clausula ndo garantird os direitos adquiridos legitimos.
256

E correto o raciocinio do Ministro quanto a impropriedade de se resguardar
os direitos adquiridos no texto legal. Cabe tdo somente ao Poder Judiciario decidir quanto a
sua existéncia ou ndo. Exigir tal ressalva seria excluir sua aplicabilidade sempre que a lei

assim ndo o fizesse, desnaturando completamente a aplicagéo do instituto.

Uadi Lammégo BULOS também compartilha de tal raciocinio. Citando
Ovidio Bernardi, afirma: se um legislador elabora uma lei, deve respeitar o direito

adquirido. Mas se fica a seu cargo dizer o que é direito adquirido, entdo nada vale a

exigéncia constitucional (O direito adquirido e seu problema conceitual, RT 284:24). '

- A decisdo final, de carater tdo juridico quanto politico, fica, mais uma vez, a
cargo do Supremo Tribunal Federal. Do atual presidente do colendo sodalicio, Min. Carlos
Mirio da Silva Velloso se extrai a seguinte manifestacfio, que, segundo suas proprias

palavras, pode restar vencida quando da analise da matéria em plenario:

Registre-se, a proposito, que as emendas constitucionais, sabemos
todos, ndo sdo produto do poder constituinte origindrio. As
emendas a constitui¢do sdo elaboradas pelo constituinte derivado,
instituido ou de segundo grau. Esse poder constituinte derivado é
limitado pela criatura do poder constituinte origindrio, assim pela
constitui¢do. Se é verdade que o poder constituinte origindrio ndo
estd limitado por nenhuma norma de direito positivo, certo é que
esse poder estd limitado, entretanto, pela idéia de direito
subjacente ao movimento revoluciondrio legitimo, que é seu
veiculo usual. %

Apresenta-se, assim uma tendéncia para a discussdo no futuro préximo: um

grande embate judicial, iniciando-se no judicidrio de primeiro grau e estendendo-se até a

tiltima instincia que ainda nfo se manifestou sobre o assunto. Claudia Fernanda de
OLIVEIRA PEREIRA alerta:

De qualquer modo, é sempre vdlido lembrar que a discussdo

deverd chegar ao STF, pois os dispositivos questionados, inclusive

o proprio art. 37, XI (que manda incluir as vantagens pessoais no
teto para efeito de corte) sdo fruto de um poder constituinte

26 BRESSER PEREIRA, L. C. QO Globo, 17.10.95

BT BULOS, U. L. op. cit., p. 265.

28 VELLOSO, Carlos Mario da Silva apud MELLO, C.A.B. (org.). In.: Direito administrativo e constitucional. Estudos
em homenagem a Geraldo Ataliba p.165.
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derivado, que ndo poderia suprimir um direito individual (art. 60,
$4°, IV, da CF), como é a hipdtese do direito adquirido. 239

Como a matéria diz respeito aos ditames constitucionais, mais
especificamente as garantias individuais, cabe aqui trazer algumas considerages de ordem
tedrica quanto a posi¢do do Poder Judicidrio, cuja legitimagdo hoje descansa justamente na
guarda e efetivagdo dos direitos e garantias previstos pela Constituigdo, que cristaliza a
vontade soberana do povo. Na cétedra de Luigi FERRAJOLI:

Aligs, em relagdo a tradigdo juspositivista cldssica, a razdo
Juridica de hoje tem a vantagem que lhe provém configurar e
construir o Direito - hoje bastante mais que no velho estado liberal
- como um sistema artificial de garantias constitucionalmente
preordenado a tutela dos direitos fundamentais. (.) E nesta
sujeig¢do do juiz a constitui¢do, e portanto no seu papel de garantir
os direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, que
reside o principal fundamento atual da legitimagdo da jurisdig¢do e
da independéncia do Poder Judicidrio frente aos Poderes
Legislativo e Executivo, embora estes sejam - e até porque o sdo -
poderes assentes na maioria. (...) O seu fundamento é unicamente a
intangibilidade dos direitos fundamentais. E todavia é uma
legitimag¢do democrdtica, que os juizes recebem da sua fungdo de
garantia dos direitos fundamentais, sobre os quais se baseia aquilo
a que chamamos ‘democracia substancial’. Neste sentido, os
principios da igualdade e da legalidade conjugam-se - como a
outra face da mesma moeda - com o segundo fundamento politico
da independéncia do juiz: a fun¢do de averiguag¢do, segundo as
garantias de um processo justo, da verdade processual. **°

No mesmo sentido € a licio de Paulo Bonavides, que afirma ser a protegéo
dos ditames constitucionais através do Poder Judiciario justamente o ponto que caracteriza

a evolugéo para um Estado Constitucional de Direito:

A garantia constitucional nesta ultima acep¢do é em geral
entendida, ndo somente como garantia prdtica do direito subjetivo,
garantia que de perto sempre o circunda toda vez que a uma
cldausula declaratoria do direito corresponde a respectiva clausula
assecuratoria, sendo também como o proprio instrumento (remédio
Jjurisdicional) que faz a eficdcia, a seguranga e a prote¢do do
direito violado. Assim estabelecida, temos visto nos ordenamentos
constitucionais contempordaneos crescer de importdncia a figura da
garantia constitucional, que repercute ndo somente no campo do
direito constitucional de amplitude cldssica, sendo também que se
dilata a esfera do direito processual, atraindo-o, no tocante a
tutela jurisdicional da liberdade e dos direitos fundamentais, para

9 PEREIRA, C. F. O. Reforma administrativa, p. 2.
20 FERRAJOLYI, Luigi. ‘O Direito como sistema de garantias’. Jn.: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (org.). O
Novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 101-2.
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o0 vasto territorio onde se renova e amplia cada vez mais o estudo
da matéria constitucional. %%

Com a mesma percepcdo, FERRAJOLI chega a apontar, como a grande
novidade histdrica do Estado de Direito com relagdo aos demais ordenamentos do passado,
o fato deste haver incorporado, transformando em normas de legitimagdo interna pelo
carater constitucional, grande parte das fontes de justificagdo externa relativas ao ‘quando’

e ao ‘como’ do exercicio dos poderes piiblicos.?®*

Resta agora aguardar e ver qual sera a percep¢do do Poder Judicidrio
brasileiro, em especial sua corte maxima, o Supremo Tribunal Federal, a quem, como jé se

disse, cabera a palavra final.

3.2 - O Programa Nacional de Desestatizaciio e as Agéncias Executivas

Da heranga da ordem constitucional anterior a 1988, consta o Decreto-Lei n.
200, de 25 de fevereiro de 1967, relativo a ja4 mencionada Reforma Administrativa

promovida pelo governo militar e idealizada pelo entdo Ministro Hélio Beltrao.

O Decreto-Lei n. 200 previa a agdo governamental como forma de
promover o desenvolvimento econémico-social do Pais (art. 7°), dividindo a administra¢do
federal em administragdo direta e indireta, esta ultima compreendendo as autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes publicas (art. 4° e 5°). Trata-
se de entidades criadas por lei para explorag@o de atividades tipicas da administragdo ou
com patureza nitidamente econémica, todas dotadas de personalidade juridica prépria,

para, de forma descentralizada melhor atingir aos objetivos de interesse publico.

Parece evidente que as disposicées da Carta de 1988 deram um carater
diferente & intervengdo do Estado na economia. Prevé o caput do artigo 173: Ressalvados
os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econémica pelo
Estado so serd permitida quando necessdria aos imperativos de seguranga nacional ou a

relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

2! BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7.ed., S3o Paulo: Malheiros, 1998, p. 489.
%2 FERRAJOLL Luigi. Derecho v razon. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez e outros. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 355.
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O descompasso entre a previsdo expressa da intervencfio na atividade
econdmica como fomento do desenvolvimento e a excepcionalidade da atuacfio na forma
determinada pela Constituicio (ja4 prevista em sua redagdo original) implicou numa
mudanga de postura por parte da administragdo puablica.

Como conseqii€ncia, hoje, o setor descrito no Plano Diretor da Reforma do
Estado como sendo o da produgdo de bens para o mercado encontra-se, em grande parte,

privatizado ou em vias de privatizaggo.

Sdo as palavras do ministro BRESSER PEREIRA: A produgdo deverd ser
. em principio realizada pelo setor privado. Pressupde-se que as empresas serdo mais
eficientes se controladas pelo mercado e administradas privadamente. Dai deriva o
principio da ‘subsidiariedade’: sé deve ser estatal a atividade que ndo puder ser

controlada pelo mercado. **

Deve-se registrar, contudo, que o programa de privatizagio de empresas
estatais comegou ha mais tempo, com a criagdo, pelo governo federal, da Secretaria
Especial de Empresas Publicas, em 1979, que viria a ser substituida, em 1981, pela

Comissdo Especial de PrivatizagGes.?*

Seguiu-se uma extensa produgio normativa prevendo a transferéncia de
empresas estatais a particulares: o Dec. 86.215, de 15.07.1981; o Dec. 91.991, de
28.11.1985, que proibia a criagio de novas empresas estatais; o Dec. 95.886, de
29.03.1988, que fomentou a terceirizagéo, prestacdo de servigos piblicos por empresas
privadas; e ja sob o governo Collor de Mello a Lei 8.031, de 12.04.1990, criou o Programa
Nacional de Desestatizagdo ¢ o Fundo Nacional de Desestatizagdo, em cumprimento a

determinagdo constitucional.

Em que se registrem as importantes participagdes dos governos de Fernando
Collor e Itamar Franco no desenrolar do processo, como ja se viu neste trabalho, o governo
Fernando Henrique Cardoso foi, sem ddvida, o que mais expandiu este programa, hoje
regulamentado pela Lei 9.491/97.

Sob a administragdo Fernando Henrique Cardoso, foram aprovadas a
Emenda Constitucional n. 5/95, que alterou o § 2° do art. 25, possibilitando aos Estados

concederem a exploragdo dos servigos locais de distribuicdo de gas canalizado a empresas

%3 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 259.
2% ANDREWS, W. A. & KOUZMIN, A. op. cit., p. 98-9.
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privadas; a Emenda Constitucional n. 6/95, que retirou da Constitui¢do a conceituagio de
empresa brasileira de capital nacional (art. 171) e permitiu que a pesquisa € a lavra de
recursos minerais sejam autorizados a empresas constituidas sob as leis nacionais ; a
Emenda n. 7/95 permitindo a navegagiio de cabotagem a embarcagdes estrangeiras; a
Emenda n. 8/95 que acabou com a exclusividade das empresas estatais nas concessoes dos
servigos de telecomunicagdes prevendo a criagdo de um 6rgéo regulador para o controle da
sua exploragdo; e a Emenda Constitucional n. 9/95 que quebrou o monopélio estatal do
petréleo, e permitiu a contratagdo de empresas estatais ou privadas para as atividades
relativas & pesquisa e lavra de jazidas, o refino, a importagdo e exportagéio e o transporte
dos produtos derivados, o que era vetado pela anterior redagdo do art. 177 da CF.

Roberténio Santos PESSOA descreve as linhas gerais do processo de

privatizagio levado a efeito no pais:

No plano legal, e sem altera¢do da Constitui¢do, foi promulgado o
Programa Nacional de Privatizagdo (Lei n° 8.031, de 12.04.90),
disciplinando a terceira transformag¢do na ordem econdémica de
vulto: as chamadas 'privatizagbes”. Dentre os objetivos
Sfundamentais deste programa incluem-se (art. 1°, incisos I e IV): a)
reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente
exploradas pelo setor publico; b) contribuir para a moderniza¢do
do parque industrial do pais, ampliando sua competitividade e
reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da
economia.

O professor da Universidade Federal do Piaui indica as duas principais

formas de colocagfio em préatica do programa de privatizagéo:
a) alienagdo dos controle aciondario das entidades estatais, através de leildo
nas bolsas de valores;

b) concessdo de servigos publicos a empresas privadas.

O processo de privatizagdo em curso no Brasil acompanha o amplo
movimento de globalizagdo ainda em curso em todo o mundo®®. A transferéncia do
controle das empresas locais aos grandes conglomerados supra-nacionais atinge também as

empresas estatais, em vias de mundializagio.

%5 PESSOA, Robertdnio Santos. Empresas pablicas a luz das recentes reformas. hitp://www.infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/
direito_administrativo/doutrina/htm; 09/12/1999, p. 4.
%6 Conforme IANNI, Octavio. A sociedade global. 3.ed., rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1995, p. 170.
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Tratando da destinagdo da coisa pblica, como nfo poderia deixar de ser, tal
processo deve ser acompanhado da previsdo legal especifica. Por isso, PESSOA aponta
como importante passo neste sentido a promulgacio de leis nos setores de energia (Lei
9.247, de 26.12.96), telecomunicagdes (Lei 9.472, de 16.07.97) e petrdleo (Lei 9.478, de
06.08.97), com a criagdo das respectivas agéncias reguladoras. Importantes diplomas legais
também foram editados nas 4reas de concessdes e permissdes (Leis 8.987, de 13.02.95, e
9.074, de 07.07.95) e defesa da concorréncia (Lei 8.884, de 11.06.94). 27

Como indica o art. 4° da Lei 9.491/97 2%, as desestatizagSes no Brasil

seguem as seguintes modalidades:

I) alienagdo por meio de participacio societdria, inclusive de controle

acionério, de preferéncia por meio da pulverizagio de agdes;
II) abertura de capital;

IIT) aumento de capital, com rentincia ou cessio total ou parcial, de direitos

de subscrigdo;

IV) alienagdo, arrendamento, locagdo, comodato ou cessdio de bens e

instalagées;

V) dissolugdo de sociedades ou desativagio parcial de seus

empreendimentos, com a conseqiiente alienacio de seus ativos;
VI) concessédo, permisséo ou autoriza¢do de servigos piblicos.

Interessante paralelo pode ser tratado quando se analisa as privatizagdes
ocorridas na reforma administrativa da Nova Zelandia, descritas por Ruth RICHARDSON,
Ministra das Finangas daquele pais entre 1990 e 1993, quando apresenta critérios
fundamentais utilizados nas privatizagdes daquele pais, por ela apontados como a base do

sucesso da operagao.

De suas recomendagées, cujo estudo detalhado se passa a proceder, uma a
uma, novamente se verifica um descompasso entre a teoria e a pratica levada a efeito pelos

seus colegas no Brasil: 2%

27 PESSOA, R. S. Empresas publicas 3 luz das recentes reformas, p. 4.

% MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 104.

%9 RICHARDSON, Ruth. ‘As reformas do setor piblico na Nova Zelandia’. In.. BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK,
P. op. cit., p. 225-6.
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=» Deve existir a maior abertura possivel no processo de vendas, com o

minimo de restri¢ées quanto a quem pode participar das licitagdes.

RICHARDSON recomenda a participagdo de toda a populac@o no processo
de privatizagdo, através da pulverizacdo das agGes das empresas publicas no mercado, e
nio a sua entrega a grandes conglomerados. Ndo foi esta a opgdo feita pelos

administradores na maioria dos leildes promovidos no Brasil.

Em obra tida como referéncia para o estudo do processo de privatizagdo das
empresas publicas brasileiras, Aloysio BIONDI, lembra que a estratégia da Nova Zelandia
foi também a utilizada pela Gra-Bretanha: O governo inglés criou ‘prémios’, incentivos
para qualquer cidadd@o comprar a¢des: quem ndo as revendesse antes de certo prazo tinha
o direito de ‘ganhar’ determinadas quantias, em datas ja@ marcadas no momento da
compra®™. Algo semelhante foi feito recentemente com relagdo as agdes da Petrobris.

Trata-se, porém, de excegdo no caso brasileiro.
= Deve ser fornecido ao licitante o maior niimero de informagdes possivel.

Refere-se a Ministra & previsdo de um programa de transparéncia, com o
repasse destas informagbes a todos os cidaddos, seja através de audiéncias piblicas,

previstas na lei, seja por intermédio da grande midia.

A realizagfio de audiéncias piblicas para esclarecimento dos licitantes e da
populagdo encontra previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro no art. 39 da Lei
8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei das LicitagSes Piblicas, que também regula, no seu
art. 17, as alienagGes dos bens da administragdo publica. A respeito do assunto, Margal
JUSTEN FILHO informa tratar-se de op¢do da lei pela ampla publicidade do ato
administrativo:

A audiéncia publica permitira a qualquer ‘interessado’ formular
indagagdes e pleitear esclarecimentos, os quais deverdo ser
prestados de modo motivado. Mesmo os aspectos discriciondrios
da atividade administrativa poderdo ser objeto de esclarecimento.
(...) Deve-se interpretar a expressdo ‘interessados’ como sinénima
de ‘cidaddo’, tendo em vista a legitima¢do ativa para a ag¢do
popular. Serd interessado quem dispuser da faculdade de
promover agdo popular versando sobre a licitagdo em tela. *""

710 BJONDIL, Aloysio. O Brasil privatizado - Um balango do desmonte do Estado. Sdo Paulo: Fundaggio Perseu Abramo,
1999, p. 13.

71t JUSTEN FILHO, Margal. Comentérios 3 lei de licitacdes e contratos administrativos. 5.ed., Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 359.
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. =» A venda ndo deve estar ligada a um cronograma fiscal. Se um bem estd
sendo vendido para ‘melhorar’ os numeros de um ano fiscal, ele estd sendo vendido pela
razdo errada. Esse tipo de enfoque corre o risco de provocar vendas apressadas, erros no

processo de vendas, além de comprometer o prego.

E categérica a afirmagdo da Ministra e aplica-se diretamente ao caso
brasileiro. Exatamente ao contrario da recomendagio, no Brasil, as vendas das estatais, em
especial as da area de telecomunicag¢Ges, ocorreram de forma apressada, fato reconhecido e
justificado pelo governo como a solugdo aos problemas cambiais, juros altissimos e dividas

interna e externa na casa dos bilhdes de ddlares e aumentando a cada dia.

Lastimavelmente, os resultados nio reverteram maiores vantagens a
populagdo, pois o quadro deficitario se manteve, € o patriménio piblico trocou de dono em

pouquissimo tempo, sem lhe trazer nenhuma vantagem.

Conforme BIONDI: o governo repete insistentemente que a Unido e os
estados arrecadaram 68,7 bilhdes de reais com a venda das estatais, até dezembro de
1998, e que a esse valor é preciso, ainda, somar outros 16,5 bilhdes de reais
representados pelas dividas ‘transferidas’ para os compradores.*” Na pritica, os niimeros
nio foram tdo favoriveis assim, principalmente por haver o governo absorvido grande
parte do passivo das empresas privatizadas, além de haver financiado parte do preco, a ser
pago a longo prazo a juros subsidiados pelo BNDES.

= Uma vez decidida a venda pelos ministros, o processo deve decorrer da
maneira mais comercial possivel. Os ministros, como representantes dos contribuintes,
serdo chamados para tomar a decisdo final sobre o licitante ou licitantes que serdo
aceitos, e podem ser envolvidos em negociagdes posteriores. Entretanto, eles devem ter
pouco ou nenhum contato com os compradores potenciais até esse estdgio do processo.

Durante todo o tempo, os licitantes devem lidar com pessoas autorizadas.

A participagdo dos ministros no processo de privatizagdo brasileiro, em
especial das empresas de telecomunicagdo, continua obscura. Passados mais de dois anos,
ainda € clamoroso o caso do “Grampo no BNDES”, onde foi registrada conversa telefonica

entre o entdo presidente do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social,

2 BIONDL A. op. cit., p. 15. Recomenda-se neste particular a leitura dos numeros trazidos em anexo 3 obra do
economista, falecido recentemente, que vem batendo sucessivos recordes editoriais.
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encarregado de conduzir o processo e um dos licitantes, custando.o cargo de vdrios

funciondrios do primeiro escaldo do governo federal. 27

= Ao escolher os licitantes finais, o papel dos ministros é minimizar o risco
fiscal para o contribuinte. Isso pode significar baixar o prego em troca de outros
elementos na venda, tais como o numero de indenizagdes ou garantias fornecidas ao

comprador.

A par da recomendagdo anterior, parece sintomatica a observagdo da Sra.
Ministra: A confian¢a na integridade do processo de privatizagdo também era grande.
Vale a pena citar que a Transparency International, uma organiza¢do anticorrup¢do da
Alemanha, indicou a Nova Zelandia como o menos corrupto dos 41 paises por ela

pesquisados. *™*

Cabe lembrar que o Brasil, no ranking da Transparency International de
1999 ficou como o 23° pais mais corrupto dos 99 paises pesquisados naquele ano.?”
Verifica-se, portanto, um grau de corrupgéo acima da média, incompativel com a condugio

de um processo do porte do plano de privatizagdo em curso.

O clima nacional apresenta-se muito desfavoravel, permeado por denincias
de corrupgcdo cada vez mais numerosas, envolvendo todas as esferas administrativas dos
trés poderes. Chegam a fazer parte do senso comum dos brasileiros afirmagdes como as
trazidas pelo articulista Roberto Pompeu de Toledo: Os maus ultrapassaram os bons. Os

. , - 27
corrompidos acumularam mais poder que seus contrdrios. A banda podre venceu. 6

Em paralelo aos questionamentos quanto a isen¢do do processo de vendas,
aspecto nada cientifico e sobre nio se pretende aqui aprofundar o estudo, outro grave
problema também foi a politica de sub-valorizagdo do patriménio publico com o objetivo

de garantir um rdpido processo de privatizagdes. *”’

O préprio governo reconheceu e identificou erros de calculo antes do leildo
das empresas de telecomunicagdes, 0 que chegou a ser noticiado na imprensa na véspera

do leildo. Os avalistas previram um crescimento de 265% no mercado de telefonia até o

2B REVISTA VEJA, Sao Paulo, Editora Abril, 01/03/2000, edigiio 1638, ano 33, n. 09, p. 37-8.

214 RICHARDSON, R. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 225-6.

75 SIMONETTI, Eliane. O ninho da corrupg3o. Revista Veja, Sao Paulo, 12/04/2000, edigio 1644, ano 33, n. 15, p. 43.
716 TOLEDO, Roberto de Pompeu. A suspeita atroz de que a banda podre venceu. Revista Veja, Sdo Paulo, 05/04/2000,
edigio 1643, ano 33, n. 14, p. 166.

7 ANDREWS, W. A. & KOUZMIN, A. op. cit., p. 9.
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ano 2007 que ndo foi computado no preco minimo de venda, assim como a receita das

- empresas que estavam sendo vendidas.

Mesmo assim, a venda foi mantida para o dia marcado, com um aumento do

preco inicial de 11,2 para 13,5 bilhdes, ou seja, de 19,24%. Segundo BIONDI:

A primeira vista, a pressa do governo teria até uma explicagdo.
Desde maio de 1998, os banqueiros e investidores internacionais ja
estavam fugindo, cortando o crédito, do Brasil, e o real caminhava
para a desvalorizagdo. Os leiloes da Telebrds, a toque de caixa,
eram uma forma de captar dolares e reais, mesmo que em
quantidades abaixo do pre¢o justo, e permitir que o governo
mantivesse a ilus@o do real até a reelei¢do. >’

O resultado faz parte da histéria: no dia 29 de julho de 1998, em meio a
choque entre manifestantes e a policia, no maior leildo da histéria do Brasil, a Telebras e
suas subsidiarias foram vendidas por R$ 22 bilhdes, com o presidente Fernando Henrique

Cardoso afirmando que o grosso dos recursos da venda da Telebrds abaterd dividas do

governo. 279

A agravar esta situagdio, some-se a politica de recomposigdo tarifdria
ocorrida na area de energia elétrica e nas telecomunicagdes a partir de novembro de 1995.
Documentos oficiais reconhecem que mesmo antes das privatizagbes o governo federal
promoveu reajuste tarifdrio nos servigos de telecomunicagdes, incluindo uma redugdo do
subsidio cruzado, uma vez que a assinatura bdsica subiu 51,3%, o pulso local, 67%, e o

reajuste das chamadas interurbanas foi de 21,3%, em média. **°
BIONDI descreve minuciosamente o procedimento. Nas suas palavras:

Ao longo de 30 anos, desde o final dos anos 60, o governo
freqiientemente usou as estatais para ‘segurar’ a inflagdo ou
beneficiar certos setores da economia, geralmente por serem
considerados ‘estratégicos’ para o pais. Como assim? Houve
periodos em que o governo evitou reajustes de pregos e tarifas de
produtos (como o ago) e servigos fornecidos pelas estatais, na
tentativa de reduzir as pressdes e controlar as taxas de inflagdo.
Esses ‘achatamentos’ e ‘congelamentos’ de pregos foram os
principais responsdveis por prejuizos ou baixos lucros
apresentados por algumas estatais , que passavam a acumular
dividas ao longo dos anos... Quando veio a onda das privatizagdes,
0 governo fez exatamente o contrdrio. Primeiro, como visto acima,
aumentou os pregos (até 300%, no caso do ago) e tarifas (até

778 BIONDL A. op. cit., p. 27.

79 SANTOS, Chico e TREVISAN, Claudia. Teles sdo privatizadas por R$ 22 bi e 4gio médio de 64%. Folha de Sio
Paulo, Séo Paulo, 30/07/1998, Suplemento Especial Leildo da Telebras, p. 1-1

20 IPEA - Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. op. cit., p. 136.
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500%, repita-se) cobrados pelas empresas que seriam
privatizadas. %'

Logicamente, o ajuste dos pregos dos servigos prestados pelas empresas
publicas acompanha a aproximag@o entre o setor publico e o mercado que vem sendo
descrita desde o inicio deste trabalho. N3o se pretende aqui questionar a validade do uso
das estatais como instrumento de controle de pregos pois, sendo predominante hoje a
corrente que recomenda a liberdade de pregos, seria inexigivel comportamento diferente do

governo em tempos atuais.

A pergunta que deve ser feita é outra: feitos os ajustes nas tarifas,
continuaria sendo necesséria a venda das empresas, agora nio mais deficitarias? Trata-se
de mais uma questdo de politica piblica, como tantas outras que surgem no estudo do
Direito Administrativo.

Outro aspecto da redugdo da esfera piblica em relagdo ao setor privado que
deve ser estudado ¢ a terceirizag@o. Esse assunto, j4 mencionado no presente trabalho, diz
respeito a transferéncia de atividades que antes eram realizadas diretamente pela
administragfio para empresas privadas, sob regime de contrato administrativo.

COUTO E SILVA tece um interessante paralelo da terceirizagdo com a
descentralizagfio administrativa através das privatiza¢des, fazendo algumas consideragdes a
titulo de adverténcia:

A terceiriza¢do inspira-se nas mesmas razdes. Muitas vezes ela é
utilizada, porém, para fraudar a regra do concurso publico, a que
a Constitui¢do vigente deu extensdo que me parece exagerada, ao
compreender todos os cargos e empregos, tanto da Administragdo
direta quanto da indireta, sejam as entidades de direito publico ou
de direito privado. Hd tarefas de importancia menor, como as de
limpeza e manutengdo de prédios, ou ainda as de obra, além de
muitas outras, para as quais a admissdo mediante concurso
publico é uma exigéncia excessiva. O recurso a terceirizagdo vai se
constituindo numa praxe referentemente a esses misteres. Mas a
Administra¢do Publica ndo o circunscreve a tais ocupagdes. A
terceiriza¢do ndo raramente é adotada também para o desempenho
de atribuicbes mais complexas. **?

Diversos problemas ocorridos no processo de terceirizagdo sdo trazidos da

experiéncia britinica, que ¢ relatada por Kate JENKINS, executiva do governo inglés:

%1 BIONDL, A. op. cit., p. 9.
& COUTO E SILVA, A. In.: MELLO, C.A.B. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 100.
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interrup¢io na continuidade do servigo, desemprego, ineficiéncia e aumento de custo para

o contribuinte. Diz a autora:

A terceirizacdo de servigos do governo tem demonstrado que o
caminho do setor privado pode ser impraticdvel onde ndo hd um
setor privado efetivo. No Reino Unido, tentamos, em particular no
setor do governo local, privatizar servigos onde ndo havia mercado
do setor privado. Levou algum tempo, mesmo numa economia de
mercado desenvolvida, para as empresas privadas perceberem o
mercado potencial e comegar a responder. Essa mora em
desenvolver um novo mercado pode tornar a mudan¢a quase
inadministravel. O risco de privatizar um monopdlio, que é
Jreqiientemente a unica solug¢do, tem sérias conseqiiéncias para o
custo e a qualidade do servigo. A inexisténcia de um setor privado
efetivo também pode significar que ndo existe um mercado de
trabalho desenvolvido no referido setor. No Reino Unido, isso
acabou sendo um problema em algumas dreas nas quais o Estado
tem sido o principal empregador. Nessa situag¢do, a privatizagdo
ou o fechamento de um servigo publico e as perdas de postos de
trabalho decorrentes acabaram se tornando um problema para o
mercado de trabalho local. Ha vdrias experiéncias iteis de como
ajudar a colocar a mdo-de-obra excessiva. O valor do treinamento,
da assisténcia no estabelecimento de um pequeno negdcio, da
aposentadoria precoce e das pensdes favorecidas pode ter impacto
no custo, mas alivia as conseqiiéncias de um choque maior. 2

Seguindo a linha conceitual que conduz o presente trabalho, merecem
especial atengdo as chamadas Agéncias Executivas, por tratar-se de assunto intimamente

ligado ao processo de desestatizagdo envolvendo uma categoria nova no cenario brasileiro.

O modelo de controle do mercado, ji4 apresentado na leitura de
ROSANVALLON (item 2.1), dentro daquilo que denominou de ‘teoria econdmica do nfo-
estado™®, recebe a seguinte conceituacdo, segundo o governo brasileiro: A denominagéo
Agéncia Executiva é uma qualificacdo a ser concedida, por decreto presidencial
especifico, a autarquias e fundagbes publicas, responsdveis por atividades e servigos

) 5
exclusivos do Estado.*®

A Lei 9.649, de 27 de maio de 1998, que dispde sobre a organizagio da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios, estabelece, em seu art. 51, os pré-requisitos
basicos para a qualifica¢cio de uma entidade como Agéncia Executiva: a existéncia de um

protocolo de intengdes, uma portaria interministerial definindo responsabilidades, um

3 JENKINS, Kate. ‘A reforma do servigo piiblico no Reino Unido’. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op.
cit., p. 213.
24 ROSANVALLON, P. op. cit., p. 61 e ss.
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plano estratégico de reestruturagdo e desenvolvimento institucional e a celebragdo de um

contrato de gestdo com o ministério supervisor.
Complementa a administragio federal:

As Agéncias Executivas sdGo o modelo institucional para o setor de
atividades exclusivas de Estado. Estdo sendo implantadas, em
cardter experimental, na forma de projetos-piloto, mediante
adesdo das entidades interessadas. A dissemina¢do desse novo
modelo representard profunda renovagdo gerencial das autarquias
e fundagdes.?*

Os projetos-piloto envolvem autarquias muito atuantes hoje no panorama
nacional e estdo sendo desenvolvidos com o acompanhamento direto do governo federal:
IMNETRO - Instituto Nacional de Metrologia, Normaliza¢do e Qualidade Industrial;
IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente ¢ dos Recursos Naturais Renovaveis;
SDA — Secretaria de Defésa Agropecuaria; IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica; CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica; INPI — Instituto
Nacional de Propriedade Industrial; CNPq — Conselho Nacional de Desenvolvimento

Cientifico e Tecnolégico; SVS — Secretaria de Vigilancia Sanitaria. >’

Num estudo bastante completo sobre o assunto, Marcos Juruena Villela
SOUTO elenca os seguintes principios que devem embasar a regulagiio do mercado através

do trabalho das agéncias:

a) Mercado regulado para a competi¢do;
b) Estado-intervencionista ou Estado-regulador;

¢) Criagdo de agéncias setoriais de regulagdo, dotadas de
autonomia e especializa¢do;

d) Atengdo aos monopolios naturais;

e) Ambiente de transi¢do, cabendo ao Estado supervisionar o
poder de mercado dos operadores e organizar a entrada de novos
operadores, zelar pela implantagdo de um novo modelo
organizacional, arbitrar conflitos e completar o processo de
regula¢do normativa;

1) Garantia do interesse publico. **®

%5 BRASIL. Ministério da Administragiio Federal e Reforma do Estado. ‘Agéncias Executivas’. Cadernos do Mare 9
Brasilia, p. 07, 1998.

26 BRASIL. Ministério da Administraggo Federal ¢ Reforma do Estado. ‘Os Avangos da Reforma na Administragio
Piblica’. Cadernos do Mare 15, Brasilia, p. 59, 1999.

%7 BRASIL. Ministério da Administragio Federal e Reforma do Estado. Idem, p. 62, 1999

= SOUTO, Marcos Juruena Villela. Agéncias Reguladoras. Revista de Direito Administrativo - RDA, Rio de Janeiro,
Renovar-Fundagio Getillio Vargas, abr.;jun. 1999, n. 216, p. 130.
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Além dos ja mencionados projetos-piloto, o autor descreve as trés agéncias
executivas ja reconhecidas pela legislacdo federal brasileira, todas dedicadas ao setor dos

monopdlios naturais.?’

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, criada pela Lei 9.427,
de 26.12.96, que substituiu 0 DNAEE (Departamento Nacional de Aguas e Energia
Elétrica) e exerce o poder concedente tanto do servigo piblico de energia elétrica como do

uso dos potenciais de energia elétrica.

A Agéncia Nacional de Telecomunica¢des — ANATEL -cuja implementagéo
foi objeto de acordo especifico na Organizagdo Mundial do Comércio, como conseqiiéncia
do intenso desenvolvimento tecnoldgico recente, e em obediéncia a disposi¢do da Emenda
Constitucional n. 8, através da Lei 9.472, de 16.07.97, com competéncia constitucional

para regular a organizacgfo dos servicos de telecomunicagdes.

Por tltimo, a Agéncia Nacional do Petroleo — ANP, implementada pela Lei

9.478, de 06.08.97, para tratar das politicas de produgdo, refino, transporte e distribuicdo

do pétréleo. A regulamentacdo da exploragdo do petrdleo estd intimamente ligada, ha

décadas & nogfo de soberania nacional, provocando sempre grande polémica qualquer

proposta tendente a modificar o alcance da regulagdo estatal. Sobre a criagdo da ANP,
Claudia OLIVEIRA PEREIRA destaca:

Impede o projeto a privatizagdo da Petrobrds, mas cria a Agéncia

Nacional do Petroleo, que realizard as licitagbes para que grupos

privados explorem, sob concess@o ou autorizagdo, petroleo no

Pais. O referido projeto foi criticado por ferir o monopdlio da

Unido na drea do petréleo; por declarar que pertence a empresa

privada o petrdleo que ela extrair, além de obrigar a Petrobrds a

transferir para a ANP todos os dados e interpretagdes de pesquisas
que a estatal jé fez em todo o Pais. *°

Além das agéncias nacionais, existem agéncias j atuando em varios estados
federados, tais como o Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Ceara, Rio Grande do Sul e Sergipe.zs'l
Tramitam também diversas propostas para a criagdo de novas agéncias nacionais, como,

por exemplo, na area dos transportes, da 4gua e saneamento basico.

Analisando a competéncia das agéncias executivas SOUTO afirma que:

25 SOUTO, M. J. V. op. cit., p. 150-2.
20 pEREIRA, C. F. O. Reforma Administrativa: o Estado, o Servigo Piblico e o Servidor, p. 51.
B! Ver em SOUTO, M. J. V. op. cit., p. 154-9.
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Enquanto no plano federal as agéncias de energia, petréleo e
telecomunicagdes exercem fun¢des de poder concedente,
estabelecendo as condi¢des em que se dard a transferéncia para a
iniciativa privada, no ambito dos estados, as agéncias sé atuam
numa etapa posterior, regulando, fiscalizando, mediando,
arbitrando os conflitos, dentro das respectivas dreas de atuagdo
(observada, pois, a partilha constitucional de competéncias entre
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, bem como
relativamente ao servigo ou setor regulado). **

Como se percebe no exercicio de toda atividade regulatéria, uma importante
questdo € a fixagdo de limites a sua atuagdo. BRESSER PEREIRA reconhece que o elo de
ligagdo entre os dois sistemas serd o contrato de gestdo, que o nucleo estratégico deverd

aprender a definir e controlar, e as agéncias e organizagdes sociais, a executar. 293

Um importante desafio € encontrar a medida certa da atuagio das agéncias,

permitindo a apuracédo do accountability relativo aos servigos publicos.

Carlos Coelho Pinto MOTTA lembra que o § 3° do art. 37 da Constituicio
eleva 4 garantia constitucional a participagéo do usudrio dos servigos publicos: 4 lei deverd
traduzir em critérios mais palpdveis o nebuloso conceito de qualidade, regulando o
relacionamento dos usudrios com o Poder Publico. Tal relacionamento envolve uma
questdo capciosa, ainda mais por colocar o dilema sociopolitico das ‘necessidades

percebidas’ em contraposi¢do as chamadas ‘necessidades reais’.

E prossegue o autor: Quando se trata da qualidade do servigo publico —
nogdo indissoluvelmente imbricada no conceito de eficiéncia — devem-se distinguir
diferentes critérios para avaliag¢do do servi¢o publico e da iniciativa privada. A avalia¢do
feita pelo usudrio é o crivo ultimo da qualidade, incorporando & meta da eficiéncia o

conceito de accoutability. ***

No tocante a legitimidade dessa apuragio, ELI DINIZ** critica o
“reducionismo subsidiarista”, que cria uma nova hierarquia, deixando o mercado acima da
Unifo, dos Estados e dos Municipios. Esta supervaloriza¢do do mercado acaba por agravar

a crise de legitimidade ja estudada no inicio do primeiro capitulo.

Afinal, a idéia de controle através de agéncias executivas e nfo através da

propria administragdo direta vé a legitimidade da autoridade de um gerente indicado ao

22 SOUTO, M. J. V. ap. cit., p. 136.

23 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 258.
4 MOTTA, C.P. C. Reforma Administrativa, p. 15.

5 DINIZ, E. op. cit., p. 30-43.
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cargo como inquestiondvel, enquanto considera um peso negativo a responsabilidade dos

governantes eleitos pelo povo. 2°

A discussdo prossegue quanto a necessidade de controle das agéncias
executivas. Parece inquestionavel que sujeitam-se normas disciplinadoras das atividades de
interesse publico previstas na Constituicio Federal: controle pelo Congresso Nacional, na
forma do art. 49, X; controle pelo Tribunal de Contas, previsto no art. 70, paragrafo tnico
e ss.; necessidade de licitagdo para contratar na forma dos art. 22, XXVII e art. 37, XXI; e
submisso ao controle pelo Ministério Piblico, art. 127 caput c/c art. 129, I1.%%

O modelo traz interessantes possibilidades, que surgem da reuniio numa s6
entidade das trés fungdes do Estado:

a) dispdem de for¢a normativa ao regularem a atividade cuja competéncia
lhes foi atribuida;
b) dispdem de for¢a executiva e imperatividade para o cumprimento de

suas determinag6es sobre aqueles que exercem atividade na sua area de

competéncia;

¢) possuem fungdo judicante na medida em que decidem litigios entre os
varios concessionarios de servigo publico ou entre esses € 0s usudrios,
sempre ressalvada a interven¢io do Poder Judicidrio detentor da
jurisdicdo una no Brasil, na forma do art. 5°, XXXV da Constituigio
Federal.

Ampliam-se, ainda, as possibilidades de sua implementagio com a

viabilidade de uma arrecadag@o propria através de multas e licengas.

Quanto & forma de arrecadacfio, Marcos Juruena Vilella SOUTO alerta nio
se tratar de poder de policia, mas sim de fiscalizagdo do cumprimento do contrato de
concessdo, ligado, portanto, ao servico publico, 0 que nfo daria natureza tributaria aos
recursos arrecadados junto aos concessiondrios, favorecendo assim a autonomia do érgdo

que nio dependeria de recursos transferidos pelo Erério. 2%

Por outro lado, a dependéncia das contribui¢des prestadas pelo fiscalizado

cria o risco inverso, de se depender do fiscalizado para a manutengdo do orgdo,

26 ANDREWS, W. A. & KOUZMIN, A. op. cit., p. 115.
27 D] PIETRO, M. S. Z. op. cit., p. 385.
8 SOUTO, M. J. V. op. cit., p. 162.
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comprometendo a isencdo dos seus julgamentos. Alerta o autor: se ndo houver
equidistdncia entre os interesses sob apreciagdo da agéncia, toda a politica regulatoria se

enfraquece, submetendo-se ao risco de futuros governantes proporem a extingdo do érgdo

ou entidade.””

A questdo mais dificil diz respeito 4 capacidade de regulacio da agéncia.
Segundo SOUTO ndo haveria nesta sua atuagdo qualquer ofensa ao principio da
legalidade:

As ageéncias tém sua fun¢do e competéncia definida na lei, nada
podendo exigir além dos limites que lhe sdo por ela autorizados.
Pelo principio da legalidade no direito brasileiro, ‘ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei’ (CF, art. 5°, II), o que se reforca pelo principio da
legalidade administrativa, por forga do qual a Administragdo sé
pode agir se devidamente autorizada por lei (CF, art. 37) e, no
direito  brasileiro, as agéncias reguladoras integram a
Administragdo Publica (assumindo, na maioria dos casos, a forma
autdrquica) ou recebem delegacdo legal para a regulagdo. Em
outras palavra, ndo s6 o particular é livre para agir até que a lei
lhe diminua tal liberdade, como a Administracdo s6 estd
autorizada a agir quando houver interesse piiblico reconhecido em
lei impondo-lhe o dever de agir. **

A questdo ¢ trazida sob um pardmetro bastante diferente por Maria Sylvia
DI PIETRO, que ndo concorda com tamanha autonomia regulatoria:

A primeira indagacdo diz respeito aos fundamentos juridico-
constitucionais para a delegagdo da fungdo normativa as agéncias.
As duas unicas agéncias que estdo previstas na Constitui¢do sdo a
ANATEL e a ANP, com a referéncia a expressdo ‘orgdo
regulador’ contida nos artigos 21, XI e 177, § 22, Ill. As demais,
ndo tem previsdo constitucional, o que significa que a delegacdo
estd sendo feita pela lei instituidora da agéncia. Por isso mesmo, a
Jungdo normativa que exercem ndo pode, sob pena de
inconstitucionalidade, ser maior do que a exercida por qualquer
outro orgdo administrativo ou entidade da administragdo indireta.
Elas nem podem regular matéria ndo disciplinada em lei, porque
os regulamentos auténomos ndo tem fundamento constitucional no
direito brasileiro, nem podem regulamentar leis, porque essa
competéncia é privativa do Chefe do Poder Executivo e, se pudesse
ser delegada, essa delegagdo teria que ser feita pela autoridade
que detém o poder regulamentar e ndo pelo legislador. **!

2 SOUTO, M. I. V. op. cit., p. 143.
30 SOUTO, M. 1. V. op. cit., p. 130-1.
31 Bl PIETRO, M. S. Z. op. cit., p. 388.
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Dessa forma, no particular da hipétese de imposi¢do de comportamentos e

da cobrangca de emolumentos e penalidades, impde-se um estudo acerca do principio da

legalidade, consagrado em todos os chamados Estados Democréaticos de Direito e no

Brasil, onde esta inscrito no inciso IT do art. 5° da Constitui¢io Federal: “ninguém serd

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

Obviamente a aplicagdo do principio ndo € irrestrita, sendo de se presumir a

delegagdo de poder a autoridade administrativa que deve regulamentar a vida em sociedade

visando 3 obtengdo do bem comum, com ingeréncia sobre os cidaddos. Este poder

regulamentar, como adverte José Afonso da SILVA, nfio se sobrepde ao preceito

constitucional:

Se se considerar a lei qualquer norma elaborada pelo Poder
Piblico, independentemente da origem desse poder, entdo o
principio constitucional vale bem pouco. Ndo é esse, porém, o
sentido da palavra lei. Como vimos, a liberdade ndo é
incompativel com um sistema coativo, e até se pode acrescentar
que ela pressupbe um sistema dessa ordem, traduzido no
ordenamento juridico. A questdo estd na legitimidade do sistema
coativo, do ordenamento juridico. Desde que a lei, que obrigue a
fazer ou a deixar de fazer alguma coisa, seja legitima, isto é,
provenha de wum processo legislativo formado mediante
consentimento popular e seja formada segundo processo
estabelecido em constituicdo emanada também da soberania do
povo, a liberdade néo serd prejudicada. *%

José Joaquim Gomes CANOTILHO vai mais longe ao analisar o principio

constitucional da reserva legal, ressaltando que até o legislador fica limitado pelas

garantias estabelecidas:

A reserva de lei no ambito dos direitos fundamentais (maxime no
dmbito dos direitos, liberdades e garantias) dirige-se contra o
proprio legislador: so a lei pode restringir direitos, liberdades e
garantias, mas a lei s6 pode estabelecer restrigdes se observar os
requisitos constitucionalmente estabelecidos. Dai a relevdncia dos
direitos fundamentais como elemento determinador do dmbito da
reserva de lei. *”

Que dizer entdo da agéncia executiva como 6rgdo auténomo no exercicio de

poder regulamentar delegado pelo executivo? Parece perfeitamente adequada a

observacgdo:

302 STV A, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 229.

3% CANOTILHO, Joaquim
p. 638.

José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 2.ed., Coimbra: Almedina, 1998,
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Sempre que a lei autoriza ou habilita a administra¢do a
complementar ou executar os seus preceitos, isso ndo significa a
elevagdo dos regulamentos ao escaldo legislativo, pois tal é
expressamente proibido pelo principio da tipicidade das leis. Dai
que: a) a norma regulamentar executora ou complementar
continue a ser uma norma separada qualitativamente diferente da
norma legal, pois a norma legal reenviante ndo incorpora o
conteudo regulamentar nem lhe pode atribuir for¢a legal; b)
ambas as normas mantenham a natureza e hierarquia respectivas,
ndo se verificando qualquer fenomeno de integracao. >

Todas as decisdes na esfera regulatéria emanadas de agéncia executiva,
portanto, submetem-se ao crivo da legalidade estrita a que esta sujeita a atividade
administrativa, podendo ser questionada perante o judicidrio a impositividade do seu

cumprimento.

Com razdo, entdo, DI PIETRO quando afirma que, mesmo tratando da
ANATEL e da ANP, jamais se poderd admitir fungfio legislativa propriamente dita, com
possibilidade de inovar na ordem juridica, pois isto contrariaria o principio da separagdo
de poderes e a norma inserida entre os direitos fundamentais no art. 5°, II, da Constitui¢do

Federal. 3%

Em se tratando de todas as demais agéncias, constituidas a partir do modelo
norte-americano, sem duvida ficaré prejudicada a sua competéncia normativa, uma vez que

qualquer ato podera facilmente ser discutido e derrubado pela via judicial.

Como conseqiiéncia dessa dificil apuragdo da competéncia ¢ da
responsabilidade administrativa, comegam a surgir os primeiros problemas decorrentes da
privatiza¢do dos monopoélios naturais e da atuagio (ou falta de) das agéncias criadas por lei

especifica para atuar nestas areas.

O que se verifica ¢ um descompasso entre a agenda das privatizacdes € a

atuagdo das agéncias, com reflexos negativos para o consumidor:

O problema da privatizagdo dos monopélios naturais é deixada
para trds. A experiéncia recente dos problemas com a qualidade
dos servigos prestados pelas empresas de energia elétrica do
estado do Rio de Janeiro, CERJ e Light, privatizadas antes mesmo
de estar estabelecida a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
Aneel, é um exemplo concreto da falta de clareza sobre a questdo
da privatizagdo dos monopélios naturais.>*

34 CANOTILHO, J. J. G. Idem, p. 740.
35 ] PIETRO, M. S. Z. op. cit., Ibidem.
36 ANDREWS, W. A. & KOUZMIN, A. op. cit., p. 110.
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A falta de clareza na agenda governamental para os monopdlios estatais,
mesmo apods realizada a maior parte das privatizagdes, fica evidente na leitura de
BRESSER PEREIRA:

Na produgdo de bens e servigos hd hoje consenso cada vez maior
de que a propriedade deva ser privada, particularmente nos casos
em que o mercado pode controlar as empresas comerciais. Quando
ha mornopdlio natural, a situa¢@o ainda ndo é clara, mas, mesmo
nesse caso, com uma agéncia reguladora eficaz e independente, a
propriedade privada parece ser mais adequada.

Um importante documento sobre a atuagfio das agéncias executivas e seus
respectivos mecanismos legais com relagdo aos servicos publicos ¢ o relatério de
“Avaliacdio dos marcos regulatorios e os mecanismos de participagdo do consumidor no
controle social relativo aos servigos publicos essenciais de energia elétrica, telefonia fixa,
4gua e saneamento basico”, publicado pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor —
IDEC em janeiro de 2000.

O relatério denuncia o descompasso existente entre a apertada agenda das
privatizagGes que transferiram a iniciativa privada a execugdo dos servigos publicos e o
lento tramite de implementagdo das agéncias, que ja deveriam existir antes da designagéo

dos leildes:

O que assistimos ndo foi um processo de privatizagdo iniciado com
a criacdo das agéncias reguladoras e a regulamentagdo dos
setores precedendo a venda do controle aciondrio das empresas
sob o poder do Estado para a iniciativa privada. O processo se deu
de forma inversa; ou seja, a partir de 1995 comegcaram as
privatizagdes na drea de distribuicdo de energia elétrica e a Lei
9.427, que ‘institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
Anreel, disciplina o regime das concessdes de servigos publicos de
energia elétrica e dd outras providéncias’, so foi promulgada em
26 de dezembro de 1996. O mesmo ocorreu no setor da
telefonia.>®

O resultado foi o surgimento de enormes e graves problemas para o
usudrio, sem que houvesse regras claras expedidas no caso da energia elétrica ou
ineficdcia de atuagdo do orgdo regulador no caso da telefonia, capaz de responder aos

problemas surgidos.>®

%7 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 34.

38 IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Avaliagio dos marcos regulatérios € 0s mecanismos de

participacdo do consumidor no controle social relativo aos servigos publicos essenciais de energia elétrica, telefonia fixa,

%ua ¢ saneamento basico. Extrato do relatdrio. http//www.uol.com.br/idec/noticias/tele16.htm; 15/03/2000, p. 2-3.
IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Idem, ibedem.
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Lembra ainda o IDEC que a politica nacional das relagdes de consumo
protege expressamente o consumidor de servigos publicos no art. 4°, inc. VI do Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei 8.031/90), e que inobstante a criagdo das agéncias
executivas por leis especificas, a Lei 8.987/95, que trata das ConcessGes de Servigos
Publicos ndo dispensou a parnczpa(:ao do Estado na regulamentacdo, acompanhamento e

fiscalizagdo desses servigos. >

Néo € nada raro encontrar-se na imprensa noticias confirmando as
conseqiiéncias negativas que se seguiram a privatizagio dos servigos, frustrando a
promessa de maior qualidade e eficiéncia, com queda nos pregos em razio da livre

concorréncia:

Telefonica troca euforia por explicagdes

O presidente da Telefonica no Brasil, Fernando Xavier Ferreira,
admitiu estar desrespeitando uma meta permanente fixada pelo
governo federal para as concessiondrias que assumiram o servi¢o
de telefonia. 3!

Telefonia foi a camped de queixas em 1999

Em relagdo ao ano anterior, as reclamagdes contra o sistema de
telefonia cresceram 68,6%. Embora aparegam entre as primeiras
da lista, as queixas contra os planos de saude foram 36,6%
menores do que em 98 e no caso de servigos de dgua e esgoto
houve queda de 47,6%. (.) A Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel), que regulamenta o setor de
telecomunicagdes, informou, por meio de sua assessoria de
imprensa, considerar natural um numero elevado de reclamagdes
levando-se em conta que 99 foi o primeiro ano de sistema
privatizado. *"*

Teles fogem de metas, admite Anatel

Dois anos apos a privatizagdo do Sistema Telebrds, grande parte
da populagdo brasileira continua sem ter acesso ao sistema de
telecomunicagoes.

As metas definidas pelo governo federal para universalizar o
acesso a telefonia ndo sdo cumpridas pelos consorcios vencedores
do leild@o da privatizacdo. Quem admite a falha é a propria Anatel
(Agéncia Nacional de Telecomunicagdes), OJrgdo criado
especialmente para fiscalizar as empresas de telefonia.

(...) O principal problema na fiscalizagdo é que as proprias
empresas enviam mensalmente a Anatel os relatorios de qualidade

310 1HEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Idem, ibidem.

311 CORREA, Silvia e FRANCO, Célia de Gouvéa. Telefonica troca euforia por explicagdes. Folha de Séo Paulo, Sio
Paulo, 10/01/1999, caderno 3, p. 1-05.

312 0 ESTADO DE SAQ PAULO, “Net: Telefonia foi a campedio de queixas em 1999°. http//www.uol.com.br/idec/
noticias/reclama htm, 17/01/2000
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de servigo. E como se um aluno preenchesse o boletim escolar com
as notas que quisesse tirar. A Anatel ndo tem uma equipe para
fiscalizar os numeros e ndo hd puni¢do prevista. As puni¢des s6
comecam em 2003. %"

Veja-se a gravidade da demincia quanto 3 inexisténcia de qualquer equipe
de fiscalizagdo por parte da agéncia de telefonia. Como falar, entfio, em eficiéncia sem
avaliagdo? O tinico controle de qualidade tem sido feito pelas préprias concessionérias, que
enviam relatdrios as agéﬁcias, restando aos cidaddos entdo lotar os PROCONS que, como

visto, continuam com competéncia sobre a matéria.

Contudo, a maior irregularidade constante no relatério do IDEC, diz
respeito & evolugdo dos pregos das tarifas publicas, matéria onde as decisdes estariam
sendo tomadas com expressivos graus de liberdade, sem consulta e sem transparéncia, por
um pequeno circulo que se localiza em instdncias enclausuradas na alta burocracia>** Tal
atitude contraria frontalmente o proprio espirito da reforma administrativa ao deixar o
consumidor totalmente alheio ao processo decisério. Como se disse, sdo principios da
regulacdo da atividade econdmica através das agéncias a tutela dos monopoélios naturais € o

respeito ao interesse publico.

O objetivo da descentralizagio administrativa continua sendo aumentar a
eficiéncia e a legitimidade da atuacdo estatal através da consulta ao usudrio direto, o que

nfo tem sido constatado na prética.

Cumpre lembrar ainda que o processo de recuperagdo (aumento) das tarifas
publicas, em especial dos chamados subsidios cruzados, onde o maior consumidor sofre
acréscimo na tarifa e o menor consumidor, mais humilde, obtém descontos subsidiados,
como ja foi trazido por BIONDI®?, se iniciara antes mesmo da privatizaggo, continuando

nos anos seguintes sem que a progressao tivesse qualquer continuidade:

No Brasil, telefonia sé ficou mais barata para as empresas. O
barateamento dos servigos para os grandes consumidores e 0
encarecimento para os pequenos também foi verificado no Brasil.
SO que, aqui, esse processo aconteceu antes mesmo da
privatizagdo, numa tentativa de tornar as estatais mais lucrativas e
atraentes aos futuros compradores. ‘No telefone, a assinatura
residencial subiu 2.500%°, diz a coordenadora juridica do Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec), Fldvia Lefevre. A
assinatura passou de RS 0,61 em 1995 para os R$ 16,49 cobrados

313 CABRAL, Otavio. Teles fogem de metas, admite Anatel. Folha de S3o Paulo, Sfo Paulo, 30/04/2000, caderno 02, p.
01.

34 BINIZ, E. op.cit., p. 15.

315 BIONDI, A. op.cit., p. 21.
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atualmente. Para as empresas, maiores consumidoras dos servigos
de longa distdncia, a conta ficou mais barata. Antes mesmo da
privatizagdo, o realinhamento dos precos reduziu o custo dos
interurbanos e das ligagdes internacionais.

Chega, entdo, o Instituto na sua avaliagio & seguinte concluséo:
A exclusdo da grande massa de consumidores residenciais do
processo de défini¢do de politicas tarifdrias, com o objetivo claro
de atingir a inversdo do subsidio cruzado, é um enorme equivoco
que poderd jogar por dgua abaixo o Programa de Reforma
Administrativa, que, na verdade, deveria estar significando um
ganho de qualidade na presta¢do do servigo e modicidade de
tarifas para o consumidor, o que publica e notoriamente ndo tem

ocorrido no setor de energia elétrica, onde a privatizagdo ja
ocorreu hd quatro anos. >’

Torna-se dificil admitir os argumentos simplistas relativos a pouca
experiéncia da atuagfo regulatdria, j4 que, conforme as disposi¢les legais mencionadas,
mesmo tendo sido privatizados os servigos, ndo deixou o Estado de ter responsabilidade

sobre eles.

Mais uma vez, portanto, o controle da atuagéo das agéncias governamentais
apresenta-se com uma questio de politica publica, fugindo & seara do estudo estritamente
juridico. Sendo a decisfo relativa a concessdo de servico de natureza discriciondria do
administrador, o controle sobre tais agentes no Brasil, bem recorda PRZEWORSKI, €

exercido quase que exclusivamente pelo voto.*'®

3.3 - O Programa Nacional de Publicizagio e as Organiza¢des Sociais

A proposta da reforma administrativa para a transformacgdo do setor das
atividades que nio implicam em exercicio do poder estatal consiste na transferéncia
gradativa de tais atividades para o setor privado ou, mais especificamente, como

convencionou denominar, o setor ‘publico nfio-estatal’.

Tem-se assim que as Organizag¢des Sociais sdo o modelo institucional para

o setor de atividades ndo-exclusivas de Estado que pressupde a desconexdo, em relagdo a

316 0 ESTADO DE SAQ PAULO, Net: No Brasil, telefonia sé ficou mais barata para as empresas. http2/www.uol.com.
br/idec/noticias/not280201.htm, 28/02/2000.

317 IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. op.cit., p. 8.

318 pRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 66
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administra¢do publica, das entidades prestadoras de servigos na drea social, mediante
extingdo e subseqiiente absor¢do de suas atividades por entidade publica ndo-estatal,

criada fora do Estado. **

Com este espirito ¢ que foi aprovada a Lei 9.637, de 15 de maio de 1998,
que é considerada como sendo o marco legal e inicio da implantagio do Programa
Nacional de Publicizagio, assim denominado o processo de passagem das atividades da
administra¢io para as Organiza¢des Sociais, em oposi¢do & privatizagdo, por referir-se a
produgdo ndo-lucrativa pela sociedade de bens ou servigos publicos ndo-exclusivos de
Estado,*® logrando, com isso, maior autonomia e flexibilidade de agfo, juntamente com

uma responsabilizagdo maior para os dirigentes.

Cumpre trazer aqui a adverténcia de Marcal JUSTEN FILHO de que a
denominac¢do Organizagdo Social nfo trata de um novo conceito de entidade, mas tdo
somente de uma ‘qualificagio’.*®! Tal qualificagfio serd outorgada, na forma do art. 1° da
Lei 9.637/98, as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades
sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a
proteg¢do e preservagdo do meio ambiente, a cultura e a saude, atendidos aos requisitos

legais.

Sendo pessoas de direito privado, Celso Anténio Bandeira de MELLO
considera inadequado qualificar as Organizagdes Sociais como integrantes da
administragdo indireta, pois trata-se de organizagbes particulares beneficidrias de
contratos de gestdo para exercer atividades publicas e agraciadas com bens publicos,
moveis ou iméveis, com verbas publicas e com trabalho de servidores, a expensas do

erdrio. 3%

Ainda dentro da conceitua¢do necesséaria para o estudo da matéria, convém
delimitar adequadamente o chamado setor publico ndo-estatal ou terceiro setor, que &,
também, pré-existente a reforma. Anteriormente, tal espago ja era ocupado pelas chamadas
Organizagdes Nao-Governamentais (ONG’s), pelos Servigos Sociais Auténomos (SESC,
SESI, SENALI), e pelas ordens profissionais e entidades de classe (Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB, Ordem dos Misicos, CREA, CRM, CRC, etc).

319 BRASIL. Ministério da Administragio Federal ¢ Reforma do Estado. Os Avangos da Reforma na Administragdo
Publica. Cadernos do Mare 15, p. 63.

320 BRASIL. Ministério da Administragio Federal e Reforma do Estado. Organizagdes Sociais. Cadernos do Mare 2, p. 7.
321 JUSTEN FILHO, M. op. cit., p. 244.

32 MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo, p. 143.
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O que se pretende agora € ampliar as suas possibilidades de atuagio para as
demais areas da atividade estatal onde nfio for necessdrio o exercicio do poder coercitivo
(atividades n#Ao-exclusivas). Por isso, a lei indica claramente as hipdteses de ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnologico, protegdo e preservagdo do meio

ambiente, cultura e saude.

De acordo com o projeto do governo, trata-se de uma forma de propriedade
publica ndo-estatal, constituida pelas associagdes civis sem fins lucrativos, que ndo sdo
propriedade de nenhum individuo ou grupo e estdo orientadas diretamente para o

atendimento do interesse publico. ***

Dessa forma, preenchidos os requisitos legais, um dos quais ¢ ter como
orgdo de deliberagdo superior um conselho de administragfo, inclusive com a participagéo
de representantes do poder publico e de membros da comunidade, de notdria capacidade
profissional e idoneidade moral, tais entidades poderdo receber recursos orcamentarios e
bens puiblicos, mediante permissdo de uso, para cumprimento dos objetivos fixados no
contrato de gestdo (arts. 11 e 12 da Lei 9.637/98). ’

Por recursos orgamentarios € bens publicos, entendem-se as instalagSes e
equipamentos dos Orgdos estatais e entidades em extingfio: hospitais, postos de saude,
centros de pesquisa, laboratdrios, colégios; universidades, teatros, museus, orquestras, etc.,
além do pessoal estatutdrio contratado pelo 6rgdo findo e dos recursos necessarios a sua

manutengio.

Pretende-se que a adesdo seja espontdnea, com a passagem das atividades
para os setores ndo estatais € a extingfo gradual dos Orgdos da administragdio publica.
Inicialmente o modelo deve ser aplicado projetos denominados ‘laboratérios’, tendo sido
extintas duas instituicdes federais convertidas em organiza¢gdes sociais: a Fundagdo
Roquette Pinto e o Laboratério Nacional de Luz Sincrotron. Além dessas entidades, os
projetos-piloto hoje incluem a Escola Nacional de Administragdo Publica — ENAP, o
Instituto Nacional do Cancer — INCA, 0 PROBEM/AMAZONIA, e o Museu Imperial de

Petropolis.®?*

O programa prevé uma ampliagdo da atuagio das Organiza¢des Sociais, que

devem predominar a atuagdo burocrética, restringindo esta aos setores do nucleo

3% BRASIL. Ministério da Administragdo Federal ¢ Reforma do Estado. Organizages Sociais. Cadernos do Mare 2, p.
13.
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estratégico, onde s3o tomadas as decisdes relativas as politicas publicas, e as ja estudadas

atividades tipicas de Estado:
A implantagdo de um programa de ‘publicizagdo’ - transformacgdo
de entidades estatais de servigo em entidades publicas ndo-estatais
- permitird que essas institui¢bes ganhem ampla autonomia na
gestdo de suas receitas e despesas. Continuardo a contar com a
garantia bdsica do Estado, que lhes cederd a titulo precdrio seus
bens e seus funciondrios estatutdrios, mas agora serdo entidades
de direito privado, que escapam as normas e regulamentos do
aparelho estatal e particularmente de seu nucleo burocrdtico, onde

continuardo relativamente rigidas, mesmo depois da reforma
constitucional. °?

Diante da pretensdo de modificar-se a feicdo da administragfo publica,
dando-lhe uma perspectiva nitidamente privatista e resguardando-se ao Estado uma fungéo
fiscalizadora e ordenadora, Odete MEDAUAR constata que as Organizagdes Sociais vém
gerando duvidas e criticas, em virtude, principalmente, da preocupa¢do com a
preservagdo do patriménio publico e com a gratuidade e universalidade do acesso a

servigos publicos nas dreas acima indicadas. 3*°

A confusio conceitual inicia-se quando se indaga se basta que sejam

atendidos os requisitos legais para que o poder publico outorgue a qualificagio a
Organizagdo Social. Paulo MODESTO nio esclarece a questio quando afirma que:

Ser organizagdo social, por isso, ndo significa apresentar uma

estrutura juridica inovadora, mas possuir um titulo juridico

especial, conferido pelo Poder Publico em vista do atendimento de

requisitos gerais de constituicdo e funcionamento previstos

expressamente em lei. Esses requisitos s@o de adesdo voluntdria

por parte das entidades privadas e estdo dirigidos a assegurar a

persecugdo efetiva e as garantias necessdrias a uma relagdo de
. . .11s 327
confianga e parceria entre o ente privado e o Poder Piblico.?

Sendo a adesdo voluntaria, como se dara entdo a escolha das entidades no
caso de comparecer mais de uma pretendente? Na hipétese da realizagdo de um
procedimento licitatéorio (CF, art. 37, XXI), é necessaria a prévia habilitagio como

Organizagdo Social?

324 BRASIL. Ministério da Administragio Federal e Reforma do Estado. Os Avangos da Reforma na Administragdo
Piblica. Cademnos do Mare 15, p. 65.

325 BRASIL. Ministério da Administragdo Federal ¢ Reforma do Estado. Exposigdo no Senado sobre a Reforma da
Administrago Publica. Cadernos do Mare 3, p. 38.

3% MEDAUAR, O. Direito administrativo moderno, p. 111.

327 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e o marco legal das organizagdes sociais no Brasil. httpz/www.infojur.cgj.
ufsc.br/arquivos/direito_administrativo/doutrina/reforrna_administrativa.html; 09/12/1999, p. 5.
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E reconhecida a necessidade de se controlar o processo de escolha. Para
tanto, MODESTO fala inclusive na construgdo de uma nova ética do servigo publico no
Brasil, baseada justamente na construgdo desta relagdo de confianga e parceria entre

iniciativa privada e administragdo publica.’”®

Mais pragmatico, BRESSER PEREIRA se refere ao processo de mudanca
do controle pelo procedimento para o controle pelo resultado, afirmando que, para tanto,
serd preciso extinguir as atuais entidades e substitui-las por fundagédes publicas de direito

privado criadas por pessoas fisicas. **°

Diante da possibilidade de tamanha transi¢do, continuam sem resposta
outras questdes: diante do novo principio da eficiéncia consagrado no capuf do art. 37 da
Constituicdo Federal, ha possibilidade da prestagdo de servico publico acarretar em
prejuizo? Em caso positivo, quem se dispora a correr o risco em nome de uma éfica da

solidariedade?

Tal hipétese nfo € nada remota. Veja-se, por exemplo, a oferta de cursos
pouco procurados, ndo sé técnicos ou profissionalizantes, mas também o estudo de uma
lingua pouco utilizada pelos meios de comunicacgdo, seja tupi-guarani, russo, alemdo ou
japonés. A dificuldade se estende aos proprios cursos superiores. E um interessante
exercicio imaginar como se manteria uma faculdade de filosofia, de ciéncias sociais, de
geografia ou de histéria. Havera algum grupo econdémico que se interesse em financiar

pesquisa na area das ciéncias humanas, como lingiiistica ou, até mesmo, psicologia?

Na édrea da satde, € notdério que os grandes avangos da medicina com
relacdo a doengas como a AIDS e o cancer ainda continuam muito distantes das camadas
mais pobres e que, por razdes éticas semelhantes, doencas tropicais que hia muito ja
poderiam ter sido banidas continuam a afetar boa parte da populaggo. E o caso da maléria,
da dengue, da doenga de Chagas e das mais diversas parasitoses que ainda nfo possuem
cura e apresentam carater endémico no Brasil. Quem pagaria pela pesquisa da cura, pela
manuten¢io dos hospitais e de tratamentos dispendiosos para doengas tipicas da populagado

excluida?

Uma das respostas dada pelo governo, diz respeito a participagéo popular na
administragdo das OrganizacGes Sociais. 4 propriedade publica ndo-estatal torna mais

32 A relagdio entre as organizagdes sociais ¢ o Poder Piiblico deve ter fundamento numa ética da solidariedade e
numa ética do servico. (MODESTO, P. Reforma Administrativa e o marco legal das organizacSes sociais no Brasil, p.
D.
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facil e direto o controle social, através da participagdo nos conselhos de administragdo
dos diversos segmentos envolvidos, ao mesmo tempo que favorece a parceria entre
sociedade e Estado. **° Realmente, hi a previsio expressa de controle social por um
conselho de administragdo deverd conter obrigatoriamente representantes de entidades da

sociedade civil e personalidades de notdria capacidade e idoneidade.

Indaga-se, contudo, se sera suficiente tal participagdo, pois sdo conhecidas
as dificuldades em se fixarem critérios objetivos de avaliagdo. Mais uma vez, o déficit de
accoutability apresenta-se como Obice a concretizagdo da reforma. Como fixar critérios
objetivos para se definir o que é uma educagio eficiente? Seria aquela que nio reprova
seus alunos? E um atendimento de satide eficiente? E aquele que mais atende os cidaddos

ou o que menos atendimentos demanda, por fixar-se na medicina preventiva?

Conciliar a observagéo de critérios racionais para a avaliagdo dos servigos
com uma distribuicdo equinime dos recursos, entdo, apresenta-se como uma tarefa
hercilea. O préprio BRESSER PEREIRA chega a afirmar:

Outro problema é como assegurar um financiamento estatal que
concilie as necessidades de autonomia das entidades sociais com a
preserva¢do de sua responsabilidade pelo wuso de recursos
publicos. De fato, o financiamento estatal coloca uma série de
questdes criticas, entre as quais as seguintes: como o aparato
estatal pode assegurar o uso publico dos recursos publicos sem
obstaculizar a operagdo das agéncias? Que critérios de ordem

procedimental podem ser adotados de modo a minimizar os riscos
de discricionalidade burocrética e de clientelismo politico? **!

No caso do controle da aplicagio dos recursos, a principal resposta

apresentada pela reforma administrativa reside no chamado contrato de gestdo..

3.3.1 - O Contrato de Gestéo

O conceito do contrato de gestdo é trazido pelo art. 5° da Lei 9.637/98,
entendendo-se como o instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada

como organizagdo social, destinado a formacdo de parceria para o fomento e execugédo de

3% BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 264.

30 BRASIL. Ministério da Administragiio Federal e Reforma do Estado. A Nova Politica de Recursos Humanos.
Cadernos do Mare 11, p. 22.

3T BRESSER PEREIRA, L. C. & GRAU, N. C. O piiblico nfio-estatal na reforma do Estado, p. 42.
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atividades relativas as areas do ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico,

protegio e preservagdo do meio ambiente, cultura e satide.**

Este instrumento de descentralizagdo administrativa ja estava previsto
expressamente no texto do § 8° do art. 37 da Constitui¢io Federal, com a redagdo dada pela
Emenda Constitucional n. 19/98: A autonomia gerencial, or¢camentdria e financeira dos
orgdos e entidades da. administragdo direta e indireta poderd ser ampliada mediante
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto

a fixa¢do de metas de desempenho para o orgdo ou entidade (...).

Em artigo dedicado a esse instrumento, novo apenas no direito positivo

brasileiro, Maria Sylvia DI PIETRO tece um rapido histdrico do instituto:

O contrato de gestdo foi idealizado no direito francés como meio
de controle administrativo ou tutela sobre as suas empresas
estatais. Mas, antes disso, o contrato de gestdo ja era utilizado
como meio de vincular a programas governamentais determinadas
empresas privadas que recebiam algum tipo de auxilio por parte
do Estado. Mais recentemente, os contratos de gestdo passaram a
ser celebrados com os proprios da Administragdo Direta, portanto,
com entes sem personalidade juridica propria; sdo os chamados
centros de responsabilidade que se comprometem, por meio do
contrato de gestdo, a atingir determinados objetivos institucionais,
fixados em consondncia com programa de qualidade proposto pelo
orgdo interessado e aprovado pela autoridade competente, em
troca, também, de maior autonomia de gestdo. >*

Sem duvida sdo importantes os valores que se quer consagrar através do
contrato de gestdo: prestagdo do servigo publico com eficiéncia e responsabilidade. O
problema surge justamente quando, a par da responsabilidade contratual, pretende-se
excluir a responsabilidade constitucional a que estdio sujeitos os prestadores de servigos
publicos, como traz MEDAUAR: na doutrina é visto como técnica de gestdo privada ou
meio de propiciar autonomia a empresas, entes ou 0rgados estatais, dentro de pardmetros
fixados pelo poder central ou, ainda, como técnica de descentralizacdo; mediante o
contrato de gestdo sdo estabelecidos objetivos e metas a serem atingidos, ficando sua

execug¢do sujeita ao acompanhamento, fiscalizac¢do e sangdo do poder publico. 334

332 pEREIRA, C. F. O. Reforma Administrativa, p. 280.

333 D] PIETRO, M. S. Z. Contratos de gestéio. Contratualizagiio do controle administrativo sobre a administrago indireta
¢ sobre as organizagdes sociais. httpy/infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/direito_administrativo/doutrina.html, 09/12/1999, p. 1.
34 MEDAUAR, O. Direito Administrativo Modemo, p. 257.
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Idéntica observagdo ¢ feita por DI PIETRO, adiantando as complicac¢Ges
advindas dessa tentativa de se afastar a incidéncia da normas de direito publico as
atividades reguladas pelo contrato de gestéo:

Nao ha duvida, no entanto, de que no direito brasileiro as
dificuldades de utilizagdo desse tipo de contrato sdo imensas, em
face do direito positivo atualmente em vigor em relagdo as
entidades da Administra¢do Indireta. Especialmente a partir da
Constituicdo de 1988, verificou-se a tendéncia de publicizar o
regime juridico das pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administragdo Indireta. Praticamente foi igualado o
seu regime e o da Administragdo Direta, em termos de

contabilidade, or}:amento, controle, licitagdo, processo de sele¢do
de pessoal etc. 33

Isso ocorre porque parte a administrag@o da premissa equivocada de que do
ponto de vista da gestdo de recursos, as Organizagbes Sociais ndo estdo sujeitas as
normas que regulam a gestdo de recursos humanos, or¢amento e finangas, compras e

contratos na Administracdo Publica.**®

A maior polémica diz respeito a dispensa de licitagdo para a celebragdo de
contratos de prestagio de servicos com as organizagdes sociais, qualificadas, nas
respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestfio, criada
pela Lei 9648/98, que acrescentou o inciso XXIV ao artigo 24 da Lei 8666/93. **7

Tal disposi¢do tem encontrado forte resisténcia quanto a sua aplicabilidade,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. DI PIETRO desde logo alerta ser este um
caminho bastante tortuoso para escapar ao regime juridico-constitucional imposto a
Administragdo Publica. Sugere a autora que falvez fosse mais simples alterar-se esse

regime para permitir maior eficdcia as entidades que compdem a Administra¢do Indireta.
338

Contrariando o raciocinio ratificado na nova lei, a autora aponta restri¢éo
expressa na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, que apreciou o contrato de
gestio celebrado com a Cia Vale do Rio Doce (RDA, 201/311-319):

as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista, mesmo
aquelas que visem a objetivos estritamente econdémicos, em

35 DI PIETRO, M. S. Z. Idem, p. 5.

33 BRASIL. Ministério da Administrag3o Federal e Reforma do Estado. Organizagdes Sociais. Cadernos do Mare 2, p.
15.

337 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. As entidades privadas e a lei de licitagGes e contratos. A emenda Constitucional
19/98 e a Lei 9649/98. hitp:/infojur. ccj.ufsc.br/arquivos/direito_administrativo/doutrina.html, 09/12/1999, p. 6.

B8 DI PIETRO, M. S. Z. Contratos de gestio. p. 8.
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condigdo de competitividade com a iniciativa privada, ainda que
sob o regime de Contrato de Gestdo, estdo sujeitas a todas as
exigéncias constitucionais e legais, da mesma forma que as demais
entidades integrantes da Administragdo Publica Federal, tais
como: obrigatoriedade de concurso publico para a sele¢do e
admissdo de pessoal (art. 37, II); observancia do limite maximo de
remuneragdo de dirigentes e servidores (art. 37, XI); cumprimento
das normas para licitagdo e contratos pertinentes a obras,

servigos, compras alienagées e locagoes (art. 37, XXI, e Lei n.
8.666/93).

JUSTEN FILHO concorda com essa colocagdo e a reitera,

(...) inquestiondvel a necessidade de submeter as contas da
organizagdo social a fiscalizagdo dos tribunais de contas. A
natureza privada da organizagdo social ndo elimina sua submissdo
as cortes de contas, na medida em que gerem bens e recursos
publicos. Essa obrigatoriedade foi reafirmada pela nova redagdo
do pardgrafo unico do art. 70 da CF/88, com a redag¢do produzida
pela Reforma Administrativa. °

Ainda mais incisivo € o professor Celso Antonio Bandeira de MELLO:

Deveras, o art. 37, que vaza ndo apenas regras, mas principios da
Administra¢do Publica direta e indireta, abrangendo, portanto, as
empresas estatais, submete-as ao principio da moralidade
administrativa. O abrandamento do regime licitatorio (previsto na
Lei 8.666) — unica razdo para se atribuir um regime peculiar as
licitagdes das estatais — em nada contribuird para a moralidade
administrativa, como é 6ébvio. **!

Segundo Celso Antonio Bandeira de MELLO, as empresas prestadoras de

servigo publico devem continuar subordinadas ao regime da Lei de Licitagdes até que esta

venha a ser substituida por novo diploma que regulamente suas compras. Para o autor, a

supressio da licitagdo para os contratos de gestdo, admitindo o livre credenciamento

independente de qualquer processo licitatério, ofenderia o principio constitucional da

isonomia (CF, art. 5°), pelo que contém inconstitucionalidade manifesta.

342

Para DI PIETRO, a submissdo ao regime de direito publico decorre da

finalidade de interesse publico decorrente da atividade desenvolvida, nfio importando o

nome ou mesmo a natureza juridica atribuidos pela lei as organizagGes sociais:

39 DIPIETRO, M. S. Z. Idem, p. 7.

39 JUSTEN FILHO, M. op. cit., p. 247.

%1 MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo, p. 136.
%2 MELLO, C. A. B. Idem, p. 138-9.
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(...) se a instituicdo das organizagdes sociais é iniciativa do
proprio Estado; se elas sdo instituidas especialmente para
exercerem servico publico delegado pelo Estado; se vdo
administrar patriménio publico; se vdo receber dotagdes
or¢amentdrias; se vao ficar sob controle do Estado; na realidade
elas dificilmente vdo escapar das normas constitucionais impostas
a Administra¢do Indireta. Até porque a ConstituicdGo, quase que
prevendo uma situagdo como essa, a cada vez que se referiu a
Administra¢do Publica, direta ou indireta, fez referéncia a "outras
entidades"” sob controle do Estado ou a "fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico"” ou expressoes semelhantes; vejam-
se, por exemplo, os artigos 22, inciso XXVII, 70, Il e I1I, 165, § 5°, 1
e III, 169, pardgrafo tmico. >

Acrescentem-se as restricdes constitucionais mencionadas, ainda mais
outras inafastdveis, como conseqiiéncia do mesmo raciocinio: controle pelo Congresso
Nacional (art. 49, X); controle pelo Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV); e controle pelo
Ministério Pablico (art. 127 caput c/c art. 129, II).

Para ilustrar a inevitabilidade da licitagdo prévia ao contrato de gestdo,
Margal JUSTEN FILHO usa o elucidativo exemplo de duas OrganizagSes Sociais
formadas por grupos distintos de médicos pleiteando a administragio do mesmo hospital,
para chegar a conclusfio que o contrato de gestdo ndo é uma espécie de porta aberta para
escapar das limitagdes do direito publico. Portanto e até em virtude da regra explicita do
art. 37, XXI, da CF/88, o Estado é obrigado a submeter seus contratos de gestdo ao
principio da prévia licitagdo. 34 Além do principio da isonomia j4 mencionado por Celso
Antoénio Bandeira de MELLO, o autor relembra o principio da indisponibilidade do
interesse publico que impediria a simples entrega da administragdo da coisa publica ao

primeiro grupo que aparecesse.

Outro argumento encontrado é de natureza fiscal. Logicamente, as
Organizagdes Sociais, assim como as Agéncias Executivas, pelo fato de administrarem
verbas decorrentes de contribui¢des parafiscais e gozarem de uma série de privilégios
proprios dos entes publicos, estdo sujeitas a normas semelhantes as da Administragdo
Publica, sob vdrios aspectos, em especial no que diz respeito a licitagdo, processo seletivo
para selecdo de pessoal, prestagdo de contas, improbidade administrativa e para fins

criminais. 3%

33 D PIETRO, M. S. Z. Contratos de gestio. p. 9
3# TUSTEN FILHO, M. op. cit., p. 247.
345 DI PIETRO, M. S. Z. Contratos de gestdo. p. 10
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Referindo-se as empresas publicas MEDAUAR lembra que a personalidade
Jjuridica privada ndo afasta a aplicagdo, a tais entidades, de preceitos do direito
piblico®®. A analogia se faz perceber, pois tratando-se de prestadoras de servigos
publicos, evidente que ndo poderiam ser regidas somente pelo direito privado; ao
contrdrio, ante a atividade desenvolvida, norteiam-se, em grande parte, por normas do

direito publico.>"

Também ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que a sujei¢cdo das
empresas publicas as normas de direito publico decorre das caracteristicas proprias de sua
finalidade e da destinagdo social de suas atividades, que assim ndo a identificam como
mera empresa privada, de indole comercial, adotados os principios da licitagdo em suas

operagaoes. 348

Levando em conta os critérios da finalidade de interesse publico e da
utilizagdo de recursos fiscais, Celso Anténio Bandeira de MELLO vai ainda mais longe,
afastando definitivamente qualquer possibilidade de se excluir as restricdes legais inerentes
a fungdio publica das Organizagdes Sociais: £ evidente, de outra parte, que nem por ato
unilateral da Administra¢do, nem por contrato, poderiam ser modificadas disposi¢des de
lei. Assim, por 6bvio, sO se estd cogitando de alteragdes ou providéncias suscetiveis de

serem tomadas a nivel subalterno, isto é, sublegal, meramente administrativas. **°

Cabe lembrar, ainda, que todas as atividades relacionadas a atividade das
OrganizagGes Sociais estdo elevadas a categoria de garantias constitucionais pela Carta de
1988: a educagdo (art. 205), a pesquisa e a tecnologia (art. 218), a protegédo e preservagdo
do meio ambiente (art. 225), a cultura (art. 215) e a saide (art. 196). Enquanto ndo se
retirarem tais direitos da Constituicdo, o que parece ser bem pouco provavel, o critério da

finalidade devera prevalecer. **°

Ressalte-se também que, se no setor de servigos e produgdo de bens para o
mercado ja se encontraram grandes dificuldades para o controle das atividades agora
prestadas pelo setor privado, como foi visto no tdpico referente as Agéncias Executivas,
imagine-se entdo quais seriam as conseqiiéncias de uma liberalizagéo semelhante em areas

essenciais como a saude e a educagéo.

%6 MEDAUAR, O. Direito administrativo modemo, p. 75.
31 MEDAUAR, O. Idem, p. 94.
348 STF — 12 T. — RExtr. n. 99.239/DF — Rel. Min. Néri da Silveira, DJU 27.02.97, p. 2.956. In.: PEREIRA JUNIOR, J. T.
op. cit., p. 7
® MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo, p. 148.
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Pertinente a conclusio trazida por DI PIETRO: estdo obrigados a licitagdo
todos os orgdos da Administra¢do Publica direta, os fundos especiais, as autarquias, as
fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e

Municz’pios.351

Percebe-se assim que na area dos servigos estatais ndo-exclusivos, ainda se
esta bem longe da pratica dos “quase-mercados”, caracteristicos da experiéncia inglesa,
onde a administragio gerencial pretendeu permitir aos usudrios uma livre escolha do
prestador de servigos piblicos, algo semelhante ao que acontece hoje no Brasil com as

telecomunicagdes.
Mesmo no caso da Gra-Bretanha, h4 ressalvas a se fazer:

A implementagdo do mecanismo de quase-mercados é ainda muito
recente para permitir uma avaliacdo completa de seus resultados.
Entretanto, estudos recentes da adog¢do de quase-mercados no
sistema de saude do Reino Unido mostraram que este foi incapaz
de produzir os resultados esperados. A qualidade dos servigos
oferecidos foi um critério secunddrio no estabelecimento dos
contratos de gestdo quando comparados com os critérios de custos
e atividades. Além do mais, - fato que pode surpreender os
defensores da Nova Administra¢cdo Publica — o mecanismo dos
quase-mercados ndo aumentou as oportunidades de escolha dos
pacientes. 332

Justifica-se toda a cautela dedicada ao assunto, pois a falta de controle, ja
denunciada no caso das privatizagoes, aplica-se também, e com muito mais gravidade, na
transferéncia dos servicos nfo exclusivos, em especial da educagdo e saude, para o
chamado terceiro setor, j4 que as experiéncias envolvendo os quase-mercados ndo tém
proporcionado os resultados esperados e de terem concluido que a questdo do controle

social se mostrou o ‘Calcanhar de Aquiles’ da Nova Administra¢cdo Publica. 353

Sdo muito vagas as hipéteses de avaliagdo através de “relatorios de
desempenho” trazidas pela administrac3o 34 situagdo que d4 azo a desvios como aqueles
verificados nas atividades privatizadas, onde as empresas privatizadas sfio as tunicas

responsaveis pela avaliagdo da qualidade do servigo.

3% p] PIETRO, M. S. Z. Contratos de gestdo. p. 11.

35! p] PIETRO, M. S. Z. Direito administrativo. p. 264.

32 ANDREWS, W. A. & KOUZMIN, A. op. cit., p. 98.

353 ANDREWS, W. A. & KOUZMIN, A. Idem, p. 114.

354 BRASIL. Ministério da Administragio Federal e Reforma do Estado. Organizagdes Sociais. Cadernos do Mare 2, p.
42-3.
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Tal posi¢do € reconhecida até mesmo por documento oficial do governo

federal, onde se reitera a seguinte colocagéo:

Muitas vezes, processos de descentraliza¢do de politicas sociais
correm a frente do reordenamento institucional, no qual a
regulagcdo deve ter papel de destaque, comprometendo a
materializag@o de seus atributos de eficdcia, eficiéncia, probidade
e equidade social no uso de recursos publicos que, correntemente,
estdo associados as vantagens desse processo. >

Mesmo reduzido a seus devidos limites, o contrato de gestfio continua sendo
um importante instrumento de modernizagdo da administragdo publica. Resta entdo
concordar com a observagio de Claudia Fernanda de OLIVEIRA PEREIRA:

O contrato de gestdo so faz sentido se o for para organizar e
aumentar sobretudo a efetividade das agbes do Estado, na dire¢do
de rumos definidos por um projeto para o Estado. E necessdria a
fixagdo de critérios para a escolha da melhor alternativa. Assim,
novos padrdes de eficiéncia da presta¢do do servigco devem ser
definidos e atingidos, alterando o enfoque principal na expansdo e
em novos investimentos, obtendo-se as respostas para as questdes
de como chegar a melhores resultados, sem aumentar a

capacidade instalada, e priorizar o investimento em agdes com
contornos socioecondmicos cada vez maiores. 336

Para a fixagdo dos tdo almejados novos padrdes de efici€ncia, necesséria € a
avaliagio daqueles que detém poderes politicos, pratica muito pouco desenvolvida numa
democracia ainda incipiente como a brasileira. Sem esse amadurecimento da sociedade em
diregdio a uma cultura da responsabilizagio, configura-se em risco consideravel a
pretendida transferéncia dos servigos publicos para o setor privado. Muito embora se
vejam sinais de amadurecimento, os estudos existentes avangaram muito pouco para que se
possa dar tal passo com seguranga, principalmente quando tdo pouco foram coﬁcretizadas

as minimas garantias consagradas pela Constitui¢do de 1988.

355 IPEA - Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. op. cit., p. 20-1.
3% PEREIRA, C. F. O. Reforma Administrativa, p. 290.



CAPITULO IV

DEMOCRACIA E CONTROLE DA ADMINISTRACAO

Alguns elementos fundamentais se apresentam como condicionantes para o
sucesso das alteragbes na ordem administrativas que s3o apresentadas a populagdo

brasileira.

Um aspecto importante, que sempre deve ser ressaltado, € a necessidade de
salvaguarda da democracia, ja que, em grande parte, as reformas tém sido impostas pelos
organismos financeiros internacionais como condi¢io para a concessio de ajuda
econdmica, sem maior consulta & populagdo. Em conseqiiéncia, omite-se qualquer

exigéncia quanto ao respeito as garantias minimas do Estado de Direito.

Para SPINK, a presenca de um regime de excegédo imposto por uma ditadura
nio acarreta por si s6 uma transformagdo. Constata que, na maioria dos regimes militares
latino-americanos as reformas administrativas foram sempre resultado de exigéncias
internacionais para a concessio de ajuda financeira correndo, assim, 4 margem da opinido

da maior interessada, a populaggo.’’

"Por outro lado, as reformas muitas vezes sio impostas como condi¢do para a
concessdo de ajuda financeira pelos organismos internacionais. Peter SPINK descreve esse

processo conjunto de mudanga nas administragées dos paises do chamado terceiro mundo:

Quase sem excegdes, todos os paises latino-americanos estdo, no
momento, engajados em processos de reforma do Estado.
Programas com o nome de ‘Moderniza¢cdo do Estado’ e
‘Modernizagdo do setor publico’ vém sendo financiados pelo
Banco Mundial em toda a regido e, entre os anos de 1990 e 1995, o
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) aprovou cerca

357 QPINK, P. Idem, p. 159: De fato, as poucas tentativas feitas de aceitar consultores estrangeiros e mostrar
interesse pela reforma nestes dois paises {o Paraguai de Stroessner e¢ a Nicardgua de Somoza] provavelmente
tinham mais a ver com precondi¢ies para uma ajuda financeira. Em El Salvador, Panams, Honduras e
Guatemala, o padrio é mais variado, mas as turbuléncias, de novo, afetam as possibilidades de mudanca. Ha agdes
isoladas nos anos 60 e no principio des 70, mas pouco acontece, enquanto guerras e o crescimento de regimes
internos fortes ligados a grupos elitistas criam situagées extremas.
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de 100 ou mais programas, nos quais o0s componentes
fortalecimento’ e ‘reforma do Estado’ estavam sempre
presentes.’®

BRESSER PEREIRA confirma que, desde 1982, a politica de ajuste fiscal e
liberalizagdo de precos (desregulagdo) foi imposta aos paises endividados pelos
organismos econdomicos internacionais, estratégia esta que se revelou equivocada dada a
insuficiéncia das politicas sociais compensatdrias, impondo-se um novo direcionamento a

partir dos anos 90:

A centro-direita pragmdtica e mais amplamente as elites
internacionais, depois de uma breve hesita¢do, perceberam, em
meados dos anos 90, que esta linha de ag¢do estava correta, e
adotaram a tese da reforma ou da reconstru¢do do Estado. O
Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento
tornaram os empréstimos para a reforma do Estado prioritdrios.
As Nagdes Unidas promoveram uma assembléia geral resumida
sobre a administragdo publica. Muitos paises criaram ministérios
ou comissdes de alto nivel encarregadas da reforma do Estado. O
World Development Report de 1997 tinha originalmente como
titulo Rebuilding the State. A reforma do Estado tornou-se o lema

gigs anos 90, substituindo a divisa dos anos 80: o ajuste estrutural.
5

Dessa maneira, estando as decisGes relativas as politicas ptblicas totalmente
desvinculadas da vontade da populagdo, por serem oriundas de organismos externos, torna-

se cada vez mais preponderante a pratica de ‘governar por decreto’.

Isso tudo somente vem demonstrar que o chamado sistema de freios e
contrapesos n3o vem funcionando junto com a agenda de reformas, mesmo naqueles paises
onde se considera vigente a democracia. Tal pratica acaba por afastar irremediavelmente a
sociedade das decisGes administrativas, nio sé prejudicando o desempenho dos atos de

governo como também impedindo a correta avaliagdo dos seus resultados:

O poder de governar por decreto, usado obsessivamente no Peru,
na Argentina e no Brasil durante a ultima década, mutila esse
processo e priva os cidaddos da oportunidade de conhecer a
qualidade das politicas. Ao privar a legislatura de sua funcdo
deliberativa, e os cidaddos da informagdo sobre os méritos
relativos de politicas alternativas, o decreto-lei reduz a eficdcia
dos mecanismos de accoutability. Na verdade, governar por
decreto quase sempre passa a idéia de que o Executivo estd

38 SPINK, P. Possibilidades técnicas ¢ imperativos politicos em 70 anos de reforma administrativa. In.: BRESSER
PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 141.
3% BRESSER PEREIRA, L. C. A reforma do Estado dos anos 90. p 59.
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ocultando dos cidaddos, e do Legislativo, alggumas das razoes que
o levaram a preferir determinadas politicas. >

E esse comportamento do executivo, ao evitar o controle externo, que
acentua a deficiéncia de accountability. Eli DINIZ denomina este fenémeno de paradoxo
neoliberal: para os governos reduzirem seu papel na economia e expandirem as forgas do
mercado, o fortalecimento do Estado tornou-se imprescindivel, o que resultou ndo s6 num
esforco de aumento de capacidades administrativas e financeiras, mas também de seu

poder de decisdo auténoma. "

No caso especifico brasileiro, DINIZ denuncia a subordinagdo do
parlamento através de uma hipertrofia da capacidade legislativa concentrada na alta
burocracia governamental, em especial a partir do Plano Real, com a publicagdo de um
sem numero de Medidas Provisdrias (ver no 1° capitulo, nota 14 do item 1.1), acarretando
forte desequilibrio entre os poderes despético e infra-estrutural do Estado *%, fora do

controle politico e, via de conseqii€éncia, acima da opinido publica.

Vale lembrar que o instituto das Medidas Provisérias foi concebido no art.
62 da Constituicdo Federal de 1988 para situages emergenciais. Como relata DINIZ,
pouco tardou para que passassem a integrar a rotina administrativa, tendo sido empregadas
para a execugdo de um amplo espectro de politicas, incluindo ndo sé os pacotes voltados
para a estabiliza¢do econémica e alguns itens dos programas de ajuste, como também
inumeras outras questdes, desde politicas setoriais até aumentos salariais para alguns

segmentos do funcionarismo civil e militar.>®

A edicio de Medidas Provisérias pelo executivo, sem qualquer forma de
controle, acaba até mesmo a controlar a agenda do legislativo - considere-se, além disso,
ser também do executivo a autoria da maioria dos projetos de lei submetidos a apreciacéo.
Prova disso é que, s6 no primeiro ano do governo Fernando Henrique CARDOSO, foram
editadas 450 (quatrocentos e cinqlienta) medidas provisérias, produgdo acima da
capacidade de referendo do Congresso Nacional.

Outro fato que acaba por relativizar o poder decisorio do legislativo € a
aplicagdo da ‘politica do fato consumado’, quando a matéria regulada provisoriamente vem

a ser apreciada, o que, segundo DINIZ, possui um efeito paralisador sobre o Legislativo,

360 pRZEWORSKL A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 67.

%1 DINIZ, E. op. cit., p- 7.

32 DINIZ, Eli. “‘Uma perspectiva analitica para a reforma do Estado’. Revista Lua Nova, Sdo Paulo, Editora Tec. Art.
Jan./abr. 1998 n. 45 p. 33.
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que evita rejeitar a matéria em fungéo das repercussdes negativas que seriam causadas apos
meses de aplicagio do diploma.’**

Descrevendo tal processo como uma hipertrofia do poder decisorio, Eli

DINIZ chama a atengfio para a faléncia executiva do Estado %

, especialmente no que diz
respeito 4 implementagdo ¢ manutengdo dos servigos publicos basicos, uma vez que a
maior parte do esfor¢co administrativo estd concentrada na produ¢do normativa que deveria

ser tarefa do legislativo.

Em razio disso, torna-se muito importante o estudo das reformas dentro do
estrito limite da legalidade a que deve se pautar sempre a atividade administrativa, € mais,
exigindo-se que tenham como objetivo atender aos compromissos assumidos pelo Estado
para com a sociedade. Por isso, para SPINK, o objetivo da reforma do Estado é construir
instituigdes que déem poder ao aparelho do Estado para fazer o que deve fazer e o

impegam de fazer o que ndo deve fazer.>®

Destaca-se o respeito ao principio da legalidade como segundo elemento
que deve andar juntamente com o amadurecimento da ordem democratica, permitindo ser
classificado como atentatdria a ordem constitucional, ou simplesmente golpismo, qualquer
tentativa em sentido contrario. Ademais, como alerta Augustin GORDILLO, nenhuma
Justificagdo, nem juridica e nem politica, menos ainda ética, pode existir para pretender
aplicar ao Estado moderno os cr;'térios com os quais funcionaram o0s governos

absolutistas do passado.®’

Surge dai a necessidade de se buscar um equilibrio entre a eficicia da agéo
administrativa e a protec¢do dos administrados contra o arbitrio estatal. A falta de controle,
grande componente da crise da administragdo burocratica, pode acabar por anular os
esforcos empenhados na criagdo de novos modelos. Deve-se evitar repetir os erros do

passado.

Um equivoco repetido pelas mais diversas administragGes € ndo ter sido a
reforma acompanhada de uma efetivagdo de profundas mudangas sociais, em diregdo a

reducgio das desigualdades, terceiro fator que deve nortear as reformas.

35 DINIZ, E. Idem, Ibidem.

3% DINIZ, E. Idem. p. 35.

365 DINIZ, E. Globalizacio, ajuste ¢ Reforma do Estado: Um balanco da literatura recente. p. 14.
3% pRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 39.

37 GORDILLO, A. op. cit., p. 34.
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Sabendo-se que o Direito Administrativo deve ser o methor caminho para
assegurar a salvaguarda dos cidaddos, constata-se que a maior dificuldade hoje € a falta de

meios de garantia dos direitos meta individuais (sociais).

A denunciar tal problema, basta verificar que tornam-se cada vez mais
freqiientes as chamadas dreas marrons®®, onde a presenca estatal se tornou ténue ou

mesmo inexistente:

A baixa presenga do Estado em segmentos e dreas expressivas do
pais, sua omissdo na presta¢d@o de servigos essenciais, na provisdo
universal de bens publicos e na garantia da ordem legal,
claramente inexistente em parte substancial do espago social,
transformaram-se num fator de agravamento do quadro de
deterioragdo social. Assim, a reforma social e a reforma do Estado
sdo estreitamente independentes. 369

Percebe-se uma indecisdo por parte dos administradores quanto a forma

como deverdo ser administrados os servigos publicos que passam a esfera privada. O

proprio governo federal reconhece a caréncia de programas eficazes para a superagdo das

necessidades e da desigualdade social, sabidamente este o ponto mais fragil do atual
governo: '

A experiéncia mostra que nem a primazia do setor privado

(transporte) nem a predomindncia estatal (saneamento)

produziram resultados satisfatorios do ponto de vista do acesso da

populagdo pobre a esses servigos, e revela que o problema ndo

estd na propriedade dos servigos, mas, sim, na auséncia de uma

politica integrada para lidar com o problema da exclusdo social.

Assim, ndo é a privatizacdo em si mesma objeto de preocupagdo,

mas, sim, a auséncia de politicas eficazes para lidar com o
problema. 370

Ha que se reconhecer, também, a dificuldade em se estabelecer a medida
certa de intervengdo. Dificil dizer quem, dentro ou fora do governo, estaria apto a dar essa
receita. A causa de tal indecisdo parece estar vinculada a mencionada faléncia executiva do
Estado.

Verificando a lentiddio na tomada de atitudes pelo governo, JOAN PRATS I
CATALA, diretor do Barcelona Governance Project, da Universidade das Nagdes Unidas

chama atengfo para o evidente atraso na agenda de reformas:

38 DINIZ, E. Globalizaciio, ajuste ¢ Reforma do Estado: Um balanco da literatura recente. p. 13.
3 DINIZ, E. Idem. p. 14.
30 IPEA - Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. op. cit., p. 123.
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Ao se adotar a nova perspectiva, vé-se que a quantidade de
reformas pendentes ¢ verdadeiramente assustadora:

- A adequagdo e a limpeza dos sistemas eleitorais correm paralelas
a necessidade de melhorar a imagem, a organiza¢do, a
representatividade e o sistema de financiamento dos partidos.

- Os grandes consensos que as reformas institucionais exigem ndo
podem ser obtidos a partir da lideranga exclusiva do presidente;
passa a ser indispensdvel fortalecer a instituicdo e o aparelho
organizacional dos legislativos nacionais.

- A superagdo do corporativismo exigird um sistema juridico que
assegure efetivamente as liberdades econdmicas e sociais em um
Estado de direito garantido por um Poder Judicidrio independente,
eficaz e responsavel.

- Em muitos paises serd necessdrio avang¢ar na constru¢do das
institui¢des de mercado: defini¢do clara e garantia dos direitos de
propriedade e cumprimento dos contratos; legisla¢do e registros
comerciais; reforma fiscal e da administragdo tributdria; defesa da
livre concorréncia de mercado e dos direitos de consumidores e
usudrios; regulamentacdo dos mercados de valores; supervisdo
eficaz do sistema financeiro; desenvolvimento das novas
capacidades regulatorias coerentes com a concorréncia de
mercado, depois de concluidas as privatizagbes e
desregulamentagoes necessdrias.

- Estabelecimento de programas e fundos dirigidos a redugdo da
pobreza; garantia publica de acesso universal a certos servigos
essenciais, sobretudo aos servicos de saude e educacdo;
desburocratizacdo dos servigos essenciais e progressivo
envolvimento do setor privado na oferta desses servigos;
desenvolvimento das capacidades de gerenciamento social. *”!

O passo lento e ineficaz das reformas a que se propds o governo (nfo s6 a
administrativa, mas a tributaria, politica, sindical, judicial, do Cédigo Civil de 1916 e do

Cédigo Penal de 1940), € hoje amplamente reconhecido e denunciado no pais.

As reformas sdo timidas e medrosas, como afirma o editorial de um

importante jornal brasileiro:

Embalado na retorica da reforma do Estado, que ndo avangou o
suficiente, o presidente sofre a reacdo um tanto tardia, talvez por
isso ainda mais virulenta, de setores que hd décadas procuram
submeter o Estado aos seus interesses imediatos. Para os
pragmadticos, a crise seria administrével por meio do expediente da
distribui¢do de favores. Haveria perdas, recuos, aceitdveis em
nome da continuidade do status quo, condi¢@o para a reforma
lenta e gradual das instituigdes: foi a receita da redemocratizagdo.

3 CATALA, Joan Prats i. “Governabilidade democrética na América Latina no final do século XX'. In.: BRESSER
PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 276-7.
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Mas o pragmatismo s6 era possivel porque o Estado ainda
conseguia atender apetites dos setores que se defendiam da
mudanga. Agora o Estado estd exaurido. Ndo hd espago para
acomodagdes oportunistas, o que provoca reagdes iracundas de
politicos cevados no clientelismo. Produz-se terrivel circulo
vicioso: maior a escassez de recursos, maior a grita de setores que
se mobilizam para atacar o Tesouro, 0 que aumenta a escassez e 0
desespero. >7*

Dessa maneira, a lentiddo nas mudangas acaba por favorecer aqueles grupos
que se beneficiam ha muitos anos da estrutura administrativa, em detrimento da maioria da
populacdo, deturpando completamente o sentido das reformas.

O cientista politico Sérgio ABRANCHES também considera incompletas as
reformas promovidas pelo governo federal, constatando sua ineficicia, resultante da

frustragdo do objetivo maior, a promog¢do do bem comum:

Na reforma do Estado o quadro regulatorio foi feito por uma parte
do governo — e mal, tdo mal que o Congresso teve de redesenhar a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica, Aneel. A reestruturacdo
administrativa foi feita por outro grupo, que imaginava politica
regulatoria diferente e mais acertada. A privatizagcdo veio de outro
setor, que fazia tudo para vender as empresas, sem planejar o day
after de modo a garantir que a privatiza¢do além de um bom
negdcio para os compradores trouxesse beneficios para os
consumidores.

Todos esses males revelam que a reforma do Estado estd
incompleta. E ndo pelo que deixou de ser votado. Quase tudo foi
votado. O que faltou foi uma visdo estratégica, de comjunto, que
Juntasse privatizagdo, desregula¢do e a criagdo de uma nova
estrutura regulatoria sob uma mesma dtica, para o beneficio
coletivo.

O Estado continua dividido em feudos, que ndo se falam e
competem por poder. A reforma ndo tinha visdo do novo Estado e,
por ndo té-la, manteve o velho na sua esséncia. *”

Diante das intimeras criticas quanto a este importante aspecto, 0 governo se
apresenta bastante inerte.

Se, por um lado, BRESSER PEREIRA afirma que as principais mudangas
da reforma adminstrativa ja foram feitas, com a aprovagdo quase na integra da respectiva
emenda constitucional,’™ por outro lado, reconhece a resisténcia contra reforma,

identificada em dois grupos bastante distintos: de um lado, nos setores médios e baixos do

372 ERIAS FILHO, Otavio. Governo Sitiado. Folha de S30 Paulo, Sio Paulo, 15/08/1999, caderno 1, p. 1-2.
373 ABRANCHES, Sérgio. Reforma incompleta. Revista Veja. Sao Paulo, 08/03/2000, edigdo 1639, ano 33, n. 10, p. 96.
374 BRESSER PEREIRA, L. C. Um novo aprendizado. Folha de S3o Paulo. So Paulo, 10/01/1999, caderno, 1, p. 03.
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Jfuncionalismo, nos seus representantes corporativos sindicais e partiddrios, que se julgam
de esquerda; de outro, no clientelismo patrimonialista ainda vivo, temendo pela sorte dos

seus beneficidrios, muitos dos quais cabos eleitorais ou familiares de politicos de direita.
375

Considerando estar a reforma sendo conduzida dentro de um contexto
democriatico - o que por si so ja € de grande valia -, tal fato possibilita que grande parte das
forgas politicas, ainda vinculadas ao antigo modelo, em fungédo das vantagens que extraiam

dele, possam atuar de modo a atrasar sua implementag3o.

A saida para este problema volta a ser a adogdo de formas de formas
eficazes de controle, que acabariam por provar, como indicam ANDREWS & KOUZMIN,
que o individualismo é limitado e que a ag¢do coletiva pode funcionar mais eficazmente que

7
os mercados. 3"

Ainda tratando de democracia e legitimidade, merece menc¢éo o profundo
trabalho de convencimento, promovido pela administraciio federal, para persuadir a
sociedade da inevitabilidade da reformas no Estado para manutencio do plano de
estabilizagdo econOmica (Real), movimento que contou com ampla adesdio dos meios de

comunicac¢io, em especial a televisdo.

Inmimeras sdo as passagens onde a administragio reconhece a importincia do
empenho em divulgar as reformas e colocar a populagfo a seu favor. Veja-se, por exemplo,
o que afirma ABRUCIO: a populagdo também deve ser convencida da necessidade das

reformas. Para tanto, é preciso envolver a sociedade o mdximo possivel, conscientizando-

a da importdncia de se reconstruir o aparelho burocrdtico. *”

BRESSER PEREIRA descreve as diferentes reagdes que se seguiram apos o

inicio da divulgacdo dos planos da reforma:

A reagdo imediata dos funciondrios civis, dos intelectuais e da
imprensa foi bastante negativa. Reagiram contra a mudanga,
contra as reformas que lhes pareciam ameagadoras. Passados
alguns meses, contudo, o apoio surgiu, primeiro o dos
governadores estaduais, depois o dos prefeitos, empresdrios,
imprensa e, finalmente, da opinido publica. De repente, a reforma
passava a ser vista como necessidade crucial, ndo apenas interna,

375 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 267.
3% ANDREWS, W. A. & KOUZMNN, A. op. cit., p. 116.
37 ABRUCIO, F. L. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 194.
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mas exigida também pelos investidores estrangeiros e pelas
agéncias financeiras multilaterais.®™

Certamente esse foi um fator determinante para que o governo obtivesse tdo
significativas concessdes do poder legislativo que, em razio do enorme avango da
abrangéncia dos meios de comunicagio’’’, mostra-se mais sensivel do que nunca & opinizo

publica.

E o que disse o entdo Ministro da Administragio Federal ¢ da Reforma do
Estado, BRESSER PEREIRA:

Antes do inicio deste ano ndo existia nem uma opinido publica,
nem uma visdo coerente da sociedade civil sobre a administragdo
publica, e, particularmente, sobre o problema da estabilidade. So
havia uma clara indignacdo com os ‘marajds’, que recebem
remuneragdo superior a do presidente da republica. Neste ano,
entretanto, o tema tomou conta da agenda nacional. Passou a ser
discutido em todos os foruns. Nos jornais, na televisdo, no rddio,
nas universidades, nas entidades representativas da sociedade, nas
Sfamilias. E dat surgiu uma opinido clara: a favor da flexibilizagdo
~da estabilidade, a favor da possibilidade de se cobrar trabalho e
dedicagdo dos servidores, e a favor da eliminagdo de privilégios e
distor¢des no servio publico brasileiro. *

Considerado o enorme e indiscutivel avango representado pela ampla
divulgacdo da reforma junto a populagdo através dos meios de comunicagdo, é importante
observar que a transparéncia administrativa ndo acompanhou o0 mesmo passo, mostrando-

se ainda bastante atrasada para o nivel de mudangas que pretende implantar.

As noticias mais recentes acerca da corrup¢do no pais mostram que ha
necessidade de se resolver, com urgéncia o problema da moralidade administrativa. Isto
passa obrigatoriamente pela questdo da transparéncia. Em seu magistério, CARLIN destaca
a necessidade de uma nova mentalidade, que corresponda aos novos tempos, com a
coragem de enfrentar dogmas, na proposta da universaliza¢do do direito e a realizagdo da

justica.’®’

Dentro dessa nova mentalidade, é imprescindivel a ampliagio da
participagio popular, como recomenda DINIZ: A visdo de capacidade governativa

sugerida pressupde o aumento da participagdo e a amplia¢do dos controles externos, pelo

37 BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 22.
3Em torno da reforma travou-se um debate nacional no qual a imprensa teve papel fundamental. Eu e minha
equipe percorremos o pais inteiro num trabalho intenso de comunicagio e persuasio. (BRESSER PEREIRA, L. C.

Um novo aprendizado. p. 3).
O GLOBO, 17/10/1995. .
381 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica — Etica e justica. Florianépolis: UFSC, dez/1996, p. 171-2.
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reforgo dos mecanismos e procedimentos formais de prestagdo de contas ao publico, ao
lado da institucionalizagdo das prdticas de cobranga por parte dos usudrios dos servigos

publicos e dos organismos de supervisdo.’®*

A autora indica a desconcentragdo administrativa como importante fonte dos
novos modos de controle da administragdo: na esfera local, os Conselhos Municipais nas
dreas de desenvolvimento urbano, transporte, habita¢do, saneamento e meio ambiente,
bem como os exemplos de or¢amento participativo ilustram experiéncias de local

governance, cada vez mais difundidas. 383

A grande vantagem deste modelo € o fortalecimento da autoridade estatal
através da consulta e negocia¢do junto a populagio, aumentando a efici€ncia do servigo
publico, outorgando-lhe a legitimidade necessdria para a recuperagdo da capacidade

executiva.

Embora ainda timidas, observam-se medidas que outorgaram maior

transparéncia com informagdo ao publico, sobre as atividades da administragéo.

Uma delas € a publicagdo periédica do Boletim Estatistico de Pessoal,
obrigatoria para a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, na forma do art. 7° da Lei
Complementar n. 96. Segundo a previsdo expressa do Plano Diretor, pretende-se com isso
permitir a transparéncia na implementacdo das diversas agdes do governo, possibilitando
seu acompanhamento e avaliagdo, bem como a disponibilizacdo das informagdes ndo

privativas e ndo confidenciais para o governo como um todo e a sociedade.

O aumento da transparéncia administrativa é outro imperativo da propria
consolidag@o da democracia. Por isso tdo urgentes as medidas nessa direg@o, ja que, num
passado recente, nfo se fazia tdo essencial a transparéncia, cerceada a participagdo dos
cidaddos.

Tratando da compreensdo e da simplificacdo dos processos administrativos,
ensina ROSANVALLON que o aumento da visibilidade social e desenvolvimento da

democracia caminham juntos neste sentido. 3%

Importante instrumento de aumento desta visibilidade social seria o

aprimoramento dos novos 6rgios de controle supra-constitucionais (tais como as agéncias

%2 DINIZ, E. op. cit., p. 17.
3% DINIZ, E. Idem, p. 18.
3% ROSANVALLON, P. op.cit., p. 95-6.
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reguladoras € o ombudsman), ¢ dos meios de defesa dos direitos coletivos (protegdo a

inféncia, ao consumidor, ao meio ambiente, etc.).

A regulagdo das novas atividades se apresenta como uma das tarefas mais
espinhosas dos proximos anos, indo muito além da simples criagdo e estruturagdo das

agéncias reguladoras.’®

O fato de ndo haverem sido fixados critérios objetivos para a avaliagio

dificulta qualquer avaliagdo dos resultados da reforma:

A mensuragdo e avaliagdo de desempenho é essencial para que se
discuta qualquer desses aspectos. Ela é importante porque ajuda a
elucidar os resultados do governo. A administracdo por
desempenho contribui para garantir que o Estado atente para o
interesse publico, seja qual for a definicdo a que cheguem os
freqiientemente tumultuados debates sobre o Estado e seus
resultados. 7%

Tal situagdo se agrava por ja haver sido transferida a prestagéo de grande
parte dos servigos publicos para o setor privado, com as conseqiiéncias que ji foram
estudadas. Imagine-se, entdo, quando se tratar dos setores tidos comb essenciais, como a
saude e a educagdo. BRESSER PERFIRA demonstra-se ciente desse problema, alertando a
necessidade de se assegurar o controle social antes de se transferir novas atividades para o

setor ndo-estatal:

Na medida em que o publico ndo-estatal domine a cena da
produgdo social no século XXI, depende de como se viabilize o
controle social, de forma a assegurar que os agentes sociais que
provém servigos sociais o facam eficientemente em fungdo da e
para a sociedade, evitando que as organizagdes sejam privatizadas
(submetidas a interesse privados) ou feudalizadas (controladas
autoritariamente por uma pessoa ou grupo, ainda que voltado para
o interesse publico). 87

Eli DINIZ também afirma que a causa da dificuldade de visualizagdo do

Estado vai muito além da tradicdo anti-republicana e do enraizamento das praticas

clientelistas e patrimonialistas. A principal causa, que, segundo a autora, nio tem sido
combatida adequadamente, ¢ a simples auséncia da participagio direta da populagio:

Existe uma drea de sombra, acentuada pela baixa visibilidade da

operagdo rotineira no Estado brasileiro, (...) a baixa eficdcia dos
instrumentos de responsabiliza¢do publica dos governantes e o

385 IPEA - Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. op. cit., p. 129.
3% KETTL, D. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 117.
387 BRESSER PEREIRA, L. C. & GRAU, N. C. op. cit., p. 43.
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excesso de discricionariedade da alta burocracia estatal reforgam-
se mutuamente, gerando um vazio quanto as formas usuais de
supervisdo entre os poderes e de controle social por parte do
puiblico em geral. A ineficdcia dos mecanismos de controle externo
associa-se a prdtica da reforma pelo alto, de longa tradi¢do no
pais, produzindo condi¢des adversas a institucionalizagdo de
procedimentos abertos ao jogo democrdtico. 388

Assim, de nada adianta falar-se em controle de resultados, se faltam
mecanismos eficazes para a cobranga e a prestagio de contas, o que favorece casos mais
freqiientes de desperdicios, fraudes, desvios de recursos, abuso de poder, nepotismo, e

trdfico de influéncia.

Ainda sobre transparéncia e controle da administragdo, PRZEWORSKI
observa com muita propriedade que a qualidade e a quantidade de informagdo posta a
disposi¢do dos cidaddos para que julguem as ag¢des do governo podem ser melhoradas
através de inovagoes institucionais, de institui¢cbes independentes de outros 6rgdos do
overno, e que oferecam aos cidaddos a informagdo necessdria para que aperfeicoem sua

avaliagdo a posteriori dos atos do governo, ndo apenas dos resultados. **°

Os obsticulos apontados para o exercicio da atividade normativa das
agéncias demonstram, acima de tudo, que mais do que alteragGes legislativas, a mudanga
da administracio brasileira passa por uma modificagdo de mentalidade: em um pais cujo
sistema institucional exibe ainda alto indice de formalismo, é preciso que a mudanga
pretendida transcenda o ‘papel’ e se torne propriamente comportamental, efetiva,

vivenciada ativamente por seus executores. 3%0

Por isso, enquanto o modelo das agéncias reguladoras necessita de
aprimoramento no pais, muito ainda ha que se avancar quanto a criagdo de novas formas de

controle que ultrapassem os limites do formalismo que dificulta o acesso da populagéo.

E rara a presenga de uma pessoa que se encarregue de receber as criticas e
observag¢bes do publico, com independéncia, seguranca e estabilidade para se posicionar
contra a administragio da qual faz parte, podendo tomar medidas corretivas e exigir

providéncias da autoridade.

Tal modelo ha muito é consagrado no exterior. Veja-se os modelos do
Ombusdman nérdico-saxio, do Médiateur francés, do Comisséario Parlamentar britanico,

388 DINIZ, E. Globalizagdio, ajuste e Reforma do Estado: Um balanco da literatura recente. p. 37.
38 pRZEWORSKL A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 67.
3% MOTTA, C. P. C. Responsabilidade Fiscal, p. 45.
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do Provedor de Justiga portugués, da Controladoria chilena, das Ouvidorias incipientes em

diversos 6rgdos do pais, etc.>®!

Para que a reforma alcance éxito, devem ser criadas novas formas de
avaliagdo e de controle direto da atividade administrativa direta ou indireta, como
recomenda PRZEWORSKI, sempre aliando a crise da administragdo ao déficit de
accoutability:

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado propoe mesmo
que se criem ‘mecanismos que viabilizem a integra¢do dos
cidaddos ao processo de defini¢do, implementagdo e avaliagdo da
agdo do setor publico’. Entre os mecanismos especificos previstos
estdo a participa¢do popular nos conselhos administrativos de
agéncias paraestatais e wum ‘sistema de recebimento de
reclamagdes e sugestdes dos cidaddos sobre a qualidade e a
eficdcia dos servigos publicos’. Ndo se especificam contudo
detalhes da aferi¢do dessas medidas. O ‘alarme de incéndio’ é
praticado em alguns paises, especialmente na Dinamarca, por
meio do escritorio de um ombudsman, dotado de poderes para
conduzir investiga¢bes independentes. Qutro modo de conferir
poderes aos cidaddos para controlar as a¢des da burocracia é

permitir que, individualmente, qualquer cidaddo possa contestar as
decisbes burocrdticas, nas cortes e tribunais administrativos. 392

Observe-se que, como alerta o autor, muitos mecanismos ja estdo previstos
na legislagfio, muito embora nio tenham sido, até agora, colocados na priética, por falta de
critérios de aferi¢dio dos resultados obtidos, tarefa que competiria tinica e exclusivamente a

autoridade administrativa competente para a area.

N3o pode ser esquecido, contudo, que de nada adianta o desenvolvimento
dos novos modelos, se estes ndo estiverem em conformidade com a previsdo
constitucional, dificuldade apontada especificamente quando se tratou das agéncias
reguladoras (vejam-se, por exemplo os casos da Anatel e da Aneel).

Logicamente, sempre serd ressalvada a salvaguarda e o respeito aos
principios constitucionais, tais como a legalidade, o ato juridico perfeito, a coisa julgada e
o direito adquirido, devendo ser lida como autorizagdo legal também a validade da norma
perante a Constituicdo. Como alerta Augustin GORDILLO: Essa supremacia da
Constitui¢@o, que ninguém discute, ndo é, sem duvida, moral ou ética: trata-se de uma

supremacia juridica, o que explica porque uma lei ou um ato administrativo, que sGo

1 Sobre o instituto do ombudsman, ver GORDILLO, A. op. cit., p. 48; RIVERO, . op. cit., p. 394; PRZEWORSKI, A.
op. cit., p. 67 e CARLIN, V. L O mediador na Constitui¢io. Jornal o Estado, Floriandpolis, 13/06/1985, caderno 1, p. 2.
2 PRZEWORSKI, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 59.
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expressoes da vontade coativa do Estado, podem perder validade e imperatividade em

alguns casos. **

Uma visdo pautada nesse novo conceito de validade € que se pretende
privilegiar ao estudar as praticas administrativas, para assegurar o respeito aos direitos
sociais, pois, como destaca Jacinto Nelson COUTINHO, a crise consiste justamente em
voltar atrds nas conquistas democrdticas, ou seja, fazer o cidaddo deixar de contar

alguma coisa. 394

Submetida a atividade administrativa, sob qualquer forma que assuma
(mesmo que discricionéria), as limitagdes decorrentes da ordem juridica **°, resta a0 Poder
Judicidrio a missdo de manter e restabelecer a legalidade nos termos contidos na
Constituigdo Federal, Art. 5°, XXXV: 4 lei ndo excluird da apreciagdo do Poder

Judicidrio lesd@o ou ameaga a direito.

Dai porque, tratando das reformas, MELLO afirma que quaisquer
ilegalidades ou inconstitucionalidades sdo suscetiveis de correcdo judicial. 3% Como ja foi
visto, as formas de controle direto pelos cidaddos apresentam-se ainda muito incipientes, o
que torna ainda mais essencial a atuagdo do Poder Judiciario como instancia de defesa da
legalidade.

Mesmo porque, como complementa GORDILLO, ndo hd administragoes
tdo ideais a ponto de que ndo seja desejavel seu controle, e se algo cabe dizer deste é que

é insuficiente. >’

E nfo é outra coisa senfo o controle da legalidade da atividade
administrativa a causa real do congestionamento do Poder Judiciario atualmente verificado
no pais, problema que tende a se agravar cada vez mais com o prosseguimento das

reformas institucionais.*®

3% GORDILLO, A. op. cit., p. 94.

3¢ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. ‘Preficio’. In.: GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Inquérito Policial. Curitiba:
Jurug, 1996, p. 15.

3% FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 5.ed., Rio de Janeiro: Forense,
1979, p. 94.

3% MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo, p. 80.

" MELLO, C. A. B. Idem, p. 47.

3% £, num verdadeiro deslocamento da legitimidade democritica, instala-se certa concepciio de que, para que se
possa acompanhar os movimentos globais e permitir o ingresso do Pais na "modernidade”, é necessiria a
constituigiio de um sistema juridico adequado 3 nova economia mundial e de um Judicidrio que se subordine ao
mesmo idedrio. Nio tém sido raras as declarages de Ministros, de fanciondrios dos altos escalées do governo, de
prepostos do Executivo ¢ do proprio Presidente FHC criticando decisdes judiciais que, respaldadas nas regras
verticalizadas pela Constitui¢io Federal de 1988, niio se curvam aos interesses econdémicos que informam agbes
¢/ou atos do executivo legitimamente questionados em Juizo, gerando consistente reaciio da Magistratura Nacional
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Nas palavras do Ministro José Celso de MELLO FILHO, entdo presidente
do Supremo Tribunal Federal, comentando as diversas causas da morosidade do judiciario:
(...) a principal delas reside, inquestionavelmente, na oposigdo arbitrdria de resisténcia
estatal injustificada a pretensbes legitimas manifestadas por cidaddos de boa-fé que se
véem constrangidos, em face desse comportamento governamental, a ingressar em juizo,

gerando, desse modo, a multiplicagdo de demandas contra o Poder Piblico. 3

Além disso, as solugdes jurisdicionais apresentam-se limitadas, pois, como
Miguel Seabra FAGUNDES alerta, o principio jurisdicional s6 € aplicado quando existe
um contencioso, € os conflitos, na maioria das vezes nio sdo trazidos ao conhecimento do
Judiciério.

Por isso, sendo insuficiente a resposta do judiciario, hi a necessidade da
implantacdo de uma nova cultura administrativa que envolva a participa¢do direta do
cidadio, que continua recebendo tratamento secundario, quando é ele o principal

interessado, o “cliente” na visdo gerencial.

A viabilizagdo do acesso mais amplo dos usudrios ao direito de reclamaggo
e até mesmo aos recursos administrativos pode ser importante instrumento para reforcar a
legitimidade das administragdo, permitindo que se chegue a melhores resultados através do

acesso direto a informac3o:

De nada adianta repetir que a Administragdo Publica, no Brasil,
longe de assumir e rever seus atos irregulares, quase sempre
acaba por confirmd-los. Hd que se empregar o recurso
administrativo ou, no minimo, a reclamag¢do, no sentido de se
tentar obter a modificagdo dos atos que, por -qualquer forma,
estejam desconformes com o direito. A participacdo concreta do
administrado pode ser a ‘pedra de toque’ no caminho de revisdes
administrativas que signifiquem, em face da circunstdncia de
serem provocadas, um controle interno efetivo. 400

Sem duvida, a valorizagdo da participagdo e da transparéncia, trard efeitos
diretos para a moralidade administrativa®”', assunto que faz parte da ordem do dia no pais,

principalmente em razio de intimeros acontecimentos recentes.**?

a sinalizar uma crise real instalada entre os Poderes da Repiiblica. (BIAVASCHI, Magda Barros. As reformas do
Estado em tramitac8io: breves consideracGes. hitp:/infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/filosofia_do_direito_e_ciencia_politica/
doutrina/htm; 09/12/1999.

3% MELLO FILHO, José Celso de. O Judicirio em Questio. http//www.trlex.com.br/resenha/celso/jud.htm; 20/03/1998.
40 p A77Z AGLINI FILHO, Marino; et al. Improbidade Administrativa. 4.ed., Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 17.

“! O principio da moralidade, da ética na Administraciio, ¢ um dos instrumentos mais eficazes de protecio de
virios outros direites ou principios formalmente reconhecidos. Nio ha protecio eficaz de liberdade e a igualdade



http://infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/filosofia_do_direito_e_ciencia_politica/
http://www.trlex.com.br/resenha/ceIso/jud.htm
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Saliente-se também que, a passo da necessidade de fixagdo de novos
principios do Direito Administrativo, como apontado no primeiro capitulo, a aplicagdo do
principio da legalidade*®® nfio tem se demonstrado suficiente para assegurar o respeito a

ética e a moralidade na gestdo da coisa publica:

As leis que disciplinam o modo de atuag¢do da Administra¢do
Publica freqiientemente  podem  ensejar, pelo critério
discriciondrio, atuagdo em sentidos quase antagonicos sem que, do
ponto de vista estrito da legalidade, se possa acoimar qualquer um
dos procedimentos de desamparados pela legislagdo. A legalidade
é condi¢do necessdria, mas ndo suficiente, para a legitimidade dos
atos administrativos. Deve prevalecer uma ligagGo necessdria
entre validade e moralidade, pois o tratamento diferente para
iguais casos concretos traz efeitos e conseqiiéncias infringentes da

4oordem Juridica e da posi¢do do Estado como tutelador dos direitos.
4

Autor de importante trabalho sobre o assunto, Mauricio Antdnio Ribeiro
LOPES ressalta a importincia da moralidade administrativa como atributo indispensavel
da atividade administrativa:

A moralidade administrativa constitui-se, modernamente, num
pressuposto de validade de todo ato da Administragdo Publica, é
um atributo indispensdvel, conditio sine qua non do ato
administrativo. Tem por finalidade limitar a atividade da
Administragdo. Exige-se, com base nos postulados, que a forma,
que o atuar dos agentes publicos atendam a uma dupla
necessidade: a de justica para os cidaddos e de eficiéncia para a
propria Administragdo, a fim de que se consagrem os efeitos-fins
do ato administrativo no alcance do bem comum. **

Somente por meio da efetiva priorizagdo da moralidade publica, seja através

da transparéncia administrativa, ou da participagfo direta dos cidaddos € que se chegaré ao

soa uma falicia diante de condutas imorais ou anti-éticas da Administracfio. (LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro.
Ftica e administracio publica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 12).

“2 Segundo LENIO STRECK (‘E que o Texto Constitucional ndo se transforme em um latifindio improdutivo...”, In:
SARLET, L W. op. cit., 177): O Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta funciio
social, foi — especialmente no Brasil — prodigo (somente) para com as elites, enfim, para as camadas médio-
superiores da sociedade, que se apropriaram/aproveitaram de tudo desse Estado, privatizando-o,
dividindo/loteando com o capital internacional os monopélios e os oligopélios da economia e, entre outras coisas,
construindo empreendimentos imobilidrios com o dinheiro do fundo de garantia (FGTS) dos trabathadores, fundo
esse que, em 1966, custou a estabilidade no emprego para os milhdes de brasileiros. Exemplo disso é que, enquanto
0s reais detentores/destinatirios do dinheiro do FGTS niio tém onde morar (ou se moram, moram em favelas ou
bairros distantes), nossas classes médio-superiores obtiveram financiamentos (a jures subsidiades) do Banco
Nacional da Habitaco (sic) — depositirio dos recolhimentos do FGTS — para construir casas e apartamentos na
cidade e na praia... . Isso para dizer o minimo, € sem considerar a orgia feita com o dinheiro piblico no recente
Ae(gisédio envolvendo o ‘socorre’ acs Bancos (Marka, etc.)...

A atividade administrativa deve niio apenas ser exercida sem contraste com a lei, mas, inclusive, sé pode ser
exercida nos termos de autorizaciio contida mo sistema legal. A legalidade na Administragfio nio se resume 2
auséncia de oposiciio a lei, mas pressupde autorizacio dela, como condigfio de sua a¢do. (MELLO, C. A. B. Curso de
direito administrativo, p. 36).

“* LOPES, M. A. R. op.cit., p. 83.
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uso da nogdo de Republica ndo s6 como oposicdo & forma mondrquica mas na acepgio da
raiz etimologica do vocabulo res publica, a coisa de todos, de que todos devem cuidar e
que todos devem vigiar para que realmente satisfaga e realize os interesses comuns da

sociedade. *°

Contudo, o uso de novos instrumentos para controle e repressdo dos desvios
do ato administrativo ainda € exce¢do. PRZEWORSKI observa que muito pouco se
avangou em direcio a avaliagio do desempenho da administragio dentro das ordens
democriticas:

Desde a grande explosdo do pensamento institucional, quando se
inventaram as institui¢oes democrdticas atuais — e, sim, elas foram
inventadas - praticamente ndo se viu mais criatividade
institucional. Salvo o caso dos dispositivos que previam a co-
gestdo dos operdrios — que nunca foram implementados — da
Constituicdo de Weimar, as ultimas grandes invengdes politicas
JSoram a descoberta da representacdo proporcional, nos anos de
1860, e dos partidos de massa, nos anos de 1890. Todas as
democracias que surgiram a partir do final do século XVIII,

incluidas as mais novas, apenas combinam de modos diferentes
porgdes ~ as vezes quase pitadas — de institui¢des jd existentes. 407

A constatagdo de que ndo existe uma medida certa para distribuicdo dos
servigos publicos para o setor particular, bem como a pouca participagéo publica neste
espaco decisorio demonstram que permanece a perplexidade indicadora da crise do estado-
providéncia tdo bem descrita por ROSANVALLON. Para o autor francés, o
desenvolvimento de um espaco pos-social-democrata estd ligado a entrada numa nova
etapa da vida democrdtica; é inseparadvel da constitui¢@o de um verdadeiro espago publico

democrdtico, que seja o local do trabalho licido da sociedade sobre ela propria.*®

A grande dificuldade na construgio desse novo espago publico “pés-social-
democrata” aparece em razdo das grandes desigualdades reinantes no pais e da situagéo de
extrema pobreza em que se encontra boa parte da populagéo. Tal situagdo é compartilhada
por grande parte dos paises do chamado terceiro mundo, onde sequer chegou a haver um
Estado social na completa acepgéo do termo:

Nessa parte do mundo, ndo ocorreu a adogdo integral do modelo

burocrdtico weberiano, mesmo quando o Estado vivenciou uma
expansdo gigantesca de suas fungdes, como nos casos da India e

%5 1 OPES, M. A. R op.cit., p. 33.

46 COUTO E SILVA, A. In.: MELLO, C.A_B. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 98.
7 pRZEWORSK]I, A. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 69.

%% ROSANVALLON, P. op. cit., p. 104.
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do Brasil. De modo que essas nag¢des hoje precisam reformular
suas burocracias publicas para lidar com os novos desafios
econdémicos mundiais e também para resolver seu graves
problemas sociais, que ndo foram equacionados quando da
anterior expansdo das atividades estatais. 409

Mais que o risco de um retrocesso, ja que o progresso registrado € minimo,
a0 se falar em delegar a prestacfio dos servigos publicos pelas entidades privadas, esta-se
falando em depositar nas mdos de tais pessoas, muitas vezes comprometidas com seus
proprios interesses € com o mercado, as esperangas de progresso e desenvolvimento do

pais.

E esta também a adverténcia feita por Lenio Luiz STRECK: Evidentemente,
a minimiza¢do do Estado em paises que passaram pela etapa do Estado Providéncia ou
welfare state tem conseqiiéncias absolutamente diversas da minimiza¢do do Estado em
paises como o Brasil, onde ndo houve o Estado Social. 410

Ao afirmar que a crise do Estado brasileiro aconteceu antes mesmo que a
prépria administragdo piblica burocrdtica pudesse ser plenamente instaurada no pais *"',
BRESSER PEREIRA reafirma a responsabilidade do Estado pelo bem-estar dos cidadéos,
e seu compromisso em reduzir as desigualdades sociais: é preciso um Estado disposto a
reconhecer sua responsabilidade pelo bem-estar geral, mantendo com este um
compromisso e aceitando seus papéis redistributivos. E prossegue o Ministro: E preciso
ainda uma sociedade responsdvel por seus deveres e também um forte sistema de partidos,

bem como um sistema judicial eficaz. *'*

Como o processo estd em andamento, longe de ser ver concluido, ndo ha
como arriscar qualquer progndstico quanto as dimensdes que assumird o Estado brasileiro
a partir de agora. Nio deixa de soar melancolicamente, a afirmagio do mesmo BRESSER
PEREIRA ao considerar inadequado & realidade nacional o modelo de Estado social que
vigorou durante todo o século XX na Europa, descartando o ideal superado e irrealista de
implantar no final do século XX um tipo de administra¢do publica que se justificava na
Europa, na época do Estado liberal, como um antidoto ao patrimonialismo, mas que hoje

ndo mais se justifica. *

4% ABRUCIO, F. L. In.: BRESSER PEREIRA, L. C. e SPINK, P. op. cit., p. 196.
410 STRECK, L. SARLET, L W. op. cit., 176.

4 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 239.

412 BRESSER PEREIRA, L. C. & GRAU, N. C. op. cit., p. 44.

413 BRESSER PEREIRA, L. C. ¢ SPINK, P. op. cit., p. 257.
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Sera que previdéncia social, saide e educacdo de qualidade para todos,

devidamente assegurados pelo Estado, s@io valores que nfo servem para os brasileiros?

De qualquer forma, sera sempre preferivel apostar que se encontrard no
Brasil um modelo de Estado que garanta a realizag@o das aspiragdes de seu povo, dentre as

quais, a principal, a realizagio da Justiga social. **

44 Conforme COUTO E SILVA, A. In.: MELLO, C.A.B. (org). Direito administrativo e constitucional. p. 107: Nio
considero provivel que o Estado fique algum dia reduzido ao Estado minimo com que sonham os paladinos do
pensamento neoliberal, a ponto de renunciar & posi¢io de arbitro entre as forcas em conflito na Sociedade e de
suprimir do rol das finalidades que persegue a realizagiio da justica material, de que a Justica social ¢ a parte mais
relevante. Niio se pode esquecer que o lado do Estado que hoje € o maior e que tem também a maior importincia

mesmo em paises de acentuada tradicfio liberal, como é o caso dos Estados Unidos, é aquele em que se sitna a
Administracio prestadora de beneficios.
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CONSIDERACOES FINAIS

As observagdes que seguem fechando o trabalho apresentam muito mais
preocupagdes, recomendagdes e, principalmente, indagagGes que surgem em conseqii€éncia
do estudo realizado, do que alguma conclusio a que se tenha chegado, sempre salientando
que se estd diante de um fendmeno em curso, nfo sendo possivel ainda vislumbrar o seu
desfecho.

Para s¢ adentrar na andlise da pesquisa, é bom ter em mente o real sentido
da reforma administrativa. Seu intuito foi modificar a administragdo publica brasileira,
outorgando-lhe novos principios e aparelhando-a com novos institutos que a fagam capaz
de enfrentar as dificuldades cada vez maiores que a cada dia s@o apresentadas. Dai a ligdo
de Jessé Torres PEREIRA JUNIOR: O Estado ndo muda. O que se pretende remodelar é a

fei¢do de sua atividade administrativa. 415

A escolha dos meios a utilizar nessa mudanga, a forma e o melhor momento
para aplica-los, como também ficou claro, é uma questdio de politica publica, de carater
discriciondrio dos governantes. Por isso, como ja se disse, nfio ha que se cogitar o sucesso
das reformas estabelecidas sob o signo da eficiéncia sem o amadurecimento da sociedade
em direcdo a responsabilizagdo, nfo s6 dos executores dos servicos publicos como,

principalmente, dos seus idealizadores.

Esse aspecto assume maior gravidade a partir do momento em que se
constata que a pratica das Medidas Provisorias, ou o “governar por decreto” ndo condiz
com os proprios valores da reforma, assentada nos principios da democracia e da
participagdo popular. Dessa forma, o respeito ao principio da legalidade, insculpido no
inciso II, do art. 5° da Constituicdo Federal, apresenta-se como elemento fundamental,

condicionante do sucesso de qualquer medida futura.

415 pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Sobre a reforma administrativa (a constituigiio-laboratrio). Revista Cidadania e
Justica, Rio de Janeiro, AMB, 1°tri/1998, n. 4, p. 7.
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Outra condigdo basica, € que a reforma administrativa passe a privilegiar a
reducdo das desigualdades sociais, fazendo com que a atuagiio do Estado chegue até as
chamadas “areas marrons”, onde nem os programas fundamentais de erradicagdo da

mortalidade infantil e do analfabetismo tém conseguido penetrar.

A ja denunciada lentiddo nas mudangas, principalmente na area social, esta
minando os possiveis resultados, em razdo do alto grau de adaptag@o dos setores privados
dedicados a apropriagdo do interesse publico. As fregiientes noticias de corrupgao alertam
para a necessidade maior do que nunca de se valorizar a moralidade administrativa, através

de uma nova mentalidade de responsabiliza¢do com um apelo ético crescente.

Intimamente ligada as questdes da legalidade e da moralidade, estd a
atuacdo do Poder Judiciario que, uma vez limitada as situagbes de litigio, acaba
desfrutando de espago menor daquele que lhe ¢ assegurado pela Constituigdo (art. 5°,
XXXV). Ao lado do despreparo técnico dos operadores juridicos para os instrumentos
disponiveis, como a san¢do a improbidade administrativa, supressdo de direitos politicos,
perda da fun¢3o publica e indisponibilidade de bens, verifica-se uma desmotivagdo civica
motivada principalmente pela desfuncionalidade dos poderes e pela cultura da impunidade

cada vez mais criticada pela opinido publica.

Qualquer que seja a saida, devera passar, obrigatoriamente, pelo
aperfeicoamento dos 6rgdos de controle ja disponiveis na atividade publica, com a criagio
de novos 0rgdos que valorizem a transparéncia e a participagdo do cidaddo, como se viu no

capitulo final.

Sera essa a maneira pela qual o Direito Administrativo vira a recuperar sua
credibilidade. Para isso, sem divida, serd necessdria a transformacdo das atividades do
Estado sob a influéncia de novas doutrinas (interdisciplinaridade), permitindo, com
emprego de novas técnicas, que se descubra a medida exata para a interven¢do na

economia.

Com a valorizagéo do homem, em toda a sua amplitude, poderd o Estado
resolver ainda o problema do principio da autoridade e das relagées com os funcionarios
puablicos, definindo, afinal, a conveni€ncia de um maior ou menor nimero de funcionérios,
e solucionando o eterno pleito dos sindicatos através de greves: fixagdo de vencimentos
adequados, criagio de planos de carreira, fim do nepotismo e delimitagdo apropriada dos

regimes juridicos variados.
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~ Para isso, imprescindivel a renovacdo dos principios e conceitos do Direito
Administrativo aqui apresentados, ja que a inadaptagdo da teoria com a realidade estd a
exigir a fixagdo de novas teorias, novos conceitos, novos institutos € novas dimensdes do
Estado.

O primeiro passo € o estudo através dos laboratoérios ja existentes. O resto

do caminho, a histéria ird mostrar.
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