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REFORMA ADMINISTRATIVA:
UMA AVALIACAO

Diogo de Figueiredo Moreira Neto
Procurador (aposentado) do Estado do Rio de Janeiro

1. INTRODUCAO

Normalmente, sempre surgem dificuldades quando se trata de compreen-
der e de interpretar um texto novo, de relevincia nacional, como esse da Emenda
Constitucional n.° 19, de 5 de junho de 1998, o principal documento da reforma
administrativa em curso no Pafs e que, por isso, receben esta desighagao.

Porém, dificuldades, que podem ser consideradas normais, se agravam, tor-
nam-se anormais ¢ passam a preocupar quando ainda concorrem complicadores
claramente identificéveis, como, no caso, esses dois: primeiro, o texto da Emen-
da é de deplorével técnica juridica e, segundo, o texto Emendado, a Constituigio
de 1988, tampouco prima por uma boa confeigdo.

Com efeito, quanto a critica ao texto da Emenda, ja tive ocasifio de
apresenté-la mais detalhadamente em recente obra em que o apreciei na sua
integralidade e apresentei comentérios a seus artigos,' de modo que nesta exposi-
¢fio serdo ressaltados apenas alguns aspectos a titulo de ilustragdo, uma vez que
cabe aqui ater-me 2 visdo global que me foi salicitada.

Por outro lado, quanto & critica ao proprio Texto emendado, & tarefa de
maior profundidade que foge ao escopo deste ensaio, embora deva-se ressaltar
que nada mais corrobora as criticas que lhe sao apresentadas, algumas das quais
compartilhei em imimeros escritos publicados, que a sua propria conflituosa e
periclitante trajetéria no curso de apenas dez anos de vigéncia.

Entendo que nfio seria de se esperar mais do que essa penosa convivéncia
da Naciio com essas freqiientes crises e vicissitudes que, quando nfo sio geradas,
siio alimentadas pelos meandros institucionais de uma Constituigio com tdo gra-
ves defeitos de sistemética e de coeréneia interna, altamente casuistica, replena
de consensos inacabados e de indefinigdes elevados ao mais alto nfvel normativo.

1 5|0GO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETQ, Apontamentos sobre a Reforma Administrativa,
Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1999,
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Mas, sobretudo, de uma Constituicio fomentadora de atritos entre Pode-
res?, num regime em que o Executivo cada vez legisla mais, em que o Legislativo
cada vez legisla menos e, porque se distancia de sua missdo precipua, acaba por
entregar-se a atividades de maior visibilidade publicitdria das Comiss&es Parla-
mentares de Inquérito, ¢ o Judicidrio, cada vez menos atende aos inevitiveis e
crescentes reclamos da sociedade, fazendo saltar de 350.000 a 8.5000.000 o ni-
mero de novos ajuizamentos por atio.

A inadequagio da Carta de 1988, tenho escrito indmeras vezes e lamenta-
velmente me vejo confirmado nos fatos, € tdo nitida, como estorvo institucional &
governabilidade do Pais, que claramente isso se demonstra no mero histérico de
sua vigéncia. Com pouco mais de trés anos e ji recebia sua primeira Emenda®,
com menos de cinco meses depois, uma segunda’ e, a partir daf, nos subseqiientes
sete anos e meses, até hoje, mais vinte e seis, quase quatro por ano nesse perfodo
e trés na década, dando um total de 28 Emendas.

Tudo isso, recorde-se, sem se contar a grande frustracio politica da Revi-
sdio prevista no art, 3° do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, que se
encerrou sem decisGes de Plendrio sobre centenas de propostas, abortada por
uma (rica regulamentar que inconcebivelmente se sobrepds ao comando do cons-
tituinte origindrio, e, atualmente, o empilhamento avassalador de mais de seiscen-
tos projetos de Emenda aguardando apreciagéo.

Esta impressionante mas documentada e indiscutivel instabilidade da Lei
Maior vigente ndo pode ser mais elogiiente evidéncia de sua provisoriedade e
inservibilidade como instrumento fundamental, que deveria ser, da seguranca ju-
ridica do Pais.

Em homenagem ao que tem sustentado, com seu costumeire brilho, o
constitucionalista Luis Roberto Barroso, devo ressaltar que esta constatagdo, ab-
solutamente objetiva, niio lhe retira, & Constitui¢do de 1988, o reconhecido mé-
rito de ter propiciado o “surgimento de um sentimento constitucional no Pais™.
Mas isso nfio ocorreu, por dbvio e infelizmente, em razéio de seus intrinsecos mé-
ritos, mas por sua mera adveniéncia no tempo azado, servindo de instrumento
histérico, ao ser promulgada, para a recondugfio do Pafs & vida constitucional.

? Tema especifico, Intsrferéncias entre os Poderes Lagislativo e Executivo, do X Congres-
s0 Brasilelro de Direito Constitucional, S. Paulo, SP, julho de 1989,

YEC n2 1, de 31 de margo de 1992,

YEC e 2, de 25 de agosto de 1992,

3 |L.UIS ROBERTO BARROSO, “Dez Anos da Constituiceio de 1988”, in Cidadania e Justiga,
Ravista da AMB, ano 2, n.? 5, 2° semestre de 1998, p. 113,
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Ainda bem que veio, “foi bom para nés também”, mas muito melhor seria, por
certo, se ndo nos tivessem legado, & maneira grega, e com as artimanhas de
Odysseus, um presente tio perigoso e intrinsecamente conflituoso.

Em suma, essas duas interferentes circunstincias relativas aos textos en-
volvidos, da Constitui¢io de 1988 e da Emenda n.° 19/98, potenciam os problemas
de interpretagio e, pour cause, os de efetividade, exigindo um maior esforgo de
compreenséo e de integragio das avaliagdes isoladas de seus trés mais relevantes
aspectos: o politico, o técnico ¢ o juridico.

Sem uma visdo integrada, perde-se a unidade sistemdtica tio necessiria
para uma produtiva interpretagdo de seus trinta e quatro artigos, ja excessivamen-
te extensos para uma Emenda Constitucional, mas que, na realidade, se desdo-
bram em noventa e cinco comandos normativos, sendo que oitenta e cinco
deles com caréter de permanéncia e dez transitorios.

A metodologia expositiva que se seguird obedecerd, portanto, aquela triplice
andlise, encerrando-se com algumas breves conclusdes.

2. AVALIACAO POLITICA

2.1 A ADMINISTRACAO CONSERVADORA

Se considerarmos a énfase de cada uma das trés grandes revolugdes libe-
rais, a inglesa, preocupada em reduzir o poder real, voltou-se a afirmagdo da
representagdo politica e do Parlamento, assentando as bases do que ¢é haje o
Legislativo; a americana, preocupada em consolidar a soberania politica do novo
Estado, dedicou-se 2 racionalizagfio e ao equilibrio de seus Poderes, elevando, no
processo, o Judicidrio, a Poder do Estado; e, por tltimo, a francesa, preocupada
em varrer o absolutismo das institui¢des, assentou as bases da Administragiio
Piiblica contemporinea.

A partir delas, a evolugiio do Poder Legislativo seguiu uma linha coerente
de crescente harmonizacio entre seus padrdes de agio estatais, que paulatina-
mente se definiam, ¢ as liberdades e direitos societais, que entdo se afirmavam,
principalmente nos pafses parlamentaristas, assentando-se, como o viu Cooley,
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como o primeiro e mais importante dos Poderes, por ser o responsdvel por estabe-
lecer as limitagSes e condicionamentos da sociedade e dar as pautas de acio para
o0s demais.

Do mesmo modo, o Poder Judicidrio, impulsionado pelo exemplo exitoso
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, especialmente no controle da
constitucionalidade das leis, ganhou espagos e se impds como o Poder politico que
seria capaz de tornar efetivas as liberdades conquistadas, aperfeigoando-se, no
processo, como a mais preciosa das institui¢des liberais, referéncia de todas as
demais e pedra fundamental de um Estado de Direito.

Curiosamente, porém, o Poder Executivo, enquanto sede da Administra-
¢éo Puiblica, ndo apresentou qualquer destaque significativo nessa mesma linha de
efetiva absor¢iio dos principios liberais; ao contrério, seu desenvolvimento seguiu
uma principiologia oposta, dando énfase a institutos que reforcavam o poder de
império do Estado, a sua atuacfo discricionaria®, a exclusao do administrado
na formacdo do processo decisério, a executoriedade e a autotutela.

Assim, o Direito Administrativo afastava, desde seu nascedouro, em res-
guardo da autoridade, quaisquer interferéncias, quer dos demais Poderes, quer dos
préprios administrados. Neste senticlo e com essa preocupagio de preservar o
espago de imperatividade, ele foi desenvolvido cientifica e cuidadosamente, desde
seus primeiros mementos, desde logo na Franga, mas também na Itdlia, na Alema-
nha, como, de resto, depois, em todos os demais paises civilizados, chegando, até
mesmo, a influenciar, j4 mais recentemente, depois de desprezado por mais de um
séeulo, a Grbita do statute law do direito anglo-saxdnico, que havia se estruturado
e se mantido a alguma distincia devido as peculiaridades da commmon law.

Conceitos como os da imperatividade, da insindicabilidade do mérito ¢ os
dos chamados “poderes administrativos™, entre os quais o hoje polémico poder de
policia, tomaram tal importincia que a literatura juridica do Direito Administrativo
tornou-se praticamente uninime a respeito da estruturagiio dogmdtica da discipli-
na fundada na idéia de que o interesse piblico € um interesse préprio da
pessoa estatal, “‘externo e contraposto aos dos cidadios”.’

Esse quadro explica porque a Administragio Piiblica tornou-se o ramo mais
conservador do Estado, ¢ mais impérvio a modificagdes, justamente aquele em
que as conquistas liberalizantes foram mais demorada e penosamente absorvidas

5 Quando héo, até uma relativa iiberdade, dentro de sua competéncla, para o atlngimento da
finalidade pablica, como defendia Otto Mayer.
T UMBERTQ ALLEGRETTI, Amministrazione Pubblica & Costituziona, Padova, GEDAM, 1996, p. 4.
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e, somefite agora, a partir dos anos setenta, € que ela vem apresentando as aber-
turas ¢ mudangas de rumo que, em ditima andiise, reabilitam o administrado
como seu protagonista e destinatério, em sintonia e pé de igualdade com o
status 4 conquistado do cidaddo ¢ do jurisdicionado contemporineos.

2.2 CONSTITUCIONALIZACAO DA ADMINISTRACAO

O ponto crucial dessa mudanga, de uma administragéo imperial para uma
administraco cidadi, que pretende resgatar as duas antigas aspiragGes do Estado
Liberal, por tanto tempo contidas, a impessoalidade e a eficiéncia®, estd na
constitucionalizagio da Administracioe Publica.

Hssa busca de uma Constitui¢io administrativa liberal e democritica,
em que esteja assegurado o primado do individuo e da sociedade, deveri afirmar,
segundo o mais preciso dos expositores do fendmeno da constitucionalizagde da
administragio, Umberto Allegretti, em recente mas ja cldssica monografia dedicada
a0 tema, “que a administracdo deve atuar a servico dos cidaddos, com o fim
de promover as condigdes de exercicio de seus direitos”, revoluciona pro-
fundamente os conceitos tradicionais da Disciplina e, em conseqiiéncia, o proprio
enfoque em que deva ser estudada, em especial essa corrego de rumos que se
vem denominando de reforma administrativa.

2.3 A EVOLUCAO DA ADMINISTRACAO

A administracgo piblica, aqui entendida em seu sentido funcional e lato,
como a gestdo de interesses gerais cometida as organizacies politicas,
passou por sucessivas fases evolutivas, sintetizdveis da seguinte forma:

Fase do absolutismo, em que prevalecia o interesse do rei, caracteri-
zando a administracio regaliana.

Fase do estatismo, em que passou a prevalecer o interesse do Estad_o,
caracterizando a administra¢fio burocratica.

8 Afirmados na Constituigao itallana, em seu artigo 87, como imparzialita e buon andamento.

9 UMBERTO ALLEGRETTI, op. cit. p. 245, no ofiginal: "Y'amministrazione deve operare al
servizlo del ciftadini, al fine ai promuovere le condizioni di esercizio del loro alritt."
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Fase da democracia, ascendendo como prevalecente o interesse da so-
ciedade, caracterizando a etapa que aqui serd mais detidamente examinada da
administragio gerencial.

No Brasil, a transi¢@io juspolitica em curso, da administragéo burocrdtica
para a gerencial, estd sendo realizada através de um processo de reforma admi-
nistrativa desenvolvido em duas etapas: uma etapa constitucional, aé certo
ponto necessdria para a reformulagdo dos principios apliciveis, e uma etapa
legislativa ordindria, que deverd complementé-la e dar-lhe exeqiibilidade.

A ctapa constitucional ficou concluida com a promulgagiio da Emenda
Constitucional n." 19, de 4 de junho de 1998, devendo seguir-se a edigiio das
leis complementares e ordindrias nela previstas, o que jé se iniciou.

2.4 PRINCIPIOS POLITICOS

Impessoalidade e eficiéncia, como macro principios originais de todo o
processo, desdobram-se em principios politicos, técnicos e juridicos. Toca exami-
nar aqui as derivag@es politicas mais relevantes: o principio da subsidiariedade
e o principio da participaciio politica.'®

O principio da subsidiariedade diz respeito & relaciio entre niveis de con-
centragio de poder e tespectivos niveis de interesses a serem satisfeitos. E um
modetno principic do poder cuja origem histérica remonta a prdtica politica da
Confederagio Helvética e teve sua divulgagio favorecida pelo magistério da Igre-
ja Cat6lica, a partir da orientagio da Enciclica Quadragesimo Anno, do Papa Pio
X1, que nela o enunciou claramente, e, mais recentemente, por sua adogio no
constitucionalismo alemdo e no direito comunitdrio enropen.!

A subsidiariedade escalona atribui¢es em funggo da complexidade do aten-
dimento dos interesses da sociedade. Assim, cabe primariamente aos individuos
decidirem e atuarem em tudo o que se refira aos inerentes interesses individuais;
a20s grupos sociais menores, decidirem e atuarem para a satisfagéio dos respec-
tivos interesses coletivos; aos grupos sociais maiores, decidirem e atuarem em
prosseguimento de interesses coletivos de maior abrangéncia; e A sociedade ci-
vil, como um todo, decidir e atuar para realizagdo de seus interesses gerais.

10 Repetidamente versados em vérios artigos esparsos publicados pelo Autor desde a
Constitulgio de 1988, ssses dols principios ficaram nitldamenta desenvelvidos no artigo “Desafios
Institucionals Brasileiros”, publicado em Dasafios do Sécule XXi, obra colativa coordenada por Ives
Gandra Martine e editada pela Academia Intemacional da Direlto & Economia & pela Editora Ploneira,
Sé&o Paulo, 1997, pp. 189 e 191,

1L ant, 3, b, do Tratado de Maastricht,
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Somente aquelas demandas que por sua prépria natureza, em razao dacom-
plexidade e da necessidade de uma agéo concentrada ¢ imperativa, inclusive a
centralizagio de recursos, ndo puderem ser atendidas pela propria comunidade
deveriio ser cometidas as organizacdes politicas, que atuario, portantc,
subsidiariamente & sociedade.

Ainda assim, a sucessiva concentracfio de poder nas organizag@es politicas
obedecers ao mesmo principio: as demandas que puderem ser atendidas pela or-
ganizacdo politica Iocal, como o Municipio, o Condado, a Comuna etc., determi-
naro suas competéncias politico-administrativas; as que nao possam ser satisfei-
tas por meio de decisdes e de agBes locais deverdo passar a organizacio politica
regional, ou intermédia, como o Estado, a Provincia, o Cantiio, a Regiic Auténo-
ma etc.; as que ultrapassem as possibilidades regionais, por sua generalidade ou
peculiaridade, serfic cometidas s organizacoes politicas nacionais soberanas,
como a Unido, nos Estados Federados, o Estado Nacional etc., dotadas de todas
as competéncias necessdrias para atendé-las diretamente, bem como as de nego-
ciar com outras concentracdes de poder, soberanas ou nio, a satisfagio indireta
ou coordenada de interesses do Pafs.

O principio da subsidiariedade ultrapassa, assim, as fronteiras nacionais dos
Estados para informar, do mesmo modo, a agio das organizagdes sociais ou politi-
cas de Ambito internacional, multinacional ou supranacional.

Em todas as hipdteses, estard sempre proscrita a ingeréncia de uma esfera
superior sobre a inferior, pois a definigio de subsidiariedade daquela sobre esta
jamais deve levar A minimizag&o, destrui¢dc ou absorgfio dos entes menores, por
serem os mais préximos dos individucs e terem, assim, melhores condigdes de
atenderem a suas necessidades fundamentais; ao contririo, a mais importante
agiio do ente maior em relagéio aos menores é a de criar condigdes de cooperagio
para que todos eles, estatais ¢ nio-estatais, se desenvolvam em sua plenitude.

A aplicagfo desse principio no dmbito da administragdo piiblica estd, por-
tanto, embora ainda timidamente manifestado, na base de um novo conceito de
descentralizagie, que tanto envolve a tradicional atividade imperativa como a
inovadora atividade consensual do Estado, como adiante se desenvolverd.

O principio da participagfio politica, também denominado tout court de
participaco, incluindo as modalidades legislativas, administrativas ¢ judiciais, estd
diretamente referido & expansio da consciéneia social ¢ ao natural anseio de in-
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fluir de algum modo nas decisdes de poder que repercutirdo sobre as pessoas
interessadas. Nessa licha € que se estdo produzindo as transformacdes dos mode-
los simples de democracias representativas em modelos politicamente mais
complexos de democracias participativas, possibilitando aos individuos, no gozo
da cidadania, nfio apenas escolher quem 08 governard mas comeo querem Ser
governados.?

Esta ampliagfio juspolitica da cidadania, que reintroduz com maior vigor o
conceito de legitimidade no Direito contemporfineo, veio consagrada na Cons-
tituigo da Repiblica Federativa do Brasil, de 1988, em virios dispositivos,
notadamente no artigo 1°, que define ¢ Brasil como Estado Democritico de
Diteito, no pardgrafo dnico do mesmo artigo, que declara a origem do poder
politico no povo, a representagfio e a participaclo, e no artigo 14, do Capitulo
dedicado aos direitos e garantias fundamentais, ao estabelecer as formas de
participagfio direta e semidireta, extensiveis ao mbito da Administragdo Pd-
blica."?

3. AVALIACAO TECNICA

3.1 ADMINISTRACAO GERENCIAL

Recentemente, tem ascendido o conceito da chamada administragao pii-
blica gerencial (ou NPM New Public Management), que é aquela definida pelo
Estado com maior participacio dos administrados e por ele conduzida, com exclu-
sividade em certos casos ou em patceria com entes da sociedade, mas sempre no
interesse desta e sob sen mais intenso e direto controle.

Esse conceito de administragio gerencial pode ser formulado, em sinte-
se, como aquela que desloca o fulcro de suas atenges da burocracia estatal para
os ¢cidaddos administrados.

12 Express@io recolhida de JEAN RIVERO, no artlgo "A Propes das Métamorphoses de
I'Adminlstration d'Ajourd’hul: Démocratie et Particlpation”, Ih Mélanges Offerts & René Savatier,
Dalloz, Parls, 1965, p. 827.

13 Em estudo monogréfico sobre o tema da participagéio politica, tive ocaslfio de desanvolver
detidas consideragtes sobre 0s melos, os fins e a natureza das Instituiges que a reaflzam e de
demonstrar seu inesgotavel potenclal democratizante e lagitimatétio, perceptivel claramente no
curso da revoluglio das comunicagtes (Direlto da Partlcipagdo Politica - Fundamentos e
Técnlcas Constitucionals da Democracia, Editora Renovar, Rio de Jangiro, 1992, espaclalmean-
te o Capltuio I},
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Observe-se que este conceito altera profundamente relagdes que eram con-

sideradas mais ou menos estdvels, tanto nos paises de maior tradigdo liberal quan- '

to naqueles que experimentaram e ainda mantém regimes predominantemente
coletivistas, como os secialistas, nacional-socialistas e do bem-estar social.

Assim, com é&nfase no bindmio impessoalidade e eficiéncia, o Estado
administrador deixa de ser tutor para ser instrumento da sociedade; os administra-
dos deixam de ser stditos para serem cidadios e os privilégios desaparecem para
femanescerem apenas as prerrogativas necessdrias ao desempenho das fungdes
publicas.

Quanto A impessoalidade, & necessério entendé-la em seu duplo sentido,
tanto no de nentralidade da Administragio em relagfio aos interesses individuais
ou coletivos em jogo, quanto no de sua imparcialidade relativamente a seus pro-
prios interesses como pessoa juridica.

Quanto 2 eficiéncia, deve-se entendé-la como a melhor realizacéio possi-
vel da gestio dos interesses piblicos em termos de plena satisfaco dos adminis-
trados com os menores custos para a sociedade, &, simultaneamente, uma exigén-
cia ética, no sentido da ética weberiana de resultados, e juridica, de boa admi-
nistracio dos interesses piiblicos."

3.2 PRINCIPIOS TECNICOS

Para a exitosa implantagio da administragéo gerencial necessdrio obede-
cer a principios técnico-administrativos proprios, devendo ser lembrados come 08
de maior relevo: o da autonomia e o da profissionalizacio.

O principio da autonomia avanga mais um passo na descentralizagio
racional, com a finalidade de adequar 6rgdos e fungdes as diferentes necessidades
de gestio da coisa piblica segundo suas caractersticas préprias e néo em confor-
midade com um padtfio burocrético predeterminado, geral e rigido.

Assim, as organizacfes e as fungbes sdo pdsdeterminadas a partir de
niicleos especificos e flexiveis, que deverdo ser continuamente adaptados para

i para RAFFAELE RESTA, “buona amministratzions esprime un concstto finale: & l'attivita
amministrativa perfetamente adequata nel tempo & nel mezz| al fine specifico da ragglungere” ("L'onere
di buena amministratzlone), In Scrittl giuridict In onore df Santi Remano, 1940, Vill, p.128). Consultar
também, na mesma linha, de GUIDO FALZONE, # dovere df buona amministrazione, Mildo, 1853,
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melhor responder aos diferentes problemas a serem enfrentados, ainda porque,
sem tal flexibifidade, ndo serd possivel ao Estado, enrijecido em 6rgdos e fungdes
burocraticamente estruturadas, atuar com baixo custo para a sociedade, com efi-
cécia e, muito menos com eficiéncia, “num mundo em mudanga constante ¢ no
qual os processos decisivos (mercados financeiros, crime organizado, meio am-
biente) assumem a forma de fluxos globais, que estdo fora do alcance das medi-
das do Estado”, como agudamente observa Manuel Castells a respeito."

Observe-se que este principio da autonomia também se conjuga com o jd
examinado, da participacfio, pois se presta a estender a agdo administrativa além
da estrutura do Estado através de transferéncias de execuco de atividades
estatais a entes da sociedade!'s, criados ou ndo especificamente para esse
fim, ampliando o campo das delegagbes e, assim, das possibilidades de
flexibilizagdo e de capilarizagio das agdes voltadas ao atendimento dos interes-
ses publicos.

Com efeito, nfio sé a ampliagio da autonomia de gestiio dos entes de
administragfio priiblica como a sua extensdo a entes para ¢ extraestatais, con-
cotrem para aperfeigoar e baratear o atendimento dos interesses ptblicos,
principalmente nos campos em que as escolhas técnicas superem em importan-
cia as escolhas politicas, uma vez que, como se tem precisamente observado, “o
interesse pdblico nfio pertence A prépria Administragio como seu proprio, mas
ao corpo social”", pois, pouco a pouco, o Estado vem perdendo o monopdlio do
publico.'®

O principio da profissionalizagio estd umbilicalmente vinculado ao da
eficiéncia, hoje de assento constitucional expresso. E duas razdes impdem o
abandono da gestdo burocrdtica tradicional em favor de uma gestéo profissional:
primo, a necessidade da Administragdo de atuar em campos cada vez mais
exigentes de conhecimentos técnicos especificos e demandantes de tirocinio,
em que ndo ha praticamente escolhas politicas, e, secundo, a necessidade da
Administragfio de nio resignar-se a empregar recursos humanos com qualifica-
cdes inferiores aos das entidades da sociedade.

15 pIANUEL CASTELLS, /nformation Age, p. 27.

16 Bi0GO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Transferéncias de Execugéio de Atlvidades
Estatals a Entes da Socledade, Carta Mensal, CNG, Rio de Janeiro, 44 (521) 39-56, agosto de 1998,

17 UMBERTO ALLEGRETTI, “Legge generale sul procedimento & moralizzazions
amministrativa®, in Scritt! In Onore di Massimo Severo Giannini, Miléio, Giuffré, 1989, p.192.

I8 A raspeito, 0 artigo “O Future do Estado: do Pluralismo & Desmonopollzagéo do Poder”, de

minha lavra em parceria com PAULO RABELLO DE CASTRO, In © Estado do Futtiro, Ed. Academia
Intetnacional de Direito e Economia e Editora Pioneira, Sac Paulo, 1988, pp. 45 o ss.
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A profissionalizagfio da administragio do interesse ptblico, sobretudo se
introduzir uma pequena vantagem competitiva no mercado de trabalho, corrigird a
inferiorizagio e as deformagdes hoje tdo encontradigas e profundamente injustas
para os préprios administrados, uma vez que eles sdo, nido poucas vezes, atendidos
em suas mais importantes demandas por pessoal incompetente, desmotivado quando
néo vulnerdvel a corrupcéo.

4. AVALIACAO JURIDICA

4.1 DA COMPETENCIA A FINALIDADE

No Direito Administrativo cldssico, os 6rgios se definiam e se justificavam
por sua competéncia, entendida como a quantidade e qualidade de poder que lhe
era cometido por lei para a satisfagdo em tese de determinado interesse piiblico;
a finalidade aparecia como um elemento complementar da competéncia, predo-
minantemente voltado 3 validade da a¢io do drgio.

Essa conceituagio estava coerente com o papel tutelar da Administraggo,
como dnica intérprete do interesse publico e, por isso, do proprio conteddo da
finalidade puiblica.

Um longo desenvolvimento técnico marcou a ruptura deste monopélio, pri-
meiro, através dos avangos da teoria do desvio de poder e depois, da teoria da
razoabilidade, ampliando-se a atuago tanto da jurisdigio quanto da participago
dos administrados no controle do conceito de interesse ptiblico.

Ao cabo desse processo, de desmonopolizago do interesse piiblico, os 6r-
giios passaram a se definir e a se justificar pela finalidade a que estdo legalmente

adscritos, ou seja ao efetivo atendimento de determinado interesse publico pas- -

sando, por sua vez, a competéncia, a elemento complementar da finalidade, ad-
mitindo até uma relativa flexibilizagfio e disposi¢do na medida em que deve con-
correr para a satisfagfio real das necessidades da sociedade®.

4.2DA DESAGREGACAO A COORDENAGAO

Como se observa, estavam rasgados os caminhos para intensificar a co-

1% Esta 6 a técnica adotada no Tratado de Maastricht pata superar também os problemas de

canflltos de compatdnclas e alcangar um alto grau de Integragdo cooperativa entre os préprios
érgdos comunitirios e os drgéos de vérlos Estados assoclados.
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ordenacéo operativa, nfio sd entre os diversos érgfios estatais como entre estes
e 6rgios ndo estatais, ja existentes ou criados especificamente para atuar em
parcerias.

Por outro lado, a redescoberta das possibilidades da coordenagio paraa
gestio da administragio piblica, tem rasgado um vasto e riquissimo campo de
experiéncias gerenciais, em que institutos antigos vdo se remodelando e novos
vém sendo criados com vistas ao aperfeicoamento da eficiéncia e da ética na
gestdo dos interesses publicos.

Nessa linha, no imbito interno da administragdo piiblica, se tem desen-
volvido o antigo conceito de cooperagiio, tanto valendo-se das formas cldssicas
dos consércios ¢ dos convénios, quanto através dos novissimos contratos de
gestdo, na verdade, acordos para a realizaciio de programas especificos
de administraciio pablica, por isso mesmo, mais adequadamente denominados
de acordos de programa, voltados a ampliar a autonomia gerencial dos 6r-
gfos piblicos e a estimular a gestéio associada de servigos piiblicos, para supe-
rar os avelhentados mas renitentes emperramentos da hierarquia burocratizada,

Por outro lado, no Ambito externo da Administragiio Pdblica, desenvol-
veu-se e aperfeicoou-se o conceito de colaboracio, tanto através de contratos
de gestao, inclusive sob a forma desses mesmos acordos de programa, em
variedades exiensfveis a entidades privadas, quanto de simples convénios, volta-
dos a estimular a gestdo em parceria de servigos piblicos.

Assim, diante das alternativas abertas tanto pela Emenda Constitucional n.”
19/98 quanto pela Lei n.° 9.657/98, pode-se esquematizar a coordenaciio piblica
no atual quadro do Direito Administrativo brasileiro:
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| Autonomia | Contratos

/ ! /

a .

| | Gerencial | de gestio*
l )

| \
| |
| | /
ICOOPERACAQ | | Consér-
|(8mbito interno) | | cios
| | | piiblicos
| | Gestao |
COORDENAQKO | | Associada |Convénios
Gerencial | i | de coope-
da I I | racio
Administracio I \ \
Piblica I
[ / /
| | | Convénios

ICOLABORACAO | Gestio |
I(Ambito externo) | em i
| Parceria | Contratos
I | de gestio*
| \
l |
l I /
| | Gestio | Reconhe-
| | Admitida | cimento
v \ \
(*Acordos de programa)

4.3 DA EFICACIA A EFICIENCIA

Nio basta ao Estado voltar-se 2 produgio de efeitos, ou seja, pretender a
eficdcia de sua acio; hoje se acrescentou aos quatro principios constitucionais
da administragio piiblica?®, um quinto, o da eficiéncia, norteando, como os de-
mais, tanto a produgio legislativa, como a execugio administrativa e a interpre-
tacdo judicidria.

D Enunciados no caput do artigo 37 da Constituigao.
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Com essa providéncia, ficou consagrada constitucionalmente a eficiéncia
do setor piiblico, ao atuar como gestor de interesses da sociedade, como um direi-
to difuso da cidadania, um tema retomado adiante, na prépria Constituigéo, para
sublinhar sua importincia, ao determinar? que o legislador o regule especialmente
quanto a disciplina das reclamacées relativas a prestagio de servicos piiblices em
geral, do acesso a registros e informagdes sobre atos de governo e da representa-
¢io contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungiio na
Administragiio Piblica.

4.4 PRINCIPIOS JURIDICOS

Os principios juridicos aqui destacados como os mais relevantes sio dois:&
o da transparéncia e o da consensualidade.

O principio da transparéncia ou melhor, da visibilidade, ¢ instrumental
para a realizagfo do principio da participagéo, na medida em que permite a ampli-
ago dos controles da administragiio piblica aos cidadios e érgios da sociedade
civil. , :

A experiéncia tem demonstrado que os controles estatais néo sdo suficien-
tes para garantir uma reta administragio publica, além de serem, eles préprios,
burocratizados e dispendicsos.

Por outro Iado, os controles quando abertos 4 sociedade, através de instru-
mentos participatives, sio muito mais eficientes, pois multiplicam o niimero de
fiscais sem dnus para os contribuintes.

Esses controles sociais, que tante podem estar difusos na sociedade, ao
alcance de gqualquer individuo, mesmo sem ser cidaddo, como concentrados em
organizagGes especificamente credenciadas para realizd-los, superam em eficién-
cia e economicidade as pesadas solugdes burocriticas ainda hoje empregadas,
até por inércia hist6rica, para o exercicio de controles setoriais, como ocorre
com muitos dos existentes para fiscalizar setores como a contabilidade priblica,
as licitacdes e os contratos administrativos.

Como decorrente proveito, a transparéncia substituiria com vantagem o
formalismo, como tio bem observou Agustin Gordillo exatamente a propdsito
do estudo das licitagBes na Argentina, propiciando uma ampliada aplicagdo da

2l Art. 37, § 3¢, CF.
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sanatéria para superar meras irregularidades, que geralmente importariam de-
claragdes de nulidade em arrastados processos administrativos e judiciais para
alcangar-se um resultado definitivo, com prejuizo, em dltima andlise ndo s6 para
a Administragiio como para todos os administrados.” ‘

. O principio da consensunalidade atua pela substituicfio, sempre que pos-
sivel, da imperatividade pelo consenso nas relagdes Estado-Sociedade ¢ pela
criagio de atrativos acs entes da sociedade civil para atuarem em diversas for-
mas de parceria com o Estado.

Com efeito, a administragio piblica pode ser exercida tanto pela via da
subordinacdo quanto da coordenacgéo. .

A administragio piiblica subordinativa é unilateral, hierarquizada e line-
ar, estando praticamente esgotadas as suas formas de atuacfio no campo da
gestdo dos interesses piiblicos.

Por outro lado, a administraciio piblica coordenativa ¢ multilateral,
equiordinada e radial, apresentando manifestagdes novas ¢ em plena expansio.

Destarte, como consectiria da participagdo, a consensualidade aparece
tanto como uma técnica de coordenagio de interesses e de agdes, como uma
nova forma de valorizagiio do individuo, prestigiando, simultaneamente, a auto-
nomia da vontade, motor da sociedade civil ¢ do progresso, € a parceria entre
esses dois principais atores: a Sociedade e o Estado.

Comao averbou Caio Técito, com sua habitual preciséo e atualidade, hoje
estamos presenciando a um “crescente nimero de modelos de colaboragio...
mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de colaboragdo privada no de-

sempenho de funges administrativas™.”

A participagio que se logra pela consensualidade & cada vez mais impor-
tante nas democracias contemporneas pois: 1° - contribuem para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia); 2° - propiciam mais freios contra o abuso (legalida-
de); 3° - garantem a atengiio a todos os interesses (justica); 4° - garantem decisio

22 AGUSTIN GORDILLO, Despuds de la Reforma del Estado, Fundaclén de Derecho

Administrativo, Buanos Alres, 1996, Vil-9 e nota 22.
23 GAIO TACITO, *Diralio Administrativo Paiticipative”, Carta Mensal. GNG, V. 43, p. 508,

agosto de 1897,
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mais sdbia e prudente (legitimidade); 5° - desenvolvemn a respounsabilidade das
pessoas (civismo); e 6° - tornam as decisdes mais aceitdveis e facilmente obede-
cidas {ordem).

Assim € que a ascensdo da sociedade civil, que, como ji se apresentou,
surge como um resultado da densificaciio da consciéneia de seus interesses ¢ de
ser ela prépria a origem e destinataria do poder politico, vem produzindo uma rica
tipologia contemporinea da consensualidade envolvendo as atividades do Estado
na produgio das normas (a reguldtica, através de fontes alternativas, fontes
consensuais, e de fontes externas); na administragiio priblica (formas alternativas
consensuais) e na solugiio dos conflitos (drgdos e formas alternativas de composicio).

Expandem-se ¢ diversificam-se, em conseqgiiéncia, as formas de atuagio
consensnal pela via da cooperaglo, que se processa entre entes piblicos e d
colaboraciio, que se d4 entre o5 entes piiblicos e os particulares. ‘

Os tipos de atuagfio consensual através de pactos, incluem contratos e
acordos, em geral, sendo que ganham cada vez mais aceitagio os acordos de
programa, atos complexos destinados a aplicar negocialmente competéncias de
entidades piiblicas e competéncia delegadas com vistas a uma finalidade comum a
todos os pactuantes, entre os quais sobressaem os inadequadamente denominados
contratos de gestdo, também denominados simplesmente de “contratos” com
vistas & ampliagio de autonomia gerencial, or¢camentdria e financeira dos drgdos
e entidades da administragfio direta e indireta pelo art. 37, § 8°, da Constituigio,
com a redaciio dada pelo art. 4° da Emenda Constitucional n.® 19/98.

A preferéncia pela via da consensualidade se justifica amplamente; pelo
potencial criativo e eperativo dos entes da constelacio social (colaboragiio); pelo
potencial criativo e operativo dos préprios entes da constelagio estatal (coopera-
gﬁo); pela redugfo de custos para o Estado e sociedade (economicidade); pela
simplificagdo da maquina gestora do Estado (racionalidade); pelo reforgo da mi-

“quina reguladora do Estado {publicizagio}; pela renovagio das modalidades de

prestacdo de servigos a cargo do Estado (modernizagio); pelo atendimento as
demapdas reprimidas apds o fracasso dos modelos de Estado do bem-estar social
e socialista (ampliagfo); pela racionalizagfio da atribuigio de competéncias ao
Estado (subsidiariedade); e pela racionalizacfio da distribuigio de competéncias
dentro do Estado (subsidiariedade).
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5. CONCLUSOES

N&o esté tanto no conceito politico da Emenda Constitucional n.” 19/98, a
critica que se lhe possa fazer, pois a orientagio foi pretendidamente moderna,
voltada a adaptar a gestio da coisa piblica a uma socicdade cada vez mais
demandante e a um Estado em mudanga neste fim de século e de milénio.

"Tampouco estd na concepeiio técnica, manifestamente dirigida & ampliacio
das possibilidades de imprimir maior eficiéncia e ética 2 administragio publica, isso
notadamente pelo desenvolvimento de parcerias com os entes da sociedade civil, os
maiores problemas a serem enfrentados em sua aplicagio, embora a este respeito
caiba um receio de supervalorizar-se a eficiéncia em detrimento da juridicidade.

Concentra-se na formulacfio jurfdica da Emenda, tal como promulgada,
suas maiores dificuldades, principalmente pelas perplexidades, deficiéncias e im-
propriedades que lhe podem ser apontadas em quantidade preocupante.

Em sintese, a Emenda Constitucional n.° 19/98 evidencia os seguintes defei-
tos; prolixidade, casufsmo, assistemnaticidade, ambigiiidade ¢ inefetividade.

Sem preocupacgio de esgotar as apreciages, seguem-se uma breve rese-
nha exemplificativa e algumas consideragdes finais a respeito.

5.1 PROLIXIDADE

Esta Emenda, a uma Constituigio jd excessivamente analitica e de baixa
efetividade, em vez de reduzi-la, como se poderia esperar do bom senso de seus
autores, expandiu e f&-la atingir um total de 50 dispositivos do Texto origindtio
para editar em seu lugar e em acréscimo, 95 dispositivos, sendo que 85 com
cardter de permanéncia e 10 transitérios.

Nada mais que uma Emenda agregou, portanto, um conjunto de 45 novas
normas constitucionais ao pujante nimero existente, inclusive um artigo a mais,

adicionado ao final desse j4 extensfssimo “cédigo constitucional”, com ndrmero

247, um dispositivo que passou, assim, a ser o fecho melancolico de nossa Lei
Magna, com uma notdvel pérola de redundéncia e de méd técnica, que € o seu
pardgrafo tnico, ali posta pelos tecnocratas sem outro sentido que o de reiterar a
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exigéncia do devido processo da lei, com seus coroldrios do contraditério e da
ampla defesa, nos casos especificos de aplicaciio de pena de demisséo por insufi-
ciéncia de desempenho, como se ndo fossem suficientes os destacados e clarissimos
principios do art. 5°, LV e LVI e as repetidas exigéncias processuais do art. 41, §
1°, da Constituicho.

5.2 CASUISMO

O detalhismo domina a Emenda n.° 19/98, prosseguindo ¢ agravando o mes-
mo erro em que laborou o constituinte origindrio, ou seja, pretender tudo regrar e
em minudéncia incompativel com o assento constitucional. Observe-se, apenas
como exemplos, os seguintes casos, colhidos 2 esmo, acrescentados ao rol, jd nada
modesto, de casuismos do Texto de 1988,

A laboriosa e complicada introdugéo de nm novo instituto remuneratério, o
chamado subsidie, mencionando-o nada menos que 20 vezes, em virios artigos
da Emenda, em vez de concentrar a sua institui¢iio em um ou, no maximo, dois
dispositivos, em que lhe seriam dados contornos conceituais precisos e extensio
aplicativa bern definida.

Em outra passagein, como pega de casuismo possivelmente ainda mais
aberrante, com o objetivo de limitar a proliferaciio de cargos de confianca, o que
por si s6 faz sentido, o legislador constitucional acaba estabelecendo uma desne-
cessdria distingdo entre cargos em comissdo e fungdes de confianga (art. 37, V),
tratando uma matéria que, no miximo, ja ficaria bem regulada a nivel estatutario.

Mais um exemplo de minudéncia incompativel com o nivel constitucional é o
detalhamento a que chega o novo § 8° do art 37 quanto as exigéncias sobre o
conteiido dos contratos de gestio, que deverfio ser previstas pelas leis que
venham a institui-los nas respectivas unidades da Federagfo.

Por outro lado, sob o dngulo do aperfeicoamento institucional, perdeu-se
mais uma oportunidade de livrar o texto constitucional do recorrente casuismo dos
quistos corporativistas inseridos em 1988, com a criagfo de Srgéos administrativos
de menor expressdo, como, na hipétese, a policia rodovidria federal e a inefdvel
policia “ferrovidria” federal, agora, com as pomposas gualificagbes de “6rgéos
permanentes”, elevados ao mesmo patamar de dignidade constitucional em gue
sfio tratados, por exemplo, 0 Ministério Publico e as Forgas Armadas.
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E n#io s6 foram conservadas as alcandoradas prerrogativas, que estariam
suficientemente bem legisladas em lei ordindria, como ficaram acrescidas da
incvitdvel mengdo A remuneragdo dos “servidores policiais” respectivos (art.
144, § 9°) e ganharam outra curiosa e surpreendente redundincia dos tecnocratas
redatores, pois nele passou-se a afirmar que esses orgiios federais, pasme-se,
devem ser organizados ¢ mantidos... pela Unido ( art. 141,88 2%°¢ 3“).'

Finalmente, embora menos grave, a criagio pela Emenda de um fundo
fiscal, desnecessariamente elevado ao nivel constitucional pela nova redacdo do

art. 21, XIV.

5.3 ASSISTEMATICIDADE

Desnecessério, a esta altura da exposigdo, discorrer-se sobre a preocupa-
cio que qualgquer profissional de direito terd com o surgimento, por modificagio
ou aditamento, de-quase cem dispositivos constitucionais através de uma
{inica Emenda Constitucional, multiplicando os problemas de harmonizagio e de
compatibilizagio que terdio de ser de enfrentados, necessariamente causados
pela falta de adequada sistematicidade.

Tome-se um exemplo: desaparecido o regime juridico énico, deve-se
depreender que cada entidade politica da Federagdo poderd optar, como
regramento do servigo piblico para sua Administraciio direta, autrquica ou
fundacional, por manter quantos regimes juridicos quiser para o seu pesso-
al (denominagao genérica de pobre contenido técnico, agora constitucionalmente
empregada), tais como: estatutdrios (gerais ou especiais), trabalhista, modalida-
des contratuais-administrativas ou até regimes mistos.

Com um salto de extremo a extremo, tudo passou a ser constitucional-
mente possivel em termos de regimes juridicos de servidores piblicos, des-
de que os Estados, Distrito Federal e Municipios, ao institui-los, ndo invadam a
competéncia da Unifio para legislar sobre o regime comum trabalhista.

Se era isso o que se pretendia, ao revogar a norma preexistente do regime
juridico énico, foi efetivamente o que ocorret, pois restabeleceu-se, com as pe-
quenas excegdes remanescentes, a autonomia politica e administrativa dessas
entidades, no particular, para adotar quantos regimes desejassem. A pergunta
que fica é: por quanto tempo?
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De modo semelhante, ao alterar as normas sobre os tipos de remuneragio
instituidos pelo Constituinte origindrio, a Emenda Constitucional n.® 19/98 expan-
diu, sob a expressio genérica espécies remuneratérias, uma tipologia vaga e
gbeﬂa em que se mencionam, em nada menos gque 24 dispositivos distintos,
mﬁ'meras variedades estipendiais, como subsidios, remuneragéo, vencimentos, sa-
lé.mos, vantagens pessoais, vantagens de qualquer natureza, proventos, pensdes e
ainda “outras espécies remuneratdrias” (art. 37, XI).

Por vezes, até o faz de modo particularmente confuso, come no dispositivo
em que a Emenda menciona “o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de car-
gos e empregos” (art. 37, XV), como se empregados piiblicos pudessem ser
remunerados por essas duas espécies em vez dos devidos saldrios.

. E o que dizer-se, enfim, em termos de boa disposi¢io dos assuntos, do acrés-
cimo atdpico do art. 247 ao Texto constitucional, retomando isoladamente e para
encerrar a extensa Carta, um tema que deveria estar todo concentrado no Capitu-
lo VII, do Titulo I, dedicado & administragio pablica? Que arcanos designios
levaram o legislador derivado a tdo longe derivar sna atengio?

5.4 AMBIGUIDADE

Surgem as ambigiiidades a cada passo e por vezes ddo a impressdo de que,
4 semelhanca do que j4 havia feito o constituinte origindrio, ao s¢ confrontar com
opgdes diametralmente opostas, a intengio néio foi decidir com seguranga e preci-
sio mas, ao contrdrio, manter as possibilidades de interpretagio em amplo espec-
tro, até mesmo diametralmente opostas s expectativas que poderiam ter justifica-
do a constitucionalizagéio de um certo preceito.

Observe-se, como exemplo, que a Emenda, por um lado, admite a acumu-
lagiio remunerada de cargos piiblicos (art. 37, XVI) e, até mesmo, prestigia e
estimula estas acumulagdes, naturalmente também remuneradas, de fungbes
de confianga e de cargos em comissiio ( art. 37, V); ocorre que, s¢ vier a ser
adotada uma interpretagfio literal e estrita, ela parece vedar, adiante, a percepgio
cgrnulativa dessas espécies remuneratdrias desde que venham a exceder o subsi-
dio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 37, X1).

Ora, tal interpretacfio, se prevalecente, conduziria ac paradoxo de se estar
permitindo e até incentivando, como regra, o desempenho cumulativo de fungdes e
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de cargos, salvo no caso de uma das remuneragGes alcangar o teto, hipdtese em
que o setvidor passaria a exercer gratuitamente um deles.

De modo semelhante, magistrados e altos servidores pablicos, por exemplo,
que houvessem alcangado o teto ou dele estando muito proximos, se vierem a
desempenhar presidéncias, vice-presidéncias, corregedorias, diretorias, chefias ou
quaisquer outras fungdes ou cargos que lhes fossem privativos, correriam o risco
de serem confiscados em seus ganhos e, estranhamente, como punigio por terem
sido exitosos em suas carreiras.

O mesmo se diga quanto aos aposentados que também hajam alcangado
o topo de suas respectivas carreiras, que, 0o obstante toda sua presumida ex-
periéncia funcional, se vier a ser aceita uma interpretagéo imediatista, destrutiva
e contrdria ao interesse publico, também sé poderiam aceitar quaisquer cargos
em comissdo, até mesmo os de Ministro de Estado, para trabalhar graciosa-
mente. ‘

Sem ddyvida, abre-se para os profissionais do Direito um longo caminho a
frente para desenvolver interpretacGes justas, razodveis, muitas provavelmente,
pode-se vaticinar, segundo a Constituigdo, mas sempre & inabalavelmente com
vistas 2 preservagio de valores fundantes do Direito Constitucional, inclusive o da
desejada eficiéncia administrativa, relativamente a inimeras das novas normas
constitucionais introduzidas pelo constituinte detivado.

5.5 INEFETIVIDADE

Para avaliar a baixa efetividade da Fmenda Constitucional n.® 19/98, ndo é
mais preciso que lembrar que, dos 95 comandos nela contidas, mais de um tergo
depende de lei para serem plenamente aplicados. S&o, a0 todo, 37 previstes de lei,
incluindo 4 complementares, desdobradas, por sua vez, cm incontiveis previsdes
de necessérias leis estaduais e municipais. Para ilustrar esta circunstincia e orien-
tar o leitor, inseri, em rodapé, a referéncia 2 origem e modalidade legislativa previs-
ta no Texto reformador.

E uma proporgio extremamente reveladora, tanto da excessiva
constitucionalizagiio dessas matérias que deveriam ser tratadas apenas em via
ordindria, como dos consensos inacabados que sobre esses temas apenas foram
aflorados nas discussdes do Congresso Nacional.

i
]
|
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Reitere-se, a esta altura, uma angudstia que cresce cada vez que se avoluma
o texto da Constituigdo e sdo multiplicadas as suas regras, com & prética da
antidemocracia, ao subtrair-se das legislaturas ordindrias e, portanto, dos meios
ordinarios, o poder de fazer valer a vontade popular em intimeras decisOes tipicas
de governo, que deveriam ser tomadas com oportunidade e {ntima referéncia a
conjuntura.

Congeladas no Texto constitucional, passam a estar, essas assim
supervalorizadas decisdes que deveriam ser governamentais, fora do fluxo e reflu-
xo normal das opgdes democrdticas, preservadas como se fossem o sumo produto
da sapiéncia de uma geragio que necessitasse ser resguardado da boa fé ingénua
das que se lhe seguirem.

Como ¢ sabido, no desenvolvimento dessa prética elitista, a tal ponto chegou
a preocupagio com a sobrevalorizagio do conteddo ideolégico, programitico e
dirigente das Constituigdes, que os Gltimos modelos analiticos, a partir da década
de setenta, foram ainda mais longe, pretendendo se substituir niio s6 aos Congres-
sos como aos Governos eleitos, para ditar, por vezes com extrema riqueza de
detalhes regulamentares, todas as futuras politicas governamentais, as chama-
das “tarefas de Estado”, que deveriam ser levadas a cabo pelos sucessivos pode-
res constituidos e,até mesmeo, pelos constituintes derivados.

As eleictes, nesta hipétese de congelamento institucional, pouco mudariam
o que fazer, pois aos Parlamentos ¢ governantes lhes cabia preferentemente dis-
por sobre apenas sobre o como fazer da politica, ja que tudo o que fosse importan-
te no que fazer estaria constitucional e “petreamente” decidido.

Entrava-se, assim, num processo em que a legitimidade originaria dos
constituintes de uma geraco passava a dispensar a aferi¢fio permanente ou, pelo
menos, a periédica, da legitimidade corrente da maior parte das decisGes, fos-
sem populares ou governamentais, instituindo-se uma generalizada ditadura cons-
titucional, em que o velho autoritarismo governativo se transformaria numa for-
ma ainda mais perversa, a de um “autoritarismo normativo”, na conhecida ex-
pressio de Miguel Reale.

Nio obstante, passados dez anos, em vez de se corrigir 0s defeitos dirigistas
da versdo origindria da Constituigio de 1988, que se fundavam em propostas
teoréticas abandonadas até mesmo por seus mais ilustres defensores de além-mar,
assiste-se a uma recaida dos legisladores constituintes, agora derivados, atolando
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o processo decisério politico-administrativo, que deveria ser flexivel e amoldavel,
numa crescente maranha de normas desnecessariamente constitucionalizadas, sem
falar dos aflitivos arranhdes nos principios da federagfio, da independéncia dos
Poderes e da seguranca juridiea que as acompanham, adiante tratados.

O resultado, se ndo visfvel, pelo menos bem previsivel, deste cada vez mais
gigantesco conjunto de regras, serd sua baixissima efetividade, presumivelmente
com pouca chance de servir aos propdsitos mais elevados que o inspiraram e,
muito menos, de concorrer como se desejaria para a satisfagio das necessidades
publicas.

Com efeito, ndo se pode esperar satisfatéria efetividade, quando foram pre-
vistas e exigidas normas de toda natureza; complementares, ordindrias, ordindrias
“especificas”, federais, estaduais, distritais federais e municipais, numa fieira
infindédvel de modalidades e de combinagdes.

Apenas para o propdsito de efetivar-se a substituigio dos tradicionais ven-
cimentos por subsidios, existem mais de dez previsdes na Emenda, o que as
desdobrard, por sua vez, em milhares de leis federais, estaduais, distritais federais
e municipais, que serdo necessdrias para processarem-se as mudangas
remuneratérias e dar aplicagdo nacional e, quicd, uma relativa homogeneidade,
como pretendido, ao novo teto nacional do subsidio.

Vale mencionar mais outra hipétese de inefetividade, esta com relagfio a
disciplina da celebragéio de consdrcios piblicos e convénios de cooperacio,

pactos que cada entidade politica sempre teve possibilidade de negociar através de

seu Chefe do Poder Executivo, sem que estivesse submetido a qualquer especial
regramento ou impedimento nas Cartas Politicas anteriores, mas que, doravante,
necessitard fazé-lo por meio de lei prépria, que autorize a gestio associada de
seus respectivos servigos piiblicos, com a transferéncia, total ou parcial, de encar-
£0s, servigos, pessoal ¢ bens (art. 241, CF, de acordo com a redagfio que lhe deu o
art. 24 da E.C. n.” 19/98).

Ficaram, assim, implicitamente previstas, com este dispositivo aparentermente
util e “inovativo”, nada menos que milhares de leis, que nfo eram, mas se torna-
ram necessdrias, de edicfio exclusiva de cada entidade politica interessada

~em articular sua agio com outras entidades pdblicas através de pactos de gestio
associada, uma vez que cada uma delas estard dispondo sobre suas préprias com-
peténcias. Complicou-se desnecessariamemte o que sempre foi simples, embora
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pouco empregado, dificultando-se o atingimento de resultados desejados que, afi-
nal, nfio dependeriam de emenda alguma, mas apenas de estimulo e exemplo poli-
ticos adequados.

Em outros casos, como as obrigatdrias revisdes estatutirias, que deverdo
ser feitas.quanto & natureza juridica das entidades da administragiio indireta
da Unizo, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, estipulou-se
im prazo, que o constituinte reformador deu como aparentemente adequado, de
dois anos a contar da promulgacio da Emenda, mas que, conforme as possibilida-
des & a propria situagdo politico-administrativa de cada unidade da Federagdo,
poderd se mostrar surpreendentemente exiguo, pois tudo dependerd dos meios
disponiveis para serem realizados os devidos estudos, elaboragiio e tramitagio das
dezenas de leis, em cada um dos trés niveis federativos, que serfio necessdrias e
deverdo levar em conta, caso por caso, para a nova e correta fixagio da natureza
juridica de entidade da administragiio indireta, “as finalidades e as competéncias
efetivamente executadas” (art. 26 da E.C. n.* 19/98).

H4, pois, repita-se, um longo e penoso caminho legislative a percorrer para
alcangar a efetividade das normas introduzidas pela E.C. n.° 19/98, a se somar aos
ndo menos longos e tortuosos itinerdrios de efetivagio apontados no restante da
Carta, o que torna cada vez mais vélida, entre nds, a judiciosa observago de Luis
Roberto Barroso:

“A Constituigiio, sem prejuizo de sua vocagio prospectiva e
transformadora, deve conter-se nos limites de razoabilidade no
regramento de relagdes de que cuida, para ndo comprometer o
seu cardter de instrumento normativo da realidade social”*

A pletora de normas reiteradamente exigidas para efetivarem-se os coman-
dos constitucionais, quase sempre sem qualquer san¢io pela omissdo dos Poderes
constituidos, e muitas vezes sem culpa alguma deles no retardamento, comprome-
te a antoridade da Lei Magna, banaliza os seus comandos e a transforma, perante
o povo frustrado e impaciente, numa carta de intengdes.

5.6 FEDERALIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Mais dois fendmenos em curso no Pafs, estimulados pela Constituicio de
1988, merecem especial registro antes de examinarem-se as conseqliéncias da

| |Jis ROBRERTO BARROSO, O Direlto Constitucional e a Efetividade de suas Nor-
mas, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1890, p. 80.
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Emenda Constitucional n.° 19/98, isto porque aparentemente eles ndo apenas atu-
am na contramdo das tendéncias atuais observadas na administragéo piblica, como
suscitam perplexidade face a impedimentos técnicos existentes na propria Carta
brasileira vigente,

Corm efeito, embora se manifestem atualmente e de forma conjugada duas
tendéncias administrativas de envergadura global, que seriam a
desconstitucionalizagiio dos temas administrativos, com o fito de facilitar a atu-
agdo associada em bloco de nagBes, e a descentralizaciio das solugdes adminis-
trativas, néo sé para que melhor elas possam se adequar s peculiaridades regio-
nais e locais, na linha do principio da subsidiariedade, como para permitir a expan-
sio da criatividade das unidades menores, o que se tem observado & que, a partir
de 1988, o Brasil cada vez mais vem constitucionalizando e centralizando pre-
ceitos secunddrios para reger a administragio piblica federal, estadual, distrital-
federal e municipal.

Quanto 2 constitucionalizago, a superabundéncia de preceitos constitu-
cionais atinentes 2 organizaciio, funcionamento e limitagoes da administra-
¢io piiblica efetivamente nio se compagina com a tradigdo do direito constituci-
onal comparado. Muito ac contrério; basta perlustrar os textos constitucionais de
alguns paises, até os doutrinariamente mais préximos do Brasil, para se verificar
que, a0 contrdrio, neles o tratamento desses temas € terso, quase sempre genérico
e principiclégico e, em alguns casos, até inexistente.

Assim, A guisa de exemplo, a Constitui¢ao dos Estados Unidos da América,

de 1787, s6 tem duas normas (art. 1], Sec. 1, 7 e Emenda XXVII); a Constituigao

da Alemanha, de 1949, tem trés normas (arts. 84, 85 e 86); a Constituigio da
Espanha, de 1978, s6 dois dispositivos (arts. 103 ¢ 105); a Constitui¢do da Itlia, de
1948, também apenas dois (arts. 97 e 98); a Constitui¢ho do Urugunai, de 1966,
igualmente dois (arts, 317e 318);a Constitui¢do do Chile, de 1981, apenas um (art.
38) e, também com um s6 artigo, a da Argentina, de 1853 (art. 86, 22).

Mesmo as Cartas mais minudentes a respeito podem ser consideradas
lacOnicas se comparadas com a atual Constitui¢do brasileira, como ocerre com a
Constituicio da Finlandia, de 1919, com nove artigos (arts. 84 ac 52). Apenas e
destacadamente, a Constitui¢io de Portugal, de 1976, discrepa desses exemplos,
ao regular, em dezenove dispositivos, contidos em seis attigos (arts. 266 a271),a
administracdo piblica do Pafs. Existe, até mesmo, um Titulo préprio, que contém
cinco normas constitucionais apenas sobre o regime da funcio piiblica (art. 269);
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uma excepcionalidade que, niio obstante, foi escolhida como um adequado modelo
pelo constituinte brasileiro de 1988, mesmo em se tratande de um exemplo de
Estado unitdrio.

Por outro lado, essa opgio detalhista discrepa também da nossa propria
tradicio constitucional sobre a matéria, j4 que ndo se havia registrado até 1998
qualgquer tendéncia significativa neste sentido. Ao contrério, a Constituigdo do
Tmpério, de 1824, nada dispunha a respeito e a primeira Constitui¢do republicana,
promulgada em 1891, sé continha dois dispositivos (arts. 46 e 65, § 1°).

Nio foi senio com a Constituigio de 1934 que se ensaiou, ainda que
timidamente, uma tendéncia centralizadora e ampliativa, ao desenvolver sete
artigos sobre a matéria administrativa, incluindo todo um Titulo VII dedicado aos
funciondrios piblicos (arts. 54 e 168 a 173). A ela seguiu-se a Constituigio de
1946, que redemocratizou o Pafs e restabeleceu a federagfio, mas paradoxal-
mente, estenden o tratamento centralizador dos funciondrios puiblicos para 11
artigos (arts. 184 a 194). Mas mesmo a Constituigéo de 1967, com todo seu viés
autoritdrio e concentrador de poder, a matéria administrativa ndo passou de 21
dispositivos, a maior parte deles dedicada aos funciondrios piblicos (arts. 8°,
XVIL e; 94 al1ll, 162 e 170).

Todas, enfim, ndo se aproximaram nem remotamente da superabundéncia
normativa que alcangou a Constituigdo de 1988, chegando a 65 dispositivos
sobre a administraciio piblica; um respeitivel elenco que veio de ser agora
ainda mais ampliade, com as Emendas Constitucionais n.° 18 e n.® 19 de 1998,
para chegar a esse que deve ser o folgado recorde mundial, de nada menos que
78 dispositivos destinados a regrar, a submeter ¢ a federalizar as atividades da
administragfio piblica em todo o Pafs.

Ocotre que, embora a centraliza¢iio que se faga por meio de regras
gerais sobre administragio publica, com o intuito de homogeneizar principios e
conceitos, nfo seja, em principio, um inconveniente técnico e nem mesmo politi-
co, pois, a0 contrdrio, mesmo em certas federagdes juspoliticamente avancadas
chega até a ser desejdvel, como ocotre no modelo de Bonn (arts. 85, 1 e 86),
existe, na hip6tese brasileira, de excessiva centralizagdo preceitual, um proble-
ma de inconstitucionalidade que pode ser levantado a qualquer momento face
a prépria Carta de 1988, pois a seqiiéncia cronolégica acima desdobrada, que
nela culmina com suas duas 1ltimas Emendas referidas, estd pondo em nitida
evidéncia uma simultinea desfederaliza¢io do modelo politico do Pais e es-
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vaziamento paulatino da autenomia politico-administrativa das unidades da Fe-
deracio. '

Com efeito, a multiplicagéio que vem ocorrendo de normas invasivas da
autonomia politico-administrativa dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipi-
os produz, entre outras conseqtiéneias, a debilitagdo politica dessas unidades, num
momento em que, ao revés, seria de se esperar que se as reforgasse na linha do
principioc da subsidiariedade, e gera seqiielas praticas imprevisiveis, pois aparente-
mente ndo se tem levado em conta o grande mimero e a imensa diversidade des-
sas unidades polfticas menores do Pais.

Nso obstante, mesmo que essas redugdes sejam politicamente acertadas, o
que escapa a aprofundamentos nesta exposigio, resta a indagaggo juridica, que a
qualquer tempo poderd ser levantada, sobre a constitucionalidade dessas Emen-
das Constitucionais que estdo implementando, afinal, uma tendéncia a gradual
aboligio do préprio cerne do federalismo, que ¢ a autonomia politico-admi-
nistrativa das unidades politicas menores (arts. 1° e 18, CF).

Confrontam-se, a respeito, duas acepgdes em torno do contetido da limita-

\gﬁo material explicita ao poder reformador constitucional, no caso, como se

4

estabelece no art. 60, § 4°, I, da Constituigdo de 1988, que veda a mera tramitagdo
legislativa de proposta de emenda que seja tendente a abolir a forma federa-
tiva de Estado.

Na interpretagiio tradicional, que se recolhe da pena autorizada de I osé

Afonso da Silva, “a vedagiio atinge a pretensiio de modificar qualquer elemento
conceitual da Federagio”, asserto que o ilustre autor confirma adiante,
exemplificando exatamente com a hipétese aqui agitada: “Assim, por exemplo, a
autonomia dos Estados federados assenta na capacidade de auto-organizagfo, de
autogoverno e de auto-administragio. Emenda que retire deles parcela dessas
capacidades, por minima que seja, indica tendéncia a abolir a forma federativa
de Estado™®

E bem verdade que na acep¢iio mais moderna e, por isso mesmo, mais
flexivel & atenta ao acompanhamento das mutagdes sociais e 4 preservagdo da
estabilidade da ordem constitucional, o contexido juridico da limitagio material
explicita ao poder reformador h4 de ser encontrado ndo no sentido preceitual,
mas no sentido principiolégico da norma constitucional restritiva,

3 JOSE AFONSO DA SILVA, Curse de Direito Constitucional Positive, Sao Paulo, Malhelres
Editores, 152 ed., p. 69 (N/ destaques em negrito).
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Pode-se convir, nesta outra linha, coincidindo com J. J. Gomes Canotilho,
que dois pontos assomam em impoertincia para chegar-se ao conceito do que ve- .
nha a ser o contetido imodificavel estabelecido em limite material constitucional |

y
L}
1

ao poder de reforma: |

5

i
. . . - x . oo f
1. “A intocabilidade dos regimes materiais, mas néo preceitos constitucionais

concretos respeitantes a determinadas matérias;

2. As cldusulas materiais expressas de irreversibilidade s6 devem considerar-se
como respeitante ao nicleo de identidade quando tiverem correspondéncia
no préprio texto da constituigio e disserem inequivocamente respeito i propria
‘esséncia’ da constituigio.”

Haveria, entretanto, que distinguir aqui entre duas modalidades de reforma {

constitucional: a revisiio, que é abrangente de todo o texto, e a emenda, que se {
restringe a determinados dispositivos do texto reformado.

Por isso, tratando-se de Emenda A Constituiciio, imp&e-se a observéncia,
dos limites formais, circunstanciais e materiais impostos pelo constituinte originaLj(
ou seja, no art. 60 e seus pardgrafos da Constitui¢io de 1988. .

Sob tal consideragfo é que esses preceitos, destinados a uma nitida centra-
lizagfio federativa, embora parecamn obedecer a uma orientacio indiscutivelmen-
te bem intencionada, de corrigir, per via de Emendas 2 Constituig#o, etros € abusos
de politicas publicas praticados no passado em todos os niveis da Federagdo, que
originaram sérias distorgGes financeiras, em especial um alarmante déficit publico,
sio, afinal, preceitos que concretizam medidas governamentais.

O que ocorre & que as boas intengdes, embora moralmente justificadas, ao
serem propostas como preceitos de uma Emenda, agridem o principio fundamental
do Direito que & a seguranga juridica e, especificamente, os limites materiais de
reforma por essa via.

Com ‘efeito, através de preceitos de Emenda, pode-se corrigir o que néo /
parece justo, inoportuno ou inconveniente, mas sempre para o futuro: o que ndo
se pode é desconstituir, sob tal fundamento, o que foi constituido no passado sob o
resguardo da ordem juridica vigente.

26 3. GOMES CANOTILHO, “Rever ou romper com a Constitighio dirigente? Defesa de um
constitucionalisme moralmente reflexiva®. in Cadernos de Direito Constitucional e Cléncia Politica,
S&0 Paulo, Ed. RT, ano 4, n.2 15, abril-junho de 1968, p. 15.
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Assim, por exemplo, Bmendas néio podem ordenar a devolugfio de incenti-
vos legalmente concedidos a pretexto de terem sido injustos ou onerosos para o
Erdrio; nfio podem alcangar transagdes realizadas a pretexto de que ndo foram
devidamente tributadas & época; ndo podem desfazer contratos administrativos a
pretexto de que foram onerosos ou inconvenientes para o Estado; ndo podem
tornar nulas nomeacdes regulares a pretexto de que governos anteriores admiti-
ram em demasia ou, ainda, como vém insistindo alguns governantes afetados por
uma recafda autoritdria, nio podem confiscar vencimentos, proventos ¢ pensdes a
pretexto de que ultrapassaram um determinado valor, arbitrariamente estabeleci-
do, a posteriori, depois de terem sido regularmente fixados segundo o ordenamento
juridico entdo vigente.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Niio cobstante o grande esforgo politico envidado até a promulgagio da
Emenda n.° 19/98, para a efetiva realizaciio de uma reforma administrativa que
atenda as necessidades do Estado contemporéneo, niio basta promover altera-
¢des de estrutura e de funcionamento, pretendendo seguir pardmetros e mo-
delagens desenvolvidos na administragdo do setor privado.

Muito mais que isso, é preciso mudar a mentalidade dos administrado-
res piblicos, para que ndo mais se considerem os senhores da coisa piiblica,
olimpicamente distanciados dos administrados, como se néo tivessem outra obri-
gacho que a de meramente desempenhar as rotinas burocraticas para terem cum-
pride seu dever funcicnal.

Mas, além disso e sobretudo, como condigdo de &xito de qualquer reforma
que se pretenda democrdtica, também & preciso mudar a mentalidade do pd-
blico usudrio, para que este se convenga de que ele &, afinal, a raz&o de existirem
servicos piiblicos, Administragdo Piiblica, o Estado e o préprio conceito de publico.

Mentalidade, porém, nio se muda por decreto, nem por lei, nem por emen-
da; o papel da norma posta é ancilar ao aprimoramento da cidadania e do civismo.
O administrado deve ser educado para exigir servigos piiblicos bons e eficientes
em contraprestagio de um aparato estatal que lhe custa um tergo de todos os bens
e servigos produzidos pela sociedade. Deve ser preparado para exigir servigos
piiblicos com a mesma qualidade e modicidade como os que jd vem se acostuman-
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do a exigir dos prestadores privados no regime de competitividade da economia de
mercado. T & essa mudanga, em suma, aquela essencial ao que se pretende como
modernizacio do Estado e de seu aparelho prestador de servigos.

Como se pode perceber, o alcance desse objetivo cultural demanda, desde
logo, uma nova, mais extensa e profunda compreenséo da prépria interagio
entre Sociedade e Estado para, partindo daf, lograr-se um conseqiiente avan-
co instrumental visando ao aperfeicoamento dos canais de didlogo entre os dois
atores.

Posto em termos técnicos, carece-se da criagfo seletiva e do desenvolvi-
mento monitorado de institutos de participagio administrativa, desde aqueles
voltados 4 tomada de decisfo, passando pelos de coparticipagio na execucgio,
até aqueles dedicados a aprimorar o controle do Estado-administrador através da
acio fiscalizatéria e postulatéria do administrado.

Por outro lado, as conquistas milenares do Direito ndo podem ficar eclipsa-
das por glamorosas considerages tecno-burocriticas, tantas vezes de duvidosa
cientificidade e equivoca supremacia axiol6gica.

Sem divida é necessdrio progredir no campo aberto pela ciéncia e pela
técnica da administragio, mas isso deverd ser feito sempre com o cuidado de ndo
regredir no caminho ji arduamente trilhado do aperfeigoamento ético das relagBes
humanas, com suas ponderdveis conquistas que cumpre ao Direito resguardar.

Sob tais premissas, nio devem jamais, legisladores e administradores, dei-
xarem-se seduzir pela promessa atraente de algnm tipo de &xito estatistico que
possa prescindir de um rigoroso travejamento juridico, pois s6 pelo Direito se al-
cangardo vitdrias duradouras sobre a inseguranca e sobre a injustica,

Deve-se repudiar, portanto, com firmeza e veeméncia a mera sugestiio de
que seja alcangado esse falso avango “até mesmo ao arrepio de um certo rigor do
Direito Constitucional”,” pois, a pretexto de desmontar abusos, de corrigir injusti-
cas ¢ de eliminar artificios, pode-se estar a roubar & sociedade, paradoxal ¢ per-
versamente em nome dela, sua fncora, seu norte e sua maior conquista, que € a
seguranga juridica.

27 pglestra de Lulz Carlos Bresser Perelra e Wellington Moreira Franco no Tribunal de Contas
do Estado do Rio de Jangiro, em 12 de feversiro de 1996, publicada na Revista do Tribunal de
Conias do Estado, n.# 31, jan/mar. 1996, p. 38, em intervencdo do sagundo palestrante, oportuna-
mente recolhida e divulgada pelo Professor FRANGISGO MAURQ DIAS em conferéncia pronunciada
no Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro, em 23 de saetembro de 1998.
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Com esse propdsito, resumem-se a ttés estas consideragdes finais, dirigidas aos
profissionais do Direito, que terfo a seu cargo a interpretagiio e a aplicagiio da
Emenda Constitucional n.° 19/98: que fazer, por que fazé-lo ¢ para que fazé-lo.

Que fazer, diz respeito ao papel desses profissionais, no cumprimento de suas
diversas atuacdes: suprir as deficiéncias técnicas, nfio 86 desta Emenda mas de
todo o processe de reforma administrativa em curso.

Por que fazé-lo, diz respeito & misséio ética desses profissionais: preservar
os valores civilizatérios do Direito, dos quais s&o seculares e tradicionais deposi-
tdrios.

Para que fazé-lo, diz respeito & missdo prética ¢ 4 finalidade imediata do
préprio Direito, que é a de prover seguranca juridica as pessoas ¢ 0 minimo de
previsibilidade na vida social que permita o progresso material e espiritual da huma-
nidade.

No Direito nfio se contém a arte de governar mas, seguramente, o seu
limite civilizade,

Rio de Janeiro, outono de 1999




