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RESUMO

O objetivo principal desse artigo é demonstrar que, apesar de
oportuna a estratégia do governo na década de 90 de estruturar
a administracdo publica sob um modelo gerencialista, como
uma forma de superacao da crise fiscal que atingia o Estado, a
reforma administrativa nasceu fadada a ser um retrocesso ins-
titucional em virtude da persisténcia de um modelo existente
desde o colonialismo e que nesse momento vinha revestido de
um moderno aparato de gestao, o patrimonialismo.

Palavras-chave: Intervencao do Estado. Patrimonialismo.
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1 INTRODUCAO

A crise fiscal que atingiu o Estado brasileiro na década de 80 trouxe con-
sigo tendéncias reformadoras mundiais em minimizar, em grau significativo, o
papel estatal na vida econémica e politica dos paisesl. A partir disso, no contexto
brasileiro, ja nao vendo outra esperanca de solucao ao periodo de instabilidade
sendo questionar a administracao publica baseada em estruturas burocraticas, a
gestdo governamental de Fernando Henrique Cardoso apresentou ao Congresso
Nacional o plano de “Diretrizes da Reforma do Aparelho do Estado”.

Compilada em tépicos voltados a reducao do déficit publico, a eficiéncia
administrativa e a sua consequiente transparéncia e participacao, foi aprovada
em julho de 1998 a Emenda Constitucional n°19, que tinha como finalidade
incorporar na administracao publica brasileira um modelo gerencialista de gestao.
Todavia, como se vera adiante, o plano de desestatizacio — um dos pilares do
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novo modelo de gestao - proposto pela EC/19 possuia em sua estrutura diversos
pontos que permitiam a facil confusdo do patriménio da esfera publica com a
esfera dos interesses privados, caracteristica fundamental do modelo patrimo-
nialista’ que imperou na sociedade brasileira durante todo o século XIX e que,
supostamente, havia sido superado pelo advento do modelo burocratico de
organizacdo administrativa, posteriormente implantado.

Atualmente, observa-se uma constante pretensido em buscar um modelo
de organizacao governamental primoroso, que seja capaz de atender as demandas
sociais e cumpra, principalmente, a funcao para o qual o Estado foi destinado
constitucionalmente. No entanto, ainda que nao seja o objetivo desse trabalho
descrever um modelo de gestao administrativa em detalhes, o que se pretende € a
identificagao de préaticas patrimonialistas no seu bojo, contrariando a idéia de ja
ter sido superado pelos modelos de organizacao posteriores. Cumpre mencionar, a
proposito, que os pontos a serem suscitados revelam apenas alguns dos requicios
do patrimonialismo na reforma administrativa gerencial, a fim de instigar uma
reflexao sobre o tema no contexto juridico-administrativo brasileiro, nao sendo
o proposito desse artigo, pois, totalizar os estudos sobre a matéria.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Aspectos histéricos do Patrimonialismo

Ja nao é de hoje que o termo favoritismo surge no contexto da administra-
cao publica brasileira e nos holofotes da midia. Durante o processo de formacio
do Estado e, sobretudo, desde o inicio da modernizacdao da administragao publica
do pais, ja se evidenciavam praticas de favorecimento indevido imperando na
esfera publica e seu entorno de rela¢cdes privadas.

Em contrapartida aos tempos atuais, em que o conceito, associado ao
termo patrimonialismo, é objeto de repudio por parte das modernas socieda-
des, noutro tempo, o favoritismo demonstrava-se como um dos tracos fortes
do sistema patrimonialista vigente nos modelos de organizacao do Estado
pré-legalista. Pertencia, pois, a um padrao social tradicionalista propenso a
entrelacar a coisa publica com a privada e supervalorizar os interesses pessoais
no ambito publico.

Patrimonialismo é uma defini¢cao oriunda das obras do sociélogo Max
Weber que, ao estudar detalhadamente as relacdes das sociedades com o Estado,
concebeu ser um tipo especifico de dominacao tradicional existente entre uma
autoridade politica e o povo. Para o autor, esta presente a dominacéo tradicional
quando a legitimidade do soberano da-se por meio da proépria crenca de seus
suditos na santidade das ordens emanadas pelo seu senhor, caracterizando-se,
o patrimonialismo, quando a forma do exercicio desse modelo de dominacao
tendesse ao seu extremo, momento em que o poder individual do governante
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€ amparado por critérios unicamente pessoais, sendo natural a apropriacao da

coisa publica como se sua fosse’

Sobre o assunto, Reinhard Bendix* ensina que:

No patrimonialismo, o governante trata toda a administracao
politica como seu assunto pessoal, ao mesmo modo como explora
a posse do poder politico como um predicado util de sua proprie-
dade privada. Ele confere poderes a seus funcionérios, caso a caso,
selecionando-os e atribuindo-lhes tarefas especificas com base na
confianca pessoal que neles deposita e sem estabelecer nenhuma
divisao de trabalho entre eles. [] Os funcionarios, por sua vez
tratam o trabalho administrativo, que executam para o governante
como um servico pessoal, baseado em seu dever de obediéncia e
respeito. [...] Em suas relacdes com a populacio, eles podem agir
de maneira tao arbitraria quanto aquela adotada pelo governante
em relacao a eles, contanto que nao violem a tradicédo e o inte-
resse do mesmo na manutencdo da obediéncia e da capacidade
produtiva de seus suditos. Em outras palavras, a administracao
patrimonial consiste em administrar e proferir sentengas caso por
caso, combinado o exercicio discriciondrio da autoridade pessoal
com Weber descrever a caracteristica historicamente vislumbrada
do fenomeno da “distribuicéo das terras senhoriais , sendo este o
nucleo embriondrio da transformacéo de um patriarcalismo origi-
nario em patrimonialismo puro. consideracéo devida pela tradi¢cao
sagrada ou por certos direitos individuais estabelecidos.

Ja a tipica forma moderna de legitimar a dominacéo politica, conhecida
por racional-legal, nos dizeres de Max Weber, constituir-se-ia quando todas as
funcodes publicas pertencessem a um mesmo sistema de normas racionalmente
organizadas que, de forma impessoal e universal, estabelecam as esferas neces-
sarias de atuacao da autoridade.

Da Historia de formacao do Estado brasileiro retira-se que, desde a época
em que o pais era uma colonia de Portugal, a administracao publica ja atuava como
sendo uma extensao do quintal do patrimoénio do soberano, caracteristica tipica
do modelo patrimonialista de dominacao. Como representacao mais original nessa
seara, jurista e intelectual Raymundo Faoro, em sua paradigmatica obra “Os donos
do Poder”, apontou ter sido estruturado o pais pelos ditames do patrimonialismo,
fruto de uma cultura herdada dos colonizadores portugueses.

Para ele, os primoérdios de existéncia do Estado brasileiro estariam inspi-
rados no estamento, modelo no qual os membros da sociedade sao rigidamente
divididos em grupos conforme a posico social que ocupam. Estruturado, so-
bretudo, na desigualdade social, o estamento configuraria, assim, o governo em
que poucos dirigem e percebem privilégios em decorréncia do status ocupado.
E um sistema governamental em que uma minoria, “ao pretexto de representar
o povo, deturpa, o controla”
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Nesse sentido, elaborando uma refinada teoria descritiva do patrimonia-
lismo sobre o territdrio brasileiro, ensina Faoro®:

De outra natureza é o estamento — primeiramente uma camada
social e ndo econdmica, embora possa repousar, em conexao nao
necessaria real e conceitualmente sobre uma classe. O estamento
politico, de que aqui se cogita, abandonado o estamento profissio-
nal, por alheio ao assunto — constitui sempre uma comunidade,
embora amorfa: os seus membros pensam e agem conscientes de
pertence a uma mesmo grupo, a um circulo elevado, qualificado
para o exercicio do poder. A situacio estamental, a marca do in-
dividuo que aspira aos privilégios o grupo, se fixa no prestigio da
camada, na honra social que Lea infunde sobre toda a sociedade.
[...] ao contrario da classe, no estamento néo vinga a igualdade
das pessoas — o estamento é, na realidade, um grupo de membros
cuja elevacao se calca na desigualdade social. [...].

Significa esta realidade — o Estado patrimonial de estamento —
que a forma de dominio, ao contrario da dinamica da sociedade
de classes, se projeta de cima para baixo. Todas as camadas, os
artesdos e os jornaleiros, os lavradores e os senhores de terra, os
comerciantes e os armaleiros, orientam suas atividade dentro
das raias permitidas, respeitam os campos subtraidos ao controle
superior e submetem-se a regras convencionalmente fixadas

O monarca portugués enxergava-se como uma “autoridade incontestavel”
no Brasil-colonia, ndo admitindo aliados ou sécios, acima dele s6 a Santa Sé.
Aos suditos, cumpria o dever de obediéncia suprema 4 majestade e, aos que bem
o serviam, restava a gratificacao com privilégios sob de todas as formas, como
doacgdes de terras, isencado de impostos, cargos administrativos, qualificacoes
honorificas, etc.

A propésito, extrai-se da aludida obra:

A propriedade do rei — suas terras e seus recursos — se confun-
dem nos seus aspectos puiblicos e particulares. Rendas e despesas
se aplicam, sem discriminacdo normativa prévia, nos gastos da
familia ou em obras e servicos de utilidade geral. O rei, na verda-
de, era o senhor de tudo — tudo hauria dele a legitimidade para
existir — como expressdo de sua autoridade incontestavel bebida
vorazmente da tradicédo visigética e do sistema militar’

Entretanto, Raymundo Faoro nao foi o tinico estudioso a associar o termo
patrimonialista, proposto por Weber, como descri¢do histérica da organizacao
brasileira. Antes dele, Sérgio Buarque de Holanda, em seu livro “Raizes do Brasil”,
ja constatava a esséncia fundamental do “homem cordial brasileiro” . Predispostos
a confundir o espaco publico com o privado, os membros da pequena classe do-
minante do pais estavam adstritos ao modelo patrimonialista de gestao:
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Nao era facil aos detentores das posicoes publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente, compreenderem a distin¢cao fundamental
entre os dominios do privado e do publico. Assim, eles se caracteri-
zam justamente pelo que separa o funcionario ‘patrimonial do puro
burocrata, conforme a definicao de Max Weber. Para o funcionario
‘patrimonial’, a prépria gestdo politica apresenta-se como assunto de
seu interesse particular; as fungodes, os empregos e os beneficios que
deles aufere, relacionam-se a direitos pessoais do funciondrio e ndo a
interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico,
em que prevalece a especializacao das funcdes e o esforco para se
assegurarem garantias juridicas aos cidadaos. A escolha dos homens
que irdo exercer as fung¢des publicas faz-se de acordo com a confianca
pessoal que merecam os candidatos, e muito menos de acordo com
as capacidades proprias. Falta a tudo a ordenacio impessoal que

caracteriza a vida no Estado burocratico. [] 8

Seguindo em seus estudos, o sociélogo paulista traz 4 tona o ponto cha-
ve de sua obra. Salienta que, exatamente por estarem desde as suas histoéricas
formacoes entrelacados ao nucleo familiar, o homem publico brasileiro nao
consegue desfazer-se de seus valores antiquados e, portanto, mesmo com as
evolucdes democraticas na administracao publica, continuam a tratar a coisa
publica sob o comando de seus proprios interesses.

Alias, retira-se de seus trabalhos:

No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a
interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, e pos-
sivel acompanhar, ao longo de nossa historia, o predominio constante
das vontades particulares que encontram seu ambiente proprio em
circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacgédo impessoal.
Dentre esses circulos, foi sem duvida o da familia aquele que se ex-
primiu com mais forca e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos
defeitos decisivos da supremacia incontestavel, absorvente, do ntcleo
familiar — a esfera, por exceléncia dos chamados “contatos primérios’,
dos lagcos de sangue e de coracdo — esta em que as relacdes que se
criam na vida domestica sempre forneceram o modelo obrigatdrio
de qualquer composicéo social entre noés. Isso ocorre mesmo onde as
instituicdes democréaticas, fundadas em principios neutros e abstratos,
pretendam assentar a sociedade em normas antiparticularistas.’

A histéria de Portugal demonstra que o pais lusitano, desde as primeiras
conquistas de terras inimigas, estabelecia mal o liame entre o bem publico e o
bem privado, justificando, pois, a origem dos valores patrimonialistas na admi-
nistracao publica brasileira.

Sem qualquer receio, o rei lusitano utilizava o patriménio publico para o
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pagamento das despesas do seu proprio lazer e de sua familia e, principalmente,
para o sustento de todos aqueles que por ele eram, de alguma forma, privilegia-
dos. Formava a Coroa, assim, um imenso patrimonio rural de bens “ requengos”,
“regalengos’, ‘regoengos’, ‘regengos .

Aliado as circunstancias na qual se organizava Portugal, a mudanca
da Coroa lusitana para o Brasil foi o fator preponderante para estruturar a
administracao publica brasileira sob os valores portugueses vinculados ao pa-
trimonialismo. Com D. ]oéo [V e sua familia, embarcavam cerca de 10 a 15 mil
pessoas no comeco do século XIX que, diante dos receios de invasio francesa
no territorio portugués, buscavam, essencialmente, a manutencao do sistema
de privilégios do qual eram dependentes.

Os dados histéricos revelam que a realeza portuguesa, contando com 736
(setecentos e trinta e seis) anos de existéncia, detinha 16 marqueses, 26 condes,
8 viscondes e 4 bardes. Ja a monarquia brasileira, depois de somenos oito anos
de vivéncia, ja ultrapassava o numero de nobres portugueses, possuindo cerca
de 28 marqueses, 8 condes, 16 viscondes e 21 baroes.

Mas nao era sé isso que evidenciava o sistema de privilégios no inicio
da formacao da sociedade brasileira. A primeira das conhecidas vantagens a
ser oportunizada naquela época foi a oferecida aos desbravadores das terras
do Brasil-colénia. Através da carta de doacao e do foral os exploradores e o
monarca estabeleciam os direitos e obrigacdes de cada um acerca da regéncia
das capitanias hereditérias. Entretanto, a Coroa portuguesa nao simplesmente
distribuia as terras para quem as quisesse explorar. Ao contrario, meticulosamen-
te, selecionava pessoas proximas de sua propria realeza, com o unico intuito de
manter-se vigilante do aparelhamento estatal e manter o sistema de privilégios
que imperava na sociedade.

Como mencionado alhures, o Estado brasileiro era gerido por um esta-
mento, de modo que ser um mero sudito brasileiro ndo bastava para perceber
as vantagens concedidas pela Coroa. A titulo de exemplo, era requisito indis-
pensavel para a investidura em funcées publicas que o candidato fosse um “ho-
mem bom”. Estavam nesse grupo enquadrados, “além dos nobres de linhagem,
os senhores de terra e engenhos, a burocracia civil e militar, com a continua

~ . ”
agregacao de burgueses comerciantes’ '°

A partir do sistema de concessdes das capitanias hereditérias, advieram
inumeras outras formas de gratificacdes, dentre elas as delegacoes de chefia de
poder e as nomeacdoes em cargos publicos. O sistema de “cabides de emprego”
demonstrar-se-a, como se vera adiante, como sendo uma das formas mais evi-
dente do favoritismo brasileiro durante todo o processo de desenvolvimento
da administra¢ao publica.

O clientelismo é uma conhecida pratica politica contemporanea que
consiste em confundir o patrimoénio publico com o privado que, proxima a
corrupgao pura, faz uso das financas do Estado de forma indireta, utilizando
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0s recursos estatais para a promocado de interesses pessoais e favorecimento
da propria carreira politica. O fisiologismo é o outro termo utilizado para essa
pratica no Brasil.

Assim, o modo patrimonialista de gestdo, como bem ressaltado pelos
historiadores Raymundo Faoro e Sérgio Buarque de Holanda, nao ficou adstrito
ao século XIX. Como se pretende demonstrar adiante, o sistema de privilégios
configura-se como uma heranca tradicionalista lusitana capaz de atravessar as
fronteiras do tempo e da democracia, a medida que, em sua manifestacao mais
recente na administracio publica, a reforma administrativa da década de 90,
que pretendia superar o modelo burocratico de gestéo e instituir o gerencialismo,
acabou perpetuando, inclusive institucionalmente, o patrimonialismo existente
desde o colonialismo e que, com a ultima reforma administrativa, revestiu-se
de um moderno aparato de gestao.

2.2 Os modelos da administracao publica brasileira e sua evolucao

A Administracao publica brasileira vivenciou desde a sua formacao trés
modelos de gestdo: o patrimonialista, o burocratico e o gerencialista. Produto
da sociedade mercantil e senhorial lusitana, o primeiro deles marcou todo o
século XIX, persistindo até a Era Vargas do século XX.

Buscando ampliar o grupo minoritério que governava o pais e superar
o sistema de privilégios que imperava na sociedade oligarquica, o governo de
Getulio Vargas burocratizou a administracdo publica, criando em 1936 o De-
partamento de Administra(;ao do Servigo Publico — DASP. Com o passar do
tempo, portanto, a Administracao publica brasileira, estruturada basicamente
pelos ditames do patrimonialismo, passou a sofrer mudancas significativas, de
modo a reprimir paulatinamente a pratica de favorecimento pessoal praticando
dentro do Poder Publico.

Promovida por Mauricio Nabuco e Luiz Simao Lopes, areforma adminis-
trativa de 1930, dentre outras coisas, instituiu: a) o ingresso no servigo publico
por concurso, b) os critérios gerais e uniformes de classificacao de cargos,; C) a
organizacao dos servicos de pessoal e de seu aperfeicoamento sistematico, d)
a administracao or¢camentaria; e) a padronizacao das compras do Estado e f) a
racionalizacdo geral de métodos.

Destarte, baseada no mérito profissional e obediente ao principio da
hierarquia dos cargos, a administracao ptjbl’ica burocratica foi adotada em
substituicdo a2 administracio patrimonialista. E que o modelo vigente no estado
oligarquico do século XIX nao mais se revelava compativel com a expansao inevi-
tavel do capitalismo industrial, que necessitava para a sua atuagao uma definida
e clara separacao entre o Estado e o mercado. Além do mais, as democracias
parlamentares surgidas naquele tempo nao compactuavam com o favoritismo
e com a corrupgao, intrinsecas ao sistema patrimonial de gestdo publica.
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No entanto, no periodo do pés-guerra, a partir do momento que o chama-
do Estado do bem-estar social comeca a ser delineado e, definitivamente, quando
este passa a suplantar o anterior Estado liberal, a lenta e cara administracio
burocratica anuncia a sua fuga. As bandeiras do humanismo, do pluralismo e
do reformismo levantadas pelo Welfare State nido se mostram, pois, amigaveis
a burocracia.

A recessao econémica decorrente das duas grandes guerras mundiais
e a anterior quebra da bolsa de Nova York, em 1929, foram marcos decisivos
para traduzirem “a urgéncia da superacdo dos postulados liberais da mao
invisivel do mercado, e consequentemente, da nao intervencao do Estado

- . ”
na esfera econémica 1

Isto porque o Estado do bem-estar social insere-se numa concepcao de
Estado-Providéncia, colocando-se como agente promotor positivamente da
educacdao, da saude, da previdéncia, do desenvolvimento econémico, da garantia
salarial, ou seja, dos direitos e garantias fundamentais de segunda dimensao
inerentes aos cidadaos.

Acerca das finalidades cometidas ao Estado-providéncia, retira-se da
doutrina que:

[...] afuncao primordial atribuida ao Estado do século XX — pondo-
se de lado as experiéncias totalitarias de direita e esquerda, aqui
consideradas como regimes de excecdo — é a protecao a uma deter-
minada gama de direitos ‘fundamentais . Noutros termos, o Estado
estd a servico da sociedade e perante ela deve legitimar o poder de
que foi investido, utilizando-o para cumprir as promessas inscritas
no estatuto da modernidade. [] Humanismo, pluralismo e refor-
mismo sao, pois, valores basicos desse Estado nascido da Ilustragéo
e que pretende levar a efeito as promessas inscritas no estatuto da

modernidade, e o Welfare State é produto da articulacao, da dina-

mica, desse principios num momento histérico especifico.!?

Nesse sentido, no instante em que o gigante Estado social do século XX
toma posicao central no contexto mundial, produto das acirradas criticas a teoria
liberal classica do Estado minimo, percebeu-se que a burocracia racional-legal
descrita por Max Weber néo proporcionava nem rapidez, nem boa qualidade e
tampouco custo baixo pra os servigos prestados ao publico.

Verificou-se que apenas enquanto prevaleceu o abstencionismo social
do Estado Liberal a administracdo burocratica revelou-se habil a atender as
demandas societarias e, sobretudo, a superar a administracdo patrimonialista
existente desde os primoérdios de existéncia do Estado brasileiro até o inicio do
século passado.

No Brasil, a administracao publica burocratica predominou até a década
60, quando, durante o regime militar, o pais comecava a dar os seus primeiros
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passos contra a densa, centralizadora e burocratica gestao administrativa e
rumava ao modelo gerencialista, que se inspirava numa concepcao de Estado

e de sociedade democritica e plural'®

Proporcionando, pois, a implantacio de uma filosofia de desburocrati-
zacao, através do Decreto-Lei n°® 200 de 1967, a administracao publica federal
brasileira foi descentralizada e as noc¢des de administracdo direta e indireta
instituidas. Em seu art. 4°, foram estabelecidos os 6rgaos e entidades integran-
tes de cada uma das esferas, compreendendo nesta as autarquias, as empresas
publicas e sociedades de economia mista e naquelas os o6rgaos de cupula da
presidéncia da Republica e de seus Ministérios. Também, pelo mesmo Decreto
Lei foram inseridos os institutos das concessoes, permissdes e autorizacdes de
servicos pt’lblicos14

Fragmentada, assim, a administracao publica em direta e indireta, a
geréncia de recursos publicos e a prestacao de servicos foi flexibilizada e os
controles meramente formais foram abrandados no setor indireto. Todavia,
apesar de destituido o poder hierarquico nessa esfera, um sistema de controle
de resultados ainda se fez presente.

Elencando os produtos advindos com o Decreto-Lei 200/1967, ensina

Bresser Pereiral®:

A reforma iniciada pelo Decreto-Lei 200 foi uma tentativa de supe-
racao da rigidez burocratica, podendo ser considerada como um pri-
meiro momento da administracio gerencial no Brasil. Toda a énfase
foi dada a descentralizacao mediante a autonomia da administracao
indireta, com base no pressuposto da rigidez da administragéo direta
e da maior eficiéncia da administracao descentralizada. Instutuiram-
se como principios de racionalidade administrativa o planejamento
e o orcamento, a descentralizacdo e o controle de resultados. Nas
unidades descentralizadas foram utilizados empregados celetistas,
submetidos ao regime privado de contratacdo de trabalho. O mo-
mento era de grande expansao das empresas estatais e das fundacoes.
Com a flexibilizacdo de sua administracio, buscava-se uma maior
eficiéncia nas atividades econémicas do Estado.

Entretanto, apesar da suposta superacao do patrimonialismo com o
modelo anterior de gestdo administrativa, as altera¢gdes administrativas propor-
cionadas pelo texto do Decreto-Lei pretendendo a reforma administrativa no
ambito federal trouxeram consequiéncias inesperadas. Isso porque, ao permitir a
contratacao de funcionarios publicos para o ingresso na administracao publica
indireta sem a efetiva aprovag¢ao em concurso publico, incitou praticas obsoletas
de favoritismos e desprestigiou qualquer mudanca a ser feita na administracao
publica, enrijecendo ainda mais o sistema burocratico nela antes implantado.

E, nao obstante a desejavel situacio econémica existente naquela época,
as décadas seguintes revelaram-se financeiramente problematicas ao Estado.
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Nos anos 70 e 80, cinco fatores foram componentes basicos para desencadear
a crise fiscal experimentada pela maioria dos paises do mundo, sobretudo para
aqueles em desenvolvimento. Sao eles: déficit publico, poupancas publicas
negativas, dividas internas e externas exorbitantes, falta de crédito do Estado
e baixa credibilidade do governo.

No caso brasileiro, as rentaveis poupancas publicas dos anos 70, capazes
de financiar as infindaveis obras do Estado a que tudo prestava, sdo substituidas
por uma crescente divida publica externa na década seguinte. No ambito in-
terno, os dados revelavam que 48,1% do PIB brasileiro representavam a divida
interna do Estado.!®

Diante do fracasso das economias do Estado-providéncia, aliado
ao caminho de ruina pela qual rumava o comunismo, as criticas, ditas
“neoliberais’ contra o protecionismo estatal, desencorajador do trabalho
e alvo de interesses pessoais, ganhavam énfase no contexto mundial. Se,
nos anos 30, os tempos propiciavam uma avaliacao critica do liberalismo
econdmico, os anos 0 e 80 favoreceram o reaparecimento do discurso
neoliberal defendendo o Estado-minimo, quanto ao intervencionismo nos
setores sociais e econdmicos.

Em decorréncia de tal contexto econémico, os paises da Ameérica
Latina, Estados ainda fracos quanto as suas instituicées politicas, foram sub-
metidos a rigidas politicas de ajuste fiscal e levados a reverem suas posicoes
intervencionistas perante a sociedade. O Consenso de Washington, preconi-
zado por John Willianson numa conferéncia realizada em Washington pelo
IEE (Institute for International Economics), elencava uma série de politicas
publicas neoliberais a serem adotadas pelos paises a fim de superar a crise
fiscal. As férmulas politico-econémicas apresentadas foram adotadas, poste-
riormente, pelo Fundo Monetario Internacional (FMI) e pelo Banco Mundial
para — aparentemente - todos os paises do mundo, mas na realidade incidiu
nos paises latino-americanos endividados, em toda e qualquer renegociacao
de divida externa.

Assim, a privatizacao, a desregulamentacao e a liberacao comercial
apresentaram-se como meios de ultrapassagem da crise fiscal do Estado e o setor
privado tornou-se, pois, estratégico. O Estado interventor, entao, sujeita-se a
uma reforma administrativa.

Em outras palavras:

Nessa perspectiva, o rigor do cumprimento do ritual burocratico
nao conseguiu sobreviver aos avancos tecnolégicos e ao mundo
globalizado, de mudancas constantes e imprevisiveis. A gestao da
coisa publica passou a exigir uma forma de administrar mais agil,
descentralizada, e mais voltada para o controle dos resultados
que dos procedimentos. E nesse contexto que surge a chamada
administracio gerencial.!’
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Nesse sentido, com a crise estatal das décadas de 80 e 90 atingindo
diversos paises, as criticas neoliberais contra a ineficiéncia do gigante “Estado-
Providéncia” reaparecem no contexto mundial e propuseram a sua substituicio
pelo chamado “Estado minimo”. Passa a ser o grande projeto de marketing
politico do governo de Fernando Henrique Cardoso, o modelo gerencial de
administracao, vale dizer, a resposta efetiva para parte da crise fiscal do Estado
brasileiro. O mero ensaio de desburocratizacio experimentado com o Decreto-
Lei 200 da lugar, pois, a Emenda Constitucional n® 19/98.

Com a crise assolando as contas publicas brasileiras, portanto, teve-se
como necessario reduzir a intervencio do Estado e a década de 90 foi o momento
ideal para tanto. Compilada em tépicos voltados a reducédo do déficit publico,
a eficiéncia administrativa e a sua conseqiente transparéncia e participacao, a
Emenda Constitucional n°19 foi aprovada em julho de 1998, apresentando um
novo modelo de gestdo administrativa, o gerencialismo.

No entanto, apesar de oportuna, a estratégia dos congressistas em
estruturar a administracdo publica em moldes gerencialistas, a reforma nas-
ceu voltada ao retrocesso politico em virtude da persisténcia de um modelo
existente desde o colonialismo e que agora vinha revestido de um moderno
aparato de gestao, o patrimonialismo.

-

E que, como bem concluido pelo economista Bresser, para uma per-
feita e possivel administracao publica em moldes gerencialistas, o modelo
de dominacao tradicional patrimonialista ndo pode ser intrinsecamente
desejavel de ser exercido ou, muito menos, fazer-se claramente presente e
aceito na sociedade. E, ao contrario do caso brasileiro, deve-se demonstrar

ultrapassado e arcaico.!®

2.3 A sobrevivéncia do modelo patrimonial na reforma administrativa

Como se pode perceber pelo detalhado histérico tracado anteriormente,
o Brasil, quando de sua colonizacao, recebeu da tradicao cultural portuguesa
a pratica patrimonialista de conducao das relagdes entre interesses publicos
e privados e que, diante tal fato, fez com que a heranca recebida se refletisse
em diversos setores do Pais, fazendo-se presente ainda hoje, sobretudo na
administracado publica.

Quanto aos pontos a seguir suscitados, como ja mencionado anterior-
mente, o que se pretende demonstrar sao os requicios do patrimonialismo no
corpo do texto da Reforma Gerencial da década de 90. Para tanto, tratar-se-a
no topico seguinte, de alguns institutos criados com a reforma e sua repercussao
no contexto social e politico.

2.3.1 Contratos de gestdo e organizagoes sociais

As organizacdes sociais sao figuras alternativas ao engessado e falido
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Estado burocratico que foram implementadas no Brasil com a Reforma Admi-
nistrativa Gerencial no final da década de 90. Na Lei das Organizacoes Sociais
(Lei 9.637/98), faculta-se ao Poder Publico a possibilidade de firmar “parce-
rias’ com pessoas de direito privado, sem fins lucrativos, a fim de desenvolver
atividades importantes para a coletividade, como ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnolégico, protecao e preservacdao do meio ambiente, cultura
e saude (art. 10). Representavam as organizacoes sociais, pois, uma estratégia
de execucao descentralizada de politicas sociais.

Desde que atendidos os requisitos estabelecidos em lei, as entidades
privadas tornam-se aptas a habilitarem-se como organiza¢des sociais, cabendo,
no entanto, ao Ministro ou titular de érgdo supervisor da area de atividade,
correspondente aos seus objetos sociais, e ao Ministro do Planejamento, Orca-
mento e Gestio, apés um juizo de conveniéncia e oportunidade, portanto, de
ampla discricionariedade, assim qualifica-las.

As parcerias travadas seriam estabelecidas através de um chamado con-
trato de gestdo, em que o Estado, saindo da posicdo de prestador de servicos e
nesse instante atuando como mero controlador de resultados, sujeitar-se-ia a
destinar recursos orcamentarios, bens publicos e ceder servidores publicos para
o efetivo cumprimento do referido contrato (arts. 12 e 14). Em contrapartida,
caberia a entidade privada a fiel obediéncia ao programa de trabalho proposto,
bem como o alcance as metas nele estipuladas, sob pena de sua desqualificacao
como organizacao social (art. 16).

Os requisitos especificos para a habilitacdo de uma entidade privada
como organizagao social sao:

Art. 2°- Sao requisitos especificos para que as entidades privadas
referidas no artigo anterior habilitem-se a qualificacdo como
organizacgéo social.

I - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:
a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de
atuacao,

b) finalidade nao-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento
de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das proprias
atividades,;

c) previsao expressa de a entidade ter, como 6rgéos de delibera-
cao superior e de direcao, um conselho de administracdo e uma
diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele
composicao e atribui¢cdes normativas e de controle basicas pre-
vistas nesta Lei;

d) previsdo de participacdo, no 6rgao colegiado de deliberacédo
superior, de representantes do Poder Publico e de membros da comu-
nidade, de notdria capacidade profissional e idoneidade moral,

e) composicao e atribui¢des da diretoria,

f) obrigatoriedade de publicagcdo anual, no Diario Oficial da
Uniao, dos relatérios financeiros e do relatério de execucio do
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contrato de gestao;

g) no caso de associacao civil, a aceitacdo de novos associados,
na forma do estatuto;

h) proibicao de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio
liquido em qualquer hipdtese, inclusive em razao de desligamento,
retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;

i) previsdo de incorporacao integral do patriménio, dos legados ou
das doacgdes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes
financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de extincao
ou desqualificacdo, ao patrimoénio de outra organizacao social
qualificada no ambito da Unizo, da mesma area de atuacao, ou ao
patriménio da Unizo, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Mu-
nicipios, na proporc¢ao dos recursos e bens por estes alocados;

II - haver aprovacao, quanto a conveniéncia e oportunidade de
sua qualificacdo como organizacio social, do Ministro ou titular de
orgao supervisor ou regulador da area de atividade correspondente
ao seu objeto social e do Ministro de Estado da Administracio
Federal e Reforma do Estado.

O primeiro ponto a ser levantado diz respeito ao procedimento de habi-
litacédo e qualificacdo de uma organizacao social. O art 2°, 1I, da Lei 9.637/98
estabelece que, alcancados todos os requisitos para a habilitacédo, a qualificacao
de uma entidade privada como organizacao social so sera efetivada caso haja:
“aprovacdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificacio como
organizacao social, do Ministro ou titular de érgao supervisor ou regulador da
area de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da
Administracio Federal e Reforma do Estado” (atual Ministro do Planejamento,
Orgamento e Gestéo). Ou seja, apos atendidas as exigéncias previstas em lei
para habilitacao, ficaria a entidade privada a mercé da ampla discricionariedade
de dois Ministros do Estado.

O procedimento de qualificacdo das organizacdes da sociedade civil
de interesse publico, figuras também criadas com a Reforma Administrativa
Gerencial, em compensacio, é vinculado, sendo permitida a todo e qualquer
entidade privada que preencha as condicdes necessarias previstas em lei. Trata-
se de entidades privadas sem fins lucrativos que, semelhantes as organizacoes
sociais, firmam parcerias com o Poder Publico, com a qual a ele se credenciam a
receber recursos e bens publicos e sujeitam-se ao fomento de assisténcia social,
combate a pobreza, promoc¢ao gratuita de saude, da cultura, da cidadania ou
dos direitos humanos.

Nao se trata aqui de questionar o instituto juridico da discricionariedade
administrativa. Em diversas situacoes, na verdade, a figura juridica demonstra-se
pertinente a atuacao dos agentes politicos e, acima de tudo, imprescindivel para a
atuacao do Estado como administrador dos interesses da sociedade. Entretanto,
sendo o contrato de gestao um instrumento que permite que o Poder Publico
destine recursos or¢camentarios, bens publicos e até mesmo servidores publicos a
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serem por ele préprio custeados, o juizo de conveniéncia e oportunidade, caracte-
rizador da conduta discriciondria, nao se pode fazer presente. Permitir tal prética, é
afrontar o principio administrativo da licitacdo, € ndo oportunizar um processo de
qualificacao igualitario entre as entidades privadas, €, pois, abrir as portas para o
favorecimento e retroceder a praticas semelhantes a condutas patrimonialistas.

A questdo da discricionariedade outorgada aos Ministros de Estado torna-
se ainda mais critica quando evidenciados outros dois pontos: a possibilidade
do fornecimento de bens publicos sem um regular processo licitatorio (art.
12, § 30) e a transferéncia de servidores publicos, as custas do erario, para as
organizac¢oes sociais (art 14).

A propésito, como bem apontado por Celso Anténio Bandeira de Mello, ao
relacionar os singelos requisitos exigidos para estarem aptas as organizacdes sociais
areceberem todas as gratificacdes previstas em lei com o emaranhado de condi¢coes
necessarias para se firmar meras relagées contratuais com o erario publico:

[...] para alguém qualificar-se a receber bens publicos méveis e
imoveis, recursos orcamentarios e até servidores publicos, a se-
rem custeados pelo Estado, ndo necessita demonstrar habilitacao
técnica ou econdmico-financeira de qualquer espécie. Basta a
concordancia do Ministro da drea (ou mesmo do titular do érgao
que a supervisione) e do Ministro da Administracdo que ja ndo
existe mais, por forca da Medida Proviséria 1795, de 1.1.99, hoje
2.216-37, de 31.8.2001, e cujas atribui¢cdes passaram para o Mi-
nistério do Planejamento, Orgamento e Gestao.

Enquanto que para travar com o Poder Publico relacées contra-
tuais singelas (Como um contrato de prestacdo de servigos ou
de execucdo de obras) o pretendente é obrigado a minuciosas
demonstracdes de aptiddo, inversamente, néo se faz exigéncias de
capital minimo nem demonstracao de qualquer suficiéncia técnica
para que um interessado receba bens publicos, mdéveis ou imoveis,
verbas publicas e servidores custeados pelo Estado, considerando-
se bastante para a realizacdo de tal operacao a simples aquiescéncia
de dois Ministros de Estado ou, conforme o caso, de um Ministro
e de um supervisor da area correspondente a atividade exercida
pela pessoa postulante ao qualificativo de ‘organizacao social .
Trata-se, pois, da outorga de uma discricionariedade literalmente
inconcebivel, até mesmo escandalosa, por sua desmedida ampli-

tude, e que permitira favorecimentos de toda espécie.19

O questionamento sobre a constitucionalidade da Lei 9.637/98, que se
refere a qualificacdo de entidades de direito privado como organizac¢des sociais,
ja chegou, inclusive, no Supremo Tribunal Federal. Em 1999, o Partido dos
Trabalhadores — PT e o Partido Democratico Trabalhista — PDT ajuizaram
acao direta de inconstitucionalidade em face do dispositivo de lei que trata das
organizacdes sociais e do inciso XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93.
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Argumentaram, em sintese, que os textos impugnados tiveram como tnica
finalidade a transferéncia de atividades ja desenvolvidas por autarquias e funda-
¢Oes de direito publico para entidades de direito privado, mantendo, contudo,
a possibilidade de transferéncia pelo Poder Publico de recursos publicos, bens
do erério e, ainda, de servidores publicos, tudo as custas do Estado, de maneira
que permaneceram, portanto, em seu substrato, encargos publicos, devendo ser
orientadas, por conseguinte, pelas normas de direito publico.

A ADIN ainda n3o foi julgada pelo plendrio, tendo havido apenas o julga-
mento da medida cautelar, ap6s a realizacdo de quatro sessdes. A ultima sessdo
aconteceu em 01.08.07, tendo o tribunal, entéo, por unanimidade, indeferido
a cautelar que requeria a suspensao imediata dos textos contestados.

Ainda sobre os contratos de gestao, dispbe o art. 3° da Emenda Consti-
tucional n°® 19/98:

s 80 A . . P . . 2 ~
N autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos érgaos

e entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada

mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o po-

der publico, que tenha por objeto a fixacido de metas de desempenho

para o orgido ou entidade, cabendo a lei dispor sobre;

I - o prazo de duracio do contrato;

II - os controles e critérios de avaliacio de desempenho, direitos,
obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;

III - a remuneracéo do pessoal.

§9° O disposto no inciso XI aplica-se as empresas ptiblicas e as socie-
dades de economia mista, e suas subsididrias, que receberem recursos
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para
pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral.

Nesse sentido, além da possibilidade da Administragéo direta firmar con-
tratos de gestdo com organizacdes sociais, podera ainda firmar ajustes com entes
da prépria administracao publica indireta. A previsao demonstra-se um tanto
quanto estranha, na medida em que os contratos de gestdo sao instrumentos
que permitem a Administrag:éo Central conceder maior autonomia aos contra-
tados, liberando-os de determinados procedimentos supostamente excessivos,
em troca do cumprimento efetivo de um programa pré-definido, bem como do
alcance das metas pré-estabelecidas.

Ora, abrir brechas nos procedimentos constitucionais a serem seguidos pelo
Poder Publico, a fim de que esse mesmo erario cumpra determinados programas de
forma efetiva, é ndo ter em mente que, com ou sem contratos, esta livre a Adminis-
tracdo Publica para exigir que seus entes assim o facam. Nao ha razio légica para
que o erario responsabilize-se gratuitamente em contratos de gestao para atingir
determinado objetivo se pode alcanca-lo sem que se firme qualquer contrato.

. . S . *1 “ . .
E, ainda que se possa questionar quanto a possibilidade que os “adminis-
e . ” . ~ 2z . .
tradores publicos firmem contratos de gestdo com o erario, ou considerando
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que a lei a que faz mencéo o dispositivo da EC/19 ainda nao se faz vigente no
ordenamento juridico brasileiro, tal previsao torna-se imperativa de ser aqui
suscitada. E que o que se nota sobre tal instituto, num primeiro momento, é
um proposito de fugir a todo custo das normas de direito publico a que estao
sujeitos todos os integrantes do Poder Publico, caso contrario, vota-se a confusao
patrimonial de interesses publicos e privados.

2.3.2 Sujeicao das empresas estatais de prestacao de servicos publico ao regime juridico
proprio das empresas privadas

Visando superar o modelo de administracéo publica burocrético e detal-
lhista, que se fazia presente até entao, A Emenda Constitucional n°® 19/98 visou
sujeitar as empresas estatais prestadoras de servicos publicos ao regime juridico
proprio das empresas privadas. ()

As empresas estatais compreendem as empresas publicas, estas formadas
por capital unicamente de pessoas de direito publico, e as sociedades de eco-
nomia mista, caracterizadas por serem sociedades an6onimas constituidas com
recursos publicos e privados, tendo como maior detentor de acdes com direito
a voto o Poder Publico.

Revelando-se como um instrumento de acao do Estado, ha duas espécies
de empresas estatais, umas que exploram atividade econémica, praticando, pois,
uma atividade substancialmente atipica do Estado e outras que prestam servicos
publicos ao Estado, exercendo, entao, atividades proprias do Estado.

Exatamente por praticarem atividades essenciais do Estado, comparada com
as primeiras, as empresas prestadoras de servicos publicos, ocupam um posicao de
maior sujeicao aos principios e regras que regem a Administracao Publica. Tais
espeficidades eram, até entao, inquestionaveis na doutrina publicista brasileira.

Nao obstante, dispo6s o art. 22 da EC/19:

Art.22.08§1°do art. 173 da Constituigéo Federal passa a vigorar
com a seguinte redacgio:

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econémica de producao ou comercializacédo de bens ou
de prestacao de servicos, dispondo sobre:

L.l

II - a sujeicio ao regime juridico préprio das empresas privadas,

inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, tra-

balhistas e tributarios,

Desse modo, estranhamente, sem que fosse feita qualquer distincao entre
as empresas prestadoras de servigos e as exploradoras de atividade econdémica,
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o dispositivo de lei submeteu ambas ao regime juridico préprio das empresas
privadas, livres, portanto, numa primeira analise, de licitarem, de abrirem
concursos publicos, de prestarem contas com o Poder Publico, bem como de
sujeitarem-se as rigidas normas de direito publico.

Nesse sentido, é a licao de Bandeira de Mello:

Como os objetivos estatais sao profundamente distintos dos esco-
pos privados, proprios dos particulares, ja que almejam o bem estar
coletivo e nao o proveito individual, singular (que € perseguido
pelos particulares) , compreende-se que exista um abismo profundo
entre as atividades que o Estado criou para secunda-la e as demais
pessoas de Direito Privado, das quais se tomou por empréstimo a
forma juridica, ao ser transposto para empresas publicas e socie-
dades de economia mista, tem que sofrer — também naturalmente
— significativas adaptagdes, em atencéo a suas peculiaridades.
Se assim nio fosse, e se as estatais desfrutassem da mesma liberdade
que assiste ao comum das empresas privadas, haveria comprome-
timento de seus objetivos e fungdes essenciais, instaurando-se,
ademais, sério risco para a lisura no manejo de recursos hauridos
total ou parcialmente nos cofres publicos. |...]

Em suma. a correta interpretacao do art. 22, XVH, é —eso pode
ser — a de que a lei a ele se refere dispora sobre o estatuto das
empresas exploradoras de atividade econdmica, nada tendo a
ver com as prestadoras de servico publico ou outra atividade

propriamente publica.?’

Por tal motivo e visando reprimir qualquer possibilidade que praticas
tipicamente patrimonialistas comecassem a ser exercidas, alguns publicistas
manifestaram a opinido de que a norma de sujeicao das empresas estatais ao
regime proprio das empresas privadas limita-se as empresas exploradoras de
atividade econ6mica, sendo esta a versao que se incorporou definitivamente
na Constituigéo Federal, no art. 173, § 2°

2.3.3 Agéncias reguladoras e a previsdo de admissdo de pessoal técnico em carater
temporario

Atualmente, as agéncias reguladoras tém recebido grandes destaques na
doutrina publicista brasileira. Muito se discute sobre o poder de regulacio que esta-
ria ao seu alcance, bem como quais seriam os limites pertinentes a serem impostos,
a fim de que n&o haja uma efetiva invasido na competéncia do Poder Legislativo.
N3ao obstante, outro tema a ela referente mostra-se igualmente importante e, alias,
imprescindivel de ser tratado no presente artigo, a saber, a admissdao de pessoal
técnico em carater temporario sem concurso publico por até 36 meses.

Talvez, em funcao de ser fruto da Reforma Administrativa Gerencial da
década de 90 e a brecha no quadro de pessoal técnico ter sido prevista naquela
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mesma época, o tema tenha perdido certo impulso apds ter sido exaustivamente
debatido por renomados doutrinadores e magistrados sem que qualquer medida
retificadora fosse tomada pelo Poder Publico.

Brasilino Pereira dos Santos, procurador regional da Republica, no interes-
sante artigo " llegalidade das contratagdes temporarias para o quadro das agéncias
reguladoras e fiscalizadoras e o projeto para proibicido de concurso’, escancara
ao publico a sua indignacao sobre o assunto. Assim também faz Celso Anténio
Bandeira de Mello, incansavelmente e seguidamente, em todas as edi¢Oes de seu
Curso de Direito Administrativo desde que o fato esdruxulo veio a tona.

Agéncias reguladoras sido entidades da administracio publica indireta
enquadradas no género de autarquias sob regime especial, tendo como funcao
precipua o controle de pessoas juridicas privadas prestadoras de servicos publicos,
regidas sob o regime de concessao e permissao. A titulo de exemplo, pode-se citar

a ANEEL, ANCINE, ANPM, ANVISA, ANA, ANR ANATEL, dentre outras .

Os pontos principais que as diferenciam da generalidade das autarquias, conforme
detalhado na Lei da ANATEL, esta na independéncia administrativa (grau maior
de liberdade) , auséncia de subordinacao hierarquica, autonomia financeira, fixidez
do mandato e estabilidade de seus dirigentes (art. 8°,§ 2°, da Lei 9.472/ 97).

Diversas agéncias reguladoras, como a ANP (Agéncia Nacional do Petréleo),
a ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica), a ANVISA (Agéncia Nacional

de Vigilancia Sanitéria), a ANS (Agéncia Nacional de Saude Suplementar) ea
ANA (Agéncia Nacional de Aguas) prevéem em seus dispositivos originais de lei
a admissio de pessoal técnico temporario pelo periodo de 36 (trinta e seis) meses.

A propésito:

§ 1° Nos termos do inciso IX do art. 37 da Constituigéo, fica a
ANA autorizada a efetuar contratacao temporaria, por prazo nao
excedente a trinta e seis meses, do pessoal técnico imprescindivel
ao exercicio de suas atribuicoes institucionais.

§ 2° Para os fins do disposto no § 1°, sao consideradas necessi-
dades temporarias de excepcional interesse publico as atividades
relativas a implementacdo, ao acompanhamento e a avaliacao
de projetos e programas de carater finalistico na area de recursos
hidricos, imprescindivel a implantacéao e a atuacio da ANA" (Lei
9984/00 - ANA).

2°E a ANEEL autorizada a efetuar a contratacao temporaria, por
prazo nao excedente de trintae seis meses, nos termos do inciso”
(Lei 9.479/96 - ANEEL).

Art. 76. A ANP podera contratar especialistas para a execucéo
de trabalhos nas areas técnica, econdémica e juridica, por projetos
ou prazos limitados, com dispensa de licitacdo nos casos previstos
na legislacao aplicavel.

Paragrafo unico. Fica a ANP autorizada a efetuar a contratacéo
temporadria, por prazo nao excedente a trinta e seis meses, nos
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termos do art. 37 da Constituicio Federal, do pessoal técnico
imprescindivel a implantacdo de suas atividades (Lei 9.478/97
- ANP).

Art. 36. Sao consideradas necessidades temporarias de excep-
cional interesse publico, nos termos do art. 37 da Constituicio
Federal, as atividades relativas a implementacao, ao acompanha-
mento e a avaliacdo de projetos e programas de carater finalistico
na area de vigilancia sanitaria, a regulamentacao e a normatizagao
de produtos, substancias e servicos de interesse para a saude,
imprescindiveis a implantacao da Agéncia.

§1° Ficaa ANVS autorizada a efetuar contratacao temporaria, para
o desempenho das atividades de que trata o caput deste artigo, por
periodo nao superior a trinta e seis meses a contar de sua instalacao.
§ 2° A contratacao de pessoal temporério podera ser efetivada a
vista de notdria capacidade técnica ou cientifica do profissional,
mediante analise do curriculum vitae (Lei 9.782/99 - ANVS,
hoje ANVISA).

“Art. 28. Nos termos do inciso IX do art. 37 da Constituigéo
Federal, ¢ a ANS autorizada a efetuar contratacdo temporéria
por prazo nao excedente a trinta e seis meses, a contar de sua

instalacao (Lei 9.961 - ANS).

Tratando sobre a contratacdo excepcional sem concurso publico, a
Constituicdo Federal de 1988 permite que determinada lei estabeleca os
casos de contratacdao temporaria, fora, portanto, do regime do concurso
publico, a fim de atender necessidade provisdéria de excepcional interesse
publico (art. 37, IX).

Em vista disso, por nao haver tempo habil para a realizacdo de concurso
e porque presente uma situagao, frisa-se, excepcional, ou seja, destoante dos
casos normais, permite-se que a exigéncia de prévia aprovacao em concurso
publico para a investidura em cargos seja amenizada. Nao obstante, ao passo
que a Carta Magna consente tal gozo, nao autoriza que, sob a aparente escusa
de uma situacao de excepcional interesse publico, admita um ente publico a
contratacao de pessoal técnico sem concurso publico para atender demandas
que, em realidade sao de carater rotineiro e/ou permanente.

O que se infere dos transcritos textos de lei é que se trata de normas genéri-
cas que nao fazem qualquer tipo de mencéao a qual situagao excepcional as agéncias
estariam enfrentando, nem tampouco justificam o longuissimo e nao temporario
prazo de 36 (trinta e seis) meses de contratacao. Efetivada nesses termos, a lei
termina por tornar as entidades verdadeiros antros de “cabides de emprego .

Evidenciando ainda mais a total disparidade com as normas de direito
publico, em 25 de fevereiro de 2000, o entao Presidente da Republica assinou a
Mensagem n°® 29, que encaminhava o projeto de Lei n°® 2.549/2000. Dentre os
atos atentatorios aos bons principios consagrados na democratica Constituigéo
Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, previa o projeto a prorroga-
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cao dos referidos contratos de trabalho temporarios por um prazo, 'novamente
curto”, de 24 (vinte e quatro) meses.

Demonstrando seu repudio contra tais praticas, retira-se do ensinamento
de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Ora, nos casos das Agéncias citadas, se a atividade é realmente
apenas tempordria nao se justifica contrato que possa se estender
por 36 meses, que este seria um ‘temporério’ longuissimo. Se o
preenchimento PE que deveria ser temporério, pela necessidade
ingente de preencher cargos ou empregos necessarios, entdo é
igualmente absurdo o prazo, pois nao se concebe que seja necessario
tanto tempo para realizar o cabivel concurso publico. Em suma: ha
nisto uma ostensiva burla ao disposto no art. 37,11, da Constitui(;éo,
pelo qué sao inconstitucionais as regras introduzidas nas referidas
leis de tais Agéncias. Pelas duas amostras — intento de escapar ao
rigor moralizante da Lei Geral de Licitacoes e admitir pessoal sem
concurso publico — bem se vé a que vieram as tais agéncias con-
troladoras’. Se tal despautério ja nao bastasse, foi ainda ampliado
pela citada Lei 9986, de 18.1.2000, cujo art. 26 estabeleceu: “As
agéncias reguladoras ja instaladas poderao, em carater excepcional,

prorrogar os contratos de trabalho temporéario em vigor, por prazo

maximo de vinte e quatro meses além daqueles previstos na legis-

lacdo pertinente, a partir do vencimento de cada contrato’ 2

E, em que pese os mencionados dispositivos de lei ter sido objeto de
revogacao na Lei 10.871/04, fruto da Medida Proviséria n° 155/2003, o fato
inusitado no ordenamento juridico brasileiro ja havia se disseminado para outros
orgaos, institutos e agéncias (agora no ambito estadual e municipal).

A fim de evitar a burla constitucional de exigéncia de concurso publico
para o provimento em cargos publicos, a jurisprudéncia, incansavelmente, vem
reprimindo desde entao tal conduta e declarando, por conseguinte, inconstitu-
cionais as normas de direito que nesse moldes sao editadas.

Nesse sentido, a titulo de exemplos, o Supremo Tribunal Federal, analisando
casos de contratacio temporaria no Instituto Nacional de Propriedade Industrial —
INPI, na Secretaria de Estado de Saude de Santa Catarina e, mais recentemente,
na Secretaria de Saude — SESA- do Espirito Santo, assim se manifestou:

Deferido pedido de liminar em acao direta ajuizada pelo Partido
dos Trabalhadores, para suspender, até decisdo final, a eficacia do
art. 2° da MP n° 2.014/ 2000, que autoriza o Instituto Nacional de
Propriedade Industrial a efetuar contratacio temporaria de servi-
dores, por doze meses, nos termos do art. 37, IX, da CF (CF art.
37 ... IX - “a lei estabelecera os casos de contratacido por tempo
determinado para atender a necessidade temporéria de excepcional
interesse publico;"). O Tribunal, a primeira vista, entendeu haver
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relevancia na tese sustentada pelo autor, em que se alegava incons-
titucionalidade por ofensa a obrigatoriedade de concurso publico
para investidura em cargo ou emprego publico (CF, art. 37, H),
por se tratar de contratacdo por tempo determinado para atender
necessidade permanente — atividades relativas a implementacéo,
ao acompanhamento e a avaliacao de atividades, projetos e pro-
gramas de area de competéncia do INPI — nao se enquadrando na
hipétese prevista no inciso IX do art. 37 da CF”. (Agéo Direta de
Inconstitucionalidade em Medida Cautelar n° 2.125-DF Rel.: Min.
Mauricio Corréa,j. em 06.04.2000 - INFORMATIVO STF-03 A
07 DE ABRIL DE 2000 — N° 184).

“Julgado o pedido formulado em acao direta ajuizada pelo Procu-
rador-Geral da Republica contra os artigos 1° e 2° da Lei 9.186/93,
do Estado de Santa Catarina, que dispunha sobre a concessao de
autorizacdo e estabelecia os casos e condi¢des para contratacédo de
pessoal, por prazo determinado, no ambito da Secretaria de Estado
da Saude. Preliminarmente, o Tribunal, a vista da superveniente
revogacio do art. 2° da norma impugnada, julgou prejudicada, no
ponto, a acao direta. Em seguida, o Tribunal, por ofensa ao art. 37,11
e IX, da CF/88, julgou procedente o pedido, para declarar a incons-
titucionalidade do art. 1° da mencionada Lei que, sem especificar
quais seriam as atividades de necessidade publica para a contratagao
tempordria, nem demonstrar a real existéncia de necessidade tempo-
raria, autorizava a contratacao de pessoal, no ambito da Secretaria
de Estado da Saude, por tempo determinado. Precedentes citados:

ADI 1500/ES (DJU de 16.8.2002) e ADI 2125 MC/DF (DJU de
29.9.2000). ADI 2987/SC, rel. Min. Sepljlveda Pertence, 19.2.2004.
(ADI—2987) ’ (Agéo Direta de Inconstitucionalidade 2987, DI 2987/
SC, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 19.2.2004. - INFORMA-
TIVO N° 337 16 a 20 de fevereiro de 2004).

Por entender caracterizada a ofensa aos incisos Il e IX do art. 37
da CE o Tribunal julgou procedente pedido formulado em acio
direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral
da Republica contra a Lei Complementar 300/2004, prorrogada
pela Lei Complementar 378/2006, ambas do Estado do Espirito
Santo, que dispdem sobre a contratacdo de servidores, em carater
tempordrio, para atender as necessidades da Secretaria de Saude -
SESA e do Instituto Estadual de Saide Publica - IESP Realcou-se
que a Corte possui orienta¢ao consolidada no sentido de que, para
a contratacao temporaria, € preciso que: a) 0S casos excepcionais
estejam previstos em lei, b) o prazo de contratacdo seja predetermi-
nado;, c) a necessidade seja temporadria; e d) o interesse publico seja
excepcional. Entendeu-se que as leis impugnadas fixam hipoteses
abrangentes e genéricas de contratacdo temporaria, sem especificar
a contingéncia fatica que, presente, justificaria a edicao de lei que
indicaria a existéncia de um estado de emergéncia, atribuindo-se,
ao Chefe do Executivo interessado na contratacio, a competéncia
para estabelecer os casos. lendo em conta a situacio excepcional
pela qual passa o pais em virtude do surto da denominada “gripe
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suina’ (Influenza A) , o Tribunal, por maioria, modulou os efeitos da
decisdo, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99, para que ela tenha
eficacia a partir de 60 dias da data de sua comunicacio ao Governa-
dor e a Assembléia Legislativa. Vencido, neste ponto, o Min. Marco
Aurélio, que simplesmente declarava as leis inconstitucionais, sem
adentrar o campo da modulacao”. Precedente citado: ADI 2987/SC
(D]U de 2.4.2004). ADI 3430/ES, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
12.8.20009. (ADI—3430). (Agéo Direta de Inconstitucionalidade
3430/ES, rel. Min. Min. Ricardo Lewandowski, 12.8.2009 - IN-
FORMATIVO N° 555, de 10 a 14 de agosto de 2009).

3 CONCLUSAO

Diante de tudo o que aqui foi exposto, observa-se que o modelo de do-
minacgao patrimonial, caracterizado pela confusao indiscriminada dos interesses
publicos com os interesses privados e pela concentracdo do poder numa camada
institucionalizada, imperou na sociedade brasileira durante todo o século XIX.
Tal fato decorreu de uma heranca tradicionalista lusitana assimilada pelo Brasil
na época em que era uma colénia de Portugal que, capaz de atravessar as fron-
teiras do tempo e da democracia, mostra-se bastante presente, ainda nos dias
atuais, especialmente na administracdo publica brasileira.

No que toca a reforma admiministracdo gerencial, certo € que para se enten-
der os novos entes com ela advindos é preciso que se modifique o modo de pensar
e enfocar a administracao publica, desonerando o aparato publico das excessivas
exigéncias formasi nos processos de implementacao de medidas administrativas
e nas variadas formais de interacao do Poder Publico com os particulares. Em
contrapartida, ainda que nao se questione sobre ser o gerencialismo o modelo
de gestdo mais indicado para a administragao publica brasileira, uma mudanca
drastica no modo de atuacio do Estado nao poderia ser feita como aconteceu na
década de 90. Resumidamente, sob um processo de mega-privatizacio de entes
publicos, pouco transparente, voltado a grandes grupos empresarias, ao invés de
uma pulverizacao acionaria dessas empresas aos cidadaos, com subsidos generosos
do BNDS para a aquisicio das empresas publicas pelos grupos privados a juros
muito baixos de retorno ao ente publico. Isto sem mencionar a extrema rapidez das
privatizacdes, tendo sido criadas as agéncias reguladoras, apds as vendas das em-
presas, quando o bom senso recomendaria primeiro a criacédo e aparelhamento dos
entes controladores e apods isto a alienacao das empresas a serem fiscalizadas.

Isto porque a administracao gerencialista, ao conferir maior autonomia aos
entes publicos e parceiros privados e passando a controlar apenas os resultados
das suas atividades, parte do pressuposto de que existe uma ilibada intencao das
entidades e parceiros em primarem pelo interesse publico, ou seja, que interesses
pessoais nao se fardo presentes nesse ambito de gestao administrativa. No entanto,
nio se pode perder de vista a heranca patrimonialista que recebeu o Pais, por um
largo tempo, de Portugal, especialmente porque a confusao do interesse publico
com o privado vém se demonstrado quase imutavel ao longo do tempo e bastante
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atuante atualmente na administracédo publica, embora deva-se reconhecer varios
avancos institucionais criados ou redefinidos na Constituicao de 1988, tais como
o novo papel do Ministério Puablico, a Controladoria da Unizo, novas legislacoes
como as de responsabilidade fiscal e improbidade administrativa, dentre outros.
Tais mecanismos de garantias republicanas vém, dia a dia travando duro combate
com as mais diversas formas de atividades antirepublicanas, sem falar nas praticas
de corrupgéo. Esta realidade, portanto, nao se quer aqui questionar e sim, a con-
traproducente reforma administrativa, como exemplo de praticas que, embora
baseada numa férmula geral aparentemente mais racional, descentralizando a
execucao de atividades publicas via parceriros privados e mantendo com o Estado
a fixacdo dos marcos regulatdrios de tais implementagdes, encetou tal mudanca a
partir de critérios abertos a uma excessiva falta de controle prévio sobre decisdes
politicas por parte de tecnocratas sem o respaldo da legitimidade popular, tipica
dos parlamentares ou chefe do Executivo.

-

E que, se num primento momento as propostas de implementacao de
uma desestatizacdo na administracao publica serviriam como forma de supera-
racdo a crise fiscal que vinha enfraquecendo o estado brasileiro, num segundo
momento tais mudancgas poderiam vir a fomentar as velhas praticas de trafico
de influéncia, clientelismo e favoritismos em geral.

A proposito, Luiz Carlos Bresser Pereira, ex-ministro da Adminsitracio
Federal e Reforma do Estado no governo de Fernando Henrique Cardoso (1995—
1998), ao tratar das mudancas imprescindiveis de serem realizadas junto com a
Reforma Administrativa Gerencial, ressaltou que o mero repudio ao patrimonia-

lismo nao seria capaz de extingui-lo da cultura brasileira. Seria preciso mais.?

Apenas a titulo de exemplo, convém enumerar determinados pontos da
Reforma Administrativa que tenderam ao regime patrimonialista de dominacao.
Antes de tudo, é preciso ter em mente que licitacio, concurso publico e legali-
dade administrativas representaram avanc¢os democraticos muito importantes
para o Brasil, na medida em que se revelaram como instrumentos habeis para
reprimir o favoritismo clientelista.

No entanto, as agéncias reguladoras, como a ANP, ANEEL, ANVISA,

ANA, e outras, foi dada a permissio de admitirem pessoal técnico em caréter
“temporario” (sem concurso pablico), pelo “curto "prazo de 36 meses. Outras
distor¢des se revelam com a qualificacdo das organizac¢des sociais, as quais,
mesmo apos preencherem os requisitos de habilitacao previstos em lei, ficam
sujeitas ao juizo discricionario de dois Ministros de Estado quanto a sua con-
tratacdo com o Poder Publico.

Ainda que os pontos levantados nesse artigo no representem uma total
influéncia patrimonialista na Reforma Administrativa Gerencial, revela-se essencial
denunciar seus pontos problematicos para que seja dado um passo importante rumo
auma auténtica democratizacao da gestdo administrativa do Estado. Assim, conside-
rando que o modelo patrimonial, como pratica instituida e hegemonica, ja foi objeto
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de superacio na organizacio administrativa do Brasil e que atualmente a sua prética
€ aparentemente repudiada, mostra-se oportuno evidenciar a permanéncia de alguns
tragos tipicos desse antigo modelo organizacional no atual modelo gerencialista, de
modo a ser, futuramente, objeto de supressao e aperfeicoamento da gestao publica.

REFERENCIAS

BENDIX, Reinhard. In: HANNA, Elisabeth; VIEGAS FILHO, Jose (Trad.).
Max Weber: um perfil intelectual. Brasilia; Unb, 1986.

BENTO, Leonardo Valles. Governanca e governabilidade na reforma do
Estado. Barueri: Manole, 2003.

BRASIL.Decreto Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967. DispC)e sobre a organi-
zacao da Administragéo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Adminis-
trativa e da outras providéncias. Disponivel em: < httpi// www.planalto.gov.br/

ccivil/Decreto-Lei/Del0200.htm >. Acesso em: 22 nov. 2009.
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Crise econdomica e reforma do Estado no Brasil:

para uma nova interpretacio da América Latina. Sao Paulo: Editora 34, 1996.

. Da administracao publica burocratica a gerencial. In: BRESSER PEREI-
RA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (Org.). Reforma do Estado e adminis-
tragﬁo pliblica gerencial. Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1998a.

HOLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 5. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Jose Olympio, 1969.

]UCA, Maria Carolina Miranda. Crise e reforma do Estado: as bases estrutu-
rantes do novo modelo. 2002. Jus Navigandi. Disponivel em < http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id =3598 >. Acesso em:

MELLOQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreen-
siva. Brasilia;: EdUnb, 1991, v. 1.

1 Embora tenha se apresentado como uma tendéncia aparentemente geral, em realidade as férmulas minimi-
zadoras do papel do Estado no contexto sécio-econémico foram direcionadas aos paises de terceiro mundo
e em desenvolvimento que apresentavam grave déficit fiscal aliado a hiperinflacio, dentre eles o Brasil

2 A categoria descritiva “patrimonialismo” foi utilizada inicialmente por Max Weber, ao descrever o modelo
de organizacio estatal pré-burocratico e posteriormente utilizada por Raymundo Faoro, ao descrever a
forma de organizacdo administrativa do colonialismo brasileiro. Conferir respectivamente: WEBER, Max.
Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. vol 1. Brasilia: EdUnb, 1991 e FAORO,
Raimundo. Os Donos do Poder: Formacao do Patronato Politico Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Globo,
1989. 397p. 2. 1v.

3 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia: EdUnb, 1991, v. 1.

4 BENDIX, Reinhard. In: HANNA, Elisabeth; VIEGAS FILHO, Jose (Trad.). Max Weber: um perfil
intelectual. Brasilia: Unb, 1986, p. 270-271.

REVISTA OPINIAO JURIDICA °



Luiz Henrique Urquhart Cademartori e Raisa Carvalho Simées

5 FAORO, Raimundo. Os Donos do Poder: Formacdo do Patronato Politico Brasileiro. 8. ed. Rio de
]aneiro: Globo, 1989, v.1.

6 Ibid., p. 46-47.

Ibid., p. 8.

HOLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 5. ed. Rio de Janeiro: Livraria Jose Olympio, 1969,

p. 105-106.

9 Ibid,, p. 106.

10 FAORO, op. cit.

11 BENTO, Leonardo Valles. Governanga e governabilidade na reforma do Estado. Barueri: Manole, 2003.

12 Ibid., p. 8-10.

13 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Crise econémica e reforma do Estado no Brasil: para uma nova
interpretacéo da Ameérica Latina. Sao Paulo: Editora 34, 1996.

14 BRASIL.Decreto Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispoe sobre a organizacdo da Administracio
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del0200.htm > . Acesso em: 22 nov. 2009.

15 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Da administragdo publica burocratica a gerencial. In: BRESSER PE-
REIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (Org.). Reforma do Estado e administracéo ptblica gerencial.
Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1998a, p. 273.

16 Ibid.

17 ]UCA, Maria Carolina Miranda. Crise e reforma do Estado: as bases estruturantes do novo modelo. 2002.
Jus Nagigandi. Disponivel em < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3598>. Acesso em:

18 BRESSER, 1996, op. cit.

19 MELLOQO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros,
200, 239.

20 Ibid., p. 216.

21 Ibid., p. 180-181.

22 BRESSER, 2003, op. cit.

o

THE SURVIVAL OF THE PATRIMONIALIST
MODEL IN THE ADMINISTRATIVE REFORM OF
THE STRUCTURE OF BRAZILIAN STATE

ABSTRACT

The main objective of this article is to demonstrate
that, despite the timely strategy of the Brazilian
government, executed in the nineties, to re-structure
public administration based on a managerial model, aimed
at overcoming the fiscal crisis that struck the State, the
administrative reform was ill-fated since the beginning,
due to a patrimonialist model, that has existed since
colonial times and that still persists.

Keywords: State Intervention. Patrimonialism. Survival.
Managerial Administrative Reform.
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