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APRESENTACAO

A série de publicacbes intitulada “Inovacdo na gestdo publica” resulta
da exitosa cooperagao técnica entre a Secretaria de Gestao Publica (Segep)
e a Agéncia Espanhola de Cooperacao Internacional para o Desenvolvimento
(Aecid) e surgiu da necessidade de organizar e disseminar o conhecimento
produzido na secretaria sobre a tematica de gestdo publica.

O objetivo da cooperacao é identificar novos paradigmas e solugdes
para a gestdo publica democratica voltada para resultados, o que tem pos-
sibilitado ao governo brasileiro avangar nos estudos e debates sobre alterna-
tivas de organizacdo do aparelho governamental e modelos de avaliacdo de
desempenho e resultados.

O quinto volume dessa série apresenta uma coletanea de oito textos
produzidos no contexto do Projeto Ciclos de Debates Direito e Gestao Publi-
ca, lancado em 2009, por meio da entdo Secretaria de Gestao e da Consulto-
ria Juridica do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, em parceria
com a Associagcao Nacional dos Procuradores da Republica, apoiada pelo Mi-
nistério Publico Federal. O projeto promove o debate entre profissionais das
diversas areas do conhecimento e experiéncia, do setor publico e da socieda-
de, dando oportunidade ao confronto de conceitos e entendimento acerca
da democracia, do direito e da gestao publica.

Os oito textos que constam na publicacao abordam variados temas. O pri-
meiro desenvolve uma tese geral sobre a funcao das atividades de consultoria
juridica desempenhadas pela Advocacia de Estado no ambito da administracao
publica, com destaque para os contextos brasileiro e italiano.

O segundo demonstra o processo de apropriagao da Constituicao opera-
do pela comunidade juridica e, sobretudo, pelos érgaos da Justica. Enquanto
0 terceiro texto aborda a agao executiva do Estado na drea social, por meio do

*

Diretor nacional do projeto “Inovagao na Gestao Publica”
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estabelecimento de vinculos de cooperacao entre a Administracdo Publica Dire-
ta e Indireta e entidades civis sem fins lucrativos.

O quarto texto, por sua vez, apresenta o controle da legalidade dos atos do
Poder Executivo e a realizacdo dos servicos publicos, com destaque para o papel
da advocacia publica em face da judicializacdo das decisdes administrativas.

O quinto consiste na apresentacao das tendéncias recentes e questdes em
aberto sobre a ocupacdo no setor publico brasileiro, Ja o sexto trata da coopera-
¢do internacional no contexto da inovacdo e melhoria da gestdo publica.

O sétimo apresenta a atual estratégia brasileira de inovacao dos modelos e
instrumentos de gestdo publica. E o ltimo texto, o oitavo, encerra com o retrato
histérico da previdéncia social do servidor publico, desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 até a criacdo da Fundacdo de Previdéncia Comple-
mentar do Servidor Publico Federal — Funpresp.

Ressalte-se, por fim, que esta publicacdo nao reflete as diretrizes ou orien-
tagdes de governo. Trata-se de importante material de pesquisa que podera ins-
pirar melhorias no modelo de aparelho de Estado no Brasil como resposta aos
desafios de uma gestao publica democrética voltada para resultados.
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Carituro 1

ADVOCACIA DE ESTADO, ADMINISTRACAO
PUBLICA E DEMOCRACIA: A FUNCAO DA
CONSULTORIA JURIDICA NA FORMULACAO
E EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS'

Guilherme F. A. Cintra Guimaraes?

RESUMO

O artigo desenvolve uma tese geral sobre a funcdo das atividades de
consultoria juridica desempenhadas pela Advocacia de Estado no ambito da
administracao publica, com destaque para os contextos brasileiro e italiano.
Com o auxilio da teoria dos sistemas sociais desenvolvida pelo socidlogo ale-
mao Niklas Luhmann, as atividades de consultoria juridica sao descritas como
uma espécie de traducao entre os sistemas juridico e politico. A funcéo da
consultoria juridica seria a de traduzir os programas juridicos que condicio-
nam a atividade politica e discricionaria da administracao publica, com o ob-
jetivo principal de contribuir para a legitimidade e a eficiéncia das politicas
publicas necessarias a promocao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

1 Este artigo foi originalmente escrito em italiano no ambito de uma pesquisa sobre Advocacia de
Estado realizada junto a Secdo de Filosofia e Sociologia do Direito do Departamento de Cultura
Juridica Giovanni Tarello — DIGITA da Faculdade de Direito da Universita degli Studi di Genova, sob a
orientagdo do Professor Doutor Realino Marra (bolsa de pesquisa “Alla scoperta dellltalia’ 2009/2010).
Agradeco ao professor Realino Marra pelas suas importantissimas criticas e sugestoes e pela revisdo
final do artigo.

2 Bacharel em Direito pela Universidade de Brasilia. Mestre em “Direito, Estado e Constituicdo” pela
Universidade de Brasilia. Pesquisador da Universita degli Studi di Genova (bolsa de pesquisa ‘Alla
scoperta dell'ltalia; 2009/2010). Advogado da Unido.
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1.INTRODUCAO

Pode-se dizer que a figura do especialista em direito, do técnico ou pro-
fissional juridico, esteja sempre circundada do sentimento difuso de descon-
fianca. Como confiar em alguém que utiliza a instituicado sagrada da Justica
como fonte de renda cotidiana? Trata-se de uma situacao que produz natural-
mente uma desconfianca que acompanha os juristas desde os primérdios do
surgimento e diferenciacdo da sua profissdo como papel social autbnomo e
especializado até os dias atuais®.

Em relacdo a profissdo especifica de advogado, o descrédito é ainda maior.
Se 0 juiz pode se “esconder” atras da figura do terceiro neutro e imparcial, res-
ponsavel por aplicar alei e realizar a justica no caso concreto, o advogado possuli
o dever profissional de ser parcial, de tomar uma posicao e defender uma das
partes em conflito. Um papel realmente paradoxal que exige do advogado uma
espécie de “parcialidade imparcial”: de um lado, ele deve ser imparcial em rela-
¢a0 aos seus deveres com a justica, e de outro, deve ser parcial na defesa dos
interesses dos seus clientes*.

O que dizer, entdo, do advogado do Estado cujos “clientes” sdo, pelo me-
nos em teoria, todos os cidadaos? Por estar submetido ao controle judiciario,
o Estado também precisa de advogados. E como eles podem ser “parcial-
mente imparciais” na defesa da entidade politica que representa a unido da
coletividade?

A necessidade de uma advocacia especifica para o Estado pode ser
descrita como resultado da separacdo dos poderes e da submissdo do poder
executivo a lei, ideias que se afirmaram durante as revolucées burguesas. A
criacdo de uma instituicdo especializada responsével por todas as atividades
contenciosas e consultivas representa, no entanto, a opcao especifica de al-
guns paises (Brasil, Italia e Espanha, por exemplo) de atribuir a tutela judicial

3 Cf M. LaTorre, ll giudice, I'avvocato e il concetto di diritto, Soveria Mannelli 2002.

4 "La dialetica, e la tensione, é tra la parzialita della difesa di una parte e l'imparzialita di una
pretesa che si dice essere giustificata ed adottabile in via di principio dal giudice” (M. La Tor-
re, Il giudice, 'avvocato e il concetto di diritto, Soveria Mannelli 2002, p. 56). Sobre a histdria, as
transformacoes e os problemas atuais da advocacia nos contextos italiano e europeu, cf. G.
Alpa, Lavvocato: i nuovi volti della professione forense nelleta della globalizzazione, Bologna 2005.
Optou-se pela traducdo para a lingua portuguesa apenas das citagdes de obras em linguas
estrangeiras inseridas no préprio corpo do texto, mantendo-se na lingua original da edicdo as
citacbes inseridas nas notas de rodapé.
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e a consultoria juridica do Estado a um Unico érgéo, por razdes de eficiéncia
e uniformidade®.

As atividades de defesa e assessoramento juridico ao Estado séo essen-
ciais em qualquer regime democréatico. Além da importancia da separacdo
dos poderes e da existéncia de uma jurisdicao independente capaz de julgar
com imparcialidade os conflitos entre o Estado e os cidadaos, a assisténcia ju-
ridica interna a Administracao Publica também é indispensavel para assegurar
que os 6rgéos e entidades estatais atuem conforme os principios e regras que
caracterizam o Estado Democratico de Direito.

Diante dessa importancia, a Constituicao Federal brasileira de 1988, sim-
bolo da redemocratizacao do pais apds mais de vinte anos de ditadura militar
(1964-1985), realizou uma grande mudanca no modelo de assisténcia juridica
ao Estado. A tutela judicial e extrajudicial da administracdo federal, — que
antes constituia uma das fun¢des do Ministério Publico —, e as atividades de
assessoramento juridico, antes desempenhadas pelos diversos departamen-
tos juridicos dos 6érgdos e entidades estatais, foram reunidas e atribuidas a
uma nova instituicao: a Advocacia-Geral da Unido (AGU).

O objetivo era retirar do Ministério Publico a funcdo de representacéo
judicial da administracdo federal para que ele pudesse se concentrar apenas
no desempenho das atividades de controle do Estado e defesa do regime
democratico. Além de reunir as fungdes de defesa e assessoramento juri-
dico da administracdo em uma Unica instituicao, por razdes de eficiéncia e
uniformidade®.

5  No presente artigo, a atencao serd direcionada principalmente aos modelos brasileiro e italiano
de Advocacia de Estado, ainda que as reflexdes tedricas propostas sobre a fun¢édo da consultoria
juridica no ambito da administragdo publica nao se restrinjam a algum modelo especifico. Sobre
a Advocacia de Estado italiana, cf. . Caramazza, Consulenza e difesa dello Stato in giudizio: il sistema
italiano, relazione presentata al convegno “Jornadas sobre la ley de asistencia juridica al Estado
e instituciones publicas’, tenutosi a Madrid il 25 e 26 marzo 1998; e G. Manzari, Avvocatura dello
Stato, in R. Sacco (org.), Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Torino 1987. Sobre a Advocacia de
Estado brasileira, cf. R. Macedo, Advocacia-Geral da Unido na Constituicéo de 1988, Séo Paulo 2008;
e J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questdes institucionais para a constru¢do de um
Estado de Justica, Belo Horizonte 2009.

6  Segundo alguns autores, o modelo italiano de Advocacia de Estado (“Avvocatura dello Stato”)
exercitou uma influéncia relevante nessa transformacao. A existéncia, na ltdlia, de uma instituicao
jd consolidada responsdvel por todas as atividades contenciosas e consultivas teria servido como
uma fonte de inspiracdo para os juristas e politicos que contribuiram para a criagdo da Advocacia-
-Geral da Unido. Cf. R. Macedo, Advocacia-Geral da Unido na Constituicdo de 1988, Sdo Paulo 2008,
pp. 61-73.
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Apds mais de quinze anos de existéncia’, a AGU ja progrediu bastante na
profissionalizacdo da assisténcia juridica ao Estado com grande incremento
de eficiéncia e aumento na economia de recursos publicos. Todavia, a institui-
¢do convive ainda com alguns problemas tipicos de uma organizacao relati-
vamente jovem, como a auséncia de uma identidade institucional consolida-
da, a necessidade de melhor integracdo entre seus diversos departamentos e
orgados internos, e os conflitos administrativos que ocorrem frequentemente
envolvendo outros érgdos e entidades publicas sobre os limites e as caracte-
risticas das atividades consultivas.

Essas, por sua vez, sdo exatamente o tema central deste artigo. O papel
geral e a funcéo especifica da consultoria juridica no interior da Administracao
Publica parecem ser muito mais problematicos e cercados de equivocos e
preconceitos do que o papel e a funcdo do contencioso.

Nessa funcao, a obrigatoriedade do contraditério e da ampla defesa aju-
da a delimitar de modo mais claro e preciso o que deve fazer o advogado
publico: defender o Estado em juizo ou, entédo, representd-lo contra algum
individuo ou entidade, assim como fazem todos os advogados em geral. Na
consultoria, ao contrario, a situacdo é um pouco mais complexa. O advogado
participa (ou ao menos deveria participar) de todo o processo de formulacdo
e execucao das politicas publicas®. Direito e politica estdo em contato direto
no ambito da mesma organizacado, critérios juridicos e critérios politicos de
decisdo se sobrepdem continuamente. Se nos tribunais a linguagem técnico-
-juridica familiar aos advogados predomina, na Administracdo Publica eles séo
obrigados a lidar com uma linguagem politico-administrativa a qual normal-
mente ndo estao muito habituados. Isso torna ainda mais complexo o dever
paradoxal de tratar com “parcialidade imparcial” os interesses publicos, do Es-
tado e de toda a coletividade dos cidadaos®.

7 Nao obstante tenha sido prevista na Constituicdo Federal de 1988, a AGU s¢ foi oficialmente
instituida em 1993 com a edicao da Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993.

8  Otermo politica publica deve ser entendido neste artigo como a agdo organizada e procedimen-
tal do Estado que tem como objetivo fornecer ou regular o fornecimento de bens e servi¢os aos
cidadaos, como forma de promocdo de direitos fundamentais e legitimada pela possibilidade de
participacdo e controle social. Sobre a relacao entre direito administrativo e politicas publicas, cf.
M. P Bucci (org.), Politicas publicas: reflexbes sobre o conceito juridico, Sao Paulo 2006.

9  Sobre o cardter ‘mitoldgico” da concepgéo tradicional acerca da unidade, neutralidade e superio-
ridade dos interesses publicos, cf. S. Cassese, Il mondo nuovo del diritto: un giurista e il suo tempo,
Bologna 2008, p. 58-59.
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No contexto brasileiro, a ideia de que a funcdo da consultoria juridica
seria a de um controle interno de legalidade dos atos administrativos'™ tem
sido difundida aos poucos. Como resultado dessa compreensdo — um tanto
quanto distorcida para nds —, os 6rgaos de consultoria tendem a se concen-
trar muito mais no controle prévio de atos e procedimentos isolados ao invés
de contribufrem de forma mais ativa e participativa na formulacdo e execucdo
juridica das politicas publicas. Isso produz desconfianca por parte dos érgaos
de gestdo e as consequentes dificuldades de didlogo e compreensao.

A partir do exemplo fornecido pelo contexto brasileiro e da necessidade
de desenvolver criticamente um ponto de vista alternativo, o objetivo princi-
pal deste artigo é propor uma tese mais genérica sobre o papel e a funcao da
consultoria juridica no ambito da administracdo publica. Em vez de controle,
falaremos de “traducao” das normas e de toda a linguagem técnico-juridica
no processo de formulacdo e execucdo de politicas publicas como funcdo
especifica da consultoria juridica.

De acordo com essa tese, reconhecendo o carater estruturalmente in-
determinado do direito moderno, os ¢rgaos de consultoria juridica deve-
riam se concentrar, principalmente, na analise das consequéncias e riscos
juridicos de cada decisao administrativa especifica e ndo apenas proporem
interpretacdes unilaterais e definitivas sobre os posicionamentos juridicos
que devem ser assumidos pela administracdo. Ao invés de apresentarem
somente as solucdes consideradas corretas de acordo com seus respecti-
vos pontos de vista, os advogados deveriam demonstrar quais sao as in-
terpretacdes possiveis para cada caso, 0s riscos e consequéncias possiveis
(possibilidades de demandas judiciais, consequéncias na interpretacao de
casos similares, etc.). Isso pressuporia, entdo, uma compreensdo menos in-
dividualista e mais institucional das atividades de consultoria na qual o mais
importante ndo sdo as opinides especificas de cada advogado em particu-
lar, mas, sim, a possibilidade de conferir transparéncia e publicidade aos di-
versos fundamentos e critérios juridicos que orientam as decisées estatais,

10 Cf R. Macedo, Advocacia-Geral da Unido na Constituicdo de 1988, SGo Paulo 2008, p. 110-157; e J.
Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questées institucionais para a constru¢do de um Estado
de Justica, Belo Horizonte 2009, p. 129-137 e 465-483.

11 Devo agradecer ao amigo Renato Bigliazzi por ter me sugerido, originalmente, pensar as atividades
de consultoria juridica como uma espécie de traducéo. Sobre essa idéia original e tantas outras
desenvolvidas ao longo deste artigo, posso dizer, com sinceridade, que o crédito é todo seu.
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tendo sempre em vista o0 objetivo principal de contribuir para a eficiéncia e
a legitimidade das politicas publicas.

O artigo estd dividido em trés partes. Na primeira sao identificados, ana-
lisados e desconstruidos dois obstaculos do positivismo juridico sob a com-
preensdo adequada das atividades de consultoria conforme os principios do
Direito: (i) aimagem ainda presente na cultura juridica da interpretacdo como
atividade mecanica de subsuncao de casos concretos da vida real a normas
gerais e abstratas, e (ii) a concepcao tradicional do principio da legalidade de
acordo com a qual a Administracao Publica compete apenas a execucao pas-
siva das leis aprovadas pelo parlamento.

Na segunda parte é desenvolvida a tese central do artigo, isto é, a da
consultoria juridica como atividade de traducdo entre direito e politica. Na
terceira é feito um breve comentario sobre o diagnéstico de crise da politica
que caracteriza a época atual, uma vez que certo preconceito generalizado
contra a atividade politica representaria, ao mesmo tempo, uma causa e um
efeito do modelo da consultoria juridica como atividade de controle. Modelo
que é refutado neste trabalho. Ao final, é feito um apanhado geral conclusivo
das ideias desenvolvidas ao longo do artigo e sdo apresentadas algumas pro-
postas para o futuro da Advocacia de Estado no Brasil.

2.0S OBSTACULOS DO POSITIVISMO JURIDICO A UMA
COMPREENSAO ADEQUADA DA CONSULTORIA JURIDICA:
INTERPRETACAO JURIDICA E PRINCIiPIO DA LEGALIDADE

O positivismo juridico é ainda hoje um paradigma dominante na teoria e na
pratica do direito. Os principios, conceitos e métodos continuam influenciando
o ensino do Direito nas universidades e o cotidiano das atividades forenses em
todo o mundo ocidental, ndo obstante as diversas teorias criticas desenvolvidas,
principalmente, a partir da sequnda metade do século passado. Em sintese, po-
de-se caracterizé-lo como a abordagem cientifica ao direito; (a) comprometida
com a construcao e utilizacdo de um método especifico capaz de fornecer des-
cricdes neutras sobre o fendmeno juridico; e (b) que concebe o Direito como um
sistema de normas produzidas pelos érgédos oficiais do Estado'.

12 Para uma analise mais rica e aprofundada, cf. o cléssico N. Bobbio, Il positivismo giuridico: lezioni di
filosofia del diritto, Torino 1996.
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Para que as atividades de consultoria juridica desenvolvidas pela Advo-
cacia de Estado possam ser descritas de forma mais adequada, devem ser
inicialmente superados dois obstaculos tedricos derivados da tradicao positi-
vista: (i) a idéia, atualmente um tanto quanto ingénua, segundo a qual a inter-
pretacdo juridica pode ser reduzida a uma atividade mecanica de subsuncgao
de casos concretos da vida real a normas gerais e abstratas; e (i) a concepcdo
classica do principio da legalidade que atribui a Administracao Publica a fun-
¢ao passiva de simples executora das leis aprovadas pelo parlamento.

Ambos os obstaculos tém origem em uma descricao hierdrquica da se-
paracdo dos poderes caracteristica do iluminismo revolucionario do século
XVIII e posteriormente herdada pelas teorias juridicas positivistas do século
XIX. A substituicdo da soberania de origem divina do monarca pela sobera-
nia popular de origem democratica como fonte de legitimacdo do poder foi
acompanhada pela identificacdo do parlamento como legislador onipotente
e racional, encarregado de traduzir a vontade geral do povo em leis gerais e
abstratas capazes de regular diretamente todos os aspectos da vida social.
Aos demais poderes foram atribuidas, entdo, fungdes subalternas de aplica-
¢do das normas ja legitimamente produzidas pelo legislador: o judiciario na
resolucdo dos conflitos, e somente quando requerido pelos interessados, e o
executivo na administracdo cotidiana dos negdcios do Estado, ainda reduzi-
dos se considerado o contexto dos Estados liberais pds-revolucionarios'.

Uma caracteristica dessa descricdo hierdrquica é a centralidade quase
absoluta da lei no processo de producdo e aplicacdo do Direito. O Direito &,
assim, reduzido a lei produzida pelo Estado, que deve ser suficientemente

13 Essa é, obviamente, uma descricdo bastante simples e superficial. Os eventos histéricos dos pe-
riodos revolucionario e pds-revoluciondrio, relacionados ao tema da separacéo dos poderes, sao
muito mais complexos do que se poderia dizer em um Unico paragrafo. O movimento de codifi-
cacao do direito na Franca, por exemplo, foi guiado ndo por um parlamento livre composto pelos
legitimos representantes do povo, mas, sim, por uma comissao de juristas sob o controle direto
do imperador. E na Alemanha, os tedricos do Estado tiveram que ser bastante “criativos” para con-
ciliar o ideal de um governo das leis com os poderes absolutos (ou quase absolutos) do monar-
ca. Sobre as diversas formas de traduzir a forma do “rule of law” nas tradicdes anglo-americana,
francesa e alema, cf. M. Rosenfeld, The rule of law and the legitimacy of constitutional democracy, in
Southern California Law Review, Los Angeles 2001. Sobre a relagdao entre absolutismo, iluminismo
e 0s movimentos de codificacao, cf. G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna: assolutismo
e codificazione del diritto, Bologna 1976. Sobre os paradoxos e contradi¢bes que acompanharam a
invengao e afirmagdo da concepcdo moderna de soberania popular, cf. J. Magalhées, O paradoxo da
soberania popular: o reentrar da exclusdo na incluséo, in Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte
1998. Sobre as origens teoldgicas do conceito moderno de soberania, cf. G. Agamben, Il Regno e la
Gloria: per una genealogia teologica delleconomia e del governo, Vicenza 2007.
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simples e clara para poder ser interpretada de forma literal e dedutiva pelos
juizes e administradores. Uma espécie de “fetiche da legalidade” que acompa-
nhou todo o positivismo juridico oitocentesco e que ainda hoje se faz presen-
te na dogmética juridica tradicional, mesmo que de forma velada.

Em relacao ao Poder Judicidrio, a distingao hierdrquica entre legislagcao e
jurisdicao produz a ilusdo de que a interpretacao juridica seja uma atividade
mecanica. As leis aprovadas pelos érgaos competentes devem determinar di-
retamente a decisdo do juiz, descrito como um simples agente encarregado
de expressar nas situacdes concretas, a vontade prévia do legislador.

Na verdade, a distin¢do serve para ocultar o fato de que o Direito regula
a sua propria producdo. Em outras palavras, a distincao encobre o paradoxo
derivado da constatacdo de que o juiz cria, ao interpretar a lei produzida pelo
legislador, o Direito que ele mesmo aplica. Ela permite que as atividades de
producéo e aplicacdo do Direito sejam concebidas como separadas. De um
lado, h& a formulacéo de leis gerais e abstratas, cuja modificacéo € justificada
por motivos politicos, e de outro, a aplicacdo individualizada dessas leis as
situacoes particulares, em que devem ser levadas em conta as especificidades
de cada caso concreto. Pode-se admitir que os juizes, por estarem vinculados
a lei produzida pelo parlamento, decidam de maneira livre e independente,
embora essa vinculagdo seja objeto de interpretacao™.

Do dogma da onipoténcia e racionalidade do legislador derivam também
os dogmas da auséncia de lacunas na lei e da completude do ordenamento
juridico. Isto é, a descricdo do Direito como um sistema fechado, completo e
coerente de normas previamente aprovadas pelo legislador (ou, ao menos, ja
explicitadas nas decisdes precedentes dos tribunais), que regula ainda que de
forma implicita todas as situacdes concretas de aplicacdo, ndo deixando qual-
quer espaco para a criatividade e a iniciativa inovadora do intérprete.

A situacdo, no entanto, se modifica durante o século XX. As transforma-
¢des continuas e sempre mais velozes das estruturas sociais, especialmente a
transicao do Estado liberal para o social, apresentam novos problemas para a
teoria do Direito'. A percepcao da crescente complexidade dos fendmenos

14 Sobre essa func¢do paradoxal da distin¢do legislagao/jurisdicao, cf. N. Luhmann, £/ derecho de la
sociedad, México 2005, p. 367-372.

15 Para uma analise sintética da transicdo do Estado liberal para o Estado social, cf. C. Aradjo Pinto,
Arqueologia de uma distingdo: o publico e o privado na experiéncia histérica do direito, in C. F. Pereira
(org.), O novo direito administrativo brasileiro: o Estado, as agéncias e o terceiro setor, Belo Horizonte
2003, p. 32-46.
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sociais, em conjunto com a multiplicacdo de normas variadas e, em grande
parte, desconexas, coloca em xeque a concepcao positivista da interpretacdo
juridica como atividade mecanica de subsuncao. A complexidade dos fatos e
a patente imprecisdo do material legislativo produzido pelo parlamento evi-
denciam o papel criativo e construtivo do juiz e da Administracdo Publica na
interpretacdo e aplicacdo do Direito'.

A interpretacao se torna, assim, o problema fundamental da teoria juridica.
A partir das novas teses e ideias desenvolvidas pela filosofia da linguagem das
primeiras décadas do século, em particular, a partir da “virada linguistica”guiada
pelo filosofo austriaco Ludwig Wittgenstein, autores classicos como Hans Kelsen
e Herbert Hart, mesmo que ainda inseridos na tradicdo positivista, introduzem o
debate sobre a“indeterminacdo estrutural”ou“textura aberta”do Direito, ou seja,
a impossibilidade de controlar previamente o significado das normas juridicas,
seja por meio da legislacdo, dos modelos dogmaticos produzidos ou pela cién-
cia juridica. Reconhecendo o carater ativo e criativo da interpretacdo juridica,
ambos os autores admitem que os seus resultados ndo podem ser totalmente
determinados ou mesmo previstos com antecedéncia, pois dependem sempre
das particularidades e caracteristicas de cada situacdo concreta de aplicagao.

A teoria do direito inicia, entdo, a descrever a interpretacdo nao como uma
atividade de descoberta do sentido juridico previamente contido na lei, mas, sim,
como uma verdadeira atividade de criacdo e producéo de direito, na qual as pre-
feréncias e as escolhas especificas do intérprete desempenham um papel funda-
mental. Os tedricos comecam a se ocupar da andlise das diversas possibilidades de
leitura dos textos normativos e do papel da argumentacéo baseada em principios

16 De acordo com Jurgen Habermas: "I temi che stanno al centro dellattuale critica del diritto vertono sulla
diminuita forza vincolante delle leggi parlamentari e sulla crisi della divisione dei poteri nellambito di un
Stato gravato da compiti crescenti e qualitativamente inediti. Finché lamministrazione classica poteva
limitarsi a mantenere lordine in una societa mercantile affidata allautoregolazione economica, essa do-
veva intervenire soltanto quando quellordine - fissato dal diritto costituzionale e dallo Stato di diritto — ve-
niva disturbato. A questi casi si attagliava una legge generale e astratta, che precisa delle fattispecie tipiche
in conceti giuridici certi, collegandole a conseguenze giuridiche ben definite. Il senso dellordinamento giu-
ridico consisteva infatti nel mettere al riparo la liberta giuridica dei privati cittadini dalle interferenze di un
apparato statale limitato a custodire lordine. Ma non appena lamministrazione prese ad essere utilizzata
dal legislatore dello Stato sociale per compiti di pianificazione e controllo politico, la legge nella sua forma
classica non poteva piti bastare a programmare la prassi amministrativa” (J. Habermas, Fatti e norme:
contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Milano 1996, p. 510).

17 Cf. H. Kelsen, Teoria pura do direito, Sdo Paulo 2006, p. 387-397; e H. Hart, O conceito de direito, Lisboa
2005, p. 137-149. Para uma contextualizacdo dos dois autores em relagdo aos novos paradigmas pro-
postos pela filosofia da linguagem da primeira metade do século XX, cf. H. Simon, Direito, hermenéutica e
filosofia da linguagem: o problema do decisionismo em Hans Kelsen e Herbert Hart, Belo Horizonte 2006.
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na construcao das decisdes juridicas'®. Partindo dos principios, autores como Ro-
nald Dworkin e Robert Alexy desenvolvem uma critica radical ao modelo positivis-
ta tradicional do direito como sistema fechado e completo de regras aplicaveis por
meio de um procedimento simples de subsuncéo'. Desta forma, a atividade de
interpretacdo é elevada ao patamar de operacao central do sistema juridico.

Se interpretar significa criar, construir, fazer escolhas, lidar com principios
e argumentos complexos, e nao simplesmente deduzir, a partir da lei,a norma
aplicavel aos fatos, uma vez que as leis devem sempre ser interpretadas antes
de serem “executadas’, resta uma questao: Como é possivel descrever a ativi-
dade da Administracdo Publica a partir do tradicional principio da legalidade,
segundo o qual administrar significa somente “executar a lei"?

A atividade administrativa &, sem sombra de duvidas, a maior e mais one-
rosa, diversificada e onipresente das atividades estatais. Consequentemente,
é também a que representa maior risco a liberdade dos cidadaos. Isso explica
a importancia histérica da formula cldssica do principio da legalidade admi-
nistrativa: a administracdo pode fazer apenas aquilo que foi previamente au-
torizado pela lei. Desta forma, deve circunscrever-se aos limites teoricamen-
te estabelecidos pelos préprios cidaddos representados em parlamento®.

18 Sobre o tema da argumentacao juridica, cf. o classico N. MacCormick, Argumentacao juridica e
teoria do direito, SGo Paulo 2006. No contexto italiano, as pesquisas sobre o tema da interpretacdo e
da linguagem do direito em geral foram explorados por autores importantes como Norberto Bobbio,
Uberto Scarpelli e Giovanni Tarello. Esse Ultimo desenvolveu, em conjunto com outros representantes
da chamada ‘escola genovesa” como Riccardo Guastini e Paolo Comanducci, uma teoria cética da
interpretacdo que submete a critica as principais premissas do modelo da interpreta¢do juridica como
atividade mecanica de subsuncédo. Cf. R. Guastini, Nuovi studi sull'interpretazione, Roma 2008; e P.
Chiassoni, Lineluttabile scetticismo della “scuola genovese”, in P. Comanducci e R. Guastini (org.),
Analisi e diritto 1998. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino 1999.

19  Cf. R. Dworkin, O império do direito, Sao Paulo 2003; e R. Alexy, Sistema juridico, principios juridicos y
razon prdctica, in Revista Doxa, 1988.

20 Segundo Sabino Cassese: “Dalla necessaria superiorita dellinteresse pubblico e dalla forza vincolante del-
la decisione amministrativa é agevole il passagio alla nozione di supremazia della pubblica amministrazio-
ne. Contro questa posizione di forza del diritto amministrativo si sviluppera il principio di legalita. (..) Dive-
nuti rappresentativii parlamenti, questi, infatti, utilizzarono la legge come istrumento di tutela dei cittadini
nei confronti delle pubbliche amministrazioni” (S. Cassese, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari 2003,
p. 152). Sobre as origens autoritarias da concepgdo moderna de administracao publica na Franga
e sobre o desenvolvimento do direito administrativo no contexto de uma maior democratizacao
do Estado e da administragdo, cf. S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo, Milano 2000, p. 15-90. A
simples invencdo do principio da legalidade ndo significa, porém, que a administracéo tenha se subme-
tido automaticamente aos limites impostos pelo parlamento. A histéria juridico-politica dos Gltimos dois
séculos desmente claramente essa idealizagdo ingénua, pois os governos autoritdrios conseguiram, com
freqtiéncia, impor excegoes ao principio da legalidade tipico do Estado de direito, ao menos nas situacdes
descritas como situagoes de ‘emergéncia’ Cf. G. Aganbem, Stato di eccezione, Torino 2003.
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Trata-se de um principio verdadeiramente democratico, especialmente se
acompanhado das possibilidades de controle judicial dos atos administrati-
vos e de responsabilizacdo do Estado por danos causados aos particulares.

O conteudo democratico do principio da legalidade nao deve, todavia,
ser confundido com a concepcao tradicional da Administracdo Publica como
mera executora passiva das leis aprovadas pelo parlamento. Administrar ndo
significa simplesmente aplicar passivamente a lei. Quem quer que tenha um
minimo de contato com o cotidiano de uma organizacdo administrativa é
capaz de perceber que essa imagem passiva e simplificadora ndo correspon-
de a realidade, principalmente no contexto de um Estado regulador e inter-
vencionista?'. Trata-se apenas de um mito produzido pelo positivismo juridico
oitocentesco. De acordo com Sabino Cassese:

[..] é provéavel que o paradigma da administracdo como execucao de
leis jamais tenha encontrado correspondéncia no direito positivo. Se
hoje ele é desmentido pelo direito positivo, o era ainda mais nos Oi-
tocentos, quando menor era o peso do Parlamento e menos extensa
a area regula por leis. Como se explica, entdo, o sucesso da féormula? E
provavel que a explicacdo deva ser procurada em um fator ideolégico,
sucessivamente teorizado. Trata-se da influéncia do liberalismo e do
positivismo, 0s quais, para fornecer uma protecdo ao cidaddo e um
fundamento seguro de observacdo a ciéncia, apontaram tudo para
a lei. Para eles, o direito é o produto de uma vontade constitucional-
mente habilitada (o Parlamento) e a administracdo tende a desapare-
cer por detras das leis. Desse modo, as escolas positivistas se meteram
em um labirinto inextrincavel. Tiveram, na verdade, que explicar por
que a administracdo, sendo mera execucao de leis, gozava de tanta
liberdade de escolha. E recorreram a dois argumentos. Afirmaram
que somente em alguns casos existe tal liberdade de escolha, sendo
a atividade administrativa, em regra, vinculada (invertendo, assim, os
termos reais do problema). E sustentaram que, para explicar os casos

21 Atradicéo estadunidense das “independent agencies” ou agéncias requladoras, posteriormente di-
fundida em quase todo o mundo ocidental no contexto das reformas administrativas do tltimo quarto
do século XX, é um exemplo claro da complexidade e multiplicidade das tarefas impostas as organi-
zagbes administrativas modernas, cujas atividades ndo podem ser descritas simplesmente como mera
‘execucdo de leis”
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nos quais estava presente essa liberdade de escolha, era necessario
recorrer a discricionariedade, uma coisa diversa da autonomia?2.

A férmula da discricionariedade é uma formula paradoxal (ou uma for-
ma) que contém uma distin¢ao, entre vinculacao e discricionariedade. Ambos
os lados da distingdo tém sentido somente se referidos um ao outro, isto é,
ao seu respectivo sentido oposto?®. Fala-se de discricionariedade da admi-
nistracao apenas porque a administracao é concebida como uma atividade
vinculada a lei. E para justificar a sua frequente liberdade de escolha que se
diz que, ainda que programada pela lei, a administracao possui poderes ou
competéncias discriciondrias, ou seja, nao vinculadas (ou nao totalmente) a
propria lei.

No Direito Administrativo, a férmula da discricionariedade da Adminis-
tracdo Publica reflete o fato de que as decisdes administrativas, ndo obstante
sejam condicionadas juridicamente, sdo, na maioria dos casos, decisdes po-
liticas, e ndo juridicas, pois a administracdo € uma organizagao do sistema
politico, e ndo do sistema juridico®.

Mas qual seria a diferenca entre decisdes juridicas e politicas? E o que
significa ser uma organizacao do sistema politico?

Em uma democracia, a separacao dos poderes pode ser descrita como
um mecanismo de escalonamento e filtro da influéncia politica sobre os
diversos érgéaos estatais. Se o legislativo é o espaco legitimo dessa influén-
Cia e o judiciario o espaco onde ela é geralmente considerada ilegitima, na

22 S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo, Milano 2000, p. 43-44 (traducao livre). Sobre outros
mitos do positivismo juridico em relagdo aos conceitos, métodos e principios do direito admini-
strativo, cf. S. Cassese, Il mondo nuovo del diritto: un giurista e il suo tempo, Bologna 2008, p. 57-63.

23 Sobre essa “légica das formas” (“law of forms”), que trabalha sempre com os conceitos de distin¢do e
paradoxos, introduzida no debate cientifico pelo matemdtico inglés George Spencer Brown, cf. N. Luh-
mann, Introduccién a la teoria de sistemas, México 1996, p. 61-75. Sobre os paradoxos do sistema juridi-
co, cf.N. Luhmann, The third question: the creative use of paradox in law and legal history, in Journal of
Law and Society, Cardiff 1988; e J. Magalhdes, Interpretando o direito como um paradoxo: observagées
sobre o giro hermenéutico da ciéncia juridica, in C. E. Boucault e J. R. Rodriguez (org.), Hermenéutica
plural: possibilidades jusfilosoficas em contextos imperfeitos, SGo Paulo 2002.

24 No presente artigo, direito e politica devem ser compreendidos como sistemas sociais auténo-
mos e funcionalmente diferenciados no sentido proposto pela teoria da sociedade moderna de-
senvolvida pelo sociélogo aleméo Niklas Luhmann. Cf. N. Luhmann e R. De Giorgi, Teoria della
societa, Milano 1994. Sobre os principais conceitos da teoria da sociedade de Luhmman, cf. C.
Baraldi, G. Corsi e E. Esposito, Luhmann in Glossario: i concetti fondamentali della teoria dei sistemi
sociali, Milano 1996.
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Administracdo Publica deve-se em parte aceitar a sua legitimidade e em parte
refutd-la em nome do Direito®.

O direito em geral e os direitos constitucional e administrativo, em parti-
cular, desempenham uma funcao de neutralizacdo parcial da influéncia politica
sobre as decisdes da administracdo publica. Na verdade, eles delimitam o espa-
¢o do que é juridico e deve, entao, ser tratado de acordo com critérios juridicos,
enguanto o que é politico deve ser tratado segundo critérios politicos. Esse é o
verdadeiro sentido da distin¢ao vinculagao/discricionariedade: indicar, de um
lado, que existem limites ou vinculos impostos pelo direito as atividades admi-
nistrativas, e de outro, que existem também espacos nos quais a administracdo
é livre para decidir de acordo com critérios (técnicos, politicos, econdmicos) que
escapam a qualquer tipo de controle juridico. No final das contas, trata-se sem-
pre da definicdo (ou disputa) dos confins entre e politica?.

Direito e politica podem ser descritos como sistemas sociais autdbnomaos
que realizam funcdes sociais diversas. Ao direito compete a generalizacdo e
estabilizacdo das expectativas normativas de conduta. A politica, por sua vez,
é responsavel pela producao das decisdes que vinculam a coletividade. En-
quanto as decisdes juridicas sdo programadas de forma condicional, de acor-
do com a férmula se/entdo, orientando-se a correcdo ou reparacao de acdes
realizadas no passado, as decisées politicas sdo guiadas a partir de programas
teleoldgicos ou finalisticos, segundo a férmula meio/fim, e sdo voltadas a pro-
ducdo de consequéncias especificas no futuro?.

O importante é que entre direito e politica existe uma verdadeira dife-
renciacdo de base na comunicacdo que pode ser percebida no momento em
que se devem analisar as consequéncias juridicas de uma decisdao politico-
-administrativa, isto €, nas atividades cotidianas desempenhadas pelos ér-
gaos de consultoria juridica do Estado. Enquanto a politica se preocupa em
produzir decisdes que possam atingir os objetivos prometidos ou acordados
nos processos de negociacdo e discussao entre as organizagdes estatais e 0s
diversos grupos politicos e sociais, o direito se preocupa em assegurar que

25 Cf.N. Luhmann, Sociologia do Direito I, Rio de Janeiro 1985, p. 45-46.

26 Sobre a constituicdo como mecanismo de acoplamento estrutural entre os sistemas politico e
juridico, cf. N. Luhmann, La costituzione come acquisizione evolutiva, in J. Luther, PP Portinaro e G.
Zagrebelsky (org.), Il futuro della costituzione, Torino 1996.

27 Sobre a diferenciacdo funcional dos sistemas juridico e politico, cf. N. Luhammn, £/ derecho de la
sociedad, México 2005; e N. Luhmann, Teoria politica en el Estado de bienestar, Madrid 1994.
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essas decisdes estejam de acordo com as normas que regulam a atuagcao e o
funcionamento do Estado.

A existéncia dessa diferenca nas formas de comunicacdo constitui fre-
quentemente uma fonte de problemas no relacionamento entre érgaos de
consultoria juridica e érgaos de gestao. Problemas que nédo se limitam a sim-
ples dificuldades de compreensédo entre diferentes érgaos estatais, mas que
possuem também um impacto sobre a qualidade das politicas publicas imple-
mentadas pelo Estado.

Esses problemas parecem ser o resultado da auséncia de uma compre-
ensdo adequada acerca da funcdo da consultoria juridica, em grande parte,
devido a persisténcia do"mito”positivista da Administracdo Publica como sim-
ples executora passiva da lei. Esse o ponto central: no contexto de um Estado
regulador e intervencionista, administrar nao significa simplesmente execu-
tar as leis, mas, sobretudo, fazer politica. O que significa formular e executar
politicas publicas a partir das orientacdes e diretrizes aprovadas pelo parla-
mento com o objetivo de promover os direitos fundamentais dos cidadaos?.
Portanto, a imagem classica do positivismo oitocentesco € anacronica e nao
corresponde a realidade da Administracdo Publica hodierna, sobrecarregada
de encargos regulatorios, de prestacao de servigos, de preveng¢ao dos novos
riscos tecnolégicos e ambientais, etc. De acordo com Jirgen Habermas:

[..] sobrecarregada pelos encargos de regulacao, a administragcdo nao
pode mais se limitar, no quadro de univocas competéncias normativas,
a dar execucdo as leis de maneira especializada e normativamente neu-
tra. Segundo o modelo espertocratico, a administracdo deveria apenas

28 De acordo com Luhmann:“(..) seria equivocado ver que lo fundamental de la administracidn politica
consiste en la aplicacién de leyes. Ya no nos encontramos en la situacién de la modernidad temprana
en la que no existia otra cosa, en la administracion local, que tribunales. La obligacidn de observar la
ley por parte de la administracion publica, lograda en el siglo XIX es algo indiscutible. Pero esa obliga-
cién soélo ofrece la posibilidad de que se recurra al derecho en caso de que surjan dificultades. Y atn
andlisis actuales que investigan la “implementacién” de los programas aprobados juridicamente, e que
se quejan o de los defectos juridicos correspondientes, o del procedimiento equivocado tipicamente
burocrdtico, parten, con frecuencia, del prejuicio de que las leyes deberian ser puestas “en prdctica’ El
gobierno estatal e la administracion son, sin embargo, de arriba a abajo, una organizacion del sistema
politico. Este sistema realiza politica y no derecho — con la salvedad de que en cualquier momento pue-
de saltar la pregunta de si esto ocurre legal e ilegalmente. Con esta pregunta, la comunicacion cambia
la aguja del sistema a que hace referencia” (N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México 2005, p.
497). Poderfamos acrescentar: essa pergunta sobre a legalidade ou ilegalidade de uma deciséo
politica qualquer que “muda a agulha” da comunicagéo é direcionada principalmente aos érgaos
de consultoria juridica do Estado.
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adotar decisdes pragmaticas: um ideal ao qual ela jamais pode ater-se.
Mas na moderna administracdo “prestadora de servicos’, acumulam-se
problemas que requerem, em alguns casos, uma ponderacao de bens
coletivos, em outros, uma escolha entre finalidades concorrentes, em ou-
tros ainda, um juizo normativo sobre casos particulares. Esses problemas,
para serem tratados racionalmente, requerem discursos de fundacéo e
de aplicacdo que ultrapassam os confins profissionais de um cumpri-
mento normativamente neutro de fungdes?.

A complexidade e multiplicidade das atividades administrativas nao se
adaptam, entdo, ao modelo tedrico da simples execucao de leis. Obviamente,
isso ndo quer dizer que a administracdo ndo esteja vinculada a lei. A lei é o
principal instrumento de programacao da administracdo, mas ndo é capaz de
determinar previamente todas as suas decisdes e de apontar sempre, e em
todos os casos, aquilo que ela pode e ndo pode fazer. Assim como nao é capaz
de regular previamente todas as suas respectivas situacoes de aplicagao, pois
as normas devem sempre ser interpretadas, e interpretar também significa
criar, construir, produzir alguma coisa nova. Por isso se fala em discriciona-
riedade administrativa, ainda que a administracdo tenha sempre o dever de
observar a lei, Na verdade, em uma democracia, esse € um dever de todos.

29 ). Habermas, Fatti e norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Milano 1996,
p. 521 (traducao livre). Ainda segundo Habermas: “(..) lo schema classico della divisione dei poteri di-
venta sempre meno sostenibile nella misura in cui le leggi perdono la forma di programmi condizionali e
assumono quella di programmi finalizzati. Di solito anche queste leggi materializzate si presentano come
norme generali, ossia formulate senza ‘nomi e cognomi” e rivolte a un numero impreciso di destinatari.
Tuttavia esse contengono clausole generali e concetti giuridici indeterminati, oppure programmi concreti
che, non diversamente dai provvedimenti specifici, lasciano allamministrazione ampi margini di discre-
zionalita. Ampliandosi lintervento attivo dello Stato, la materializzazione di sempre nuovi ambiti giuridici
ha progressivamente indotto lamministrazione a fornire pianificazioni e prestazioni concretamente pro-
grammate, esorbitando sempre pit dallimplementazione meramente tecnica (e normativamente neutra-
le) di norme generali e sufficientemente determinate” (J. Habermas, Fatti e norme: contributi a una teoria
discorsiva del diritto e della democrazia, Milano 1996, p. 525-526). O diagndstico da teoria dos sistemas
€ mais ou menos o mesmo: "Aquello que desde la perspectiva juridica aparece como aplicacion de la ley,
la administracion publica lo practica, mds bien, como un comportamiento orientado hacia la resolucion
de problemas. En especial, desde que la administracion publica se extendio inmensamente al orientarse
hacia las tareas del Estado de bienestar y, mds recientemente, hacia las tareas ecoldgicas, cada vez menos
setrata de problemas juridicos que se presentan bajo la forma de casos, sino de circunstancias sobre las que
hay que influir: pureza del agua y del aire; establecimiento de industrias; absentismo escolar y alcoholismo;
aligerar e organizar el trdfico” (N. Luhmann, £/ derecho de la sociedad, México 2005, p. 497).

30 Sobre as modificacdes recentes na teoria do direito administrativo e na ciéncia da administracao,
cf. J. Catala, Direito e Gerenciamento nas Administragbes Publicas: notas sobre a crise e renovacao dos
respectivos paradigmas, in Revista do Servico Publico, Sdo Paulo 1996.
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Tendo como referéncia a diferenciacdo funcional entre direito e politica,
as organizagdes da Administracao Publica devem ser descritas como orga-
nizacdes do sistema politico, assim como os tribunais sao organizagbes do
sistema juridico®'. Implementar politicas publicas significa, acima de tudo,
contribuir para a formacdo e a execucdo das decisdes politicas que vinculam
a coletividade. Decisbes, na maioria dos casos, discricionarias, voltadas a pro-
ducédo de consequéncias futuras e orientadas a partir da formula meio/fim,
que implicam escolhas entre alternativas diversas e que impdem a avaliacdo
de inUmeros critérios técnicos, politicos e econdmicos, além da essencial con-
sideracdo dos vinculos e limites juridicos existentes32,

Assim como um tribunal, a Administracdo Publica também deve inter-
pretar o direito. Interpretacdo que ndo é nunca mecanica e requer sempre
criatividade e competéncia no tratamento de regras, principios e argumen-
tos complexos®. Os objetivos, porém, sdo diversos. Os juizes interpretam o
direito para decidir, em definitivo, quem tem e quem nao tem direito em um
caso concreto. Portanto, sdo obrigados — uma vez que, devido a proibicdo do
“non liquet”,"a nao decisdo ndo é permitida”— a apresentar e justificar as suas
proprias decisdes como se fossem as “Unicas respostas corretas’, ainda que,

31 O proprio sistema politico pode ser dividido em trés espagos distintos: o da politica em sentido
estrito, no qual se desenvolvem os conflitos e as conciliagdes de interesses que resultam na
producao das principais decisdes de governo (parlamento, érgéos de clpula do governo, par-
tidos politicos), o espaco da administragdo, responsavel pela execucédo concreta das decisoes
produzidas no espago da politica em sentido estrito (organizacdes burocraticas da administracéo
publica), e o espaco do publico que exerce pressao, participa da formulagao e realiza o controle
das decisdes estatais (associagdes de classe, movimentos sociais, sociedade civil organizada). Cf.
N. Luhmann, Teoria Politica en el Estado de Bienestar, Madrid 1994, p. 61-66. Sobre a posicdo dos
tribunais no sistema juridico, cf. N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México 2005, p. 359-399.

32 Para caracterizar uma decisdo como politica ou juridica importam tanto o érgéo que a produziu
(parlamentar, administrativo ou judicial), quanto os critérios utilizados na sua formulacao. Deci-
sdes juridicas caracterizam-se pela sua programacao do tipo condicional: dadas certas circun-
stancias, deve-se adotar uma decisdo que aponte quem tem e quem nao tem direito. J& as deci-
sdes politicas sdo adotadas de acordo com programas teleoldgicos, que se orientam em dire¢do
ao futuro: o importante é identificar os meios que permitam a obtencao dos resultados aponta-
dos como desejaveis. Logo, quando as organizagdes da administracdo publica funcionam como
uma espécie de “tribunal administrativo’, as suas respectivas decisoes, assim como as comuni-
cacoes produzidas acerca da sua formulacdo e execucao, podem ser, a depender da hipétese e
dos procedimentos utilizados, de natureza muito mais juridica do que politica.

33 De acordo com Habermas: “Accolandosi compiti del legislatore politico e dando esecuzione a pro-
grammi da essa stessa stabiliti, lamministrazione deve decidere in propria gestione molte questione di
fondazione e di applicazione normativa. Si tratta di questioni che non sono decidibili in base a criteri di
efficienza, ma che richiedono piuttosto un trattamento razionale di ragioni normative” (J. Habermas,
Fatti e norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Milano 1996, p. 517).
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obviamente, existam sempre vdrias formas de ler um texto normativo®. Ja a
administracdo interpreta o direito ndo simplesmente para executar passiva-
mente a lei, mas, sobretudo, para esclarecer quais sao os vinculos juridicos
que delimitam a sua discricionariedade na implementacdo das politicas pu-
blicas. Dai a necessidade de “traduzir” os confins produzidos pelo direito a sua
liberdade politica de escolha, ou seja, a necessidade de consultoria juridica.

3. A CONSULTORIA JURIDICA COMO
ATIVIDADE DE “TRADUCAO”

‘() toda traducéo é somente um modo sempre proviso-
rio de lidar com a estranheza das linguas. Outra solucéo
que ndo tempordria e proviséria, uma solucéo instantd-
nea e definitiva dessa estranheza, permanece vetada aos
homens ou ndo é em todo caso, diretamente persequi-
vel”(Walter Benjamin, “ll compito del tradutorre”)®.

Traduzir é uma tarefa complexa e paradoxal. As linguas nunca sdo com-
pletamente traduziveis entre elas. E, no entanto, é preciso traduzi-las. Cada
palavra ou expressdo possui uma histéria propria e especifica que é peculiar
a lingua de origem. Histéria nem sempre compartilhada pelas outras linguas
nas quais a mesma palavra ou expressao deve ser traduzida. De acordo com
Benjamin: “Que uma traducao, por melhor que seja, jamais possa significar
alguma coisa para o original é algo bastante evidente. E todavia, ela mantém
uma relacdo intima com o original em razao da sua traduzibilidade"s.

Essa imagem da traducdo é Util como uma espécie de metafora que nos
ajuda a visualizar melhor as fun¢des dos advogados publicos no desempenho
das atividades de consultoria juridica ao Estado. Os advogados devem traduzir a

34 Sobre a fungédo da pribicdo do “non liquet” (no sentido de uma dupla negagdo: “a ndo decisao
nao é permitida”) em relacao ao fechamento operacional do direito e a posicdo dos tribunais no
sistema juridico, cf. N. Luhmann, £/ derecho de la sociedad, México 2005, p. 359-399. Sobre a tese
da “Unica resposta correta” como artificio tedrico construido para negar a discricionariedade dos
juizes na interpretacdo das normas e “levar os direitos a sério’, cf. R. Dworkin, Levando os direitos a
sério, Sao Paulo 2002.

35 In Angelus novus. Saggi e frammenti, Torino 1995, p. 45 (traducao livre).

36 W.Benjamin, Il compito del tradutore, in Angelus novus. Saggi e frammenti, Torino 1995, p. 41.

DEMOCRACIA, DIREITO E GESTAO PUBLICA: TEXTOS PARA DISCUSSAO

25



26

linguagem técnica e especializada tipica do direito moderno aos politicos e admi-
nistradores responsaveis pela tomada de decisdes nas organizacdes da adminis-
tracdo publica. Devem fazer com que eles entendam as consequéncias e riscos
juridicos das suas respectivas decisdes, assim como devem traduzir em termos
juridicos essas mesmas decisdes. Trata-se de uma tarefa complexa e paradoxal.

J&vimos que direito e politica podem ser descritos como sistemas sociais
que utilizam linguagens diversas, assim como diferentes critérios de decisao.
Linguagens e critérios que devem ser traduzidos no interior da administracéo,
pois a programacao juridica das decisdes politico-administrativas deve ser
compreendida pelos administradores para que seja realmente efetiva. Cabe,
entdo, aos advogados publicos desempenhar essa funcéo.

O principal objetivo dessa traducédo é dar sustentacao juridico-constitu-
cional as politicas publicas formuladas e implementadas pelo Estado, como
forma de garantir eficiéncia e legitimidade. Legitimidade no sentido de confe-
rir transparéncia e publicidade aos critérios juridicos que orientam as decisdes
politico-administrativas, facilitando, assim, as atividades dos érgdos institucio-
nais de controle e o préprio controle social realizada pela sociedade civil or-
ganizada. E eficiéncia no sentido de contribuir para a obtencdo dos objetivos
dessas politicas, isto é, a promocao dos direitos fundamentais do cidadao, pre-
venindo o quanto possivel os riscos de conflito com os érgaos de controle e a
eventual (e sempre prejudicial) anulagcao das decisdes estatais®.

A Administracdo Publica é composta de organizacdes que sao agrupa-
mentos ou sistemas cuja principal funcdo é atomada de decisées®*®. De acordo
com uma concepgao mais tradicional, as decisdes representam uma escolha
discriciondria entre alternativas diversas, em que o conhecimento constitui

37 Sobre a fungdo da Advocacia-Geral da Unido de conferir sustentacdo juridico-constitucional a
formulacéo e execucédo das politicas publicas, cf. R. Vieira Junior, A advocacia publica federal e a
sustentabilidade juridico-constitucional das politicas publicas: dimensées, obstdculos e oportunidades
na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, in J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questées
institucionais para a construgdo de um Estado de Justica, Belo Horizonte 2009.

38  De acordo com o conceito classico formulado pelo tedrico da administracao Herbert Simon:“(..) il termi-
ne organizzazione si riferisce al complesso schema di comunicazioni e di altre relazioni che viene a stabilirsi in
un gruppo di essere umani. Questo schema fornisce ad ogni appartenente al gruppo buona parte dellinfor-
mazione, delle premesse, degli obiettivie degli atteggiamenti che influenzano le sue decisioni e, allo stesso tem-
po, crea in lui delle aspettative stabili e ragionevolmente sicure riguardo a cio che gli altri membri del gruppo
stanno compiendo ed al modo in cui essi reagiranno a quanto egli dice o compie. Il sociologo chiama questo
schema un “sistema di ruoli; ma per la maggior parte di noi esso é piti familiare sotto il nome di ‘organizza-
zione™ (H. Simon, Il comportamento amministrativo, Bologna 1967, p. 14). Sobre as organizagdes como
sistemas autopoiéticos que produzem e reproduzem a si mesmas por meio das proprias operagoes, isto
é, da continua tomada de decisoes, cf. N. Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005.
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um elemento fundamental ao permitir uma ponderacao racional das conse-
quéncias previsiveis de cada uma das alternativas disponiveis, ndo obstante
todos os limites da racionalidade e da capacidade humana de previsao*®. No
entanto, as decisdes também podem ser descritas, de modo mais abstrato,
como eventos complexos, contingentes e paradoxais que produzem diferen-
¢as na forma de conectar passado e futuro. Segundo Luhmann:

O enigma da emergéncia de decisdes a partir de uma espécie de alquimia
deciséria ndo é, portanto, esclarecido por meio de conceitos como escolha
ou sujeito; é apenas distribuido entre esses dois conceitos. E necessario, en-
tdo, indagar se é possivel construir um conceito de decisdo que evite esse
beco sem saida. Queremos tentar, relacionando o problema da decisdo
a dimenséao temporal. Toda decisdo pressupde o tempo do mundo, que
difere continuamente a distincdo entre passado e futuro em outro, novo
presente. Apenas simplificando toscamente, pode-se conceber isso como
um movimento ou como um processo. Na realidade, trata-se do fato de
que cada presente suporta o peso de uma nova descricdo do seu passado
e de uma nova projecao do seu futuro. O tempo n&o deixa, porém, mui-
to tempo para isso. Reflexdes do tipo podem, entao, ser feitas somente de
modo altamente seletivo e apenas por motivos particulares. A deciséo, por
assim dizer, reduplica o problema. Ela fornece um passado relevante para si
mesma, tendo, assim, necessidade de uma memodria que lhe ajude a colher
problemas, alternativas e recursos como aspectos do seu presente. Além
disso, pode-se chegar a uma decisdo somente quando se entende que isso
cria uma diferenca. O mundo, com base na deciséo, aparecera diverso em
relacdo a como seria caso ndo fosse preciso decidir. Um elemento constitu-
tivo da decisdo é, portanto, a projecao de diferencas. Uma deciséo constroi
uma conexao entre passado e futuro diversa em relacdo aquela que, em
todo caso, existe no tempo do mundo. Mas tudo isso acontece no mundo,
isto €, no tempo do mundo, por exemplo, em um certo momento datavel*,

39 Cf H.Simon, Il comportamento amministrativo, Bologna 1967, p. 43-180.

40  N. Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 115-116 (traducao livre). Ainda segundo
Luhmann: “Sembra che alla base della decisione debba essere posto uno schema di contingenza, che
limiti anche cio che deve essere preso in considerazione. Nel presente della decisione il passato mette a
disposizione risorse che potrebbero anche essere usate diversamente e, nonostante sia cio che é, lascia
aperte alternative. Anche il futuro, sebbene sia e resti sconosciuto, appare come un orizzonte nel quale
possono essere inserite altre possibilita” (N. Lunmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 116).
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A dimensao temporal, portanto, é o que caracteriza a especificidade de
cada decisdo. Uma decisdo é um evento que acontece no presente. A sua ado-
¢ado depende, porém, de um lado, de uma descricdo do seu passado que expo-
nha esse mesmo passado como uma alternativa sobre a qual se pode decidir no
presente, e de outro lado, de uma projecao das diferencas (ou consequéncias)
que possivelmente serdo produzidas no futuro*'. No contexto da administracao
publica, por exemplo, a descricao dos vinculos juridicos existentes e a projecao
das possiveis consequéncias juridicas futuras em relacdo a algum projeto de
decisao delimitam o campo das alternativas decisorias disponiveis a adminis-
tracdo a0 mesmo tempo em que esclarece os eventuais riscos que deverao ser
assumidos caso se pretenda decidir com responsabilidade.

O objetivo da consultoria juridica é dar consisténcia juridica as decisdes
politicas (no sentido de discricionarias) da administracao publica. A responsa-
bilidade pela decisdo, no entanto, cabe aquele que deve adota-la, ao decisor,
isto é, ao administrador. Aos 6rgaos de consultoria juridica cabe apenas asses-
sora-lo, traduzindo-lhe o “direito vigente”em relacdo as alternativas decisorias
disponiveis e as possiveis consequéncias juridicas das suas decisdes. Tudo isso
talvez fosse algo relativamente simples se ndo houvesse um problema, pro-
vavelmente o principal de toda a atividade de consultoria: direito e politica
possuem tempos diversos, funcionam de modo operativamente fechado em
relacdo ao outro. Sdo, portanto, em certa medida, mutuamente “intraduziveis”.
E ndo obstante tudo isso para decidir é necessario “traduzi-los".

As decisbes da Administragao Publica sdo comunicacoes do sistema politi-
co que se dirigem, porém, a esse sistema antes e depois da tomada da deciséo.
Antes, porque a administracao precisa observar o sistema juridico para tentar
antecipar como ele reagira as suas decisdes. E depois, porque sendo as decisdes
formuladas em termos juridicos, na forma de atos administrativos, contratos,
regulamentos, etc,, 0s seus respectivos efeitos juridicos também produzem um
impacto sobre as decisdes futuras que ainda deverdo ser adotadas.

Todavia, a resposta do sistema juridico a decisdo administrativa ndo pode,
obviamente, ser controlada pela prépria administracdo. Apesar de todas as
eventuais “boas inten¢des” do administrador, nunca é possivel estar totalmente

41 Segundo Luhmann: (..) una decisione, fissando il risultato del suo passato come alternativa, produce
un futuro incerto. Essa, presentando una pluralita di possibilita come date simultaneamente, produce
non sapere chiedendosi come andranno le cose. Il non sapere e un necessario complemento della rap-
presentazione di possibilita. La decisione produce quindi anche la possibilita di disturbare il decorso che
essa stessa ha voluto” (N. Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 138).
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seguro em relagao ao modo como a decisdo sera interpretada (ou traduzida) pe-
los tribunais. Nessa perspectiva, o direito representa uma espécie de “caixa preta”
para a politica. As suas reagdes sao sempre e, em certa medida, imprevisiveis.
Justamente por isso é que se tenta, em todo caso, prevé-las com antecedéncia
para reduzir ou absorver previamente a incerteza juridica que circunda a deci-
sdo. Desta forma, imunizando e tranquilizando, assim, a administracdo acerca
das eventuais “surpresas’que o direito poderd produzir no futuro (acdes judiciais,
requerimentos de informacéo por parte dos érgéos de controle, condenacgdes a
administracdo, suspensao ou anulacao da decisdo, etc.)*2

Traduzindo para a administracdo os programas juridicos que condicio-
nam suas decisdes e tentando antecipar as consequéncias juridicas daquelas,
pode-se dizer que a consultoria juridica “abre a porta” do sistema do direito
para a politica. A sua atividade de traducao, mesmo que seja direcionada as
organizacbes da administracao publica, € uma operacao do sistema juridico®.
Uma primeira traducao, em termos juridicos, da decisao politico-administra-
tiva. Poderfamos ainda acrescentar: uma traducdo acompanhada de uma es-
pécie de "aposta”sobre o fato de que o direito entendera aquilo que a politica
quis dizer, ou seja, 0 juiz interpretara a decisdo e as normas que a condicionam
da mesma maneira que a administragao*.

42 De acordo com Luhmann: “Nada puede cambiar esta no-identidad de los sistemas (...). Esa no-iden-
tidad se conserva como estructura de requlacion juridica del sistema del derecho y puede estimular
(e irritar) la comunicacién politica y remitirla a una consulta juridica” (N. Luhmann, £l derecho de la
sociedad, México 2005, p. 502).

43 Segundo Luhmann: “(...) nosesigue, a partir de la funcidn del sistema politico (obtener decisiones que
vinculen colectivamente), que la decision sea legal (o ilegal). Esto se puede examinar con anterioridad
y, por lo general, asi se examina. Pero este examen preliminar, realizado por juristas, es entonces ya
una operacion interna del sistema juridico, independientemente del contexto organizativo e institucio-
nal en el cual se efectte. Es del todo posible pensar que el sistema politico decida involuntariamente
en contra del derecho o que, como pasa con frecuencia, juridicamente arriesgue algo: el riesgo es un
buen indicador de que se estdn transcendiendo los limites del sistema” (N. Luhmann, El derecho de
la sociedad, México 2005, p. 491). O importante é observar que as comunicagoes juridicas sao
ativadas sempre que surgem debates ou controvérsias sobre os vinculos juridicos que limitam a
discricionariedade da administracao publica: “El que la administracién estatal esté programada en
una forma juridica de mucho mds alcance — sobre todo por la ley del presupuesto — no debe ponerse en
duda. Sinembargo el sistema juridico se accionard activamente tan sélo cuando de ello resulten “cases
and controversies” (N. Luhmann, £/ derecho de la sociedad, México 2005, p. 486).

44 A situagcdo é a mesma em relagao a legislacdo: "El mecanismo de aceleramiento de la legislacion (y
siempre: silas leyes se utilizardn o no), depende de que no se sabe, y no se puede saber, qué sucederd con
la ley en la praxis del derecho. El legislador, a lo mds, tendrd sus propias ideas sobre los “efectos” posibles
de la ley; pero éstas son ideas, no informaciones. Aqui priva la premisa esencial de todas las aceleracio-
nes: que el futuro no se puede conocer” (N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México 2005, p. 494).
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No entanto, ‘que o futuro seja desconhecido é uma condicéo irrenuncidvel
da propria possibilidade de decidir™. O futuro “nunca comeca’, isto &, permane-
ce sempre indeterminado, desconhecido, inalcancavel*. Em termos juridicos,
isso significa, novamente, que jamais é possivel ter certeza sobre a forma com
a qual o direito responderd a decisdo politica: aceitando-a, refutando-a ou, en-
tdo, solicitando eventuais modificacdes. O sistema é uma maquina histérica em
certa medida imprevisivel. Por isso o ideal tradicional de certeza ou seguranca
juridica ndo passa de um mito. A indeterminacdo estrutural ou “textura aber-
ta” do direito moderno significa exatamente que a atividade de interpretacdo
contém sempre um elemento criativo, um elemento de surpresa e imprevisibi-
lidade que impede toda e qualquer previsao segura sobre a forma com a qual
as normas serdo interpretadas pelos tribunais e sobre o modo com o qual o
direito serd construido nos casos futuros. Existe apenas uma certeza tautolégica
de que, no futuro, o direito continuara dizendo o que é e o que nao é direito, ou
seja, a certeza paradoxal de um incerto tratamento no futuro®.

Por serem as decisdes eventos que acontecem sempre e necessariamen-
te no presente, tendo como horizonte um futuro desconhecido, a consultoria
juridica, ao tentar traduzir os vinculos juridicos que condicionam a adminis-
tracao e antecipar as possiveis consequéncias da decisdo em relagdo ao sis-
tema do direito, contribui para a absorcdo da incerteza juridica que circunda
todo o procedimento decisério. Uma funcao paradoxal de tentar antecipar
aquilo que ndo pode ser antecipado, de fornecer certeza sobre aquilo que
é sempre incerto, de traduzir algo que ndo é nunca totalmente traduzivel. A
calculabilidade juridica das consequéncias é sempre limitada. Os advogados
publicos podem ser descritos como tradutores, mas certamente ndo como
“astrélogos”. A incerteza pode ser, em certa medida, “domesticada’, mas ndo
completamente eliminada.

Para absorver ou "domesticar” essa incerteza, a consultoria juridica deve
se dirigir ao passado do sistema juridico. Deve realizar uma espécie de “pes-
quisa histérica” no sistema para descobrir ou selecionar as possibilidades de-
cisdrias que estdo escondidas nas suas fontes. Isto é, deve buscar nas leis, nos

45 N.Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 126 (traducéo livre).
46 Cf.N. Luhmann, The future cannot begin, in The differentiation of society, New York 1982.

47 Essa'incerteza juridica”também pode ser descrita como um resultado da positivagao do direito
moderno, isto é, o fato de que o direito positivo da sociedade moderna é contingente, artificial,
modificavel. Cf. N. Luhmann, Sociologia do Direito Il, Rio de Janeiro 1985.
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precedentes judiciais e nas opinides dos especialistas (doutrina), uma forma
de "traduzir o direito” que apresente a administracdo diversas possibilidades
de decisao e de avaliacdo das suas respectivas consequéncias. Se uma regra
qualquer em matéria ambiental j4 foi julgada ilegal por um tribunal, o advoga-
do pode sugerir, por exemplo, que a mesma regra ou uma similar seja, entao,
introduzida em um projeto de lei, e ndo em um regulamento com o objetivo
de evitar uma nova sentenca desfavoravel. Logo, além de prestar assisténcia
na absorcdo da incerteza, a consultoria juridica também produz um enrique-
cimento juridico da “memaria decisoria’, oferecendo diversas possibilidades
de escolha a administracdo e contribuindo, assim, para a uma tomada de de-
cisdo mais inteligente e responsavel*,

Pode-se, entdo, compreender toda a importancia geralmente dada aos
pareceres juridicos e ao procedimento de argumentacao neles condensado.
Em relacdo a atividade deciséria, a argumentacéo juridica pode ser descrita
como uma operacao realizada a partir da distingdo entre redundancia e varie-
dade®. De um lado, a argumentacao diminui a surpresa da decisao ao fornecer-
-Ihe justificativas prévias capazes de conectd-la a outras decisoes ja adotadas no
passado, as alternativas ja provadas precedentemente e que podem, portanto,
ser reiteradas sem qualquer temor acerca das consequéncias. De outro lado,
pode oferecer também os fundamentos para a ado¢ao de uma decisao diversa
e inovadora, cujas consequéncias nao sao totalmente claras, ainda que possam
ser parcialmente antecipadas a partir de compara¢des com situacoes similares.

Entre repeticdo e inovacao, redundancia e variedade, hd sempre um ris-
CO que gera temor e, a0 mesmo tempo, exige responsabilidade. Por ser o fu-
turo desconhecido, a tomada de uma decisdo inovadora ou inédita apresenta,

48  De acordo com Luhmann: “(..) lessere sconosciuto del futuro non puo essere cambiato. In questo sen-
so non fa differenza il modo in cuiil sapere é distribuito socialmente e se qualcuno dispone di un sapere
migliore rispetto ad altri. Anche la ricerca di ulteriori informazioni concerne sempre solo il passato. In
quanto a cio, la diffusa concezione per cui con piti informazione si puo cogliere meglio il futuro deve
essere correta. Lincertezza, che viene aumentata dalle informazioni, non é incertezza del futuro, ma
incertezza della scelta in un ambito selettivo. Certamente un decisore con una memoria arricchita puo
vedere piti possibilita, utilizzare schemi pit differenziati e, per usare una formula un po’ fuori moda,
decidere in modo pit furbo. In questo, e solo in questo, sta il vantaggio della conoscenza ambientale
e della consulenza. Ma questo significa solo che il decisore dispone di strutture piti complesse che dif-
ferenziano, ma non eliminano, la non conoscenza del futuro: egli dispone di schematismi, scripts, co-
gnitive maps, implicit theories, tutti concetti che ricorrono alla memoria e non al futuro” (N. Luhmann,
Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 138).

49 Cf.N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México 2005, p. 401-471; e N. Luhmann, Legal Argumen-
tation: an analysis of its form, in The Modern Law Review, London 1995.
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obviamente, um nivel de risco mais elevado em relacdo a uma decisao que
nao foge dos modelos e padrées aos quais ja se esta habituado. A criatividade
também tem o seu custo. O dnus argumentativo é muito maior. As justifica-
tivas devem ser mais complexas e aprofundadas, os efeitos da deciséo atual
nas decisdes futuras devem ser sopesados com maior prudéncia e atencao°.
Os advogados podem sempre tentar fornecer argumentos que justifiquem a
decisdo e indiguem os seus respectivos riscos, mas a disposicdo de assumir ou
nao o risco e a consequente responsabilidade cabe sempre ao decisor, isto &,
aos politicos e administradores, nunca aos proprios advogados. A decisao, em
todo caso, é sempre uma decisdo politica, e ndo juridica®’.

Os argumentos favordveis que justificam a decisao e tentam antecipar
as possiveis consequéncias séo, porém, como a propria decisdo. Argumentos
contingentes, produzidos antes da sua adogdo, que podem ser criticados e
refutados no futuro, quando a decisdo ja ndo poderad mais ser desfeita, mas
somente modificada por meio de outra decisdo. Por isso, em quase todos 0s
processos decisorios, existe sempre uma espécie de “medo” de decidir, relacio-
nado a incerteza sobre a forma como a decisdo sera controlada no futuro. De
acordo com Luhmann:

[..] observa-se a alternativa que é fixada pela decisdo de modo diver-
SO se tomamos como referéncia o tempo antes da deciséo ou o tempo
depois da decisdo. [..] no momento em que é adotada, a decisdo modi-
fica a forma da contingéncia. Antes da deciséo, a contingéncia é aberta,
é possivel a escolha de cada uma das possibilidades. Depois da decisao,

50 Segundo Luhmann: “(..) sono rilevanti le decisioni passate che siano state accettate senza reclami,
cioe quelle che possono suporre di essere accettate. Chi devia deve sopportare il rischio della novita,
deve argomentare, ha lonere della prova. In modo corrispondente, il futuro viene tirato in causa dal
punto di vista degli effetti che avranno i precedenti. Il decisore e colui che accetta la decisione devono
anche pensare che in futuro casi simili saranno trattati secondo lo stesso modello, o, almeno, che con
la decisione incombente si stabilizza un‘aspettativa in questo senso” (N. Luhmann, Organizzazione e
decisione, Milano 2005, p. 143). Sobre a avaliagao das consequéncias juridicas da decisao na forma
do precedente, isto é, em relacdo ao impacto da decisdo atual nas decisdes futuras, e sobre a
argumentacdo consequencialista em geral, cf. N. MacCormick, Argumentagdo juridica e teoria do
direito, Sao Paulo 2006, p. 127-195; N. MacCormick, On legal decisions and their consequences: from
Dewey to Dworkin, in New York University Law Review, New York 1983; e N. Luhmann, £/ derecho de
la sociedad, México 2005, p. 441-448.

51 Segundo Luhmann: “Puede ser, y es el caso mds frecuente, que las cuestiones de derecho delimiten el
marco de lo politicamente posible y que al ser tocados estos limites se requiera de ayuda juridica para
la argumentacion y para la decision. Pero entonces sigue siendo una cuestion politica el riesgo juridico
que se esté dispuesto a enfrentar’ (N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México 2005, p. 498-499).
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a contingéncia é fechada, ndo é mais possivel outra decisdo, mas, quan-
do muito, uma correcdo por meio de uma nova decisdo. Mas a alter-
nativa juntamente com a contingéncia continuam sendo mantidas. Elas
ndo sdo canceladas por meio da decisdo, assim como também nao séo
transformadas em outra modalidade do necessario ou do impossivel. De
outro modo néo seria possivel criticar as decisdes ou arrepender-se por
té-las adotado, nem torna-las objeto de reprovagao, muito menos tema
de responsabilidade. [..] Apenas assim pode-se explicar o fato de que
se tenha medo das decisdes, de que se evite o risco, porque se deve ter
sempre em vista a possibilidade de uma posterior modificacdo na avalia-

¢ao e até mesmo nos critérios de avaliacao2

O risco representa, entdo, uma forma de observar a decisdo em relacdo
ao seu futuro incerto, uma forma de racionalizar o medo de decidir por meio
da tentativa de antecipar as eventuais consequéncias negativas®. Todas as de-
cisdes politicas devem ser confrontadas com o problema da incerteza juridica
futura. Por isso os politicos e administradores tém necessidade de consultoria
juridica para construir os argumentos com 0s quais possam sustentar juridica-
mente a decisdo e para se anteciparem aos eventuais efeitos negativos (agdes
judiciais, anulacéo da decisdo, formacao de precedentes decisérios inconve-
nientes, etc.). Apenas quando estao conscientes dos riscos € que podem as-
sumir as consequéncias da decisao. Somente observando a incerteza sobre
o futuro na forma do risco é que se pode racionalizar o eventual medo de
decidir. Enfim, somente assim é que se pode decidir com responsabilidade®.

52 N.Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 140-141 (tradugao livre).

53 Deacordo com Luhmann:“Anche nellosservazione e nella descrizione di decisioni non si puo raggiun-
gere alcuna certezza. Proprio questo si intende con il concetto di rischio. | rischi non hanno un luogo
ontologico nel mondo; a differenza del concetto di pericolo, il concetto di rischio indica una forma di
osservazione di decisioni” (N. Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 139-140). Sobre
a figura do risco como forma de observacdo do futuro e de racionalizacdo do medo em relacdo
a incerteza sobre o futuro, isto é, uma forma de construir vinculos com o futuro, cf. N. Luhmann,
Risk: a sociological theory, New Brunswick 2005; e R. De Giorgi, Direito, democracia e risco: vinculos
com o futuro, Porto Alegre 1998.

54 De acordo com Luhmann: “Se tutto cio che accade deve assumere la forma della decisione e se le
decisioni possono essere prese sempre solo nel momento attuale, sempre solo nel presente, per quanto
concerne il tempo bisogna fare i conti con questa incertezza. Le decisioni sono possibili solo perché il
futuro é indeterminato, cioé anche sconosciuto. In questo consiste, appunto, cio che normalmente si
chiama responsabilita” (N. Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 120).
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Porisso os politicos e administradores ddo tanta importancia aos parece-
res produzidos pelos érgaos de consultoria juridica — uma importancia talvez
superestimada. Os pareceres cumprem uma funcdo de reassegurar e tranqui-
lizar a atividade politica. Contribuem para a absorcdo da incerteza juridica da
decisao, “imunizando-a’, em certa medida, ao fornecer-lhe argumentos e jus-
tificativas juridicas preliminares que possam ser, posteriormente, reativados
nos tribunais, caso seja necessario defender a decisdo em juizo. Sdo utilizados
como uma espécie de “escudo” pelo decisor, como algo que se supde capaz
de protegé-lo da critica e do controle inerente a toda e qualquer assungao
politica de responsabilidade no contexto de um regime democrético.

Todavia, expondo os eventuais riscos da decisao, os pareceres funcionam
ou deveriam funcionar também como um instrumento capaz de conferir pu-
blicidade e transparéncia aos critérios juridicos que orientam as decisdes poli-
tico-administrativas, facilitando, assim, a salutar critica democrética as decisdes
estatais e 0 seu necessario controle institucional. J& que estava consciente dos
riscos e, mesmo assim, decidiu assumir a respectiva responsabilidade, o decisor
deve naturalmente prestar contas a opiniao publica e aos érgaos de controle.

Logo, a “tarefa do decisor”é uma tarefa drdua. Torna-se ainda mais ardua
se 0 suposto “tradutor’, ao invés de assessora-lo e ajuda-lo, supde que deve
também controla-lo. Os advogados séo Uteis principalmente para defender e
assessorar, e nao para controlar. Por isso € que se chamam advogados, e ndao
fiscais ou controladores. A desconfianca e o preconceito generalizados contra
a atividade politica do decisor podem, porém, misturar e confundir um pouco
essas funcoes diversas. E necessario, entdo, olhar a politica sem preconceitos.

4. A NECESSIDADE DE OLHAR A POLITICA
SEM PRECONCEITOS

Apos a queda do muro de Berlim e a expansédo global e hegemodnica do
modelo da economia de mercado, parece que a politica moderna perdeu um
pouco os rumos. De acordo com Habermas:

Diante dos desafios radicais de uma limitacdo ecolédgica do crescimento eco-
noémico e de um crescente desvario nas relacdes norte/sul; diante da tarefa,
historicamente excepcional, de reconverter aos mecanismos de um siste-
ma econdmico diferenciado os paises ex-socialistas; sob a pressao de fluxos
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migratorios provenientes dos paises empobrecidos do sul e agora também
do leste; diante dos riscos de novas guerras étnicas, nacionais e religiosas,
de conflitos atdbmicos e de lutas internacionais pela distribuicdo de recursos:
diante desse pano de fundo aterrorizante, a politica das sociedades ociden-
tais constituidas como Estados democraticos de direito parece ter perdido
orientacdo e discernimento. Por trds da retdrica domina a rendincia®.

A globalizagdo dos mercados, a aceleragdo dos fluxos migratérios, 0s novos
riscos tecnoldgicos e ambientais, a emergéncia ou renascimento de conflitos ét-
nicos e religiosos representam, portanto, desafios a politica contemporanea que
nao podem ser confrontados unicamente a nivel dos tradicionais Estados-nagao.
Porém, requerem uma articulagao politica dos problemas a nivel global®®.

Esse diagnostico de crise da politica ou despolitizacdo da sociedade
moderna sinaliza um fendmeno que pode reforcar, em certa medida, uma
tendéncia usual de desconfianca em relacdo aos politicos e a atividade politi-
ca. Uma tendéncia, em geral, comumente cultivada pelos representantes da
burocracia estatal. O argumento tipicamente tecnocratico da parcialidade da
atividade politica tradicional e da falta de compromisso com a avaliagcdo neu-
tra dos interesses publicos parece ser reforcado no contexto contemporaneo
de incapacidade dos Estados-nagao em gerir por conta propria 0s novos e
inéditos problemas de uma sociedade globalizada.

No contexto brasileiro, é provavel que a desconfianca e o preconceito ge-
neralizados contra a politica representem, ao mesmo tempo, uma causa € um
efeito do modelo da consultoria juridica como atividade de controle. Uma es-
pécie de circulo vicioso. De um lado, estao os prejuizos contra a politica, isto &, a
reducao da atividade politica a uma disputa mesquinha por posicdes de poder
e influéncia entre partidos e faccdes. O que faz parecer natural a necessidade de
controlar excessivamente os politicos e administradores por todos os lados, pois
eles sao os responsaveis pela tomada de decisdes politicas na administracao

55 J.Habermas, Fattie norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Milano
1996, p. 7 (tradugdo livre). Segundo a perspectiva “apocaliptica” ou “messianica”em relagdo as mo-
dernas sociedades ocidentais desenvolvida por Giorgio Agamben: “La politica contemporanea &
questo esperimento devastante, che disarticola e svuota su tutto il pianeta istituzioni e credenze,
ideologie e religioni, identita e comunita, per tornare poi a riproporne la forma definitivamente
nullificata” (G. Abamgen, Mezzi senza fine: note sulla politica, Torino 1996, p. 88).

56 Sobre a necessidade de repensar a politica e o direito modernos no contexto da globalizacao, cf.
G. Marramao, Passaggio a occidente: filosofia e globalizzazione, Torino 2009.
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publica. Por outro lado, essa suposta necessidade de um controle burocratico
excessivo sobre a politica da origem a desconfiancas e hierarquias entre supos-
tos controladores e controlados que apenas reforcam os esteredtipos dos buro-
cratas ou tecnocratas neutros e imparciais, e dos politicos e decisores em geral
parciais e sem compromisso solido e estavel com os interesses publicos.

Contudo, érgaos de consultoria juridica e érgdos de gestao, responsaveis
pela tomada das decisbes politico-administrativas, fazem parte da mesma admi-
nistracao. Isso significa que deveriam atuar de forma conjunta e coordenada em
regime de mutua colaboragado, e ndo de modo contrastante como se um devesse
controlar as atividades do outro em posicao de superioridade ou supremacia®.

A Advocacia de Estado é geralmente descrita como um érgao técnico ou
técnico-juridico, de carater ndo politico. E esse carater é considerado essencial
para assegurar-lhe a necessaria autonomia na tutela do interesse publico®®,
A autonomia técnica e a relativa independéncia politica sdo, no entanto, ca-
racteristicas de todos os érgaos burocraticos da administracao publica, e ndo
apenas dos érgdos de assisténcia juridica. Todos os érgdos, sejam eles juri-
dicos ou de gestao, devem sempre procurar realizar com imparcialidade os
interesses publicos da sociedade como um todo. Por isso é que a funcédo da
Advocacia de Estado néo deve ser identificada com uma atividade de fiscali-
zacdo da legalidade dos atos administrativos, tratando-da como se fosse um
orgdo superior de controle interno da administracao.

Mais uma vez devemos insistir nesse ponto: consultoria juridica ndo é
controle. Os advogados publicos ndo séo fiscais ou controladores. Eles podem
ser mais bem descritos como “tradutores’, aqueles que devem traduzir aos

57 Sobre os conflitos que ocorrem frequentemente entre as unidades de uma mesma organizagao
em razdo da maior identificacdo dos seus membros com a unidade a qual pertencem do que com
a prérpia organizacdo em geral, cf. H. Simon, Il comportamento amministrativo, Bologna 1967, p.
58-60.

58 Segundo o ex-Advogado-Geral do Estado italiano Oscar Fiumara: “Avvocatura é un organo essen-
zialmente tecnico, assolutamente non politico, di rappresentanza e difesa dello Stato in giudizio, cioé
del Governo, quindi esamina qualsiasi vertenza, qualsiasi problema da un punto di vista esclusivamen-
te tecnico-giuridico. Proprio in virtt di tale metodo I'Avvocatura dello Stato, pur essendo incardinata
nella Presidenza del Consiglio dei ministri, opera in piena autonomia al fine di apprestare la migliore
tutela dellinteresse pubblico e collabora con tutti i poteri” (entrevista concedida ao periédico mensal
“Specchio Economico”, publicada em marco de 2009 e disponivel para consulta no sitio eletronico
da rede mundial de computadores: http//www.avvocaturastato.it/files/file/FIUMARA.pdf). No con-
texto brasileiro, fala-se frequentemente de independéncia ou autonomia funcional da Advocacia
de Estado em relacéo ao Poder Executivo para defender a mesma idéia de autonomia na tutela do
interesse publico. Cf. J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questées institucionais para a
construcdo de um Estado de Justica, Belo Horizonte 2009, p. 87-127.

INOVACAO NA GESTAO PUBLICA



politicos e administradores os vinculos juridicos que condicionam o poder
discricionario da administragao. Se por acaso existe algo relacionado ao con-
trole na sua atividade, seria unicamente a possibilidade que detém os advo-
gados de assessorar juridicamente no processo de autocontrole da adminis-
tracao publica. Um controle, porém, realizado pela prépria administracdo com
0 objetivo de corrigir e fiscalizar as suas préprias atividades, situacéo na qual
0 assessoramento juridico dos advogados publicos é sempre indispensavel®.

Ainda que o risco de corrupcao e de descumprimento consciente e de
ma-fé das normas esteja, infelizmente, sempre presente em todos os 6rgaos
estatais, — poderiamos acrescentar: em toda a sociedade —, os politicos e deci-
sores em geral ndo podem ser tratados a priori com preconceito e desconfian-
ca. A corrupcao funciona ou deveria funcionar, obviamente, como um limite:
diante de uma fundada suspeita de corrupgao, os advogados publicos tém
o dever funcional de acionar os érgdos de controle competentes para que
sejam adotadas as medidas cabiveis, direcionadas a evitar ou, entdo, reparar
eventuais danos ao patriménio publico. Trata-se, porém, de uma dever que
ndo cabe apenas aos advogados, mas, sim, a todos os funciondrios publicos —
na verdade, a todos os cidadaos®.

59 No contexto italiano, por exemplo, ndo se fala jamais da Advocacia de Estado como um 6rgao de
controle da administragdo publica. A sua fungao é descrita, sobretudo, como uma“funcao justicial”
("funzione giustiziale"):"Nellesercizio del suo potere di ‘persuasione” Avvocatura esercita una funzione
che non é né amministrativa né di giustizia, ma giustiziale, quasi di raccordo tra le due, dovendo da un
lato, in sede di consulenza, indirizzare I'azione pubblica istituzionale verso losservanza della legalita,
e dallaltro lato, in sede giudiziaria sostenere le ragioni di legalita delloperato amministrativo a tutela
degli interessi pubblici generali coinvolti nel giudizio” (G. Manzari, Avvocatura dello Stato, in R. Sacco
(org.), Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Torino 1987, p. 113). Os pareceres produzidos pela Ad-
vocacia de Estado italiana, porém, ndo vinculam necessariamente a atividade da administracéo
publica:"E fatta salva la possibilita per 'amministrazione consultante di disattendere il parere reso
dall’Avvocatura dello Stato, sia esso facoltativo od obbligatorio, fermo restando che per pacifico
riconoscimento anche giurisprudenziale 'orientamento contrario a quello espresso dall'organo
legale consultivo impegna in modo particolare I'ente sul piano motivazionale, richiedendosi
adeguata giustificazione del dissenso nell'atto amministrativo conclusivo del procedimento
ausiliato” (entrevista concedida ao periddico mensal “Specchio Economico’, publicada em marco
de 2009 e disponivel para consulta no sitio eletronico da rede mundial de computadores: http.//
www.avvocaturastato.it/files/file/FIUMARA.pdf). Sobre o suposto cardter vinculante de alguns dos
pareceres produzidos pela Advocacia de Estado brasileira, sobretudo em matéria de licitacéo e
contratos, e sobre a responsabilidade do advogado publico em relacédo as consequéncias das
decisbes orientadas a partir desses pareceres, cf. J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado:
questoes institucionais para a constru¢do de um Estado de Justica, Belo Horizonte 2009, p. 139-164.

60 Sobre a atuacdo da Advocacia-Geral da Unido na defesa do patrimoénio publico em juizo por meio
da recuperacéo de ativos publicos e da punicéo de funcionérios corruptos, cf. J. Guedes e L. Souza
(org.), Advocacia de Estado: questoes institucionais para a constru¢do de um Estado de Justica, Belo
Horizonte 2009, p. 485-499.
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E novamente: isso ndo significa que a consultoria juridica se assemelhe a
uma atividade de controle. Ressalvado sempre o dever irrenunciavel de pre-
venir e combater a corrupcao, a funcdo da consultoria juridica é fornecer ar-
gumentos e justificativas que deem sustentacéo juridica as decisdes politico-
-administrativas e que permitam uma avaliacdo prévia dos seus respectivos
riscos e consequéncias juridicas. Argumentos e justificativas que devem ser
disponibilizados de modo publico e transparente e que possam, posterior-
mente, ser utilizados para defender essas mesmas decisdes diante dos érgéos
de controle (tribunais, comissdes parlamentares, cortes de contas, etc.). O
debate institucional sobre argumentos e teses juridicas diversas entre as or-
ganizacdes da Administracao Publica e os 6rgdos de controle deve ser feito
desde que realizado com publicidade, transparéncia e responsabilidade. E
extremamente salutar a democracia, e nao algo em relacdo ao qual se deveria
ter qualquer tipo de medo ou temor. Por isso é importante olhar a politica sem
preconceitos, assessorar os politicos e administradores sem desconfiancas a
priori, traduzir para eles o “direito vigente” sem nenhum tipo de sentimento
corporativista de superioridade.

A importancia da atividade tipicamente politica e a complementarieda-
de entre politica e administracdo burocrética, entre politicos de profissdo e
funcionarios administrativos, ja era teorizada pela sociologia politica webe-
riana. Os politicos sao legitimados a exercitar a conducao politica do Estado
e a assumir a responsabilidade pela tomada das principais decisdes estatais.
J& os funcionéarios administrativos possuem a preparacdo e a especializacdo
técnica e profissional necessaria a implementacdo impessoal dessas decisdes
e a0 assessoramento técnico-burocratico essencial a sua formulacéo. Trata-se,
no entanto, de dois papéis diferentes e complementares que ndo devem ser
confundidos ou misturados®'.

A Advocacia de Estado deve, entao, desempenhar as suas funcoes de con-
sultoria juridica a administragao consciente da importancia e do impacto da ati-
vidade na qualidade das politicas publicas formuladas e executadas pelo Esta-
do. Logo, deve compreender o sentido especificamente “politico”da sua propria

61 Cf.M.Weber, La politica come professione, Torino 2004, p. 72-74. De acordo com Weber: “(...) la buro-
crazia ha fallito completamente dove e stata investita di questione politiche. (...) Infatti nelle condizione
moderne listruzione specializzata costituisce il pressuposto indispensabili per la conoscenza dei mezzi
tecnici necessari per il raggiungimento difini politici. Ma stabilire fini politici non é un compito tecnico, e
il funzionario specializzato non deve, semplicimente in quanto tale, determinare la politica” (M. Weber,
Economia e Societa. Vol. IV. Sociologia Politica, Milano 1999, p. 533-535).
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atividade, um sentido positivo, ndo necessariamente relacionado as usuais
disputas por poder e influéncia que caracterizam todos os regimes politicos,
mas sim, de colaboragdo e comprometimento na implementacao das politicas
publicas e na realizacdo dos seus objetivos. Portanto, deve olhar a atividade po-
litico-administrativa na qual estd necessariamente envolvida sem preconceitos.

5.CONCLUSAO

“Mas treinador, vocé jd combinou tudo isso ai com os
russos?” (Garrincha).

Um pouco antes do ultimo jogo da fase classificatéria da Copa do Mun-
do de 1958 contra a ex-Unido Soviética, o treinador brasileiro Vicente Feola
estava explicando aos seus jogadores como eles deveriam se comportar du-
rante a partida, qual esquema tatico deveria seguir, o que deveriam fazer em
campo. Para isso possuia varios desenhos e tabelas que resumiam as diversas
posicdes que os jogadores brasileiros deveriam ocupar em relagdo as posi-
¢oes que eventualmente viessem a ocupar os jogadores da selecdo soviética.
Um exercicio genuino de previsdo sobre o que iriam fazer os soviéticos e de
antecipacdo das medidas a serem adotadas pela selecdo brasileira. Ao final da
prelecdo, Garrincha, bastante conhecido ndo somente pela sua incrivel habili-
dade e pelos seus dribles desconcertantes, mas também pelo seu grande sen-
so de humor, levantou a mao e perguntou: “Mas treinador, vocé j& combinou
tudo isso af com os russos?”. O Brasil venceu o jogo por dois a zero e depois
foi campedo do mundo pela primeira vez na histéria. Garrincha e Pelé — que,
na época, tinha apenas dezessete anos — foram considerados os melhores jo-
gadores da Copa. Nessa partida especifica contra a ex-Unido Soviética, a cena
dos soviéticos quase caindo no chao por causa dos dribles e fintas de Garrin-
cha entrou definitivamente para a histéria do futebol mundial®2.

Ap6s ler com atengao um parecer produzido por um érgao de consulto-
ria juridica sobre uma questdo de grande relevancia, o politico ou administra-
dor poderia talvez perguntar ao advogado que o redigiu: “Mas olha s, em re-
lacdo a todos esses argumentos, vocé j& entrou em acordo com os juizes, com
0s 6rgdos de controle, com as comissdes parlamentares que certamente irdo

62 Agradeco novamente ao amigo Renato Bigliazzi por ter-me sugerido esse “exemplo futebolistico”.
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me pedir informacoes e justificativas?”. A resposta é, obviamente, ‘nao”. Sobre
essas coisas nao se fazem acordos. Por isso toda a atividade de consultoria
juridica nao deixa de ser um pouco “esquizofrénica’ Nao obstante todos os ar-
gumentos, justificativas e tentativas de antecipacao das possiveis consequén-
cias, a realidade futura do sistema juridico permanece sempre desconhecida.

Pudemos ver como as concepcdes cldssicas sobre a interpretacao juridi-
ca e sobre o principio da legalidade derivadas do positivismo juridico oitocen-
tesco, e que ainda hoje se fazem presentes na pratica forense e administrativa
e na dogmatica juridica tradicional, representam um obstaculo a uma com-
preensdo adequada das atividades de consultoria juridica. A interpretacio é
a operacao central do sistema juridico, complexa e criativa, jamais mecani-
ca. Operacéo cotidianamente desempenhada pela Administracao Publica no
cumprimento da sua funcdo de implementar as politicas publicas necessa-
rias a promocao dos direitos fundamentais dos cidadaos. Uma funcdo que
somente por meio de uma redugao grosseira e anacrénica pode ainda ser
descrita como simples “execucdo de leis”.

Na formulacdo e execucao das politicas publicas, as atividades de con-
sultoria juridica desempenham um papel fundamental no esclarecimento
dos vinculos juridicos que delimitam a discricionariedade dos politicos e ad-
ministradores, oferecendo-lhes a oportunidade de analisar com antecedéncia
as diversas possibilidades de escolha disponiveis e 0s possiveis riscos e con-
sequéncias juridicas das suas decisdes. Por isso a consultoria juridica pode ser
descrita como uma atividade de traducao entre direito e politica, essencial
a democratizacdo das decisdes politico-administrativas. Traduzindo o “direito
vigente” e conferindo publicidade e transparéncia aos critérios juridicos que
orientam as decisdes estatais, ela facilita os respectivos controles institucional
e social ao mesmo tempo em que contribui para uma tomada de decisdes
mais inteligente e responsavel.

Essa metédfora da traducdo também é Util para confutar o modelo da
consultoria juridica como atividade de controle que, infelizmente, vem se afir-
mando aos poucos no contexto da Advocacia de Estado no Brasil. Trata-se, na
nossa visdo, de um modelo equivocado e distorcido que, além de misturar
e confundir os diferentes papéis dos advogados publicos e dos érgéos de
controle, normalmente também vem acompanhado de um olhar permeado
de desconfianca em relacéo a atividade politica. E necessario, entdo, que os
advogados compreendam a importancia “politica” da prépria consultoria, ou
seja, 0 seu impacto na qualidade das politicas publicas implementadas pelo
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Estado, e se comprometam realmente na obtencdo dos resultados. E necessé-
rio, enfim, que olhem a politica sem preconceitos.

No Brasil, s érgaos de controle (tribunais, Ministério Publico, cortes de con-
tas) ja criaram uma identidade propria. As suas atividades sdo, sem sombra de
duvidas, essenciais a democratizacdo do Estado, ainda que ocasionalmente ou
frequentemente surjam problemas, conflitos e discussdes polémicas em relacdo
a um suposto excesso de controle que “sufocaria’, em certa medida, a administra-
¢80 publica, criando supostos obstaculos a sua capacidade de acdo e inovacao.

Esses sdo conflitos comuns em todos os regimes democraticos no sen-
tido de que fazem parte da propria democracia feita muito mais de dissensos
e disputas do que de consensos e harmonias artificialmente ou autoritaria-
mente produzidos. O papel da Advocacia de Estado como érgao de consul-
toria juridica da administracdo funciona ou deveria funcionar, entdo, como
uma espécie de compensacdo ou contrapeso no sentido de tornar possivel
o didlogo, algumas vezes conflituosos entre a administragdo e os érgaos de
controle, — poderiamos talvez dizer: entre politica e direito. Se todos tém o
direito de serem defendidos e assessorados por um advogado, por que nao o
teria também o Estado, que representa a unido politica de todos os cidaddos?

A Advocacia-Geral da Unido é uma instituicdo relativamente jovem e
promissora. Se nos afastamos um pouco do perfil dos érgaos de controle,
— do Ministério Publico, principalmente —, podemos ver que ha ainda muito
espaco para ser preenchido. Os advogados publicos, como bons “advogados’,
poderiam aproveitar melhor todo esse espaco.
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Carituro 11

LEGALIDADE E LEGITIMIDADE NA
ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1988:
O PAPEL DO CIDADAO

Antonio Carlos Alpino Bigonha®
Luiz Moreira Gomes Junior®*

RESUMO

O artigo demonstra o processo de apropriacdo da Constituicdo operado
pela comunidade juridica e, sobretudo, pelos érgaos da Justica. Com base na
doutrina juridica internacional contemporanea, expde como a ordem institu-
cional da ditadura militar foi substituida pela subjetividade da classe juridica,
a partir de uma teoria constitucional que estabeleceu a sinonimia entre lega-
lidade, legitimidade e constitucional.

Acircularidade entre legalidade, legitimidade e Constituicdo estabeleceu
uma redundancia, segundo a qual para identificar se dada norma ou instituto
juridico é constitucional, basta localiza-la na Constituicao, restringido a dico-
tomia entre o que € legal e o que é legitimo a positivacao constitucional. A
antiga discussao acerca do grau de aceitacao da norma pela sociedade, bem
como o grau de integracao da vontade popular (soberania) no processo le-
gislativo, foi afastada com substituicdo por uma principiologia constitucional
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Regional da Repubilica, da 12 Regido e ex-Presidente da Associagdo Nacional dos Procuradores da
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que substitui os eleitores e o Parlamento pelos intérpretes estatais da Consti-
tuicdo da Republica.

A atual teoria do controle de constitucionalidade torna o Parlamento um
apéndice da democracia, pois, por um lado, toda atividade legislativa ordina-
ria estd sob o crivo da Corte Constitucional e, por outro, ha a Simula Vincu-
lante, no bojo da qual o Supremo Tribunal Federal tem disciplinado hipoteses
abstratas com eficacia geral. Fecha-se, assim, qualquer possibilidade de o ci-
dadao avancar na construcao e inovacao do Direito que, segundo o esquema,
estd adstrito a consciéncia juridica da cupula do Poder Judicidrio. Tudo isto
tem o inegavel propdsito de interditar a soberania popular com grave prejui-
Z0 a cidadania, na perspectiva de que caberia a instancia de clpula do Poder
Judiciario “errar” por Ultimo, isto é, ser o Ultimo guardido quando, na verdade,
ao eleitor cabe, necessariamente nas democracias, a Ultima palavra. Cada ci-
dadao deve ser o guardido da Norma Maior.

1.INTRODUCAO

No quadro em que vivemos, o Parlamento brasileiro caminha para ser
tido como desnecessario e é compreendido, especialmente pelos juristas,
como instituicdo que macula a Constituicdo da Republica ou ainda como
apéndice da Democracia. Ndo é por acaso, portanto, que as emendas a Cons-
tituicdo sdao percebidas como deturpadoras da pureza original da Constitui-
¢d0. O mundo juridico é sagrado e repleto de pureza. O mundo politico é sujo
e maculador da ordem constitucional, macula esta que caberia ao controle
jurisdicional de constitucionalidade afastar.

Colho as ligbes dos mestres para perguntar: o que torna legitima a As-
sembleia Constituinte? Certamente ndo é a Constituicdo que dela emana,
mas 0 mandato que Ihe é conferido pelos cidadaos. O problema que cerca
o Parlamento brasileiro é a diminuicao das suas tarefas e prerrogativas diante
da Assembleia Constituinte. O Poder Constituinte originario, e a Assembleia
Constituinte dele decorrente, seriam o “momento puro”de criacdo do Direito.
Os atos posteriores engendrados pelo Parlamento maculariam a ordem her-
dada, em clara demonstracdo de que a Politica mancharia o Direito.

Como maculador da Constituicao é preciso que o Parlamento, mas tam-
bém a democracia e a Politica sejam substituidas por uma instituicdo que
garanta a permanéncia da pureza constitucional. E neste momento que a
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Constituicao, como obra da democracia, da Politica, do Parlamento, é apropria-
da pelo processo judicial por intermédio do controle de constitucionalidade.

2. DIREITO E DEMOCRACIA

Os modernos Estados constitucionais do Ocidente pretendem exprimir
sua suposta legitimidade por meio da férmula“todo o poder emana do povo
e em seu nome sera exercido” Com essa formula estariam respondidas as
duas perguntas que marcam a atuacao estatal. O poder do Estado decorre do
povo, a ele caberia: I) prescrever e ordenar condutas por meio de seus diver-
sos 6rgdos; II) restringir e enquadrar os comportamentos desviantes utilizan-
do o aparato coativo constituido para tornar o monopdlio da forca expressao
ultima de soberania. Essa formulacdo garante ao Estado a legitimidade neces-
saria para estruturar as suas teias prescritivas e, a0 mesmo tempo, tornar as
normas efetivas.

2.1 DIREITO E LEGITIMIDADE

No estagio atual da teoria do Estado e da teoria da Constituicao, essa
prerrogativa, ao mesmo tempo simbdlica e fatica, materializa-se por meio dos
direitos fundamentais que os préprios cidadaos se conferem na medida em
que sao 0s autores e os destinatarios de todo o ordenamento juridico. Em
sintese: os cidadaos, sujeitos de direitos, sdo titulares de todo o poder politico
e essa titularidade ganha contornos institucionais na medida em que os di-
reitos fundamentais sdo ndo apenas atributos transindividuais, mas razao de
ser do Estado. Assim, os direitos fundamentais representariam o substrato que
garante legitimidade a normatividade estatal. Em Ultima instancia, as normas
juridicas seriam legitimas porque realizariam o projeto politico de efetivacao
dos direitos fundamentais.

A relacao entre legitimidade e efetivacao que se da entre essas duas es-
feras constitui uma tenséo garantidora de validade a politica e de concrecéo
ao Direito. E que a domesticacao do poder pelo Direito ndo se restringe a uma
subordinacao do politico ao juridico, pois do mesmo modo que é correto afir-
mar que a domesticacdo do poder politico pelos direitos fundamentais confere
legitimidade ao politico, também é vélida que essa tensdo garante aos direitos
fundamentais a conversdo de normas apenas abstratas em direitos efetivos.
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Com isso a teoria da Constituicdo e a filosofia politica pretendem enfren-
tar o dilema que opds o Estado a sociedade civil. A superacao desse dilema
ganhou contornos institucionais com a derrocada do absolutismo pelas revo-
lucbes francesa e estadunidense. Diante da dicotomia que opunha o Estado
a sociedade civil era vital constituir um espaco imune as suas interferéncias.
E nesse contexto que surgem, por um lado, a teoria da separacéo do poder
e a teoria da soberania popular. E, de outro, a forma republicana, o sistema
representativo e o regime democratico. Essas restricdes tinham como propo-
sito limitar o arbitrio estatal, garantindo o fortalecimento das demais esferas
de modo a fortalecer a sociedade civil e assegurar legitimidade material e
formal as ordenacdes estatais. Desse modo, as restricdes ao poder politico
pelo Direito surgem na perspectiva de possibilitar o pleno desenvolvimento
da sociedade civil e da opinido publica, o que juridicamente foi articulado
pela necessidade de institucionalizar a ndo interferéncia estatal por meio do
estabelecimento de garantias individuais, coletivas e processuais e pelas liber-
dades de expressédo e de associagao.

Esses limites surgem em um contexto de transicao do Estado absolutista
para o liberal, no qual se pretendia firmar uma nova ordem social baseada na
livre iniciativa. A histdria é por todos conhecida. O declinio do Estado liberal é
protagonizado pelo esgotamento de uma cultura que tinha na entronizacdo
das formas privadas de vida, no colonialismo e na expropriacao do trabalho fa-
bril sua face mais evidente. Como consequéncia da era das necessidades houve
as duas grandes guerras e o horror manifestado no mal radical, isto &, a Shoah.

O Estado constitucional surgiu como tentativa de gerar um novo postu-
lado juridico-politico, substituindo a velha ordem privatista por uma fundada
em principios como a dignidade humana, o republicanismo e a supremacia
politica da soberania popular.

Estamos de volta a questéo inicial acerca da legitimidade do Estado. No
cenario atual, hd uma equivaléncia entre norma e fato de modo que as per-
guntas pela validade do ordenamento juridico e a efetividade dos direitos
encontram abrigo na rubrica do Estado Democratico de Direito. Fica esta-
belecida uma resposta padrdo e circular: se algo encontra-se na Constitui-
cao é porque é legitimo e se quer buscar a legitimidade basta procurar na
Constituicao.

Essa circularidade asperge validade aos feitos estatais a partir da presun-
cdo de que o planejamento e execucédo de tais feitos se coadunam com a
soberania popular.
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2.2. PODER CONSTITUINTE E PODER DO PARLAMENTO

As constituicbes modernas repousam sua pretensao a legitimidade em
um ato fundador denominado “Poder Constituinte”. Parte-se da ideia de que
0 esse poder conduziria a sociedade ao apogeu civilizatério, cultural e orga-
nizativo e que ele seria o Ultimo recurso a ser seguido por uma comunidade
politica que chegou ao esgotamento associativo. Desse modo, seria o Poder
Constituinte o ato decisivo que transformaria a sociedade e lhe daria uma
nova estrutura. Por seu intermédio, seria reedificado o Estado e reconfigura-
dos os propdsitos da sociedade, sendo constituidas e fundamentadas todas
as relacdes a ela subjacentes.

Comumente o Poder Constituinte é exercido por uma assembleia que re-
aliza o designio de formular e promulgar os principios que passarao a estruturar
o sistema constitucional que terad preponderancia sobre todo o sistema juridico.

Logo, sob a assembleia constituinte repousa o poder de prescrever as
normas e ordenar as condutas. £ exatamente neste ponto que se assiste a um
simulacro orquestrado pela teoria da Constituicao.

A simulacdo consiste na tentativa de transformar um consenso sobre a
forma de constituir e ordenar o sistema juridico, obtido em um dado momen-
to histérico, em algo atemporal. Configurando-se um processo comum de
formulacdo de normas juridicas em ato fundador, a partir do qual os questio-
namentos e 0s problemas posteriores sao solucionados pela remissao incon-
teste e necessaria a tal estrutura.

O simulacro consiste na justificacdo de um ato fundante que coloca a
Constituicdo como ato extraordindrio da soberania popular, enquanto o Po-
der Constituinte e a assembleia por ele instalada se revestem de carater ordi-
nario. Portanto, o simulacro é o ato de outorga que uma assembleia se da a si
mesma com o proposito de restringir, regular e prescrever os direitos atinen-
tes a soberana manifestacdo dos sujeitos de direito.

Tal simulacro é posto pela pretensao de validade absoluta adjacente ao
Poder Constituinte, que dota a Constituicdo de obrigatoriedade e de legiti-
midade e se atualizam mediante a complementaridade ideoldgica entre um
componente histérico e um conceitual.

Historicamente, o simulacro se caracteriza pela transformacao de um pro-
cesso ordinario em processo excepcional. Conceitualmente, em tentar estru-
turar a Constituicdo com um carater ao mesmo tempo filoséfico e cientifico,
por meio de classificacbes e desdobramentos, entre diversas modalidades de
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normas constitucionais, segundo alcance e aplicabilidade. A complementa-
ridade consiste em estabelecer uma tenséo entre uma esfera indisponivel e
outra, disponivel, como forma de obrigar os sujeitos de direito a terem em sua
Constituicdo ndo a emanacao de sua forca prescritiva, mas o resultado de um
ato com soberania em si que passa a constituir a soberania propria a sujeitos
de direito.

Do ponto de vista histérico, Poder Constituinte repousa em um embus-
te. £ a autorizacdo expressa dos sujeitos de direito que dota a Assembleia
Constituinte do poder necessario para constituir todas as relagdes. Sua auto-
ridade criativa repousa antes na faculdade que detém os sujeitos de direito
para criarem uma nova realidade juridica do que em um ato fundante. Assim,
0s sujeitos de direito sdo livres e plenipotenciarios para fazerem tantos atos
fundadores, constituintes, quanto julgarem conveniente. Isto porque o ato
fundador congénere do poder constituinte é tdo somente uma convencao.
Por convencao, por uma faculdade do livre dispor, a soberania dos sujeitos
de direito pde em marcha um processo de formulacdo das novas engrena-
gens da sociedade. Essa soberania pde o Poder Constituinte, que convoca a
assembleia especialmente para dispor sobre aquilo para o qual foi convocada.
Admitir o contrario seria reconhecer, em tal postura, tracos totalitarios.

Por conseguinte, sdo os sujeitos de direito, em ato soberano, que con-
ferem existéncia e autorizam o exercicio potestativo do Poder Constituinte.
Esse, por sua vez, é a formalizacdo da soberania de sujeitos que, associada-
mente e por portarem direitos decorrentes do processo cultural e civilizatorio,
materializam seus anseios por uma nova ordem juridica ao dotarem a assem-
bleia de uma faculdade constitutiva em exercicio.

Nao obstante o Poder Constituinte ndo ser sede de poder algum, ele
detém apenas o exercicio de uma faculdade que emana diretamente dos su-
jeitos de direito. Ndo ha de se falar tampouco em poder originario, porque o
poder ndo se origina no ato fundante, nem na assembleia convocada para
constituir o sistema juridico. Origina-se em projeto orquestrado pelos sujeitos
de direito com o objetivo de constituir um sentido as normas e estrutura-las
conforme o sentido atribuido.

A atribuicdo de tal sentido as normas lhes confere obrigatoriedade, pois
a disposicdo em produzir as suas préprias normas resulta em processo de
ordenar a propria liberdade, jamais em a alienar; a liberdade associativa dos
sujeitos de direito pde o sistema juridico em andamento, pelo qual todo o
aparato prescritivo obtém validade, por ato soberano e indelegavel.
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O embuste caracteristico ao projeto do Estado Democratico de Direito
de tornar a Constituicdo a sua pedra angular, torna 0 momento de criacdo da
norma constitucional o ponto zero, originario, genealdgico, conferindo um
cardter sui generis a sua producao e a promulgacdo. Como dito, a peculiarida-
de do Poder Constituinte consiste na disposicdo fundante oriunda da sobera-
nia, posta deliberadamente em exercicio pelos sujeitos de direito.

O esvaziamento do Parlamento e a judicializacao da vida

E preciso enfrentar a questdo atinente ao Poder Constituinte. O que o
distingue do processo legislativo? Ambos decorrem da soberania popular, ou
melhor, decorrem do poder que emana da associacdo dos sujeitos de direito.
Portanto, é o poder soberano dos cidadaos que pde o Direito em suas rami-
ficacdes: o processo constituinte e o processo legislativo. Ambos emanam o
poder que torna possivel a Constituicdo e também os cédigos e as leis.

A distingcdo ndo remonta a origem, mas ao modo de seu exercicio. Isto é,
ndo ha distincdo categorial que oponha um ao outro, mas os dois processos
comungam da mesma genealogia. Fundando-se no mesmo poder, tanto o
processo constituinte quanto o processo legislativo permitem a atualizacdo
de um poder que estrutura a liberdade e a perpetua por meio de um orde-
namento conceitualmente concatenado. Interpor-se, obstruindo a passagem
da estrutura da liberdade (a Constituicdo), a sua ordenacdo concatenada (o
Cdédigo), seria uma das grandes armadilhas da modernidade, ao tornar indis-
ponivel a soberania e exprimir-se por meio de um processo que se atualiza
mediante um tramite diversificado.

Portanto, cabe a ciéncia do Direito articular a passagem da estrutura-
¢ao da liberdade a sua ordenacao concatenada, estabelecendo degraus que
criam momentos diferentes de aplicacdo da soberania. Aplicacdo que se des-
dobra como forma para a soberania se prolongar, compreendendo o amplo
espectro do processo legiferante.

O processo legiferante como forma jurigena do poder soberano, des-
dobrar-se-ia nos seguintes passos: ) o poder soberano dos sujeitos de di-
reito pée a assembleia constituinte e lhe infunde poder; Il) como exercicio
desse poder, a assembleia promulga as normas que exercerao o controle de
validade das demais normas juridicas; Ill) somente um novo ato constituin-
te pode substituir o ato constituinte precedente. E em decorréncia: IV) fica
estabelecido quorum especial as emendas constitucionais, mais exigente e
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com tramitacdo diferente daquele do V) processo legislativo, comumente
de maioria simples.

Assim sendo, 0 processo constituinte e o processo legislativo decorrem
da soberania popular e, como formas de exercicio da representacao do poder
politico, circunscrito apenas aos cidaddos, ndo se distinguem entre si. Ha ape-
nas uma diferenca quantitativa, mas de modo algum uma diferenca qualitati-
va, pois 0 mandato de ambos é obtido da mesma fonte, ou seja, dos cidadaos.

Resultou essa transformacéo do Legislativo em “apéndice” da democra-
Cia, em uma engenharia constitucional, segundo a qual a representacdao do
poder é deslocada do Parlamento para outras instancias: I) a executiva, exer-
cida sob a alegacédo de sua intervencéo ser precisa, eficiente; e Il) a judiciaria,
pois caberia as cUpulas dos tribunais garantirem a efetividade da Constituicdo,
por um lado, e por outro, em substituicdo ao dito “apéndice, atribuir senti-
do as normas, pois mediante a mutacdo constitucional fecha-se o circulo de
judicizializagdo da vida" Este circulo submete a democracia deliberativa ao
processo judicial por meio de uma complementaridade entre o controle de
constitucionalidade e a mutagao constitucional.

Acossado por um sistema juridico que entende o Parlamento como
maculador da pureza herdada da assembleia constituinte, a sociedade vé-se
alijada de formas de expressdo, de vontade e de representacdo, operada por
um ativismo judicial que passa a ser o titular da formulacédo, da interpreta-
cdo e da efetividade das normas. Reunindo, sob seu arbitrio, as prerrogati-
vas legislativas, judicativas e executivas. Este Estado de excecdo é efetivado
mediante uma complementaridade institucional entre Estado Executivo e
Estado Judicial e justificado pela complementaridade ideoldgica entre as
teorias de Carl Schmitt (todo poder ao executivo) e de Hans Kelsen (todo
poder ao judicidrio). Diante do exposto, urge o retorno as distingdes entre
legitimidade e juridicidade e entre a sociedade civil e o Estado, de modo
que seja possivel: a) conceber o Direito como concatenacao de multiplos
ordenamentos; b) entender a representacdo do poder como exercicio mul-
tiplo de mandatos; ¢) proceder a uma distingcao entre processo legislativo e
processo judicial, esclarecendo que cabe ao primeiro a afericdo da vontade
e, ao segundo, circunscrever-se ao que foi previamente estabelecido como
direito pelo parlamento, pois desse modo as sentencas se refeririam ao Di-
reito e nao a vontade; d) restabelecer a democracia deliberativa e a multi-
plicidade tipica dos Parlamentos; e) restabelecer a dignidade da politica; f)
restabelecer a importancia para a sociedade civil do mandato parlamentar;
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g) restabelecer os Parlamentos como foro das tomadas de deciséo; h) con-
cretizar os direitos fundamentais; e i) proceder a uma engenharia constitu-
cional que garanta uma nova separacao dos poderes.

3. A QUESTAO DEMOCRATICA

Embora o Judicidrio ndo tenha sido capaz de justificar funcionalmente
pelo argumento da competéncia ou pela intervencao técnica, a primazia que
exerce sobre a politica, com a qual ha o esvaziamento sistematico do Parla-
mento como foro adequado para discutir e resolver as questdes nacionais, a
jurisdicao constitucional tem funcionado como dispositivo constitucional a
efetivar os direitos fundamentais.

Segunda esta teoria — hoje entre nds hegeménica — a jurisdicdo cons-
titucional, mediante o controle de constitucionalidade, avoca para si a prer-
rogativa de prescrever as condutas, servindo como parametro inclusive para
os demais 6rgaos do Estado. Nesta teoria, a democracia é afastada e em seu
lugar efetivada a prova de coeréncia entre as normas e a Constituicéo.

A tutela dos direitos fundamentais ndo pode ser utilizada para submeter
o presente e o futuro ao passado, de modo a ser institucionalizado um siste-
ma juridico que opera com a marca do status quo.

Novos direitos as novas gera¢des serdo gestados nos tribunais? O Judici-
ario é capaz de produzir transformacoes? E ele o foro apropriado?

Outrora, a origem democratica, estabelecida politicamente pelo Parla-
mento, era o requisito mediante o qual era feita a distincdo entre uma cons-
tituicdo legitima, promulgada, e uma constituicdo autoritéria, outorgada. O
requisito democratico pode ser substituido pela jurisdicao constitucional?

E esta abertura do Direito a sociedade civil que precisa ser restabelecida,
pois o Direito s6 € legitimo na medida em que se abre a soberania popular. E
isto que torna um Estado de Direito um Estado Democratico.

A Constituicao brasileira decorre do Parlamento brasileiro, mais especifi-
camente de uma assembleia constituinte que, convocada pela soberania po-
pular, obteve mandato para, em nome do povo brasileiro, substituir o regime
autoritario por regime coerente com as exigéncias de redemocratizacao.

Promulgada a Constituicao, entre as idas e vindas tipicas da democracia,
houve sua apropriacdo pelos juristas, resultando em transformacao de tal do-
cumento de politico em estritamente juridico.
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O processo é por todos conhecido: ademocracia, a politica e o Parlamen-
to foram progressivamente mitigados e em seu lugar houve a construgao de
uma teoria que, a pretexto de tutelar os direitos fundamentais, os substituiu
pela supremacia judicial. Operada pela complementaridade entre controle
de constitucionalidade e mutacao constitucional.

Os momentos de tal processo sao os seguintes: (1) a transformacéo do
processo constituinte em processo apartado da politica, de modo a se pro-
duzir um fetiche do poder constituinte, segundo o qual a assembleia consti-
tuinte exerceria poder absoluto e ndo poder representativo; (2) construida a
imunizacao do poder constituinte em relacao a politica, as intervengdes poli-
ticas na ordem constitucional foram tidas como maculadoras de sua pureza,
de modo a se construir uma dicotomia entre democracia e constituicao; e (3)
com o propdsito de conservar a pureza e a magia da ordem constitucional,
purificando-a da politica, justifica-se o caminho que possibilita a interdicdo da
politica pelos tribunais, com o respectivo impedimento do processo politico,
com a transformacao das eleicdes em ato judicidrio, com a criminalizagao da
politica e sua judicializacdo. E, por fim, com a substituicdo do parlamento
como foro legitimado para produzir as normas juridicas (constitucionais e le-
gais) pelos tribunais, operada pela interpretacao constitucional, seja com o
controle de constitucionalidade ou pela mutacao constitucional.

Claro estd que esse processo de interdicdo da politica precisa ser subs-
tituido por um projeto que revigore a democracia e restitua a democracia a
tarefa de estabelecimento do futuro. Isso por que aos tribunais compete ta-
refa retrospectiva, isto é, de manutencao daquilo que democraticamente fora
deliberado, e as instancias politicas a construcao do que deve ser.

Tal interdicao da Politica se efetiva em trés passos dialéticos: (1) median-
te uma complementaridade institucional entre Estado Executivo e Estado
Judicial; (2) justificado pela complementaridade ideoldgica entre as teorias
de Carl Schmitt (todo poder ao executivo) e de Hans Kelsen (todo poder ao
judiciario); e (3) com a judicializagao da politica, operada pela submissao dos
poderes politicos aos tribunais, com o respectivo controle judicial sobre as leis
e sobre as politicas publicas.

3.1.O ESTADO NACIONAL E DEMOCRACIA

No Estado moderno, os sujeitos constituem uma ordem estatal marcada
pela associacdo entre livres e iguais definida em termos juridicos. Ao vinculo
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comunitério feudal sucede um politico-juridico; a relacdo de subordinacao en-
tre vassalos e senhor, uma estrutura marcada pela titularidade de direitos ine-
rente a cada sujeito que é membro associado de uma sociedade civil; por sua
vez, o direito consuetudinario com jurisdicado fragmentada em feudos regidos
pelos suseranos transforma-se em uma unidade juridico-estatal elaborada em
co-autoria pelos sujeitos de direito.

Vinculo politico-juridico, titularidade de direitos e coautoria da ordem juri-
dica estatal séo as especificidades que marcam a relacdo entre sujeitos de di-
reito. Os direitos subjetivos implicam reciprocidade na articulacao do conceito
moderno de liberdade. E como sdo reciprocos, a estrutura dos direitos denota
uma constituicao intersubjetiva, pois somente em uma relagdo interpessoal
se faz possivel o reconhecimento da coautoria do ordenamento juridico. Co-
autores livres e iguais que concebem uma reciprocidade de direitos e obri-
gacdes comuns a todos os sujeitos de direito. O sujeito de direito passa a ser
cofundador de um aparato normativo reciproco universalmente imputdvel e a
faculdade para a acdo, uma titularidade subjetiva que se constitui como titu-
laridade de direitos.

A titularidade de direitos é entendida como um atributo subjetivo, uma
faculdade prépria ao sujeito. Mas como a faculdade subjetiva exige como co-
rolario a ideia de reciprocidade e de imputabilidade universal de direitos e obri-
gacoes, o exercicio dessa faculdade reciproca possibilitard a um sé tempo o
surgimento da autonomia e da soberania. A medida em que sob o sujeito se
funde autonomia e titularidade de direitos, surge o Estado moderno como
reciprocidade juridica da liberdade.

Como a fusdo entre autonomia e titularidade de direitos se suprassume
na modernidade? Mediante dois conceitos: sujeito e Estado. A fim de esmiucar
essa resposta, seguiremos 0s passos da suprassungao entre sujeito e Estado
por meio dos aspectos politico, religioso e econémico.

Nessa suprassuncao, o aspecto politico se inicia com a associacao entre
burguesia e principe e culmina com a divisdo do exercicio do poder e com o
principio da soberania do povo; o aspecto religioso, com a cisdo religiosa, tendo
0 apogeu com a separagdo entre Estado e religico; e finalmente, o econdmico,
com as grandes navegagdes, culminando com a revolugdo industrial.

Do ponto de vista politico, a associacdo entre principe e burguesia per-
mitird ao primeiro reunir a forca necessaria para constituir poder politico so-
bre um determinado territdrio, de modo que seus éditos sejam passiveis de
obrigatoriedade e autoexecutoriedade. Torna-se possivel a constituicao de um
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aparelho estatal a servico do principe que tinha funcées a um sé tempo tribu-
tarias e de policia. Forma-se um corpo administrativo, uma burocracia estatal
a qual cabe organizar e orquestrar as funcoes estatais. Paulatinamente este
poder de dizer o Direito sobre um determinado territério torna-se monopdlio
estatal inerente a fungao principesca, isto é, como poder soberano em um
dado territério. Fundamental aqui é que o poder agora nao é disperso en-
tre diversas autoridades, mas se concentra na mao de um unico soberano. A
ordem do soberano é normativa porque obriga igualmente todos os habi-
tantes do territorio. O que vincula os habitantes deste territério nao sao mais
lacos de origem ou consanguineos, mas o poder normativo estatal exercido
de modo Unico. A normatividade estatal significa que apenas um poder re-
Une a forca para obrigar a todos igualmente. Normatividade e universalidade
sao suprassumidos no Estado pds-revolucionario, pois, na medida em que tal
normatividade passa a dirimir conflitos e reger as relacdes sociais de modo
legitimo, ela se torna universalmente vdlida.

Justamente quando essa universalidade confunde-se com a normativida-
de, temos a exigéncia funcional de divisdo do exercicio do poder como forma de
opor limites ao exercicio usurpador do poder politico frente aos direitos e garan-
tias individuais. No entanto, a limitacdo funcional do exercicio do poder estatal
por si s& ndo significa que ele esteja vinculado aos direitos subjetivos. Significa
apenas que o exercicio desse poder serd exercido segundo sua especificidade,
seja ela legislativa, jurisdicional ou administrativa. Para que o Estado seja demo-
crdtico, isto é, universal, é preciso que o poder emane nao de um apenas, mas
de todos. E mister que o poder emane de cidadaos, coautores livres e iguais, cria-
dores dessa normatividade que agora nao € apenas formal, mas materialmente
universal, visto que fundada na igualdade e na liberdade, emanando o mono-
polio estatal da forca de leis que os cidaddos dao a si mesmos.

Do ponto de vista confessional, a reforma protestante serd uma ruptura
no mundo religioso ocidental. Das teses de Martin Lutero®, duas sao espe-
cialmente caras. A primeira, a doutrina de justificacdo pela fé somente, o
solifideismo, ou seja, que a fé é bastante para se chegar a salvacdo; a segun-
da, a rejeicdo a pretensédo eclesidstica de possuir jurisdicdo sobre assuntos
seculares.

65 Quanto as ideias que se seguem, cf. SKINNER, Quentin. As fundacgdes do pensamento politico mo-
derno. Traducdo de Renato Janine Ribeiro e Laura Teixeira Motta; rev. Técnica de Renato Janine Ribeiro.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 285-301.
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Em 1525, a obra A serviddo da vontade contraria radicalmente a tese to-
mista de uma philosophia pia sequndo a qual o homem seria um ser apto a
intuir e seguir as leis divinas, apresentando Lutero a natureza humana como
decaida, a medida em que nossa constituicdo carnal permanece atrelada ao
pecado. Como seres pecaminosos e corruptos é impossivel desvendar as leis e
acoes divinas por meio da razdo humana. Sendo servos do pecado, devemos
obedecer aos mandamentos divinos ndo por nos parecerem justos e bons, mas
por serem ordens de Deus. Assim, Deus assume para Lutero uma dupla natu-
reza, uma que se faz Verbo, que revela sua vontade pelos Evangelhos, um Deus
revelado. Portanto, uma outra que ndo pode ser apreendida pelo homem, um
Deus oculto. Como tal, os atos humanos de modo algum conduzem a salvagao.
Ela é alcancada inteiramente e apenas mediante a graca divina.

E 0 que deve o homem esperar? Ninguém pode ter a esperanca da sal-
vacado. O que se pode esperar é que a todos seja dada a possibilidade de obter
a graca salvifica.

Com a tese do solifideismo, destitui Lutero a Igreja da posicdo de institui-
cdo entre Deus e os fiéis. Como a salvacdo é obra da graca divina, a Igreja como
instituicdo ndo tem qualquer funcéo salvifica. Ele chegou a essa conclusao, a
partir do exame da palavra grega ecclesia, tida antes para os doutrinadores
catdlicos, justamente, como aquela instituicdo mediadora. Para o reformador,
a palavra ecclesia significa congregacao, ndo tendo existéncia real, exceto no
coracao do povo de Deus, sendo assim uma congregacdo de fiéis.

Com base na definicdo de Igreja como sendo congregagdo de fiéis e nao
como estrutura detentora do monopdlio sacramental, Lutero pdde concluir
pela incompeténcia da Igreja para: 1) presidir e regular a congregacao dos fiéis
de modo que ndo possa avocar qualquer poder sobre a comunidade dos cris-
tdos; e 2) igualmente para exercer qualquer “jurisdicao” sobre assuntos seculares.

Apesar de os escritos politicos de Lutero estarem sempre submetidos
a palavra de Deus, parece-nos inequivoco que sua teologia tenha deixado
marcas profundas no ethos moderno, pois subjaz a especificidade do crente
como aquele que obtém, sem mediac¢des institucionais, a graca redentora de
Deus. Subsiste ainda uma igualdade universal constituida pela equanimidade
perante a possibilidade de salvacdo, decorrendo uma disposicdo uniforme de
reger e prover a vida em sociedade oriunda da igualdade frente a salvacéo.

Ora, se essas sdo as ideias que dividirdo o credo ocidental em dois, ca-
bendo a Europa Setentrional a opcdo pelo protestantismo e a reforma da
constituicao de um individualismo radicado na ideia de obtencdo da graca
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pela fé que tornara o crente alguém distinto da massa uniforme de fiéis. Apds
guerras e massacres cometidos por catélicos e protestantes, surgird, entao,
ndo apenas a concepgao de tolerancia religiosa, mas uma abertura radical ao
individuo ao passo que sua relacdao com a divindade se dd de modo unipes-
soal. Desse modo, parece-nos forcoso admitir que a cisdo protestante possibi-
litou a sociedade civil ndo apenas uma pluralidade de concepg¢des religiosas,
mas também, a partir da igualdade religiosa, desvincular o Estado de orienta-
¢Oes confessionais.

As grandes navegagbes®® propiciaram o acumulo de riquezas necessario
para a Revolug¢do Industrial. Permitiu também que o isolamento caracteristico
da sociedade humana até entdo fosse derrocado. Se é verdade que o cami-
nho para as Indias Orientais, através do cabo da Boa Esperanca, propiciou co-
mércio maritimo e trafego de especiarias, 0 descobrimento da América trouxe
agucar, ouro e igualmente comércio de escravos.

Coube a Portugal a dianteira na “era dos descobrimentos”. Isso se deve,
em parte, a unidade politica firmada a partir da conquista definitiva de Algar-
ve, ocorrida em 1249, tornando desde estdo as fronteiras portuguesas prati-
camente inalteradas.

Mas uma ligagao maritima duradoura e regular entre os quatro continentes
s6 ocorreu depois que Portugal dobrou o Cabo da Boa Esperanca e atingiu a llha
das Especiarias na Indonésia e o mar da China, e quando a Espanha alcancou os
mesmos objetivos através da Patagdnia, do Oceano Pacffico e das Filipinas.

O dominio portugués sobre a Africa e 0 comércio subsequente de ouro,
marfim e escravos fez com que, ainda no século XV, houvesse um interesse
crescente pelo financiamento de novas expedicdes. Antes mesmo do desco-
brimento do ouro na América, notadamente nas Minas Gerais , 0 ouro prove-
niente da Africa Ocidental colocou Portugal no centro da circulacdo moneta-
ria européia. Desse modo, o excedente econdmico pds em agdo um esquema
de importacdo de produtos téxteis, cereais, vidros e latdo que favoreceu os
demais paises da Europa.

Como se sabe, o comércio, antes adstrito a Africa e & Asia, estende-se pau-
latinamente a América. Surge entdo um incremento ainda maior no comércio
de acucar, ouro e escravos. Mais uma vez, tal excedente fomenta a produgdo de
mercadorias pelos demais paises europeus. Ora, € justamente a permanéncia de

66 No que diz respeito as grandes navegacoes, cf. BOXER, Charles. O império maritimo portugués
1415-1825. Tradugdo de Anna Olga de Barros Barreto. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2002.
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tal situacdo que tornara possivel a Europa experimentar uma revolucdo no modo
de producdo que tantos encantos produziram em Karl Marx.

Se essa revolucdo no modo de producédo, por um lado, fornece uma
grande quantidade de mercadoria apta ao consumo, por outro, 0 poder de in-
terferéncia do homem sobre a natureza multiplica-se. Com isso, surge o traba-
Ihador assalariado, com jornada de trabalho. Passo a passo, esse incremento na
producdo e remuneragdo propicia o nascimento de uma classe inteiramente
nova, a classe operdria. Com ela, o trabalho livre e assalariado ganha status uni-
versal. A crescente producao demanda mercados consumidores e a expansao
deles, novos trabalhadores. Essa demanda crescente e necessidade absoluta,
fazem com que as ideias de liberdade e igualdade juridica sejam associadas
politicas sociais que tutelem também as relacées trabalhistas.

3.2. OS SUJEITOS DE DIREITO

Se a modernidade é marcada pela autonomia como categoria subjetiva
sublime e a soberania como capacidade normativa do Estado, ndo é menos
verdade que isso se deve a um longo processo histérico que com contou com
varias vertentes. Para que o Estado pudesse afirmar, legitimamente, seu mono-
pdlio normativo era necessario que tal afirmacéo fosse reconhecida como a
Unica nacionalmente possivel. Sob o viés politico-juridico, somente no quadro
de sujeitos que se reconhecem como titulares e coautores de ordem juridica
que funda e obriga o Estado, isso se fez possivel.

Todavia, o Estado nacional precisa financiar a normatividade que inter-
namente obtém por intermédio do monopdlio da forca e de uma burocracia
especializada e, externamente, pela afirmacdo de sua independéncia frente
aos demais Estados. Essa afirmacao, interna e externa, sé se da em contexto
de crescente disponibilidade de recursos provenientes do aguecimento comer-
cial gerado pelas relacbées mercantis entre os quatro continentes e pela produ-
¢do de bens em série. Mas somente no quadro de uma normatividade estatal
marcadamente burocratica ha a possibilidade de levar a contento tal aspecto
econdmico. Era preciso que houvesse uma ordem que disciplinasse as relacoes
econdmicas. A isso soma-se a Reforma Protestante com sua cisdo no credo. O
homem ¢ desligado da uniformidade de crenca e o Estado, de uma rivalidade
normativa, pois se torna com a separagao, a unica jurisdicdo secular.

Acontece que o binémio sujeito/Estado passa, no decorrer dos séculos
XIX e XX, a ser severamente posto em xeque, sob o viés politico-juridico, pela
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relativizacdo do conceito de propriedade com a Revolucao Russa de 1917, e
com as politicas e direitos sociais a ela subsequentes; epistemologicamente,
com a critica a racionalidade instrumental realizada pela Escola de Frankfurt.
Nesse ambiente cultural que o século XX assistird a uma mudanca em seu
paradigma (Oliveira, 1996). A Filosofia da consciéncia prépria a subjetividade
serd confrontada com trés grandes perspectivas, ou seja, a reviravolta herme-
néutica de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer; a semidtica-pragmdtica
de Charles Sanders Peirce e a pragmaditica, seja a transcendental de Karl-Otto
Apel®” ou a universal de Jurgen Habermas. Como mudanca de paradigma, a
reviravolta linguistica (linguistic turn) se constituird pela tese de que a lingua-
gem é o medium irrecusavel de sentido e validade de todo e qualquer saber
humano, de tal modo que passa a ser a sede das solucdes consensuais de toda
e qualquer pretensao de validade.

Evidentemente tais transformagées atingem completamente o conceito de
sujeito. Mas se elas implicam mudanca de perspectivas, em que medida atingem
igualmente a Ciéncia e a Filosofia do Direito? A critica ao solipsismo metddico,
como filosofia da subjetividade, atingiria também o conceito sujeito de direito?

Se o sujeito de direito for concebido como aquele que detém uma liber-
dade quantitativa, entendida como espaco privado de acdo oponivel frente a
usurpacao estatal ou particular, ou como aquele que dispde de um conjunto
de direitos em contraposicao a todos os demais, ou ainda como alguém que
porta direitos inatos, desde uma hipotética comunidade pré-politica, e que
por isso pretende tornd-los universalmente oponiveis, nesses casos pensa-
mos que a objecdo ao solipsismo metddico realizada pela linguistic turn pre-
pondera integralmente. Somente concebendo o sujeito de direito como fun-
dador e coautor de uma ordem juridica estatal, é que talvez possamos blindar
o conceito de sujeito de direito.

O que distingue o sujeito da filosofia da consciéncia do sujeito de direito
é precisamente a locucao adjetiva de direito, que especifica o significado do
substantivo sujeito. Tal especificidade consiste, a um sé tempo, na constitui-
cao plural de uma universalidade juridico-politica que se forma tanto mediante
a inclusdo de todos como membros fundadores de uma ordem estatal, quanto
pelo reconhecimento de todos os demais como parceiros de iguais direitos e
liberdades. Desse modo, o adjunto adnominal de direito abre o sujeito a duas
perspectivas: a primeira, a uma universalidade plural, na medida em que o

67 COSTA, Regenaldo da. Etica do discurso e verdade em Apel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
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sujeito é concebido a partir de uma reciprocidade associativa; a sequnda, a
efetivacdo da liberdade como isonomia.

Na primeira perspectiva, como parte de uma universalidade plural, o sujeito
de direito ndo é assumido como membro isolado ou como unidade associada,
mas forma-se, a partir de uma relacéo de correspondéncia mutua que possibili-
ta a ele direitos e deveres. Nessa correspondéncia, as relacdes se apresentam
como vinculos multiplices, uma vez que a universalidade juridica implica inclusao
que decorre da coautoria da normatividade juridico-estatal. Na segunda, trata-se
da concrecdo da universalidade como igualdade. E do reconhecimento universal
de que a liberdade é medida comum de isonomia, de que a ela se articula como
igualdade de direitos em um governo democrdtico e que podemos falar em reci-
procidade juridica da liberdade. E precisamente porque a normatividade juridico-
-estatal é concebida como emanacado da vontade livre de cidaddos associados
(liberdade qualitativa) e lei multipla de reconhecimento universal (igualdade na
diferenca), podemos dizer que, com o sujeito de direito, é possivel falar em Es-
tado legitimo, isto é, em uma ordem juridica isonémica que efetiva a liberdade.

E no Estado Democrdtico de Direito que a estrutura intersubjetiva de di-
reitos se mostra como inclusdo e reconhecimento. Incluséo e reconhecimento
interpessoal que se da pela universalidade da liberdade e da isonomia su-
prassumida no conceito sujeito de direito. Assim, a categoria de direito subjeti-
vo pode ser rearticulada ndo mais como inerente a subjetividade, mas como
emanada da relacéo juridica intersubjetiva entre cidadaos. Emanacdo de uma
ordem juridica que é produzida segundo uma reciprocidade livre. Os direitos
e deveres passam a ser comuns a todos os cidadaos, ao passo que a relacdo
entre sujeitos de direito é universalmente imputavel.

Cabe agora articular um conceito de normatividade que dé conta das
modernas exigéncias de normatizacao juridica, levando em consideracao as
objecdes da reviravolta linguistica a filosofia da subjetividade.

3.3. NORMATIVIDADE E DEMOCRACIA

E com esse escopo que, em 1992, é publicada na Alemanha uma das mais
importantes obras de Filosofia do Direito® das Ultimas décadas. Nela, Jurgen

68 HABERMAS, Jurgen. Faktizitéit und Geltung. Beitrége zur Diskurstheorie des Rechts und des demokrati-
schen Rechtstaats. 4*edicao. Frankfurt/M: Suhrkamp, 1994. [ed. Brasileira: Direito e democracia: entre
facticidade e validade. Vol | e |l Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997].
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Habermas tentard, a partir da tensdo entre facticidade e validade, adequar o
Direito tanto a reviravolta linguistica como as exigéncias de legitimidade®.

E bastante expressivo que Habermas atribua ao Direito a tensao entre
facticidade e validade. Antes de analisarmos o porqué dessa atribuicao,
convém que esclarecamos as linhas gerais do projeto habermasiano.

Como demonstramos alhures’, a transformacao do Direito operada por
Habermas resultara em trés perspectivas. A primeira, a constituicdo de uma
normatividade diversa da razdo prdtica, a medida que a razdo comunicativa se
constitui como normatividade a posteriori. A segunda, ndo sendo imediata,
mas apenas mediatamente normativa, a validade inerente ao Direito é falivel,
e portanto, sempre aberta a problematizacao e a revisao, tendo o Direito que
se instituir como disciplina prescritiva e ao mesmo tempo falivel. A terceira, a
rearticulacao da relacao entre Direito e Moral: ha uma simultaneidade genética
entre as duas esferas, ndo havendo preponderancia normativa de uma sobre
a outra, a0 mesmo tempo em que ha uma relacdo de complementaridade
operada por meio do processo legislativo.

Qual é o projeto que pretende ser superado por Habermas? A consti-
tuicdo de uma esfera imediatamente legislativa para a constituicdo de uma
comunidade juridica auténoma. Justamente nisso consiste o diferencial da Te-
oria Discursiva do Direito, isto é, o afastamento de uma esfera privilegiada de
normativismo juridico, ou seja, a negacao da concepcado de existéncia de um
modelo para o ordenamento juridico. Assim, a Teoria Discursiva do Direito ndo
privilegia nem um direito formal (Estado liberal), tampouco um direito material
(Estado social), pois ndo se atém a padrdes dados, mas a constituicdo de uma
liberdade comunicativa que assegura o perpetuar-se da criacao do ato juridi-
CO como processo constituinte permanente. Como paradigma procedimental,
reveste-se de carater prescritivo somente a liberdade comunicativa, de sempre
de novo proceder as melhores razdes que se pdem na danca entre a factici-
dade das objecdes e proposicoes e a idealidade contida em pretensao a acei-
tabilidade universal. Nesse caso, é a liberdade de constituir seu préprio hori-
zonte, seu arcabouco conceitual e sua normatividade juridica que é elevada a

69 Quanto ao problema da legitimidade, cf. MOREIRA, Luiz."Legitimation des Rechts bei Habermas” [Le-
gitimagédo do Direito em Habermas]. Zeitschrift Aufkldrung und Kritik [Revista Esclarecimento e Critical,
Nurnberg, ano IX, n°. 1, 2002, p. 70-88

70  MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas. 2¢. ed., Belo Horizonte: Mandamentos,
2002.
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paradigma, mas nao formas de vida dadas imediatamente. A normatividade
que é elevada ao paradigma é uma normatividade posterior, fruto de um pro-
cesso decisério constante, que cria e constitui seu proprio sentido.

Como a normatividade do Direito emana da pretensao a aceitabilidade
racional, ela é circunscrita a democracia, tendo de estabilizar-se entre ideali-
dade e efetividade. Isto é, o Direito prescreve condutas apds a formacao de-
mocratica daquilo que é tido como devido ou ndo devido. A normatividade
juridica é fruto de um consenso, sendo, pois, uma prescricdo a posteriori. Por
ser a posteriori é que ela se distingue da normatividade da razao pratica. Por-
tanto, ndo ha de se falar em falta de normatividade ou de prescricdo no Direito
ou na Teoria Discursiva do Direito de Habermas. Em outras palavras, a teoria
do Direito, como teoria adstrita ao Estado Democratico de Direito segundo a
formulacdo dada por Habermas, é prescritiva, pois normatiza condutas apos
uma formulacdo consensual daquilo que é passivel de universalizacdo. Isto
porque, para Habermas, o normativismo proveniente da razao pratica, em sua
génese, transfere-se para os dispositivos legais”".

Como instituicdo prescritiva, as normatizacdes operadas pelo Direito
tém como caracteristicas: a) a ideia de plenitude do ordenamento juridico,
decorrente do monopdlio da jurisdicao; e b) a pré-compreensao dominante
na sociedade, de modo que o Direito possa servir de resposta aos problemas
que surgem no seio desta sociedade. Assim, para Habermas, a formulacéo da
normatividade juridica parte de um pano de fundo (horizonte de sentido) que
constitui a visdo que os cidadaos tém da sociedade. Os cidadaos formam um
diagnostico de sua época e, a partir daf, elaboram um cédigo juridico’ a fim
de normatizar a conduta nessas condi¢oes, isto €, estabelecem um cédigo em
que se prescreve o devido e o ndo devido.

71 HABERMAS. Direito e democracia, vol. ll, p. 189-190: “O projeto de realizacéo do direito, que se refere
as condicoes de funcionamento de nossa sociedade, portanto de uma sociedade que surgiu em deter-
minadas circunstancias histéricas, ndo pode ser meramente formal. Todavia, divergindo do paradig-
ma liberal e do Estado social, este paradigma do direito ndo antecipa mais um determinado ideal de
sociedade, nem uma determinada viséo de vida boa ou de uma determinada op¢éo politica. Pois ele
é formal no sentido de que apenas formula as condicoes necessdrias sequndo as quais os sujeitos do
direito podem, enquanto cidaddos, se entender para descobrir os seus problemas e a maneira como de
soluciond-los

72 HABERMAS. Direito e democracia, vol. I, p. 124: “Para entender os argumentos e decisdes que acom-
panham as respostas dadas pelos atores a algo, é necessdrio conhecer a imagem implicita que eles
formam da sociedade como um todo, além de saber que estruturas, realizacbes potenciais e perigos
eles atribuem a sociedade contempordnea, quando tentam realizar a sua tarefa, que é a de concretizar
o sistema dos direitos.”
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Nesse sentido é que, para Habermas, a dimensao de validade do Direi-
to e a forca legitimadora de sua génese democrdtica, ou seja, o processo da
politica deliberativa constitui 0 amago do processo democrdtico. Assim é que
a razdo comunicativa, como razdo prescritiva a posteriori, assume uma figura
procedimental emanada do Estado Democratico de Direito.

Porgue Habermas deseja fazer uma distin¢do entre o Direito como disci-
plina autbnoma e a politica deliberativa, ele formulara a tensdo entre facticida-
de e validade em duas dimensdes: como normatividade a posteriori”™ e nicleo
procedimental da democracia. Essa tensao sera elaborada intrinsecamente 1)
no cerne do proprio Direito e, extrinsecamente, 2) nos processos politicos por
intermédio da normatividade do Estado Democratico de Direito™.

Como instituicao, o Direito estabiliza a tensao entre facticidade e valida-
de. Internamente, no amago do proprio Direito, essa tensao situa-se, de um
lado, na facticidade dos procedimentos juridicos e, de outro, na pergunta pela
validade desses procedimentos.

Como facticidade, os procedimentos juridicos formam-se como exigén-
cia universal de que seja ndo apenas garantida, mas institucionalizada a sua re-
alizacdo segundo o contraditdrio e a ampla defesa, a isonomia e a mediacdo por
um terceiro imparcial. Isto é, os principios sob os quais sao instituidos os proce-
dimentos juridicos ndo se apresentam apenas como garantias frente a usur-
pacao estatal, mas sao concebidos como estrutura intrinseca a normatividade
estatal, surgindo como instituicdo no Estado Democratico de Direito. Des-
se modo, é posto em acao um movimento helicoidal que consubstancia o
Estado, institucionalizando-o como democratico. Assim, os procedimentos
tém por finalidade efetivar a justica e a liberdade, e, com esse objetivo, funcio-
nam como instrumento de correcdo a falibilidade inerente ao Direito. Desse
modo, o Direito normatiza sua propria falibilidade. Como uma instituicdo é

73 HABERMAS. Direito e democracia, vol. I, p. 190: “O novo paradigma submete-se as condicées da dis-
cussdo continua, cuja formulagdo é a sequinte: na medida em que ele conseguisse cunhar o horizonte
da pré-compreensdo de todos os que participam, de algum modo e a sua maneira, da interpretagéo
da constitui¢do, toda transformagao histdrica do contexto social poderia ser entendida como um de-
safio para um reexame da compreensdo paradigmdtica do direito. Alids o proprio Estado de direito
conserva um nucleo dogmdtico, ou seja, a idéia da autonomia, sequndo a qual os homens agem como
sujeitos livres na medida em que obedecem as leis que eles mesmos estabeleceram, servindo-se de no-
¢bes adquiridas num processo intersubjetivo. Contudo, essa ideia é dogmdtica’ num sentido sui gene-
ris. Pois nela se expressa uma tensao entre facticidade e validade, a qual é dada’ por meio da estrutura
linguistica das formas de vida sécio-cultuRAlIS(sic), as quais nds, que formamos nossa identidade em
seu seio, ndo podemos eludir”

74 HABERMAS. Direito e democracia, vol. ll, p. 10.
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simultaneamente falivel e normativa? Sob o ponto de vista procedimental é
por ser falivel e normativo que o Direito garante adesdo e reconhecimento
como medium de integracao social, pois, como Ihe cabe solucionar conflitos
de modo justo, tanto mais logra éxito quanto mais adequar-se e abrir-se as
novas demandas de normatizagdo ao reconhecer-se como revogavel.

J& o questionamento pela validade dos procedimentos juridicos nos
coloca diante da pergunta pela diferenca entre os realizados sob a égide de
Estados democraticos e aqueles que se dao nos Estados totalitarios. Podemos
pdr em agao um devido processo legal ou mesmo constitucional e instituirmos
o0 arbitrio. Contudo, ndo é admissivel esquecer que todas as ditaduras do sé-
culo XX fizeram sempre recurso a estrutura juridica para legitimar suas ordens
e violagdes. Cria-se um arcabouco juridico e é facil concluir como devido este
ou aquele procedimento. Como é preciso aprender com 0s erros, percebe-se
que a validade dos procedimentos se forma, na verdade, pela autonomia do
sujeito de direito e pela composicdo entre soberania do povo e direitos humanos.

Ao contrario do que afirma Habermas, a ideia de autonomia de modo
algum se constitui como ndcleo dogmdtico’ do Estado Democratico de Di-
reito, pelo contréario. Em uma demonstracéo categdrica sobre o processo de
passagem do ethos a Etica, Lima Vaz’® designara a autonomia como movi-
mento dialético da agdo segundo a teleologia da liberdade”. A autonomia é
pensada como obra do permanente realizar-se da liberdade. E a liberdade,
a autonomia, portanto, que se apresenta como centro irradiador da racio-
nalidade no Estado moderno, que se projeta como institucionalizacao do
poder e sua ordenacdo normativa, ambas suprassumidas na forma de uma
Constituicdo. Assim, a competéncia e o designio do Estado, igualmente sua

75 HABERMAS. Direito e democracia, vol. Il, p. 190.

76 LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Ftica e Direito (Organizacdo e Introducdo de Cldudia TOLEDO &
Luiz MOREIRA) Séo Paulo: Landy & Loyola, 2002, p. 34: “Enquanto produtora de simbolos ou enquanto
portadora da significacdo do seu objeto, a agdo manifesta desta sorte uma propriedade constitutiva
da sua natureza: ela é medida (métron) das coisas e, enquanto tal, eleva-se sobre o determinismo das
coisas e penetra o espaco da liberdade.

77 LIMAVAZ. Etica e Direito, p. 35-36: “Com efeito, em todos os grandes dominios das formas simbdlicas,
cuja articulagdo constitui o mundo da cultura, na linguagem, no mito, no saber, no trabalho, na
organizacdo social, o ethos ird encontrar expressoes da sua normatividade que se apresentam como
transcendentes a acdo efémera do individuo. Enquanto mundo objetivo de realidades simbolicamente
significadas e que tende, pela tradicdo, a perpetuar-se no tempo, a cultura mostra, assim, toda uma
face voltada para o dever-ser do individuo e néo apenas para a continuagéo do seu ser. Nela o indivi-
duo encontra, além do sistema técnico que assegura a sua sobrevivéncia, ainda e, sobretudo, o sistema
normativo que lhe impde a sua auto-realizagéo.”

DEMOCRACIA, DIREITO E GESTAO PUBLICA: TEXTOS PARA DISCUSSAO

67



68

funcionalidade, cingem-se a ideia de efetivacdo da liberdade mediante a
normatividade estatal dos direitos fundamentais. E, destarte, a autonomia
dos sujeitos de direito que estrutura o Estado como normatividade da li-
berdade ou como ordenacédo da justica. Outrossim, desde a tradicdo oral
grega’® que a liberdade é pensada como atrelada a /ei. Se o Direito é, para
Habermas, igualmente um saber e uma instituicdo, logo, obra da liberdade,
claro que essa afirmacao de dogmaticidade é contraditdria com os princi-
pios da Teoria Discursiva do Direito”.

E a ideia de autonomia, por conseguinte, que nutre a expectativa de que
a normatividade juridico-estatal seja concebida como emanacao da vontade li-
vre de cidadéos associados e como lei dotada de reconhecimento universal. E
essa ideia motriz que articula a de sujeito de direito, colocando em movimen-
to uma normatividade juridica que é ao mesmo tempo auténoma e heteré-
noma. Autdbnoma ja que criacdo e reflexo da vontade livre que dé a si mesma
as proprias leis e, heterbnoma, por reconhecer, na normatividade proveniente
de uma estrutura estatal. A legitimidade necessaria para prescrever condutas,
sendo o Estado a projecdo da vontade associada e, como tal, a instituicao por
exceléncia da liberdade.

E por intermédio do sujeito de direito entendido como universalidade
de inclusdo e reconhecimento que surge no horizonte da modernidade a
estrutura intersubjetiva de direitos. No momento em que essa estrutura é ins-
tituida, temos formulada a legitimidade do Estado Democrético de Direito.
Por ser juridica, a inter-relacao entre sujeitos é mediada por uma liberdade
de associacéo e criacdo de uma ordenacao estatal que prescreve e discipli-
na condutas. Ao obedecerem as leis estabelecidas por eles proprios, todo

78 LIMAVAZ. Etica e Direito, p.43, nota 50: “Themis, ordenagéo, no vocabuldrio homérico remete a aplica-
¢dodajustica sob a égide de Zeus, Dike, justica, préprio do vocabuldrio hesiédico, personalizada numa
deusa todo-poderosa, exprime através do conceito de igualdade a racionalidade do direito’”

79  Como, por exemplo, em HABERMAS, Jurgen. A incluséo do outro. Estudos de teoria politica. Trad. de
George Sperber e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 168: “Se a autodeterminagéo democrd-
tica quer dizer participagdo homogénea de cidadaos livres e iguais no processo de tomada de decisbes
e da legiferagéo, o que muda com a democracia em primeira linha, séo a espécie e o exercicio da sobe-
rania interna. O Estado Democrdtico de Direito revoluciona o fundamento da legitimagéo do poder.;
p. 286: "hd ordens juridicas estatais sem instituicées proprias a um Estado de direito, e hd Estados de Di-
reito sem constituicoes democrdticas. Essas razbes empiricas para um tratamento académico dos dois
objetos marcados pela diviséo do trabalho, porém, ndo significam de modo algum que possa haver do
ponto de vista normativo um Estado de direito sem democracia.’; p. 287: “Pois no modo de validagéo
do direito a facticidade da imposi¢do do direito por via estatal enlaca-se com a for¢a legitimadora de
um processo instituidor do direito, o qual, de acordo com a sua pretensdo, é racional, justamente por
fundamentar a liberdade.
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o monopolio do Poder Juridico concentra-se nos sujeitos de direito. E este
poder que forma o aparato estatal, sendo por seu turno, a norma juridica
expressao da liberdade e da igualdade dos cidadaos. Como legislacdo que
0s sujeitos de direito prescrevem a si mesmos, o ordenamento juridico é a
emanacao soberana do poder legiferante do povo, associada a insercéo de
uma substancia nas condicoes formais da institucionalizacdo da liberdade,
substancia essa que sao os direitos humanos, normas de igualdade e reco-
nhecimento exigiveis universalmente. Com a sintese entre soberania do
povo e direitos humanos?® é que se insere universalidade material na uni-
versalidade abstrata da lei, suprassumidas como universalidade da liberdade
e da igualdade, ou seja, enquanto ordenacdo justa da liberdade.

A outra dimensédo da tensdo entre facticidade e validade é extrinseca, en-
globando a facticidade dos processos politicos cujas formulacoes histéricas
concretas buscam dar respostas palpéveis a problemas especificos e a preten-
sao a aceitabilidade racional inerente a normatividade do Estado Democratico
de Direito.

As normas juridicas satisfazem hipoteticamente a aspiracdo de gerar jus-
tica e liberdade. Como tal, o Direito tem sempre que, de novo, normatizar as
demandas existentes em cada contexto historico.

E com base na soberania legiferante do povo, nos direitos fundamentais e
no seu exercicio que se da o constante aperfeicoamento do Direito.

Esse processo de aperfeicoamento se mostra por meio de regras pro-
cedimentais e pela participacao popular. A fim de favorecer a racionalidade,
no sentido de previsibilidade do tramite procedimental e universalidade da
lei, essas demandas circunscrevem-se a um procedimento legislativo com
regras previamente definidas segundo a especificidade da demanda. Por
seu turno, o processo legislativo abre-se a participacao livre e em igualda-
de de oportunidade, mediante regras de quorum, regras de participacao e
representacao, equilibrio entre entes federativos etc. A exigéncia de previ-
sibilidade e universalidade dos procedimentos e processos legislativos vem
juntar-se a de positivacdo da falibilidade normativa. Consequentemente,
o procedimento e o processo legislativo, a fim de institucionalizar a von-
tade democratica dos cidadaos, além de possibilitar a autoconstituicdo da

80 Para uma anélise pormenorizada desta sintese entre soberania do povo e direitos humanos, cf.
MOREIRA. Fundamentacao do Direito em Habermas, p. 158-165; para uma visdo critica dessa relacdao
cf. MOREIRA, Luiz. A Constituicdo como Simulacro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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liberdade comunicativa criadora de uma normatividade juridica, devem ser
munidos de correicdo processual, de modo que seja afastada qualquer deci-
sao arbitrdria ou restritiva de direitos.

No entanto, esses processos politicos de formacéo e institucionalizacao
da vontade democratica dos cidadaos, livres e iguais, € momento necessa-
rio, mas néo suficiente de efetivacdo da liberdade. A circunscricdo aos limites
da facticidade procedimental instituida pelo ordenamento juridico pouco ou
nada de diferente tem das formulacées do positivismo ou do normativismo
juridico, -— dado que resultaria no abandono de uma instancia critica ou regu-
lativa —, uma vez que assumiriamos, agora sim, uma posicdo dogmatica em
sentido estrito. Tal dogma fincaria raizes no hipostasiamento do procedimento,
na ideia de infalibilidade e de prescricao a priori do processo politico de toma-
da de decisdes como medida de legitimidade.

Extrinsecamente, a tensdo entre facticidade e validade da-se por inter-
médio da normatividade do Estado Democratico de Direito. Essa normativida-
de se apresenta como inter-relacao de sujeitos de direito que se articulam na
perspectiva universal da reciprocidade de seus direitos e deveres. Essa reciproci-
dade é suprassumida, associada e livremente, no exato momento em que 0s
sujeitos de direito fundam uma normatividade livre. Com a sintese entre auto-
nomia e heteronomia, cujo elo é o sujeito de direito, é que é instituida uma
universalidade juridica, ao mesmo tempo formal e material, pelo Estado De-
mocratico de Direito. Assim, o Estado Democrético de Direito é obra da liber-
dade e da universalidade da igualdade. Sendo criacdo de todos os cidadaos,
torna também universal a obrigatoriedade juridica (isonomia). Uma obrigato-
riedade, prescritiva e a posteriori, que pelos sujeitos de direito institucionaliza
a liberdade e a igualdade em sociedades complexas e que tém no Direito o
medium ao mesmo tempo normativo e democratico.

Como relagdo reciproca de isonomia e autonomia, a intersubjetividade
de direitos desempenha padréo critico de racionalidade dos procedimentos
positivados no ordenamento racional. Essa ordenacdo para ser normativa em
termos juridicos tem de pretender aceitagdo universal, isto €, comprovar sua
validade frente a obje¢des factuais. Em uma palavra, a normatividade juridica
tem de universalizar-se formal e materialmente.

Desse modo, em um mundo no qual a sociedade se estrutura mediante
um conjugar reciproco de direitos, a ordem juridica ha de abri-se permanen-
temente a democracia, na qual a separacao dos poderes se submete ao voto,
e aque a universidade formal e material do direito seja formatada pela Politica.
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3. CONCLUSAO

Nos ultimos vinte anos, com o advento da nova Constituicdo da Repu-
blica, assistimos a um crescente processo de fortalecimento do elemento ju-
ridico em nossa sociedade com o paulatino esvaziamento da politica. E que
o0 modelo constitucional que adotamos, bem como a teoria constitucional,
foram construidos a partir dele. Isso redundou no deslocamento dos maiores
temas nacionais do Parlamento para as barras dos tribunais.

Esta visdo do constitucionalismo, em crescente avanco, pretende trans-
por para o conflito de interesses, tipico do litigio juridico, o confronto de von-
tades inerente a democracia, com objetivo de reduzir aos estritos limites do
processo judicial toda a riqueza decorrente da oposicdo entre os diversos su-
jeitos de direito que interagem no cenario nacional.

A exacerbacdo do elemento juridico guindou a politica a posicdo su-
balterna, a quase uma macula na vida nacional, sagrando aos operadores
dos direitos, sobretudo, aqueles que ocupam a clpula do Poder Judiciario,
a vocacdo imaculada para a pacificacdo social. A pretensdo dos defensores
publicos, por exemplo, em discussdao no Senado da Republica, nada mais
representa do que a tentativa de engajamento na grande onda do novo
constitucionalismo que pretende sobrepor os denominados interesses ima-
culados de estado as pretensées espurias do elemento politico, corporifica-
do na acgdo deturpadora do Poder Legislativo e supostamente partidaria do
Poder Executivo.

Em sintese, seria preciso salvar o pais da politica. E a tdbua de salvacéo
seriam agentes publicos organizados sob a denominacdo de carreiras de es-
tado, submetidos ao regime juridico proprio com independéncia funcional
e autonomia administrativa, além de imunes a qualquer diretriz de governos
hierarguicamente imposta.

A oposicao entre governo e estado, implicita no regime presidencialista,
é cada vez mais forte em todos os setores da estrutura do Estado brasileiro e
ja conduz a total imobilizacdo do governo.

O mais grave é que tanto a imobilizacdo das estruturas de governo,
quanto a desvalorizacdo do Parlamento com a demonizacao da politica, tem
ComMo pressuposto o esvaziamento da democracia pela condicao subalterna
a que é lancada a soberania popular, isto &, a legitimidade dos atores estatais
investido de poder pelo voto popular. Somente o concurso publico e o ma-
nejo da técnica sao tomados como processo legitimo de investidura de poder
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publico, situado em posicao acima dos operadores da politica. Em sintese, é
preciso salvar o pais da interferéncia dos politicos.

E preciso estar alerta ao atual quadro de judicializacdo de todos os
fendbmenos sociais. O progressivo avanco do direito sobre a democracia
manifesta-se na judicializacdo da politica e na criminalizacdo das relacoes
sociais e perseguem a légica de esvaziamento e de judicializacdo do
Parlamento. E que a moda constitucional diz que quanto menos politica
melhor, quanto menos governo melhor. Afinal, o mandato macula a ordem
herdada do Poder Constituinte e somente por uma intervencao do Judiciario
tal pureza serd conservada. Ndo é por outra a razdo que o controle de
constitucionalidade é sempre conjugado com a mutagao constitucional, pois
assim a sentenca substitui o voto.

O Ministério Publico ndo pode e nao sera passivo diante da interdicéo do
Parlamento e da politica. Cabe ao Ministério Publico insistir que a democracia
prevaleca sobre a técnica, que o Parlamento prevaleca sobre o controle de cons-
titucionalidade, como a legitima forma de manifestacdo da soberania popular.

Assistimos ao multiplicar de acdes tendentes a esvaziar o Legislativo, com
0 proposito de transforma-lo em érgdo homologador das iniciativas gestadas
pelas instancias que n&o tém voto. E preciso articular uma teoria que seja capaz
de resguardar a democracia e que tenha no Parlamento a expresséo maxima
da soberania popular. Nunca é demais recordar: é a democracia que torna a
Constituicao e a lei legftimas. Portanto, sem democracia, sem Parlamento e sem
governo qualquer Constituicao é apenas Constituicao autoritaria e outorgada.

E preciso que o Ministério Publico seja capaz de auxiliar o Parlamento
e a sociedade brasileira a desfazerem tal armadilha. O presente e o futuro da
sociedade s6 serdo valido a medida que decorrerem da democracia. Demo-
craticos sdo, sobretudo, os poderes que decorrem do voto. Ndo é possivel, por
exemplo, que o STF exerca as atribuicdes que se espera do Senado, pois no
desempenho dessas atividades o Judicidrio nao detém legitimidade.

O modelo adotado para a estruturacdo do Ministério Publico pela Cons-
tituinte de 1988 ndo pode e ndo deve ser adotado pelas instituicdes que com-
pdem a estrutura do Poder Executivo, porque a independéncia funcional e
autonomia administrativa decorrem da tutela penal da sociedade, inerente ao
oficio dos promotores de Justica e Procuradores da Repubilica.

Quanto a tutela dos interesses civis, o Ministério Publico, ao longo dos
ultimos vinte anos, tem amadurecido sua atuacao para estabelecer o perfeito
balizamento entre a tutela dos interesses difusos e a ndo intervir em politicas
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publicas. Por isso podemos afirmar que chegamos agora a estdgio de ama-
durecimento. E uma prerrogativa que, ndo obstante, ndo deve estar difusa
em todos os érgaos do Estado, como as proprias defensorias e advocacias
publicas, e sim, concentrada em um 6rgao externo aos demais poderes, com
tradicdo na tutela de tais interesses.

A questédo da interacdo entre o universo do Direito e da politica j& fora
proposto pela Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR),
no ambito do projeto “Direito e Democracia’, no qual buscamos resgatar a
importancia do Parlamento Federal como genuina manifestacdo da sobera-
nia popular. Essa reflexdo partiu da constatacdo do fortalecimento, entre os
profissionais do mundo juridico, de um sentimento pejorativo em relacao a
politica, tendente a substituir a atividade do Parlament, na construcdo do ar-
cabouco legal, pela hermenéutica constitucional manejada pela cupula do
Poder Judiciario, gerando grave déficit de legitimidade.

No ambito do Poder Executivo, a dicotomia entre os elementos juridicos
e politicos exacerbou-se, também, na radicalizacdo entre os ditos interesses
de estado e de governo, supostamente maculados pela pecha da intervencao
politica, aqueles supostamente sacralizados pelo manejo da técnica juridica.

Ocorre que o universo do direito nao esta habilitado a promover o con-
flito de vontades, tampouco a efetuar as escolhas inerentes a reparticdo dos
escassos e finitos recursos publicos entre todos 0s seguimentos da sociedade.
Vale dizer que é um erro substituir a atividade parlamentar pelo controle de
constitucionalidade, bem como substituir a governanca pelo controle de le-
galidade com a interdicdo da politica, porque o elemento juridico, por si s6,
nado é capaz de apaziguar o permanente conflito social.

Sustentamos que é preciso honrar o enunciado constitucional de que
nossa Republica estrutura-se como um Estado Democratico de Direito, no
qual os dois elementos devem coexistir harmonicamente, quer como uma
democracia balizada pelos canones juridicos, quer como um estado de direito
que se submeta a soberania popular.

E preciso articular uma teoria que seja capaz de resguardar a democracia
e que tenha no Parlamento a expressao da soberania popular como maxima.
Nunca é demais recordar que é a democracia que torna a Constituicdo e a
lei legitimas. Portanto, sem democracia, sem Parlamento e sem governo,
qualquer Constituicao € apenas autoritaria e outorgada.

O que torna legitima a Constituicdo de 1988 ndo é nenhuma magica
juridica, ndo é nenhuma magica que decorre do suposto Poder Constituinte
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originario. O que a torna legitima, e tudo que dela decorre, é o fato de que
ela foi gestada a partir de uma Assembléia Nacional Constituinte eleita pelo
voto popular. Ndo é magica, é um processo politico, um elemento politico de
soberania popular.
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Carituro I

ORGANIZACOES SOCIAIS, OSCIPS
E SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS:
QUAL A DIFERENCAZ2?"

Valéria Alpino Bigonha Salgado®

RESUMO

A acdo executiva do Estado na area social, por meio do estabelecimento
de vinculos de cooperacao entre a Administracao Publica Direta e Indireta
e entidades civis sem fins lucrativos, tem sido objeto de grande interesse e
debate no pais, especialmente pela proliferacdo do uso dos modelos de co-
operacao publico-privada na area social, registrada nos Ultimos dez anos, no
ambito dos governos estaduais e municipais.

Sado varios os temas em discussao. A delimitacao clara do espaco da acdo
privada no provimento complementar de servicos sociais diretamente a po-
pulacao; as areas e as situacdes em que o administrador publico pode e deve
lancar mao da acao cooperada com o Terceiro Setor, ao invés de disponibili-
zar, diretamente, servicos publicos aos cidadaos; os requisitos de qualificacdo
e selecao das entidades parceiras; as condicdes essenciais dos vinculos de
cooperacao que devem ser impostas pelo Poder Publico, a fim de garantir a
supremacia do interesse publico, dentre outras.

81 Artigo apresentado no IV Congresso Consad, de 2011, no Painel 32 — Estruturas Organizacionais,
cooperacgao publico-privada e capacidade de gestao: experiéncias européias e licdes para o Brasil,
sob o titulo “Vinculos de cooperagao entre a administracdo publica e entidades civis sem fins
lucrativos o papel das organizacdes sociais, das Oscips e dos servicos autbnomos”.

82 Valéria Alpino Bigonha Salgado é a atual diretora do Departamento de Inovacédo e Melhoria da
Gestao da Secretaria de Gestao Publica do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo.

DEMOCRACIA, DIREITO E GESTAO PUBLICA: TEXTOS PARA DISCUSSAO

77



78

Este artigo pretende discutir esses e outros aspectos criticos dos mode-
los citados, a partir da anélise de seus respectivos marcos legais, tendo como
foco os formatos de parcerias com entidades civis qualificadas como organi-
zacoes sociais e Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico - Oscip
ou institufdas como servicos sociais autdnomaos.

INTRODUCAO

A acdo executiva do Estado na regulacao da ordem social e econémica
do pals pode ser direta, se realizada por meio de suas estruturas estatais, ou
indireta, se for por meio de agentes sociais ou de mercado, por forca de con-
trato ou convénio firmado com a Administracdo Publica.

A definicdo e a diferenciacdo das situacdes em que cabe ao Poder Publi-
co atuar diretamente, e quando e onde ele pode contratar ou manter relagbes
de colaboracdo com terceiros para o alcance dos objetivos publicos, sdo preo-
cupagodes que tém ocupado espaco relevante na agenda dos administradores
publicos, notadamente pela atual inseguranca juridica verificada nas relacdes
entre 6rgdos, e entidades publicas e particulares.

Por acdo estatal direta, entende-se a realizada por 6érgaos ou entidades
do Estado criados por lei ou por forca de lei, com competéncias, poderes
e responsabilidades publicas estabelecidas em diploma legal®®. Na atuacdo
indireta do Poder Executivo, o agente executor das atividades de interesse

83 Somente o comando legal especifico pode criar ou extinguir 6rgdos da Administracao Diretaou des-
centralizar competéncias e poderes da Administracéo Direta para as entidades publicas da Adminis-
tracdo Indireta, dotadas de personalidade juridica prépria de direito publico ou privado. E a lei que
investe a entidade publica de competéncias e poderes estatais e estabelece seu ambito de atuacao.

A Constituicdo Federal estabelece que o Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Repubilica,
auxiliado pelos Ministros de Estado (CF art. 76 e Decreto-Lei ne 200, de 1967, arts. 1° e 29). Por definicdo
primdria da Constituicao Federal, a criagdo de uma pessoa juridica obedece, primordialmente, a uma
decisdo do chefe do Poder Executivo, o qual, no uso de sua competéncia privativa de proposicao legal
sobre matérias relativas a criacdo ou extingao de érgdos ou entidades da Administracao Publica (art.
61 da Constituicao), pode apresentar projeto de lei ao Congresso Nacional que trate da delegacao
de competéncia da Unido a uma nova pessoa juridica, mediante descentralizagdo administrativa,
por entender que assim, essa competéncia podera ser melhor desempenhada. O mesmo ocorre no
ambito dos estados e municipios. O surgimento de nova pessoa juridica, dentro do direito publico
decorre, assim, da decisao politica do Presidente da Republica, avalizada por deciséo politica do Le-
gislativo, de dar maior autonomia administrativa a determinada competéncia ptblica, com o objetivo
de Ihe ampliar a efetividade. £ a competéncia publica que ¢ personalizada e ndo os recursos postos
a sua disposicao. A figura juridica decorre da natureza das competéncias, — privativa e ndo privativa e
da sua drea de atuagao —, se voltada ao desenvolvimento social ou a interven¢ao na economia.
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publico é privado. Essa atuacao ocorre por meio do estabelecimento de rela-
¢des negociais ou de colaboracédo. A acdo indireta é uma estratégia passivel
de ser adotada sempre que a aquisicdo de servicos, produtos de terceiros ou
a atuagdo cooperativa com particulares for, justificadamente, mais adequada,
eficaz ou eficiente para o interesse publico do que a atuacao direta do 6rgao
ou entidade da Administracdo Publica.

Somente quando atua diretamente, o Poder Executivo exerce atividades
publicas ou presta servicos publicos. Quando contrata servicos no mercado
Ou atua por meio de parceria com o particular, o Poder Executivo disponibiliza
aos cidadéos e as suas instituicdes atividades ou servicos de interesse publico.
A parceria publico-privada ndo envolve, assim, a descentralizacao de compe-
téncias publicas nem delegacao de poderesd para o particular.

De fato, o exercicio de competéncias publicas e, por extensdo, a prestacao
de servicos publicos, ¢ uma exclusividade da Administracdo Publica. Por princi-
pio, s a Administracdo Publica Direta e Indireta exerce competéncias publicas.
Quando o particular estabelece parceria com o Estado ou é por ele contratado,
ele exerce atividade de interesse publico e nao uma atividade delegada. Nesse
sentido, fixa o art. 175 da Constituicdo Federal que s é possivel delegar com-
peténcia publica a uma entidade privada por meio dos institutos da concessao
e permissdo, regulamentados pela Lei n° 8.987, de 1995. Nos demais casos, so-
mente serd servico publico se for prestado por pessoa juridica estatal, de direito
publico ou privado, investida pela lei da competéncia e dos poderes estatais.

A atuacao direta do Poder Executivo pressupde, portanto, que a insti-
tuicdo executora da atividade seja publica — com direito de propriedade do
Poder Publico, o que implica em patrimoénio, governanca e forca de trabalho
vocacionados e direcionados exclusivamente para a realizacdo dos objetivos
publicos. Quando o direito de propriedade é publico, a direcao institucional, a
supervisdo e o controle da instituicdo sao exercidos pelo Poder Publico, sem
interferéncia de terceiros, seja ela um érgdo da Administracdo Direta, uma au-
tarquia, fundacdo ou empresa publica®.

84 Mencione-se a especificidade do contrato de concessao ou permissao que, por previsao constitu-
cional e legal especifica, delega competéncia a entidade civil para a execucao de servico publico.

85 Na sociedade de economia mista é prevista a participacdo de pessoa fisica ou juridica de origem
privada, detentora de acdes, embora, também nela, o direito de propriedade seja majoritariamen-
te publico. No entanto, ainda que seu sistema de governanga garanta o controle acionario do
Poder Publico, ele contempla a participacdo dos acionistas privados, em defesa de seus préprios
interesses, que podem ou n&o convergir com o interesse publico.
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No caso da atuacao indireta do Poder Executivo, é 0 agente executor pri-
vado que detém o direito de propriedade das estruturas, do patriménio e dos
demais recursos que serdo empregados na efetivacdo da atividade. Também
a governanca e a gestdo da forca de trabalho séo eminentemente privadas
e voltadas ao cumprimento da finalidade institucional privada. Os compro-
missos que a entidade particular, com ou sem fins lucrativos, tem em relacdo
ao Poder Publico, sdo exclusivamente contratuais ou conveniais nos termos
estabelecidos no ajuste que firmar com a Administracdo Publica. A pessoa
civil ndo esta obrigada a observar os principios constitucionais e legais da
Administracdo Publica, nem os regramentos impostos as estruturas estatais.

2. DEFINICOES DE ATIVIDADE PUBLICA PRIVATIVA:
ATIVIDADE PUBLICA NAO PRIVATIVA E ATIVIDADE
DE INTERESSE PUBLICO

Para melhor entendimento do tema tratado neste artigo é relevante discor-
rer rapidamente sobre as diferencas existentes entre as atividades publicas pri-
vativas de Estado; as publicas ndo privativas e as atividades de interesse publico.

Atividades publicas privativas sdo as relacionadas ao exercicio das prerroga-
tivas decisorias e normativas especificas que a Constituicdo e a lei concederam
as estruturas do aparelho do Estado. Essas atividades implicam o uso de poderes
proprios de Estado, denominados poderes de autoridade, de mando ou de poli-
Cia e, portanto, sdo vedadas ao particular. Consideram-se privativas as atividades
gue envolvam (a) defesa ou a restricdo de direitos, obrigacdes de particulares ou
da prépria Administragdo Publica; (b) organizacdo da coacdo social a servico e no
exercicio de comandos estatais; (c) regulacdo e requlamentagao da acdo publica;
e (d) uso do poder de policia strictu sensu, de punicdo externa e de supervisao,
controle e fiscalizacdo de agentes publicos e do setor privado.

Atividades publicas privativas tém a comunidade, a sociedade em geral,
como destinataria e beneficiaria final. Ndo visam beneficiar, isoladamente, de-
terminado cidadao ou entidade civil, ainda que possam ser, em muitos casos,
0s sujeitos da atividade estatal de natureza privativa. O objetivo principal é
assegurar o equilibrio democratico e social. Atuam, portanto, na dimensao
coletiva e nao na dimensao individual.

Por sua vez, as atividades publicas ndo privativas sao exercidas diretamente
pela Administragdao Publica por dever constitucional e legal, mas nao requerem
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0 uso dos poderes proprios de Estado. Normalmente, estdo relacionadas ao
provimento direto de beneficios sociais aos cidaddos, que atendam as suas ne-
cessidades e direitos individuais, ou a exploracdo direta de atividade econémi-
ca, quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo. E a propria Constituicdo ou a lei quem define a natureza néo
privativa da atividade publica, quando da autorizacdo ao particular de executar
ou explorar determinado ramo de atividade, de forma concomitante, comple-
mentar ou concorrente com o Poder Publico, com fins lucrativos ou nao®s.

Por serem exercidas por estruturas publicas, as atividades publicas ndo
privativas detém um conjunto de atributos estatais como laicidade, universali-
dade,, gratuidade (em alguns casos), dentre outros que lhes impdem a obser-
vancia de normas e procedimentos préprios do direito publico, estabelecidos
pela Constituicdo. Adicionalmente, contemplam atributos relativos a natureza
especifica da atividade, similares aos estabelecidos para as atividades priva-
das, realizadas pelos particulares.

Em funcédo da sua natureza publica, mas nao privativa, que conjuga re-
quisitos essencialmente estatais e requisitos comuns com o universo priva-
do, ndo ha necessidade de se Ihes aplicar o mesmo regime juridico a que se
submetem as atividades publicas privativas. Elas podem ser regidas por um
regime que integre elementos do direito publico e do direito privado®.

Finalmente, a atividade de interesse publico é aquela exercida pelo particu-
lar que, por sua natureza e possibilidade de impacto positivo na ordem econdmi-
ca ou social, tem relevancia publica. A natureza e os objetivos dessas atividades
sao essencialmente privados, ainda que alinhados aos interesses e objetivos pU-
blicos. De fato, diferentemente da Administracdo Publica, que atua por dever, a
atuacdo da pessoa civil obedece a motivacdo interna e particular, seja ela econd-
mica, relacionada ao espirito de filantropia ou caridade. De fato, ndo se transferem

86 Tanto na prestacao de servicos sociais quanto na geracao de bens e servicos para o mercado, a
atividade publica nao privativa visa atender diretamente aos cidadéos, individualmente ou em
grupos; produzir resultados concretos e objetivos em termos de pesquisa e tecnologia ou de pro-
tecdo ambiental ou oferecer bens e servicos a clientes, em ambiente de mercado. Sao resultados
individuais com impactos diretos na vida dos cidadaos e em suas instituicoes, passiveis de serem
definidos objetivamente, mensurados e controlados.

87 N&o hd necessidade de Ihes impor o rigido regime de direito publico da Administracdo Direta,
concebido com fins de cerceamento e controle da atividade discriciondria do administrador in-
vestido de poderes estatais. Sao formatos juridicos proprios para descentralizacdo dessas ativi-
dades as fundacdes publicas de direito privado (ou fundagdes estatais), as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e o consércio publico de direito privado.
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responsabilidades e competéncias publicas para o particular. Da mesma forma,
as atividades de interesse publico exercidas pela pessoa civil ndo se submetem
ao regime jurfdico administrativo e sujeitam-se tao somente as imitacdes que lhe
forem impostas pela lei, ao abrigo do art. 5° da Constituicdo Federal.

E claro que, quando o particular celebra contrato, convénio ou outro tipo
de ajuste com o objetivo de atuar em cooperacdo com a Administracao Publica,
ele pode se submeter, espontaneamente, a observancia de regras especiais que
atendam ao interesse publico. Nesse caso, as regras devem ser previamente ne-
gociadas e constar do ajuste firmado. Mas ndo é a lei ou a norma que impdem e
obrigam a pessoa privada a adotar procedimentos e controles proprios do Direito
publico, e sim, o ajuste que ela celebrou de comum acordo com o Poder Publico.

Nesse aspecto, é importante frisar que ndo pode a lei ou a norma interferir
na liberdade de funcionamento das entidades privadas e estender-lhes o regime
juridico publico, proprio da Administracdo, nem mesmo quando essas entidades
estabelecem relagdes comerciais ou de parceria com o Poder Executivo. A or-
ganizacdo e o funcionamento das empresas, fundagdes e associacdes privadas
estao sujeitos, exclusivamente, aos regramentos a elas impostos pelo Direito Pri-
vado. Ainda que recebam transferéncias financeiras oriundas do Poder Publico,
elas ndo tém alteradas a sua condicao de entidades eminentemente privadas.

3.VINCULOS PARAESTATAIS DE COOPERACAO ENTRE
PODER PUBLICO E ENTIDADES CIVIS

A atuacao conjunta e cooperada entre o Poder Executivo e as entidades
civis com ou sem fins lucrativos na realizacdo de atividades ndo privativas de
Estado e, especialmente, no provimento de servicos sociais de interesse pU-
blico diretamente ao cidadao, estad prevista expressamente na Constituicdo
Federal e no ordenamento juridico brasileiro.

Geralmente, essa previsdo € genérica e indicativa de que a parceria ou
colaboracao estado-sociedade é desejavel e recomendavel para o alcance
dos objetivos publicos de garantir a ordem social e econdmica, ficando a car-
go do Poder Executivo escolher quando e com quais entidades ele ird estabe-
lecer vinculos de cooperacéo.

No entanto, hd casos em que a Constituicdo ou a lei preveem de forma
direta, o estabelecimento de relacdes de parceria entre a Administracdo Publi-
ca e entidades civis sem fins lucrativos especificos. Como exemplo, podem ser
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citadas as entidades civis de servico social e formacao profissional vinculadas
ao sistema sindical, os servicos sociais auténomos, as quais a Constituicao re-
conhece como parceiras e lhes garante, inclusive, fomento publico a partir de
fonte de recursos de origem parafiscal.

Essas entidades que mantém vinculos de cooperacdo com a Administracdo
Publica por forca de lei ou da prépria Constituicdo sao reconhecidas, na doutrina
juridica nacional, como entidades com vinculo paraestatal com o Poder Ptblico®®,
Nelas, a cooperacdo publico-privada ndo decorreu da vontade e decisdo do Po-
der Executivo, mas por reconhecimento direto e ato do Poder Legislativo®,

Ha diversos tipos de vinculos pararaestatais que podem ser diferencia-
dos quanto a sua previsao constitucional ou legal; quanto a natureza da ati-
vidade a ser exercida em cooperacao, privativa ou ndo privativa de Estado; e
quanto a natureza da“contrapartida” publica dada a entidade civil, geralmente
de fomento com recursos de origem fiscal e parafiscal. Os oficios publicos sdo
exemplos de vinculos paraestatais estabelecidos com o particular, ao ampa-
ro da Constituicdo, para exercicio de atividades que implicam poderes esta-
tais. Esse também é o caso das autarquias corporativas instituidas antes da
vigéncia da Constituicdo de 1988 que previa, expressamente, a delegacio de
poderes de policia a essas entidades e destinavam a elas recursos parafiscais,
oriundos das contribuicdes compulsérias dos seus associados.

Ha vinculos paraestatais estabelecidos com entidades instituidas exclusi-
vamente por particulares e por particulares em conjunto com o Poder Publico.
Nesse Ultimo caso, destaca-se a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Indus-
trial (ABDI) cujo sistema de governanca contempla a representacédo publica.

Usualmente o formato juridico das entidades com vinculo paraestatal
é 0 associativo ou o fundacional, e suas finalidades sdo nao lucrativas, vol-
tadas para a area social. Prestam servicos de interesse publico direcionado a

88 E bem verdade que a doutrina ndo tem uma conceituacdo clara do que sejam entidades com
vinculo paraestatal. Para alguns, o conceito abrange as figuras juridicas estatais de direito privado,
ou seja, as fundacdes e empresas estatais, assim Como 0s servicos sociais autbnomos. Neste estu-
do, consideram-se paraestatais os vinculos estabelecidos entre a entidade civil e o Poder Publico
e ndo as entidades, que séo privadas, criadas mediante a observancia das disposicdes do Codigo
Civil para o exercicio de atividades de interesse publico.

89  Ebom lembrar que a lei ndo obriga e nem autoriza o particular a instituir entidade civil com ou sem
fins lucrativos. Essa liberdade, ele ja tem por garantia constitucional. Os incisos XVII, Xlll e XX, do art. 5°
da Constituicdo, asseguram aos cidadaos a liberdade de se associariam e vedam qualquer forma de
imposicao a associacao e a permanéncia como associado. Assim, a lei que trata do vinculo paraestatal
é dirigida, especialmente, ao Poder Publico, no sentido de disciplinar suas relagdes com o particular.
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populacao, atuam no setor de pesquisa, inovagao e tecnologia ou na area de
articulacdo e mobilizacao social e de agentes do setor produtivo em apoio a
politicas publicas.

A lei que concede o status paraestatal do seu vinculo com o Poder Publi-
co estabelece requisitos dessa relacao de cooperacao que podem envolver a
garantia de financiamento publico de origem fiscal ou parafiscal, a administra-
¢ao e a permissao de uso de bens publicos, dentre outros recursos. Em alguns
casos, a lei impoe regras de direito publico a serem observadas no ambito da
cooperacao publico-privado.

Quando o Poder Publico participa da instituicdo da entidade com vincu-
lo paraestatal, em conjunto com particulares, normalmente, essa participagao
estatal é minoritaria, inclusive para fins de representacdo nos 6rgaos de deci-
sao superior, embora haja excecoes.

Como néo ha, no ordenamento juridico nacional, norma legal que disci-
pline a formacao dos vinculos paraestatais®, esses formatos apresentam gran-
de variabilidade e respondem, em geral, as especificidades tipicas do caso
concreto. O certo é que essas entidades civis, constituidas para atender as dis-
posicdes de comando legal especifico, culminam por ndo se enquadrarem no
universo publico e no universo privado, caracterizando-se como um modelo
hibrido de atuacdo estatal — instituido de forma conjunta entre particulares e
Poder Publico; com competéncias privadas, mas de interesse publico; regido
pelo direito privado, mas com prerrogativas, vantagens e condicionantes ga-
rantidas e impostas pelo direito publico ®'. Daf sdéo nominadas paraestatais.

90 Eimportante destacar que entidade paraestatal nao é nova categoria juridica, diferente das pre-
vistas no Codigo Civil, e sim, entidade civil que, pelo vinculo de cooperagao que mantém com o
Poder Publico, é assim intitulada e distinguida dentre demais entidades civis.

91 O estatuto juridico da entidade com vinculo paraestatal observa as normas do Direito Civil que
regem as pessoas juridicas de direito privado, observadas as disposicdes de direito publico da lei
especifica que estabelece o vinculo paraestatal com o Poder Publico. As entidades séo civis —
criadas pelo particular ou pelo Poder Publico — e nédo se submetem as normas constitucionais de
direito publico impostas a Administracao Publica, especialmente as estabelecidas no Titulo Il —
Da Organizacao do Estado, Capitulo VIl = Da Administragao Publica da Constituicao Federal (arts.
37 a43). Nao estdo obrigadas a prover seu quadro de pessoal por concurso publico; a observar os
procedimentos de licitacdo nos seus contratos de compra de bens e servicos; assim como prestar
contas de sua gestao aos 6rgaos de controle interno e externo do Poder Executivo Federal.

N&o hd um padrdo na imposicao dessas regras de direito publico as entidades com vinculo para-
estatal que irdo depender do teor da lei autorizativa e do regulamento aprovado pelo Poder Pu-
blico. Note-se que as regras especificas de direito publico impostas ao vinculo paraestatal ndo se
confundem com as regras do regime administrativo observado pelos érgaos e entidades estatais,
de direito publico ou privado. S&o regras especiais e ndo institutos administrativos.
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A entidade, em geral, tem o financiamento publico ou parafiscal assegu-
rado pela lei, sendo que pode dispor, adicionalmente, de outras fontes de re-
ceitas, oriundas de prestacdes de servicos e de mutagdes patrimoniais. Fontes
proprias de geracao de receitas, de doacdes e legados.

A entidade com vinculo paraestatal ndo é uma forma de descentraliza-
¢do administrativa de competéncias publicas e, portanto, ndo integra a Ad-
ministracao Publica Indireta. Na qualidade de colaboradora do Poder Publico,
goza de plena autonomia administrativa e financeira e ndo se submete a su-
pervisdo da Administracdo Direta, que incide sobre as autarquias, fundacées
e empresas estatais®.

A lei e a norma nem sempre sdo suficientemente claras a respeito da
natureza dos controles institucionais exercidos sobre essa entidade, sendo
que esta matéria é objeto de debate, especialmente ante a tendéncia dos
orgdos de controle interno e externo de aplicarem a ela procedimentos pro-
prios do controle da acdo administrativa das entidades da Administracao
Publica Indireta.

4.ViNCULOS DE COOPERACAO PUBLICO-PRIVADA,
DE NATUREZA INFRALEGAL

As formas mais usuais de cooperacdo publico-privada sdo aquelas
previstas pela legislacdo, mas que se estabelecem por ato infralegal. Nelas,
a decisdo de celebrar ou ndo uma parceria é do proprio Poder Executivo,
sem necessidade de uma autorizacéo legal especifica, devendo, sempre,
ser motivada®.

Os principais modelos de cooperacao entre érgaos e entidades publicos
e associacdes ou fundacdes privadas, previstos na legislacao federal séo os
seguintes:

a. A qualificacdo de entidades civis como organiza¢des sociais, para fins
de fomento e parceria (Lei n° 9.637, de 1988);

92 O oficio publico é uma excecdo, visto que exerce competéncia publica delegada.

93 Constituem excecoes as relacoes de colaboragcao paraestatais estabelecidas com particulares,
previstas em lei.
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b. A qualificacdo de entidades civis como delegatarias de dguas, para
exercicio de atividades de agéncias de aguas (Lei n°9.433, de 1997);

c. A qualificacdo de entidades civis como organizacdes da sociedade
civil sem fins lucrativos — Oscip, para fins de fomento e parceria (Lei
n° 9.790, de 1999);

d. A qualificacdo de fundagdes civis em fundacoes de apoio a instituicdes
publicas federais de ensino superior e de pesquisa (Lei n° 8.958, de 1994);

e. Acelebracdo de convénios com entidades civis (Lei n® 12.309, de 9 de
agosto de 2010 - LDO 2011).

Quando o Poder Executivo qualifica uma associacdo ou fundacao priva-
da sob 0 modelo de organizagao socia, agéncia delegataria de aguas, Oscip
ou fundacéo de apoio, 0 objetivo é ampliar a sua capacidade de regulacao, es-
pecialmente por meio do aumento da oferta de servigos sociais a populacdo
e de realizacdo indireta de outras atividades de interesse publico. Cada um
desses vinculos de cooperacao é criado por um diploma legal especifico, que
institui o modelo de cooperacao e parceria e lhe define as principais carac-
teristicas, principalmente as de ordem regulatoria, sobre as relacdes publico-
-privadas a serem estabelecidas sob sua égide.

Normalmente, essas normas tratam de definir o modelo de ajuste publi-
co-privado que formaliza a cooperacéo; dispdem sobre as principais cldusulas
contratuais ou conveniais que garantem a observancia do interesse publico;
e estatuem as formas de acompanhamento, avaliacio e fiscalizacdo dos resul-
tados obtidos no ambito da relagcdo cooperada.

Assim, embora o modelo de cooperacao tenha sido instituido por lei, o
vinculo de cooperacédo publico-privado tem natureza infralegal, — formaliza-
do pelo instrumento contratual ou convenial, que estabelece as obrigacoes e
responsabilidades das partes e outras clausulas importantes —, inclusive, sobre
a eventual transferéncia de recursos financeiros do orcamento publico para a
entidade parceira.

Vé-se que essa forma de cooperacdo diferencia-se da cooperacio pa-
raestatal por se tratar de uma autorizacao genérica dada pelo Poder Legis-
lativo ao Poder Executivo para que esse eleja, mediante critérios publicos e
transparentes, as entidades civis sem fins lucrativos com as quais pretenda
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estabelecer relacdes de parceria. No caso do vinculo paraestatal, a entidade
parceira ja é identificada na prépria lei autorizativa da relacdo de cooperacao.
Embora ja tenha sido dito, ¢ bom lembrar, novamente, que:

a relacao de cooperacao publico-privada ndo implica a delegacao de
competéncias e poderes publicos. Ainda que exercam atividades ou
prestem servicos relacionados com objetivos publicos, as entidades
contratadas ou parceiras sao privadas, imbuidas de espirito publico.
Nao cumprem competéncia estatal e nao estao investidas de autori-
dade publica. Suas atividades sao de interesse publico e ndo substi-
tuem, mas complementam a acdo estatal;

o fato de celebrar um contrato, convénio ou outra forma de ajuste com
o Poder Publico, de cooperacao publico-privada, ndo altera a natureza
juridica da entidade privada que, assim, nao se submete aos regramen-
tos do direito publico que regem os érgaos e entidades publicos da
Administracdo Direta e Indireta. Essas entidades nao se submetem, por
exemplo, ao instituto do concurso publico e da licitacdo — exclusivos da
Administracdo Publica. Também ndo sao obrigadas a prestar contas de
sua gestdo aos drgdos de controle interno e externo do Poder Executivo.
Prestam contas ao 6rgdo ou entidade publica com o qual celebraram o
ajuste de parceria e fomento e podem se submeter a regras especiais no
que concerne a contratagdo de pessoal ou as suas compras e contrata-
¢bes, por forca dos termos que ajustarem com o Poder Publico.

Dentre os formatos de cooperacio existentes no Governo Federal e men-
cionados anteriormente, pode-se fazer uma importante diferenciacéo: as OS, as
agéncias delegatérias de dguas e as fundacdes de apoio sdo modelos de qua-
lificacdo direcionados a parcerias de longo prazo para a realizacdo de ativida-
des de interesse publico de natureza continuada. As leis que instituiram esses
modelos previram mecanismos de cogestao publico-privada para garantir a ob-
servancia dos interesses publicos e o alinhamento da entidade aos objetivos da
Administracao.

J& o modelo de qualificacdo de Oscips foi concebido para facilitar e agi-
lizar as relacdes de cooperacao entre o Poder Publico e as entidades civis na
realizacéo de projetos especificos de curta ou média duracéo e, portanto, ndo
contempla a preocupagao com a cogestao.
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Um aspecto interessante nos modelos que contemplam a cogestao pu-
blico-privada é o questionamento sobre a participacdo do Poder Publico na
governanca das entidades parcerias, tida, usualmente, como uma ingeréncia
publica no processo decisoério superior da entidade privada.

Um dos alvos desses questionamentos tem sido a Lei Federal n° 9.637, de
1998, que instituiu o modelo das organizacdes sociais como um modelo de
parceria de longo prazo. Embora, nesse caso, a lei deixa claro que a previsao da
representacdo publica nos érgdos internos da entidade privada tem que ser
uma iniciativa da propria entidade civil e ndo uma imposicao do Poder Publico.

No caso da celebracdo de convénios, a lei tem considerado a partici-
pacao de dirigentes publicos ou servidores nos conselhos de administracdo
de entidades privadas como fator impeditivo para que essa entidade possa
receber fomento publico a qualquer titulo, a ndo ser nos casos em que houver
explicita previséo legal dessa participacdo (vide art. 37 da Lei n® 12.309, de 9
de agosto de 2001). A preocupacao maior é a de evitar a corrupgao, nos casos
em que a participacao do agente publico nos érgdos decisérios da entidade
privada parceira do Estado ndo decorrer de decisdo estritamente institucional,
voltada para uma melhor defesa do interesse publico dentro das estruturas
privadas. Por isso, a importancia das excecdes previstas, que isentam da limi-
tacdo legal, a representacdo publica nas entidades privadas, quando a medida
atender aos interesses da Administracdo Publica.

Outro ponto interessante de ser comentado refere-se ao controle inter-
no e externo das atividades de interesse publico realizadas pela entidade civil
sem fins lucrativos, com vinculo de cooperacao firmado com o Poder Publico.
Nesse aspecto, é sempre didatico lembrar que a entidade de colaboragao é
uma entidade civil de direito privado, sem fins lucrativos, instituida pelo parti-
cular e, como tal, sua gestao administrativa, patrimonial ou financeira ndo esta
submetida ao controle interno e externo do Poder Executivo.

Quando mantém vinculo de colaboracdao com o Poder Publico e recebe
recursos publicos a titulo de fomento deve prestar contas a Administracdo
sobre o cumprimento das clausulas contratuais e o alcance dos objetivos e
metas que tiverem sido fixadas. Esse controle é exercido pela Administracdo
Publica, notadamente no que se refere a verificacdo do alcance dos resultados
esperados com a parceria ou o0 apoio publico. Quem presta contas aos 6rgaos
de controle interno e externo é a Administracao Publica sobre os resultados
alcancados no ajuste e em relacdo ao seu proprio desempenho como nego-
ciadora e fiscalizadora do contrato ou convénio.
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5. BREVE ANALISE DAS ORGANIZACOES SOCIAIS

“Organizacao Social” (OS) é um titulo concedido pelo Poder Executivo a
uma entidade civil sem fins lucrativos que tenha como finalidade atuar nas
areas de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecao e
preservacao do meio ambiente, cultura ou saude e que atenda a determina-
dos requisitos, em situacdes especificas previstas em lei. Ao receber a titula-
¢ao, a entidade civil alga a condicao de colaboradora do Poder Publico e pode
receber recursos publicos, a titulo de fomento as suas atividades (Lei n° 9.637,
de 15 de maio de 1998).

A OS né&o é uma nova categoria juridica de direito publico ou de direito
privado, e sim, um modelo de qualificacdo de uma associacdo civil ou fun-
dacdo privada, preexistente, instituida por particulares, segundo os ritos do
Codigo Civil e regida por seus proprios estatutos. O objetivo do Poder Pu-
blico, ao qualificar organiza¢des sociais, ¢ manter com a entidade civil sem
fins lucrativos uma relacao estavel e prolongada de parceria e fomento para a
execucao de atividades ou prestacdo de servicos sociais, de interesse publico
e de natureza continuada.

A qualificacdo de entidade civil como organizacdo social ocorre por ini-
ciativa exclusiva do Poder Publico e ndo da entidade civil. E a Administracao
Publica quem decide se ha ou ndo interesse em qualificar uma organizacao
social. E uma caracteristica importante desse modelo de qualificacdo que o
diferencia de outros titulos concedidos a entidades civis sem fins lucrativos,
como o de entidade beneficente de assisténcia social ou de organizacdo so-
cial de interesse publico — Oscip.

A parceria que se estabelece entre um érgdo ou entidade publica e
uma OS constitui uma relacdo de cooperacao de longo prazo, que impli-
ca o fomento publico ao desenvolvimento de atividades e prestacao de
servicos continuados e, em alguns casos, o uso de bens publicos moveis
e imoveis, mediante permissao de uso e a cessao de servidores, com énus
para a origem.

A OS é qualificada diretamente pelo Presidente da Republica, a partir da
verificacdo do alinhamento do estatuto da entidade civil as exigéncias previs-
tas na lei, e das manifestacdes do Ministro responsavel pela area de atividade
em que ela ird atuar e do Ministro do Planejamento, Orcamento e Gestao,
guanto a conveniéncia e a oportunidade da medida. A exclusividade do chefe
do Poder Executivo em decidir se hd ou ndo necessidade de qualificar uma
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OS decorre do fato de que a parceria publico-privada serd de longo prazo, por
envolver a execucdo de atividades ou prestacao de servicos sociais de interes-
se publico, de cardter complementar, normalmente dirigidos a coletividade,
que requer, normalmente, oferta continua e ininterrupta. Deve, assim, o Poder
Publico explicitar o porqué da escolha da entidade civil como parceira assim
como 0s motivos que justificam o fomento a entidade privada para atuacdo
complementar a Administragao Publica.

Nesse aspecto, é importante ressaltar que a Lei n° 9.637, de 1998 nao
impde critérios para a eleicdo das entidades a serem qualificadas como OS.
Pelo contrério, o legislador reserva ao administrador a competéncia de deci-
dir sobre a conveniéncia e a oportunidade da celebracdo de parcerias com
0S, assim como, definir o método de escolha das entidades colaboradoras,
aplicavel a cada situacdo, presentes as especificidades existentes nos casos
concretos. Valoriza, dessa forma, a discricionariedade do gestor publico e a
legitima como o espaco de identificacdo das alternativas e solu¢des que me-
lhor possam atender ao interesse publico, frente as multiplas realidades que
se apresentam a Administragao.

E claro que esse exercicio de poder discricionario da Administracao
Publica ndo representa um espaco a margem da lei. Por forca constitucional,
todo ato do administrador submete-se inexoravelmente aos principios
fundamentais da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publi-
cidade e da eficiéncia. Assim, é essencial que a proposicdo de qualificacdo
de entidade civil como OS deixe claros e transparentes os critérios de eleicao
utilizados pelo Ministério propositor, assim como as razdes que justifiqguem
o estabelecimento da parceria e o fomento de longo prazo e o motivo
da parceria ser mais conveniente do que a execucdo direta do servico ou
atividade pelo Poder Publico.

Para se habilitar a qualificacdo como organizacdo social, a entidade civil
sem fins lucrativos precisa comprovar que o seu estatuto social, devidamente
inscrito no Registro Civil de Pessoas Juridicas, além de atender a uma série de
requisitos dispostos pela Lei n°9.637, de 1998, dentre eles:

a. arenuncia da entidade ao seu patrimoénio, aos legados ou doagbes
que Ihe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros
decorrentes de suas atividades em caso de extingcdo ou desqualifi-
cacdo, em favor de outra entidade qualificada como OS ou ao Poder
Publico;
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b. a exigéncia de que o que o estatuto juridico da entidade civil con-
temple a participacao de representantes do Poder Publico e da co-
munidade como membros efetivos de seu Conselho de Adminis-
tracdo em percentual superior a 50%, o que Ihes garante maioria
decisoria;

c. a previsdo de que o Conselho de Administracdo, dentre outras atri-
buicées, seja responsavel pela aprovacdo dos estatutos e regulamen-
tos da entidade, supervisao e fiscalizacdo do contrato de gestao e
aprovacao dos demonstrativos financeiros e contabeis e das contas
anuais da OS;

e

a proibicao de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio li-
quido em qualquer hipdtese;

e. aobrigatoriedade de dar publicidade, anualmente, aos seus relatérios
financeiros e do relatério de execucao do contrato de gestédo, no Di-
ario Oficial da Unido.

Sobre os requisitos de natureza estatutaria, previstos pela lei para a qua-
lificacdo, deve-se notar que alguns sdo proprios do direito publico, tais como
a exigéncia da representacdo do Poder PUblico no érgao de decisao e admi-
nistracao superior da entidade privada e a previsao de reversao do patrimo-
nio da entidade ao Poder Publico ou a outra OS, em caso de sua extin¢do ou
desqualificacao.

Apesar de esses requisitos serem estranhos ao direito privado, que rege
o funcionamento dessas entidades, ndo se pode dizer que representem uma
afronta a sua liberdade de estruturacdo e funcionamento, assegurada pelo
art.50, inciso XVIlI da Constituicao, que veda qualquer forma de interferéncia
estatal em seu funcionamento. E da livre escolha da entidade civil, e somente
dela, configurar o seu estatuto social que pode ou nao alinhar-se aos requisi-
tos previstos na lei para a qualificacdo de organizacoes sociais. A lei ndo obriga
e nem poderia obrigar, em nenhum momento, a pessoa juridica privada a
estabelecer cldusulas especificas de direito publico em seu estatuto. Essa é
uma decisdao eminentemente da pessoa privada. Desde que a pessoa juridica
privada tenha decidido aprovar um estatuto social que atenda as exigéncias
da Lei n° 9.637, de 1998, pode vir a ser qualificada como OS, desde que haja
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manifestacdo especifica do Poder PUblico quanto ao interesse e a convenién-
cia dessa medida, devidamente justificada quanto a sua necessidade para o
atendimento ao interesse publico.

A qualificacdo de uma entidade civil sem fins lucrativos como organiza-
¢ao social e o estabelecimento da parceria com o Poder Publico sao processos
independentes, embora complementares. O vinculo de parceria tem inicio a
partir da celebracdo do contrato de gestdo entre a OS ja qualificada e o Po-
der Publico, representado pela autoridade superior do érgao responséavel pela
area de atividade correspondente ao objeto social da entidade.

E o contrato de gestao que estabelece as atribuicoes, responsabilidades e
obrigacdes das partes; a especificacdo das metas de desempenho e resultados
a serem alcancados pela OS; assim como a previsdo do montante de recursos
publicos necessarios ao cumprimento do contrato que serdo transferidos para
a entidade, a titulo de fomento.

A qualificacdo como Organizacdo Social concede exclusividade ao 6rgao
supervisor na parceria e no fomento com a entidade civil. Ndo h4, a luz da lei
federal, como a OS firmar dois ou mais contratos de gestao com dois érgaos
diferentes. No entanto, 0 6rgao supervisor, na implementacao de politicas que
tenham intersetorialidade com outras politicas, podera incluir no ambito da
parceria atividades que venham a atender os compromissos intersetoriais por
ele assumidos. Mas é importante frisar que os compromissos sao do Ministé-
rio Supervisor, que deve responder por eles junto aos seus érgdos superiores
e aos orgaos de controle.

Sendo assim, ao incluir no contrato de gestdo uma meta que se refira a
um projeto intersetorial, 0 6rgao supervisor assume que a meta esta relacio-
nada as suas competéncias institucionais e que deve fiscalizar o cumprimen-
to. Para isso, pode inserir representantes dos érgaos parceiros na Comissao de
Acompanhamento e Avaliacéo.

A lei autoriza o Poder Executivo a desqualificar uma OS quando constatar
o descumprimento dos termos da parceria previstos no contrato de gestao.
Nesse caso, a desqualificacdo serd precedida de processo administrativo, as-
segurado o direito de ampla defesa a entidade, respondendo os dirigentes
da organizacao social, individual e solidariamente, pelos danos ou prejuizos
decorrentes de sua acdo ou omissao.

Assim, a desqualificacdo importa reversdo dos bens permitidos e dos
valores entregues a utilizacdo da organizacao social, sem prejuizo de outras
sancdes cabiveis. Além disso, é bom lembrar que, para ser qualificada como
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OS, a entidade civil sem fins lucrativos deve abrir mdo de parte de suas prer-
rogativas de entidade civil sem fins lucrativos, inclusive no que se refere ao
patrimonio. Assim, por disposicao estatutdria (exigida para a qualificacdo), a
desqualificacdo implica na incorporacao integral do patriménio, dos legados
ou das doacbes que lhe foram destinados. Assim como dos excedentes fi-
nanceiros decorrentes de suas atividades, em caso de extin¢do ou desquali-
ficacdo, ao patrimoénio de outra organizacéo social qualificada no ambito da
Unido, que seja da mesma area de atuacdo ou ao patrimédnio da Unido, dos
estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na proporcao dos recursos e
bens por estes alocados.

6. BREVE ANALISE DAS ORGANIZACOES SOCIAIS
DE INTERESSE PUBLICO - OSCIP

Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip) é um ti-
tulo instituido pela Lei Federal n® 9.970, de 23 de margo de 1999, conce-
dido pelo Poder Executivo Federal a uma entidade civil sem fins lucrativos
que atue nas areas da seguridade social. O titulo é uma espécie de pré-
-habilitacdo da entidade civil para o estabelecimento de relacées de par-
ceria com o Poder Publico no desenvolvimento de atividades ou projetos
de interesse publico.

De acordo com publicacao® elaborada pelo Governo Federal para di-
vulgacédo da“Lei da Oscip’, a criacdo do titulo visou fortalecer o Terceiro Setor
e criar um novo sistema classificatério para reconhecer institucionalmente as
ONGs que mantenham atividades ou projetos de interesse publico e, assim,
ampliar o universo de parcerias do Estado.

Da mesma forma que a Organizacao Social, a Oscip ndo é uma nova mo-
dalidade de instituicdo publica ou privada, mas uma qualificacdo atribuida a
uma pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos ja existente e que
presta servicos sociais de utilidade publica. Ao receber o titulo de Oscip, a en-
tidade habilita-se a manter vinculo de parceria com o Poder Publico, regulado
pelo Termo de Parceria, para o desenvolvimento de projeto ou atividade, em

94 Publicacdo do Governo Federal: OSCIP - Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico — A Lei
9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor, Conselho da Comunidade Soliddria da Casa Civil da
Presidéncia da Republica, setembro de 2000.
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regime de colaboracéo e, para tanto, receber fomento publico, transferidos a
ela por forca do Termo de Parceria®.

O principal beneficio de ser intitulada como Oscip é o da entidade civil
sem fins lucrativos se tornar pré-qualificada a firmar termos de parceria com
o Poder Publico.

A qualificacdo como Oscip ocorre por iniciativa da entidade civil, que
deve apresentar ao Ministério da Justica requerimento, por escrito, devida-
mente instruido: acompanhado do seu estatuto registrado em cartério; da ata
de eleicao de sua atual diretoria; do balan¢o patrimonial e da demonstracao
dos resultados do exercicio; da declaracdo de isencdo do imposto de renda e
da sua inscricdo no Cadastro Geral de Contribuintes.

Os requisitos exigidos para a qualificacdo sdo de natureza estatutaria e
visam comprovar a satde financeira e fiscal da entidade; a protecdo do patri-
mobnio publico e a transparéncia e 0 acesso as informacdes sobre as atividades
realizadas pela Oscip. A Lei veda a qualificacdo como Oscip as entidades civis
sem fins lucrativos cujos servicos ndo sejam gratuitos, ainda que de natureza
social, e ndo estejam voltados para 0 mercado; ou cuja finalidade estatutéria
seja a de beneficiar grupo ou grupos de pessoas e ndo a coletividade.

OTermo de Parceria é um instrumento de ajuste entre o Poder Executivo
e a Oscip, que estabelece o vinculo de cooperacdo entre as partes para o fo-
mento a execucao das atividades de interesse publico realizadas pela entida-
de. Oinstrumento contempla a definicdo de metas de desempenho e respon-
sabilidades dos seus signatarios, assim como os procedimentos de avaliagdo
dos resultados alcancados.

Esse instrumento tem natureza contratual, por vincular a transferéncia de
recursos publicos a Oscip, a comprovacdo do alcance pela entidade civil, de

95 Como se vé o conceito é muito semelhante ao da Organizacao Social. Em ambos os casos trata-se
de entidade privada, sem fins lucrativos, instituidas por particulares que, uma vez preenchidos
os requisitos legais, recebe uma qualificacao pelo Poder Publico. As caracteristicas dos requisitos
exigidos e a natureza das relacdes que estabelecem com o Poder Publico é que vao diferenciar
os modelos de parceria. Os requisitos exigidos para qualificar uma Oscip s&o estatutérios e a qua-
lificacdo € um ato vinculado. O modelo de parceria que se estabelece entre a Oscip e o Poder
Publico é proprio para o desenvolvimento de projetos, com prazo de duracdo definidos ou de
atividades eventuais. J4 o modelo da organizacdo social € mais complexo. Os requisitos esta-
tutdrios exigidos implicam a alteracdo dos estatutos originais da entidade civil para a previséo,
por exemplo, da participacdo do Poder Publico no seu érgao de decisao superior. Além disso, é
exigida a manifestacao oficial do 6rgdo ou entidade publico responséavel pela drea de atividade
a ser objeto da parceria, quanto a conveniéncia e a oportunidade da qualificacdo. A qualificacéo
implica na celebracdo do contrato de gestdo e na constituicdo de parceria de longo prazo para
prestacao de servicos de interesse publico de natureza continuada.
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resultados objetivos pré-negociados no ajuste. £ o proprio Termo que viabiliza
a transferéncia de recursos publicos a Oscip, a titulo de fomento publico aos
projetos e atividades a serem desenvolvidos em parceria. Ele discrimina direi-
tos, responsabilidades e obrigacdes das partes signatarias, e 0 montante de
recursos financeiros a serem transferidos a entidade executora das atividades.
A lei prevé que, ao firmar Termo de Parceria com o Poder Publico, a Oscip
adote alguns procedimentos que visam garantir transparéncia a sua gestao
interna, enquanto esta mantiver relacdes de parceria com a Administracdo na
implantacdo de projetos de interesse publico. E importante frisar que esses
requisitos vigoram apenas na vigéncia do Termo de Parceria e ndo da qua-
lificacdo como Oscip. Como exemplo, pode ser mencionada a obrigacao da
Oscip, tdo logo celebre Termo de Parceria com o Poder Publico, em publi-
car regulamento préprio de procedimentos de compras e de contratacdo de
obras e servicos que adotara na aplicacdo dos recursos publicos recebidos a
titulo de fomento. Outra obrigacao imposta ao firmar Termo de Parceria é a de
contratar auditoria independente.
Ao analisar as exigéncias legais estabelecidas para a qualificacdo das Os-
Cips e para o estabelecimento de relagcées de fomento com o Poder Publico,
vé-se que, do mesmo modelo que a Lei n® 9.637, de 1998, a Lei n° 9.790, de
1999, fixou condices préprias do direito publico, embora seja de natureza di-
versa ao modelo da OS. Em primeiro lugar, exigiu-se que a entidade privada
observe os principios constitucionais estabelecidos para o funcionamento da
Administracao Publica — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
economicidade, que fundamentam e ddo origem aos regramentos do regime
administrativo de direito publico —, aplicavel a Administracao Publica Direta e
Indireta e totalmente estranho a gestdo interna das pessoas juridicas privadas.
Outra previsao legal, propria da contabilidade publica exigida dos érgaos
e entidades de direito publico, é a de estipular, no Termo de Parceria, item por
item, as categorias contabeis usadas pela entidade privada e o detalhamento
das remuneracdes e de pessoal que serdo pagos com recursos oriundos do
fomento publico. O que se deve avaliar é qual a relevancia para o interesse
publico de cobrar da entidade privada o fornecimento das informacdes sobre
suas operacdes contabeis internas, e da Administragcao Publica, a avaliacao e
0 controle, uma vez que o que tem gue ser objeto de monitoramento, fiscali-
zacdo e controle é o efetivo alcance dos resultados almejados com a parceria.
Apesar dessas ressalvas, o Termo de Parceria, assim como o contrato de
gestado celebrado com organizac¢des sociais, sdo dois instrumentos de fomento
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publico a entidades privadas, proprios da gestao publica por resultados, e se
diferenciam substancialmente do convénio e do contrato administrativo.

A lei deixa a critério do administrador a decisdo quanto aos critérios de
eleicdo de Oscip para a celebracdo de Termo de Parceria. O texto legal ndo
dispoe diretrizes e critérios de selecao de Oscips, assim como nao os delega
ao regulamento. Isso implica a opcdo do legislador de deixar a matéria dentro
do espaco de discricionariedade do administrador.

O Decreto n° 3.100, de 1999 prevé que, no caso no qual for cabivel, o
Poder Publico pode adotar o procedimento de concurso de projetos e lan-
car edital de convocacédo, mediante a observancia de ritual especifico esta-
belecido naquela norma, que visa garantir a impessoalidade e transparéncia
do processo. Nesse caso, as Oscips interessadas deverao apresentar projetos
que serdo analisados por comissao técnica, com base em critérios técnicos e
objetivos.

A lei impde que a autoridade publica submeta as suas decisdes de ce-
lebrar Termo de Parceria e de eleger determinada Oscip ao Conselho de Poli-
tica Publica da drea de atuacao do 6rgao ou entidade publico-signataria, em
consulta formal prévia. Essa exigéncia submete as decisdes discricionarias do
administrador a uma instancia colegiada de decisao politica para assegurar
transparéncia e alinhamento aos interesses publicos as relagcdes publico-
-privadas. Além disso, antes de celebrar o Termo de Parceria, a Administracao
verifica o regular funcionamento da Oscip .

Apesar desses cuidados, a decisao final sobre a celebracdo do Termo de
Parceria cabe ao Poder Publico, considerado como a instancia final deciséria
que deve fazé-lo sempre por ato motivado.

O processo de eleicdo de Oscips é um dos aspectos da lei e da norma
que regulamentam essa modalidade de qualificacdo e de vinculo publico-
-privado que mais tem gerado polémica e despertado a atencdo de adminis-
tradores, doutrinadores da édrea do direito publico e dos érgaos de controle
interno e externo.

A entidade civil sem fins lucrativos que se qualifica como Oscip passa a
gozar dos seguintes beneficios ou vantagens:

a. estd habilitada a celebrar Termo de Parceria e nao apenas convénio
com o Poder Publico, o que, em tese, deveria facilitar as relacdes de
cooperacao publico-privado e o fomento a projetos sociais desenvol-
vidos por particulares;

INOVACAO NA GESTAO PUBLICA



b. pode ter servidores publicos em seu conselho de administracéo, des-
de que ndo percebam remuneracdo ou subsidio a qualquer titulo (art.
40, paragrafo unico, da Lei n® 9.790, de 1999);

c. mesmo quando tem servidores publicos como membros do seu con-
selho de administracdo, pode receber recursos publicos a titulo de
fomento, ndo se aplicando a ela a vedacdo do § 3° do art. 34 da Lei n°
12.309, de 2010 (Lei de Diretrizes Orcamentérias de 2010);

d. pode remunerar dirigentes e ainda gozar das imunidades tributérias
que usufruem as entidades as entidades civis alcancadas pelo art.
150, inciso VI, alinea “c’, da Constituicédo, por forca do art. 34 da Lei n°
10.637, de 2002.

Nada ha que impeca a Oscip de usar a prerrogativa que as Leis n° 9.790,
de 1999 (art. 4°) e n° 10.637, de 2002 lhe concederam, ainda que nao seja
para firmar Termo de Parceria, e sim convénio. Mesmo que haja servidores ou
dirigentes publicos na composicdo do conselho da Oscip, ela pode receber
recursos financeiros transferidos a titulo de fomento publico, mediante ce-
lebracdo de convénio, desde que esses servidores ou dirigentes ndo sejam
remunerados pela Oscip e ainda gozar das imunidades tributarias previstas no
art. 150, inciso VI, alinea “c” da Constituicado Federal.

Outro aspecto importante de ser destacado é que a Oscip pode firmar,
livremente, convénios com o Poder Publico no lugar do Termo de Parceria, a
critério dela, do 6rgédo ou entidade publico. Quando firma convénio, os signa-
tarios optam por ndo usufrufrem da prerrogativa de celebrarem ajuste com
base nos resultados a serem alcancados e optam por se submeterem aos tra-
mites préprios do convénio.

Importante atentar que a Lei n° 9.790, de 1999, ao dispor sobre o Termo
de Parceria, estabelece, no art. 10, inciso IV, a possibilidade de remunerar os
quadros da Oscip com recursos provenientes do Termo de Parceria. Essa é
uma prerrogativa que esta atrelada especificamente a celebracao de Termo
de Parceria e que ndo se estende a eventuais relacbes conveniais mantidas
entre a Oscip e o Poder Publico, por ser o convénio outro instrumento de coo-
peracao, regido por regras proprias.Além dessas vantagens, a qualificacdo ndo
gera maiores efeitos, a ndo ser o de pré-qualificar a entidade para a celebracdo
de termos de parceria.
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A perda da qualificacdo pode ocorrer a pedido da entidade ou mediante
decisdo proferida em processo administrativo ou judicial, de iniciativa popular
ou do Ministério Publico, no qual séo assegurados a ampla defesa e o devido
contraditorio. A lei garante a qualquer cidaddo o direito a requerer, judicial ou
administrativamente, a perda da qualificacdo de uma Oscip, desde que ampa-
rado por evidéncias concretas de erro ou fraude.

7. CONCLUSAO

E muito importante ter claras as diferencas entre a acdo direta da Admi-
nistracdo Publica e a acdo privada, ainda que de interesse publico. A interven-
cao direta do Estado na promocédo do desenvolvimento social e econdmica é
importante para assegurar oportunidades e direitos democraticos essenciais
aos cidadaos, especialmente em sociedades como a brasileira, na qual ainda
ha baixos indices de cidadania e de organizacdo politica social.

Por outro lado, a complexidade crescente das questdes econémicas e
sociais tém exigido solucdes cada vez mais sofisticadas e torna-se indiscutivel
a necessidade de o Estado investir nas formas de cooperacédo publico-privada,
além de desenvolver novos formatos de parceria com o mercado e com a
sociedade, baseado em relacdes de confianca mutua.

Assim, a construcao de novos padrdes de atuacao estatal deve conside-
rar, sobretudo, os diversos papeis que o Estado deve e pode desempenhar
na sua intervencao na ordem econdémica e na ordem social; papéis que se
alteram, de forma dinamica, a partir do grau de organizacéo e ativismo das
forcas de mercado e dos grupos de interesse na regulacdo desses mercados.

Embora 0os mecanismos de cooperacdo estado-sociedade possam ser
alternativas eficientes e eficazes para a manutencao da capacidade estatal de
prover bens e servicos a populacao, é fundamental considerar que eles ndo
constituem uma panaceia e que ndo podem implicar a substituicdo da acdo
publica direta.

A parceria publico-privada deve observar, necessariamente, a capaci-
dade da pessoa privada de contribuir nas dimensoées financeira, operacional,
tecnoldgica ou cientifica, dentre outras, para o alcance dos objetivos publicos.
N&o deve ser utilizada como estratégia de “fuga” do regime juridico imposto
a Administracao e da decorrente falta de agilidade e flexibilidade administra-
tiva. As parcerias devem ser firmadas quando, comprovadamente, o parceiro
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privado tiver maior possibilidade e capacidade de agregar valor a atividade ou
servico na direcdo do interesse publico.

Embora nao se deseje um retorno ao modelo de estado totalitério é fun-
damental evitar a fragmentacao do Poder Publico pela transferéncia excessiva
da capacidade e dos conhecimentos estatais (e, consequentemente, de espa-
¢os de poder) a segmentos ndo comprometidos com os conceitos e objetivos
democraticos da Republica Brasileira e com as politicas publicas. E importante
cuidar para que, na tentativa de alcancar novos dominios e novos patamares
de prestacao de servicos, caia-se na “selvageria” dos poderes privados, e se
permita a privatizacdo do publico.
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Carituro 1V

O CONTROLE DA LEGALIDADE DOS ATOS

DO PODER EXECUTIVO E A REALIZACAO DOS
SERVICOS PUBLICOS — O PAPEL DA ADVOCACIA
PUBLICA EM FACE DA JUDICIALIZACAO DAS
DECISOES ADMINISTRATIVAS?

Wilson de Castro Junior
Karine Andréa Eloy Barbosa®’

RESUMO

Preliminarmente se discorrerd acerca da importancia Advocacia-Geral da
Unido — AGU, que exerce funcao essencial a Justica, sendo a instituicdo a qual
compete, além da representacéo judicial e extrajudicial, a atividade de consulto-
ria e assessoramento juridico do Poder Executivo. Nessa funcdo, busca garantir a
plena juridicidade dos atos deste poder na observancia da legalidade, vale dizer,
a conformidade dos atos da Administragdo com o sistema juridico vigente.

96 Texto apresentado no XV Congresso Internacional, Centro Latinoamericano de Administracion
para el Desarrollo - 2010, Santo Domingo, Republica Dominicana
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Todavia, quando da andlise da legalidade dos atos do Poder Publico,
nao se pode descurar da ideia de legitimidade, moralidade, juridicidade, in-
teresse publico e das regras e principios constitucionais.

Posteriormente, se abordard o papel do Poder Judicidrio no Estado
Democratico de Direito e a questdo da interferéncia de suas decisdées nos
outros poderes. Levando em consideracao que, no Brasil, tanto o Poder Exe-
cutivo quanto o Legislativo se legitimam segundo um processo deliberativo
de escolha popular de seus membros e agentes, 0 que ndo se configura em
relacao ao Judiciario.

Nos ultimos anos o Brasil vem assistindo a um alargamento das deci-
sdes do Poder Judicidrio para além de suas competéncias, com crescente
interferéncia no espaco de atuacdo dos demais poderes. Isso porque, o Judi-
ciario tem proferido decisdes tendentes a efetivacdo de direitos sociais, sem
se preocupar com os limites orcamentarios impostos na Lei Orcamentaria e,
em consequéncia, vem usurpando a funcao politica de definicdo de politi-
cas publicas prioritarias.

De fato, decisdes nesse sentido acabam por ferir o principio da sepa-
racdo de poderes, calcado no sistema de freios e contrapesos (checks and
balances), posto que, cabe ao legislador votar a peca orcamentaria anual,
definindo quais sao as prioridades que entende como sendo as mais urgen-
tes naquele dado momento histérico e ao Executivo a definicdo da politica
publica que almeja desenvolver.

Diante disso, para a implementacao de certas diretrizes legais (sejam
constitucionais ou infraconstitucionais), especialmente no que tange aque-
las que exigirdo iniciativas positivas (ativas) e materiais do Estado, é funda-
mental que os 6rgaos jurisdicionais atentem, ao proferirem alguma deciséo,
para a circunstancia de haver ou ndo meios materiais disponiveis para sua
concretizacgao.

Em assim ndo sendo, aimplementacao, sem a observancia de qualquer
tipo de limites, uma dada prestacao social, terminara por gerar efeito con-
traproducente, inviabilizando o atendimento de outras necessidades cole-
tivas para as quais ja havia prévio planejamento e destinacdo orcamentaria
especifica.

Atese que se defende é a de que o Judiciario antes de proferir decisdes
que outorguem direitos sociais, faca a ponderacao dos bens em conflitos,
por meio do uso do principio da proporcionalidade, da razoabilidade e, so-
bretudo, o bom senso.
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1.INTRODUCAO E ESTRUTURA DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

A Constituicao Federal de 1988 assevera que a Republica Federativa do Brasil
constitui um Estado Democrético de Direito, concepgao que necessita para sua
efetivacao de uma atuacdo do Poder Publico fundamentada nao apenas na legis-
lacdo, mas principalmente, nos principios e disposicdes constitucionais. A Cons-
tituinte de 1988, de forma inovadora no constitucionalismo brasileiro, também
estabeleceu um capitulo préprio separado daqueles destinados aos Poderes Le-
gislativo, Executivo e Judiciario,denominado de Fungdes Essenciais a Justica. Den-
tre tais, previu a existéncia de uma nova instituicdo denominada Advocacia-Geral
da Unido, com a atribuicdo de representar a Unido judicial e extrajudicialmente,
assim como prestar assessoria e consultoria juridica ao Poder Executivo.

Neste sentido, assim dispde o Artigo 131 da Constituicao Federal:

“Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢é a instituicao que, diretamente
ou através de érgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudi-
cialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo!

A Advocacia-Geral da Unido abarca trés carreiras distintas para conhe-
cimento: Advogado da Unido, Procurador Federal e Procurador da Fazenda
Nacional e o ingresso nas classes iniciais dessas carreiras se faz mediante apro-
vagdo em concurso publico de provas e titulos, segundo ditames do art. 131,
paragrafo segundo, da Constituicdo da Republica, ex vi:

“(..)2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicao de que
trata este artigo far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos!

Este dispositivo se harmoniza com o art. 37, inciso I, do texto constitu-
cional, segundo o qual:

“Art. 37. A Administracéo Publica Direta e Indireta de qualquer dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedece-
ra aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma pre-
vista em lei, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissao declara-
do em lei de livre nomeacéo e exoneracgao;”

A organizacao da Advocacia-Geral da Uniao esta prevista, especialmen-
te, na Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993. Nos termos deste
diploma legal, séo ¢rgaos de direcao superior da instituicao:

a. o Advogado-Geral da Unido (que chefia a instituicdo);

b. a Procuradoria- Geral da Unido, com a incumbéncia de representar a
Unido judicialmente,

¢. a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, com atribuicdo na érea fis-
cal e financeira;

d. a Consultoria-Geral da Unidao, cabendo a mesma colaborar com o
Advogado-Geral da Unidao no assessoramento juridico ao Presidente
da Republica;

e. o Conselho Superior;

f. aCorregedoria- Geral da Unido, a qual incumbe fiscalizar as atividades
funcionais dos membros da Advocacia-Geral da Unido.

J& como ¢rgaos de execucao da Advocacia-Geral da Uniao, podemos citar:

a. as Procuradorias Regionais, nas capitais dos Estados sedes de Tribu-
nais Regionais Federais ;

b. as Procuradorias nas demais capitais dos Estados da federacéo;
c¢. as Consultorias Juridicas, 6rgaos com a funcdo de prestar assessoria e

consultoria juridica ao Poder Executivo, especialmente aos ministros
de Estado.
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Feitas essas consideracdes iniciais acerca da Advocacia-Geral da Unido,
passe-se agora a tratar da sua importancia para o Estado Democratico de Direito.

Considerado um dos principios da Repubilica, o principio do Estado De-
mocratico de Direito se encontra previsto no art. 19, caput, da Constituicdo de
1988, in verbis:

"Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos”:

No escdlio do Ministro do Supremo Tribunal Federal ( STF), Gilmar Men-
des Ferreira, entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacdo
politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por
meio de representantes, escolhidos em eleicdes livres e periddicas, mediante
sufrdgio universal e voto direto e secreto para o exercicio de mandatos peri-
odicos, como proclama, dentre outras, a Constituicdo brasileira. Mais ainda, ja
agora no plano das relacdes concretas entre o Poder Publico e o individuo,
considera-se democratico aquele Estado de Direito que se empenha em as-
segurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis
e politicos, mas também e, sobretudo, dos direitos econdmicos, sociais e cul-
turais , sem os quais de nada valeria a solene proclamacado daqueles direitos .

Nesse diapasdo, o Estado Democratico de Direito aparece como um “su-
perprincipio’, do qual de extraem diversos outros por consequéncia, como
0 da separacdo dos poderes, o do pluralismo politico, o da legalidade, e, até
mesmo, o principio da dignidade da pessoa humana.

Consoante afirma Paulo Bonavides (1987 : 25), o Estado de Direito
constitui:

“(..) de um status quo institucional, que reflete nos cidaddos a confianca
depositada sobre os governantes como fiadores e executores das garantias
constitucionais, aptos a proteger o homem e a sociedade nos seus direitos e
nas suas garantias constitucionais, aptos a proteger o homem e a sociedade
nos seus direitos e nas suas liberdades fundamentais” (grifos nossos)

Segundo Moreira Neto (1999 : 9-22), com a concepcao de Estado De-

mocratico de Direito comungam o principio da legalidade, instituidor de um
Estado Democrético, cuja fonte de poder é o povo.
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Referido autor, entende que ndo basta apenas a submissdo do estado a
lei e & constituicdo para que se caracterize um Estado de Direito, sendo ne-
cessario também que exista um controle efetivo dessa regra. Senao, vejamos:

“De pouco serviria, todavia, esse preceito substantivo, preceituando a sub-
misséo do agir do estado a Lei, se ndo se completasse com a contrapartida
adjetiva: o controle da legalidade, que igualmente se perfaz no exercicio de
poderes legalmente conferidos, na forma, modo, e com a finalidade, prescri-
tos pelo legislador, mas destinados a fiscalizar, corrigir e sanar todo e qual-
quer ato que transgrida a regra fundamental que define a legalidade”.

2. IMPORTANCIA DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E justamente & luz do Estado Democréatico de Direito, delineado pela
Constituicdo Federal de 1988, que se deve analisar a funcdo desempenhada
pelos membros da Advocacia-Geral da Unigo.

De acordo com a explanacao do doutrinador Moreira Neto, conclui-se
que o controle da legalidade é intrinseco as competéncias que a Constituicdo
Federal atribui a Advocacia-Geral da Uniao.

De fato, como dito alhures, a Advocacia-Geral da Unido € instituicdo a qual
compete, além das funcoes de representacao judicial e extrajudicial, a ativida-
de de consultoria e assessoramento juridico do Executivo. Nessa funcao, visa-se
possibilitar a juridicidade plena dos atos daquele Poder na observancia da legali-
dade, ou seja, a conformidade dos atos da Administracdo Publica com o sistema
juridico vigente. O controle da legalidade que a advocacia publica faz, por sua
vez, Ndo tem por escopo a paralisia dos érgdos administrativos, mas sim, o seu
melhor desempenho com vistas a assegurar a finalidade e o interesse publico.

Todavia, essa andlise acerca da legalidade dos atos do poder publico ndo
pode descurar, segundo a doutrina contemporanea, da ideia de legitimidade,
moralidade, juridicidade e das regras e principios constitucionais.

A doutrinadora Raquel de Melo Urbano ensina, em sua obra Curso de Di-
reito Administrativo (2008: 45-57), que o principio classico da legalidade tem
sofrido mutacdo ao longo dos anos.

Segundo a renomada autora, a primeira mutacao do principio da lega-
lidade é a ideia de legitimidade que deve ser entendida no sentido de que,
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além do cumprimento das regras juridicas (principio da legalidade), tem-se o
atendimento da moral administrativa e da finalidade publica.

Dessa forma, a legalidade atende-se com a concrecao das regras legais,
a0 passo que a legitimidade, além de abranger o cumprimento das regras
juridicas, abrange também a moralidade e a finalidade publica.

Assim sendo, a administracdo deve ser orientada pelos principios do Di-
reito e da Moral, de forma que legal, seja também honesto, conveniente aos
interesses sociais e atenda ao fim publico.

A segunda mutacao acerca do principio da legalidade é a nocao de
constitucionalidade.

No pensar da referida doutrinadora: “a legalidade, de uma configuracao
mais administrativa, passou ao principio da constitucionalidade entendido
como o principio posto no invélucro formal da constituicdo” Isso que dizer
que a acdo do Estado passa a se sujeitar a primazia, além das regras legais, dos
principios integrantes na Constitui¢ao.

Nessa linha, o Desembargador Federal Jodo Batista Gomes Moreira asse-
vera que a primeira consequéncia da afirmacao do principio da constitucio-
nalidade é o abandono, de uma vez por todas, do critério meramente literal
de interpretacao da lei, ante a constatacao de que “obedecer a lei ndo é ho-
menagear-lhe a forma, mas reverenciar-lhe o contetido”. O reconhecimento é
o de que a letra da norma nao deve ser, na maioria das vezes, fator decisivo e
exclusivo na realizacdo do Direito, mesmo porque a lei contém, “cada vez mais,
conceitos flexiveis, indeterminados e programaticos. Sao as chamadas leis-
-quadro, que se referem genericamente, a valores morais, politicos e econo-
micos. Assim, deve haver sempre uma interpretacdo conforme a Constituicdo.

A terceira e Ultima mutacéo seria a ideia de juridicidade, a qual se inte-
gram valores como eficiéncia, seguranca juridica e proporcionalidade.

Nesse novo contexto, ao ordenar ou regular a atuacdo administrativa,
a legalidade ndao mais guarda total identidade com o Direito. Esse passa a
abranger, além das leis - regras juridicas, os principios gerais de direito, de
modo que a atuacao do Poder Executivo deve conformidade ndo apenas a lei,
mas ao Direito, decomposto em regras e principios juridicos. Assim, o princi-
pio da legalidade da Administracao Publica deve ser conjugado a um princi-
pio mais amplo, o da juridicidade daquela aco.

Edilson Pereira Nobre JUnior, com base na explicacdo de Luis Cosculluela
Montaner, assevera que a legalidade alcancou notéria evolucéo, traduzindo
hoje, em sua esséncia, a necessidade de que todos os Poderes Publicos se
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achem submetidos ao Direito, com a necessaria lembranca de que tal vincu-
lacdo respeita “a todo bloco de legalidade, inclusive aos principios gerais do
Direito, positivados ou nao na Constituicao e nas leis".

Assim, pelo principio da juridicidade, busca-se trazer para o processo
de aplicacdo do Direito, além dos direitos fundamentais explicitos ou ndo na
Constituicdo Federal, valores consagrados no ordenamento juridico.

Os Tribunais Superiores, em especial, o Supremo Tribunal Federal, vém
pressupondo que a afronta aos direitos fundamentais, bem como a qualquer
regra ou principio constitucional, implica descumprimento do principio da
legalidade. O STF, com base no direito aleméao, assevera que qualquer incons-
titucionalidade de lei restritiva de direito configura, também, afronta aos direi-
tos fundamentais, invocando licdo de Hans Jirgen Papier:

“O significado dos direitos fundamentais nos termos da Lei Fundamental néGo
se limita mais exclusivamente a garantir a legalidade (Gesetzmassigkeit) das
restricbes impostas a liberdade individual pelo Executivo e pelo Judicidrio.
Mediante a vincula¢do do Poder Legislativo aos direitos fundamentais néo
se suprime, mas se reforca e se completa a fungéo de protecdo dos direitos
fundamentais. Administracdo e Justica necessitam para intervencdo nos di-
reitos fundamentais de uma ampla autorizagéo. Além da autorizacdo legal
(Gesetzliche ermanchtigung) para a intervengdo, deve-se exigir também uma
autorizacdo constitucional para a limitacéo dos direitos fundamentais(...).
(Agravo n 395.662, DJU de 23.04.2004, Informativo do STF, n 344)

A partir dessas consideracoes, verifica-se que a funcdo de uma Advocacia
Publica no Estado Democratico de Direito é muito mais do que meramente
fazer o controle da legalidade estrita dos atos do Poder Publico, mas também
assegurar o cumprimento dos principios da moralidade, da finalidade publica,
da juridicidade, bem como das normas constitucionais.

Aditam-se ainda as ligdes valiosas do constitucionalista José Afonso da
Silva (2002 : 281-289):

“(..) quao extensa e importante é a tarefa da Advocacia Publica no Estado
Democratico de Direito. Acresca-se a isso sua responsabilidade pela plena
defesa dos direitos fundamentais da pessoa humana, e entao se tem que
seus membros sairam da mera condicdo de servidores publicos burocrdti-
cos, preocupados apenas com o exercicio formal da atividade administrativa
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de defesa dos interesses patrimoniais da Fazenda Publica para se tornarem
pecas relevantes da plena configuragcao desse tipo de Estado”

O importante e relevante papel desempenhado pelos Advogados Pu-
blicos no Estado Democrético de Direito é igualmente acentuado por José
Afonso da Silva, para quem é da esséncia dessa concepgdo de Estado se su-
bordinar a Constituicdo e calcar-se na legalidade democratica. Na atual ordem
constitucional brasileira, a lei se revela um desdobramento do contetudo da
propria Constituicao, tracando os caminhos para que o governo alcance os
objetivos do seu programa. Nesse cendrio, a moralidade consubstancia-se em
principio constitucional objetivo, pressuposto da legitimidade da atuacdo dos
agentes publicos e nao mero requisito de validade do ato administrativo.

A Consultoria Juridica do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo, 6rgao de Execucdo da Advocacia-Geral da Unido manifestou-se de
forma harménica como esse novo perfil do principio da legalidade ao exarar
o PARECER/DPC/N° 0715-5.5.5/2010, conforme transcricdo de trechos abai-
xo indicados:

EMENTA: UNIDADE RESIDENCIAL FUNCIONAL. DIREITO A OCUPACAO DE
IMOVEL NO LAPSO ENTRE A DEMISSAO E O RETORNO DO SERVIDOR AO
SERVICO PUBLICO. DIREITO A OCUPACAO SEM O PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DO ART. 8> DO DECRETO Ne 980/93. DIREITO A NOVA NOTI-
FICACAO PARA MANIFESTACAO DO INTERESSE NA COMPRA DO IMOVEL
FUNCIONAL. DIREITOS QUE NAO ENCONTRAM SUPEDANEO NA LEI. SITU-
ACAO FATICA EXCEPCIONALISSIMA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA.
CONTEXTO QUE FAZ PARALISAR A APLICACAO FRIA DA LEI"

()

26. E necessdrio repisar o cardter sobremaneira excepcional analisado nos au-
tos. Ndo estamos abrindo mao de nosso entendimento que pugna pela au-
séncia de direito do ocupante que ndo preenche mais os requisitos do art. 8°do
Decreto n° 980/93 a permanecer no imével funcional. Em verdade, deixamos
na espécie de aplicar esta posicdo porque, dado o contexto fdtico, o respeito
aos critérios de legalidade estrita estaria se contrapondo aos valores maiores
da Justica e da dignidade da pessoa humana, esta Ultima, inclusive, funda-
mento da Republica Federativa do Brasil .
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27. E que o direito positivo é um meio requlador de condutas, ou seja, é um
meio para que um conjunto de pessoas (sociedade) possa viver de forma
harménica. Enfim, trata-se de um aglomerado de leis e atos normativos que
néo sé@o um fim em si mesmo, mas veiculos necessdrios para que uma socie-
dade atinja sua finalidade, que é o bem estar de todos. Quando a aplicacdo
cega do direito literal, traduzido em espécies normativas, claramente vai de
encontro a esta finalidade, o seu papel de intermediador perde sentido, e ele
deve ser afastado.

28. Parece-nos que é o que se dd nos autos. Embora haja embasamento
na lei para expulsdo do titular do termo de ocupacgao e sua familia do
imovel, caso se opte por esta solugdo, ndo se estard a praticar o bem estar
social, mas sim, fechando os olhos para uma situagéo fdtica peculiar e
muito delicada. A aplicacdo da literalidade das normas se entrechocaria
com principios e valores maiores, tais como a dignidade da pessoa huma-
na e o direito a vida, que, por sua vez, possuem um peso axiolégico muito
mais relevante para o Direito, enquanto ciéncia, do que as leis e atos nor-
mativos expressos. Em suma, convém deixar claro, aplicar principios na
solugdo de casos é aplicar o Direito, que sabidamente vai muito além da
letra fria da lei.

29. Ademais, o tratamento excepcional que merece ser dado ao caso des-
te opinativo homenageia o principio da igualdade material, que, de acor-
do com licdo cldssica da doutrina, nada mais é do que tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, nas medidas de suas desigualdades
(ideia de “igualacao”). O caso, antes de diferente de qualquer outro enfrenta-
do nesta CONJUR acerca de iméveis funcionais, é Unico, singular, e como tal
néo prescinde de uma andlise nesta mesma esteira.

()

43. Com fulcro em todo o exposto propomos as sequintes conclusées: a) o ser-
vidor interessado ndo tinha o direito de permanecer no imdvel no lapso entre o
seu desligamento do servico publico, em 19 de julho de 1990, e sua ‘“reintegra-
¢do’; b) embora esta CONJUR entenda que o titular de termo de ocupagéo que
deixe de preencher os requisitos do art. 8° do Decreto n® 980/93 nGo tem mais
o direitodireito de permanecer no imdvel, sugerimos que o servidor interessado
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seja mantido na unidade funcional, enquanto exercer funcGo na Administra-
¢do Publica, porquanto a excepcionalidade do caso reclama a aplica¢do dos
principios maiores da dignidade da pessoa humana e do direito a vida em de-
trimento das normas literais aplicdveis a hipdtese; ¢) o interessado ndo goza do
direitodireito de ser notificado novamente para manifestacéo sobre eventual
interesse na compra do imdvel funcional. Solicitamos o retorno dos autos a
Secretaria do Patriménio da Unido, para ciéncia. (...)”

Vejamos também trechos do Parecer-1581-SMM-3.13/2009, do mesmo
orgao de assessoramento juridico antes citado, acerca do aqui tratado:

" ()

11. Ocorre que, atualmente, o principio da legalidade adquiriu uma compre-
ensGo mais ampla, para significar principio da constitucionalidade (Juarez
de Freitas), principio da legitimidade (Diogo de Figueiredo Moreira Neto) ou
principio da juridicidade (Eduardo soto Kloss), de modo a fazer prevalecer o
fim do Direito (a justica) sobre a literalidade da Lei.

12. Para a moderna doutrina administrativista: “se inicialmente se entendeu
suficiente que o administrador agisse com fulcro em uma regra expressa no
sistema, em um sequndo momento a doutrina passou a atentar para a insu-
ficiéncia de se o limitar ao cumprimento das regras constitucionais e legais.
Assim, a legalidade em sentido estrito deixou de ser bastante, vez que impres-

cindivel o exercicio legitimo da competéncia administrativa’

13. No primeiro passo da evolugdo da nogao de legalidade administrativa sur-
giu aidéia da legitimidade. No processo de identificacdo desse novo conceito, o
professor Hely Lopes Meirelles fixou a insuficiéncia da legalidade e a necessida-
de de caracteriza¢do da legitimidade administrativa, invocando a necessidade
de conformacdo com a moralidade e a finalidade administrativas.

14. A simples legalidade estrita da atuagao da Administracdo Publica pas-
sou a se considerar insuficiente a titulo de legitimagdo do Direito, e assim,
o sistema ndo seria legitimo se apenas cumpridas pelo Estado as regras
legais que lhe integram, sendo necessdria a ampliacdo da legalidade
para a no¢do de juridicidade, a qual se integram valores como eficiéncia,
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moralidade, seguranca juridica e proporcionalidade. O principio da lega-
lidade da administracdo é substituido por um principio mais amplo, de
juridicidade daquela agao.

15. Em sintese, para a moderna doutrina de Direito Administrativo quando
se fala que, sequndo o principio da legalidade, o administrador publico, so-
mente pode agir se a lei expressamente o autoriza, entenda-se lei como toda
norma juridica, principios constitucionais explicitos ou implicitos, principios
gerais de Direito, regras legais, normas administrativas (decretos, portarias,
instru¢ées normativas, etc) .

16. E finalmente, para o moderno Direito administrativo:

“(..) o fato de se exigir que o administrador somente aja quando previa-
mente autorizado por norma juridica, néo significa que valha, no admbito
do Direito Administrativo, o principio da tipicidade rigida. Néo é neces-
sdrio que cada conduta do Poder Publico seja precedida de regra legal
que minuciosamente tenha descritos os aspectos do comportamento

administrativo.

Em indmeras circunstancias até mesmo as regras legais que regulamentam
de modo especifico dada situagdo séo compostas por conceitos juridicos in-
determinados, com previséo de cldusulas gerais , que descrevem, abstrata-
mente, as condutas administrativas.

Embora seja necessdrio um minimo de determinagdo capaz de viabilizar
a aplicagao da norma, considera-se atendida a legalidade administrativa
em se tratando de uma previsdo definidora de limites minimos da atuacéo
do agente publico. Inadmissivel exigir uma normatizagdo permissiva ou
proibitiva que se esgote em um literalismo simpldrio e, em Ultima instancia,
invidvel, mesmo porque valores sociais complexos integram, em inimeros
casos, o processo de aplicagéo das normas em questdo.

(..) na Constituicao brasileira, tem-se o principio da legalidade expresso no
artigo 37, caput, obrigando a Administragdo Publica Direta e Indireta. Da
sua previsdo constitucional decorre, além da exigéncia de previsao legislati-
va como condigdo de validade de uma atuagdo administrativa, a harmonia
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com os demais principios integrantes do ordenamento e a concretizacdo, no
mundo empirico, dos fatos estipulados, de modo geral e abstrato na norma,
como pressupostos da atuacdo estatal”

(..) o agente publico titular de uma competéncia tem uma finalidade que
deve necessariamente executar, afinal, tem uma fun¢do, algo a cumprir, um
dever a desempenhar sempre vinculado ao interesse ptiblico primdrio.

Por um lado o agente publico estd obrigado a praticar todas as condutas
necessdrias e adequadas para promover o atendimento do interesse a ele
confiado. Por outro lado, estd proibido de praticar qualquer conduta incom-
pativel com ou desnecessdria para a realiza¢do de seu encargo.

(..) tem-se, em rela¢do ao agente publico, que a legalidade deixa de ser a
faculdade de exercer, ou ndo, as atribuicées autorizadas pelo ordenamento,
para se transformar em exigéncia de cumprimento das agées ou omissées
estipuladas, de forma geral e abstrata, nas normas juridicas. Tendo sido pre-
visto na lei determinado comportamento estatal, que passa a ser obrigatdrio
e vinculante do agente publico competente.

17. Neste diapasdo, de que nem todas as condutas que devam ser adotadas
pelo agente publico estdo, necessariamente, minuciosamente descritas na
lei, havendo deveres que visam ao atendimento do interesse ptiblico primd-
rio que prescindem dessa expressa previsdo, é que discordamos da concluséo
a que chegou o nobre subscritor do referido Parecer no sentido da impossi-
bilidade de cumprimento de dever legal da Unido de ressarcir os gastos dos
servidores com seguro de viagem internacional, por falta de previsdo na le-
gislagdo..” (grifei)

Como se pode verificar das considera¢des supracitadas, o papel da Ad-
vocacia Publica é essencial para a garantia do Estado Democratico de Direito,
0 que se faz tanto pelo exercicio de competéncias postulatorias (representa-
¢ao judicial e extrajudicial), como preventivas (assessoramento e consultoria
juridica) ao Poder Executivo. No controle de legalidade que lhes incumbe fa-
zer, deve-se analisar a conformidade dos atos do Poder Publico de forma sis-
témica, levando em consideragao os principios da legitimidade, moralidade,
juridicidade e demais principios e regras constitucionais.
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3. PAPEL DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E A QUESTAO DO ATIVISMO
JUDICIAL

E qual seria o papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direi-
to? O ativismo judicial e a judicializacao se contrapdem ao mesmo?

Segundo os ensinamentos de Luis Roberto Barroso, a judicializacdo e o
ativismo judicial sdo semelhantes, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo
gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacao, no contex-
to brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitu-
cional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. O
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva
ou objetiva, ao juiz cabe a conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial
é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se insta-
la em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.

Segundo o mesmo doutrinador a ideia de ativismo judicial estd asso-
ciada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretiza-
¢ao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuacédo dos outros dois poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situ-
acdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdao de inconstituciona-
lidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-ame-
ricana quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953 -1969) e
nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia pro-
gressista e evolutiva em matéria de direitos humanos, sobretudo envolvendo
negros acusados em processo criminal.

No Brasil, verifica-se uma tendéncia crescente de sua aplicacao, confor-
me pode se depreender da jurisprudéncia dos nossos Tribunais. No tocante
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ao Supremo Tribunal Federal, verifica-se pronunciamento recorrente envol-
vendo esse tema, como, por exemplo: (i) politicas governamentais, acerca da
constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia (contri-
buicao de inativos); (i) nepotismo; e (iii) fidelidade partidaria.

4.0BJECOES A CRESCENTE INTERVENCAO JUDICIAL

Para uma parte da doutrina trés objecdes podem ser opostas ao ativismo
judicial. As criticas se concentram nos riscos para a legitimidade democrética,
na politizacdo indevida da Justica e nos limites da capacidade institucional do
Judiciario.

A primeira delas é a de que os membros do Poder Judiciario — juizes,
desembargadores e ministros — ndo sdo agentes publicos eleitos pelo povo.
A possibilidade de um érgdo nao eletivo como o Supremo Tribunal Federal
sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da Republica, que foi eleito pelo
povo, ou do Congresso, — cujos 513 membros foram escolhidos também pela
vontade popular -, é identificada na teoria constitucional como dificuldade
contramajoritaria. Por essa objecao, o Judicidrio nao teria legitimidade para
invalidar decisdes daqueles que exercem mandato popular, que foram esco-
lhidos pelo povo.

A segunda critica gira em torno da politizacdo da Justica. O que se tem
entendido é que nesse campo haveria um alargamento funcional para além
do juridico rumo ao politico. Assim, haveria o carater politico no momento em
que o juiz deixa de decidir com base nos parametros legais e constitucionais
para se basear em critérios ideoldgicos, pessoais e partidarizados.

Segundo os ensinamentos do doutrinador Luiz Roberto Barroso:

"... Direito é politica, proclamava ceticamente a teoria critica do Direito, de-
nunciando a superestrutura juridica como uma instancia de poder e domi-
nagao. Apesar do refluxo das concep¢ées marxistas na quadra atual, é fora
de duvida que jd ndo subsiste no mundo contempordneo a cren¢a na ideia
liberal-positivista de objetividade plena do ordenamento e de neutralidade
absoluta do intérprete. Direito nédo é politica. Somente uma viséo distorcida
do mundo e das instituicées faria uma equiparacdo dessa natureza, subme-
tendo a nocdo do que é correto e justo a vontade de quem detém o poder.
Em uma cultura pés-positivista, o Direito se aproxima da Etica, tornando-se

DEMOCRACIA, DIREITO E GESTAO PUBLICA: TEXTOS PARA DISCUSSAO

115



116

instrumento da legitimidade, da justica e da realizacao da dignidade da pes-
soa humana. Poucas criticas sGo mais desqualificantes para uma deciséo
judicial do que a acusagdo de que é politica e ndo juridica. Nao é possivel
ignorar, porém, que a linha diviséria entre Direito e Politica, que existe inega-
velmente, nem sempre é nitida e certamente ndo é fixa.

A ambiquidade refletida no pardgrafo anterior impde a qualificacéo do que
se entende por politica. Direito é politica no sentido de que (i) sua criagdo é
produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo e nas leis;
(ii) sua aplicagdo ndo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que pro-
duz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidaddos; (iii) juizes
ndo sdo seres sem memaria e sem desejos, libertos do proprio inconsciente e
de qualquer ideologia e, consequentemente, sua subjetividade hd de interferir
com os juizos de valor que formula. A Constituicdo faz a interface entre o uni-
verso politico e o juridico, em um esforco para submeter o poder ds categorias
que mobilizam o Direito, como a justica, a sequranca e o bem-estar social.
Sua interpretagao, portanto, sempre terd uma dimensdo politica, ainda que
balizada pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento vigente.

Evidentemente, Direito ndo é politica no sentido de admitir escolhas livres, ten-
denciosas ou partidarizadas. O facciocismo é o grande inimigo do constitucio-
nalismo. O banqueiro que doou para o partido do governo néo pode ter um
regime juridico diferente do que ndo doou. A liberdade de expressGo de quem
pensa de acordo com a maioria néo pode ser protegida de modo mais intenso
do que a de quem esteja com a minoria. O ministro do Tribunal Superior, no-
meado pelo Presidente Y, néo pode ter a atitude a priori de nada decidir contra
o interesse de quem o investiu no cargo. Outra observacdo é pertinente aqui.
Em rigor, uma decisdo judicial jamais serd politica no sentido de livre escolha,
de discricionariedade plena. Mesmo nas situagées que, em tese, comportam
mais de uma solugdo plausivel, o juiz deverd buscar a que seja mais correta,
mais justa, a luz dos elementos do caso concreto. O dever de motivagdo, me-
diante o emprego de argumentacéo racional e persuasiva, é um traco distin-
tivo relevante da funcao jurisdicional e dd a ela uma especifica legitimagao.

Quando se debateu a criagdo do primeiro tribunal constitucional na Euro-
pa, Hans Kelsen e Carl Schmitt travaram um célebre e acirrado debate te-
drico acerca de quem deveria ser o guardido da Constituicao. Contrdrio a
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existéncia da jurisdicdo constitucional, Schmitt afirmou que a pretensdo
de judicializa¢do da politica iria se perverter em politizagdo da justica. No
geral, sua profecia ndo se realizou e a férmula fundada no controle judicial
de constitucionalidade se espalhou pelo mundo com grande sucesso. Natu-
ralmente, as adverténcias feitas no capitulo anterior héo de ser levadas em
conta com seriedade, para que ndo se crie um modelo juriscéntrico e elitista,
conduzido por juizes filésofos.

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz: (i) s6 deve agir em nome da Constitui-
¢do e das leis, e ndo por vontade politica prépria; (i) deve ser deferente para
com as decisdes razodveis tomadas pelo legislador, respeitando a presun¢éo
de validade das leis; (iii) ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o
poder que exerce é representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve
ser exercido), razdo pela qual sua atuagdo deve estar em sintonia com o sen-
timento social, na medida do possivel. Aqui, porém, hd uma sutileza: juizes
ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo contra-
majoritdrio. A conservacdo e a promog¢do dos direitos fundamentais, mesmo
contra a vontade das maiorias politicas, ¢ uma condicdo de funcionamento
do constitucionalismo democrdtico. Logo, a intervencdo do Judicidrio, nes-
ses casos, sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei inconsti-
tucional, dd-se a favor e ndo contra a democracia...” (grifei)

A terceira e Ultima critica recorrente diz respeito aos limites da capacida-
de institucional do Judicidrio e, muitas vezes, a incapacidade de seus mem-
bros de avaliarem os efeitos sistétmicos que determinadas decisdes podem
produzir. Juizes exercem suas competéncias, cujo objeto é a solucao de casos
concretos, de conflitos de interesses entre partes determinadas, a chamada
microjustica. Faltam-lhes conhecimento e informacao para lidarem com ques-
tdes que envolvam politicas publicas, repercussdes orcamentarias e visdo de
conjunto acerca das necessidades da sociedade e do Estado.

Nessa seara, 0 Juiz nem sempre dispde das informacdes, do tempo e mes-
mo do conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes, pro-
feridas em processos individualizados, acerca da realidade de um segmento
econdmico ou sobre a prestacao de um servico publico. Tampouco é passivel
de responsabilizacao politica por determinadas escolhas. Exemplo emblema-
tico nessa matéria tem sido a area de salde na qual, ao lado de intervencdes
necessarias e meritorias, tem havido uma profusao de decisdes desarrazoadas
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em matéria de medicamentos e tratamentos, que colocam em risco a propria
continuidade das politicas publicas de saude, desorganizando a atividade ad-
ministrativa e orcamentaria do sistema, conforme se depreende abaixo:

ADMINISTRATIVO. CONCESSAO DE MEDICAMENTOS. RISCO DE VIDA.
ANALISE DE CASO CONCRETO.

No caso em exame, tenho que o Sr. Cleiton Paganini faz jus ao recebi-
mento da medicacdo Deferasirox pelo fato de ser portador de anemia
hereditaria denominada S Beta Talassemia e que tem apresentado acu-
mulo generalizado de ferro no seu organismo, causando danos aos seus
6rgaos vitais, e de correr risco de vida, caso nao utilize o remédio indica-
do. Ha nos autos, parecer de médica habilitada confirmando a doenca
do Sr. Cleiton Paganini e recomendando a medicacao requerida. Afigura-
-me inadmissivel a comprovacao “ad futurum” da necessidade do forneci-
mento de Deferasirox para tratamento de S Beta Talassemia, meramente
atestada por receita de médico vinculado ao SUS, devendo a prova de
procedida de modo imediato, concreto e especifico, caso a caso, junto
a autoridade judiciaria. (TRF 4 @ Regido, AG n° 2007.04.00.042079-2, 42
Turma, Rel Dés. Federal Valdemar Capeletti, D. E)

Apelagdo 994061025947 (6092685000)

Relator(a): Ricardo Feitosa

Comarca: Sao Paulo

Orgao julgador: 42 Camara de Direito Publico

Data do julgamento: 05/07/2010

Data de registro: 14/07/2010

Ementa: ACAO MOVIDA CONTRA A FAZENDA DO ESTADO VISANDO O
FORNECIMENTO DE REMEDIO PARA TRATAMENTO DE PSORIASE - OBRI-
GACAO DO ENTE PUBLICO, DECORRENTE DO DISPOSTO NO ART. 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL - PROCEDENCIA - SENTENCA CONFIRMADA.
Apelacdo 990100887645

Relator(a): Carlos Eduardo Pachi
Comarca: Assis
Orgao julgador: 62 Camara de Direito publico
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Data do julgamento: 03/05/2010

Data de registro: 13/05/2010

Ementa: OBRIGACAO DE TAZER - Prestacao de Servico Publico - Forneci-
mento de medicamento a portadora de altos niveis de colesterol e trigli-
cerideos - Direito Constitucional a satde - Artigo 196, da Constituicao da
Republica - Sentenca de procedéncia confirmada. - Recurso improvido.
Apelagao Com Revisao 994061131598 (6015245100)

Relator(a): Antonio Carlos Malheiros

Comarca: Campinas

Orgao julgador: 32 Camara de Direito Publico

Data do julgamento: 10/11/2009

Data de registro: 30/11/2009

Ementa: MEDICAMENTOS - Impetrante portador de “Atresia das veias pul-
monares e comunicagao interventricular, acompanhado de hipertensao
pulmonar” necessita o fornecimento do medicamento “Sildenafil 50mg,
cujo nome fantasia é “Viagra’, - para o tratamento da doenca - Admissibi-
lidade - direito fundamental a vida assegurado pela aplicacdo do art. 196,
da Constituicao Federal. Recurso Improvido.

Como se pode observar das decisdes acima citadas, a pratica judiciaria
vem revelando que no caso de salude a opcao tem sido o deferimento do
pedido, por vezes, inclusive, com certo exagero, conforme noticia a impressas
‘que Juiza determinou que se pague 210 dias em SPA" ou que “Estado pague
xampu, esmalte, viagra”

Ocorre que, temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de gran-
de complexidade, podem néo ter no Judicidrio o arbitro mais qualificado,
justamente por Ihe faltar informacdo ou conhecimento especifico, sobretudo
acerca dos limites orcamentarios.

Pelas decisbes anteriormente citadas, verifica-se que a previsdo orca-
mentaria e disponibilidade material de recursos para concretizacdo de politi-
cas publicas de carater social ndo parece mais sensibilizar os tribunais.

Sucede que 0s recursos orcamentarios sao limitados e, no momento de
definicdo da politica publica, a atuacdo do Estado fica limitada diante da indis-
ponibilidade de recursos financeiros para atender e efetivar todos os direitos fun-
damentais sociais. Cabera ao Poder Executivo, portanto, a escolha das politicas
publicas prioritarias e, ao se optar pela escolha de uma obra, servico ou atividade.
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Isso porque, por mais que a superestrutura estatal esteja satisfatoriamen-
te aparelhada para se desincumbir desses encargos sociais, dificilmente tera
condicdes de promover um atendimento integral aqueles que, de alguma
forma, carecam e necessitem de um suporte dos poderes publicos.

Nessa linha de inteleccao, s6 pode-se exigir do Estado a execucao de
uma prestacdo ou o atendimento de um interesse em beneficio de alguém,
desde que a medida nao onere os cofres publicos, j& que os recursos financei-
ros sao limitados, ao ponto de inviabilizar o atendimento de outras pessoas ou
comprometer a implementacao de politicas em outras areas sociais.

A teoria do“Principio da Reserva do Possivel’, que tem como berco as de-
cisdes proferidas pela Corte Constitucional Federal da Alemanha, pelas quais
se sustentou que as limitagcdes de ordem econdmica podem comprometer
sobremaneira a plena implementacao dos ditos direitos sociais, tem sido apli-
cada e defendida por uma parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Com efeito, a origem remota deste posicionamento pode ser encontra-
da no julgamento do famoso caso ocorrido na Alemanha (BverfGE n° 33, S.
333), em que uma acao judicial visava obter uma decisdo que permitisse a
determinado estudante cursar o ensino superior publico. E nesse leading case,
restou estabelecido que somente se pode exigir do Estado o atendimento de
um interesse, ou a execucdo de uma prestacdo em beneficio do interessado,
desde que observados os limites da razoabilidade.

O Principio da Reserva do Possivel que foi positivado na Convencédo
Americana de Direitos Humanos é uma limitacao légica a possibilidade de
efetivacao judicial de todos os direitos sociais, conforme se depreende abaixo:

“Art. 26. Desenvolvimento progressivo — Os Estados Partes comprometem-se a
adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante cooperagdo in-
ternacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir progressi-
vamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas,
sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacéo
dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida
dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados”

Isto implica em dizer que, o Judicidrio ndo pode deferir direitos sem que
existam meios materiais disponiveis para tanto. Isso porque o atendimento
a todo e qualquer pedido de medicamento ou tratamento que nao venha
devidamente comprovado como indispensavel a manutencao da vida de
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pacientes, provavelmente, acarretard o esvaziamento de outras demandas so-
Ciais, realmente mais urgentes e relevantes.

Assim, ainda que o Poder Judicirio objetive conferir cabal aplicabilidade
as normas diretoras do sistema juridico, ndo pode pretender suprir todas as
caréncias sociais, mediante a expedicdo de uma ordem judicial, pois inexisti-
rao condigcdes econdmicas e financeiras capazes de viabilizar sua efetivacéo.

Com efeito para aimplementacao de certas diretrizes legais (sejam cons-
titucionais ou infraconstitucionais), mormente no que tange aquelas que exi-
girdo iniciativas positivas (ativas) e materiais do Estado, é fundamental que os
orgaos jurisdicionais atentem, ao proferirem alguma decisédo, para a circuns-
tancia de haver ou ndo meios materiais disponiveis para sua concretizacao.

Assim, o interesse em querer implementar, sem a observancia de qual-
quer tipo de limites uma dada prestacao social, poderé gerar o efeito contra-
producente de inviabilizar o atendimento de outras necessidades coletivas,
para as quais j& havia um prévio planejamento, mas que fatalmente ficard
comprometido com o desvio. Por exemplo: dos aportes financeiros que se-
riam destinados ao seu suprimento para satisfazer aquela prestacdo em favor
da qual a ordem judicial teria sido emitida.

Além de, a evidéncia, ferir o principio da separacdo de poderes, calcado
no sistema de freios e contrapesos (checks and balances), pois cabe ao legisla-
dor elaborar a peca orcamentéria, definindo quais sdo as prioridades que en-
tende serem as mais urgentes naquele dado momento, e ao Poder Executivo,
a definicdo da politica publica que almeja desenvolver.

Diante disso, constata-se que 0s 6rgdos jurisdicionais, quando submeti-
dos a apreciacdo de demandas relativas a direitos prestacionais concernentes
a saude, ndo podem deixar de observar a problematica da disponibilidade
fatica de recursos.

Nessa linha de raciocinio, arrolam-se as decisdes seguintes:

“Agravo de Instrumento n°42.530.5/4, . 11.11.1997.

() Nao se ha de permitir que um poder se imiscua em outro, invadindo
esfera de sua atuacdo especifica sob o pretexto da inafastabilidade do
controle jurisdicional e 0 argumento do prevalecimento do bem maior da
vida. O respectivo exercicio ndo mostra amplitude bastante para sujeitar
ao Judicidrio exame das programacoées, planejamentos e atividades pro-
prias do Executivo, substituindo-o na politica de escolha de prioridades na
area de saude, atribuindo-lhe encargos sem o conhecimento da existéncia
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de recursos para tanto suficientes. Em suma: juridicamente, impossivel
impor-se sob pena de leséo ao principio constitucional da independéncia
e harmonia dos poderes obrigacéo de fazer, subordinada a critérios tipi-
camente administrativos, de oportunidade e conveniéncia, tal como ja se
decidiu..”(TJSP, 22 Camara de Direito publico, Rel. Des. Alves Bevilacqua).

Agr. Instr. 48. 608-5/4, julgado em 11.02.1998, unanime.

TJSP. 92 Cadmara de Direito Publico, Des. Rui Cascaldi

“O direito a saude, previsto nos dispositivos constitucionais citados pelo
agravante, arts. 196 e 227 da CF/88, apenas sdo garantidos pelo Estado, de
forma indiscriminada, quando se determina a vacinacdo em massa contra
certa doenca, quando se isola uma determinada drea onde apareceu uma
certa epidemia, para evitar a sua propagacao, quando se inspecionam ali-
mentos e remédios que serdo distribuidos a populacéo, etc. Mas quando
um determinado mal atinge uma pessoa em particular, caracterizando-se,
como no caso, num mal congénito a demandar tratamento médico-hos-
pitalar e até transplante de érgao, nao mais se pode exigir do Estado, de
forma gratuita, o custeio da terapia, mas dentro do sistema previdencidrio.

AgRg no AgRg na SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA Ne 81 - SC
(2004/0062451-9)

EMENTA: SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFE-
RIMENTO. LESAO A ORDEM E SAUDE PUBLICAS. FORNECIMENTO INDISCRI-
MINADO DE PROTESES. POLITICA NACIONAL DE SAUDE. COMPETENCIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

1. O fornecimento genérico e indiscriminado de préteses ndo aprovadas
por érgao especializado, a quem delas necessite, em detrimento da lista-
gem oficial do Ministério da Saude tem, de fato, potencial suficiente para
inviabilizar a realizacdo de outros tratamentos a populacao carente e o
proprio sistema de saude publica.

2. Compete a Administragdo Publica fixar as diretrizes da politica social e
econdmica que visam a salde de toda populaco.

3. Agravo Regimental ndo provido.

Brasilia (DF), 29 de junho de 2005, Data do Julgamento!(destaquei)

Demais disso, com bastante propriedade, Ingo Wolfang Sarlet aponta
que, além do limite material, situa-se também a problematica da possibilidade
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juridica de disposicao do Estado, sem a qual ndo é possivel a protecao dos
direitos fundamentais, mesmo se existentes os recursos. £ dentro dessa pers-
pectiva que o0 autor esclarece o seguinte:

*..hd como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta pelo
menos uma dimensao triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fdtica
dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributdrias, orcamentdria, legislativas
e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativa; ¢) jd na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a
prestacées sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionali-
dade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam vinculo
estreito entre sie com outros principios constitucionais, exigindo, além disso, um
equacionamento sistemdtico e constitucionalmente adequado, para que, na
perspectiva do principio da mdxima eficdcia e efetividade dos direitos funda-
mentais, possam servir ndo como barreira intransponivel, mas inclusive como

"

ferramenta para a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional.

5. A QUESTAO DA NECESSIDADE DE SE FAZER
A PONDERAGCAO DOS BENS EM CONFLITO -
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Pelo quadro exposto, a solucao para essa colisao de principios (minimo
existencial x reserva do possivel) parece mesmo sinalizar para o critério da
ponderacao, ou melhor, do principio da proporcionalidade, que deverd ser
feito nos contornos de cada caso concreto.

O Ministro Gilmar Mendes, ao manifestar-se sobre 0 assunto, assim consignou:

“(..) ante a impreterivel necessidade de ponderacdes, sdo as circunstan-
cias especificas de cada caso que serdo decisivas para a solugcéo da con-
trovérsia. H& que se partir, de toda forma, do texto constitucional e de
como ele consagra o direito fundamental a satde” (Suspenséao de Tutela
Antecipada-STA 238-TO).
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Assim, ndo ha duivida de que a ponderacdo de interesses, feita nas par-
ticularidades de cada caso concreto, é a melhor forma de se aferir o grau de
imprescindibilidade da concessao da tutela pelo Poder Judiciario. Nos casos
em que ficar constatada a necessidade da medida judicial, o argumento da
reserva do possivel podera ser relevado para que a salde e a integridade do
paciente sejam preservadas.

O Judiciario ndo pode deferir tudo sob a justificativa de garantia do di-
reito a salde e do minimo existencial, assim como também n&o pode negar
tudo sob o palio da limitacdo orcamentéria. No caso concreto, deve o juiz fa-
zer a ponderacdo dos direitos fundamentais em confronto e decidir com base
no principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

O Principio da Proporcionalidade deve ser de observancia obrigatéria
em qualquer Estado Democrético de Direito, o qual exige para o exercicio das
competéncias institucionais, que sejam observados os limites do ordenamen-
to em face da realidade social, estando proibidos o excesso, a arbitrariedade
e airracionalidade.

Resulta ainda do referido principio, a necessidade de sopesamento dos
valores juridicizados em face das questoes individualizadas.

O Principio da Proporcionalidade é composto por trés elementos, ou
subprincipios que, aplicados em conjunto, Ihe dao funcionalidade. Assim sdo:
a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

O Principio da Adequacéo ou Idoneidade pressupde a ado¢ao de me-
didas apropriadas a consecucao dos fins da lei, isto €, 0 meio escolhido deve
ser apto a produzir o resultado pretendido em lei, pois, do contrério, sera
inconstitucional.

J& o Principio da Necessidade ou da Exigibilidade compreende a verifi-
cacdo se a medida tomada, dentre as aptas a consecucao do fim pretendido,
é a menos gravosa para o individuo ou para a sociedade. Traduz na escolha
da menor restricao possivel. Suzana de Toledo Barros (2000 : 135) dispde que
‘o Principio da Necessidade traz em si o requisito da adequacéo” (O principio
da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais. 22. ed. Brasilia: Editora Brasilia Juridica, 2000. p. 135.).

Por Ultimo, o Principio da Proporcionalidade em sentido estrito impoe
a aplicacdo da técnica de ponderacdo de bens na resolucdo de conflitos,
pois conforme brilhante licdo da professora Suzana de Toledo Barros, “mui-
tas vezes, o juizo de adequacado e necessidade ndo é suficiente para deter-
minar a justica da medida restritiva adotada em uma determinada situacao,
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precisamente porque dela pode resultar uma sobrecarga ao atingido que
nao se compadece com a ideia de justa medida. Assim, o principio da pro-
porcionalidade strictu sensu, complementando os Principios da Adequacao
e da Necessidade, é de suma importancia para indicar se o meio utilizado
encontra-se em razoavel proporcdo com o fim perseguido. A ideia de equi-
librio entre valores e bens é exaltada!” (Idem, p.82 e 83)

Nesse sentido, outra passagem importante da obra Curso de Direito Cons-
titucional (MENDES, 2007. p. 114) também merece ser trazida a colacao, verbis:

“No ambito do direito constitucional, que o acolheu e reforcou, a ponto
de imp&-lo a obediéncia ndo apenas das autoridades administrativas, mas
também de juizes e legisladores, esse principio acabou se tornando con-
substancial a propria ideia de Estado de Direito pela sua intima ligagéo
com os direitos fundamentais, que lhe ddo suporte e, a0 mesmo tempo,
dele dependem para se realizar. Essa independéncia se manifesta espe-
cialmente nas colisdes entre bens ou valores igualmente protegidos pela
Constituicao, conflitos que so se resolvem de modo justo ao equilibrado,
fazendo-se apelo ao subprincipio da proporcionalidade, em sentido estri-
to, 0 qual é indissocidvel da ponderacdo de bens e, ao lado da adequacao
e da necessidade, compde a proporcionalidade em sentido amplo”.

Paulo Bonavides afirma que "o principio da proporcionalidade é (....) di-
reito positivo em nosso ordenamento constitucional’, eis que flui do espirito
do § 29, artigo 5°, da Constituicao Federal, que abrange a parte ndo-escrita
ou ndo expressa dos direitos e garantias da Carta Magna, isto é, aqueles di-
reitos que decorrem “da natureza do regime, da esséncia impostergavel do
Estado de Direto e dos principios que esse consagra e que fazem inviolavel
a unidade da Constituicao. (Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Revista e
atualizada, p.396.)

Exaltando ainda mais o aludido principio, Ernesto Pedraz Penalva, pu-
blicista espanhol, diz que se trata de canone de grau constitucional com que
0s juizes corrigem o defeito da verdade da lei, bem como, as insuficiéncias
legislativas provocadas pelo préprio Estado com lesao de espacos juridico-
-fundamentais. (apud Paulo Bonavides, op. cit.,, p.359)

Paulo Bonavides diz ainda que a “proporcionalidade produz uma con-
trovertida ascendéncia do juiz (executor da justica material) sobre o legisla-
dor, sem chegar, todavia, a corroer ou abalar o principio da separacao dos
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poderes! (Ibidem, p.363). Explica o excelso autor que a faculdade politica deci-
séria se mantém resguardada, mas sob a regéncia dos valores e principios da
Constituicdo Federal. Afirma ainda, que o“legislador j& ndo é, porém, o sobera-
no das épocas em que o principio da legalidade se sobrepunha, por auséncia
efetiva de controle, ao principio da constitucionalidade” Diante da absoluta
supremacia da Constituicdo sobre a lei, estd a primazia da proporcionalidade,
reconhecida como canone constitucional (Loc. cit).

Assim, o juiz antes de conceder uma liminar em carater de urgéncia e a
titulo de estar tutelando um direito social e/ou fundamental deverd fazer a
ponderacao dos bens em conflito.

Dessa forma, o direito ao fornecimento de medicamentos, por exemplo,
deve levar em consideracdo a competéncia orcamentaria do legislador, a re-
serva do possivel e a eficiéncia do provimento jurisdicional, sem perder de
vista a relevancia primordial do direito a vida.

Nesse sentido, deve-se evitar que: i) eventual provimento judicial con-
cessivo de tutela a saude de um cidadao acabe prejudicando a salide de toda
a coletividade; ii) eventual concessdo cause danos relevantes ao funciona-
mento do servico publico de saude; iii) exista prevaléncia desproporcional do
direito a salde de um individuo sobre os principios constitucionais da com-
peténcia orcamentéria do legislador e das atribuicdes administrativas do Po-
der Executivo, em contrariedade ao Principio da Separacao dos Poderes; e iv)
nao se faca a ponderacdo dos interesses em conflito.

Somente nessa perspectiva é que se poderia afirmar que o ativismo judi-
cial ndo se contrapde ao Estado Democrético de Direito.

6. CONCLUSAO

Por derradeiro, no que pertence a atuagao da Advocacia-Geral da Uniao,
em apertadissima sintese, conclui-se que essa desempenha importante pa-
pel institucional no Estado Democratico de Direito, seja no exercicio das
atividades de assessoria e consultoria juridicas ou quando faz o controle
da legalidade e conformidade dos atos do Poder Publico. Isto sob os as-
pectos da legitimidade, juridicidade, moralidade, constitucionalidade, seja
na atividade de representacao judicial, quando faz o controle de decisdes
judiciais desarrazoadas e desproporcionais, por intermédio das medidas ju-
diciais cabiveis.
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Carituro IV

OCUPACAO NO SETOR PUBLICO BRASILEIRO:
TENDENCIAS RECENTES E QUESTOES EM ABERTO

José Celso Cardoso Jr.
Roberto Passos Nogueira

| TPP Diest / Ipea, 23 de setembro de 2011

1. APRESENTACAO E CONCLUSOES GERAIS

Este Comunicado se baseia no livro Burocracia e Ocupacdo no Setor
Publico Brasileiro, que constitui o quinto volume da série Didlogos para o
Desenvolvimento.?®

A proposta do livro surgiu em 2008 de parceria entre o Ipea e a Secreta-
ria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao
(SRH/MP). Naquela ocasiao, o Governo Federal estava sob criticas severas, entre
outros motivos, por causa da politica que estava em curso de revalorizacao dos
servidores publicos, recomposicao de pessoal e de sua remuneracéo. Basica-
mente, 0s ataques focavam em duas questdes: o suposto inchaco da maquina
publica federal e o suposto descontrole fiscal advindo da mencionada politica.

Transcorridos dois anos de pesquisa destinada a reunir e organizar infor-
magoes de qualidade sobre o tema, bem como melhor entender e interpretar
os resultados de inimeras tabulacdes, que tiveram como fonte praticamente
todas as principais bases de dados secundarios disponiveis — vale dizer: os
Censos Demogréficos, a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNA-
Ds), a Relacdo Anual de Informacdes Sociais (Rais) e o Sistema Integrado de

98 Para esse Comunicado, que se associa ao lancamento do livro Burocracia e Ocupacéao no Setor
Publico Brasileiro, volume 5 da série Didlogos para o Desenvolvimento, foi realizado esforco de atuali-
zagao de dados que contemplasse o ano de 2010. Importante destacar que os Comunicados IPEA de
numeros 19 (Emprego Publico no Brasil: comparagao internacional e evolugéo recente, de 30 de margo
de 2009) e 37 (Saldrios no Setor Publico versus Saldrios no Setor Privado no Brasil, de 10 de dezembro de
2009) jd trataram, sob outros recortes, do mesmo assunto.
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Administracdo de Recursos Humanos (Siape) -, pode-se hoje afirmar com
maior seguranga que:

1. O movimento de recomposicdo de pessoal no setor publico bra-
sileiro, observado durante toda a primeira década de 2000, nao
s6 ndo foi explosivo como se mostrou apenas suficiente para re-
por praticamente o mesmo estoque e percentual de servidores
ativos existentes, em meados da década de 1990.

2. Aolongo do periodo em estudo, houve, em particular, uma pre-
ocupacdo em conferir maior capacidade burocratica ao Estado
brasileiro, mediante o reforco das carreiras em areas estratégicas,
tais como: advocacia publica, arrecadacao e financas, controle
administrativo, planejamento e regulacéo.

Com a retomada dos concursos publicos, o nimero de servidores civis
ativos da Administracao Federal voltou ao patamar de mais de 600 mil, que
vigia na primeira metade dos anos 1990, vindo a compensar, portanto, o nu-
mero dos que se aposentaram anualmente ao longo dessas duas décadas
(Gréfico I). Contudo, o pico de cerca de 680 mil servidores civis ativos de 1992
ainda néo foi alcancado.

Grafico | - Servidores Civis Ativos da Administracao Federal, 1991-2010
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Fonte: Boletim Estatistico de Pessoal, SRH/MP. Elaboracao propria.

O significado da retomada do concurso publico para crescimento e for-
talecimento da capacidade de Estado fica bem evidenciada no Gréfico Il, que
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consolida a série de admitidos anualmente a partir dos governos Collor e Ita-
mar, durante os quais ndo houve admissdo de servidores por esta via. Nada
menos que 155 mil novos servidores foram admitidos entre 2003 e 2010. O
numero de servidores ativos civis em 2010 ainda era menor que no inicio da
década de 1990, entre outros fatores, pelo fato de que houve ao menos trés
momentos importantes de corrida a aposentadoria. De modo geral, 0s anos
com maior concessao de aposentadorias coincidem com trés periodos que
precederam ou acompanharam reformas previdenciarias. Foram eles: 1991,
de 1995 a 1998, e 2003.

Grafico ll - Servidores civis federais: aposentados e admitidos por concurso
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Fonte: Boletim Estatistico de Pessoal, SRH/MP. Elaboracdo propria.

Em 2010, pode-se perceber um prenuncio de nova elevacdo do nimero
das aposentadorias, que se coloca acima de 10 mil por ano. Isto acontece de-
vido ao fato de servidores em condicdes legais se aposentarem, retardarem
ou anteciparem sua solicitacdo, conforme a conjuntura lhes pareca mais ou
menos favoravel ou desfavordvel aos seus direitos.

3. Tampouco, deduz-se dos dados analisados que os gastos com
pessoal tenham saido do controle do Governo Federal, pois, em
termos percentuais (Gréfico ll), esta rubrica permaneceu prati-
camente constante ao longo da primeira década de 2000, num
contexto de retomada relativa do crescimento econémico e
também da arrecadacéo tributaria.
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Grafico lll - Despesasde pessoal como percentual da arrecadacao
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Do ponto de vista qualitativo, evidéncias da pesquisa indicam
que o movimento atual de recomposicdo de pessoal no setor
publico deve trazer melhorias gradativas ao desempenho insti-
tucional, talvez ainda pouco perceptiveis em funcdo do insufi-
ciente tempo de maturacao do novo contingente de forca de
trabalho a servico do Estado, pois que:

» vem sendo selecionado a partir de critérios meritocraticos,
por meio de concursos publicos, e mais para atividades-fim,
que exigem nivel superior de escolarizacdo, do que para ati-
vidades-meio, indicando a possibilidade de maiores impactos
sobre a produtividade agregada do setor publico; e

o tem assumido a forma de vinculacdo estatutéria, em detri-
mento seja do padrdo celetista, seja de varias formas de con-
tratacdo irregulares ou precarias, 0 que o coloca sob direitos
e deveres comuns e estaveis, podendo com isso gerar maior
coesdao e homogeneidade no interior da categoria como um
todo, aspecto considerado essencial para um desempenho
satisfatério do Estado ao longo prazo.
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2. DE QUE E COMPOSTO O ESTADO?

De que é composto o Estado? O que explica sua formacéo e sua com-
posicao em termos de recursos humanos, fisicos, tecnoldgicos, normativos
etc.? O que explica as mudancas nas formas de atuacdo e nas préprias areas
de atuacdo dos Estados modernos? Por que “tamanho”do Estado passou a ser
uma obsessdo da midia e de determinados setores da sociedade, no Brasil e
alhures?

Essas e outras questdes ndo possuem respostas rapidas nem faceis. De
todo modo, em termos bastante gerais , seria possivel dizer que respostas a
essas intrincadas questdes passam por entendimento de acordo com o cha-
mado “tamanho” do Estado, a cada momento histérico e local geografico es-
pecifico, estaria a refletir uma somatdéria ampla e provavelmente contraditéria
de processos sociopoliticos simultaneos, destinados quase todos eles a tentar
transformar o Estado, — melhor seria dizer os diferentes e heterogéneos seg-
mentos, aparelhos e instituicbes do Estado, — em um agente de indugdo ou
mesmo de transformacao das estruturas econdmicas e sociais de determina-
do pals ou regido. Transformacdes que historicamente assumiram os forma-
tos e conteldos mais variados, espelhando desde interesses particulares de
determinada classe ou fragao de classe em dominancia no poder, como, tal-
vez, interesses de fato nacionais a servico do bem comum. Devemos lembrar,
ainda, da possibilidade de que possam espelhar interesses autocentrados no
proprio Estado, ou exclusivo de parte (também geralmente hegemodnica), da
burocracia estatal em cada caso.

Buscando, entédo, exemplificar um pouco o que foi dito no paragrafo an-
terior, e atendo-se — para facilitar e manter o foco no tema deste Comunicado
—apenas a dimensao relativa a composicao do pessoal ocupado no setor pu-
blico em um caso imaginario qualquer, suponhamos configuracdes de Estado
derivadas dos trés casos hipotéticos citados.

No primeiro caso, em que o quantitativo de pessoal reflete decisdes de
um Estado voltado a satisfazer interesses particulares de determinada classe ou
fracdo de classe hegemodnica no poder, exatamente como em certos casos de
Estados monérquicos e Estados mercantilistas despdticos dos séculos XVI ao
XIX, é de se supor que, neste caso, haja muitas pessoas ocupadas em torno do
cumprimento de fungdes ligadas a soberania externa (forcas armadas e diplo-
macia), de seguranca interna (policias e demais aparatos de fiscalizacdo e de
repressao), em detrimento tanto de ocupacodes ligadas a provisao de bens e
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servicos publicos ao conjunto amplo da populacdo, como ao fortalecimento
dos mercados econdmicos domésticos, pois justamente se valorizam — regular-
mente, em tais casos — atividades conectadas com importacoes e exportacoes.

No segundo caso, em que o pessoal ocupado no setor publico reflete
interesses de fato nacionais ou universais a servico do bem comum, é plau-
sivel assumir a existéncia de contingentes ndo despreziveis de trabalhadores
inseridos em atividades relacionadas a provisdo de bens e servicos publicos
a populacdo, em areas que sao, por sua propria natureza, bastante intensivas
em pessoas, tais como: salde, educacgao, assisténcia social, seguranca publica,
transporte publico, dentre outras. Também seria de se esperar, neste caso, que
houvesse preocupacao equivalente — e pessoal empregado — em dreas inde-
legéveis de atuacdo dos Estados capitalistas contemporaneos, sempre que
interessados na sustentacao intertemporal de estratégias de desenvolvimen-
to ancoradas nos, ou mesmo voltadas aos, mercados e popula¢cdes nacionais.
Tais areas ou atividades de atuacgado estatal estariam ligadas, grosso modo, ao
desempenho das seguintes func¢des: i) o monopdlio estatal da representacdo
e da defesa nacional externa; i) o monopdlio do uso da violéncia para a se-
guranca publica interna; i) o monopdlio da formulacdo e imposicdo das leis;
iv) o monopdlio da implementacao e gestdao da moeda; v) 0 monopdlio da
tributacdo; vi) a garantia e a protecdo da propriedade privada; vii) a geracdo
de confianca na validade e cumprimento dos contratos; viii) a estabilidade do
valor real da moeda; ix) a requlacao do conflito distributivo; e x) a garantia de
previsibilidade para a rentabilidade empresarial privada.

Por fim, no caso em que o pessoal ocupado no setor publico venha a
espelhar interesses autocentrados no préprio Estado ou em parte, — normal-
mente hegemdnica —, da burocracia estatal, ndo seria exagero concluir por
uma concentracdao algo anémala ou desbalanceada proporcionalmente de
servidores em atividades-meio, mais que nas atividades-fim. Adicionalmen-
te, por um lado, haveria muitos funciondrios, em geral menos qualificados e
capacitados, como também menos motivados e mal remunerados, em um
leque grande de atividades costumeiramente voltadas ao relacionamento di-
reto com a populacdo. Enquanto, por outro lado, poucos funcionarios, em
geral mais qualificados, capacitados, motivados e mais bem remunerados, em
algumas atividades consideradas centrais pela burocracia hegemaénica no po-
der. Historicamente, né&o é dificil identificar esta configuracdo como um caso
cldssico de criacdo e perpetuacdo — as vezes longa — de determinadas “ilhas
de exceléncia” na administracdo publica, convivendo com vasta maioria de
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servidores atuando em situacdo precdria e em atividades de baixa qualidade
e eficacia, como no caso de varios paises subdesenvolvidos da América Latina
(Brasil incluido):, Africa, Leste Europeu e Sudeste Asiético, ao longo de, pelo
menos, todo o século XX.

Em suma: ainda que no mundo concreto as situacdes reais devam de
fato ser um mix dos trés tipos ideais citados, modificando-se para dificultar
as andlises, ao longo do tempo e das circunstancias histéricas particulares,
conclui-se aqui que ndo se pode sob hipdtese alguma, falar de “tamanho” do
Estado, ou mesmo de “quantitativo de pessoal ocupado no setor publico’, em
abstrato, pois justamente as varidveis que mais e melhor explicam determina-
do “tamanho”sdo o tempo e o0 espaco de cada caso ou experiéncia concreta.
Em outras palavras: as diversas trajetdrias histéricas em curso e os diversos
contextos e ambientes — territoriais, sociais, politicos, econdmicos etc. — de
que se esta falando. No livro Burocracia e Ocupacdo no Setor Piblico Brasileiro,
parte-se da premissa segundo a qual a histéria e as instituicdes importam, de
modo que a configuracdo atual do Estado brasileiro é resultante de determi-
nado contexto e momento histérico, portanto, incomparaveis — sendo como
recurso didatico simplificador — a quaisquer outros casos concretos.

3.TENDENCIAS DA OCUPACAO NO SETOR PUBLICO
BRASILEIRO

O marco de referéncia analitico para este estudo provém de uma inter-
pretacdo de conjunto das politicas publicas adotadas no periodo e ndo sé
da descricdo das politicas de administracdo de pessoal explicitadas em cada
contexto governamental. Com isso, o pressuposto aqui adotado é que as poli-
ticas econémicas e sociais tém bem maior potencial para gerar tendéncias e pro-
blemas peculiares a ocupacdo do setor publico do que as politicas propriamente
administrativas.

Pode-se afirmar que as tendéncias de ocupacdo sdo expressdes dessas
politicas publicas amplas, embora em muitas situa¢des faltam dados confi-
aveis para se chegar a uma conclusao a seu respeito e para se estabelecer
qualquer relacdo de causalidade entre um aspecto e outro. Por outro lado, os
problemas da ocupacdo publica devem ser entendidos como gerando im-
passes politicos que tampouco podem ser resolvidos mediante medidas de-
rivadas unicamente da politica administrativa de gestao de pessoal, visto que
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tais problemas estdo relacionados, fundamentalmente, ao cenario macroeco-
ndmico e as estratégias adotadas para o desenvolvimento do pais.

Entre 1995 e 2010, os governos Fernando Henrique Cardoso (FHC) e Lula
estabeleceram politicas de administracdo de pessoal cujos efeitos se desdo-
bram para além da ocupacgao na esfera federal. Ndo s6 porque algumas dessas
politicas se consubstanciaram em novas bases constitucionais e legais, como
também deram origem a medidas e incentivos que afetaram o crescimento, a
distribuicdo e 0 modo de vinculacdo de pessoal em todo o ambito federativo.

No primeiro mandato do governo FHC, houve um esforco concentrado
de producdo de documentos e diretrizes explicitas que tinham sua funda-
mentacdo no Plano Diretor da Reforma do Estado de 1995. A administracdo
gerencial, preconizada neste plano, apresenta um conjunto de diretivas bem
conhecidas: autonomia financeira e administrativa de certas entidades pu-
blicas ndo estatais, retorno do regime contratual (celetista) para funcdes ndo
essenciais de Estado, generalizacao da avaliagdo de desempenho dos servido-
res, possibilidade de demisséo do servidor por insuficiéncia de desempenho
e excesso de quadros, reorganizacdo das carreiras especialmente nas funcoes
essenciais do Estado etc. Algumas dessas diretivas foram inicialmente imple-
mentadas mediante a Emenda Constitucional n® 19, de 1998. De forma para-
lela e mais célere em seus efeitos institucionais, a politica de desestatizacao
levou a criagdo das agéncias reguladoras, inicialmente nas dreas de teleco-
municacoes e de energia elétrica, mas logo se estendendo a areas mais ou
menos tradicionais como salde e transportes.

Foram concebidos no mesmo periodo os planos de demissdo volunta-
ria (PDVs) dos servidores federais (e de outros niveis de governo), de acordo
com modelo encetado no governo Collor. O Governo Federal buscou dar o
exemplo para as demais esferas federativas, ativando seus planos de demis-
sdo em conformidade com seus objetivos de contencdo global dos gastos
publicos. No entanto, o resultado desses planos, em termos da diminuicao do
estoque de pessoal ativo, foi bem menor do que o esperado. A medida mais
significativa para a reducdo do pessoal ativo deu-se simplesmente por meio
da contencdo do ndmero de ingressados por concurso publico e do aumento
das aposentadorias em funcdo da expectativa de perdas salariais por parte
dos servidores.

No segundo mandato do governo FHC, num contexto de séria crise cam-
bial, prevalece uma orientacéo fiscalista, caracterizada por fortes restricbes ao
gasto com pessoal. Tal orientagdo culminaria, em 2000, com a edicao da Lei de
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Responsabilidade Fiscal, que consolidou varios dispositivos legais anteriores,
como a Lei Camata, em vigor desde 1995. De um modo geral, entre 1999 e 2002,
as prioridades fiscais se impuseram no campo da gestao de pessoal do setor pu-
blico e tiveram poder predominante em relacdo as propostas de modernizacdo
do aparato administrativo de Estado. Por exemplo, na esfera federal ndo houve
praticamente admissdo de novos servidores — nem mesmo para as carreiras es-
senciais de Estado, tdo incentivadas pelo plano da reforma administrativa.

Assim, no segundo mandato de FHC, toda a énfase politica posta inicial-
mente na modernizagao gerencialista da Administragao Publica se deslocou
para duas outras prioridades: a contencao fiscal das despesas publicas, espe-
cialmente as de pessoal, e a desestatizacdo modernizadora, acompanhada do
fortalecimento do papel das agéncias reguladoras. Segundo dados da RAIS,
existiam em 1991 mais de 20 mil trabalhadores celetistas contratados por em-
presas de economia mista do Governo Federal, que ficaram reduzidos, em
2003, a cerca de seis mil, gracas ao processo de desestatizacao, que, na ver-
dade ndo se constituiu numa medida de administracdo de empresas publicas
pelo Estado, mas, sim, num componente estratégico da politica de liberali-
zacdo econdmica, que visava transferir ao setor privado parte importante do
estoque de ativos do setor publico produtivo estatal.

Em contraposicdo ao primeiro mandato do governo FHC, as politicas de
gestao de pessoal do setor publico no governo Lula, ndo obstante terem tra-
zido elementos novos e auspiciosos, foram tratadas de modo muito sumario e
em escassos documentos, talvez como reflexo de certa auséncia de consenso
mais geral acerca de qual estratégia politica seguir para o tema dos recursos
humanos no setor publico. Diversas medidas de modernizacao administrativa
continuaram a ser praticadas, mas pouco se escreveu sobre o assunto e a todo
custo se evitou o uso da expressao “reforma do Estado” A politica de gestao
publica como um todo assumiu alguns contornos de continuidade, embora
algumas vezes, tenha sido inovadora.

O aspecto de continuidade deve-se, sobretudo, a preservacdo da orien-
tacdo fiscal, um dos trés pilares essenciais da politica macroecondmica, ao
lado da manutencéo do cambio apreciado e do combate a inflacdo pelo regi-
me de metas. Contudo, 0 novo cenario de crescimento da economia, que teve
inicio em 2004, veio a favorecer o inicio de uma fase de expansdo do quadro
de pessoal da Administracdo Federal, bem como a politica de ajustes graduais
da remuneracdo dos servidores. Simultaneamente, decidiu-se pela reabertu-
ra dos concursos publicos dirigidos para pessoal permanente e temporario
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em areas prioritarias, incluindo carreiras estratégicas e as agéncias regulado-
ras. Esses concursos tiveram como objetivo adicional substituir os chamados
“terceirizados’, ou seja, os contratados informais de cooperativas e entidades
privadas diversas, bem como os contratados via agéncias internacionais. Em
varios momentos, desde o final do governo FHC, o objetivo de substituir os
terceirizados por concursados foi acertado com o Ministério Publico (MP) e o
Tribunal de Contas da Unido (TCU) mediante a assinatura de Termos de Ajuste
de Conduta (TACs). Ainda assim, em 2009, o TCU produziu um relatério de-
monstrando a persisténcia de nada menos que 28.567 servidores em situagao
irregular na Administracédo Federal Direta e Indireta.

Um dos aspectos inovadores da politica de pessoal do governo Lula
veio mediante a adocdo de mesas de negociacdo com servidores federais, no
ambito do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao (MP) que fun-
cionaram com regularidade. Esse ministério também se dedicou a formular
novas bases para a autonomia gerencial da Administracao Publica Indireta.
Para tanto elaborou um projeto especifico em torno da figura juridica da fun-
dacao publica de direito privado (conhecido como Fundacao Estatal), ja requ-
lamentado por vérias unidades federadas (UFs), mas ainda postergado sine die
em sua votacao pelo Congresso Nacional, devido a pressdes exercidas pelas
corporacdes de servidores. Seguindo em direcdo similar, de apoio ao cresci-
mento do espaco de autonomia administrativa e financeira da administracao
publica, foram divulgadas as diretrizes produzidas por uma comissdo de juris-
tas que se prontificaram a colaborar com aquele ministério na montagem de
uma proposta para o estabelecimento de uma nova Lei Organica da Adminis-
tracao Publica Federal.

Como sintese, o quadro 1 distingue as principais diretrizes de Adminis-
tracao Publica e de politica de pessoal nos governos FHC e Lula.

Estreitamente relacionadas com os objetivos de contencdo de gastos
com pessoal, embora pelo lado do sistema de aposentadorias e pensoes, as
reformas do sistema previdencidrio tiveram forte impacto sobre a estrutura
da ocupacgado no setor publico. Os periodos de discussao legislativa e de apro-
vacao das reformas previdenciarias foram marcados por grande crescimento
da demanda por aposentadorias, importando em diminuicao consideravel do
numero de servidores ativos. Para ilustrar os resultados desses fatores politi-
cos, de acordo com quatro diferentes contextos governamentais, a tabela 1
apresenta a evolucdo anual do estoque de ativos, das aposentadorias e dos
admitidos por concurso publico.
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Quadro 1: Governos FHC e Lula - Principais diretrizes nos campos da Administra-
¢ao Publica e das politicas de pessoal.

Governo FHC

Autonomia gerencial nas entidades publicas ndo estatais em contrato de gestao
(organizagbes sociais sao criadas pioneiramente pelo Estado de S&o Paulo em 1998)

Demissao e licenca temporéria incentivadas

Limites legais fixados para despesas com pessoal de acordo com a Lei de
Responsabilidade Fiscal de 2000

Empregados celetistas admitidos por processo seletivo publico
Avaliacdo do desempenho individual do servidor ou empregado

Possibilidade de demisséo por insuficiéncia de desempenho e por excesso de quadros
avaliado segundo limites fiscais

Carreiras e concursos publicos organizados para as fungdes essenciais de Estado

Criagdo das agéncias reguladoras e seu quadro de pessoal proprio

Governo Lula

Autonomia gerencial em entidades publicas da administracdo indireta (projeto de
Fundagoes Estatais e proposta de Lei Organica da Administragao Federal)

Mesas de negociagao para questdes de gestao de pessoal

Reabertura de concursos para servidores temporarios e permanentes de érgaos
publicos e agéncias reguladoras

Realocagao de pessoal na estrutura de carreiras e ordenamento das carreiras de
Estado

Substituicdo de pessoal ocupado em atividades-fins com contrato informal ou
contratado via agéncias internacionais

Limites legais fixados para despesas com pessoal de acordo com a Lei de
Responsabilidade Fiscal de 2000

Reajustes graduais da remuneragdo, com destaque para carreiras de Estado

Fonte: Elaboracao propria.

A despeito do discreto crescimento do estoque total de ativos obtido no
periodo dos dois mandatos do governo Lula, o nimero de militares e servi-
dores civis registrado em 2010 ainda era inferior ao de 1991. Percebe-se pelo
quadro o efeito de diminuicdo do pessoal ativo ocasionado pela “corrida a
aposentadoria’, que ocorreu associada as fases de votacdo das reformas previ-
dencidrias nos anos 1991, 1995 a 1998, e 2003.

DEMOCRACIA, DIREITO E GESTAO PUBLICA: TEXTOS PARA DISCUSSAO

141



142

TABELA 1. Brasil, Administracao Federal, 1991 a 2010: Evolu¢ao anual do estoque de
ativos (militares e servidores civis), das aposentadorias e dos admitidos por concurso.

Contexto Total de Tota\ de Admitidos Var. %
-~ . e Ativos Aposentados 3 .
econoémico Ativos (civis e por concurso Ativos
i " (apenas Nno ano o "
e politico militares) i) publico no ano (civis)
1991 991.996 661.996 46.196 -
. = 1992 998.021 683.618 21.190 -
Crise e estagnacao 28
(Collor e Itamar) 1993 | 969.096 654.723 14.199 -
1994 964.032 641.564 17.601 -
1995 951.585 630.763 34.253 19.675
Reforma do Estado 1996 929.375 606.952 27.546 9.927 105
(FHC) 1997 900.128 578.680 24.659 9.055
1998 841.851 564.320 19.755 7.815
1999 866.799 545.333 8.783 2.927
- 2000 864.408 536.321 5.951 1.524
Restricao fiscal 27
(FHC) 2001 857.283 531.296 6.222 660
2002 809.975 530.662 7.465 30
2003 856.236 534.392 17.453 7.220
2004 884.091 538.077 6.486 16.122
73
2005 873.447 548.210 5.789 12.453
Fortalecimento 2006 887.579 573.341 6.658 22.112
da capacidade
de Estado (Lula) 2007 896.333 573.727 8.156 11.939
2008 913.417 583.367 10.654 19.360
4.8
2009 926.799 601.117 10.384 29.728
2010 970.605 630.542 13.722 36.600

Fonte: Boletim de Recursos Humanos, Ministério do Planejamento. Elaboragao propria.

Sabe-se que o principal determinante da ocupacao no setor publico esta
constituido pela disponibilidade orcamentdria para custeio e investimento.
No entanto, a dimensé&o financeira da manutencdo de pessoal ativo e inati-
vo depende das trés dimensoes de politicas publicas, ja mencionadas, que
interagem entre si: politicas administrativas, previdencidrias e fiscais. Essas di-
mensoes estiveram longe se ser congruentes entre si e geraram problemas

INOVAGAO NA GESTAO PUBLICA



diversos, tais como a corrida para a aposentadoria e a utilizacdo de pessoal
irregular. A partir de 2003, o nimero de admitidos por concurso, a despeito
dos compromissos assumidos perante o MP e o TCU, nunca foi suficiente para
acabar com o problema do pessoal irregular, que é uma situacdo grave do
ponto de vista do Principio da Legalidade da a¢do do Estado.

E evidente que as esferas administrativas dos estados e municipios sao
afetadas por cada uma das conjunturas mencionadas do Governo Federal,
como também o sao por determinantes gerais que se situam nos planos das
politicas publicas, especialmente nas politicas fiscais e previdenciarias. Quan-
do se examina o conjunto da ocupacdo no setor publico brasileiro a partir de
1995, destacam-se varias tendéncias que a seqguir serdo identificadas por meio
de dados procedentes da RAIS , e comentadas de forma bastante sintética.

3.1. ENQUADRAMENTO METODOLOGICO E PRINCIPAIS
TENDENCIAS A PARTIR DE DADOS SUMARIOS

Metodologicamente, a ocupagdo no setor publico esta constituida pela
somatdria dos que mantém vinculo institucional direto e indireto com a admi-
nistracdo publica. O vinculo direto corresponde ao pessoal militar, aos estatu-
tarios e aos ndo estatutarios, que por sua vez, incluem os celetistas e os infor-
mais, ou seja, 0s que estdo em situacao irregular. O contrato de trabalho para
prestacdo de servicos finais de uma dada instituicdo é caracterizado como
irregular pelo Ministério Publico (MP), sempre que contraria a norma constitu-
cional que requer a admissdo por intermédio de concurso. Neste caso, a cate-
goria de informalidade ou precariedade do trabalho ndo implica necessaria-
mente a ndo observancia de direitos do trabalhador, mas, sim, condicdo que
contraria o Principio da Legalidade da acdo do Estado. Deve ser observado,
ademais, que o conceito de ocupacao direta na Administracdo Publica exclui
os vinculos de trabalho com empresas estatais e de economia mista, embora
tais vinculos possam ser considerados para efeito de comparacao.

Por sua vez, o vinculo indireto resulta de relagdes contratuais criadas
pelas instituicdes de Estado com entidades privadas, com ou sem fins lucra-
tivos, que colaboram para o alcance de suas funcées. Pode se originar por
meio de empresas que fornecem mao de obra para servicos gerais (copei-
ros, serventes, porteiros etc.), bem como pela interveniéncia de fundacdes de
apoio, organiza¢des sociais e entidades similares que compdem o setor “pU-
blico ndo estatal’, conforme a nomenclatura adotada pelo projeto de Reforma
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Administrativa de 1995. A distincdo é relevante neste contexto de discussao,
porgue, em anos recentes, verifica-se a tendéncia a substituir os ocupados
com vinculo direto pelos ocupados com vinculo indireto, embora essa ten-
déncia s seja identificada mediante estudos de &reas especificas, como, por
exemplo, a de gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS), ou de modo mais
geral, em estudos que se debrucam sobre o nivel municipal.

Do modo como aqui foi definido, o conceito de ocupacao no setor pu-
blico busca evitar conflito e contradicdo de acepcdes, representando alter-
nativa ao conceito de “emprego publico’, utilizado em outros capitulos do
livro. E que, no contexto juridico-administrativo nacional, emprego publico
corresponde ao vinculo celetista, sequndo consta da Constituicao, por con-
traposicao ao vinculo estatutario. O servidor estatutario, que hoje é a grande
maioria, ndo é um empregado no sentido estrito da palavra, porque ele se ca-
racteriza por submeter-se a um estatuto que descreve seus deveres e direitos
e, portanto, juridicamente ndo mantém relacdo contratual de emprego com
a Administracao Publica.

3.2. EVOLUCAO DA OCUPACAO NO SETOR PUBLICO EM
COMPARACAO COM OUTROS SETORES DA ECONOMIA

Entre 2003 e 2010, a ocupacao na Administracao Publica brasileira regis-
trou um acréscimo de 30,2%, de acordo com os dados da RAIS/MTE (tabela 2).
O maior crescimento ocorreu no setor municipal (39,3%), sequido do federal
(30,3%) e do estadual (19,1%). Por sua vez, as empresas estatais registraram
neste periodo um modesto aumento (11,5%), o que vem a demonstrar que
persiste a diretriz politica de baixa estatizacdo do setor produtivo estatal, im-
plantada na década de 1990.%°

Pelo lado do setor organizacional privado, observa-se que o nimero de vin-
culos em empresas aumentou em 62,3%, alcancando mais que o dobro do cres-
cimento da ocupacéo da Administracdo Publica, desempenho que seguramente
resulta da significativa expansao das atividades produtivas ocorrida nesse periodo.

Desta forma, pode-se afirmar que o aumento dos vinculos no setor pu-
blico estd longe de ser exorbitante, por motivos que transparecem igualmen-
te na tabela 2:

99 Aclassificacdo de natureza juridica das organizagdes publicas e privadas aqui utilizada foi introdu-
zida na RAIS em 2003 e, portanto, impossibilita comparagdes com periodos anteriores.
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1. o percentual de vinculos nas trés esferas publicas em relacdo ao
total de vinculos formais da economia diminuiu, passando de
252 a21,8%;

2. a taxa de crescimento da ocupacdo da Administracdo Publica
(25,2%) é bem menor que a taxa do conjunto do setor privado
(58,6%);

3. a taxa de crescimento da ocupacao da Administracado Publica
(25,2%) é comparavel a taxa de crescimento dos vinculos das en-
tidades sem fins lucrativos (28,1%);

4. em 2010, os trés setores da Administracdo Publica acumulavam
somente 21,8% do total de vinculos, enquanto o setor privado
representava 76,3%.

Tabela 2. Brasil, 2003 e 2010: evolucao dos vinculos de trabalho nos setores publi-
co e privado da economia

% o o
Natureza Juridica 2\6%3(:? i) Pazréb(;) Pazr(t).1(0,o)
Administragdo Publica 7221733 9.399.738 30,2 252 218
Setor Publico Federal 727547 947936 30,3 25 272
Setor PUblico Estadual 2946374 3.508.835 191 103 8,1
Setor Publico Municipal 3.547.812 4.942.967 393 124 11,5
Empresas Estatais 738424 823.341 11,5 26 19
Setor Privado Organizacional 20.734.028 32.887.395 58,6 723 76,3
Empresas Privadas 18489.218 30.012.389 62,3 644 69,6
Entidades Sem Fins Lucrativos 2244810 2.875.006 28,1 78 6,7
Total dos Setores Organizacionais 28694.185 43.110474 50,2 100,0 100,0

Fonte: RAIS /MTE

3.3. FORTE PROCESSO DE MUNICIPALIZAGAO DA OCUPAGAO
PUBLICA

De acordo com a tabela 3, em 2010, os vinculos municipais passaram a

representar nada menos que 52,6 % do total do setor publico. A desconcen-
tracao desses vinculos no periodo examinado se deu, principalmente, a partir
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dos estados para 0s municipios, criando uma nova realidade para as politicas
de controle do gasto publico, assim como beneficios consideraveis para a efe-
tividade das politicas sociais.

Envolvendo atualmente um contingente muito expressivo de cerca de
cinco milhdes de vinculos, a expansdo da ocupacao no setor municipal é a
principal tendéncia observada na Administracdo Publica, constituindo-se em
evidéncia de que a prestacao de servicos aos cidadaos é cada vez mais rea-
lizada pelas prefeituras municipais, envolvendo areas intensivas de geracao
de vinculos de trabalho tais como educacao, saude e assisténcia social. No
periodo analisado, as ocupacdes que mais cresceram foram: psicélogos, pro-
fessores do ensino fundamental, técnicos de programacao, enfermeiros, fisio-
terapeutas e advogados.

Tabela 3. Brasil, 1995, 2002 e 2010: Percentual de vinculos diretos da ocupacao do
setor publico, segundo esfera administrativa

Ocupagao no setor publico 1995 2002 2010

Numero de vinculos diretos 5515594 6.998.140 9.399.738
Federal (%) 15,6 11,5 10,1
Estadual (%) 453 415 373
Municipal (%) 39,1 47,0 526

Fonte: RAIS . Exclui empresas estatais e entidades publicas autbnomas. Elaboracao prépria

3.4. AUMENTO PROPORCIONAL DOS VINCULOS ESTATUTARIOS

No periodo situado entre 1995 e 2010, ao contrario do que pregavam
as diretrizes da Reforma Administrativa, os vinculos estatutarios - que melhor
traduzem os ideais da burocracia weberiana — afirmaram-se como sendo os
preferenciais no setor publico brasileiro. Por sua vez, os empregados celetistas
se tornaram uma parcela reduzida, representando cerca de 10% dos estatu-
tarios. Processos seletivos publicos para contratacdo de celetistas, conforme
previstos na Emenda Constitucional n° 19, ndo foram aplicados e a queda no
ndmero desses vinculos se deu de forma inexoravel por efeito da aposenta-
doria de seus ocupantes. Assim, o percentual de estatutarios em relacdo a
celetistas cresceu de 78,5% para 90% nesse periodo (tabela 4).
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Entre 1995 e 2002, verificam-se a diminuicdo acentuada do nimero de
celetistas (-29,3%) e a diminuicdo discreta dos estatutarios (-2%). Mas na se-
gunda fase, entre 2002 e 2010, a expansdo do estoque de ativos do setor pu-
blico se fez mediante um acentuado crescimento do nimero de estatutarios
(19,7%). De sua parte, os celetistas mantiveram-se em seu processo de redu-
cao (-33,3%).

TABELA 4. BRASIL, 1995, 2002 e 2010: Percentual de vinculos celetistas e estatuta-
rios no conjunto setor publico

Tipo de vinculo 1995 2010 Var. 95-02 Var.02-10

Celetistas permanentes 1.235.540 873.583 582673 -293 -333
Estatutdrios 4516.170 4427177 5.300.760 -20 19,7
% Estatutarios 785 83,5 90,0 - -

Fonte: RAIS. Exclui empresas estatais e entidades publicas autdnomas. Elaboracéo prépria

3.5. ELEVACAO DO NIVEL DE ESCOLARIDADE DA FORCA DE
TRABALHO NO SETOR PUBLICO

Com o propdsito de avaliar o nivel de educacédo geral é utilizado aqui o
indicador que consiste no percentual dos vinculos com escolaridade acima
do nivel médio. O indicador compde-se pela proporcao de todos os vinculos
com curso superior incompleto e completo e, ainda, 0s com pds-graduagao,
em relacdo ao total de vinculos de cada esfera administrativa.

As informacdes da RAIS para o perfiodo evidenciam uma consideravel
melhoria da educacao geral nas trés esferas administrativas, registrada espe-
cialmente no periodo 2002 a 2010 (tabela 5). No ambito federal, chama aten-
¢ao o fato de que houve uma queda do nivel de educacéo geral, entre 1995 e
2002, de 46,1% para 38,9%. Isto significa que foram justamente os trabalhado-
res com maior nivel de escolaridade que mais se aposentaram neste periodo.
Contudo, no periodo seguinte, eleva-se o nivel de escolaridade, alcancando
50,7% em 2010.

Por sua vez, os municipios conseguiram uma melhoria de 100% nesse in-
dice de escolaridade geral, que entre 1995 e 2010, passou de 27% para 41,3%.
Em 2010, os que trabalhavam na esfera estadual apresentavam praticamente
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o mesmo nivel de escolaridade dos que se situavam na esfera federal. De sua
parte, 0s municipios obtiveram os avancos mais significativos, neste quesito,
entre 2002 e 2010, tendo o indicador passado de 15,6% para 33,7%.

Tabela 5. BRASIL, 1995, 2002 e 2010 - Percentual de vinculos diretos da ocupacao
do setor publico com educacao maior que ensino médio por esfera administrativa

46,1 389 50,7

Federal

Estadual 29,7 39,7 494
Municipal 15,6 216 33,7
Total 27,0 31,1 41,3

Fonte: RAIS . Exclui empresas estatais e entidades publicas autbnomas. Elaboracao prépria

3.6. DIMINUICAO DE OCUPADOS EM FUNGOES ADMINISTRATIVAS
(ATIVIDADES-MEIO)

A tendéncia a diminuicdo dos ocupados em func¢bdes administrativas
intermediarias ¢ um fendbmeno bem conhecido e que certamente decorre
da utilizacéo crescente de tecnologias da informacéo (TI). Uma série de ativi-
dades que antes tinham o caréter de apoio administrativo e eram exercidas
tipicamente por secretdrios, escriturarios, datilégrafos, auxiliares administrati-
vos, dentre outras, puderam ser incorporadas ao perfil dos diferentes tipos de
profissionais ocupados em cargos de direcao, assessoria e controle, que sdo
obrigados a lidar cotidianamente com a Tl para o exercicio de suas tarefas.

Todavia, segundo os dados da RAIS, as afirmacdes acima sdo validadas
apenas para as esferas federal e estadual, nas quais houve um decréscimo
dos vinculos de servicos administrativos, respectivamente, de 9,1% e 21,8%,
entre 2002 e 2010 (tabela 6). J4 nos municipios, o numero de trabalhadores
administrativos cresceu em 11,4% nesse periodo. Uma hipdtese a considerar
diante deste resultado é que o processo de difusdo da Tl tem sido mais lento
na administracdo municipal, por fatores diversos.

De outro lado, vem crescendo a demanda por pessoal técnico-profis-
sional para apoio as funcdes de TI. A diminuicdo do nimero de pessoal ad-
ministrativo corresponde, assim, uma tendéncia em sentido inverso, que é
0 aumento dos profissionais e técnicos de informatica, em ritmo bastante
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acelerado. O nimero do pessoal especializado em Tl é mais elevado na esfera
estadual, mas a taxa de crescimento maior da-se no ambito federal. Por outro
lado, verifica-se um numero ainda reduzido de técnicos de Tl nos municipios.

Tabela 6. BRASIL, 2002 e 2010. Trabalhadores de servicos administrativos por es-
fera administrativa

Federal 250493 227.753

Estadual 844.906 660.583 -21.8
Municipal 836.180 931.630 114
Total 1.931.579 1.819.966 -58

Fonte: RAIS . Elaboracdo prépria.

3.7.TENDENCIAS DE GENERO

A ocupacdo do setor publico se faz de modo diferenciado quanto ao
género, sendo que as mulheres constituem minoria na Administracao Federal
e maioria nos estados e municipios (tabela 7). O que explica tal participacdo
diferenciada é possivelmente o fato de que o nimero de mulheres é predo-
minante nas fun¢des de salde, assisténcia social e educacao, as quais, como ja
referido, sdo assumidas em maior parte pelos estados e municipios. A tendén-
cia evidenciada pelos dados dé-se no sentido de que a participacdo feminina
diminua nos estados e aumente nos municipios e na esfera federal.

Tabela 7: BRASIL, 1995, 2002 e 2010 - Participacao percentual feminina por esfera
administrativa do setor publico

Federal

Estadual 596 584 573
Municipal 61,7 624 64,0
Total 56,6 57.2 58,6

Fonte: RAIS . Elaboracao prépria.
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A despeito de a participacdo feminina total na esfera federal ser menor
do que a dos homens registra-se um percentual maior de mulheres ocupan-
do cargos superiores e de direcdo em comparagao com os homens. Nos es-
tados, os homens tém uma participacado semelhante a das mulheres e, nos
municipios, os homens tém uma participacdo relativa maior nessas funcées
hierarquicamente diferenciadas.

Outro resultado interessante em relagao a género é que, medida por sa-
larios minimos, a renda média mensal das mulheres ultrapassa a dos homens
na esfera federal, acontecendo o inverso nas duas outras esferas (tabela 8).
Portanto, no Governo Federal, as mulheres, proporcionalmente ao seu nime-
ro, ocupam funcoes mais elevadas na hierarquia e tém renda maior que a dos
homens.

TABELA 8. Brasil, 2010: Renda média mensal (em salarios minimos) por género e
por esfera administrativa do setor ptiblico

\gle} 2010

Esfera Homens Mulheres
Federal 11 12,2
Estadual 6,2 46
Municipal 30 2,7
Total 55 39

Fonte: RAIS. Elaboracéo prépria.

3.8. DIMENSAO E CONTROLE DAS DESPESAS COM PESSOAL

A guestao sobre a supostamente elevada magnitude dos gastos publi-
cos com pessoal suscita muito interesse devido ter se tornado um divisor de
aguas entre diferentes visdes politicas acerca do papel do Estado no processo
de desenvolvimento. Desde o inicio da década de 1990, marcado por uma
postura governamental thatcheriana de combate a burocracia de Estado, a
cada informacao que a imprensa divulga sobre o nimero de servidores ou do
montante do gasto publico com pessoal, determinadas correntes de econo-
mistas tentam impingir o diagndstico de que a maquina administrativa esta
“inchada” e que o gasto com pessoal é excessivo.
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Ocorre que, na verdade, nao esta disponivel qualquer parametro con-
sensual para validar tal diagndstico. A Unica regra que se observa na histo-
ria recente é que em momentos de expansao da atividade econémica e da
concomitante arrecadacéo tributéria, os governos sentem-se mais estimula-
dos para aumentar os gastos com o aparato administrativo como um todo e,
portanto, ndo sé com pessoal. Em momentos de crise fiscal, por outro lado,
impdem ou acatam medidas legais de limitagcao desses gastos.

Em concluséo, a ocupacdo do setor publico sé pode ser considerada ex-
cessiva quando avaliada em cotejamento com os resultados de uma conjun-
tura de crescimento econémico reduzido e queda da arrecadacdo. Mas uma
teoria econdémica como a keynesiana afirma que gastos do Estado sao impor-
tantes para reativar o crescimento em tal conjuntura, especialmente em face
de um mercado de trabalho com ampla parcela informal e baixa renda, como
é o caso do Brasil. Deste modo, o diagndstico de excesso de pessoal ndo da
base suficiente de conhecimento para amparar uma politica administrativa
de gestdo da forca de trabalho no setor publico.

Outra adverténcia diz respeito as comparacdes internacionais. O Bra-
sil tem um excelente sistema de monitoramento de gastos com pessoal,
mas comparagoes internacionais s6 deveriam ser realizadas se a metodo-
logia comparativa conseguir descontar as peculiaridades da composicao
desses gastos e do proprio mercado de trabalho brasileiro. Como esta é
uma tarefa que extrapola os objetivos sintéticos deste estudo, aqui sé sera
empreendida uma breve descricdao das dimensdes e das tendéncias do
gasto com pessoal e dos problemas relacionados com seu controle pelas
politicas fiscais.

Para fins de monitoramento das despesas de pessoal do governo geral
no Brasil, pode-se recorrer a duas fontes de dados: o Sistema Nacional de Con-
tas (SNC) do IBGE e a Secretaria do Tesouro Nacional (STN). O primeiro informa
as despesas com saldrios e beneficios, enquanto os dados da STN apresentam
em forma agregada as despesas com ativos e inativos, na medida em que
estao voltados para 0 acompanhamento do cumprimento da LRF.

A partir dessas duas fontes (Grafico IV) conclui-se que as despesas com
pessoal das trés esferas administrativas (governo geral) decresceram relativa-
mente a partir de 2002, mas voltaram a aumentar a partir de 2005, sem, con-
tudo, alcancar o patamar de 2002. H& uma tendéncia similar para o Governo
Federal, quando se consideram as despesas com ativos e inativos como per-
centual do Produto Interno Bruto (PIB).
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Grafico IV - Despesas com pessoal como percentual do PIB
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Fonte: Tesouro Nacional

As despesas com pessoal, como percentual do PIB, foram mais elevadas
no ano final do governo FHC. No governo Lula, houve um aumento em 2005,
mas a partir de entdao se observa uma discreta diminuicao desses gastos, to-
mando como referéncia o PIB do ano corrente.'®

Um retrato da situagdo atual quanto ao conjunto dessas despesas
aparece na tabela 9, para 2009 (ultimo dado disponivel), um ano de mau
desempenho da economia, havendo o PIB se retraido em 0,2%. O gover-
no geral, composto pelas trés esferas administrativas, apresentou despesas
com pessoal que equivalem a 41,2% do total de despesas e a 42,1% do total
das receitas.

Por fim, com base no gréafico V, verifica-se que a massa salarial no setor
publico em relagdo ao setor privado ndo apresenta uma tendéncia clara de
crescimento. Com efeito, a massa salarial nas trés esferas da Administracdo
Publica e, isoladamente, na esfera federal, elevou-se a partir de 2006, mas vol-
tou a cair em 2010, mantendo aproximadamente a mesma fracdo, ou seja,
sem gerar qualquer descompasso flagrante com a dinamica do setor privado.

100 Um fator que tem pesado nos custos salariais € a média elevada de idade da forca de trabalho
ativa federal que se encontra em grande parte nas classes mais altas das carreiras e, portanto,
usufruindo de niveis salariais mais elevados. Além disso, a reorganizagdo e expansao das carreiras
de Estado pressupdem oferta de cargos com saldrios competitivos em relacéo ao mercado de
trabalho do setor privado, o que também implica maiores despesas dessa natureza.
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TABELA 9. Brasil, 2009: Despesas nominais do governo geral
(Em R$ mil) - altimo dado disponivel.

TIPO DE DESPESA G@X@i@gg;ﬁ Federal Estadual Municipal
Total das receitas 1.226.901.202 737.062.261 424.915.547 256.910.195
Total das despesas 1.162.752.222 696.996.253 406.439.348 251303423
Pessoal (valor) 482.549.217 151.652.813 207.934.962 122.961.442
Pessoal (% das receitas) 42,1 249 509 44,7
Pessoal (% das despesas) 415 218 51,2 489
Pessoal (% do PIB) 14 43 6.2 35

Fonte: STN e Banco Central do Brasil (BCB).

Isto quer dizer que 0s gastos com pessoal no setor publico vém acompa-
nhando o ritmo de crescimento do emprego e, portanto, da massa salarial,
do setor privado. E um indicio de que o ciclo econémico é um determinante
poderoso do ritmo e magnitude de crescimento do emprego publico como
um todo, bem como dos gastos publicos relacionados a ele.

Grafico V - Evolucao da massa salarial do setor publico
como percentual do setor privado
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Fonte: RAIS . Elaboracdo prépria
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4. RECOMENDAGOES DE PESQUISA A FUTURO

Para além das informacgdes e conclusdes resumidas acima, inimeras ou-
tras podem ser extraidas do livro Burocracia e Ocupacdo no Setor Publico Brasi-
leiro, a saber: i) aquelas a respeito da formacao histérica da burocracia publica
no pals; ii) das diretrizes recentes em termos tanto de salarios e vencimentos
quanto da ocupacao em cargos comissionados no poder publico federal; iii)
de fendbmenos sociais e demograficos importantes em curso dentro do Esta-
do, como, por exemplo, as tendéncias de municipalizacdo da ocupacdo no
setor publico, de maior escolarizacdao e profissionalizacdo, de ampliacdo da
presenca feminina e de rejuvenescimento da forca de trabalho, sobretudo em
ambito federal, entre outras.

Por outro lado, importa registrar abaixo algumas importantes lacunas do
referido livro, as quais, ndo obstante, constituem-se em novas pautas de pes-
quisa aplicada e assessoramento governamental por parte do lpea:

o Em que condi¢des vém se dando os processos seletivos nas trés es-
feras de governo, em especial no nivel federal? Os atuais formatos
de selecdo por concursos publicos padronizados vém conseguindo
atrair e filtrar candidatos com perfis adequados a natureza publica da
ocupacado e ao cumprimento das exigéncias institucionais do Estado,
em todos os seus niveis?

« Ha nas diversas instancias do Estado, planos de cargos ou carreiras,
progressao funcional e vencimentos, capacitacdo permanente, flexi-
bilizacdo funcional e preparacdo para a aposentadoria, considerados
adequados e satisfatorios aos diversos objetivos estratégicos do Esta-
do no médio e longo prazo?

« Como instaurar e cultivar ou desenvolver uma cultura de aprimora-
mento permanente de desempenho institucional do setor publico,
inclusive passivel de ser monitorado ao longo do tempo por meio
de indicadores (quantitativos e qualitativos) de desempenho (efeti-
vidade, eficacia e eficiéncia), aplicaveis aos trés niveis federativos e
também aos trés grandes Poderes da Republica?

Enfim, quais as questdes merecem esforcos institucionais de pesquisa e
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assessoramento governamental por parte do Ipea (e outros 6rgéos), visando
mais bem qualificar a discusséo corrente sobre temas tdo complexos e intrin-
cados, mas absolutamente fundamentais para o Estado brasileiro nesta sua
atual quadra histérica de retomada de posturas e atitudes mais ativas em prol
do desenvolvimento nacional.
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Carituro VI

COOPERACAO INTERNACIONAL
NO CONTEXTO DA INOVACAO E
MELHORIA DA GESTAO PUBLICA

Heloisa Garcia Pinto

Julho de 2012

RESUMO

O Departamento de Inovacao e Melhoria da Gestao (Denov), inserido na
Secretaria de Gestdo Publica (Segep) do Ministério do Planejamento, Orca-
mento e Gestao (MP), tem como uma de suas atribuicoes gerenciar recursos
externos provenientes de contratos e cooperacoes técnicas assinados com
instituicoes financeiras internacionais. Essa tarefa inclui coordenacdo de exe-
cucodes centralizadas no préprio departamento e/ou ministério, bem como
aquelas descentralizadas aos demais ministérios e aos estados do Brasil.

Os beneficios dos diversos projetos financiados com recursos externos,
portanto, podem se estender aos 6rgaos e entidades do Governo Federal, Es-
tadual e, em alguns casos, indiretamente, aos municipios brasileiros. Assim,
metas sao definidas de forma conjunta entre os beneficidrios, com o apoio
e a coordenacado/supervisdao do Denov/Segep/MP, permitindo alto grau de
uniformizacao de procedimentos e de compartilhamento de solugcdes em di-
versas areas da gestdo publica.

Embora lotados em esferas distintas do governo, servidores publicos
tém o privilégio de trocar experiéncias ja vivenciadas e também de opinar na
construcao de novos instrumentos juridicos, os quais, sendo federais, impac-
tardo nas atividades estaduais e municipais e/ou vice-versa. Durante a execu-
cdo dos produtos, a serem concluidos no ambito dos projetos cofinanciados,
varios féruns de discussdes se formam, fortalecendo as relacoes interinstitu-
cionais entre os estados e o Governo Federal, sempre em beneficio das me-
Ihorias e inovacdes na gestao publica.
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Esse trabalho visa compartilhar as licoes aprendidas na experiéncia da
Denov/Segep/MP em coordenar e supervisionar aplicagdes de recursos, de-
correntes de contratos de empréstimos externos e de cooperacdes técnicas e
financeiras, na modernizacdo administrativa, com vista a melhoria da qualida-
de dos gastos publicos. Além disso, se propde a demonstrar os resultados ja
alcancados pelos 6rgdos e entidades publicos federais e estaduais, participes
nos projetos administrados por essa unidade.

1.INTRODUCAO

Este trabalho apresenta dois Programas coordenados pela Secretaria de
Gestao Publica do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao do Brasil,
ambos voltados para a melhoria da gestdo publica e executados sob a forma
de cooperacao internacional: (i) Programa de Modernizacdo do Sistema de
Controle Externo dos Estados, Distrito Federal e Municipios Brasileiros — Pro-
moex e (ii) Programa Nacional de Apoio a Modernizacao da Gestao e do Pla-
nejamento dos Estados Brasileiros e Distrito Federal - Pnage.

As informaces foram obtidas por meio de pesquisas efetuadas nos ar-
quivos da Direcdo Nacional do Promoex e Pnage, pertencente ao Departa-
mento de Inovacao e Melhoria da Gestao (Denov), unidade da citada Secreta-
ria de Gestdo Publica (Segep); nas publicacdes das duas principais entidades
ligadas ao Controle Externo Brasileiro, a Associacao dos Membros dos Tribu-
nais de Contas do Brasil (Atricon) e o Instituto Rui Barbosa (IRB); em materiais
e sitios eletrdnicos de divulgacdo dos Tribunais de Contas Brasileiros; e nos
Relatérios de Progresso desses programas, 0s quais sao apresentados semes-
tralmente ao Banco Interamericano de Desenvolvimento - BID.

Além dos resultados alcancados até o momento, serdo comentadas as
licbes aprendidas ao longo da implantacao e execucao do Promoex e do
Pnage, com a pretensdo de repassa-las visando contribuir para a melhoria na
aplicacao, por meio de transferéncias voluntdrias de recursos da Unido para os
estados, recursos obtidos junto a agentes financiadores externos.

1.1. HISTORICO PROMOEX

O marco sobre o qual o Programa de Modernizacéo do Sistema de Con-
trole Externo dos Estados, Distrito Federal e Municipios Brasileiros — Promoex
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foi criado é a Lei Complementar n® 101/2000, denominada Lei de Responsa-
bilidade Fiscal.

Aos Tribunais de Contas Brasileiros foram atribuidas competéncias, as
quais traziam inovacdes as atividades por eles entdo exercidas, havendo ne-
cessidade de que fossem reaparelhados, em termos de tecnologia da infor-
macado e da comunicacdo, e modernizados em seus processos de trabalho,
incluindo também melhoria na gestao de seus recursos humanos.

Um diagnéstico situacional foi contratado, no ano de 2001, pelo Minis-
tério do Planejamento, Orcamento e Gestao junto a Fundacgdo Instituto de
Administracdo da Universidade de Sao Paulo (FIA/USP), objetivando conhecer
0s pontos fortes e as necessidades dos Tribunais de Contas (TCs). Também,
naquele ano, os presidentes dos TCs criaram um Grupo Técnico, composto
por oito servidores de TCs, que, em colaboracdo com a ATricon e o IRB, acom-
panharam e avaliariam as conclusées dos trabalhos da consultoria contratada
pelo Ministério. Posteriormente, o Grupo Técnico contribuiu enormemente
em todas as fases de negociacao do contrato de empréstimos, de elaboracdo
dos projetos para aprovacgao, da implantacdo e da execugao do Promoex.

A Carta-Consulta para o financiamento do programa foi aprovada em de-
zembro de 2002, momento em que o Governo Federal assumiu oficialmente o
compromisso de apoiar um programa de modernizagao dos Tribunais de Contas.

Em maio do ano seguinte, foram definidas pelos representantes do MP e dos
Tribunais importantes pautas relacionadas a elaboracdo do Marco Ldgico e Insti-
tucional do Programa, as negociacdes com o BID, as orientacoes para elaboracao
dos projetos e ao cronograma das atividades. Nasce assim, em 2003, o Promoex.

A elaboracéo dos projetos de cada TC, definindo a aplicacao dos recur-
sos, aconteceu durante o exercicio de 2004, guando também foram negocia-
dos os termos do contrato de financiamento BID/MP e dos convénios para
repasse dos recursos entre o ministério e os TCs.

O ano de 2005 foi muito importante na histéria do Promoex. O Sena-
do Federal editou a Resolugdo ne 48, autorizando a operacdo de crédito BID/
Republica Federativa do Brasil, fundamentando a assinatura, em setembro,
do Contrato de Empréstimo n°® 1628 com o Banco Interamericano de De-
senvolvimento. Ato continuo, o Presidente da Republica sancionou a Lei n°
11.131/2005, autorizando a Unido, por meio do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, a prestar assisténcia técnica e financeira aos estados,
Distrito Federal e municipios com o objetivo de promover o fortalecimento
institucional de seus Tribunais de Contas para cumprimento do estabelecido
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na Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000 — Lei de Responsabilida-
de Fiscal, por intermédio do Promoex.

No infcio de 2006, o MP como érgao executor do Promoex assinou coo-
peracdo técnica com a Atricon e com o IRB, e termos de convénio com os Tri-
bunais de Contas, com o objetivo de implantar definitivamente o programa, ,
tendo os TCs como seus subexecutores.

A execucao do Promoex continua, desde entdo, com a realizacao de va-
rios eventos de discussdo, capacitacdo e compartilhamento de solugdes, vi-
sando o cumprimento dos objetivos definidos nos projetos aprovados.

O encerramento dos convénios assinados no ambito do Promoex entre
0 MP e os TCs estd previsto para 31 de margo de.2013, restando ainda para
2013, a finalizacdo das anélises das prestacoes de contas e os procedimentos
de conclusdo dos desembolsos junto ao BID, conforme prazo definido pelo
Contrato de Empréstimo n° 1628/0OC-BR.

1.2. HISTORICO PNAGE

Seguindo a experiéncia de apoio as Secretarias Estaduais de Fazenda, o
Governo Federal decidiu também promover a modernizacao das areas de pla-
nejamento e gestdo dos estados e do Distrito Federal, por meio de contrato
de empréstimo junto ao Banco Interamericano de Desenvolvimento.

Um diagnéstico situacional foi contratado pelo Ministério do Planeja-
mento, Orcamento e Gestdo junto a Fundacado Instituto de Administracdo da
Universidade de Sao Paulo (FIA/USP), com o objetivo de conhecer os pontos
fortes e as necessidades dos Estados.

Os principais problemas levantados:

» politicas do sistema de informacédo excessivamente descentralizadas
e falta comunicacdo entre bancos de dados;

« dificuldades no controle do inventdrio e dos investimentos em
informatica;

e capacitacdo dos servidores para utilizar as ferramentas de informa-
tica, mas ndo para operacionalizar e atuar estrategicamente a partir
dos sistemas de gestao;

» caréncia de estrutura de gestdo da memoria administrativa;

» inadequacéo entre as estruturas administrativas existentes e as acdes
regionalizadas;
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« estruturas regulatdrias frageis ou inexistentes (privatizacdo, conces-
sao, publicizacao e terceirizacéo);

» inadequacao entre estruturas e competéncias das organizacoes;

» inadequacéo dos critérios da concessdo de “gratificacdes” e seus efei-
tos na estruturacao da remuneracao e na previdéncia;

e auséncia de politica de avaliacdo de desempenho e obstaculos para
implantacao de uma gestdo voltada para resultados;

o legislacdo de pessoal antiquada e ndo consolidada;

» descolamento das decisbes do ciclo de planejamento com a politica
de RH;

« insuficiéncia de quadros técnicos permanentes nas areas de planeja-
mento e administracéo;

« defasagem e inadequacéo das estruturas de cargos e carreiras;

» falta da definicdo estratégica das competéncias requeridas para 0s
servidores;

» dificuldade de articular as metas com a gestao por programas;

o inexisténcia ou insuficiéncia dos indicadores de desempenho;

» deficiéncia na coordenacéo entre o planejamento geral, setorial e
regional;

» integracdo entre plano e orcamento fortemente centralizado;

o desarticulacdo entre formulacdo e implementacdo de politicas
publicas;

« insuficiéncia no monitoramento e avaliacdo de politicas publicas;

« falta de sistemas de informacéo e gestdo para o patriménio imobilia-
rio e mobiliario.

Em seqguida, foram definidas pelos representantes dos Estados e do MP
importantes pautas relacionadas a elaboracdo do Marco Légico e Institucio-
nal do Programa, as negociagdes com o BID, as orientagcdes para elaboracdo
dos projetos e ao cronograma das atividades.

A elaboracdo dos projetos de cada estado e do DF, definindo a aplicacédo
dos recursos, aconteceu durante os exercicios de 2004 e 2005, quando tam-
bém foram negociados os termos do contrato de financiamento BID/MP e
dos contratos de repasses entre o Ministério e os estados, com a intervenién-
cia da Caixa Econdmica Federal. A modalidade contrato de repasse também é
utilizada, assim como o convénio, para transferéncia voluntaria da Unido aos
entes subnacionais.
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A mesma Resolucao n° 48, editada pelo Senado para o Promoex, tam-
bém autorizou a operacao de crédito BID/Republica Federativa do Brasil para
o Pnage, fundamentando a assinatura, em maio de 2006, do Contrato de Em-
préstimo n° 1718 com o Banco Interamericano de Desenvolvimento. A Lei
n° 11.131/2005 autorizou a Unido, por meio do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, a prestar assisténcia técnica e financeira aos estados,
Distrito Federal e Municipios com o objetivo de promover o fortalecimento
institucional de seus Tribunais de Contas para cumprimento do estabelecido
na Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000 — Lei de Responsabilida-
de Fiscal, por intermédio do Promoex, e também promover a modernizacio
das dreas de planejamento e gestdo dos Estados e DF, por meio do Pnage.

Em 2006, o MP, como érgao executor do Pnage, firmou contrato adminis-
trativo com a Caixa Econdmica Federal para as assinaturas dos contratos de re-
passes com os estados e DF, com vistas a implantacao definitiva do programa..

A execucao do Pnage continua desde entéo, e o encerramento das apli-
cagdes de recursos no ambito dos contratos de repasses estd previsto para
28 de fevereiro de 2013, restando ainda para os primeiros meses de 2013, a
finalizacdo das prestacdes de contas e os procedimentos de conclusdo dos
desembolsos junto ao BID, conforme prazo definido pelo Contrato de Em-
préstimo n° 1718/0C-BR.

2. ARRANJO INSTITUCIONAL

O 6rgdo executor do Programa de Modernizacao do Sistema de Controle
Externo dos Estados, Distrito Federal e Municipios Brasileiros (Promoex) e do
Programa Nacional de Apoio a Modernizacao da Gestao e do Planejamento
dos Estados Brasileiros e Distrito Federal (Pnage) é o Ministério do Planeja-
mento, Orcamento e Gestdo (MP), por intermédio do qual a Republica Fede-
rativa do Brasil contratou empréstimo com o Banco Interamericano de Desen-
volvimento (BID) para financiamento das aquisicbes, contratacdes e demais
gastos dos citados programas.

Os estados, o Distrito Federal e os Tribunais de Contas estaduais e mu-
nicipais recebem os recursos do MP, com base em contratos de repasses e
conveénios, cujas clausulas preveem, entre outros procedimentos relativos as
transferéncias voluntarias, o aporte de contrapartida financeira em percentual
de aproximadamente 40% (quarenta por cento) do total conveniado.
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A Associacao dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (Atricon) e
o Instituto Rui Barbosa (IRB) sao instituicdes com as quais, por for¢a de clau-
sula contida no Contrato de Empréstimo e nos Convénios que suportam o
Promoex,, 0s TCs devem assinar Termos de Cooperacdo Técnica. O objetivo de
tal comando é a coordenacao, por parte dessas duas entidades, da execucao
dos produtos comuns estabelecidos nos projetos dos TCs, a exemplo da lei
processual e do portal dos tribunais.

No caso do Pnage, néo existe a obrigatoriedade de formalizacao de coo-
peracao com os Conselhos dos Secretarios Estaduais de Administracao (Con-
sad) e dos Secretarios Estaduais de Planejamento (Conseplan). Mas essas enti-
dades participam das definicdes relevantes para o andamento do programa.

A coordenacédo geral dos programas, ora comentados, estd a cargo da
Direcdo Nacional do Promoex e Pnage (DN-Promoex/Pnage), unidade presen-
te na estrutura do Departamento de Inovacao e Melhoria da Gestédo (Denov),
vinculado a Secretaria de Gestao Publica (Segep) do Ministério do Planeja-
mento, Orcamento e Gestdo (MP). A sua gestdo financeira também é atribui-
cao da Subsecretaria de Planejamento, Orcamento e Administracao (SPOA)
do MP. E, no tocante ao Pnage, hé ainda a participacdo da Caixa Econdmica
Federal, instituicdo financeira brasileira que atua no monitoramento da execu-
¢do de contratos de repasses.

No ambito dos estados e dos Tribunais de Contas, subexecutores dos
programas, a execucao fica sob a responsabilidade das unidades locais, cons-
titufdas em cada um deles, com a composicao de, no minimo, trés funcdes de
coordenacao: geral, administrativo-financeira e técnica.

Tanto para o Promoex como para o Pnage, as instancias superiores de
articulacéo estratégica séo os respectivos Comités Deliberativos, instituidos
com as atribuicbes de deliberar sobre suas diretrizes estratégicas, acoes e
atividades de carater nacional e de aprovar os respectivos planos operativos
anuais. Deles participam, além de representantes do Governo Federal (Presi-
déncia da Republica, Secretaria do Tesouro Nacional e Ministério do Planeja-
mento), as entidades Atricon, IRB, Consad e Conseplan.

Comités Técnicos também foram criados com a finalidade de prestar
apoio a Direcao Nacional dos Programas sobre a execucao dos projetos e 0s
planos operativos anuais apresentados pelos estados e Tribunais de Contas
participantes do Pnage e do Promoex. As entidades parceiras citadas indicam
representantes para os Comités Técnicos e levam em consideracao suas su-
gestoes nas decisdes dos Comités Deliberativos.
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3. OBJETIVOS E COMPONENTES DOS PROGRAMAS

Os componentes dos programas sao as divisdes principais dos projetos,
que mantém uma mesma estrutura, diferenciando-se, entre os estados ou en-
tre os Tribunais de Contas, apenas na escolha quanto aos montantes a serem
aplicados. As decisdes sobre quanto e em qual componente se aplicam os
recursos se basearam nas necessidades levantadas pelos diagndésticos efetu-
ados pela FIA/USP, assim como os proprios componentes e o Marco Logico.

3.1. PROMOEX

O Programa de Modernizacao do Sistema de Controle Externo dos Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios Brasileiros (Promoex) consiste em fortalecer
o0 sistema de controle externo como instrumento de cidadania, incluindo a
intensificacdo das relagdes intergovernamentais e interinstitucionais, com vis-
tas ao cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°
101/2000).

Nesse contexto, a meta geral do Promoex foi definida em todos os pro-
jetos do TCs participes, como “melhoria, ao final da execucio do projeto, da
percepcao das instituicbes e grupos sociais relevantes sobre a contribuicdo
dos Tribunais de Contas para a efetiva, transparente e regular gestao dos re-
cursos publicos”.

Uma meta cujo alcance depende de terceiros em relacédo aos subexe-
cutores do programa nao poderia deixar de estar atrelada a um pressuposto
relevante: “instituicbes e grupos sociais interessados no controle social e na
atuacdo dos Tribunais de Contas como meio de consolidacdo da democracia”.

Para melhor visualizacdo da citada estrutura de projeto, lista-se a seguir
0s componentes/subcomponentes bem como seus respectivos objetivos e
metas estratégicas:

Componente Nacional - FORTALECIMENTO E INTEGRACAO DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS NO AMBITO NACIONAL

Objetivo: ampliar a integracao entre os tribunais e o Governo Federal,
promovendo a criacdo de uma Rede Nacional da Lei de Responsabilida-
de Fiscal e desenvolvendo a politica e a gestao de solucdes compartilha-
das de Tecnologia de Informacgao.
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Meta: rede nacional dos TCs com o Governo Federal, utilizando 50% dos
conceitos e procedimentos comuns, referentes a LRF e a outros gastos,
pactuados,implementada até o final da execucao dessa fase do programa.
Subcomponente Nacional 1 - Desenvolvimento de vinculos interinsti-
tucionais entre os Tribunais de Contas e o Governo Federal

Objetivo: fortalecer os mecanismos de transparéncia administrativa, de
comunicacdo, de parceria, de intercambio e de integracao entre os Tri-
bunais e o Governo Federal.

Meta: 50% dos TCs interligados a Rede Nacional dos TCs e integrados ao
Portal coordenados pelo IRB e Atricon até o final da execucdo dessa fase
do programa.

Subcomponente Nacional 2 - Redesenho dos procedimentos de con-
trole externo contemplando, inclusive, o cumprimento da LRF
Objetivo: modernizar os Tribunais de Contas por meio do redesenho e
implementacao dos procedimentos do Controle Externo, contemplan-
do o desenvolvimento de uma Rede Nacional da Lei de Responsabilida-
de Fiscal.

Meta: 50% dos conceitos e procedimentos utilizados pelos TCs (referen-
tes a LRF e a outros gastos publicos) harmonizados/redesenhados e im-
plantados até o final da execucao dessa fase do programa.
Subcomponente Nacional 3 - Desenvolvimento de politica e gestao de
solu¢des compartilhadas e de cooperacao técnica (de Tl e outras)
Objetivo: garantir a definicdo e implementacédo de politica e gestdo de
solugdes compartilhadas de Tecnologia de Informacdo de acordo com
as prioridades do Controle Externo e de integragao com atores internos
e externos.

Meta: 30% dos TCs com solugdes técnicas compartilhadas até o final da
execucao dessa fase do programa.

Componente Local - MODERNIZAGCAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS
DOS ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS

Objetivo: fortalecimento institucional dos tribunais por meio: (i) da am-
pliacdo da sua integracdo com o ambiente externo; (ii) da instituciona-
lizacdo do planejamento estratégico; (iii) do aperfeicoamento dos seus
processos; (iv) da modernizacdo da tecnologia de informacéo; e, (v) da
melhoria da gestdo de seus recursos humanos.
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Meta: 5% de reducdo anual do tempo médio transcorrido entre a autua-
¢do do processo e a deliberacéo final do Tribunal, até o final da execucédo
dessa fase do programa, tendo como linha de base o ano do redesenho
dos processos de trabalho.

Subcomponente Local 1 - Desenvolvimento de vinculos interinstitu-
cionais com outros poderes e instituicbes dos trés niveis de governo e
com a sociedade

Objetivo: fortalecer os mecanismos de transparéncia administrativa, de
comunicacdo, de parceria, de intercambio e de integragdo com outros
poderes e instituicbes e com a sociedade, visando melhorar a eficacia e
efetividade do Controle Externo.

Meta: seis acoes de interagcao/articulagao com os poderes, Ministério
Publico, cidaddos e/ou sociedade organizada promovidas, até o final da
execucao dessa fase do programa.

Subcomponente Local 2 - Integracao dos Tribunais de Contas no ciclo
de gestdo governamental

Objetivo: ampliar as auditorias de resultados, a apreciacao dos relatérios
de gestao fiscal e da execucdo orcamentaria e a capacitacdo normativa
do Controle Interno e dos Gestores, visando ampliar a qualidade e efeti-
vidade do planejamento de governo.

Meta: duas auditorias para avaliagao de programa de governo realizadas
até o final da execucdo dessa fase do programa.

Subcomponente Local 3 - Redesenho dos métodos, técnicas e proce-
dimentos de Controle Externo

Objetivo: redesenho e implementacdo dos novos processos organiza-
cionais dos tribunais, simplificando o trabalho para obtencdo de uma
qualidade superior, melhores resultados para os clientes e melhoria da
efetividade das acdes de gestéo.

Meta: 4 processos de trabalho finalisticos do Tribunal redesenhados e
manualizados até o final dessa fase de execucdo do Programa.
Subcomponente Local 4 - Planejamento estratégico e aprimoramento
gerencial

Objetivo: fortalecer a capacidade institucional dos tribunais por meio
do planejamento estratégico e da modernizacdo das suas estruturas or-
ganizacionais para melhoria da efetividade de sua gestao.

Meta: planejamento estratégico criado e implantado até o final da exe-
cucdo dessa fase do programa.
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Subcomponente Local 5 - Desenvolvimento da politica e da gestao da
tecnologia de informacao

Objetivo: definir e implementar a politica e a gestdo da tecnologia de
informacéo para melhorar a qualidade e efetividade da informacéo de
acordo com as prioridades do Controle Externo e de integragao com ato-
res internos e externos.

Meta: planejamento estratégico de Tl criado e implantado até o final da
execucao dessa fase do programa.

Subcomponente Local 6 - Adequacao da politica e gestdo de pessoal.
Objetivo: fortalecer os mecanismos de gestao de pessoal para melhorar
a qualidade das politicas de alocacao, cargos e saldrios, avaliacao e capa-
citacdo das pessoas.

Meta: politica de gestdo de pessoas implantadas até o final dessa fase de
execucao do programa.

Componente ADMINISTRACAO

Objetivo: administracdo, monitoramento e avaliagdo do programa, por
meio das Unidades Executoras Locais.

Meta: 100% dos integrantes da UEL capacitados em administracdo do
projeto em um ano.

3.2. PNAGE

O objetivo do Programa Nacional de Apoio a Modernizacao da Ges-
tdo e do Planejamento dos Estados e Distrito Federal (Pnage) é melhorar a
efetividade e a transparéncia institucional das administracées publicas dos
estados e do Distrito Federal, a fim de alcancar uma maior eficiéncia do
gasto publico.

Os principios que orientam o Pnage sao:

1. conceito de modernizacdo (pessoas - organizacdes — processos
- tecnologias);

2. transversalidade e integracéo sistémica no ciclo da gestéo publi-
ca (planejamento, execugdo, controle/avaliacao);

3. compartilhamento de solu¢des visando graus de padronizacdo
e reducdo de custos;
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4. transferéncia de conhecimento; e
5. foco no cidaddo, ética e transparéncia administrativa.

Lista-se a seguir os componentes que compdem a estrutura dos projetos

aprovados para execucao no Pnage, com suas respectivas metas:

Componente 1 - Fortalecimento da capacidade de planejamento e de
gestao de politicas publicas
Meta: 27 sistemas de planejamento revisados e/ou implantados

Componente 2 - Desenvolvimento de politicas e da capacidade de ges-
tdo de recursos humanos

Metas: 27 planos de capacitacdo de pessoal implementados e 27 siste-
mas de gestdo de RH desenvolvidos ou atualizados

Componente 3 - Modernizacdo de estruturas organizacionais e de pro-
cessos administrativos
Meta: 60 estruturas organizacionais redesenhadas

Componente 4 - Fortalecimento de mecanismos de transparéncia ad-
ministrativa e de comunicacao
Meta: 27 coddigos de ética no setor publico implantados

Componente 5 - Modernizacdo da gestdo da informacéo e integracdo
dos sistemas de informacao

Metas: 27 planos de gestdo de Tl desenvolvidos e implementados e
16.914 postos de trabalho equipados com Tl

Componente 6 - Desenvolvimento de uma cultura de promocgao e im-
plantacdo de mudanca institucional
Meta: 27 planos de mudanca da cultura institucional implantados

Componente 7 — Apoio a cooperagao em gestao
Meta: 6 Estados com solu¢des compartilhadas

Componente Administracdo - Gestao do Projeto
Meta: 27 Unidadesde Coordenacao Estaduais (UCE) criadaseimplantadas
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4. RESULTADOS ALCANCADOS
4.1. PROMOEX

Componente nacional - Fortalecimento e integra¢ao dos Tribunais
de Contas no ambito nacional

Sob a coordenacao do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao,
da Associacdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil e do Instituto
Rui Barbosa, a execucao global do componente estd atingindo o objetivo es-
perado: a interacdo dos Tribunais com o Governo Federal. A rede de relaciona-
mentos ampliou-se ao corpo técnico dos tribunais. As solucdes desenvolvidas
de forma compartilhada procuram contemplar as distintas realidades orga-
nizacionais sem perder de vistas os resultados. Entende-se que ha hoje uma
base de interacdo instalada com o portal e a rede. A atencdo passa a ser com
sua evolucao imediata, agregando-se produtos que ampliem seu uso entre 0s
TCs, e para o Governo Federal, jurisdicionados e sociedade.

Com a realizacao de féruns e reunides tematicas, o Portal e a Rede Na-
cional dos TCs foram democraticamente concebidos e estdo implantados, em
primeira versao, cujas principais caracteristicas sdo a utilizacdo de softwares
livres e da capacidade tecnoldgica e intelectual instalada nos tribunais. Assim,
as aquisicdes de software ou hardware, inicialmente previstas para a aderén-
cia a rede ou ao Portal, ndo foram necessarias.

Registra-se neste componente o maior ganho do programa até o mo-
mento — a formacdo de uma rede de técnicos e conselheiros dos Tribunais de
Contas, 0s quais j& por iniciativa prépria se comunicam, debatendo conceitos
e trocando experiéncias e solu¢des. Antes do Promoex era praticamente nula
a interacao entre os técnicos dos TCs. Essa rede de pessoas nascida em meio
aos foruns, seminarios e reunides técnicas, mostrando a importancia dessas
iniciativas, certamente serd um legado eterno do programa e continuara ofe-
recendo bons frutos apds seu encerramento.

O Portal dos Tribunais de Contas (www.controlepublico.org.br) é hoje uma
realidade, com informacdes disponiveis aos quatro atores que definiu aten-
der: a sociedade, a Uniao, os jurisdicionados e os Tribunais de Contas. Algum
trabalho de sensibilizacdo dos membros do TCs ainda é necessario para que
100% desses érgaos de controle disponibilizem a totalidade dos dados e in-
formacoes de gestao fiscal recebidos de seus érgdos jurisdicionados, isto &,
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orgados e entidades estaduais e municipais, incluindo as prefeituras. Para que
o nivel de informacoées disponiveis no citado Portal seja cada dia maior, o Pro-
moex conta com a parceria da Atricon e do IRB, entidades com grande poder
de articulacdo junto aos Tribunais de Contas e, por essa razao, responsaveis
pela coordenacdo de varios produtos previstos nesse programa.

Para a sociedade, o Portal da transparéncia aos atos da Administracao
Publica, relacionados a aplicacdo dos recursos publicos, possibilitando ao ci-
dadao e a sociedade, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegali-
dades perante os Tribunais de Contas (§ 29, art. 74, CF), praticando com isso
o controle social, que tem como finalidade impedir abusos praticados pelos
gestores. O Portal oferece a sociedade uma ferramenta de busca por termos
de interesse para 0s quais terd as informacdes desejadas em termos de legis-
lacao, noticias, julgados, auditorias etc.

Para a Unido, é oferecida no Portal dos TCs a possibilidade de integracao
entre os dados de gestdo fiscal dos demais entes da federacao, no esforco de
tornar mais eficaz o acompanhamento da gestdo dos recursos publicos por
meio dos critérios definidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal. Descobriu-
-se, no decorrer da implantacao desse Portal que, em decorréncia da obriga-
toriedade de multiplos envios de dados por parte dos governos estaduais e
municipais, aos varios érgdos federais , ndo ha garantias de que as informa-
¢des remetidas sdo as mesmas encaminhadas aos Tribunais de Contas como
orgaos de controle. Esse é um aspecto que precisa ser pactuado e que o Portal
dos TCs tem a condicdo de intermediar favoravelmente, no momento em que
se transforma em um Unico destino de dados dessa natureza. Assim, o Portal
dos TCs ja disponivel para acesso, encontra outras metas estratégicas que nao
somente aquelas previstas no Promoex, em sua fase inicial.

Foi desenvolvido e implantado o Sistema de Acompanhamento da Gestao
Fiscal - SAGF, em versao preliminar, disponibilizando-se, através do Portal dos TCs,
www.controlepublico.org.br, os dados minimos necessarios a verificagao. Inicial-
mente de 14 dos pontos de controle preconizados pela LRF, quais sejam:

o meta fiscal da receita;

o meta fiscal da despesa;

o resultado primario estabelecido na LDO;

o resultado nominal estabelecido na LDO;

» aplicacdao de 25% da receita de impostos na manutencao e desenvol-
vimento do ensino;
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« aplicacdo do percentual minimo de 60% dos recursos oriundos do
Fundeb na remuneracao dos profissionais do magistério;

» demonstrativo para verificacdo do percentual minimo de aplicacédo
em agdes e servicos publicos de saude;

o despesa com pessoal;

o limite méximo de 5% da receita do municipio para a remuneracdo
total dos vereadores;

o limite maximo de 5 a 8% da receita tributaria e das transferéncias
constitucionais, efetivamente realizadas no exercicio anterior, para
o total da despesa do poder legislativo municipal, excluindo-se os
inativos;

o limite méximo de 70% da receita da camara para o total da despesa
relativa a folha de pagamento, inclusive dos vereadores;

» remuneracdo maxima dos vereadores de 20 a 75% daquela estabele-
cida para os deputados estaduais;

o divida;

* receita corrente liquida.

A harmonizacao conceitual dos pontos de controle da LRF, iniciada em
2006, com a realizacdo do Il Férum IRB-Promoex, vem sendo paulatinamente
concretizada nos demais Féruns Técnicos realizados pelo Instituto Rui Barbosa
no ambito do Promoex. Dos 28 pontos definidos para uniformidade quanto
a interpretacao, por parte dos Tribunais de Contas, 23 ja estao praticamente
consenso entre 0s técnicos desses 6rgaos de controle, apds grandes debates
sobre 0 assunto, levados a efeito em Féruns IRB-Promoex que acontecerem
entre 2007 e 2008.

Os préximos passos deste programa vao, novamente, demandar engaja-
mento ainda maior dos membros dos Tribunais de Contas, a exemplo do que
ocorreu quando da redacdo da Lei Processual Unica dos TCs, produto previsto,
concluido e entregue ao Tribunal de Contas da Unido, competente para sua
remessa ao Congresso Nacional. No tocante a harmonizagao dos conceitos da
LRF, as préximas discussdes a serem organizadas e realizadas, devem contar
com a participacao ampla dos senhores conselheiros. A validacao das conclu-
sdes técnicas sobre 0os pontos de controle da LRF, pelos membros dos Tribu-
nais de Contas é de extrema importancia para a conclusao eficaz dos objeti-
vos planejados por este Programa de Modernizacdo do Sistema de Controle
Externo dos Estados, Distrito Federal e Municipios Brasileiros.
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Como reflexo dessa pactuacao quanto a LRF, visualiza-se a harmonizacdo
de procedimentos em outras areas, alcancando também as discussdes sobre
as novas normas sobre a contabilidade publica nacional, editadas pelo Con-
selho Federal de Contabilidade.

Ainda em relacdo a criacdo dos vinculos interinstitucionais, marca-se
também a valiosa colaboracdo de varios técnicos dos TCs, patrocinada com os
recursos do Promoex, em todas as discussdes sobre procedimentos contabeis
e relatérios de gestéo fiscal promovidas pela Secretaria do Tesouro Nacional,
inaugurando uma participacdo dos Tribunais de Contas Brasileiros no proces-
so de elaboracdo das normas de administracdo orcamentéria, financeira e pa-
trimonial, a serem observadas por todas as esferas de governo.

Pensado inicialmente para servir de impulso ao compartilhamento de so-
lucdes de informatica, dado a disparidade entre os TCs na aplicacdo da Tl sobre
0 processo de trabalho e a comunicacao institucional, esse sub-componente
adquiriu uma nova feicdo. O periodo entre o diagndstico dos TCs, incluindo a
concepcao dos projetos e o inicio de sua implementacdo, mostrou uma outra
agenda de compartilhamento. Um elemento crucial do processo de trabalho
precisava urgentemente ser compartilhado, inclusive por exigéncia na execucao
do Promoex: o conhecimento. Diversos seminarios, reunides e visitas técnicas
propiciaram tal compartilhamento e a disseminacao das boas préticas de gestao.

Conforme levantamento efetuado, em funcdo de uma das metas do
PROMOEX - 40% dos TCs com os padrdes de interoperabilidade incorporados
em suas politicas de Tl, as tecnologias em uso atualmente pelos TCs, ja preve-
em interoperabilidade.

O Il Férum Promoex referendou uma solugcdo compartilhada com a fi-
nalidade de criar condicbes para a implantacdo das Auditorias Operacionais
em pelo menos 75% dos Tribunais de Contas, meta do programa nos termos
do Contrato de Empréstimo ne 1628/0OC-BR. No final de 2007 foi realizada, na
sede da Escola de Administracao Fazendaria ( ESAF), em Brasilia, sob a coorde-
nacdo do Instituto Rui Barbosa (IRB), uma capacitacdo composta por quatro
moddulos, totalizando 184 horas/aula, da qual participaram148 servidores dos
34 Tribunais de Contas que existem no Brasil, além de oito técnicos dos Tribu-
nais de Contas de Angola e de Mocambique. Como etapa seguinte a capa-
citacdo, 29 Tribunais de Contas realizaram auditorias operacionais na area de
educacao: formacado de professores do ensino fundamental, no exercicio de
2008, com monitoria de técnicos dos TCs que ja realizavam essa modalidade
de auditoria. Os resultados foram consolidados em publicacao divulgada aos
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orgdos de educacao e a sociedade. Outras auditorias compartilhadas foram
executadas nas areas de saude, saneamento e meio ambiente.

Outros eventos de capacitacdo aconteceram de forma presencial e a dis-
tancia, beneficiando ampliando o nimero de servidores de TCs com o conheci-
mento sobre as técnicas de auditoria operacional. Acrescenta-se, como resulta-
dos compartilhados dentro do PROMOEX:

e Capacitacao basica sobre planejamento estratégico e sobre gestao de
pessoas, patrocinada, em seu arranjo pedagogico, pelo Tribunal de
Contas da Unido, da qual participaram representantes da area de RH
e de planejamento da maioria dos TCs Estaduais e Municipais;

» acordos de cooperacao formalizados para transferéncia, entre os TCs,
de metodologias sobre planejamento estratégico e de solucdes de
Tl nas diversas areas de gestao e de captura de dados orcamentarios,
financeiros e pessoal dos jurisdicionados;

» harmonizagbes conceituais em varias areas do controle externo, em
virtude de deslocamento de servidores, entre 0s TCs, para proferirem
palestras e ministrarem cursos em eventos de capacitacao;

» divulgacdo a todos os TCs de documentos, elaborados individual-
mente, previstos nas normas de aquisicdes e contratacdes do BID,
parametro obrigatério para a aplicacdo dos recursos por ele financia-
dos, facilitando e agilizando os processos licitatérios e de selecao de
consultorias no ambito do programa;

» elaboracado de um plano nacional de comunicacao institucional, com
a participacdo de membros e servidores de varias Cortes de Contas,
pautado na necessidade de divulgacao de suas agbes e respectivos
resultados, com vistas ao fortalecimento continuo do Portal dos TCs e
a melhoria da percepcao das instituicdes e grupos sociais relevantes
sobre a contribuicdo dos Tribunais de Contas para a efetiva, transpa-
rente e regular gestao dos recursos publicos.

Importante salientar a relevancia, para a eficiéncia, eficacia e economici-
dade na execucédo do Promoex, do compartilhamento de solucdes, sejam elas
relativas a Tl ou a gestao administrativa, a documentos basicos ou de conhe-
cimentos complexos.

Enfim, as acdes efetivadas em nome do componente nacional do Promo-
ex conseguiram e estdo conseguindo alcancar as metas idealizadas, inclusive
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com redugao nos custos inicialmente estimados, devido ao compartilhamen-
to de conhecimento entre os membros e técnicos dos Tribunais de Contas.

Registra-se que o compartilhamento de solucbes vivenciado pelo Pro-
moex extrapolou o espaco dos Tribunais de Contas em um evento organi-
zado em conjunto com o Programa Nacional de Apoio a Modernizacao da
Gestdo e do Planejamento dos Estados Brasileiros e do Distrito Federal - Pna-
ge. No Il Seminario Nacional de Acbes Compartilhadas — Pnage/Promoex (no-
vembro/2009) foram apresentadas, aos servidores dos Tribunais de Contas e
das Secretarias Estaduais de Planejamento e de Administracdo, solucdes de-
senvolvidas e implantadas nesses 6rgaos, relativas a planejamento e gestao
de politicas publicas, politica e gestao de recursos humanos, estrutura organi-
zacional e processos administrativos.

Componente Local - Moderniza¢ao dos Tribunais de Contas dos Es-
tados, Distrito Federal e Municipios

Relata-se a seguir, por subcomponente, as principais atividades ja realiza-
das localmente pelos Tribunais, as quais contribuem para o alcance individu-
alizado das metas estratégicas do Promoex.

Desenvolvimento de vinculos interinstitucionais com outros poderes e
instituicoes dos trés niveis de governo e com a sociedade:

« elaboracédo e publicacdo de sumérios, em linguagem simplificada, de
relatérios emitidos pelos TCS, sobre as contas anuais dos governos
estaduais e municipais;

» realizacdo de eventos de interacdo com a participacdo de diversos
orgaos dos Poderes e do Ministério Publico;

» elaboracdo e divulgacdo de cartilhas e informativos institucionais e
sumMarios executivos sobre as atuacdes dos TCs;

» criacdo e implantacdo de ouvidorias para atender as demandas do
publico interno e externo aos Tribunais de Contas;

» criacdo eimplantacdo de planos de comunicacdo interna e institucional;

» realizacdo de pesquisas de imagem;

» producdo de videos institucionais para divulgacao junto aos demais
orgaos e entidades da Administracdo Publica e a sociedade;

« formalizagdes de termos de cooperacdo com outros érgdos da Admi-
nistracdo Publica local e federal, inclusive 6rgaos do controle interno;

INOVACAO NA GESTAO PUBLICA



» realizacdo de eventos de interacdo com a sociedade, a exemplo de
visitas escolares e de ONGs aos Tribunais; e

« reformas de auditérios para ampliacdo do ndmero de eventos de in-
teracdo e de capacitacéo.

Integracao dos Tribunais de Contas no ciclo de gestdo governamental:

» consolidacdo da cultura de realizacdo de auditorias operacionais;

« elaboragdo e divulgagao de sumdrios executivos, em linguagem sim-
plificada, contendo os resultados das auditorias efetuadas;

» capacitacbes em metodologias de pesquisas e em andlises estatisti-
cas, melhorando a qualidade das auditorias que os TCs realizam;

» capacitagbes de numero elevado de servidores dos érgaos e entida-
des jurisdicionados (servidores municipais e estaduais), patrocinadas
pelos TCs, inclusive por meio de parcerias com 6rgdos federais e com
o Conselho Federal de Contabilidade;

» criacao e impressao de material didatico para divulgacao aos jurisdi-
cionados, contemplando orientagcdes quanto a correta aplicacdo dos
recursos publicos em termos das normas orcamentarias, financeiras,
patrimoniais, assim como para as transicdées de governos estaduais e
municipais e para o cumprimento da LRF;

» implantacdo de programa de incentivo a criacdo e manutencdo de
sistema de controle interno nos municipios; e

» implanta¢des de sistemas e programas de capacitacdes vinculados a
remessa eletronica de dados orcamentdrios, financeiros, patrimoniais
e de pessoal, por parte dos jurisdicionados, aos TCs, visando as audi-
torias, 0s acompanhamentos da receita e da despesa previstos na LRF
e os julgamentos das contas anuais.

Redesenho dos métodos, técnicas e procedimentos de Controle Externo:

» desenvolvimento e implantacdo de sistema de gerenciamento de au-
ditorias e de sistema de auditoria eletronica;

o aquisicoes de livros técnicos;

« desenvolvimento e implantacdo de sistemas informatizados de cap-
tura de dados dos jurisdicionados;

« redesenho dos métodos e procedimentos de analises de contas;
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adequacdes de espacos fisicos para atividade fim dos TCs e para trei-
namento de servidores;

redesenho dos métodos e procedimentos chaves dos TCs;
elaboracdo e impressdo de jurisprudéncia de TCs, para distribuicdo
interna e aos jurisdicionados;

aquisicoes de softwares e equipamentos para apoio a realizacdo de
auditorias (notebooks, maquinas fotograficas, GPS, gravadores de CD,
scanners e impressoras);

capacitacoes, em nivel de pds graduacao, para os servidores dos TCs; e
outras capacitacdes nas diversas dreas atuacao dos TCs, ampliando
e atualizando os conhecimentos legais e técnicos dos servidores in-
cumbidos das analises formais e das auditorias sobre os atos de ges-
tdo publica.

Planejamento estratégico e aprimoramento gerencial:

capacitacbes em gerenciamento de projetos, geréncia estratégica e
desenvolvimento organizacional;

aquisicdes de mobilidrios para melhoria do ambiente de trabalho e
dos préprios processos de trabalho;

implantacao de gerenciamento eletrénico de documentos, visando
maior controle e agilizacdo nas tramitagcdes e instrucdes processuais;
realizacdo de oficinas de implantacéo e de revisdo de planejamento
estratégico, naqueles TCs que ja possuiam essa ferramenta de gestao
antes do programa;

elaboracdo e implantacdo de planejamento estratégico naqueles TCs
que ainda nao utilizavam essa ferramenta de gestao;

confeccdo de material de divulgacéo interna do planejamento estra-
tégico; e

implantacdo de sistemas informatizados integrados de gestao, visan-
do facilitar e fundamentar as tomadas e decisdes, bem como agilizar
processos de trabalho.

Desenvolvimento da politica e da gestdo da tecnologia de informacéo:

elaboracao de planejamento estratégico de Tl para otimizar e tornar
mais eficiente e eficaz a gestdo de Tl;
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» capacitacdo dos servidores usuarios de Tl, visando ampliacao e atua-
lizacdo de conhecimento;

e Capacitacdo especializada de servidores responsaveis pela area de Tl
desenvolvimento de softwares de gestdo de documentos e de ges-
tdo de pessoas;

» ampliacdo do parque tecnolégico mediante aquisicbes de equipa-
mentos (servidores, nobreaks, scanners, computadores, impressoras,
swiches, storage, conectores, racks etc);

» aquisicoes de licencas de uso de softwares para os equipamentos ad-
quiridos e voltados para as atividades que o tribunal realiza;

» aquisicbes de equipamentos para desenvolvimento de sistemas e
para infraestrutura de rede,

o aquisicdes de sistemas de back up;

» adequacdes de espacos fisicos para melhor aproveitamento e para
seguranca dos equipamentos de Tl; e

o capacitacdo em desenvolvimento de sistemas, necessarios a realiza-
cdo das atividades meio e fim dos TCs.

Adequacao da politica e gestao de pessoal:

» capacitagcbes especializadas em gestdo de pessoas e outras ligadas a
administracdo de recursos humanos;

e aquisicoes de kit-video aula e de equipamentos para salas de aula
(notebooks, projetor multimidia, filmadoras e acessorios);

» elaboracdo de politica de recursos humanos, programas de capaci-
tacdo e sistemas de avaliacdo de produtividade e desempenho dos
servidores dos TCs;

o capacitacbes sobre fortalecimento de equipes;

« capacitacdes nas dreas de auditoria, juridicas, contabeis, financeiras e
administrativas, voltadas para os servidores dos TCs e de seus 6rgdos
e entidades jurisdicionados;

o estruturacéo e fortalecimento das escolas de contas, como meio de
manter programa permanente de capacitagao;

e aquisicdo de equipamento de videoconferéncia, visando o ensino a
distancia e o compartilhamento de conhecimento com outras insti-
tuicdes; e

o adequacdes de espacos fisicos para salas de aula.
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4.2. PNAGE

Os resultados alcancados pelo Pnage ainda ndo foram detalhadamente
identificados, razdo pela qual se apresenta um panorama mais genérico dos
produtos ja finalizados por alguns estados:

1. Desenvolvimento e implantacdo de sistemas de gestdo de RH,
de planejamento integrado e regionalizado, de monitoramento
e avaliacdo de acdes do PPA, de atendimento integrado aos cida-
daos, de gerenciamento de documentos, de compras, de mate-
riais, de pericias médicas, de avaliacdo de desempenho.

2. (apacitagbes de servidores em diversas dreas — planejamento,
RH, Tl, processos, monitoramento e avaliacdo de programas, au-
ditoria governamental, controle interno, contabil, compras, patri-
maonio, atendimento ao cidadao.

3. Aquisicoesde equipamentos deTl, softwares, multimidia, fotogra-
ficos, sonorizacao, avaliacdo ambiental, climatizacdo, mobiliario.

4. Reformas em instalacoes fisicas de salas para treinamento, de
atendimento integrado ao cidaddo, ambientes de pericias médi-
cas, ambientes de trabalho em geral.

As diversas alteragdes nos projetos, realizadas em funcao das mudancas
nos governos dos estados e DF e, consequentemente, nas decisdes estratégi-
cas de investimento, contribuiram para as dificuldades e demora na execugéao
dos recursos do Pnage.

5. ADMINISTRACAO DOS PROGRAMAS

Foram criadas e implantadas Unidades Executoras Locais do Promoex e
do Pnage em todos os estados e Tribunais de Contas subexecutores, as quais
sao responsaveis pela coordenacao da execugao dos recursos do programa
nos respectivos TCs e secretarias de estado. Observa-se que, praticamente to-
das essas unidades, dispdem de espaco fisico especialmente a elas destinado
dentro dos edificios.

A capacitagcao dos membros das Unidades Executoras Locais é continua,
desde as assinaturas dos convénios e contratos de repasses entre o MP e os
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TCs e entre a CAIXA e os estados, viabilizando a execucdo do Promoex e do
Pnage. Os treinamentos, nacionais e regionais, ttm como escopo o gerencia-
mento, execucao e prestacao de contas dos recursos dos programas, sendo, em
sua maioria, patrocinados pela Direcdo Nacional, incorrendo os TCs e estados
somente nos custos com as didrias e passagens dos membros das UELs. Desta-
cam-se as capacitacdes sobre as Normas para Aquisicdes e Contratacdes do BID
e sobre as elabora¢des dos relatérios e demonstrativos obrigatdérios, regras que
devem ser obedecidas na aplicacdo dos recursos por ele financiados.

Além dos eventos de capacitacao organizados para as citadas unidades,
também ocorreram, na medida da necessidade, individualmente por subexe-
cutor. Orientacdes também sdo passadas via e-mail e telefone. Véarias dessas
orientacdes acontecem quando da anélise dos pedidos de ndo objecdo en-
viados a Direcao Nacional, cumprindo o rito da revisao prévia as aquisicoes e
contratacbes definido, contratualmente, pelo BID. A anélise é efetuada pela
DN-Promoex e seu resultado é posteriormente enderecado ao BID para a
avaliacdo de sua competéncia.

A Direcdo Nacional do Promoex e Pnage coordena, supervisiona e avalia
a execucao, jJuntamente com a Subsecretaria de Planejamento, Orcamento e
Administracdo - SPOA do Ministério e, no caso do Promoex, com a colabora-
¢do da ATricon e do IRB e, no caso do Pnage, com a colaboracao da CAIXA, do
Consad e do Conseplan.

6. ARRANJO FINANCEIRO

O Contrato de Empréstimo n° 1628/0C-BR, assinado entre a Republica
Federativa do Brasil e 0 Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) para
financiar as acdes do Programa de Moderniza¢do do Sistema de Controle Ex-
terno dos Estados, Distrito Federal e Municipios Brasileiros (Promoex), estimou
a quantia equivalente a US$ 64.400.000 (sessenta e quatro milhdes e quatro-
centos mil dolares) como custo total, assim distribuida:

uss

Financ. BID 5.150.000 33450.000 38.600.000
Contrapartida 3.860.000 21.940.000 25.800.000
TOTAIS 9.010.000 55.390.000 64.400.000
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O Contrato de Empréstimo ne 1718/0OC-BR, assinado entre a Republica
Federativa do Brasil e o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), para
financiar as agdes do Programa Nacional de Apoio a Modernizacao da Ges-
tdo e do Planejamento dos Estados, Brasileiros e do Distrito Federal — Pnage,
estimou a quantia equivalente a US$ 155.000.000 (cento e cinglienta e cinco
milhdes de délares) como custo total, assim distribuida:

uss
Financ. BID 5.000.000 88.000.000 93.000.000
Contrapartida 10.200.000 51.800.000 62.000.000
TOTAIS 15.200.000 139.800.000 155.000.000
7.LICOES APRENDIDAS

Desde a fase de negociacdo dos arranjos institucionais e financeiros do
Promoex e do Pnage até a execucao atual dos mesmos identificam-se obsta-
culos, cujas transposicdes demandaram atitudes tempestivas, as quais modi-
ficavam, em menor ou maior grau, procedimentos e decisdes anteriormente
definidos. Ainda que devidamente pactuadas entre os atores dos programas,
o impacto de tais alteracdes implicou em reedicdo de normativos, novas ca-
pacitacdes e algum retrabalho.

Coordenacao nacional

A importancia da tempestividade das medidas adotadas, em funcdo dos
eventos negativos que aconteceram, foi a primeira licdo aprendida. Corrigir os
rumos do programa nos momentos certos, com vistas a evitar sua paralisacao,
era sempre imprescindivel, mas nao foi tarefa facil, devido ao grande nimero
de participes. Nesse aspecto, a existéncia de uma coordenacdo nacional, tan-
to do lado concedente dos recursos (MP), como do lado dos seus beneficia-
rios (Estados e TCs), contribuiu muito para o consenso e implantacdo imediata
das solugcdes encontradas.

Por outro lado, essas duas coordenacdes, trabalhando de forma integra-
da, puderam também colaborar para uma execucdo mais harmoniosa, quali-
dade que nao poderia faltar em um programa de modernizacao que envolve
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varios 6rgdos, pertencentes aos diferentes entes da federacdo, mas que pos-
suem atribuicdes e competéncias constitucionais comuns.

Padronizacao da estrutura dos projetos

O marco légico do Promoex foi pensado por representantes de todos os
Tribunais de Contas, em funcao de problemas individualmente identificados
no inicio, mas que, ao final, reconhecidos como de naturezas comuns.

Assim, em meio a reunides técnicas com participacdo, por vezes, de até
60 pessoas, nasceu uma arvore de problemas e solucdes Unica, contemplan-
do as areas que deram origem aos componentes, subcomponentes e pro-
dutos nos quais se estruturam os projetos aprovados para as aplicacdes dos
recursos do Promoex.

A padronizacdo da estrutura basica dos projetos fez com que todos os
TCs se voltassem para um unico objetivo, utilizando-se dos mesmos meios. As
analises iniciais dos projetos foram bastante facilitadas, além das anélises pos-
teriores das prestacoes de contas e das medicdes de cumprimento das metas.

Numero de produtos razoavel

A auséncia de cultura de elaboracdo de projetos cofinanciados, por parte
dos subexecutores do Promoex e do Pnage, aliada a grande vontade de pro-
vocar uma melhoria nos procedimentos, levou os elaboradores dos projetos a
fracionarem excessivamente a aplicacdo dos recursos, prevendo um numero
nao factivel de produtos a serem executados e respectivos itens de despesa
com detalhamentos desnecessarios a um planejamento. Para essa situacdo
também pesou o fato de as pessoas designadas pelo agente financiador e
pelo concedente, como monitores para montagem dos projetos, ndo terem
conhecimento suficiente sobre as atividades de Tribunais de Contas, isso no
caso do Promoex.

Como consequéncia da pulverizacdo das previsdes dos recursos no pro-
jeto, verificou-se a dificuldade na execucdo concomitante de diversos produ-
tos por um mesmo subexecutor, considerando, principalmente, que depen-
diam da realizacdo de procedimentos licitatérios.

O detalhamento excessivo dos itens e quantitativos de despesas vincu-
lados aos produtos a serem cumpridos (ex: notebooks, microcomputadores,
pen drives, servidores, roteadores, monitores, no-breaks, quando seria mais
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apropriado equipamentos de Tl) limitou as aquisicoes, posto que essas acon-
teceram bem depois da elaboracdo dos projetos, em um momento de mer-
cado diferenciado.

A solucdo encontrada foi a atualizacdo dos projetos, tornando-os mais
factiveis, porém sem prejudicar o alcance das metas estratégicas inicial-
mente definidas (Promoex). Entretanto, alteracdes em projetos demandam
termos aditivos aos convénios, com tramitacao processual mais demorada,
tornando morosa a execucédo do programa. Licdo aprendida no sentido de
que, na previsdo do volume e amplitude dos produtos a serem financiados
por meio de convénios, hd que se levarem em conta as maiores neces-
sidades, o tempo para os procedimentos legais relativos as aquisicoes e
contratagdes, 0s recursos humanos e materiais disponiveis, além do mer-
cado local existente de fornecedores e prestadores de servico. Esse ultimo
aspecto, se ndo bem estudado, impacta negativamente no tempo de exe-
cucao, pois provoca cancelamentos de licitagdes por auséncia de propo-
nentes ou altos pregos.

Prazo para aprendizado

No prazo inicialmente contratado com o BID para a execucdo desses
programas nao se considerou o tempo necessario ao aprendizado dos seus
arranjos, tampouco das normas de aquisicdes e contratagcdes expedidas pelo
BID as quais se subordinam as suas execugoes.

Percebeu-se a inseguranca na aplicacdo das citadas Normas do BID e a
reversao desse quadro foi demorada, principalmente considerando que eram
novas também no ambito do proprio Banco. Vérios foram os eventos de capa-
citacdo organizados pela Direcao Nacional do Promoex e Pnage, com o apoio
do BID e também dos proprios estados e TCs, mas a rotatividade dos servido-
res e o cotidiano com a legislacdo nacional impediram a completa efetividade
dessas iniciativas.

Justamente o tempo de demora desse aprendizado no sentido da se-
guranca legal e prética na utilizacdo das Normas do BID foi a prorrogacéo do
prazo de execucao obtida junto ao BID, viabilizando aditivos aos convénios
com a mesma finalidade.

Mais uma licdo a ser observada quando da definicdo de prazos de exe-
cucdo — considerar um perfodo inicial importante para o conhecimento pra-
tico de todas as normas que envolvem a execucdo e o objeto conveniado.
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Lembrar que antes do inicio das realizacbes das despesas acontecem os pro-
cedimentos licitatorios e outros especificos do programa, e, antes desses, o
aprendizado de suas regras.

Equipes comprometidas e capacitadas

Uma das exigéncias do Contrato de Empréstimo para o financiamento
é a constituicdo de uma Unidade Executora Local em cada subexecutor, bem
Ccomo a criagado no ministério executor da Unidade de Coordenacao do Pro-
grama, com pessoal adequado para integra-las.

A criacdo e a implantagdo dessas unidades de geréncia mostraram-se
relevantes para o bom andamento do programa. Entretanto, a rotatividade
do pessoal nelas lotados inibiu a eficacia e eficiéncia no cumprimento de suas
atribuicdes. Cada mudanca vinha acompanhada de uma parada na execucao,
até que 0 novato se situasse e capacitasse.

Os integrantes das Unidades Executoras Locais (UELs), em funcédo da ci-
tada mobilidade, perdiam parte da autoridade junto as unidades administra-
tivas, crucial para o desenrolar das a¢cdes do Programa que delas dependiam.
A outra parte da autoridade das UELs deveria ter sido delegada pela alta ad-
ministracao, de modo formal e presencial, visando o empoderamento dessas
unidades, porque necessitam de solicitar trabalhos as demais, no escopo do
alcance das metas previstas para seus proprios beneficios.

Para a maioria das UELs ndo houve designagdo de pessoal com exclusivi-
dade para o gerenciamento local, fazendo com que os coordenadores acumu-
lassem suas atividades no 6rgao subexecutor com aquelas desse programa. A
licdo vem dos subexecutores que, de pronto, constituiram suas UELs por ser-
vidores designados exclusivamente para o gerenciamento. Suas execucoes
foram as mais ageis e seguras em relacdo as regras a serem obedecidas.

Sistema informatizado de gerenciamento, monitoramento e
avaliacao

Um programa com obrigagoes a serem cumpridas junto a varios 6rgaos,
como é o caso do Promoex e do Pnage, ndo pode prescindir de um sistema
informatizado de gerenciamento, monitoramento e avaliagdo. Os relatoérios e
demonstrativos exigidos ndo devem ocupar todo o tempo do pessoal lotado
nas unidades gerenciais, principalmente considerando sua escassez.
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A construcao de um sistema informatizado deve ocorrer antes mesmo
do inicio da execucao do programa, restando para depois apenas ajustes pon-
tuais. Dessa maneira, podem ser evitados os registros a posteriori que desesti-
mulam qualquer tipo de monitoramento e avaliacdo, atividades imprescindi-
veis ao bom andamento e a eficicia de um programa.

Manter um acompanhamento sistemético e tempestivo das realizacbes
de licitagdes, das despesas decorrentes e dos avangos alcancados é licao pri-
mordial, especialmente nos casos de execucao descentralizada. Todas as ati-
vidades de coordenacao e supervisdo ficam bastante facilitadas, quando em-
basadas em informacdes atuais e corretas, ndo havendo atrasos nas analises
e envios dos relatérios e demonstrativos definidos nos contratos e convénios.

Comunicac¢ao

Diversas unidades dos subexecutores sao beneficiadas pelos resultados
dos produtos inseridos nos projetos aprovados. Por essa razao, as UELs devem
buscar o engajamento dos servidores dessas areas, objetivando o alcance efe-
tivo das metas pactuadas com o ministério.

Percebeu-se, em visitas a alguns, que os trabalhos efetuados pelas equi-
pes das UELs ndo eram divulgados aos demais servidores da Casa, situacdo
que originava descrédito quanto aos seus resultados.

Uma das formas eficazes de chamamento e sensibilizacdo para as acdes de
programas € a correta informacao sobre o assunto. Desenvolver e implantar um
plano de divulgacao dos objetivos do projeto e de seus resultados é fundamental
para conseguir a colaboragdo de todos os servidores-chave, nos momentos das
elaboracdes de termos de referéncia, para contratacao de consultorias, de especi-
ficagdes técnicas de equipamentos, para as aquisicdes, e da realizacdo de eventos.

Nao somente a comunicacdo interna é importante na execucao de um
programa de modernizacdo, mas também a comunicacdo externa. A divulga-
¢do das boas praticas e solu¢cdes encontradas gera mais contribuicées, am-
pliando os seus resultados.

8. CONCLUSAO

Considerando os resultados alcancados pela aplicagcdo dos recursos des-
tinados ao Promoex e ao Pnage, ora apresentados, conclui-se que essa forma
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de promocao pelo Governo Federal da melhoria da gestao publica no ambito
de entes subnacionais, pode ser uma solucéo a ser considerada nas préximas
agendas federativas.

Entretanto, alguns pontos negativos na implementacdo de progra-
mas como o Promoex e o Pnage devem ser melhor estudados, com vistas a
mitigagao.

Apesar da complexidade do arranjo institucional e financeiro, e das di-
ficuldades enfrentadas, esses programas mostraram que o apoio a melhoria
da gestdo dos entes subnacionais, pelo Governo Federal, é possivel e, mais
do que isso, é relevante para a uniformizacdo e melhoria de procedimentos,
o compartilhamento de boas praticas, a disseminacao da legislacdo de ambi-
to nacional, as relagcdes interinstitucionais, o aprimoramento e ampliacdo da
gestao participativa.

Importante ressaltar que programas como esses, embora com recursos
direcionados diretamente para o nivel estadual, os beneficios podem ser veri-
ficados também nas gestdes municipal e federal.

A melhoria da gestao, estampada na eficacia, eficiéncia e efetividade da
aplicacdo dos recursos publicos, é o objetivo ndo somente dos gestores, mas
também de todos os cidadédos. Portanto, a cooperacao entre os entes da fede-
racao é fundamental e qualquer iniciativa nesse sentido deve ser considerada
e levada a efeito com técnicas e procedimentos devidamente estudados e
suportados por ferramentas adequadas e suficientes. Mas para surtir os efei-
tos desejados e entrar-se em um ciclo de melhoria continua, a execucao de
projetos que envolvam modernizacdo de gestdo precisa ser monitorada tem-
pestivamente e seus resultados avaliados nos detalhes.
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Carituro VII

DESAFIOS DA INOVACAO E MELHORIA DA
GESTAO PUBLICA NA ADMINISTRACAO
PUBLICA BRASILEIRA

Valéria Alpino Bigonha Salgado

RESUMO

Ainovacao e a melhoria dos métodos e instrumentos de governanca pu-
blica tem assumido crescente importancia nas agendas politicas dos gover-
nos. No Brasil, ao longo dos ultimos 15 anos, foram implementados ciclos de
reforma e modernizacdo da gestao publica que culminaram, em um processo
amadurecido, ora em curso, no ambito do Governo Federal. Considerada a
experiéncia democratica ainda recente, a atual estratégia brasileira de inova-
¢ao dos modelos e instrumentos de gestdo publica tem foco na ampliacdo da
participacédo social nos processos de formulacdo de politicas publicas; substi-
tuicdo de controles burocraticos por controles de resultados; no fortalecimen-
to da capacidade de coordenacao politica e conducao de politicas publicas;
na profissionalizacdo da burocracia publica e na integracao das funcdes do
ciclo de gestao publica.

Um dos principais focos das estratégias de inovacdo e melhoria € a ins-
trumentalizacao das instituicoes publicas para a prestacao de servicos publi-
Cos sociais mais eficazes, com ampliacdo da capacidade publica de atender as
necessidades e expectativas dos cidaddos. A busca da eficiéncia tem favoreci-
do medidas de racionalizacdo de recursos e de gestao sustentaveis que visam,
reduzir o gasto publico e promover o desenvolvimento nacional sustentavel.

O presente trabalho apresenta os principais norteadores do esforco do
Governo Federal Brasileiro de inovar no seu modelo de gestao publica, com
foco nos desafios e avancos alcancados.
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1.INTRODUCAO

Na ultima década, o Brasil avancou significativamente em direcao ao ide-
al politico de nacdo democratica, justa e solidaria, estabelecido na Constitui-
¢do Federal de 1988. Houve cinco elei¢cdes presidenciais no pafls, vivenciadas
em normalidade democratica''. O desenvolvimento foi retomado em bases
sustentaveis e com respeito as instituicdes democraticas. O pais investiu na
reducao das desigualdades, por meio da implantacao de uma série de politi-
cas sociais e de distribuicao de renda, dentre as quais destaca-se o Programa
Bolsa-Familia, voltado ao combate a indigéncia e a pobreza.

A politica de expansdo das oportunidades de emprego e renda conse-
guiu baixar a taxa de desemprego de 8,5% para 7,7%'°2. O numero de crian-
cas e adolescentes entre sete e 14 anos que frequentam a escola aumentou,
especialmente nas regides norte e nordeste'®, Foram criadas na Presidéncia
da Republica as Secretarias de Politicas para as Mulheres; de Politicas de
Promog¢do da Igualdade Racial; de Promogdo dos Direitos da Crianga e do
Adolescente; e de Promocédo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, para
coordenarem politicas de cunho afirmativo, voltadas ao resgate politico, so-
cial e econdmico desses grupos sociais em situacao de desvantagem, den-
tro da sociedade brasileira.

Em meio a crise financeira internacional que abalou economias no
mundo inteiro, o pais alcancou a estabilidade econdmica, estimulou a

101 Houve, inclusive, um impeachment, que resultou no primeiro presidente na América Latina a ser
destituido do cargo por este processo.

102 Em 2012, registrou-se o nivel mais baixo de desemprego da histéria nacional (6,5% em marco).
O incentivo estatal a formalizacdo dos empregos resultou no aumento do percentual de traba-
lhadores com carteira assinada que, de 54,4% saltou para 65,2%. (cf. Noticia publicada na pagina
da Revista Carta Capital, denominada “Os avancos do Brasil nos tltimos dez anos’, em 17.11.2011
16:36, endereco www.cartacapital.com.br).

103 Conforme dados levantados pelo IBGE, o percentual de criancas e adolescentes de sete a14 anos
que ndo frequentam a escola caiu de 5,5% para 3,1%. Também houve recuo na participagao das
criangas e adolescentes nédo alfabetizados. Em 2000, na faixa de10 a14 anos, elas representavam
7,3% do total. Uma década depois caiu para 3,9%. Entre os meninos desta faixa etdria, o peso dos
nao alfabetizados diminuiu de 9,1% para 5% e entre as meninas de 5,3% para 2,7%. Na faixa de15
al9 anos, a taxa de analfabetismo recuou de 5% para apenas 2,2%.Ja taxa de analfabetismo da
populagao com 15 anos ou mais caiu de 13,6% para 9,6% entre 2000 e 2010. Regionalmente, as
maiores quedas em pontos percentuais se deram no Norte (de 16,3% em 2000 para 11,2% em
2010) e Nordeste (de 26,2% para 19,1%). (Conforme noticia da Agéncia Brasil, da Empresa Brasilei-
ra de Comunicagoes — EBC, de 17.11.2011, de autoria de Flavia Vilella, publicada no site da Revista
Carta Capital, em www.cartacapital.com.br)
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industria, o mercado interno e a agricultura, sobretudo a agricultura familiar
e adotou uma politica externa que tem garantido reconhecimento e respei-
to internacional. A percepcao internacional sobre a seriedade e a consistén-
cia das politicas internas brasileiras melhorou. Em junho deste ano, a midia
nacional divulgou que a agéncia de classificacdo de risco Standard & Poor’s
elevou em um degrau a nota de crédito soberano do Brasil, sob a justifica-
tiva de que o governo tem demonstrado seu compromisso de atingir as
metas fiscais. A Standard & Poor’s elevou, ainda, o rating'® de longo prazo
em moeda estrangeira do Brasil de BBB- para BBB, com perspectiva estavel.
A nota representa o segundo degrau na escala considerada “grau de investi-
mento’, dada a pafses avaliados como investimento seguro pelas agéncias.
Conforme destaca a noticia veiculada no site de economia do jornal eletré-
nico, a Standard & Poor’s é a terceira das grandes agéncias de classificacdo
de risco a colocar o Brasil no sequndo degrau do grau de investimento. Em
abril, a Fitch ja havia elevado a posicado brasileira, de BBB- para BBB, também
um nivel acima do grau de investimento por essa agéncia. Em junho, foi a
vez da Moody'’s.

E importante notar que a melhora no desempenho nacional, percebida
pelas agéncias internacionais, foi anunciada em um momento em que a in-
certeza sobre a capacidade dos pafses de pagarem suas dividas é o centro da
crise financeira mundial, e a falta de confianca na saude financeira dos gover-
nos europeus tem afugentado investidores acostumados a investir em titulos
dessas nagoes.'®

Estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA
(2010) destaca que, sob a perspectiva historica, o Brasil assumiu, nos Ultimos
anos, uma estratégia politica peculiar, ao conduzir, de forma quase simulta-
nea, investimentos na: a) economia, com ampliacdo da atividade econémica,
por intermédio do resgaste do gasto em investimento do Governo Federal
e, em particular, de suas empresas estatais, 0 que resultou em crescimento
do nivel de atividade com estabilidade macroecondmica; b) area social, por
meio de projetos e acdes que visaram privilegiar os mais vulneraveis entre
aqueles a serem protegidos, mediante ampliacdo dos gastos sociais em meio

104 No mercado financeiro, o rating de um pais funciona como um ‘“certificado de seguranca” que
as agéncias de classificacdo dao a paises que elas consideram que sao bom pagadores de seus
COMPromissos.

105 Em www.globo.com.br; 17/11/2011 17h31 - Atualizado em 17/11/2011 20h08
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as dificuldades fiscais que se apresentaram, sobretudo, nos momentos mais
agudos da crise; e ¢) na esfera politica, por meio da abertura e da expansao
dos espacos institucionais participativos e do esforco para manter e acelerar
0s j& existentes. Fortaleceram-se os institutos de cooperacao federativa e de
participacao social no processo de planejamento e avaliagao de politicas pu-
blicas. Houve, também, o esforco no sentido de dar maior transparéncia as
informaco6es do Estado Brasileiro, que resultou na criacdo dos portais da trans-
paréncia pelo Governo Federal e de entes subnacionais; na promulgacédo da
Lei de Acesso a Informacéo, que amplia os direitos dos cidaddos perante a sua
Administracdo Publica e a recente e polémica decisdo do Governo Federal,
seguida pelo Poder Judiciario, de publicar, na Internet, os salarios de todos os
seus servidores publicos.

Apesar dos avancos, que produziram reducao no indice Gini'®, que
mede a distribuicdo de renda, entre 2000 e 2010'%, o pafs ainda estd muito
distante da realidade social dos paises desenvolvidos, sendo a erradicacdo da
extrema pobreza existente no Brasil uma das grandes mazelas e desafios a
serem vencidos pelo Estado Brasileiro™,

As diversas frentes de atuacéo, abertas pelo Governo Brasileiro, ricas em
inovagao na politica de desenvolvimento social e econdmico adotada pelo
pals, levantam uma questdo fundamental a ser resolvida: como proteger (e
até mesmo ampliar) o montante que tem sido gasto nas politicas sociais e
garantir uma progressiva ampliacdo da protecdo social ofertada pelos pro-
jetos e atividades de assisténcia social, seguranca alimentar e transferéncia

106 Segundo dados do Censo do IBGE, houve reducio do [ndice Gini, entre 2000 e 2010, de 0,608 para
0,526.

107 Informacoes apresentadas pela Revista Carta Capital, na reportagem Os avancos do Brasil nos
Ultimos dez anos carta capital - Metade da populacéo brasileira vivia com menos de um salério
minimo em 2010, de 17.11.2011, inserida no endereco eletronico www.cartacapital.com.br, na
mesma data, as16:36. Matéria publicada originalmente na Agéncia Brasil.

108 Segundo levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, em
2010, metade da populacdo recebeu mensalmente, durante o ano, até 375 reais — valor inferior
ao saldrio minimo, de 510 reais, pago na época. No que se refere ao rendimento médio mensal
domiciliar, os 10% com os rendimentos mais elevados ganhavam 9.501 reais, enquanto as familias
mais pobres viviam com apenas 225 por més reais. As areas de maior desigualdade sao as urba-
nas, embora as dreas rurais detenham a maioria das pessoas sem rendimento ou com rendimento
até 510 reais (85,4%). Além disso, os 10% mais ricos da populagdo brasileira ganharam, em 2010,
44,5% do total de rendimentos, enquanto os 10% mais pobres, 1,1%. (cf. Noticia publicada na
pagina da Revista Carta Capital, denominada “Os avancos do Brasil nos ultimos dez anos’, em
17.11.2011 16:36, endereco www.cartacapital.com.br).
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de renda, especialmente aqueles em situagdes de extrema pobreza e vulne-
rabilidade (IPEA, 2010).

Relacionado a essa reflexdo, estudo do IPEA (2010)'° destaca que
é preciso considerar as insuficiéncias existentes na Sociedade Brasileira,
quanto a exigibilidade e a justiciabilidade dos direitos dos cidadaos bra-
sileiros. Falta, a grande parcela da populacdo, o conhecimento quanto aos
seus direitos legais e constitucionais e 0 acesso a Justica — obstaculos efeti-
vos a defesa e reivindicacdo dos direitos, perante o Estado. Outro elemento
complicador é a natureza transversal das medidas necessarias ao resgate
social que precisam ser adotadas de forma integrada, o que exige uma di-
ficil sintonia politica entre as diversas autoridades de governo. Finalmente,
o estudo identifica os obstaculos culturais a serem transpostos, particu-
larmente no que se refere aos direitos de grupos sociais especificos e, as
caracteristicas hierdrquicas, autoritarias e discriminatérias de muitos dos
referenciais culturais brasileiros — amplamente sustentadas pelas grandes
desigualdades econdmicas e sociais do pals — vislumbra-se um longo cami-
nho ainda por ser percorrido nessa area.

Em sociedades altamente estratificadas como a brasileira é comum o
acirramento de posicdes em defesa de privilégios j& alcancados e o surgimen-
to de novas formas de opressdo, mais sofisticadas, que visam, em verdade,
preservar a preponderancia de interesses e a manutencao das desigualdades
sociais e econdmicas.

A globalizacdo das disputas por recursos e da complexidade dos pro-
blemas, a preocupacdo com a eficiéncia na aplicacdo de recursos e com a
contencao de gastos, em que bens e servicos tém agregado valor na pers-
pectiva da sua escassez, conduzem a reflexées sobre os desafios para a real
implantacdo da experiéncia democratica, sobretudo no sistema capitalista. A
opcao de se tornar democratico, ndo torna o estado, de fato, democrético,
mesmo quando essa decisao é um desejo social, cristalizado na Constituicdo.
E preciso alterar o modus operandi dos atores e das forcas politicas nacionais e,
especialmente, os seus vinculos de poder e de autoridade.

Por essas razdes, os programas e acdes de governo que visem implantar
modelos mais igualitarios de distribuicdo de recursos e beneficios publicos,
apesar de defensaveis no plano ideoldgico, sdo frequentemente percebi-
dos como ameaca a estabilidade das estruturas de poder e aos privilégios ja

109 Politicas sociais — acompanhamento e andlise | 13 | edicéo especial IPEA
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adquiridos e consolidados e, por isso, nao recebem o devido acolhimento e
apoio social. Em alguns casos sdo alvos de questionamentos sobre sua perti-
néncia, eficacia ou, mesmo, sobre os reais objetivos de seus patrocinadores.
Esses questionamentos podem ser registrados no ambito de quase todas as
acoes afirmativas promovidas pelo Governo, a exemplo do Programa Bolsa Fa-
milia, de distribuicdo de renda e da politica de fixacdo de cotas em instituicdes
de ensino superior para afrodescendentes.

Em sociedades despreparadas para o exercicio efetivo da cidadania,
com baixo interesse e ativismo politico entre os cidadaos, esse fendbmeno
agrava-se e, muitas vezes, representa um fator de repressao a mudanca
cultural em favor da pluralidade e do respeito a diversidade e a evolucdo
em direcao ao ideal democratico. Esses sdo ambientes propicios a adocdo
de estratégias de depreciacao do controle politico dos cidadaos e de seus
representantes diretos sob argumentacdes de que os primeiros sdo inabi-
litados ao exercicio da sua propria cidadania (o cidaddo nédo sabe votar!)
e 0s outros (parlamentares e autoridades de governo) sdo, por natureza,
corruptos e ineptos a tratar dos interesses publicos. Restaria, nesse caso,
aos especialistas, técnicos iluminados pela academia e pelo conhecimen-
to, dirigir a massa acéfala e apéatica em direcdo ao desenvolvimento e a
igualdade. Se depreciarmos nossas autoridades politicas, a partir do enten-
dimento de que ndo estamos aptos a realizar escolhas em nome proprio,
ou ainda, que ndo ha em quem confiar, a quem vamos delegar a defesa de
nossos interesses?

Nada obstante a Constituicdo Federal de 1988 haver cristalizado o desejo
nacional por um sistema politico nacional, democrdtico de direito, fundado no
pluralismo e no respeito a diversidade'®, a concretizacdo dessa opcao requer
o fortalecimento das instituicbes democraticas e a mudancga nos processos

110 Aprovada apés a retomada do processo de redemocratizacédo da politica nacional, ao término do
periodo de regime autoritario no pais, a Constituicao Federal legitima e elege a igualdade politica
como garantia fundamental dos cidadé&os — igualdade material, bem entendida - o que significa
que, embora nao sejam formalmente iguais e ndo recebam o mesmo tratamento do Estado, no
territério nacional todo e qualquer brasileiro tém direitos e deveres iguais de influir politicamente
nos rumos do Estado (CF, art. 5°) - esses, definidos pela decisao da maioria (CF, art. 1°) e contro-
lados pela lei (Estado de Direito). O art. 3° do texto constitucional, ao dispor os objetivos funda-
mentais da Republica Federativa, evidencia o reconhecimento da sociedade do quéo distante
estd do almejado ideal politico de igualdade, justica e solidariedade, como também da sua divida
historica para com a parcela de brasileiros que vivem a sombra da cidadania, imersos em pobreza,
marginalizacdo e violéncia.
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politicos de distribuicdo da riqueza e dos beneficios, o que ainda ndo ocorreu
no caso brasileiro.

(..) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes e nascidos
de modo gradual, nédo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
(Bobbio, 1992).

Sob muitos pontos de vista a sociedade brasileira continua ancora-
da no passado, apegada a velhos costumes autoritarios, em clara falta de
sintonia com os seus ideais politicos democréticos. Em reflexo, também
a trajetoria das instituicdes nacionais, e em especial a estrutura executiva
do Estado, tem permanecido em descompasso com os objetivos para elas
estabelecidos, o que prejudica um avanco real em direcdo a democracia.
(Rizotti).

2. UMA PROBLEMATIZAGCAO SOBRE CIDADANIA,
DEMOCRACIA E GESTAO PUBLICA

As politicas adotadas pelo Governo Federal, na Ultima década, tiveram
como objetivo aproximar duas realidades tao distintas. Ao tempo em que Vi-
saram promover o resgate politico e social da camada da populacdo abai-
xo do indice de pobreza, buscaram resguardar a capacidade estatal de dar
respostas adequadas e tempestivas as demandas do mercado, promovendo
o desenvolvimento econdmico e insercdo estratégica do pais nos mercados
globalizados.

O desafio é histérico, porquanto as disparidades, contradicées e anta-
gonismos existentes na sociedade brasileira remontam ao seu processo de
formacédo e constituem as bases sobre as quais foi construido o sistema po-
litico nacional, democrético de direito. Mello (2002) destaca a singularidade
dos processos de constituicdo do Estado Brasileiro, no qual a organizacao
da Administracdo Publica precedeu a formacéo da prépria sociedade; pre-
dominou sobre ela e a moldou, impedindo-a de se desenvolver na direcao
de um sistema autenticamente representativo. Passados cento e noventa
e um anos de sua constituicdo como nacao independente; cento e vinte
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e quatro anos de republica e vinte e quatro anos de democracia, persis-
tem, no Brasil ainda tracos do regime patrimonialista, clientelista e cartorial,
que, aliados a estrutura social estratificada pela excluséo e refém de uma
Administracdo Publica desassociada das necessidades da populacao, con-
tribuiram para que as diversas reformas constitucionais e da administracéo
publica, embora registrassem saltos relevantes em direcdo a cidadania e
aos direitos sociais, ndo tenham logrado implantar efetivamente no pafs
um regime democrético de direito.

Na visdo critica do grande sociélogo brasileiro Darcy Ribeiro (1995), a di-
vida social brasileira a ser resgatada decorre dos resquicios do periodo de es-
cravidao dos negros e indios e resulta numa forma de estruturacao societéria
singular — de organizacdo socioecondmica, fundada num tipo renovado de
escravismo e numa servidao continuada ao mercado mundial, evidenciados
nas desigualdades sociais e regionais. Em suas palavras:

“Surgirmos da confluéncia, do entrechoque e do caldeamento do inva-
sor portugués com indios silvicolas e campineiros e com negros africa-

nos, uns e outros aliciados como escravos.

(..) A unidade nacional, viabilizada pela integracdo econémica sucessi-
va dos diversos implantes coloniais, foi consolidada, de fato, depois da
independéncia, como um objetivo expresso, alcancado através de lutas
cruentas e da sabedoria politica de muitas geragdes. Esse é, sem duvida,
0 Unico mérito indiscutivel das velhas classes dirigentes brasileiras.

(..) O povo-nacao nao surge no Brasil da evolucdo de formas ante-
riores de sociabilidade, em que grupos humanos se estruturam em
classes opostas, mas se conjugam para atender as suas necessidades
de sobrevivéncia e progresso. Surge, isto sim, da concentracao de uma
forca de trabalho escrava, recrutada para servir a propdsitos mercan-
tis alheios a ela, através de processos tao violentos de ordenacéo e
repressao que constitufram, de fato, um continuado genocidio e um
etnocidio implacavel”.

Essa é uma reflexdo fundamental, especialmente se considerado que

a natureza dos vinculos que uma sociedade mantém com suas figuras de
autoridade determina a orientacdo e a organizacao de seu sistema politico.
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Segundo Richard Sennett (1984)"", sociélogo americano, dentro do sistema
politico de uma determinada sociedade, os vinculos de autoridade constro-
em-se a partir das imagens de fraqueza e forca dos atores politicos que nele
atuam, e se constituem a expressao emocional do poder'2 Dessa forma, a
analise da natureza e dos contornos desses vinculos, conduz a interpretacdo
de como o poder, o controle e a influéncia se ddo entre os atores politicos e
conformam a estrutura do Estado.

Em seu ensaio sobre a evolucdo histérica dos vinculos de autoridade,
dentro das sociedades e dos regimes politicos que esses vinculos influencia-
ram, Sennett faz uma classificacdo dos vinculos como: a) de autoridade ilegi-
tima, baseados na rejeicao e no esforco de superacdo, os quais se relacionam
com regimes de dominacéo; b) os vinculos paternalistas de autoridade legiti-
ma; ¢) 0s vinculos instituidos sob o conceito de cadeia de comando; e, d) os
vinculos de autoridade do regime democratico, ancorados em relacdes de
igualdade politica. Esse ultimo mais estreitamente vinculado com o conceito
de regime democrético idealizado pelas nagdes, no mundo contemporaneo.

111 Sennett faz referéncia as duas principais escolas de pensamento social que trataram das rela-
¢6es de poder e do conceito de autoridade. A primeira escola é a que pertencia Max Weber, que
acredita que a percepcao de autoridade e poder estava relacionada ao tipo de controle por ela
exercido: tradicional; legal/racional e carismatico. Para Sennett, o mais importante aspecto da
abordagem de Weber ¢ a sua identificacdo da autoridade com a legitimidade: as pessoas se re-
cusam a obedecer aqueles que consideram ilegitimos. Segundo essa escola, existiria o vinculo de
autoridade, em uma sociedade, quando as pessoas obedecessem voluntariamente a seus gover-
nantes, sem haver necessidade de coagao, porque esses sao considerados legitimos. A autoridade
seria, portanto, medida pela obediéncia voluntaria.

A outra escola, cujo expoente era Freud, acreditava que o processo de formagao do vinculo de au-
toridade ocorre ainda na infancia e se cristaliza, determinando os vinculos de autoridade da vida
adulta. Max Horkheimeier, da“Escola de Frankfurt’'combina o pensamento psicanalitico freudiano
com uma sofisticada critica social marxista e dispdoe que as pessoas acreditam nao apenas porque
o que lhes é apresentado é crivel e legitimo, mas acreditam por uma caréncia. Elas precisam de
uma autoridade tanto quanto a autoridade precisa delas. E essa caréncia é moldada pela histéria
e cultura, assim como pela predisposi¢do psicoldgica.

A importancia dessa abordagem é a explicacdo de que aquilo que as pessoas se dispdem a acre-
ditar ndo é uma simples questdo da credibilidade ou legitimidade das idéias, regras e pessoas que
Ihes s&o apresentadas. E também uma questao de sua propria caréncia de crer. O que elas querem
de uma autoridade é tdo importante quanto o que a autoridade tem a oferece. A propria caréncia
da autoridade é moldada pela histéria e pela cultura, assim como pela predisposicao psicoldgica.

Apesar da importancia das duas escolas, Sennett considerava as visdes por elas defendidas ainda
incompletas, por ndo responderem adequadamente ao questionamento de como se constituem
os vinculos de autoridade. E nesse caso, nenhuma delas responde, por exemplo, ao dilema do
vinculo com a autoridade que, mesmo sendo percebida como ilegitima, provoca medo e atragao.

112 Nesse contexto, autoridade e poder ndo se confundem: autoridade é o ator social investido de poder.
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Dessa forma, as sociedades com alto grau de desigualdade, com baixo
nivel de cidadania e informacao politica e historico de regimes autoritarios,
como a brasileira, estdo relacionadas a conformacées socioculturais funda-
mentadas em vinculos de autoridade ilegitima, baseados no medo da auto-
ridade e em lacos de rejeicdo, mantidos com autoridades, mas fundados no
medo e na rejeicdo do poder (Sennet, 1984). Sennet destaca que, especial-
mente em regimes autoritarios ou mesmo em ambientes de grande concen-
tracdo de autoridade estatal, é peculiar observar que os poderes formalmente
legitimos das instituicdes dominantes inspiram forte sentimento de ilegiti-
midade entre os que estdo submetidos a elas. E, no entanto, esses poderes
também se traduzem em imagens de forca humana: de autoridades seguras,
julgadas superiores, que exercem a disciplina moral e inspiram medo. Essas
autoridades atraem outras pessoas para sua orbita, como mariposas atraidas
a contragosto pela chama.

Nas sociedades justas e igualitarias, préprias dos regimes democraticos,
o vinculo de autoridade é legitimo e esta baseado na cooperacdo e na toma-
da mutua de decisoes. Os cidadaos se reconhecem como iguais, sao detento-
res de mesmos direitos e deveres e o pressuposto é de que quem estd nos
patamares superiores da hierarquia estatal ndo tem poderes superiores. As
decisdes que afetam o sistema politico como um todo devem ser codetermi-
nados por representantes de todos os setores.

Da visdo psicanalitica oferecida por Sennett, tem-se a importante licdo
de que a conformacéo do sistema politico nacional é um processo histoérico,
com elementos culturais que devem ser analisados adequadamente, a fim
de serem superados. A evolucdao de uma estrutura de poder autoritaria para
uma democrética depende da capacidade dos atores do sistema politico em
promover a igualdade de direitos e deveres, internamente, como também
de vencer os medos, as proprias neuroses e obsessdes geradas no processo
historico de formacéo da personalidade estatal.

O Brasil ¢ uma nacdo dividida entre realidades claramente demarcadas,
entre diferentes Brasis — um sintonizado aos modernos paradigmas de desen-
volvimento econdmico, preparado para assumir, com protagonismo, desafios
no cendrio mundial, e outro, preso as correntes do atraso social e da exclusao
politica. Para unificar esses dois Brasis e resgatar, de fato, a divida historica com
a sociedade brasileira, é preciso compreender, adequadamente, o processo
historico de sua formacao, as suas fraquezas e forcas, para poder migrar, com
propriedade, para outro estagio de evolugao.
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3. ORIENTACOES PARA A CONSTRUCAO DE UMA AGENDA
DE FORTALECIMENTO DA GESTAO PUBLICA BRASILEIRA

Melhorar e inovar o modelo de gestdo publica adotado pela Adminis-
tracdao Publica Brasileira implica adotar praticas e tecnologias gerenciais que
contribuam, por um lado, para a ampliacdo da capacidade de governanca e
governabilidade das suas estruturas executivas, dentro de um contexto de
globalizacdo da economia e da internacionalizacdo do direito; e, por outro
lado, promovam o aprofundamento dos principios democraticos da Consti-
tuicao Federal, dentro da sociedade e do mercado brasileiros.

O modelo de gestao publica requerido, com capacidade para atender a es-
ses dois grandes desafios precisa ser forjado em solo nacional, a partir da experi-
éncia, do conhecimento, da cultura e das tradicdes do povo brasileiro. Nesse pro-
cesso, é preciso buscar referenciais externos relevantes, de éxito e de insucesso
e, principalmente, estar sintonizado com os novos paradigmas internacionais de
inovacdo na gestao publica. Mas é fundamental respeitar o processo de aprendi-
zagem e maturidade dos agentes politicos nacionais e da prépria sociedade bra-
sileira e buscar solugdes que possam, de fato, responder aos problemas internos.

As bases desse modelo ja estdo dadas pela Carta Magna e pela lei. E
inerente ao modelo de gestdo publica de um governo democratico, voltado
para resultados a observancia dos fundamentos que a Constituicdo Federal,
estabelece para a atuacdo da Administracdo Publica. Dentre eles, cabe desta-
car os seguintes:

a. a soberania popular e a moralidade, que submetem as estruturas
do Poder Executivo e a Justica a orientacao e ao controle do Poder
Politico;

b. a legalidade, segundo o qual o poder e a atividade estatais sdo re-
gulados e controlados pela lei (regime administrativo), entendendo-
-se a lei, nesse contexto, como a expressao da vontade geral (por ser
democréatico);

c. aseparacao dos poderes de legislar, executar e judiciar, em garantia a
seguranca democratica;

d. a autonomia dos entes federados, com énfase na capacidade formu-
ladora e coordenadora da esfera federal; do potencial de articulagao
dos estados e da execucao de politicas publicas em nivel municipal,
onde estdo, de fato, os cidadaos;
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e. a atuacdo das instituicdes publicas no estrito limite das suas com-
peténcias e poderes constitucionais ou legais. E importante atentar
que a Administracdo Publica ndo tem vontade, nem poderes, sendo
aqueles que Ihes foram delegados pela Constituicdo e pela Lei para
serem aplicados na realizacao dos interesses publicos;

f. o pluralismo e o respeito as diferencas;

g. o0 respeito ao pacto federativo e a autonomia politica dos entes
federados;

h. a segregacao das fungdes normativas, executivas e de julgamento
dentro de suas estruturas; a descentralizacdo federativa; a coopera-
cao estado-sociedade;

i. aparticipacdo e o controle social;

j. ofocoem resultados e na eficiéncia da acdo publica;

k. aimpessoalidade; e

. a publicidade e a transparéncia dos atos publicos. As politicas de
transparéncia tendem, normalmente, a ser draméaticas e resistentes
dentro da burocracia publica. Transparéncia nao implica e nao impac-
ta a participacdo social. Sdo duas dimensdes importantes, mas que
ndo necessariamente tém relacdo de causa e efeito.

A evolucao da gestdo publica brasileira para um modelo que atenda a
todos esses requisitos constitucionais requer a superacao de grandes desafios.
O primeiro é o da reorientacao politica e técnica das estruturas executivas do
Estado para a atuacdo centrada no controle de resultados, o que exige a supe-
racdo do atual modelo autocentrado da burocracia publica, baseado, funda-
mentalmente, no controle de meios'3, assim como a remocao de obstaculos
culturais e comportamentais existentes no corpo burocratico, como o apego
a velhos costumes, o burocratismo desnecessario, a submissdo formalista a
normas, o ritualismo exagerado e o receio a mudanca, a experimentagao de
novas praticas abertas a participacdo e ao controle social.

Outro desafio é a insercdo ativa do cidaddo no Estado, o que ndo pode
ser resolvido, apenas, por meio das politicas de transferéncia de renda e de
reducéo das desigualdades. E preciso estimular, educar e instrumentalizar os

113 O controle da Administracéo Publica brasileira é, essencialmente, de natureza institucional e in-
cide a posteriori sobre os atos administrativos, desempenhado por 6rgaos cujo foco é o controle
da lei pelos 6rgédos de controle como CGU, TCU, Ministério Publico e Tribunais. Praticamente ndo
existem mecanismos que privilegiem o controle social efetivo da acdo, exercido ex ante.
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cidadaos brasileiros para o efetivo exercicio de sua cidadania e, especialmen-
te, orientd-los quanto ao uso dos mecanismos de defesa desses direitos. A
inclusao social e participacao dos cidadaos na vida publica e, especialmente,
nos processos decisérios do governo, notadamente no planejamento, avalia-
cao e controle das politicas publicas é fator crucial para o amadurecimento da
sociedade brasileira e para a transposicdo do modelo politico nacional para
um modelo com caracteristicas mais democraticas.

As dificuldades nacionais em ampliar o nivel de cidadania e diminuir os
indices de exclusdo social sao fatores de relevancia a implementacao de re-
formas na gestao publica. A auséncia de uma sociedade atuante e preparada
para exercer o controle social favorece posturas autocentradas na burocracia
nacional e impede o enleio entre interesses privados e os interesses publicos.
Como consequéncia, tem-se uma natural desconfianca no gestor publico,
que se consolida como uma cultura geral, vigente dentro e fora da adminis-
tracdo. Esse espirito de desconfianca na discricionariedade do administrador,
além de fomentar a mentalidade de cerceamento e de criminalizacdo do
agente publico, conduz a légica do imobilismo, do “ndo fazer’, visto que, em
ambiente caracterizado por um arcabouco legal limitado “ndo ha como fazer’
e, consequentemente, ‘quem se aventura e faz"assume muita responsabilida-
de e fica mais sujeito a penalizaco.

A bandeira da corrupcao é frequentemente levantada como argumento
para a retracdo dos espacos e institutos publicos permedéveis a decisao politica.
No Brasil, as denuncias de corrupgao que envolvem autoridades governamen-
tais vém normalmente acompanhadas de engessamento da acdo executiva
dos 6rgéos e entidades e de opinides de que seriam melhor “para a “eficiéncia”
do Estado, se o quadro de servidores publicos fosse de carreira, estavel e “inte-
lectualmente preparado” para operar a maquina extremamente complexa do
Estado” O crescente sentimento pejorativo, em relacéo a politica e a capacida-
de discricionaria das autoridades publicas, é preocupante porque pode gerar a
inviabilizacdo do exercicio das escolhas politicas e fazer retroceder os avangos
politicos ja alcancados — especialmente no que tange a separacao e a harmo-
nia entre os Poderes Publicos e a soberania popular como valor supremo da
sociedade brasileira. No lugar de denegrir o exercicio politico dentro da maqui-
na publica e colocar em suspeicdo permanente os atos dos administradores
e agentes publicos, mais proveitoso para a democracia seria envidar esforcos
para melhor qualificar esse exercicio e preparar a autoridade publica para um
modelo de atuacdo mais democratico, aberto ao controle social.

d
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Outra drea de investimento importante para a gestao publica é o fortale-
cimento da capacidade governamental de coordenacdo politica interna e de
articulagao juntos aos demais atores publicos e privados do sistema politico
nacional. Os marcos legais que orientam organizacdo da Administracéo Publi-
ca estdo desatualizados e nao atendem as necessidades dos atuais sistemas
federativos de implantacdo das politicas publicas. Urge investir em mecanis-
mos de concertacdo interna e externa, de resolucdo de conflitos e tomada de
decisdo célere e negociada.

Finalmente, e ndo menos fundamental, os atos da Administracdo Publica
precisam de seguranca juridica. Essa seguranca deve ser garantida por uma
base juridica segura para a formulacao, implementacao e defesa das politicas
publicas; da diminuicdo do contencioso e do processo de judicializacdo da
acao do Poder Executivo; e da paralisacao e reversao do processo de criminali-
zacdo do gestor publico, com a construcdo de novas bases juridicas e politicas
para a acdo publica que favorecam a obtencao dos resultados esperados pela
sociedade.

Ampliar a capacidade de regulacéo estatal exige que se fortaleca a sobe-
rania nacional, por meio da internalizacdo cultural e comportamental, junto as
forcas politicas nacionais, dos principios do regime democratico estabelecido
pela Constituicdo de 1988, com a garantia da independéncia e da articulacdo
dos poderes estatais; o equilibrio da coordenacao politica com a autonomia
politico-administrativa dos entes federados e, especialmente, o investimento
na cidadania nos instrumentos de representacdo democratica e de participa-
¢do social direta.

Para isso, é preciso estancar o processo de erosao na capacidade regu-
latdria do estado, agravado, dentre outros fatores, por privatizacdes e con-
cessdes mal conduzidas; pelo crescente movimento de descrédito social na
atividade politica e na legitimidade dos membros do Parlamento; na desqua-
lificacdo e penalizacdo da atividade executiva do Estado, especialmente em
funcao do fenémeno da corrupcao.

Na Administragao Publica brasileira, a grande inovacdo necessaria e
esperada pela sociedade é a de redirecionar as instituicdes publicas e seus
recursos para o atendimento efetivo das demandas sociais e do mercado. E
viabilizar um novo modelo de organizacdo e funcionamento para as estru-
turas publicas, aberto a participacdao e ao controle social, que contemple o
monitoramento e a avaliacdo de seu desempenho, a partir dos resultados por
elas obtidos.
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Para isso, é preciso alterar os atuais vinculos de autoridade existentes en-
tre 0s homens publicos, a burocracia, as elites e os cidadéos, ainda eivados
de tracos de submissao e de dominacao, fazendo-os evoluir para vinculos de
cooperacao e de delegacédo entre iguais.
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Carituro VI

A PREVIDENCIA SOCIAL DO SERVIDOR PUBLICO:
DA PROMULGACAO DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 A CRIACAO DA FUNPRESP

Valéria Porto'*

RESUMO

As principais regras de funcionamento dos regimes préprios de Previdén-
cia Social estdo contempladas no artigo 40, da CF de 1988 e comecaram a ser
modificadas com o surgimento da EC 20, de 1998, para alguns anos mais tarde,
sofrerem alteracoes ainda mais profundas com a edicao da EC 41, de 2003, e
da EC 47, de 2005. Embora implementado na grande totalidade dos Estados,
e em aproximadamente dois mil municipios, ainda pende de regulamentacdo
0 Regime Préprio de Previdéncia Social dos servidores publicos da Uniao. P or
outro lado, a Lei n° 12.618, de 30 de abril de 2012, instituiu o regime de previ-
déncia complementar para os servidores publicos federais e autorizou a criacdo
de entidade fechada de previdéncia complementar, a denominada Fundacao
de Previdéncia Complementar do Servidor Publico Federal — Funpresp.

O objetivo do trabalho é, a partir de um olhar nas solucdes adotadas para
os sistemas previdenciarios em paises estrangeiros, analisar a legislacao patria
e sugerir um debate mais aprofundado sobre a questao, que passa inclusive
por alteracdes de carater cultural, no sentido da necessidade de se abandonar

114 Valéria Porto é bacharel em Direito e em Rela¢des Internacionais, e Mestre em Rela¢oes Interna-
cionais pela Universidade de Brasilia — UnB. Assessora de Ministro do Supremo Tribunal Federal,
entre 2002 e 2009, Diretora de Normas e Procedimentos Judiciais de Pessoal na Secretaria de
Gestao Publica (Segep) do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao (MP), entre 2009 e
2012, e atualmente é a Gerente de Aperfeicoamento dos Modelos juridicos-institucionais no De-
partamento de Inovacdo e Melhoria da Gestao da Segep do MP. O presente texto foi inicialmente
apresentado no V Congresso Consad de Gestéo Publica, realizado em Brasilia, de 4 a 6 de junho
de 2012, e foi devidamente atualizado, depois da criacdo da Funpresp-Exe, aprovacéo de seu
Estatuto e nomeacao dos Conselhos Deliberativo e Fiscal, em novembro de 2012.
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velhas crencas, para que estejamos aptos a enfrentar, a tempo e a contento, 0s
diversos percalcos ainda por serem superados sobre a questéo.

1.INTRODUCAO

As principais regras de funcionamento dos Regimes Préprios de Previ-
déncia Social estdo contempladas no artigo 40, da CF de 1988, e comecaram
a ser modificadas com o surgimento da Emenda Constitucional ne 20, de 15
de dezembro de 1998, para alguns anos mais tarde, sofrerem altera¢des ainda
mais profundas com a edicdo das Emendas Constitucionais n° 41, de 19 de
dezembro de 2003, e a de n°. 47, de 5 de julho de 2005.

Embora implementado na grande totalidade dos Estados e em aproxi-
madamente dois mil municipios, ainda pende de regulamentacdo o Regime
Proprio de Previdéncia Social dos servidores publicos da Unido.

Por outro lado, a Lei n® 12.618, de 30 de abril de 2012, acaba de instituir
o regime de previdéncia complementar para os servidores publicos federais e
autorizar a criacdo de entidade fechada de previdéncia complementar, a de-
nominada Fundacao de Previdéncia Complementar do Servidor Publico Fe-
deral (Funpresp) para administrar e executar os planos de beneficios do novo
regime complementar.

Vé-se, portanto, que o sistema previdenciario do servidor publico foi mais
uma vez modificado, e de forma profunda. A instituicdo do regime complemen-
tar de previdéncia aproximara o regime proprio - RPPS do regime geral de pre-
vidéncia social - RGPS, na medida em que o teto do valor da aposentadoria a ser
concedida no dmbito do RPPS serd o mesmo daquele adotado pelo RGPS.

Com base em rapida andlise das solu¢des adotadas por paises estran-
geiros para atender crises que colocavam seus sistemas previdencidrios em
desequilibrio, é possivel perceber que caminhos estamos trilhando, e vislum-
brar se a solucdo adotada entre nés atenderd as necessidades de um sistema
previdenciario que urge por aperfeicoamentos.

2. OBJETIVOS

O objetivo do trabalho é analisar o sistema de regimes proprios de pre-
vidéncia, ora em vigor em nosso sistema patrio e, a partir de uma andlise das
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solucdes adotadas por paises estrangeiros, sugerir um debate mais aprofun-
dado sobre a questdo, que passa, inclusive por alteracdes de carater cultural,
no sentido da necessidade de se abandonar velhas crencgas para que esteja-
mos aptos a enfrentar, a tempo e a contento, os diversos percal¢os ainda por
serem superados sobre a questao.

Isso porgue nossa populacdo estd envelhecendo, e consequentemente
nossos servidores publicos. Se ndo construirmos uma efetiva estratégia de re-
composicao da forca de trabalho em curto espaco de tempo e nédo reformu-
larmos nossa propria concepgao de sistema previdenciario, logicamente con-
siderando as questdes atuariais e a necessidade de se ter uma accountability
financeira, sem olvidar de enfrentar questdes que envolvem a protecéo social
dos servidores, estaremos, ademais de comprometendo as contas do Estado,
colocando em risco o desenvolvimento das politicas publicas entre nés, e o
mais grave, correndo o risco de descumprir preceitos fundamentais postos
em nossa Carta Maior.

3. APREVIDENCIA DO SERVIDOR PUBLICO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

As principais regras de funcionamento dos Regimes Préprios de Previ-
déncia Social — RPPS estdo contempladas no art. 40, da Constituicdo Federal
de 19885, e comecaram a ser modificadas com o surgimento da EC 20 de
1998, para alguns anos mais tarde, sofrerem alteragdes ainda mais profundas
com a edicado da EC 41, de 2003, e a EC 47, de 2005.

O art. 40 da Constituicdo Federal de 1988, em sua redacdo original, trazia
as regras para que servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos esta-
dos, do Distrito Federal e dos municipios, ademais de suas autarquias e funda-
¢oes, pudessem aposentar-se voluntariamente com proventos integrais. Vo-
luntariamente por idade, com proventos proporcionais ao tempo de servico,
ou ainda compulsoriamente aos 70 anos de idade. Regra especial foi concedi-
da aos professores da educacéo infantil, do ensino fundamental e médio, que

115 A Lein®. 9.717, de 27 de novembro de 1998, dispde sobre as regras gerais para a organizagao e
o funcionamento dos regimes proprios de previdéncia social dos servidores publicos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Embora a maioria dos estados da federacéo ja
tenha instituido seus regimes préprios de previdéncia, a Unido ainda nao logrou institui-lo, pois a

matéria encontra-se pendente de regulamentagéo.
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tinham direito a aposentadoria voluntaria e proventos integrais, com tempo
de servico reduzido.

A EC 20, de 1998, revestiu o regime previdenciario do servidor publico de
cardter contributivo, observados critérios que preservassem o equilibrio finan-
ceiro e atuarial.'® Portanto, a partir do advento da referida Emenda Constitu-
cional, o tempo de servico, que era 0 mote para a concessdo de aposentado-
ria, deu lugar a contribuicdo ao sistema dos regimes proprios de previdéncia
social do servidor publico.'"”

O artigo 3° da EC 20, de 1998, assegurou o direito adquirido a aposen-
tadoria, conforme as regras do art. 40 da CF/1988, em sua redagao original,
aqueles servidores publicos que, até 16 de dezembro de 1998, data da publi-
cacdo da referida emenda constitucional, tivessem cumprido todos os requi-
sitos exigidos nos termos dos diplomas legais até entao vigentes.

A EC 20, de 1998, trouxe as seguintes modalidades de aposentadoria:
a) voluntaria com proventos integrais atendidos os requisitos, cumulativos,
de 35 anos de contribuicdo e 60 anos de idade no caso dos homens, e 30
anos de contribuicdo e 55 anos de idade, no caso das mulheres; b) voluntéria
por idade, com proventos proporcionais ao tempo de servico, atendidos os
requisitos de 65 anos de idade se homem e 60 anos de idade, se mulher; e )
compulsdria aos 70 anos de idade, com proventos proporcionais.

Ademais, fez-se necessario comprovar 10 anos de servico publico e cin-
co anos de exercicio no cargo efetivo. A base de célculo para os proventos era
a Ultima remuneracdo percebida pelo servidor no cargo efetivo em que se
deu a aposentadoria.

Tratamento especial foi dado aos professores da educacéo infantil, do ensi-
no fundamental e médio, que podiam aposentar-se voluntariamente, com pro-
ventos integrais, atendidos os requisitos de 30 (trinta) anos de efetivo exercicio
em funcdes de magistério, se homem, e 25 (vinte e cinco) anos, se mulher.

A EC 20 trouxe, ainda, em seu art. 8°, as regras de transicdo para 0 novo
regime, que agora tinha como base a contribuicdo ao regime.

Importante ressaltar, neste ponto, que aos servidores ocupantes exclusi-
vamente de cargos em comissao, bem como aqueles que possuem contrato

116 Cf art. 40 da CF/1988, caput.

117 Tendo em vista que o Regime Préprio de Previdéncia do Servidor Publico — RPPS ainda néo foi
instaurado, as contribuicdes atualmente sdo feitas ao Plano de Seguridade do Servidor Publico —
PSS, instituido pela Lei n° 8.112/1990, em seus artigos 183-185.
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temporario com a Administracdo Publica ou emprego publico, decidiu-se
pela aplicacdo, nesses casos, do regime geral de previdéncia social.'®

Em 19 de dezembro de 2003, com a edicdo da EC 41, a solidariedade foi
agregada ao carater contributivo do novo regime previdenciario do servidor
publico e a base de calculo dos proventos, que era a remuneracao do servidor,
passou a ser a média aritmética da remuneracdo.’"®

Referida emenda estabeleceu a contribuicdo do ente publico, dos ser-
vidores ativos, aposentados e pensionistas, cujos percentuais foram fixados
pela Medida Proviséria n° 167, de 19.2.2004, convertida na Lei n° 10.887, de
2004, tendo determinado que a contribuicdo social do servidor publico ativo
da Unido para fins de manutencao do respectivo regime proprio de previdén-
cia social, incluidas suas autarquias e fundacdes, sera de 11% sobre a totalida-
de da base de contribuicao.

Os aposentados e 0s pensionistas contribuirdo também com os mesmos
11% incidentes sobre a parcela dos proventos de aposentadorias e pensdes
que excederem o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime
geral de previdéncia social, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal
no julgamento das ADIs n°s 3105 e 31282,

Por sua vez, a contribuicdo da Unido, de suas autarquias e fundacoes
para o custeio do referido regime de previdéncia serd o dobro da contribuicdo
aportada pelo servidor ativo. Assim, a EC 41, de 2003, ressaltou a necessidade
de cotizacdo também do ente federativo, que passou a assumir a condicdo de
patrocinador do regime dos servidores, semelhante ao que ocorre no Regime
Geral de Previdéncia Social.

Excecdo a essa regra foi estabelecida pela EC 47, de 2005, determinando
que a contribuicdo dos aposentados e pensionistas incida apenas sobre as
parcelas de proventos de aposentadoria e de pensao que superem o dobro
do limite méaximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previ-
déncia social de que trata o art. 201 da CF/1988, quando o beneficiario, na
forma da lei, for portador de doenca incapacitante.'??

118 Art. 40, § 13 da CF/1988.

119 Cf.alein°10.887,de 18 de junho de 2004.

120 ADIn° 3105, Red. para o acérddo Min. Cezar Peluso, DJ de 18.2.2005.
121 ADIn° 3128, Red. para o acérddo Min. Cezar Peluso, DJ de 18.2.2005.
122 Cf.§ 21 doart. 40 da CF/1988, acrescentado pela EC 47/2005.
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O art. 3° da referida EC 41, de 2003, assegurou o direito adquirido aque-
les que ja haviam implementado as condicdes de aposentadoria nos regimes
anteriores. Assim, passaram a ter direito adquirido os que implementaram as
condic¢bes para aposentadoria, conforme os ditames: a) do art. 40 da CF/1988,
em sua redacao original, vigente até o dia 15.12.1998 (art. 3° da EC 20/1998);
b) do art. 40 da CF/1988 com a redacao dada pela EC 20/1998 €; ) do art. 8°
da EC 20/1998.

Com vigéncia a partir de 31 de dezembro de 2003, data da publicacdo da
referida EC 41, a base de calculo para os proventos de aposentadoria passou
entdo a ser a média aritmética das maiores remuneracdes utilizadas como
base para a contribuicao do servidor aos regimes de previdéncia, aos quais
esteve vinculado.

Instituiu-se a figura do abono de permanéncia, o que permitiu ao ser-
vidor a opgdo por permanecer em atividade apds haver completado as exi-
géncias para aposentadoria voluntaria, desde que contasse com, no minimo,
vinte e cinco anos de contribuicédo, se mulher, ou trinta anos de contribuicao,
se homem, até o dia 31.12.2003. Atendidos esses requisitos, o servidor fara jus
a um abono de permanéncia equivalente ao valor da sua contribuicdo pre-
videnciaria, até completar as exigéncias para aposentadoria compulsoria.'?®

Referido abono de permanéncia serd devido a partir do cumprimento
dos requisitos para a obtencao do beneficio. Os periodos de licenca-prémio
adquiridos e ndo usufruidos somente serdo considerados, para fins do referi-
do abono, mediante manifestacao irretratavel do servidor.'?

A EC 41, de 2003, trouxe importantes regras de transicdo em seus arts. 2°
e 69, a saber:

Regra do art. 2° da EC 41, de 2003

O artigo 2° da EC 41, de 2003, assegurou o direito de opcao pela aposen-
tadoria voluntéria aquele que tenha ingressado regularmente em cargo efeti-
vo na Administracdo Publica Direta, suas autarquias e fundacoes, até a data de
publicacdo da EC 20/98 (16.12.98), com proventos calculados de acordo com
0s §§ 32 e 17 do art. 40, da CF/1988.

123 Cf. § 1°,do artigo 3°,da EC 41, de 2003.

124 Os requisitos para o abono de permanéncia encontram-se no § 19 do art. 40 da CF/1988, no § 5°
doart. 2°da EC 41/2003,e no § 1°do art. 3°da EC 41/2003.
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Assim, no célculo dos proventos da aposentadoria, por ocasiao de sua
concessao, serdo consideradas as remuneracoes utilizadas como base para as
contribuicées do servidor aos regimes de previdéncia de que tratam o artigo
40 (Regime Proprio de Previdéncia Social - RPPS), e o artigo art. 201 (Regime
Geral da Previdéncia Social - RGPS), ambos da Carta Magna de 1988, quando o
servidor, cumulativamente, atender os requisitos de aposentadoria previstos.

O parégrafo 50, do art. 20, da EC 41, de 2003, estabelece que o servidor
que tenha completado as exigéncias para a aposentadoria voluntéria estabe-
lecidas nesta regra de transicdo fard jus a um abono de permanéncia equiva-
lente ao valor da sua contribuicdo previdenciaria, até completar as exigéncias
para aposentadoria compulsoria.

Nesta regra, ndo ha paridade entre os proventos da aposentadoria e a re-
muneracao dos servidores ativos para fins de reajuste, pois o0 § 8°do art. 40 da
CF/1988 foi alterado, e recebeu nova redacdo dada pela EC 41/2003, regula-
mentado pelo art. 15 da Lei n° 10.887/2004, vigente a partir de 20.2.2004 (data
de publicacdo da Medida Provisdria n® 167, convertida na Lei n® 10.887/2004),
que determina que o reajuste dos proventos de aposentadoria ocorra na mes-
ma data e indice em que for concedido o reajuste dos beneficios do Regime
Geral da Previdéncia Social.

Regra do art. 6° da EC 41, de 2003

O artigo 6° da EC 41/2003 estabelece que, ressalvado o direito de opgdo
a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 40 da CF/1988 ou pe-
las regras estabelecidas pelo art. 2° desta Emenda, o servidor da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios, incluidas suas autarquias e fun-
dacdes, que tenha ingressado no servico publico até a data de publicacao da
referida Emenda (31.12.2003), poderé aposentar-se com proventos integrais,
que corresponderao a totalidade da remuneragao do servidor no cargo efeti-
vO em que se der a aposentadoria, na forma da lei.

Conforme disposto no art. 2°, da EC 47, de 2005, aplica-se aos proventos
de aposentadorias dos servidores publicos que se aposentarem na forma do
caput do art. 6° da EC 41, de 2003, o disposto no art. 7° da mesma Emenda, o
qual determina:

Art. 7° Observado o disposto no art. 37, X|, da Constituicdo Federal, os
proventos de aposentadoria dos servidores publicos titulares de cargo

DEMOCRACIA, DIREITO E GESTAO PUBLICA: TEXTOS PARA DISCUSSAO

213



214

efetivo e as pensdes dos seus dependentes pagos pela Unido, estados,
Distrito Federal e municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, em
fruicdo na data de publicacédo desta emenda, bem como os proventos
de aposentadoria dos servidores e as pensdes dos dependentes abrangi-
dos pelo art. 3° da referida emenda, serdo revistos na mesma proporcao
e mesma data, sempre que se modificar a remuneracdo dos servidores
em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e pensionis-
tas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos
servidores em atividade. Inclusive quando decorrentes da transformacao
ou reclassificagado do cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria
ou que serviu de referéncia para a concessao da pensao, na forma da lei.

A EC 47, de 2005, a chamada “PEC paralela’, trouxe nova regra de transi-
¢do, estampada em seu art. 3°, tendo conferido o direito a aposentadoria com
proventos integrais e paridade com os servidores ativos aqueles que ingres-
saram no servico publico até 16 de dezembro de 1998. Nesse caso, o servidor
deverd comprovar 35 anos de contribuicao, se homem, e 30 anos, se mulher;
25 anos de efetivo exercicio no servico publico, 15 anos de carreira e cinco
anos no cargo efetivo.

No que se refere a idade minima para a aposentadoria, essa sera diminu-
ida em um ano, a cada periodo de doze meses que ultrapassar o tempo de
contribuicao minima.

Regra do art. 3° da EC 47, de 2005 (vigéncia a partir de 31.12.2003)

O artigo 3°da EC 47, de 2005, estabelece que, ressalvado o direito de op-
¢ao a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 40 da Constituicdo
Federal ou pelas regras estabelecidas pelo art. 20 da EC 41, de 2003, o servidor
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, incluidas suas au-
tarquias e fundacdes, que tenha ingressado no servico publico até a data de
publicacdo da EC 20/1998 (16.12.1998) poderd aposentar-se com proventos
integrais, que corresponderao a totalidade da remuneragdao do servidor no
cargo efetivo em que se der a aposentadoria.

De todo 0 exposto, vé-se, pois, que o art. 40 da CF/1988, com a redacao
dada pelas Emendas Constitucionais 20, de 1998, 41, de 2003 e 47, de 2005,
rege a previdéncia social dos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, incluidas suas autarquias
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e fundacdes, no qual é assegurado regime de previdéncia de carater con-
tributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos
servidores ativos, aposentados e dos pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

Vale acrescentar que o § 1° do referido artigo 40 da CF/1988, determi-
na que esses servidores serdo aposentados, e 0s seus proventos calculados a
partir dos valores fixados na forma do § 3° do mencionado artigo, ou seja, 0s
calculos dos proventos de aposentadoria, por ocasido da sua concesséo, le-
varao em conta as remuneracoes utilizadas como base nas contribui¢cdes aos
regimes préprios de previdéncia do servidor publico e no art. 201 da CF/1988
(Regime Geral da Previdéncia Social), na forma da lei.

Ainda, com relacdo as remuneracdes contributivas, essas serdo atualiza-
das de acordo com o indice a ser estabelecido em lei, pois assim, dispde 0 § 17
do artigo em espécie, atualmente regulamentado pela Lei n° 10.887, de 2004,
em seu artigo 15, como mencionado acima.

No que se refere as aposentadorias especiais, a EC 47, de 2005, introduziu
0 § 4° a0 art. 40 da CF/1988, estabelecendo outros casos de aposentacdo a
receber tratamento especial, ademais dos professores da educacao infantil,
do ensino fundamental e médio:

Art. 40.
(.)
§ 40 E vedada a adocao de requisitos e critérios diferenciados para a con-
cessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este
artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os ca-
sos de servidores:

| portadores de deficiéncia;

Il que exercam atividades de risco;

Il cujas atividades sejam exercidas sob condi¢cées especiais que pre-
judiquem a saude ou a integridade fisica.

Os projetos de lei complementar que regulamentardo os incisos Il e lll se
encontram em andlise no Congresso Nacional. No que se refere ao inciso |, a
matéria ainda estd em discusséo no ambito do Poder Executivo.

Ressalte-se ainda o regime da previdéncia complementar, previsto nos
§§ 14,15, 16 e 17 do art. 40 da CF/1988. Instituido pela Lei n° 12,618, de 30
de abril (publicada no D.O.U.) de 2 de maio de 2012, de 2012, seus planos
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de beneficios serdo administrados e executados por entidades fechadas de
previdéncia complementar, estruturadas na forma de fundacdo de natureza
publica com personalidade juridica de direito privado, que oferecerdo aos res-
pectivos participantes planos de beneficios na modalidade de contribuicdo
definida.’”?® Importante lembrar que ao servidor publico somente serd institu-
ido plano de cardter complementar se assim optar, prévia e expressamente. £
0 que determina o § 16 do artigo, ora em comento.'*

No que se refere as pensdes estatutarias, encontram-se regidas pela Lei
n°8.112,de 11 de dezembro de 1990, em seus arts. 215 a 225.

A regra anterior'?, que estabelecia que o valor da penséo seria igual ao
valor da remuneracdo ou ao provento do servidor falecido, foi alterada pela
EC 41, de 20032, que fixou que a pensdo equivalerd a remuneracdo ou ao
provento do servidor falecido até o limite estabelecido no Regime Geral de
Previdéncia Social e acrescido de 70% da parcela excedente ao limite.

As pensdes estatutarias poderdo ser vitalicias, e nessa modalidade se en-
quadram como beneficidrios o conjuge, a pessoa separada judicialmente ou
divorciada com pensao alimenticia, o companheiro ou a companheira, a mae
e 0 pai dependentes economicamente e, ainda, pessoa designada, maior de
60 anos e pessoa com deficiéncia e com dependéncia econdmica’. Ou, ain-
da, temporérias, destinadas aos filhos ou enteados, que perceberdo a pensio
somente até os 21 anos de idade ou, se invalidos, enquanto durar a invalidez,
irmdo orfao até 21 anos de idade e o invalido, enquanto durar a invalidez, ou
que viva sob dependéncia econdmica do instituidor da pensao'™°.

Ainda pendente de regulamentacdo o Regime Préprio de Previdéncia
Social dos servidores publicos da Uniao, a previdéncia do servidor publico da

125 O controle, a regulamentacao e a fiscalizacdo do segmento fechado de previdéncia complemen-
tar estdo a cargo da Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar — Previc, autarquia
de natureza especial, vinculada ao Ministério da Previdéncia Social.

126 Cf, sobre o regime de previdéncia completar, as Leis Complementares n° 108 e 109, de 29 de
maio de 2001.

127 Art. 215 da Lei n° 8.112/90, em sua redacao original.

128 Oart. 40, § 7°, da CF/88, com a redacgdo dada pela EC 41/2003, foi regulamentado pelo art. 2° da
Lei n° 10.887/2004, que dispds sobre os critérios para a concessao do beneficio da pensdo por
morte aos dependentes dos servidores titulares de cargo efetivo e dos aposentados de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias
e fundacoes, falecidos a partir de 20.2.2004.

129 Art.217,1,da Lein°8.112, de 1990.
130 Art.217,1l, da Lein® 8.112, de 1990.
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Unido estd a carecer de modificacbes a aperfeicoamentos, de um olhar mais
aprofundado nas solu¢ées previdenciarias adotadas por paises estrangeiros,
sob pena de seu sistema sucumbir frente aos diversos percalcos ainda por
serem superados.

4. A PREVIDENCIA COMPLEMENTAR DO SERVIDOR
PUBLICO E A CRIACAO DA FUNPRESP

A Lein° 12,618, de 30 de abril de 2012, instituiu o regime de previdéncia
complementar para os servidores publicos federais titulares de cargo efetivo,
inclusive para os membros do Poder Judiciério, do Ministério Publico e do
Tribunal de Contas da Unido, previsto nos §§ 14, 15 e 16 do art. 40 da CF/1988,
e autorizou a criacdo da Funpresp — Fundacao de Previdéncia Complementar
do Servidor Publico Federal.’’

O objetivo primordial da lei foi o de regulamentar o regime de previdéncia
complementar para o servidor publico federal, e permitir a recomposicao do
equilibrio da previdéncia publica, garantindo sua solvéncia em longo prazo.

O que se espera, como evidenciado na Exposicdo de Motivos Interminis-
terial do PL no. 1992/2007, é que o regime de previdéncia complementar do
servidor publico reduza a pressao dos recursos publicos crescentemente alo-
cados a previdéncia, possibilitando a recomposicédo do gasto publico em &re-
as essenciais a retomada do crescimento econdmico e em programas sociais.

Ainda, a criacdo do regime de previdéncia complementar do servidor
publico estabelece o tratamento isonémico entre os trabalhadores do setor
publico e da iniciativa privada, uma vez que todos estardo sujeitos ao teto de
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Isso porgue o servidor que agora ingressar no servico publico contribuird
com 11% do valor do teto do INSS, e ndo mais sobre o total de sua remunera-
¢do. Outras contribuicdes por parte do servidor serdo feitas pela via do regime
complementar, em que a Unido poderd aportar igual aliquota aquela aporta-
da pelo servidor, até o limite de 8,5%. Além da contribuicdo normal, o servidor
poderd contribuir facultativamente, sem a contrapartida da Unido, na forma
do regulamento do plano.

131 Cf. art.4°da Lein°c 12.618, de 30 de abril de 2012.
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Com isso, viabilizar-se-a a gradual desoneracao de obrigacdes da Uniao,
tendo em vista os valores de beneficios superiores ao teto do RGPS advirem
agora do regime complementar de previdéncia, e ndo mais do Tesouro Nacional.

A referida Exposicdo de Motivos explicita que a implantacdo do regime
de previdéncia complementar no servico publico terd um duplice carater.

A curto prazo, que provocard um impacto negativo nas contas publicas,
na medida em que o governo deixara de receber a contribuicao sobre a parcela
da remuneracdo do servidor que exceder o limite do teto do RGPS e, a0 mesmo
tempo, enfrentar gasto adicional com as contribuicdes para o regime comple-
mentar na capitalizacdo de reservas individuais para cada servidor participante.

E outro alongo prazo, em que a mudanga promovera a redugdo das des-
pesas publicas, uma vez que o Poder Publico ficard responsavel apenas pelo
pagamento do valor dos beneficios até o teto estabelecido para o regime, o
que refletird positivamente na manutencdo do equilibrio atuarial do Regime
Proprio de Previdéncia dos Servidores Publicos (RPPS).

A Funpresp pretende ser a maior entidade fechada de previdéncia com-
plementar presente no mercado brasileiro, tanto em quantitativo de partici-
pantes como em volume de recursos administrados.

5.0S DESAFIOS DO SISTEMA PREVIDENCIARIO E AS
SOLUCOES ENCONTRADAS NOS PAISES ESTRANGEIROS

De maneira geral, os paises estrangeiros tém resolvido seus déficits nos
sistemas de protecdo social previdenciaria a partir de reformas estruturais. Ini-
ciadas nas décadas de 80 e 90 do século passado, diversos paises modificaram
de forma profunda seus sistemas publicos de previdéncia, tendo, simples-
mente, 0s substituidos por um sistema privado, ou introduzido um sistema
privado, para conviver com o publico.

Para implementar suas reformas, varios paises lancaram mao de modelos
preexistentes, principalmente aquele proposto pelo Banco Mundial e o deno-
minado Social Europeu.

Enquanto o Modelo Social Europeu tem como foco o direito a cobertura
como direito fundamental, a velhice assistida e protegida, a dignidade e a
solidariedade como bases para o desenvolvimento socioecondmico, o Mode-
lo do Banco Mundial baseia-se na sustentabilidade e na viabilidade fiscal do
sistema previdencial, na poupanca e no crescimento econdmico.
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O Modelo do Banco Mundial sugeria, como forma de enfrentamento dos
desafios do sistema previdenciario e das crises fiscais, a adocdo de regime de
trés pilares: o primeiro, custeado com impostos gerais que financiam um be-
neficio basico; o segundo, obrigatdério e capitalizado (mutualismo fechado); e
o terceiro, voluntario, subordinado a capitalizacao aberta e individual.

Assim, o grau de intervencédo do Estado no primeiro pilar e o nivel de so-
lidariedade do sistema garantiram a aproximacao ac Modelo do Banco Mun-
dial, como foi o caso dos Pafses Baixos, do Reino Unido e dos paises latino-
-americanos que promoveram reformas estruturais.

Diversos pafses da Europa e da América Latina acompanharam o exem-
plo chileno e passaram do modelo PAYG-PD (reparticao, pay-as-you-go) ac
CDC (contribuicbes definidas capitalizadas), ou a um modelo misto, que in-
clufa um pilar CDC e outro PAYG-PD, ou, ainda, a adocao de pilares mutiplos.

Exemplo marcante de pais que adotou multiplos pilares é a Dinamarca
que, com sua flexicurity, logrou implementar modelo interessante. Adotou um
primeiro pilar, financiado por impostos, para oferecer aposentadoria publica
de velhice; e um segundo e terceiros pilares de base profissional, com carac-
teristicas de obrigatoriedade, capitalizacdo e contribuicio definida, adotados
em acordos coletivos, e administrados por sindicatos.

Nos Estados Unidos, o sistema previdenciario dos servidores publicos,
que funcionava na modalidade de beneficio definido, foi substituido, na dé-
cada de 80 do século passado, pelo Federal Employees Retirement System
(FERS), na busca de compensar o grave desequilibrio que vinha enfrentando
o regime anterior'32,

Obrigatdrio para 0s novos servidores que ingressaram no servico publi-
co americano, o plano oferece beneficios a partir de trés pilares: um sistema
publico de seguridade social; um plano de beneficio definido e um plano
complementar de contribuicdo definida.

A Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) devenvolveu no Brasil, entre 2009 e 2010, uma Avaliac¢do da Gestédo
de Recursos Humanos no Governo — Relatério da OCDE — BRASIL 2010 — Governo
Federal '3, na forma de peer review — revisdo por pares.

132 Cf. MENEGUIN, Fernando. Previdéncia Complementar dos Servidores Publicos. Centro de Estudos da
Consultoria do Senado.Textos para Dlscusséo 88. Marco de 2011,

133 OECD. OECD Reviews of Human Resource Management in the Federal Government of Brazil.
Paris:OECD, 2010.
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O estudo sobre a gestao de recursos humanos no governo brasileiro
contou com a participacdo do Secretariado da OCDE e de especialistas de
cinco paises pares, — a Espanha, a Franca, o Canada, os Estados Unidos e o
Japdo. Na ocasido, foram discutidas e analisadas questdes relativas a adminis-
tracdo da forca de trabalho em termos do desenvolvimento de carreiras, da
capacitacdo de pessoal, da gestdo por competéncia e da avaliacdo de desem-
penho, bem como avaliou aspectos relativos ao sistema de pagamento de
pessoal, relacionamento das areas de recursos humanos no sistema federati-
vo de governo e legislacdes pertinentes e, ainda, o sistema previdenciario dos
servidores publicos federais.

Abordou o estudo da OCDE a questdo do envelhecimento da forca de
trabalho no servico publico brasileiro, no qual atualmente cerca de 40% dessa
forca encontra-se numa faixa etéria superior a 50 anos, tendo apontado para
a necessidade de, a longo prazo, o setor publico responder as demandas por
mudancas de uma sociedade em envelhecimento e a necessidade do ade-
quado gerenciamento da forca de trabalho que esté a sair do servico publico.

Segundo a OCDE, o Brasil precisa acelerar o programa de capacitagao
de servidores e promover melhorias no planejamento das carreiras, pois tem,
no momento, uma oportunidade Unica de, em face do expressivo nimero de
aposentadorias a serem concedidas nos anos vindouros, ajustar o tamanho e
alocar a forca de trabalho em funcéo das prioridades setoriais, por meio de um
efetivo planejamento a longo prazo.

Dentre os pafses membros da OCDE, informa o relatério que poucos
lograram tracar estratégias para tirar vantagem das oportunidades criadas
por um funcionalismo publico em envelhecimento. Referidas estratégias in-
cluem os desafios de manter a capacidade e a qualidade no servico publico
e, a0 mesmo tempo, reduzir custos e realocar pessoal em areas prioritarias,
num grande exercicio de adaptacdo dos servicos publicos a sociedade em
envelhecimento.

Atualmente, mais da metade dos paises-membros da OCDE tém regi-
mes especiais para servidores publicos — mais generosos que os regimes de
trabalhadores do setor privado, o que coloca em risco suas viabilidades finan-
Ceiras, Caso esses regimes Nao se tornem mais contributivos e sustentaveis.

O relatério da OCDE destacou, entdo, alguns dos métodos utilizados por
seus paises-membros com vistas a reforma de seus respectivos regimes: a)
revisdo das formulas de célculo dos valores da aposentadoria — os periodos
de contribuicdo tiveram que ser ampliados para 40 anos na grande maioria
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dos paises-membros da OCDE; b) aumento da idade para aposentadoria —
igualdade na idade de homens e mulheres; ¢) limitacdo de aposentadoria
antecipada — maior rigor na concessao de aposentadorias por invalidez ou
doenca; d) incentivo ao adiamento da aposentadoria — manutencao de servi-
dores mais velhos, por meio da concessdo de bdnus; e) desenvolvimento de
regimes de capitalizaco e contribuicao de servidores publicos para seus regi-
mes de aposentadoria — desenvolvimento de regimes profissionais ou planos
de previdéncia complementar.

As sugestdes apresentadas pela OCDE para solucdes no caso brasi-
leiro coincidem, quase que totalmente, com aquelas adotadas por seus
paises-membros.

E muito embora ndo tendo adotado, até o momento, as sugestdes pro-
postas pela OCDE, vé-se que as solucdes encontradas pelo sistema brasileiro
tém seguido a tendéncia mundial, diante a necessidade premente de que
seja aplicado o principio do equilibrio financeiro e atuarial.

6. CONCLUSOES

Temos a frente a necessidade de enfrentar enorme desafio, o de enfren-
tar o bindbmio protecdo social dos servidores publicos x equilibrio financeiro
atuarial, de forma a compatibilizar a previdéncia social do servidor publico
com a nova realidade social e econdmica.

A antiga concepcédo de que os beneficios de aposentadoria e pensdo
eram prémios aqueles que durante muito tempo dedicaram sua forca de tra-
balho ao Estado, deu lugar a demanda de construcdo de um sistema de ca-
rater contributivo, solidario e sustentavel, levando a necessidade de que os
servidores publicos que ingressarem na Administracdo Publica j& integrem
um sistema equilibrado nos seus aspectos financeiro e atuarial, e preocupado
com as futuras gera¢des de servidores publicos.

Destaque-se, neste ponto, a necessidade de que seja invocada a justica
intergeracional, que consiste na busca de instrumentos de preservacdo de
bem-estar para todas as geragdes, sem gerar prejuizo a nenhuma delas.'®* Isso
porgue, ao internalizarmos novos modelos de previdéncia para o servidor

134 Sobre o tema, cf. IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contempordneo. Niterdi:
Impetus, 2011, pg. 48-54.
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publico, a discussao sobre o papel social da previdéncia devera ser agenda
permanente.

A modernizacao de nosso atual sistema previdenciario deverd, necessa-
riamente, observar aspectos como o fato de que as mulheres vivem cada vez
mais, e que o fluxo de aposentadorias femininas estd aumentando, reflexo de
sua crescente participacdo no mercado de trabalho.

Nesse contexto, reconheca-se que, ao se manter a diferenca de requi-
sitos de idade e de tempo de contribuicdo entre homens e mulheres para
fins de elegibilidade da aposentadoria, teremos que nos dar conta de que o
modelo afetard o sistema em seus aspectos financeiro e atuarial, em contexto
onde as mulheres vivem mais e se aposentam muito mais cedo.

Por outro lado, ao igualar os requisitos para homens e mulheres para fins
de concessao de aposentadoria, é preciso assegurar a isonomia de homens e
mulheres em todos os aspectos da carreira funcional, desde as formas de ingres-
50, passando pelas progressdes e promocoes, até o momento da aposentacao.

Por determinacdo constitucional, a instituicdo do regime complementar
de previdéncia para os servidores publicos tem o intuito de aproximar o re-
gime préprio do regime de previdéncia do trabalhador privado trazendo, ao
mesmo tempo, maior equilibrio entre os dois sistemas, possibilitando até mes-
mo um maior incentivo a mobilidade entre os dois sistemas previdenciarios.

No tocante ao regime préprio de previdéncia, a OCDE destacou, em es-
tudo supramencionado, que um servico publico em envelhecimento nao é
apenas um desafio, mas também uma boa oportunidade para reestruturar a
forca de trabalho.

Ressaltou, entdo, a importancia do estabelecimento de core values na
elaboracdo de politicas governamentais. Valores centrais para os paises de
lingua espanhola, essenciais para os de lingua portuguesa. De menor impor-
tancia a traducdo que se propde, mas de suma valia, a ideia de que valores
essenciais deverao ser estabelecidos, a partir dos quais quaisquer politicas de
gestdo publica e de gestao de pessoas deverdo ser erigidas, incluindo aquelas
relativas aos sistemas de previdéncia do servidor publico.

E na seara da previdéncia, reforcar valores essenciais tais como a prote-
cdo social, a solidariedade, a justica geracional, ademais daqueles referentes
a responsabilidade financeira e a accountability, significard a possibilidade de
amadurecer questdes importantes e avancar rumo ao desempenho e a efici-
éncia, gerando um sistema socialmente responsavel, equilibrado e sustenta-
vel financeiramente.
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A previdéncia do servidor publico adentra agora novo momentum, com
oadventodalein® 12,618, de 2012, que trouxe a instituicdo do regime de pre-
vidéncia complementar para os servidores publicos e a criacdo da Funpresp.

Como visto, as alteracdes promovidas ndo se encontram apartadas da
realidade social, econémica e financeira do pafs, ou mesmo divergentes das
solucdes que vém sendo adotadas em outros palses.

O que se quer é viabilizar uma nova configuracdo dos dispéndios e obri-
gacdes futuras da Unido para com seus servidores, e permitir a construcdo
de um modelo de previdéncia sustentavel e comprometido com os direitos
sociais, mesmo que, para isso, seja necessario abandonar velhas crencas e
quebrar paradigmas.
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