CAPITULO 10
REFORMA CONSTITUCIONAL
DE LA ADMINISTRACION

La Reforma Gerencial en el Brasil, cuya descripcion
comenzare en este capitulo, fue pensada y planeada durante los seis primeros
meses del gobierno de Fernando Henrique Cardoso, y asumié la forma de dos
documentos basicos: la propuesta de enmienda constitucional del capitulo de la
administracion puablica, que recibié el apelativo de “reforma administrativa” por la
prensa, y el Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, en el que se presentd
un diagnostico de la crisis de la administracion publica brasilefia y se propuso su
reforma, en el sentido de una administracion publica gerencial. Este plan, aproba-
do por el Presidente de la Republica a través de la Camara de la Reforma del
Estado, establecia las directrices de reforma y enumeraba los principales proyec-
tos que la conformarian, con base en la propia enmienda constitucional. Desde
aguel momento, ése ha sido el plan que, con pequefias modificaciones, ha sido
cumplido por el gobierno, de modo que en el momento en que termino de escribir
este libro, en mayo de 1998, tengo la clara sensacién de que en esta area, el
gobierno elaboré un plan y lo cumplié. La Reforma Gerencial no esta terminada
—se trata de un proceso que llevard aflos— pero se han dado todos los pasos que se
previeron al inicio del gobierno.

Solo en el Ministerio de fa Administracion Federal y de la Reforma del Estado,
entre 1995 y 1998, estaban contemplados los siguientes proyectos prioritarios,
todos siguiendo las directrices definidas en el Piano Diretor: reforma de la constitu-
cion en el capitulo de la administracion publica, elaboracion de proyectos de ley
complementarios de la reforma constitucional, programa de reestructuracioén y de
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calidad en los ministerios, programa de organizaciones sociales, programa de
agencias ejecutivas, sistema de contabilidad gerencial, sistema de informaciones
gerenciales de fa administracion publica, fortalecimiento del nucleo estratégico a
través de la politica de carreras, reformulaciéon del sistema de remuneracion de los
cargos en comision del Gobierno Federal, plan nacional de capacitacion, progra-
ma de reduccién de costos del personal y eliminacién de privilegios, principal-
mente de los contenidos en la Ley de Régimen Juridico Unico, revisién y
desburocratizacion de la ley de licitaciones, perfeccionamiento del sistema de
servicios generales del Gobierno Federal, establecimiento de la red del gobierno
(intranet del Gobierno Federal), integracién de los sistemas administrativos
informatizados del Gobierno Federal, proyecto de ley sobre proceso administrati-
vo, fortalecimiento de la internet como cana!l de comunicacion del gobierno con
los ciudadanos, reestructuracién y calidad interna del MARE.

Todos estos proyectos implican o facilitan la descentralizacién, la
desburocratizacion y el aumento de la autonomia de gestién. Asimismo, la reforma
propuesta no podria calificarse como centralizadora, como lo fue la de 1936, o
descentralizadora, como pretendié ser la de 1967. Ni tampoco, una vez mas, cen-
tralizadora, como fue la contrarreforma inserta en la Constitucion de 1988. Con ella
simplemente se siguié el proceso ciclico que caracterizé la administracion publi-
ca brasilefia (Pimenta, 1994), con la alternancia de periodos de centralizacion y de
descentralizacion; pero al mismo tiempo, se intenté fortalecer la competencia ad-
ministrativa del centro y la autonomia de los 6rganos descentralizados. El eje de
unioén entre los dos sistemas seria el contrato de gestion, que el nlcleo estratégico
deberia capacitarse para definir y controlar, y las agencias ejecutivas y organiza-
ciones sociales deberfan aprender a ejecutar.'?

Entre los proyectos para el Gobierno Federal que, en su conjunto, constituyen
la Reforma Gerencial, el mas importante, con amplia repercusion en los gobiernos
estadales y municipales, fue sin duda el de la enmienda que reformulaba el capi-
tulo de la administracién publica de la Constitucién de 1988. Esta enmienda, pro-
mulgada en mayo de 1998, fue objeto de un debate nacional durante tres afios. Su
importancia deriva de la profundidad del cambio institucional involucrado, a efec-
tos de viabilizar la implementacion de la Reforma Gerencial. Deriva también de su

128. Segun Pimenta {1994:154): “La institucionalizacién de la funcion-administracion en el Gobierno
Federal ocurrié durante todo el periodo republicano brasilefio en forma ciclica... El Brasil vivid un
proceso de centralizacion organizacional en el sector publico en las décadas del '30 al '50, con
el predominio de la administracién directa y de funcionarios estatutarios. Ya en las décadas del
'60 al '80 tuvo lugar un proceso de descentralizacién, a través de la expansion de la administracién
indirecta y de la contratacién de funcionarios “celetistas”. El periodo iniciado con la Constitucién
de 1988 muestra la intencidén de centralizar nuevamente (régimen juridico Unico-estatutario).”
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caracter emblematico. La opinion publica, que tenia una nocion vaga de lo que
pudiera ser una reforma gerencial, pero que apoyo el cambio en forma inequivoca,
manifestd su deseo de tener un Estado mas moderno, o mas concretamente, su
deseo de ver que los servicios prestados por el Estado lo fuesen de manera mas
eficiente. La indignacién contra los privilegios existentes en el sector publico,
contra la incompetencia y la desmotivacion de una parte de la burocracia, y contra
la mala calidad de los servicios publicos, se tradujo en apoyo a la reforma.'® El
sentido emblemético de la “reforma administrativa” (asi qued¢ designada la en-
mienda constitucional), fue por consiguiente muy fuerte. Ademas de su significado
administrativo, ella poseia un contenido politico evidente. Cuando se discutia, por
ejemplo, la flexibilizacién de la estabilidad de los funcionarios publicos, el tema
real era la modernizacion del Estado. En momentos en que, finaimente, la reforma
fue aprobada, conservandose casi integramente la propuesta original del gobier-
no, se abri6 el espacio para una administracion publica gerencial. Asf, la sociedad
y sus representantes politicos consignaron su compromiso con una administra-
¢ion publica renovada, con un nuevo Estado moderno y eficiente.

Cuando comencé, con mis asesores, la elaboracion de la enmienda, mi pri-
mer movimiento fue en el sentido de la descentralizacién. Se trataba de un movi-
miento l6gico. Si la Constitucién de 1988 es detallista, reformarla significa reducir
el nimero de sus articulos, de sus dispositivos, dejar para la ley ordinaria temas
que exigian adaptaciones frecuentes a una realidad en permanente cambio. Asi, y
tal como se hizo en el caso de la enmienda de la prevision social, inicié el trabajo
recortando incisos del Art. 37. Pero enseguida, cuando me disponia a proponer la
eliminacion de articulos, me resultoé claro que este tipo de reforma era tan facil
como inviable desde el punto de vista politico. El Congreso y la propia opinién
publica jamés la aceptarian. Los parlamentarios pensarian que el gobierno les
estaba pidiendo "un cheque en blanco”. A partir de este razonamiento, cambié
radicalmente la estrategia, y procuré elaborar un texto que fuese lo mas claro
posible en relacién con los objetivos a ser alcanzados. Por otra parte, la enmienda
deberia incluir cambios razonables, que no violentasen las concepciones juridi-
cas y administrativas predominantes en el pais, pero que las modificasen en un
sentido que ya habia sido considerado en la sociedad. Claridad, simplicidad,
gradualismo, razonabilidad, se convirtieron en las directrices centrales del pro-
yecto. Y gracias a esas cualidades, sumadas al gran debate nacional que se
desplegd en torno a los principales puntos de la reforma, principalmente los refe-
rentes a la ruptura de la estabilidad en caso de exceso de cuadros y de su

129. En el dltimo capitulo, presento los resultados de encuestas de opinién sobre la reforma, que
muestran este apoyo.
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flexibilizacion en caso de un desemperio insuficiente, la reforma originalmente
propuesta por el gobierno fue finalmente aprobada con modificaciones de poca
significacién.°

Los principales puntos de la reforma constitucional conciernen a la prevision
de mecanismos de flexibilizacién de la estabilidad, con la posibilidad de pérdida
del cargo por desempefio insuficiente o por exceso de personal, el fin de la obliga-
toriedad del Régimen Juridico Unico, la disponibilidad del funcionario con remu-
neracion proporcional al tiempo de servicio, la exigencia de evaluacién para al-
canzar estabilidad al término del periodo probatorio, la prohibicion de aumentos
en cascada, la eliminacion en el texto constitucional de la expresion “isonomia
salarial”, el fortalecimiento del techo y del subtecho de remuneracion de los fun-
cionarios, la exigencia de un proyecto de ley para el aumento de la remuneracion
en los tres poderes. En este capitulo, presentaré estas modificaciones, comenzan-
do por el cambio en el estatuto de la estabilidad.’' Seguidamente, clasificaré las
demas modificaciones en dos secciones, una en la que el énfasis fue gerencial, de
mejoramiento de la eficiencia y de la calidad del servicio publico, y la otra que
enfatizé la reduccion de costos. Ambos énfasis, de todos modos, estan presentes
en la modificacién de la estabilidad. Cuando la enmienda establece la posibilidad
de despido por insuficiente desempefio, refuerza el caracter gerencial de la admi-
nistracion publica, en tanto que, al prever la posibilidad de pérdida del cargo por
exceso de personal, permite una inmediata reduccion de costos.'®?

130. Los cambios propuestos por el relator en la Camara de Diputados, Wellington Moreira
Franco, lo fueron en el sentido de perfeccionar algunos puntos, o en el sentido de incrementar
algunos dispositivos de caracter programético. Entre las propuestas del gobierno, la Unica que al
final no fue adecuadamente atendida fue la posibilidad de que el Gobierno Federal y los gobiernos
estadales establecieran, por debajo del techo general de remuneracién, que se aplica a los
“miembros de poder”, o mas especificamente al Presidente y a sus ministros, a los diputados y
senadores, y a los ministros del Supremo Tribunal Federal, un subtecho para sus funcionarios.

131. Para escribir este capitulo conté con la colaboracién de Paulo Modesto.

132. En el derecho administrativo brasilefio, tradicionalmente se habla de “demissdo” (destitucion)
cuando se quiere hacer referencia a la pérdida de un cargo pulblico a consecuencia de una
sancién, vale decir, para hacer referencia a la sancién aplicada por la comisién de una falta grave
por parte del servidor publico. La palabra “exoneragdo” (desvinculacién) se reserva para las
desvinculaciones sin cardcter punitivo. La expresion "perda de cargo publico” (pérdida del cargo
publico) se emplea para cualquiera de las dos formas de desvinculacién.
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ESTABILIDAD

El sistema anterior, definido en 1988, era rigido: todos los funcionarios tenian,
en la practica, una estabilidad casi absoluta, la cual sélo podria ser vulnerada a
través de un proceso administrativo que probase la comision de una faita grave o
en razén de una decisién judicial. La enumeracién de las faltas que pueden ser
consideradas graves era amplia, incluyendo la desidia. En realidad, sin embargo,
alguien solo era destituido en caso de hurto, de ofensa publica y grave, o por
abandono del cargo. Si un hecho de este tipo aconteciese y pudiera ser probado,
el funcionario podia ser despedido sin ningun derecho. En los demas casos, sea
por la dificultad de suministrar pruebas, sea por la existencia de una complicidad
generalizada que inviabiliza el despido, nadie era despedido. En la propuesta de
reforma, el gobierno dej¢ de lado ese todo o nada, segun el cual el funcionario
conserva el empleo o pierde todos sus derechos, y parte de un sistema gradualista,
semejante al adoptado para el sector privado. Se aceptan dos nuevas causas para
la pérdida del cargo publico, ademas de la falta grave: el despido por desempefio
insuficiente y el cese por exceso de personal. En el segundo caso, el funcionario
tiene derecho a indemnizacion.

La destitucion por desempefio insuficiente se decide caso por caso, debiendo
llevarse a cabo mediante un procedimiento de evaluacion periddica y no sdélo
mediante la identificacion de una falta grave aislada. El funcionario tendra siempre
derecho a un proceso administrativo, con amplias oportunidades de defensa. Este
dispositivo apunta a permitir la exigencia de determinado rendimiento por parte de
los administradores publicos. La motivaciéon de los funcionarios debe ser princi-
palmente positiva —-basada en el sentido de mision, en las oportunidades de pro-
mocién, y en el reconocimiento salarial- pero es esencial que exista también la
posibilidad de sancion. De esta manera, se hace posible que el administrador
publico exija un trabajo del funcionario, viabilizando de este modo la administra-
cién publica gerencial.

Por su parte, la desvinculacion del funcionario por exceso de personal serd
impersonal, y orientada hacia el despido grupal de funcionarios. Los criterios ten-
dran que ser objetivos, como por ejemplo, afectar a los funcionarios con menor
tiempo de servicio, o0 a los mas joévenes, o a los que obtuvieron mas bajas califica-
ciones en una evaluacion objetiva de conocimientos relativos al cargo. Una alter-
nativa podria ser la de combinar los criterios impersonales con la evaluacion del
desempefio. Aun cuando esta alternativa pueda ser atractiva, en realidad es in-
compatible con el despido por exceso de personal, que acabaria siendo reducida
al despido por insuficiente desempefio. Todos los funcionarios afectados argu-
mentarian de inmediato que estan siendo victimas de persecucion politica, con lo
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que se iniciaria una larga actuacion judicial, y los objetivos de este tipo de despido
-reducir el personal y adecuar ingresos y gastos- se verian frustrados. De acuerdo
con la propuesta del gobierno, una vez decidido el despido de un determinado
numero de funcionarios, los respectivos cargos quedaran automaticamente elimi-
nados, no pudiendo ser recreados en el lapso de los cuatro afios siguientes. De
esta manera se procurd evitar el despido por motivos politicos.

El despido por exceso de personal est4 condicionado al cumplimiento de la
ley complementaria que fija el limite de 60% para gastos de personal activo y
pasivo (Ley Camata). Previo a la desvinculacion de los funcionarios estables, se
exigen las siguientes medidas: reduccién de por lo menos 20% de los gastos de
cargos en comision y funciones de confianza; y desvinculacién de los funciona-
rios no estables, siendo asi considerados aquellos admitidos en la administracion
sin concurso publico con posterioridad al 5 de octubre de 1983. Esta prevista una
indemnizacion, correspondiente a un salario por afo trabajado. Siguiendollos prin-
cipios de la Reforma Gerencial, que procura fortalecer el nucleo estratégico y las
carreras del Estado, la ley federal dispondra sobre criterios y garantias especiales
para el despido de los funcionarios de las actividades exclusivas del Estado.

Mientras que la destitucién por insuficiente desempefio viabiliza la administra-
cion gerencial, la desvinculacién por exceso de personal permite la reduccion del
déficit publico y el cumplimiento de los limites constitucionales de gastos de perso-
nal, por intermedio de la adecuacion del nimero de funcionarios a las reales
necesidades de la administracién. De esta manera, los contribuyentes no se veran
obligados a pagar por funcionarios de los cuales el Estado ya no tenga necesidad.
En el Gobierno Federal no habra exoneraciones de este tipo, ya que el gasto de
personal es inferior al 60% de! ingreso. En los estados y municipios, sin embargo,
existe un gran numero de casos en los que se excede este porcentaje. Los calcu-
los sobre el ahorro que podria obtenerse en caso de que el personal excedente
fuese destituido, ascienden aproximadamente a 1% del PBI.

Estos cambios no se hicieron sélo para atender el interés publico y al de la
ciudadania, sino también en beneficio del funcionario. Todo funcionario compe-
tente y trabajador, que valoriza su propio trabajo, resultara beneficiado. Sabra que
esta realizando una tarea necesaria. Y, al mismo tiempo, readquirira el respeto de
la sociedad ~un respeto que se perdi6 cuando una minoria de funcionarios sin
interés, a los cuales no se les podia exigir un determinado rendimiento, establecié
patrones de ineficiencia y de mala atencién para todo el funcionariado.

Es importante, asimismo, apreciar que la estabilidad del funcionario, aunque
flexibilizada, se mantiene, sigue estando prevista y contemplada expresamente en
la constitucion, siendo en algunos aspectos regulada en la ley ordinaria. En caso de
que haya algun abuso, tanto con las nuevas hipotesis para la pérdida del cargo como
con las formas anteriores, el funcionario en todos los casos podra ser reintegrado por
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la Justicia, al contrario de lo que acontece en el sector privado, donde no existe
estabilidad, y el empleado despedido solo tiene derecho a indemnizacion. El man-
tenimiento de la estabilidad de! funcionario no sélo reconoce el caracter diferen-
cial de la administracién publica en relacién con la administracion privada, sino
también la mayor necesidad de seguridad, que caracteriza en todo el mundo al
trabajo de los funcionarios publicos. Estos tienden a tener una vocacién para el
servicio publico, estando dispuestos a llevar una vida modesta, pero en compen-
sacion esperan mayor seguridad. Una seguridad mayor, por ejemplo, que la de los
politicos o de los empresarios. Esta seguridad, sin embargo, no puede ser absolu-
ta. El Estado garantiza estabilidad a los servidores porque asi asegura mayor auto-
nomia o independencia a su actividad publica, al ejercicio del poder del Estado del
que estan investidos; no la garantiza para atender a una necesidad extrema de
seguridad personal, mucho menos para inviabilizar la exigencia de rendimiento, o
para justificar la perpetuacion de situaciones de exceso de personal.

REDUCCION DE COSTOS

Entre las medidas cuyo énfasis esta en la reduccion de costos, ademas del
despido de personal, merecen destacarse:

Disponibilidad. El funcionario puede ser colocado en disponibiidad, con una
remuneracion proporcional al tiempo de servicios, en lugar de una remuneracion
completa, como estaba previsto anteriormente. En realidad, la idea de los constituyen-
tes de 1988 era la remuneracion proporcional. Sin embargo, el texto no estaba claro, y
el Supremo Tribunal Federal definio el dispositivo de manera restrictiva. El cambio es
importante, ya que con €l se abre la posibilidad de que el Gobiernc Federal resuelva
los problemas de exceso de personal en cargos o areas especificas.

Techo de remuneracion. Finalmente, se cerraron todas las brechas que impe-
dian la plena eficacia del techo de remuneracion en el sector publico. La prevision de
una remuneracion méaxima para los funcionarios ya existia en la Constitucion de 1988,
pero se tornd ineficaz dada la decision del Supremo Tribunal Federal de excluir del
techo las ventajas personales. Actualmente estas ventajas fueron especificamente
incluidas en el célculo para bajar el techo. En el célculo deberd computarse la suma
de los valores percibidos como remuneracion/subsidio y provento de jubilaciones/
pensiones en los tres Poderes. El texto se unifico en lo que respecta al subsidio de los
Ministros del Supremo Tribunal Federal, eliminando la existencia de multiples techos
(todos sin limite: prefectos, gobernadores, diputados, senadores, presidente de la Re-
publica). A través de la previsidn de la definicién de la relacidn entre fa mayor y la
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menor remuneracion de los funcionarios publicos en la Union, en los Estados, en el
Distrito Federal y en los Municipios, se establecié un subtecho —un valor por debaijo del
techo, para que se constituyera como limite de remuneracién de los funcionarios
publicos federales o para los funcionarios de los estados y municipios.

EFICIENCIA Y CALIDAD

Las modificaciones orientadas hacia el mejoramiento de la calidad y la efi-
ciencia del servicio publico fueron numerosas. Algunas implicaron cambios fun-
damentales, otras tuvieron un cardcter mas programatico.

Régimen Juridico Unico. El fin de la obligatoriedad del régimen tnico fue un
cambio esencial para la Reforma Gerencial. La obligatoriedad prevista en el texto
de 1988 se traducia en un inmenso aumento de costos para el sector publico, en la
medida en que una enorme cantidad de funcionarios “celetistas” (en la Unién,
aproximadamente 400 mil) fueron de un dia para el otro transformados en funcio-
narios estatutarios, pasando a tener derecho a todos los privilegios involucrados,
especialmente la jubilacién integral y precoz. Y como si no fuera bastante, se
permitié a esos funcionarios retirar su fondo de garantia de tiempo de servicio.
Seguir aceptando o terminar con el Régimen Juridico Unico pasé a ser una deci-
sion politica autdnoma de la Unién, de los Estados y de los Municipios. Ahora sera
nuevamente posible contratar funcionarios “celetistas” o crear un régimen espe-
cial de empleo publico para actividades no exclusivas del Estado.

Sistema de remuneracion. En el sistema de remuneracion del sector publico se
introdujeron mejoras. Se eliminé del texto constitucional el término “isonomia”, que
sblo creaba problemas en los tribunales siempre que se procurase corregir
desequilibrios en la remuneracion de los funcionarios, ademéas de establecer una
base constitucional para reivindicaciones salariales encadenadas. Se establecié una
prohibicion abarcativa para que los incrementos pecuniarios percibidos por el funcio-
nario publico fuesen acumulados para fines de la concesién de incrementos ulteriores
(supresion de la exigencia de que los incrementos ulteriores fuesen otorgados “bajo el
mismo titulo o idéntico fundamento”, lo que reducia la eficacia de lo dispuesto en la
constitucion y permitia gratificaciones en cascada). Se pas6 a exigir una ley especifica
para la aprobacion de cualquier aumento de remuneracion en los tres Poderes, elimi-
nandose el aumento de las distorsiones ya graves de remuneracion entre dichos
Poderes. Se establecié la obligatoriedad para los miembros de un Poder, de los
detentores de mandato electivo, de los Secretarios estadales y municipales, de los
fiscales y procuradores de justicia, de los procuradores del Estado, defensores
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publicos y policiales, de ser remunerados exclusivamente por subsidio (valor tnico),
prohibiéndose el incremento mediante cualquier gratificacién adicional, abono, pre-
mio, viaticos de representacion u otra especie remuneratoria (no confundir con la
cuota de indemnizacion). Para tornar mds transparente el servicio publico, se exige la
publicacion anual, por parte de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, de los
valores del subsidio y de la remuneracion de los cargos y empleos plblicos.

Pasantia probatoria. El periodo probatorio pasa a tener una duracién de tres y
no de dos afios. Lo mds importante, sin embargo, es que la estabilidad sélo se
alcanzara después de una evaluacion del desempefio en la pasantia probatoria, en
lugar de serlo al término del plazo, como ocurre actualmente. Permanecen con
pasantfa probatoria de dos afios los magistrados y miembros del Ministerio Publico.

Acceso a cargo publico. Se mantuvo la exigencia de concurso publico —la mas
importante contribucion de la Constitucion de 1988 para la configuracién de un
servicio publico profesional-. Dado el hecho de que esta exigencia llevé a una
excesiva rigidez en la contratacion y en la promocion del personal, se pensé inicial-
mente adoptar un sistema més flexible, pero siempre publico, un proceso selectivo
publico; pero la resistencia del Congreso fue muy fuerte en esta area. También
inicialmente se pensé en permitir que el 20% de las plazas en cada nuevo concurso
publico fuesen reservadas para concurso interno, pero tampoco se logré la aproba-
cion de esta flexibilizacion. Lo dnico que se consiguié en esta area fue imponer la
obligacion de que el concurso publico se adaptase a la naturaleza y a fa compleji-
dad def cargo o empleo, constitucionalizandose, en forma expresa, e entendimiento
mayoritario del Supremo Tribunal Federal. Por otra parte, para fortalecer el servicio
publico, se previo la reserva de las funciones de confianza sélo para los ocupantes
de cargos efectivos, y porcentajes minimos para la designacién de cargos en comi-
sién por funcionarios ocupantes de cargo efectivo (funcionarios de carrera).

Descentralizacion. La descentralizacion de actividades hacia estados y mu-
nicipios encuentra actualmente dificultades, particularmente relativas a la transfe-
rencia de personal. El nuevo texto constitucional prevé una ley para disciplinar los
consorcios publicos y convenios de cooperacion entre los entes federados, auto-
rizando la gestién asociada de servicios publicos, asf como la transferencia total o
parcial de encargos, servicios, personal y bienes esenciales para la continuidad
de los servicios transferidos.

Participacién popular y proteccion del usuario. La ley deberd determinar las
formas de participacion popular en la administracion publica. De esta forma, el control
social, que es esencial en la Reforma Gerencial, cobrara nuevo impulso. Debera
asimismo establecer medidas para la defensa del usuario de servicios publicos.

Etica y conflicto de intereses. La ley determinara los requisitos y restricciones
concernientes al ocupante de un cargo o empleo en la administracion directa e
indirecta, que posibilite el acceso a informaciones privilegiadas. De esta manera,
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los problemas éticos relativos a conflictos de intereses, en particular el sistema de
cuarentena, podran ser mejor ecuacionados.

Contrato de gestion. Es otra institucion fundamental de la administracién pu-
blica gerencial. La ley debera ampliar la autonomia gerencial, presupuestaria y
financiera de los ¢rganos y entidades de la administracion directa e indirecta,
mediante contrato que tenga por objeto la fijacion de metas de desemperio.

Empresas estatales. La ley debera establecer el estatuto juridico de la empre-
sa publica, de la sociedad de economia mixta y de sus subsidiarias, que realicen
actividades econémicas de produccién o comercializacién de bienes o de presta-
cion de servicios, inclusive en materia de licitacién y contratacion de obras, servi-
cios, compras y enajenaciones. Las empresas estatales financiadas
mayoritariamente con recursos del Tesoro, deberan perder el caracter de empresa
hasta dos afios después de la promulgacién de la enmienda.

Ex territorios. Se regulariza la situacion de los funcionarios federales en los ex
territorios federales transformados en estados por la Constitucion de 1988.

sDERECHO ADQUIRIDO?

Un problema juridico central relativo a la enmienda es el gue tiene que ver con
la tesis de que los funcionarios tendrian derecho adquirido a la estabilidad. Duran-
te la discusién de la enmienda, dejé en claro a todos los interlocutores que el
problema sélo serfa valido después de la promulgacién de la enmienda. El dere-
cho adquirido esta asegurado en forma muy clara en la constitucién brasilefia. No
le cabe, entonces, a la ley afirmar en cada caso si prevalecerd o no ese derecho.
Se trata de una cuestion de principios generales de derecho, que debera decidir el
Poder Judicial, con base en la discusion entre los juristas.

Por su parte, si el Gobierno tuviese dudas en cuanto a la existencia del dere-
cho adquirido, probablemente no hubiese hecho tantos esfuerzos para aprobar la
enmienda, al igual que si sus opositores estuviesen convencidos de la existencia
de ese derecho, no tendrian por qué haberse opuesto a ella con tanta fuerza. El
Gobierno no tenia dudas, porque la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal
es determinante al respecto (Modesto, 1995, 1998)." A través de! principio del

133. Ademés de resefiar la jurisprudencia al respecto, Modesto (1998:14-15), apoyado en Bandeira
de Mello (1991) afirma que “la situacién legal que el funcionario mantiene con el Estado es legal
o estatutaria, vale decir objetiva, impersonal, y unilateralmente modificable por el poder publico”.
De acuerdo con Bandeira de Mello (1991:19): “E! funcionario se encuentra bajo una situacién
legal... impuesta unilateralmente por el Estado, Yy por eso mismo susceptible de ser, en cualquier
momento, modificada por el Estado sin que el funcionario pueda oponerse...”
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derecho adquirido, se intenta proteger contra una nueva ley, al ciudadano que, de
acuerdo con la ley anterior, habfa consumado un “acto juridico perfecto”. Sin em-
bargo, de acuerdo con Tércio Sampaio Ferraz Jr.:
“|_a eficacia retroactiva de la nueva ley, posible como tesis, es inadmisible
desde que la incidencia de la antigua ley haya ocurrido plenamente... El
principio del derecho adquirido no protege, por tanto, al sujeto contra los
efectos retroactivos de una ley sino en lo que tiene que ver con la inciden-
cia de nuevas normas de conducta.” (1987; 250-251, cursiva del autor).

Por otra parte, segun sefiala Paulo Modesto, apoyandose en los principios de!
derecho y en ia jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal,

“contra la Constitucién no existe el principio del derecho adquirido, y

tampoco el principio de no retroactividad... existiendo compatibilidad (con

el nuevo texto constitucional), el derecho precedente es aceptado por el

nuevo orden constitucional. Habiendo contrariedad, prevalece la norma

constitucional...” (1998:8).

Este principio general cobra mayor fuerza cuando se trata de relaciones con-
tra el Estado. José Afonso da Silva observa que no es correcta la tesis de que no
existe derecho adquirido ante cualquier ley de orden publico (ésta seria una tesis
extrema), pero a partir del presupuesto de que el derecho publico expresa el inte-
rés publico, considera que: “no ocurre el derecho adquirido contra el interés co-
lectivo, porque aquél es la manifestacion del interés particular, que no puede pre-
valecer sobre el interés general”. En este momento entramos en la confluencia
entre la ética y el derecho. Cabe a los juristas y a los tribunales, siguiendo los
principios generales del derecho, distinguir también con claridad entre el derecho
y el privilegio adquirido. El derecho adquirido contra el interés colectivo es un
privilegio.

En sintesis, la inexistencia de derecho adquirido en relacién a la estabilidad se
desprende del hecho de no existir este tipo de derecho contra la constitucion, de
que el principio del derecho adquirido no protege al individuo contra nuevas nor-
mas de conducta (en este caso, el régimen de trabajo), y porgue en relacion al
régimen juridico de los funcionarios, la jurisprudencia del Supremo Tribunal Fede-
ral es clara y definitiva.
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