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Reforma administrativa

Roy Reis Friede (')
Juiz Federal-RJ _

Das cinco grandes reformas pr()jetadas para o vigente texto constitucio­
nal, sem a menor sombra de dúvida, destaca-se, pela imperiosidade da moder­
nização urgente da chamada máquina governamental, a reforma administrativa
que, em última análise, objetiva modernizar (adaptando a realidade brasileira
atual) as relações entre o Estado e seus agentes (no que se alude, sobretudo, ao
maior rigor na disciplina jurídica do servidor público), estabelecendo novos
regramentos concernentes a pr incípios constitucionais relativos à função públi­
ca (e, em certos aspectos, aos próprios cargos públicos)

1 - Principais tópicos
Os principais tópicos (pontos) da denominada reforma administrativa

dizem respeito, sobretudo, à disciplina jurídica dos agentes públicos - no que
concerne particularmente ao estágio probatório (o lapso temporal necessário
para o funcionário público tornar-se estável, originalmente de dois anos, eleva-se
para três anos), à flexibilização do regime de estabilidade (por insuficiência de
desempenho e excesso de quadlOs), ao estabelecimento de teto salarial, à disponi­
bilidade remunerada, às acumulações e vinculações, à revisão anual de salários,
ao estabelecimento público de subsídios e à definição de carreiras de Estado -,
à qualidade do serviço publico e ao controle sobre os gastos públicos nos termos
preconizados pela EC n' 19/98

I I - Quebra de Estabilidade por Insuficiência de Desempenho

Pela primeira vez na história constitucional brasileira, podem ser demi­
tidos servidores estáveis que não tiverem uma avaliação satisfatória de seu de­
sempenho, conforme o disposto no art 41, § I', lll, da CF/88 (com a redação
determinada pelo ar! 6' da EC n' 19/98), verbis:

"( .)

§ I' O servidor público estável só perderá o cargo:

lll- mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa ( )"

(*) Ex-Promotor de Justiça, Mestre c Doutorem Direito c Professor Titular do Departamento de Direito
Público da UNESAlRJ, Dentre outras obl'<lsjuridicas é autor do ';Curso de Direito Administrativo'" da
Forense Universitária

Não obstante o dispositivo normativo em epígrafe não ser auto-aplicá­
vel (o próprio texto faz menção à necessidade de lei complementar) -, evitan­
do-se, desta feita, pela ausência de regras claras e objetivas, as demissões po­
líticas e a eventual perseguição de funcionários públicos -, o mesmo inaugura,
sem a menor sombra de dúvida, um importante precedente em favor do deno­
minado principio da eficiência (ou dever da imposição da boa administração),
há muito adormecido na Administração Pública brasileira

"Dever de eficiência é o que impõe a todo agente público de realizar
suas atribuições com presteza, perfeição e rendimento funcional É o mais mo­
derno principio da função administrativa, quejá não se contenta em ser desem­
penhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o serviço
público e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros" (Hely Lopes MeirelIes in "Direito Administrativo Brasileiro", São
Paulo, Ed.. Revista dos Tribunais, 1989, pág.. 86)

De qualquer sorte, deve ser assinalado que o regramento constitucio­
nal sub examen (que, em última análise, disciplina a perda da estabilidade)
deve ser analisado conjuntamente com o § 4' do ar! 41, que condiciona, por
outro prisma, a aquisição da estabilidade a uma avaliação especial de desem­
penho por comissão constituida para esta finalidade, verbis:

"( .)

§ 4' Como condição para a aquisição da estabilidade, é obrigatória a
avaliação especial de desempenho por comissão instituida para esta finalidade"

1.2 - Quebra da Estabilidade por Excesso de Quadros

União, Estados, Distrito Federal e Municípios também poderão demitir
funcionários quando a despesa com a folha de pagamento dos servidores exce­
der o limite com gastos de pessoal estabelecido pela chamada "Lei Camata",
que é de 60% (sessenta por cento) da receita. Para se adequar a esse parâmetro,
por efeito, poderá ser quebrada a estabilidade dos servidores Mas, antes de
demitir os estáveis para reduzir as despesas, os Governos terão primeiro que
cortar em pelo menos 20% (vinte por cento) os gastos com os cargos de confian­
ça e demitir os funcionários não-estáveis (aqueles que foram admitidos sem
concurso público após 5 de outubro de 1988) Além disso, o cargo do servidor
público demitido será extinto imediatamente, sendo proibida a criação de cargo
semelhante durante quatro anos, evitando, desta feita, as demissões de natureza
politica

"Art 169 A despesa com pessoal ativo e inativo da União, dos Esta­
dos, do Distrito Federal e dos Municípios não poderá exceder os limites estabe­
lecidos em lei complementar

 

 



§ I' A concessão de qualquer vantagem ou aumento de remunqação, a
criação de cargos, empregos e funções ou alteração de estrutura de carreiras,
bem como a admissão ou contratação de pessoal, a qualquer título, pelos órgãos
e entidades da adminístração díreta ou indireta, inclusive fundações instituidas
e mantidas pelo poder público só poderão ser feitas:

I - se houver prévia dotação orçameIflária suficiente para atender as
projeções de despesa de pessoal e aos acréscimos dela deconentes;

11- se houver autorização específica na lei de diretrizes orçamentárias,
ressalvadas as empresas públicas e as sociedades de economia mista

§ 2' Decorrido o prazo estabelecido na lei complementar referida neste
artigo para a adaptação aos parâmetros ali previstos, serâo ímediatamente
suspensos todos os repasses de verbas federaís ou estaduais ao Estado, ao Dís­
trito Federal e aos Municípios que não observarem os referidos limites

§ 3' Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste arti­
go, durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a União, os
Estados, o Distrito Federal e os Municípios adotarão as seguintes providências:

1- redução em pelo menos vinte por cento das despesas com cargo em
comissão e funções de confiança;

11- exoneração dos servidores não-estáveis

§ 4' Se as medidas adotadas com base no parágrafo anterior não forem
suficientes para assegurar o cumprímento da determinação da lei complementar
referida neste artigo, o servidor estável poderá perder o cargo, desde que ato
normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a ativídade funcional,
o órgão ou unidade administrativa oi:>jeto de redução de pessoal

§ 5' O servidor que perder o cargo ria fOlma do parágrafo anterior filiá
jus a índenização correspondente a um mês de remuneração por um ano de
serviço

§ 6' O cargo oi:>jeto da redução prevista nos parágrafos anteriores será
considerado, extinto, vedada a criação de cargo, emprego ou função com atri­
buições iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos

§ 7' Lei federal disporá sobre as normas gerais a serem Obedecidas na
efetivação do disposto no § 4'" (artigo com redação determinada pelo art 21 da
EC n' 19/98).

Na eventual hipótese do Poder Judiciário invalidara demissão do funcioná­
rio público estável- nas várias situações admissíveis pelo art 41 (particular­
mente os incisos 11 (mediante processo administrativo) e III (desempenho insu­
ficiente)) e pelo art 169, § 4' (excesso de quadros) -, cumpre consignar que o
mesmo será reintegrado e o ocupante da vaga (nos casos previstos no art 41)

reconduzido ao cargo de origem, aproveitado em outro ou colocado em disponi­
bilidade proporcional Nesta'situação, vale frisar que descarta-se sumariamente
a indenização ao eventual ocupante, conforme se depreende do texto nOlmativo
insito no § 2'do art 41 daCF/88 (com nova redação determinada pelo ar! 6' da
EC n' 19/98), verbis:

"§ 2' Invalidada por sentença judicíal a demissão do servidOl estável,
será ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estável, reconduzido ao
cargo de origem, sem direito a índenização, aproveitado em outro cargo ou
posto em disponibilidade com remuneração proporcional ao tempo de serviço"

Quanto ao servídor reintegrado, o texto apresenta possibilidade de dife­
rentes interpretações, quanto ao direito a indenização, em face da ausência de
expressa disposição a respeito: '

"O art 41 recoloca o polêmico tema da estabilidade, mantendo-a agora
para os servidOles nomeados por concurso público para cargos de provimento
efetivo, após três anos de exercício A perda da estabilidade ocorrerá: a) em
virtude de sentençajudicial transitadaemjulgado; b) mediante processo admi­
nistrativo, assegurada ampla defesa; cj mediante processo de avaliação periódi­
ca, por insuficiência de desempenho, nos termos da lei complementar, assegura­
da mais uma vez a ampla defesa.

Caso a justiça invalide a demissão do servidor estável, este será reinte­
grado, e o ocupante da vaga reconduzido ao cargo de origem, aproveitado em
outro ou colocado em disponibilidade proporcional Descarta-se sumariamente
a indenização ao eventual ocupante; mas a redação deixa em aberto o plausivel
direito do servidor reintegrado à indenização

A aquisição da estabilidade fica ainda condicionada, pelo teor do § 4'
do art 41, à avaliação especial de desempenho por comissão constituída para
essa finalidade Éoutro ponto em que terá de ser aplicado o princípio da eficíên­
cia, sob pena de se gerarem discr iminações e pessoalidades incompativeis com
o etho.s da Administração Pública. '

Resíde no art 21 da Emenda n' 19/98 (a serlído necessariamente em con­
junto com os dispositivos retromencionados) a definição de flexibilização do institu­
to da estabilidade funcional, em razão das alterações ao ar! 169 do texto de 1988. O
artigo foi totalmente reformulado, com a introdução de vários parágrafos. Todavia,
parece ter-se preservado, de alguma forma, na redação do art 33, o sistema do
mérito -já que a estabilidade, após 5 10 88, só se legitima por concurso

Serão doravante rigidos os limites de despesa com pessoal ativo e inati­
vo -limites estes fixados em leí complementar e cujos parâmetros delineiam-se
nos dispositivos acrescidos
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Pelo § I' do art 169, o poder de gasto é cO'ldição fundamental para
qualquer investimento na área de pessoal O § 2' determina sanções, com a
suspensão de repasse de verbas, pela inobservância dos limites e prazos de
adaptação aos mesmos; o § 3' formula pIOvidências que a Administração deve
adotar durante o prazo de adaptação: redução de 20% dos cargos em comissão
e exoneração dos servidores não-estáveis.

Coloca-se então, no § 4', pela primeira vez em linha constitucional, a
hipótese de se dispensaIem servidores estáveis, caso fracassem as tentativas de
adequação empreendidas com base nos dispositivos anteriores

Trata-se efetivamente de um impacto pIOfundo no instituto da estabili­
dade, muito embora o exija motivação especifica em ato normativo de cada um
dos Poderes, e sua aplicação dependa de lei federal (transitiva direta) que dispo­
nha sobre nOlmas gerais obrigatórias no processo (§ 7'),

Ao látego do § 4' seguem-se medidas lenientes: o § 5' fixa a regra de
indenização (um mês de remuneração por ano de serviço) e o § 6' veda criação
de cargo, emprego ou função análogos ao extinto, pelo período de quatIO anos
Nada obscurece, todavia, o sentido prioritário da norma Significa a queda de
um item básico (ou pelo menos assim considerado até o momento) no estatuto
do servidor público

Essa espada de Dâmocles temjustificativa de coagir os entes políticos a
reduzirem seus custos de pessoal, em limites toleráveis econômica e administra­
tivamente, a fim de permitir investimentos em setores prioritários.. Antes um
direito, converte-se agora a estabilidade em faculdade, apenas exercida em ní­
veis do poder de gasto

Recoloca-se, a esta altura, a questão tantas vezes discutida, na qual
volto a daI minha opinião, em consonância com trabalhos anteriores. Os muitos
detratores do instituto da estabilidade funcional desconsideram os aspectos cul­
turais, políticos e históricos do Pais, que têm propiciado a descontinuidade ad­
ministrativa e o hábito de, a cada governo, alteraI-se a composição dos CaIgos
em comissão e dispensarem-se os 'inimigos políticos'. Portanto a concessão da
estabilidade destina-se a pIOmover a segurança funcional do servidOl, solidifi­
cando o vínculo com a organização pública e não com determinado governo
Sempre sustentei que o trato da coisa publica exige independência, subordinada
a valores éticos que transcendam às hierarquias organizacionais (Cf nosso, "O
Novo Servidor" , pág. 88)

A atual tendência de se imputar à estabilidade do servidOl a culpa pelas
disfunções do aparelho estatal - e por via de conseqüência advogar o fim da
gaIantia de emprego - é simplismo incompativel com o processo de mudança

realinente exigido na Administração Pública".. (CaIlos Pinto Coelho in "Reforma
Administrativa", l' ed, Belol:lorízonte,Ed. Del Rey, 1998, págs.. 19120), .

IJ - Disponibilidade Remunerada

Os servidores que ficarem em disponibilidade remunerada terão salário
proporcional ao tempo trabalhado e não maís perceberão proventos integrais,
retomando, por conseqüência, ao regrament() vigente na Constituição Federal
de 1967

"Introduz-se, no § 3' A expressa determinação de que a disponibilida­
de implica remuneração pIOporcional ao tempo de serviço..

Mais uma vez a Emenda vem colocar sua pá de cal em acinadas dis­
cussões anteriores.

Pela redação de 1988, a remuneração do servidor não poderia ser redu­
zida pela disponibilidade. O texto atual retoma com a redação do art 100 da
Emenda n' 1169 "

(CaI los Pinto Coelho, oh cit, pág. 20)

I 4 - Teto Salarial

A EC n' 19/98, alterando a redação do art 37, XI, da CF/88, passou a
fixar um valor máximo de remuneração (os vencimentos dos ministros do Su­
premo Tribunal Federal) para os salários de todo o funcionalismo federal, in­
cluindo o Presidente da República e os integrantes do Poder Judiciário e
Legislativo.. Os Governos estaduais e municipais também poderão fixar seus
subtetos ou adotaI o teto federal como limite para os salários de seus servidores..

(Exceção ao teto: os funcionários das entidades paraestatais lucrativas
como a Petrobrás, ficam de fora do teto salarial Isso porque o teto só vale paIa
os funcionários das empresas que usam dinheiro do Tesouro para o pagamento
de suas folhas, e não para aquelas que possuem recursos próprios),

Muito embora alguns autores tenham defendido, a propósito do tema, a
tese segundo a qual o novo dispositivo constitucional seja auto··aplicável, o Su­
premo Tribunal Federal já manifestou entendimento no sentido contrálio (por
maiOlia de votos e não por unanimidade), considerando o disposto no art. 48, Xv,
da CF/88 (inciso acrescido pOI determinação do aI!. 7' da EC n' 19/98), verbis:

"Ar!. 48 Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da
República, não exigida paIa o especificado nos aIts 49, 51 e 52, dispor sobre
todas as matérias de competência da União, especialmente sobre:

Xv - fixação do subsídio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
por lei de ipiciativa conjunta dos Presidentes da República, da CâmaIa dos
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Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal, observado oque dis­
põem os arts 39, § 4',150, lI, 153, m, e 153, § 2', I"

Por efeito, não obstante o STF já ter decidido, antes do advento da EC
n'19/98 (e, conseqüentemente, antes da inserção do inciso XV ao ar! 48), ser
auto-aplicável o inciso XI do ar! 37 da CF/88 (antigo teto salarial, que, diferen­
te do atual, não estabelecia paradigma único (ou s~ja, os subsidios percebidos
pelos Ministros do STF) e que foi regulamentado, em parte, pelas Leis n'
8448/92 e n' 8.852/94), através de decisão proferida no RE 140863 (DJ de
113.93, pág 4113) - aliás, diretrizjudicial que jamais se efetivou na prática
-, resta afirmar, que o presente dispositivo limitador das remunerações - não
obstante o disposto no art 29 da EC n' 19198 ("os subsidios, vencimentos,
remunerações, proventos de aposentadoria e pensões e quaisquer outras espé­
cies remuneratórias adequar-se-ão, a partir da promulgação desta Emenda,
aos limites decorrentes da Constituição Federal, não se admitindo a percep­
ção de excesso a qualquer titulo"), somente possui a sua eficácia plena asso­
ciada à expressão monetária do valor do teto, de responsabilidade da lei
inflaconstitucional

A propósito, não podemos esquecer que o anterior regramento constitu­
cional também possuia normalização equivalente, insita no art 17 do ADCT,
verbis:

"Os vencimentos, a remuneração, as vantagens e os adicionais, bem
como os proventos de aposentadoria que est~jam sendo percebidos em desacor­
do com a Constituição serão imediatamente reduzidos aos limites dela decor­
rentes, não se admitindo, neste caso, a invocação de direito adquirido ou per­
cepção de excesso a qualquer título"; o quejamais permitiu, a seu tempo, por si
só, a aplicação do teto salarial outrora vigente.

(Vale consignar, sobre o tema vertente, que grande parte dos autores
de Direito Constitucional, sempre interpretaram o art 17 do ADCT como
norma formalmente constitucional, hierarquicamente inferior, neste aspecto,
à disciplina constitucional do direito adquirido (norma materialmente consti­
tucional), o que explicaria, pelo menos em tese, a ausência de eficácia jurídica
do dispositivo constitucional em questão, pelo menos para aqueles quejá per­
cebiam valores acima do teto constitucional no momento do início da vigência
da CF/88)

Sobre o subteto (que, em tese, poderiam adotar os governos estaduais,
distrital e municipais) - não obstante algumas controvérsias a respeito -, ao
que tudo indica, parece que o mesmo seria admissivel, particularmente se
considerarmos os pronunciamentos anteriores do STF a propósito do tema,
verbis:

"Teto remuneratório:

Por maioria o Tribunal reformou acórdão do Tribunal de Justiça de
Santa Catarina que, em julgamento de mandado de segurança, afastara a incí­
dência da LC n' 43/92, do mesmo Estado, que fixa em 80% da remuneração de
Secretário de Estado o teto dos servidores do Poder Executivo, sob o fundamen­
to de haver direito adquirido destes ao teto de 100% da remuneração do Secre­
tário de Estado Entendeu-se que não há direito adquirido a regime jurídico,
podendo os Estados estabelecerem, para seus servidores, limites remuneratóríos
inferiores aos do ar! 37, XI, da CF ('a lei fixará o limite máximo e a relação de
valores entre a maior e a menor remuneração dos servidores públicos, observa­
dos, como limites máximos e no âmbito dos respectivos Poderes, os valores
percebidos como remuneração, em espécie, a qualquer título, por membros do
Congresso Nacional, Ministros de Estado e Ministros do Supremo Tribunal
Federal e seus correspondentes nos Estados, no Distrito Federal e nos Terri­
tórios, e, nos Municipios, os valores percebidos como remuneração, em espé­
cie, pelo Prefeito') Vencidos os Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio e
!lmar Galvão" (RE 226 473 - SC, rei Min Sepúlveda Pertence, nS98 In­
formativo STF, Internet, 16598)

(sobre o tema vertente do teto salarial, vale ainda registrar que o art
37, § 9', da CF/88 reformada, em que pese a redação clara e extensa do inciso
XI, com a fixação do limite remuneratório, ou redutor constitucional, explica­
se ainda, de forma a não deixar dúvida, a extensâo de tal limite às empresas
públicas, às sociedades de economia mista e a suas subsidiárias que receberem
recursos da União, Estados ou Municipios)

Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário ficam obrigados a pu­
blicar, todo ano, o valor dos subsidios (nova designação para os salários do
Presidente, dos Ministros e dos Parlamentares), assim como das remunerações
pagas aos servidores em geral, conforme determina o § 6' do art 39 da CF/88
(com redação determinada pela EC n' 19198), verbis:

"§ 6' Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário publicarão anual­
mente os valores do subsídio e da remuneração dos cargos e empregos públi­
cos"

Também, a partir de agora, os salários dos servidores e dos integrantes do
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário terão de ser fixados por lei específica
Deputados e senadores não poderão, como permitia o texto original da CF/88,
aumentar seus próprios salários por decreto legislativo.. Também é assegurada a
revisão geral anual e sempre na mesma data dos servidores, consoante o disposto
no art 37, X, da CF/88 (com a redação imposta pela EC n' 19198), verbis:

 

 



160 Justitio, Sóo Peiulo, 59 (181/184), ian Idez 1998 DOUTRINA 161

"X - a remuneração dos ~ervidores públicos {~o subsidio de que trata O
§ 4' do arl 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica,
observada a iniciativa pr ivada em cada caso, assegurada revisão geral anual
sempre na mesma data e sem distinção de indices"

"A propósito do inciso X, do artigo 37 da CF/88, retoma o texto cons­
titucional reformado com o controle da remuneração, sua fixação, ou alteração,
por lei específica, observada a iniciativa privativa em cada caso e mantida a
revisão anual, na mesma data e sem distinção de índices

Esta alteração deve ser lida com o inciso Xl a seguir, bem como os arts
39, § 4'; 48, XV; 49, VII e VIII; 51, IV; 52, XI; 93, V; 96, II, "b"; 127, § 2'; 128,
§ 5'; e, sobretudo, com o ar! 169, § I', que explicita o poder de gasto" (Carlos
Pinto Coelho, oh. cil, pág.l2)

15 - Isonomia Salarial

O ar! 37, XIII, da CF/88 (com a nova redação conferida pela EC 191
98) exclui a anterior ressalva existente que assegurava a isonomia de vencimen­
tos explicitada no § I' do art 39 para cargos e atribuições entre os Poderes

"Art 37

XIII - é vedada a vinculação ou equiparação de quaisquer espécies
remuneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público"

"Ar139 A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios insti­
tuirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integra­
do por servidores designados pejos respectivos Poderes

§ I' A fixação dos padrões de vencimento e dos demais componentes do
sistema remuneratório observará:

I -- a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira; .

II - os requisitos para investidura;
III· as peculiaridades dos cargos"

Desta feita, forma delineadas novas regras para a fixação dos padrões
de vencimento, sem as anteriores "amaIlas" que impediam o Estado, de uma
maneira geral, de impor cOIlespondência entre e a remuneração, a complexida­
de e a responsabilidade do cargo público

"Ficam delineadas no arl 39, § I', as regras para fixação dos padrões de
vencimentos e componentes do sistema remuneratório Tais regras, constantes
dos incisos, pressupõem a obrigatoriedade da carreira, reconhecendo a conespon­
dência entre vencimentos ecargos decomplexidade e responsabilidade gradativas.

Vislumbro, aqui, a possibilidade de vingar uma tendência de simplifica­
ção das caneiras da admini~tração direta, autárquica e fundacionaL Um bom
exemplo dessa simplificação foi pioneiramente adotado pelo Banco Central do
Brasil, pela Lei n' 9..650, de 27598

É h~je suficientemente reconhecida a crescente demanda das organiza­
ções públicas por um corpo laboral profissionalizado, exigindo-se a adequação
econômica dos cargos existentes ao poder de gasto da instituição.." (Carlos Pin­
to Coelho, ob. cit , pág. 17)

I 6- Acumulações e Vinculações

Acabam, com o advento da Reforma Administrativa, apossibilidade de
acumular dois empregos públicos (exceto noS casos de médicos e professores) e
as vinculações de categorias para efeito de aumento de salário

"Ar! 37

XVJ - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos; exceto
quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer c.aso odis­
posto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
c) a de dois cargos privativos de médico

XVI!· a pIOibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange
autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economiamista, suas sub­
sidiárias, e sociedades contIOladas, direta ou indiretamente pelo poder público"

Em relação à restrição anterior, deve ser assinalado que a EC n' 19198
amplia, em essência, a vedação de acúmulo de empregos públicos, estendendo­
se o campo de abrangência da mesma, permitindo, desta feita, atingir as empre­
sas subsidiárias e contIOladas diretamente pelo Poder Público..

1.7· Carreiras de Estado, Administração Colegiada e Regime Jurídíco
Unico

A lei infraconstitucional (especifica) passa, a partir de agora, a definir as
chamadas carreiras típicas de Estado, encenando, ainda, a anterior imposição ao
Governo de contratar funcionários pelo denominado regimejUlidicoúnico (estatutário),
permitindo·aexemplo do regramento constitucional anterior àCF/88 -, acontratação
de servidores pelo regime celetista, reinaugurando, pois, amultiplicidade de regimes,
o que toma, sem dúvida, mais flexivel a administração estatal

Também, o aI! 39 da CF/88 (com a redação modificada pela EC 19/98)
não só concebe a chamada administração colegiada (com a instituição do conselho
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de política de administIação e remuneração de pessoa! integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes), como ainda reforça a concepção dos pIa­
nos de carreira e disciplina as fontes de custeio das pensões e aposentadorias

"A redação do antigo art 37, assim como do art 39 da CF/88 foi total­
mente modificada, eliminando-se a obrigatoriedade do regime tinico Os entes
políticos deverão instituir conselho de política de administração e remuneração
de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes

Vejo como positiva a idéia da administração colegiada, mesmo como
instância administrativa parajulgar matéria pertinente à administração e à re­
muneração de pessoal

Talvez seja ainda cedo para aquilatar, em toda a sua extensão, as pro­
fundas repercussões napraxis administrativa ocasionadas pela definitiva queda
do regime único Em que pese sua má implementação, a utopia de um tIatamen­
to isonômico a todos os servidores públicos esteve na base de todas as tendên­
cias de reforma da área de pessoal, desde os tempos do velho DAS?

Essa idéia, essa tendência, terá sido definitivamente relegada aos uni­
versos das utopias, e assim descartada da realidade administrativa nacional

Talvez faça falta; talvez doravante as disparidades entre servidores se
tornem intransponiveis. No entanto, sob a ótica da flexibilidade administrativa
e da alegada 'govemabilidade', perfilham-se argumentos favoráveis à agora
consagrada multiplicidade de regimes

Retoma a possibilidade do regime celetista para os entes politicos,
autarquias e fundações, tal como fora adotado antes da Constituição de 1988
Define-se, complementarmente, a larga tendência à execução indireta ou
terceirização de atividades em parceria com as chamadas organizações sociais
(Lei n' 9.. 637, de 15598). Entendo, ademais, que o próprio regime estatutário
deve ser repensado e atualizado, sobretudo no aspecto de custos da aposentado­
ria (que de estatutária, transforma-se em contributiva)

Estados e Municipios deverão ainda acautelar-se quanto às fontes de
custeio das pensões e aposentadorias, ou então, optar pela adoção do regime
celetista, o qual, sob este aspecto (previdenciário) tem vida própria Doravante,
será inviável a criação de entes previdenciários sem estudo atuarial, fonte defi­
nida de custeio, reserva técnica adequada, gestão compartilhada (Vide nosso:
Desautarquização financeira e administrativa das instituições previdenciárias,
BDM n' 5, maio/1996)

Em Minas Gerais, pelas Leis n' 12273, de29.7 96, 12 328, de 31 10 96
e 12329 de 3LlO .. 96, foi instituida contribuição previdenciária para custeio
parcial dos proventos (art 40, § 6', da Constituição Federal com redação dada

pela Emenda n' 3/93) Entendeu o Tribunal de Minas Gerais ser lícito ao Estado
arrecadar de todos os servidores .dos tIêSPoderes, em atividade ou não, a contri­
buição previdenciária compulsória, destinada ao custeio parcial dosproventos
(Ap .. Civel n' 1026780, reL Orlando Carvalho, DOE de 12298 Na mesma
linha vide denegação de cautelar na ADIN n' 1441 - DF Informativo SIF, n'
49,out/96)

Os denominados "planos de carreira ", balizas do discurso do mérito na
Administração, acham-se implícitos na redação do § I' do mesmo art 39" (Carlos
Pinto Coelho, ob cit, pág 17)

18 - Principio da Verdade Remuneratória e Disponibilidade

O art 39, §§ 4' e 5', da CF/88 (com a nova redação determinada pela
EC n' 19/98), verbis:

"§ 4' O membro do Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros
de Estado e os Secretários Estaduais e Municipais serão remunerados exclusi­
vamente por subsidio fixado em parcela unica, vedado o acréscimo de qualquer
gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie
remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art 37, X e XL"

"§ 5' Lei da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
poderá estabelecer a relação entre a maior e a menor remuneração dos servido­
res públicos, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art 37, XL";

Estabelecem, em última análise, o denominado princípio da verdade
remuneratória que deverá, em tese (há uma aparente exceção prevista no art 39,
§ 8', verbis : "A remuneração do servidor público, organizado em carreira, poderá
ser fixada nos termos do § 4'''), balisar -, ao lado dos dispositivos previstos nos
incisos X e XI, do art 37 e no § 6' do próprio art 39 da CF/88 emendada -, o
pagamento relativo às remunerações de agentes públicos de modo geraL

"O art 39, § 4', da CF/88 consigna o princípio da 'verdade remune­
ratória' ao determinar que o membro do Poder, o detentor de mandato, Minis­
tros, Secretár ios estaduais e municipais s~jam remunerados por subsídio fixado
em parcela única, vedado o acréscimo de gratificações e adicionais de qualquer
espécie.. O elenco do dispositivo é, a meu ver, exemplificativo O texto vincula,
ainda, a alteração do subsídio à lei específica (art 37, X) e submete-o ao limite
remuneratório (art 37, XI)

Já, os §§ 5' e 6' do art 39, estabelecem:

a) para entes políticos, a fixação, por via legislativa, da relação entre a
maior e a menor remuneração;

b) a obrigação de os Poderes publicarem anualmente os valores dos
subsidios e da remuneração dos cargos e empregos públicos ( ..)

 

 



No que concetne ao § 8', resta dizer que a iel1lurienição dos servidores
públicos organizados em carreira 'poderá' (é não,aecessariamente, deverá)
adotar o principio consagrado no § 4', o da chamada 'verdade remuneratória';
pelo qual a remuneração deixa de ser uni composto de múltiplas parcelas,
para tornar-se efetivamente 'vencimento' Trata-se de uma alternativa preco­
nizada em nível constitucional, a ser no entanto adaptada às contingências da
implantação em cada órgão de entidade pública" (Carlos Pinto Coelho, ob.
cit, pág. 18)

Também, a partir da reforma administrativa, encerra-se a discussão quanto
à efetiva possibilidade do Estado (e do governo, em particular) colocar funcio­
nários em disponibilidade (sem caráter necessariamente punitivo), pagando a
remuneração preconizada pelo art 41, § 3', da CF/88 emendada, verbis:

"Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estável
ficará em disponibilidade, com remuneração proporcional ao tempo de serviço,
até seu adequado aproveitamento em outro cargo"

19 - Admissão no Serviço Público

O art 39, § 3', da CF/88 (com as modificações impostas pela EC n' 191
98) passou a permitir regras mais flexiveis de admissão no serviço público,
aludindo e!<pressamente, o regramento em epigrafe, quanto à sinérgica possibi­
lidade da lei infiaconstitucional estabelecer requisitos diferenciados de admis­
são, quando a natureza do cargo o exigir, verbis:

"§ 3' Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo público o disposto no
art 7', IV, VII, VIII, IX, Xli, XIII, XV, XVI, XVlI, XVIII, XIX, XX, XXlI e
XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão quando a
natureza do cargo o exigir"

Deve ser observado que o dispositivo constitucional em questão não
registrou a necessária observância do inciso VI ao art 7' (irredutibilidade do
salário), pelo que deve ser entendido - em interpretação consignada com o
regramento insito no inciso XV do art 37 da CF/88 emendada, verbis: "o sub­
sidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos públicos são
irredutíveis, ressalvado o disposto nos incisos XI (teto salarial) e XIV ("os
acréscimos pecuniários recebidos por servidor público não serão computados
nem acumulados para fins de concessão de acréscimos ulteriores") deste artigo
e nos artigos 39, § 4' (princípio da verdade remuneratória), 150,11 (isonomia
tributária), 153, III (competência federal para a instituição do imposto de renda
- IR) e 153, § 2', I (princípios relativos ao IR) (acréscimos nossos)" - que o
alcance de sua aplicabilidade foi, no minimo, restringida com o advento da
reforma administrativa

"A nova redação exclui a aplicação do inciso VI do art 7', que assegura
ao trabalhador o direito a irredutibilidade do salário, salvo disposto em conven­
ção. A irredutibilidade de subsidios e vencimentos sofreu também impacto, tal
como especificado no inciso XV do art 37

Afirma ainda o parágrafo em pauta que a lei pode estabelecerrequisitos
diferenciados de admissão, quando a natureza do cargo o exigir.. Essa determi­
nação soluciona de vez a cediça pendência jurídica em torno de requisitos
editalícios nos concursos públicos, tais como limite de idade, especificação de
sexo ou altura minima etc

É de todos sabido que a própria essência do concurso público, como
instrumento isonômico de admissão de servidores, repousa na diferenciação de
requisitos para cada cargo ou carreira Apesar do consenso lógico em torno des­
sa noção, inúmeros editais de concurso sofreram questionamentos, a partir de
1988, sob a pecha de 'discriminação', com base interpretativa no inciso XXX do
art 7' da Constituição. Muito embora desencorajado por decisões jurisprudenciais,
esse tipo de contestação tem persistido episodicamente, para ser agora sotenado
pela ressalva do § 3' in fine" (Carlos Pinto Coelho, ob cit, pág 18).

Quanto ao princípio da acessibilidade aos cargos e empregos públicos
mediante prestação (e aprovação) de concurso público de provas (ou de provas
e títulos), resta afirmar que, ao que tudo indica, o princípio basilar não foi
alterado na sua essência, restando apenas flexibilizado na sua operacionalização
efetiva, consoante o disposto no art 37, 11, da CF188 emendada ("a investidura
em cargo ou emprego público depende da natureza e da complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em
comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração")

"A acessibilidade aos cargos e empregos públicos, condicionada ao con­
curso publico de provas ou de provas e titulos - princípios ínsitos ao regime
republicano - ganha agora uma explicitação, ou talvez uma ressalva 'de acordo
com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei'
O que pode significar? Estará quebrada a obrigatoriedade do sistema de con­
curso público? A 'natureza', simples ou complexa, de determinados cargos po­
derá ser objeto de lei que os isente do temível ritual do concurso? Cogitar-se-á
talvez, de uma flexibilização direcionada a empregos?

O TCU tem sido vigilante no exame do regramento do concurso A exem­
plo, basta citar a Súmula 221 (DOU de 3 1.95, pág 187), que reitera o princípio
constitucional do concurso público, aplicável às paraestatais, e condena a deno­
minada Mão-de-Obra Contratada - MOC, em uso nas referidas entidades com
fundamento no art 10, § 7', do Decreto-Lei n' 200/67 (nessa linha, vale ainda
consignar a Decisão 085/96, TCU, DOU de 23496, pág 7062) Registre-se que
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o 1ST, pela Súmula 331, recomenda- no sentido de não se reconhecer vínculo
laboral na discutida terceiiização - que não seformalize com o empregado vín­
culo de 'pessoalidade e subordinação direta' O SIF, no Mandado de Segurança
21322 (DI de 214.93, pág 6921), alertava para o cumprimento do sistema do
mérito em toda a Administração, especificamente nas paraestatais

Enfim, a redação constitucional proposta é convenientemente vaga, pres­
tando-se talvez a uma ampla flexibilização do concurso público. Tudo depende­
rá da lei superveniente, cuja índole poderá abranger a adoção de técnicas mais
avançadas de seleção, adaptadas ao perfil profissiográfico do cargo ou empre­
go, e nas quais a isonomia e o mérito não s~jam agredidos

A competência para expedição de legislação reguladora poderá ser
exercida pelos entes políticos (Nessa linha vide: Ivan Barbosa Rigolin. "Os
SerVIdores" págs .. ?35/236; Celso Antônio Bandeira de Melo. "Apontamen­
tos sobre Agentes e Orgãos Públicos".. São Paulo, RI, 1975, pág 41; Adilson
Abreu Dalari, "Regime Constitucional dos Servidores Públicos" São Paulo
RI, 1990,20/26)" (Carlos Pinto Coelho, ob cit, pág. 12) ,

Finalmente, deve ser ainda consignado que o art 37, l, da CF188 emen­
dada ainda permite que estrangeiros tenham acesso a cargos e empregos públi­
cos ("os cargos e empregos e funções públicos são acessíveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como os estrangeiros
na forma da lei") ,

"Propõe a reforma administrativa que estrangeiros autorizados na for­
ma da lei tenham acesso a cargos e empregos públicos. Não se pode deixar de
indagar se tal diietriz tem reciprocidade em outros países; por exemplo, compo­
nentes do próprio Mercosul.

A repercussão em nivel infiaconstitucional será significativa A exem­
plo, o. art 5', I, da Lei n' 8212/90 elenca como um dos requisitos para a
InvestIdura em cargo público a 'nacionalidade brasileira'. De resto, muitos ou­
tros dispositivos dessa e de outras leis referentes ao servidor terão de ser drasti­
camente revistos, em conseqüência da Emenda em comentário

A iniciativa será louvável, no entanto, na medida em que favorecer o
avanço tecnológico e cientifico, como é a intenção da Emenda Constitucional n'
11, d~ 304..96, que faculta às universidades 'admitir professores, técnicos e
cIentIstas estrangeiros, na forma da lei', alteração esta introduzida no art 207,
§ I', da Constituição Federal" (Carlos Pinto Coelho, ob cit, págs .. 11112).

I 10 - Qualidade do Serviço Público

Segundo comentários de Carlos Pinto Coelho (ob cit, págs. 15116), "a
nova redação do art 37, § 3', da CF/88 eleva ao nivel constitucional o tema da

participação do usuário na Administração direta e indireta, embora o aludido
regramento se constitua em norma de eficácia contida..

Nesse sentido, a lei deverá traduzir em critérios mais palpáveis o nebu­
loso conceito de qualidade, regulando o relacionamento dos usuários com o
Poder Público Ialrelacionamento envolve uma questão capciosa, ainda mais
por colocar o dilema sociopolítico das 'necessidades percebidas' em
contraposição às chamadas 'necessidades reais'

O texto delega aos patamares infiaconstitucionais a delimitação de pon­
tos essenciais, como: as reclamações relativas aos serviços públicos em geral; o
acesso do usuário a registros administrativos; a representação contra o exercí­
cio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou função pública

A minudência da nova redação do § 3' reflete, ainda, uma posição con­
servadora do Estado frente a um usuário que, nos dias de hoje, constitui ainda
mero espectador da ação administrativa

Os textos legislativos mais recentes confirmam a palavracde-ordem
da qualidade como elemento de modernização institucional; a exemplo, a san­
ção da Lei n' 9 276, de 9 de maio de 1996, que dispõe sobre o Plano Plurianual
para o período de 1996-1999, plano que preconiza, como um dos objetivos
norteadores das ações do governo nesse período, a 'construção de um Estado
moderno e eficiente' O anexo dessa mesma lei (DOU de 10 5.. 96, pág.. 7956),
neste diapasão, registra, no tópico 'Estado e Administração Pública', a se­
guinte diretriz:

'Ao longo dos próximos anos, o Governo intensificará os esforços para
melhorar a eficiência da gestão pública, capacitando a administração federal
para formular e executar políticas governamentais em bases modernas e eficien­
tes, revertendo a degradação dos serviços públicos básicos'"

Quando se trata da qualidade do serviço público - noção indissolu­
velmente imbricada no conceito de eficiência - devem-se distinguii diferentes
critérios para a avaliação do serviço público e da iniciativa privada A avalia­
ção feita pelo usuário é o crivo último da qualidade, incorporando à meta da
eficiência o conceito de accountability

A Profa Ana Maria Campos, em artigo de 1990, estende-se acerca do
sentido desse vocábulo, até hoje sem tradução exata em português .. Sugere a
autora que, talvez, não nos falte apenas a palavra, "ausente na linguagem co­
mum nos dicionários" Afirma que o que nos falta é o "próprio conceito" E,
partindo de constelações de realidade, pergunta-se:" por que não tem cons­
ciência de seus direitos como contribuintes? Que explica o distanciamento do
órgão público das necessidades de sua clientela?" (Accountability: quando po-
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deh~móstraduzi-Ia para oportuguês?, Revista dé Admmistração Pública, 24(2);
fev/abI. 1990, págs 30/31)

As respostas se baseiam precisamerttena evolução do usuário dos ser­
viços públicos como cidadão:

"À medida que a democracia vai amadurecendo, o cidadão, individual­
mente, passa do papel de cons.umidor de serviços públicos a um papel ativo
de sujeito. A mudança do papel passivo para o de ativo guardião de seus
direitos individuais constitui um dramático avanço pessoal, mas, para alcan­
çar resultados, há outro pré-requisito: o sentimento de comunidade. ( ) A
cidadania organizada pode influenciar não apenas o processo de identificação
de necessidade e canalização de demandas, como também cobrar melhor de­
sempenho do serviço público Este parece ser o caminho para a accountability',
(ob. ci!, pág 35)

Em outro enfoque do mesmo problema, constata o Professor da FGV,
Bianor Scelza Cavalcanti:

"A teoria e o processo de avaliação de programas públicos progrediu
do estado de avaliação de processos, passando a uma abordagem de atingimento
de objetivos e, finalmente, para a determinação do mérito, do valor e dos efeitos
da ação governamental" (Controle da Ação Estatal, Jornal do Brasil, 6 1196)

Vale lembrar que o ar! 27 da Emenda Administrativa define, para o
Congresso Nacional, prazo para a elaboração de lei em defesa do usuário de
serviços públicos, ou s~ja 120 dias após a promulgação da EC n'19/98

Outro dado merecedor de registro, tendo em vista a melhoria da gestão
de serviço público, é a reformulação do art 241 da Constituição, que prevê o
disciplinamento, por meio da lei, dos consórcios e convênios de cooperação
entre entes federados, com a autorização para gestão associada de serviços pú­
blicos, bem como a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal
e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos

O convênio difere totalmente do consórcio, pois embora possuam obje­
tivo comum, implicam enfoques legislativos diferenciados

O consórcio regula-se basicamente pelos arts 278 e 279 da Lei n' 64041
73 e pelo art 33 da Lei n' 8 666/93 e art 19 da Lei n' 8 987/95, bem como pelo
art 4' da Lei n' 8080/90 Não possui personalidade jurídica, constituindo-se
associação para fins especificos O convênio, regulado mormente pelo art 1/6
e seus parágrafos da Lei n' 8 666/93, visa a concretização de interesses recipro­
cos, aplicando-se (no que couber) as disposições da Lei n' 8666/93

No caso de Minas Gerais, sua Constituição (arts 181 e 182) exigia que
fossem previamente aprovados os consórcios pela Câmara Municipal, condi-

ção esta suspensa pelo STF, na ADIN 770-0 (DI de 25392 e RIJ n' 144, pág.
155· vide, na mesma linha, ADIN 117, DOE de 10.2..94), ---

Consórcios intermunicipais para prestação de serviços de saúde devem,
segundo orientação do I1ibunal de Contas do Estado de Minas Gerais, submetere
se às regras de contabilidade pública (Lei n' 4320/64) e à licitação (Lei n' 8.6661
93) - (Consulta n' 11296 (21 4633-9), publicada na Revista do Tlibunal de Con­
tas do Estado de Minas Gerais, n' 1, 1997, P 100)". (ob ci!, págs. 15116)

(Em certa medida, a Emenda n' 19/98 prevê, em síntese, a criação de
um autêntico Código de Defesa do Usuário do Servico Público, uma nova lei
que permitirá ao Ministério Público e à Defensoria Pública defenderem o cida­
dão mal atendido)

Também, vale mencionar que o ar! 39, § 2', da CF/88 emendada ("A
União, os Estados e o Distrito Federal manterão escolas de governo para a
formação e o aprimoramento dos servidores públicos, constituindo-se a partici­
pação nos cursos um dos requisitos para a promoção na carreira, facultada,
para isso, a celebração de convêriios ou contratos entre os entes federados")
prevê a criação de mecanismos de desenvolvimento o~jetivos da qualidade (trei­
namento e modernização) do serviço público, ao passo que o § 7' do ar! 39
disciplina a aplicação de recursos orçamentários nestas iniciativas

"O ar! 39, § 2', prevê para a União, Estados e Distrito Federal a
manutenção de escolas de governo para aperfeiçoamento dos servidores, fa­
cultando a celebração de convênio ou contrato entre os entes políticos e insti­
tuições especializadas Considero essa inovação extremamente positiva, por­
quanto estimula a formação do servidor e a conseqüente ação sobre a cultura
organizacional da instituição pública. Essa idéia, no Estado de Minas Gerais,
acha-se em execução há algum tempo, com a Escola de Magistratura do Tri­
bunal de Justiça; a Escola de Contas do Tribunal de Contas do Estado (nesta,
um convênio pioneiro com a PUCIMG viabilizou um Curso de Aperfeiçoa­
mento em Controle Externo); outro convênio, também da PUCIMG com o
Tribunal de Alçada, resultou em um curso de Especialização em Direito PÚ­
blico; sem mencionar a própria Escola de Governo Mineira, da Fundação
João Pinheiro

Não precisa o Poder Público, para a viabilização dessa idéia, construir
prédios ou contratar pessoal Basta a integração com instituições especializadas
e levar em consideração às necessidades diversificadas de formação e aperfei­
çoamento dos servidores públicos ( ... )

O dispositivo ínsito no ar! 39, § 7', determina que lei da alçada dos
entes politicos discipline a aplicação de recursos orçamentários provenientes
de economia com despesas correntes Tais recursos poderão ser aplicados em
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programas de desenvolvimento de qualidade, emtreinamento e modernização
Faculta-se a criação de adicional ou prêmio de produtividade

Ao que tudo indica, trata-se de tentativa de estímulo aos entes políticos
no cOlte de despesas conentes, incluindo recompensa aos agentes públicos en..
volvidos nesse esforço" (Carlos Pinto Coelho, oh cit, pág. 18)

1.. 11 - Contrato de Gestão

~ co~tra_to de gestão desponta como um novo instrumento que permíte
autonomia a OIgaos da Admmistração Pública, com definição de gerenciamento
e sistema salarial próprios e definição de metas Servirá a órgãos de excelência,
como ~nstItutos de educ~ção, contIole de qualidade e metrologia, consoante a
prevrsao nOlmatIva prevrsta no § 8' do ar! 37 da CF/88 emendada, verbis:

. "§ 8' A autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e
entIdades da administração direta e indireta poderá ser ampliada mediante con­
trato, a se~ fir~ado entre seus administIadores e o poder público, que tenha por
objeto a flxaçao de metas de desempenho para o órgão ou entidade, cabendo à
legislação dispor sobre:

I - o prazo de duração do contrato;

_ I! - os contIoles e critérios de avaliação e desempenho, direitos, obriga-
çoes e responsabilidade dos dirigentes;

III - a remuneração do pessoal"

"Prevê o § 8' do art 37 a ampliação da autonomia gerencial, orçamen­
tária e financeira dos órgãos e entidades da Administração direta e indireta
mediante contIato firmado entre seus administradOles e o Poder Público, tend~
como o!:Jjeto a fixação de metas de desempenho

Entretanto, a norma de eficácia contida não permite que entidades se
eximam, pOl via do contrato (de gestão), de insttumentos obrigatórios como o
concurso público e a licitação (Decisão 318/92, TCU, DOU de 2 7 92, pág
8528) A nOlma infiaconstitucional poderá adequar controles e critérios de ava­
liação de desempenho, direitos, obrigações, responsabilidade dos dirigentes re-
muneração de pessoal e regime de contratação temporária '

Fala-se muito, no momento, sobre o chamado acordo de plOgrama, fi­
gura adotada em paises considerados de vanguarda no direito administrativo,
tal como afirma o Proi Diogo de Figueiredo Moreira Neto em recente monografia
sobre o tema ("Administração Privada Temporária" BDA n' 4, 1996, pág.
179 Na mesma linha: Marcos Turuena Vilela Souto. "Desestatização,
Pnvatlzação e Terceirização", Rio de Taneiro, Lumen Iuris, 1997, pág 290)

As tendências do direito administrativo moderno admitem plenamente
tais formas de flexibilização (souplesse no direito fiancês) próprias de UIlla

realidade administrativa em que a característica fundamental é a incerteza, e
que privilegiem a negociação e a colaboração.

Em observação, à margem, diria ainda que UIlla das alternativas para a
qualidade do serviço público está na busca de parceria em sua execução.. Cite-se o
Prof Amoldo Wald, que preconiza' a idéia de parceria C..) entte nações, entte o
Estado e a iniciativa privada ( ) entte empresas concorrentes, entte mOladores do
mesmo bairro (.) e finalmente parceria entt'e empregados e empregadores, com a
participação nos lucros e com a função social atribuida a empresa' ("O Dir'eito de
Parceria e a Nova Lei de Concessões", São Paulo, RT, 1996, pág 27)

A Lei n' 9637, de 155 98, no ar! 5', ao prever o conttato de gestão no
caso de entidades qualificadas como OIganizações sociais, expressamente in­
cluiu a parceria como fomento às atividades relacionadas à atuação de entida­
des semipúblicas

A alteração em análise estende o alcance do dispositivo às entidades da
administração indireta, Essa inovação deve ser lida com as modificações
introduzidas no art 22, XVI!, e, sobretudo, no ar! 173, § I', m, que focaliza a
questão da licitação, a ser tratada especificamente a seu tempo.," (Carlos Pinto
Coelho, oh ci!, pág 16)

I,. 12 - Restrições ao Ocupante de Cargo Público

O ar! 37, § 7', da CF/88 emendada expressamente alude às restrições
(disciplinadas em lei infraconstitucional) ao ocupante de cargo ou emprego pú­
blico, em face das informações privilegiadas que o mesmo tem acesso, por força
do desempenho de suas funções, verbis:

"§ 7' A lei disporá sobre os requisitos e as restrições ao ocupante de
cargo ou emprego da administração direta e indireta que possibilite o acesso à
infOlmações privilegiadas"

O objetivo último é impedir que o agente público exonerando-se ou des­
ligando-se, a qualquer titulo, do serviço público (ou do exercicio do cargo),
possa levar para a iniciativa privada informações e dados que favoreçam, privi­
legiadamente, ao particular.

A Lei Federal n' 9472/97 (que dispõe sobre a OIganização dos serviços
de telecomunicações) em seu art 30, antecipadamente à refOlma,já havia esta­
belecido o denominado período de noviciado (antes do retorno às atívidades da
iniciativa privada), arcando a Administração Pública com o salário durante o
período

Lei n' 9 472/97 - art 30

"Até um ano após deixar o cargo, é vedado ao ex-conselheiro represen­
tar qualquer pessoa ou interesse perante a Agência.."
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1.. 13 - Direito de Greve
O direito de greve do agente público, consoante o disposto na nova

redação outorgada pela EC n' 19/98 ao art 37, VII, da CF/88 (verbis: "o direito
de greve será exercido nos termos e limites definidos em lei específica"), passa
a ser regulamentado por lei ordínária e não mais por lei complementar, facili­
tando, pois, o processo legislativo.

"A regulamentação do direito de greve, no texto vigente, condiciona-se
à lei complementar. Propõe-se agora que tal regulamentação seja feita por lei
ordinária específica e não complementar Supõe-se que essa providência seja
suficiente para vencer a letargia legislativa que, desde a promulgação da Cons­
tituição, vem adiando aelaboração de um texto reconhecidamente indispensável
à vida nacional É uma matéria que 'não pode esperar mais': A Lei n'7..783, de
28..6 ..89, que dispõe sobre o exercicio de greve em atividades essenciais, pode
bem servir de parâmetro para essa redação, juntamente com os subsidios da
legislação de países como Itália, França e México.

Ademais, não se admite que um país que se moderniza nas áreas de
concessão e permissão (Leis nOS 8987/95 e 9..074/95) não tenha ainda solucio­
nado a regulamentação da greve nos serviços públicos.." (Carlos Pinto Coelho,
ob cit ,pág 12)

I 14 - Funções de Confiança e Cargos em Comissão
O art 37, V, da CF/88 emendada prevê "percentuais mínimos previstos

em lei" para ocupação de funções de confiança e cargos em comissão por servi­
dores de carreira, substituindo, desta feita, o princípio anterior segundo o qual
tais funções e cargos seriam exercidos "preferencialmente" por servidores de
carreira, verbis:

"V - as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por
servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em
lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento"

Neste particular, cumpre consignar que já havia sugerido, anteriormen­
te, neste sentido, o Senador Darcy Ribeiro, idêntica providência reformadora,
verbis:

" por exemplo, tirar da Constituição uma palavrota hedionda: 'prefe­
rencialmente' que atrapalha a vida do Brasil, impedindo que tenhamos um ser­
viço público profissional e sério Com efeito, no artigo em que se declara que
todos os cargos em comissão e as funções de confiança serão exercidos por
servidores de carreira, admitidos por concurso, aquela palavrota permite a se­
nadores, governadores e outras eminências nomear quem bem queiram Isso

só não se faz no Itamaraty; no Banco do Brasil, e no Tribunal de Contas da
União. Por isso têm serviços públicos mllis limpos e eficazes" (Jornal do Bra­
sil, setembro de 1996).

Ainda assim, merece ser registrado que alguns autores, no entanto, acre­
ditam que a proposta é·ainda insuficiente pará a plena melhoria dos serviços
públicos, embora reconheça o inconteste avanço da iniciativa

"A proposta, aparentemente bem intencionada, é ainda insuficiente Se
a diretriz geral é a melhoria da qualidade dos serviços, o coneto seria
institucionalizar o sistema de carreira, acessado somente por servidores do qua­
dro efetivo, permitindo o recrutamento amplo apenas para a cúpula, definida
por um número mínimo de cargos.. Tais normas fortaleceriam aprofissi?naliza.ção
do servidor e, certamente, teriam reflexos positivos no processo admmlstratlvo
A realidade tem demonstrado o excessivo número de cargos em comissão de
direção superior, de recrutamento amplo, frustrando o verdadeiro sentido da
carreira e da profissionalização" (Carlos Pinto Coelho, ob cit, pág. 12).

1.. 15 - Orçamento e Transferência de Recursos para Estados e Muni­

cípios
Segundo a reforma administrativa em vigor, os órgãos da Administra­

ção Pública que economizarem seus orçamentos poderão receber essa dotação
orçamentária no ano seguinte para melhorar salários, recompor quadros ou con­
tratar funcionários para suprir vagas, além de aplicar o incremento a progra­
mas que necessitem de novas verbas. Até o advento da EC n' 19/98, o dinheiro
que sobrava retomava integralmente ao Tesouro, permitindo qu~ o Governo
aplicasse o mesmo onde quisesse, desincentivando, em certa medida, a econo­
mia de recursos

Quanto à transferência de recursos para Estados e Municípios, deve ser
consignado que aqueles que não cumprirem a denominada "Lei Camata:' não
terão direito à transferência voluntária de recursos, antecipação de receita ou
operação de crédito junto aos bancos oficiais para cobri! a folha de pagamento

I 16 - Criação de Autarquias, Empresas Públicas, Sociedades de Eco­
nomia Mista e Fundações Públicas

O art 37, XIX, da CF/88 emendada, expressamente alude que somente
por lei específica passa a ser criada autarquia e autoriza a instituição de empre­
sa pública, sociedade de economia mista e fundação pública, verbis:

"XIX - somente por lei específica poderá ser criada autarquia eautori­
zada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de
fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de
sua atuação;"
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(o regramento normativo em destaque, é importante regiStlllI;' deve, no
entanto, ser apreciado de forma congregada CO!11 o disposto no llIt 26 da EC
19/98, verbis:

"Art 26 No prazo de dois anos da promulgação desta Emenda, as
entidades da administração indireta terão seus estatutos revistos quanto à res­
pectiva natureza jurídica, tendo em conta a finalidade e as competências efeti­
vamente executadas..")

_ O dispositivo sub examen, não obstante, a sua relativa curta vigência,
Já despertou algumas dúvidas, no que tange particularmente aos diferentes con­
ceitos de lei específica e de lei especial. A este propósito, parece-nos convenien­
te reproduzir interessante e oportuno comentário do consultor juridico da União,
Miguel Pró de Oliveira Furtado, nos seguintes termos:

"Dois incisos dedicou o Constituinte, no art 37, à participação do Esta­
do no mundo empresarial; no primeiro deles, o XIX, tlatou da criação, ou da
autorização de criação de sociedades de economia mista (além de outlas entida­
des que presentemente não nos interessam) para as quais exigiu 'lei especifica';
no outro, o XX, tratou da participação dessas economias mistas em outlas em­
presas privadas, quer por meio de criação de subsidiárias, quer por simples
coligação com empresas pré-existentes Para essa participação tornou também
necessária a intervenção do legislador ('autorização legislativa') Assim, no
amplo leito da doutlina anterior à Constituição, consagrou o Constituinte a
existência de sociedades filiadas às sociedades de economia mista, mas que a
esta classe não pertencem Antepôs-lhe, porém, um obstáculo: embora suas co­
ligadas não sejam economias mistas, precisam elas de autorização legislativa
para sua constituição Os dois incisos, pois, tlatam de temas bem definidos: No
primeiro caso, cuida o inciso XIX de criação de sociedades de economia mista,
com todas as caracteristicas exigidas por lei e que são as acima citadas; já no
segundo, o inciso XX versa sobre a participação das empresas estatais em ou­
tias, mas sem transformá-las em companhias mistas .. Nem as subsidiárias, nem
as coligadas, conquanto autorizadas por lei, são economias mistas

Se ao legislador interessar dar autorização paracriação de subsidiária
que participe da natureza da sociedade-mãe, isto é, que seja também economi­
camente mista, além de dizê-lo expressamente, em norma específica, estará fim­
dado no inciso XIX e não no inciso XX, porque é esse inciso e não este que trata
da criação de economias mistas .

Confira-se a lição de Sérgio de Andréa Ferreira:

'Às empresas paraadministrativas se dirige, de modo muito específi­
co, o antes citado art 37, XX, ao aludir às subsidiárias (designação que, no

direito público, abrange as contloladas), que são exatamente, as subsidiárias
não mistas, eis que, se sociedades de segundo grau, estariam enquadradas no
elenco do art 37, XIX'

Para que se compreenda bem a distinção, lembre-se que basta ao legis­
lador autorizar a criação de sociedade que não s"jaanônima, ou permita a par­
ticipação em qualquer sociedade que revista qualquer das formas societárias
diferentes da anônima para perceber-se que o fruto daí nascido não poderá ser
economia mista, porque, ex concepto, no árnbito federal, pelo menos, só as
anônimas podem ser economia mistas

Alguns autores parecem baralhar as hipóteses dos dois incisos do llIt
37, concluindo que a necessidade de autorização legal para subsidiárias e coli­
gadas é suficiente para transmudá-las em economias mistas Mas não é isto que
está na Constituição. Se correto estivesse este entendimento, o legislador ordi­
nário, embora não o diga a Constituição, só poderia autorizar subsidiárias ou
coligadas se elas revestissem a forma anônima, porque só a anônima pode ser
economia mista Em última análise, essa interpretação restritiva do inciso XX
equivaleria, a pear-se o legislador

O inciso XX, portanto, não trata mais de sociedades de economia mista,
mas tão-somente de participação das economias mistas em outras empresas
privadas, ou por criação de subsidiárias ou por meio de mera coligação

Em suma: o que toma mista a sociedade, quer subsidiária, quer não, é a
expressa declaração legal, e não simples fato de autorizar o legislador.

De acordo com a distinção feita acima, a Lei n' 9 478, de 5..8.97, não
autorizou a criação de sociedades de economia mista, mas tão-somente permitiu
à Petrobrás, a criação de subsidiárias diferentes da empresa-mãe. O flmdamen­
to da lei em apreço é, pois, o inciso XX, e não o inciso XIX

Porque, equivocadamente, confundiram os dois incisos, as requerentes
entenderam que a lei autorizadora deverá ser 'lei específica', que, aliás, em
novo equívoco, leram como se estivesse escrito lei especiaL OIa, mesmo que o
esteio da lei atacada fosse o inciso XIX e não o inciso XX, 'lei específica'
significa, aí, apenas norma específica e não lei especial. De qualquer forma,
embasada no inciso XX, o de que a Petrobrás necessitava era somente de 'auto­
rização legislativa', requisito que, inegavelmente, os arts 64 e 65 cumprem e
muito bem" (parecer publicado no DOU de 55 98, pág 5)

Vale, entretanto, pontuar, a propósito, como bem assevera Carlos Pinto
Coelho (ob. cit , págs 14/15), "que a inovação básica do inciso em exame
consiste em atribuir à lei complementar a definição da área de atuação da em­
presa pública, sociedade de economia mista e fundação.

 

 



A redação algo canhestla deste inciso XIX deixa pairar dúvidas sobre a
expressão 'neste último caso ',que poderia talvez ser entendida como aplicá­
vel somente à fundação A interpretação correta, sob o foco da lógica, deverá
certamente abranger as tlês espécies institucionais arroladas por último, como
objetos de autorização

Acresce que a presente Emenda prevê ainda que a lei estabeleça (reite­
rando o art 173, § I', do texto de 1988) o estatuto jurídico da empresa pública,
da sociedade de economia mista e suas subsidiárias que explorem atividade
econômica de produção ou comercialização de bens, ou prestação de serviço
público .. Tal previsão, já feita no texto de 1988, até a presente data não foi
concretizada, evidenciando-se mais um fenômeno de letargia legislativa" (ob
cit, págs. 14/15)
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