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Apresentacao

Passados trinta anos dos trabalhos que consubstanciaram
nossa Carta Magna, observamos o quanto foi ardua a tarefa de
reorganizar nossa na¢ao em bases normativas mais solidas e que
finalmente configurariam nosso Estado Democratico de Direito.

Até entao, herdavamos uma Constitui¢ao que nao refletia a re-
alidade social e a pluralidade de opinides e crencas. A Constituigao
da época era pouco mais que uma referéncia, embora a retoma-
da democrdtica incentivasse esfor¢os dos juristas para lidar com
aquele texto. Mas isso era muito pouco. Tornava-se imprescindi-
vel estabelecer novas bases que fossem democraticas e que nao se
referenciassem tdo somente nos fatores de relagdo de poder.

Observamos entdo um movimento jamais visto no pais, no
qual foram resgatados valores republicanos e de participagao ci-
vica, demonstrando as grandes possibilidades de integracao entre
o Poder Legislativo e o povo. Dessa comunhao de esfor¢os nasceu
uma Constitui¢do que nao dirigiria verticalmente a sociedade,
mas que abriria espaco para interagir com ela por meio de uma
relagao reciproca de influéncias. A norma constitucional de 1988
nao foi apenas reflexo da realidade a época, mas assumiu também
sua carga de normatividade, tao necessaria para a regulacao de
novas perspectivas que trouxessem justica social e bem-estar ao
Brasil.

Muitas conquistas foram alcangadas. Houve o resgate da liber-
dade politica e de expressdo, e um repertério de direitos funda-
mentais e sociais aos cidadaos; as pessoas analfabetas finalmente
puderam exercer o direito ao voto, bem como foi concedida a
possibilidade de jovens votarem a partir dos dezesseis anos; as
estruturas do Estado foram organizadas, conferindo a todos os
Poderes da Republica fungdes e possibilidades para atuarem
com independéncia e harmonia; enfim, consolidou-se na atual
Constitui¢ao um conjunto significativo de principios e temas re-
levantes para a atuagdo do Estado.

Nio obstante, um texto dessa envergadura ainda enfrenta de-
safios, a0 mesmo tempo que passa por revisoes e releituras que fa-
zem parte do desenvolvimento social e do olhar da modernidade.
Para analisar as conquistas do passado e as perspectivas e desafios
futuros ligados a Constitui¢do, foram convidados especialistas e
servidores do Poder Legislativo. Nesse esfor¢o, que ressalta o va-
lor do aspecto bicameral do nosso Congresso, conseguimos obter
valiosas visdes sobre a Constituicdo de 1988, as quais refletem
nao apenas um olhar juridico, mas também de diversas outras



tendéncias e campos do conhecimento, algo por sinal plenamente
bem-vindo em se tratando da nossa Carta Magna, ampla, anali-
tica e desafiadora.

A reunido de trabalhos resultou nesta cole¢do intitulada 30
anos da Constitui¢ao: evolugao, desafios e perspectivas para o fu-
turo, organizada em quatro volumes. Convido a leitura todos os
brasileiros, num desejo sincero de que ela possa trazer importan-
tes reflexdes da mais importante norma brasileira.

EUNICIO OLIVEIRA
Presidente do Senado Federal
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Pref

As constituicdes estdo situadas no ponto mais alto dos ordena-
mentos juridicos, superando a percep¢ao de que sejam apenas do-
cumentos essencialmente politicos, condicionados exclusivamente
ao livre arbitrio ou a discricionariedade dos atores politicos. Além
disso, boa parte das constituigdes oferecem lugar de destaque ao
Judicidrio na defesa e na realiza¢ao dos preceitos e dispositivos con-
tidos em seus textos.

Este movimento de valorizagdo normativa das constituicoes
também se relaciona ao destaque de posigdes tematicas historica-
mente e socialmente relevantes, desde assuntos de natureza tradi-
cional e essencialmente constitucional, como também aspectos da
realidade social.

Nossa Constitui¢do, que completa 30 anos, possui um conteudo
amplo e complexo, que passa desde a defesa de principios funda-
mentais — como a garantia de liberdades e de direitos individuais e
coletivos — até dispositivos de carater programatico, como o amplo
rol de direitos sociais. A partir de um texto com essas caracteristi-
cas, naturalmente se esperaria encontrar, ao longo desses anos, di-
versas iniciativas de reforma ou de alteragdo de seu texto. Isto, por
si $0, ndo tira os méritos da Constituicdo, porém levanta reflexdes
sobre os desafios e perspectivas subjacentes ao seu contetdo.

Essa foi a motivagdo que nos levou a organizar, no dmbito do
projeto de comemoragdo dos 30 anos da Constitui¢ao coordenado
pelas duas Casas do Legislativo, uma coletanea de artigos de va-
rios especialistas das Consultorias Legislativas e de Or¢amento do
Congresso Nacional, contando com a parceria de alguns pesquisa-
dores externos. Esses 6rgaos de assessoramento retinem dezenas de
profissionais com as mais variadas formagoes, dedicados a diferen-
tes campos de conhecimento e com ampla experiéncia no setor pu-
blico e privado. Um corpo funcional com essas caracteristicas com
certeza nos serviria com relevantes contribui¢des e analises sobre o
texto constitucional, algo que pudesse inclusive extrapolar as tradi-
cionais analises estritamente vinculadas ao campo do Direito.

O processo de elaboragao desse trabalho merece algumas ob-
servagdes. Os convites aos autores foram feitos sem determinagao
especifica de temas ou abordagens, mas apenas e tdo somente a pro-
pria comemoragao do aniversario da Carta Magna. Essa metodolo-
gia “livre” de organizar a publica¢ao nos proporcionou ao final um
interessante resultado.

Foi nitida nossa percep¢ao de que esse conjunto de contribui¢des
poderia ser adequadamente classificada em duas grandes perspecti-



vas: (i) as conquistas e a evolugao do texto constitucional e (ii) as perspec-
tivas e os desafios futuros. Dai o titulo da cole¢ao: 30 anos da Constitui¢ao:
evolugao, desafios e perspectivas para o futuro. Destacamos que houve
um auténtico equilibrio bicameral no niumero de artigos produzidos pelos
profissionais de cada Casa, revelando igual importancia em opinar tecni-
camente sobre a Constitui¢do e em contribuir para os debates que giram
em torno desta importante comemoragao.

Mesmo sem esgotar todo o conteudo do texto constitucional, re-
cebemos textos que abarcaram mais de vinte e dois temas, reunindo
um acervo de exatos sessenta artigos, organizados em quatro volumes:
dois dedicados a evolugdo da Constituigdo e da sociedade a partir de
seu texto, e dois dedicados as perspectivas e desafios a serem enfrenta-
dos a partir dos dispositivos constitucionais.

%%

Este terceiro volume da cole¢do, o primeiro que trata sobre as pers-
pectivas e desafios a serem enfrentados pelo proprio texto constitucio-
nal e pela sociedade brasileira, trabalha com temas relativos ao pro-
cesso legislativo e tomada de decisdes entre os poderes da Republica,
sistema eleitoral e sistema partidario a partir da visdo do Judiciario,
visao interpretativa constitucional com base na visao do legislador, o
novo tema dos crimes cibernéticos a luz da Constituicdo, temas fede-
rativos como a criagdo de municipios e o pacto federativo e a defesa
do consumidor.

O volume ainda dedica um conjunto de analises com referéncias
econOmicas, entre as quais estao os possiveis caminhos para uma re-
forma tributaria, os subsidios cruzados da tarifa de energia elétrica,
uma abordagem sobre desenhos alternativos para o FGTS e trans-
formagdo constitucional, o polémico tema do Novo Regime Fiscal, a
perspectiva do “orcamento impositivo” e uma nova governanga de pla-
nejamento e or¢amento e o recorrente tema da autonomia do Banco
Central e a redugdo das incertezas economicas.

Julgamos que a variedade de assuntos tratados no terceiro volume
representam o retrato acerca das possibilidades que nosso texto cons-
titucional pode proporcionar. Esperamos que que as analises tragam
boas discussdes que incentivem a construcdo de alternativas interes-
santes para o futuro do proprio texto e, obviamente, para que traga
impactos positivos sobre a sociedade brasileira.

RAFAEL SILVEIRA E SILVA

Organizador
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1. Introducao

A Constituicio democratica e cidada
de 1988, dando prosseguimento a tradigdo
inaugurada em 1932, adotou um modelo
judicializado de governanga eleitoral para
a escolha dos chefes do Poder Executivo e
membros das Casas Legislativas, atribuin-
do a um orgio especializado do Poder
Judicidrio a competéncia para dirigir, or-
ganizar, executar, controlar e julgar, com
exclusividade, o certame politico-eleitoral.

Nesses 30 anos de nova ordem consti-
tucional, a Justica Eleitoral se agigantou.
Desempenhando-se de atribui¢oes admi-
nistrativas, normativas consultivas e juris-
dicionais, é o 6rgao que praticamente tem
a primeira e a palavra final sobre as elei-
¢oes. Dos seus pronunciamentos é que se
extraem o calendario eleitoral, a capacida-
de eleitoral ativa e passiva, a comprovagao
das condigoes de elegibilidade, os exatos
procedimentos da disputa, a autenticidade
da representagdo politica, a legitimidade
do processo eleitoral, a verdade ou a inver-
dade do voto dado pelo eleitor e se os elei-
tos e consagrados pelas urnas serdo de fato
diplomados e exercerao os seus mandatos.

Trata-se, com efeito, de um modelo pe-
culiar, que ¢ Uinico ou com escassos exem-
plares no mundo. Na maioria dos paises,



a organizacao das eleigdes ¢é feita por drgaos do Poder Executivo
ou do Poder Legislativo ou, ainda, por érgaos autonomos, com
a participacao de representantes da sociedade, do governo e do
parlamento, ao passo que o contencioso eleitoral é incumbido
aos tribunais ordindrios ou constitucionais.

A proeminéncia do Poder Judicidrio no processo politi-
co-eleitoral pode ser explicada por diversos fatores. Em termos
gerais, ela se insere no quadro da expansao do poder dos juizes
e das cortes judiciais, fendmeno a que se convencionou chamar
de “judicializagdo da politica” Ademais, pode ser explicada pelo
ativismo judicial e o exercicio de intensa atividade normativa (1);
pela instabilidade legislativa aliada a um amplo conjunto de ine-
legibilidades cominadas na legislagao (2); e pela institucionaliza-
¢do de verdadeiro terceiro turno das eleigdes por forca das acdes
eleitorais, cabendo a Justica Eleitoral, no exercicio da atividade
judicante, a palavra final sobre os eleitos (3).

Em curtas e desmedidas palavras, talvez, além de atuar como
o poder legislativo, executivo e judicial do processo eleitoral, pois
que se incumbe de normatiza-lo, dirigi-lo, organiza-lo, executa-
-lo, controla-lo e julga-lo, a nossa Especializada também realiza
densa, sendo decisiva, mediagdo entre o povo soberano e os can-
didatos aos cargos eletivos, com atuagdo que eleva ao extremo a
judicializagdo da politica e o ativismo judicial.

Ainda que se instituam variados instrumentos de participa¢ao
direta, numa democracia semidireta e fundamentalmente carac-
terizada pela representagio, tal como é o modelo adotado pela
Constitui¢ao de 1988, o processo politico-eleitoral ndo pode ser
reduzido a uma formalidade, uma data para a troca de mandata-
rios, um ato a mais no rito que, ao fim e ao cabo, seja protagoni-
zado pelo Poder Judiciario.

E bem verdade que a legitimagio do poder politico, exclusi-
vamente pelos certames eleitorais, sempre foi questionavel. Por
outro lado, o crescimento dos votos nulos e brancos e das abs-
tengdes revelam sintomas de crise da representagido politica. Nao
obstante, as eleicdes ainda possuem importancia central para a
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formacdo da vontade publica e a condu¢ao do Estado, devendo
ser livres, justas e efetivamente democraticas.

Diante das questdes enunciadas, o presente ensaio examina
a judicializagdo do processo politico-eleitoral com o objetivo de
identificar os seus impactos sobre a legitimidade, segundo a con-
tiguracdo de legitimidade que se extrai do paradigma democrati-
co e da Constituigdo de 1988. Igualmente, busca responder se as
atribuicoes de que se incumbe a Justica Eleitoral sdo adequadas
constitucionalmente. Por fim, faz apontamentos de medidas ne-
cessarias para o equilibrio entre os poderes e a preservagdo da
soberania popular.

2. Legitimidade do Poder Politico nos Paradigmas do
Moderno Estado de Direito

2.1 Estado Liberal e Estado Social

Limitagao do poder politico e legitimidade sao conceitos dis-
tintos que se entrelacam indissociavelmente no Estado consti-
tucional moderno. Na formac¢do da sua matriz conceitual, tanto
concorreram teorias de justificagdo ou legitimidade do poder
politico quanto teorias de limitagao ou controle. Disso resultou
um modelo que se distinguiu de todas as formas de exercicio do
poder conhecidas até entao.

A compreensao da legitimidade caminha a passo igual com
a histdria das sociedades e, por isso, tem multiplos significados,
quantos forem os povos ou os periodos histéricos considerados:
personifica¢do divina, derivagdo do poder divino, tradi¢ao, con-
vengdo, titulo, qualidades pessoais. Nas sociedades ocidentais, a
legitimidade liga-se intrinsecamente a justificacao do poder po-
litico e da ordem juridica que ele impde, bem como a aceitagao
e validagdo racionais, pelos destinatarios, dos direitos e deveres
que deles decorrem’.

1

Segundo Habermas (2003:67-68), “A caréncia por legitimag¢do dos ordena-
mentos que se caracterizam pela autoridade da organizagao estatal (e que, por
seu turno, distinguem-se de estruturas de dominio em sociedades tribais), ja
se explica a partir do conceito do poder politico. Porque esse meio de poder
estatal se constitui em formas de Direito, ordenamentos politicos nutrem-se do
pleito de legitimidade juridica. E que o Direito ndo somente exige aceitagio; nio
apenas solicita dos seus enderegados reconhecimento de fato, mas também plei-



O controle, por sua vez, liga-se a ideia de limitacao do poder
e, via de consequéncia, ao estabelecimento de mecanismos inter-
nos e externos de vigilancia, fiscalizagdo ou inquiri¢ao capazes de
assegurar a coibi¢ao do abuso e a verificagdo de que o seu exerci-
cio se da em conformidade com as regras ou finalidades que lhe
sao proprias. A proposito, para Norberto Bobbio (1997, p.11), o
problema do Estado constitucional moderno é justamente o pro-
blema dos limites ao exercicio do poder estatal.

Com esses pilares fundamentais - legitimidade e controle -,
o moderno Estado de direito tornou-se a experimentagio de um
pensamento politico singularmente fecundo, pois se ocupou tan-
to do problema da justifica¢dao do poder e da ordem juridica que
ele institui, quanto das questdes relacionadas aos limites do seu
exercicio.

O fundamento racional do Estado moderno, que é o contrato
social, remete a associagdo voluntdria de homens livres e iguais
para a formagdo de uma ordem, diante da qual se conservam ti-
tulares da soberania e coautores e destinatarios das normas ju-
ridicas. Assim, a constituigdo da ordem juridico-politica que o
caracteriza ¢ estruturalmente fundada na liberdade e igualdade
reciprocamente reconhecidas entre pessoas voluntariamente as-
sociadas, que permanecem titulares do poder que constituem e
coautoras das normas instituidas para a convivéncia comum e o
exercicio do préprio poder.

Tal justificagdo nao se apoia mais, é bem de ver, em qualquer
garantia externa ou metassocial, sendo na racionalidade, ainda
que simbolica, de uma associagdo voluntaria de pessoas livres e
iguais, que sao a origem e a finalidade da propria ordem consti-
tuida.

Ao lado desse fundamento, o Estado de direito também foi
idealizado a partir de teorias de limitacao do poder, que remetem
a subordinagdo do poder a lei; a uma divisdo de atribui¢des fun-
cionalmente especializada e sua distribui¢do a 6rgaos diferentes
e independentes entre si; a0 reconhecimento e positivacdo de di-
reitos fundamentais e, outra vez, a soberania como pertenga da
comunidade de homens iguais, livremente associados.

teia merecer reconhecimento. Para a legitima¢ao de um ordenamento estatal,
constituido na forma da lei, requerem-se, por isso, todas as fundamentagdes e
construgdes publicas que resgatardo esse pleito como digno de ser reconhecido”
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O modo de implementagdo desse idedrio sofreu variacdes no
tempo, nas sociedades e nos diversos paradigmas de estado.

Na concretizagdo do pensamento politico herdado, o Estado
liberal deu contornos proprios a legitimidade. Negando, na pra-
tica, o principio da comunidade soberana de Rousseau, a legiti-
midade associou-se exclusivamente a lei. Tornou-se, pois, sino-
nimo de legalidade estrita, porque se reportava unicamente a lei
e ao procedimento formal de aprovagao, ambos dominados ou
influenciados por uma reduzida minoria.

Sendo assim, a nota distintiva da ordem juridica no Estado
liberal é o seu carater formal. De um lado, torna-se monopdlio
do Estado, que se consolida como unica fonte de produgio juri-
dica, fazendo-o mediante procedimentos legislativos formais. De
outro lado, ndo anuncia nem antecipa conteudos de estrutura-
¢ao social ou econdmica, pois cabe aos individuos perseguirem
os seus fins pessoais em virtude dos talentos e possibilidades que
dispdem. Por essa razdo, como expressdo da vontade geral, a lei
deve ser abstrata e genérica e parametro de conduta, justica e bem
comum.

O Estado social também deu conformacdes proprias a justifi-
cagdo. Para ser legitimo, ndo lhe bastava vincular-se a lei geral e
abstrata, produzida mediante procedimentos legislativos formais,
e as eleicoes periddicas para escolha dos representantes. Pois que
se lhe exigiam ser o garantidor do desenvolvimento e do bem-es-
tar social e, portanto, mentor e executor de tarefas de materializa-
¢do de condi¢oes ideais de vida para todos. Assim, acrescentou-se
ajustificagdo pela legalidade a justificagao pelo resultado, associa-
da ao papel assumido pelo Estado de provedor geral.

O problema era a dificil compatibilizagdo entre o principio da
comunidade soberana e os controles formais da separa¢do dos
poderes, a intensa atividade prestadora, a modelagdo social, a
condugdo econdmica. Mesmo as defesas intransigentes do Estado
social ndo podem desconhecer sua face autoritaria e monopolista
e as dificuldades de controle da burocracia cristalizada no Poder
Executivo.

A hipertrofia e crise do Estado social e a emergéncia de re-
gimes totalitarios de direita e esquerda ensejaram debates e ar-
ranjos institucionais novos, profundas modifica¢des do contetido
das constitui¢des ocidentais e inovacdes na teoria do constitu-
cionalismo. Tudo isso com o objetivo de demarcar maiores limi-
tagcdes ao exercicio do poder e superar a legitimidade baseada



apenas na especializacdo funcional dos poderes e no resultado,
que se revelaram restritivas da soberania popular.

2.2 Legitimidade no Constitucionalismo Democratico: A
Essencialidade de Eleicdes Livres e Periddicas

Ha quem considere o Estado democratico de direito como a
sintese dos momentos anteriores, em que se acrescenta ao con-
teudo do Estado de providéncia a participagdo popular®. Nessa
compreensao, o novo paradigma se caracterizaria pelo resgate do
principio da soberania do povo numa combinagéo de institui¢oes
representativas com instrumentos de democracia direta, sendo
mantidas as obrigagoes anteriores do poder publico quanto ao
desenvolvimento econdmico, protecdo social, distribuicdo de
renda.

Nao ¢ possivel conceber o novo paradigma apenas nesses ter-
mos. As transformagdes operadas na sociedade, na economia e
no proprio Estado impactaram tdo profundamente as estruturas
do Estado de providéncia, que se tornou inviavel tal concepgao.
Sendo possivel apontar um nticleo comum nas diversas leituras
do pensamento ocidental sobre o paradigma do Estado demo-
cratico de direito, tal ntcleo diz respeito a titularidade do poder
politico como patrimonio inarredavel do povo soberano, que o
exerce diretamente ou por meio dos seus representantes; a0 nexo

2 Para muitos autores, o advento do Estado democratico de direito ndo signi-

ficaria ruptura absoluta com o Estado social. Segundo Di Pietro, (2001, p.40)
“Acrescenta-se ao conteudo do Estado Social de Direito um elemento novo,
que ¢ a participagdo popular no processo, nas decisdes de Governo, no con-
trole da Administragdo Publica” Em Cari Ari Sunfeld (200, p.56-57), “Assim
sendo, para definir juridicamente o Estado brasileiro de hoje - nédo sé ele: a
maioria dos Estados civilizados — basta construir a no¢do de Estado Social e
Democritico de Direito, agregando-se aos elementos ainda hd pouco indicados
a imposigéo, ao Estado do dever de atingir objetivos sociais, e a atribui¢ao, aos
individuos, do correlato direito de exigi-lo. Os elementos do conceito de Estado
Social e Democratico de Direito serdo, portanto: a) criado e regulado por uma
Constituigdo; b) os agentes publicos fundamentais sao eleitos e renovados pe-
riodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; ) o
poder politico é exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por 6r-
gdos estatais e harmdnicos, que controlam uns e outros; d) a lei produzida pelo
Legislativo é necessariamente observada pelos demais Poderes; ) os cidadaos,
sendo titulares de direitos, inclusive politicos e sociais, podem op6-lo ao pré-
prio Estado; f) o Estado tem o dever de atuar positivamente para gerar desen-
volvimento e justi¢a social. Em termos sintéticos, o Estado Social e Democratico
de Direito é a soma e o entrelagamento de: constitucionalismo, republica, parti-
cipagdo popular direta, separagao de Poderes, legalidade, direitos (individuais,
politicos e sociais), desenvolvimento e justi¢a social”
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entre direitos fundamentais e democracia e a imprescindibilidade
do controle das atividades do Estado.

Luis Roberto Barroso (2012, p.25) afirma com razao que o sé-
culo XX presenciou a vitdria do constitucionalismo democrati-
co, que se impoOs sobre diversos projetos autoritarios que com ele
concorreram. Conhecido por expressdes, como Estado constitu-
cional ou Estado democratico de direito, sendo esta a terminolo-
gia adotada pela Constituigao de 1988, ¢é produto de duas ideias
que se conjugaram para produzir o ideal contemporaneo.

Constitucionalismo significa Estado de direito, poder limitado e
respeito aos direitos e garantias fundamentais. Democracia, por
sua vez, traduz a ideia de soberania popular, governo do povo,
vontade da maioria. O constitucionalismo democratico, assim,
¢ uma férmula politica baseada no respeito aos direitos funda-
mentais e no autogoverno popular. E ¢, também, um modo de
organizacdo social fundado na cooperagdo de pessoas livres e
iguais.

Sobre o processo democratico, Habermas (1997, vol. 1, p.116-
139, 2003, p.71-72) entende que ele ndo se reduz a legitimagdo do
poder politico ou a0 compromisso de interesses. Assim, a ordem
juridico-politica serd legitima se assegurar as autonomias privada
e publica e se emergir da formagao discursiva da opinido e da
vontade de cidaddos que possuem os mesmos direitos. O nexo
entre democracia e direitos fundamentais institui as condi¢des
para a formagdo da opinido e da vontade de maneira politica e
racional, processo em que a soberania do povo assume natureza
juridica.

Paulo Bonavides (2004, p.17-20) afirma ser a democracia o
exercicio da fungdo governativa em que a vontade soberana do
povo, direta ou indiretamente, decide todas as questdes de go-
verno, de tal sorte que o povo seja sempre o titular e o objeto,
o sujeito ativo e o sujeito passivo do poder legitimo. E conclui
assegurando que:

Sem democracia, todas as formas de status quo que alojam, con-
servam e perpetuam situa¢des de privilégio, desigualdade e dis-
criminagdo tendem a imutabilidade, eternizando as mais graves
injusticas sociais ou fazendo do homem, para sempre, um ente
rebaixado a ignominia da menoridade politica, da auséncia e do
siléncio, sem voz para o protesto e sem arma para o combate; ob-
jeto e ndo sujeito da vontade que governa; sudito e nao cidadao.



Em abordagem politica do constitucionalismo democratico
latino-americano, Leonardo Avritzer (2017, p.28) afirma que ele
se distingue das experiéncias anteriores por trés caracteristicas
principais: forte ampliagdo do catdlogo de direitos; ampliacao
das formas de participa¢ao social ao lado da deliberagao pelo
Executivo e pelo Legislativo, alterando o escopo de exercicio da
cidadania, e um novo papel do Poder Judiciario, que modifica o
equilibrio tradicional de poderes existente.

Apds formular a pergunta “por que a democracia?”, Robert
A. Dahl (2016, p.58-74) enumera diversas razdes e finaliza afir-
mando que, apesar das falhas, ela é mais desejavel que qualquer
alternativa viavel, pois impede o governo de autocratas, garante
aos cidadaos direitos fundamentais, assegura liberdade individu-
al, proporciona oportunidade de autodeterminacao, protege os
interesses fundamentais das pessoas, proporciona oportunidade
de exercicio da responsabilidade moral, promove o desenvolvi-
mento humano mais que qualquer outra alternativa e um grau
relativamente elevado de igualdade politica.

Em seguida, Robert. A. Dahl (2016, p.97-112) aborda as ins-
tituigoes politicas ou garantias que a democracia requer, cuidan-
do de enumerar e examinar, entre outras, elei¢oes livres, justas e
frequentes; representagdo por mandatarios eleitos; liberdade de
expressao; existéncia de fontes alternativas e independentes de
informagao; associagdes independentes e cidadania inclusiva.

Hé dificuldades para a formulagido de uma concepgao exaustiva
de legitimidade democritica. Foi dito, a legitimidade caminha em
passo igual com as sociedades e tera contetidos e formas multiplas
de exterioriza¢do, conforme a histdria e os valores de cada uma.
Nio obstante, ao lado dos mecanismos de participagdo direta, a
realizagdo de eleigoes livres, justas e frequentes para a escolha dos
representantes pode ser apontada como um trago comum de um
conjunto significativo de paises de orientagao democratica.

A propésito, o filme As Sufragistas conta exatamente a his-
toria de um grupo de mulheres britanicas que lutou pelo direito
ao voto no inicio do século passado, quando apenas os homens
podiam votar. Apds anos e anos de manifestacoes pacificas e in-
frutiferas e compreendendo a importancia do voto para alguém
ser considerado cidadao e ser ouvido, o grupo decidiu coordenar
atos de desobediéncia civil para chamar a aten¢ao dos politicos
para a causa.
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Conquanto nao esgote o conteudo da legitimidade democra-
tica, a realizagdo de eleicoes livres, justas e frequentes, com am-
plo direito de participagdo, é um aspecto crucial do constitucio-
nalismo contemporaneo. Mesmo com crises e limitagdes e sem
prejuizo de outros afluentes importantes, é no processo eleitoral
que se formam os vinculos entre eleitores e eleitos, selam-se os
compromissos da agenda de governo, aprovam-se ou refutam-se
praticas politico-administrativas e consolida-se o pertencimento
a uma comunidade juridica, ndo como suditos, mas como cida-
daos livres, iguais e coautores das suas decisdes.

Para Edilene Lobo (2010, p.5), a importancia do processo de esco-
lha dos representantes do povo na democracia representativa é essen-
cial:

[...] para a existéncia da prdpria sociedade politica, de seus prin-
cipios, fundamentos, direitos e garantias; assim como a par-
ticipagdo ativa dos cidaddos é imprescindivel para alimentar o
modelo democrético, em uma espécie de carga e retrocarga. E
dela que nasce o vinculo entre os eleitos e os leitores, conferindo
legitimacéo aos atos dos primeiros no exercicio do mandato ou-
torgado pelos segundos, em cumprimento ao dispositivo consti-
tucional, paradigma do Estado Democratico de Direito, segundo
o qual “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente” (artigo 1°, pardgrafo
unico, da Constitui¢do).

Marcelo Neves (2007, p.79-80) também acredita que sem elei-
¢oes democraticas:

[...] ou um equivalente funcional, parece impossivel, na socie-
dade complexa de hoje, que os sistemas politico e juridico ndo
se identifiquem excludentemente com concepgdes ideoldgicas
abrangentes ou interesses de grupos privilegiados. A falta de
eleicoes democraticas conduz, nas condi¢des atuais, a identifica-
¢do do “Estado” com determinados grupos e, com isso, a desdi-
ferenciagdo do sistema juridico, inadequada a complexidade da
conexao de comunicagdes, expectativas e interesses constitutivos
da sociedade.

Importa destacar no texto acima que as elei¢oes interessam ao
conjunto da sociedade e, sobretudo, as parcelas fragilizadas econo-
micamente mais do que aos grupos privilegiados e ja estabelecidos.
A proposito, ha fartos exemplos na politica brasileira que revelam
a captura do poder politico pelo poder econdmico em governos de



diferentes coloragdes ideoldgicas, o que tende a ser mais gravoso e
aprofundado em regimes estaticos ou antidemocraticos, sem a real
possibilidade de alternancia.

Sendo assim, o conjunto das institui¢des politico-eleitorais, quais
sejam partidos politicos fortes, sufragio universal e voto direto, se-
creto e com valor igual para todos, eleicoes livres, justas e periodi-
cas, Justica Eleitoral e Direito Eleitoral, forma o elo tangivel entre a
democracia e a representagao politica, constitui fundamental meca-
nismo de concretizagao, ainda que parcial, da soberania popular e
sintetiza, em termos juridico-politicos, uma parcela importante dos
direitos fundamentais.

3. 0 Modelo Brasileiro de Governanca Eleitoral

3.1 Historia e Peculiaridades da Justica Eleitoral Brasileira

A criagao da Justica Eleitoral brasileira ocorre num contexto
de ruptura politico-institucional e integra um vasto conjunto de
transformagdes que se operam no Brasil a partir da Revolugédo de
1930, movimento armado sob a lideranca dos estados de Minas
Gerais, Rio Grande do Sul e Paraiba, que depds o presidente
Washington Luis, impediu a posse de Julio Prestes, eleito com o
rompimento da politica do café com leite, e pos fim a chamada
Republica Velha. A propoésito, um dos objetivos do movimento
revoltoso era justamente a moralizagao do sistema eleitoral.

A Primeira Republica, que em termos cronoldgicos se esten-
de de 1889 & promulgacao da Constituicao de 1934, teve como
principal sustentagdo a denominada “politica dos governadores”,
firmada pelo presidente Campos Salles (1989-1902). Trata-se de
um pacto entre o governo federal e os governadores dos Estados,
em que aquele receberia apoio irrestrito desses, por meio de de-
putados e senadores. Em contrapartida, o governo federal garan-
tiria o poderio de algumas familias nesses estados, impedindo a
vitdria oposicionista. “Esta politica beneficia principalmente os
Estados de Sao Paulo e Minas Gerais, que monopolizam o cargo
de Presidente da Republica, inaugurando a denominada ‘politica
do café-com-leite” (SILVA NETO, 2003, p.318-319).

Diante de um Congresso dividido, a solu¢do encontrada pelo
governo de Campos Sales para assegurar a formagdo de uma
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maioria foi a reforma do Regimento, mudando a regra de reco-
nhecimento dos deputados:

Essa reforma envolvia dois pontos: a) uma mudanga no critério
de escolha do Presidente das Sessdes Preparatdrias (aquelas nas
quais se processava o reconhecimento dos eleitos): este cargo de-
cisivo deveria ser preenchido pelo deputado que fora Presidente
no final da legislatura anterior, e ndo mais pelo mais idoso entre
os candidatos; b) uma alteracio no critério de reconhecimento
dos diplomas — passam a ser reconhecidos apenas os candida-
tos com as assinaturas das mesas oficiais de recolhimento de vo-
tos, isto é, aquelas compostas por indicagdo dos governadores.
Estes dois pontos assentaram os fundamentos da Politica dos
Governadores: o controle sobre o reconhecimento dos diplomas
permanece na mao da maioria que controlava a Camara na le-
gislatura anterior, mas esta se compromete a respeitar o poder dos
governadores na indicagdo dos eleitos. (BACKES, 2006, p.169-170)

Adotou-se, desse modo, um mecanismo de controle da repre-
sentacdo politica, que ficou conhecida como “degola” dos candi-
datos indesejados:

Dentre os diversos meios fraudulentos desenvolvidos destaca-se a
“Comissdo Verificadora de Poderes”, constituida por parlamenta-
res, dentro de cada Casa legislativa, com a incumbéncia de analisar
as campanhas e o processo eleitoral dos candidatos. A “Comissdo
de Cinco Membros”, nomeada para examinar os diplomas ofere-
cidos e organizar as listas dos deputados legalmente diplomados
e daqueles cujos diplomas ndo se revestiram das formalidades le-
gais, através de parecer, reconhece ou ndo o deputado diplomado.
As listas organizadas pela Comissdo sdo colocadas em votagdo no
plendrio. Aos candidatos que ndo foram eleitos dd-se oportuni-
dade para apresentarem suas contestagdes. Analisadas por uma
das “Comissoes de Inquérito”, emite-se um parecer. Constatado
qualquer indicio de fraude, o candidato ndo é diplomado e per-
de o direito ao exercicio do cargo, sofrendo a chamada “degola”.
Evidentemente, a maioria dos candidatos da oposicdo eram ‘dego-
lados™. Os candidatos legalmente diplomados prestam o compro-
misso regimental. (SILVA NETO, 2003, p.319).

Com o objetivo de promover a democracia, combater a cor-
rupcao eleitoral, possibilitar o enfrentamento do poder das oli-
garquias e assegurar o exercicio do voto livre e secreto, o primeiro



Codigo Eleitoral® brasileiro, editado em 24 de fevereiro de 1932,
jurisdicionalizou o processo politico-eleitoral. Assim, a um or-
gao especializado do Poder Judicidrio foram entregues as ativi-
dades de preparagdo, realiza¢ao e apuragdo das elei¢goes. Com a
Constituicao de 1934, a Justica Eleitoral ganhou estatura consti-
tucional, condi¢do que se repetiu nas Cartas Politicas subsequen-
tes, & excecdo da Constituicdo de 1937.

A TJustica Eleitoral brasileira possui uma estrutura peculiar e
absolutamente distinta dos demais drgaos do Poder Judiciario,
notadamente por ndo possuir uma magistratura propria.
Conquanto possa soar como inadequado ou estranho, a verdade
é que os seus quadros sdo tomados de “empréstimo” de outros
6rgaos do Poder Judicidrio.

O Tribunal Superior Eleitoral é composto por trés juizes den-
tre os ministros do Supremo Tribunal Federal, dois juizes dentre
os ministros do Superior Tribunal de Justica e dois juizes, nomea-
dos pelo presidente da Republica, dentre seis advogados de no-
tavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo
Tribunal Federal.

Os Tribunais Regionais Eleitorais sdo compostos de dois juizes
dentre os desembargadores do Tribunal de Justica; e dois juizes, den-
tre juizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justica; de um
juiz do Tribunal Regional Federal com sede na capital do Estado
ou no Distrito Federal, ou, ndo havendo, de juiz federal, escolhi-
do, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respecti-
Vo e, por nomeagao, pelo presidente da Republica, de dois juizes
dentre seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade mo-
ral, indicados pelo Tribunal de Justica.

> “A Justica Eleitoral foi criada pelo Coédigo Eleitoral de 1932, com base no

famoso Tribunal Eleitoral tcheco, de 1920, que teve a inspira-lo o génio juridico
de Hans Kelsen. A Constitui¢ao de 1934 constitucionalizou a Justiga Eleitoral. A
Carta Politica de 1937, compreensivelmente, ignorou-a. Compreensivelmente,
porque a Carta de 1937 simplesmente dava forma juridica a ditadura do Estado
Novo. Ora, onde nao ha liberdade, onde nao ha democracia, ndo pode ha-
ver Justica Eleitoral. O raiar da democracia, em 1945, trouxe-nos, com a Lei
Constitucional ne 9, de 28.2.45, novamente, a Justica Eleitoral. Seguiu-se-lhe o
Decreto-Lei ne 7.586, de 28.5.45, que recriou o Tribunal Superior Eleitoral e um
Tribunal Regional em cada estado e no Distrito Federal. O TSE instalou-se no
dia 12 de junho de 1945. Corajosamente, foi o TSE que, respondendo a uma con-
sulta que lhe foi formulada pelo Partido Social Democratico e pela Ordem dos
Advogados do Brasil, estabeleceu que ‘o Parlamento Nacional, que sera eleito a
2 de dezembro de 1945, tera poderes constituintes, isto é, apenas sujeito aos li-
mites que ele mesmo prescrever’ E dizer, a Assembleia que votou a Constituigdo
de 1946 investiu-se de poderes constituintes originarios, por forca de decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral”. (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL).
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Como regra, os juizes dos tribunais eleitorais servem por dois
anos, no minimo, salvo motivo justificado, e nunca por mais de
dois biénios consecutivos, sendo os substitutos escolhidos na
mesma ocasiao e pelo mesmo processo, em nimero igual para
cada categoria.

Por fim, os juizes eleitorais sio nomeados pelos Tribunais
Regionais Eleitorais dentre juizes de direito pertencentes aos
quadros da magistratura estadual, que atuam mediante acumu-
la¢ao das duas fun¢des durante todo o periodo em que estiverem
nomeados para a jurisdi¢ao eleitoral. A menor estrutura judicial
eleitoral ¢, portanto, a zona eleitoral, incumbida a responsabilida-
de deste juiz estadual especialmente nomeado.

A inexisténcia de quadro judicante proprio e de carater per-
manente imprime a rotatividade como caracteristica intrinseca
da Justica Eleitoral brasileira. Esta situagdo peculiar se soma a
judicializagao da politica e ao ativismo judicial para conduzir a
instabilidade jurisprudencial e a permanente revisao das proprias
resolugoes pelo Tribunal Superior Eleitoral. Este quadro é agra-
vado, por fim, pela instabilidade legislativa, decorrente das modi-
ticagoes da legislacao eleitoral para cada pleito.

Nesse terreno escorregadio, de “leis que mudam muito e jui-
zes que ficam pouco” (VILLELA e GONCALVES, 2016, p.117), a
insegurangca juridica é tamanha “que nao se admira que haja, até
mesmo, desconhecimento de qual regra é valida, o que gera uma
falta de inteligibilidade do ordenamento juridico, retirando do
Direito a sua fun¢ao de orientagdo” (PAIM, 2016, p.23)

Curiosamente, esse quadro de desarranjo que caracteriza a
Justia Eleitoral no plano judicante nao se repete no desempenho
das atividades administrativas, sobretudo daquelas relacionados
as eleigoes. Com efeito, a Justica Eleitoral é reconhecida por sua
exceléncia e expertise no que se refere ao cadastramento de elei-
tores e colheita eletronica do voto. As dimensdes continentais do
Brasil, os estagios dispares de desenvolvimento e o grande niime-
ro de candidatos, cargos e partidos politicos ndo impedem que a
nossa especializada dé a conhecer, em poucas horas, o resultado
da votacio realizada por mais de 140 milhdes de eleitores.

Eis o paradoxo que chama a atengdo dos estudiosos, tanto da
Justiga Eleitoral brasileira como do nosso modelo de governanga
das eleicoes:



Um o6rgéo do Poder Judiciario é responsavel por todo o espec-
tro de controle, mas se destaca por sua atua¢do administrativa.
Nesse ponto, sua reputagdo é invejavel. Um corpo técnico alta-
mente especializado e um investimento macico em desenvolvi-
mento tecnoldgico garantem o reconhecimento do sistema de
organizagao das eleigdes.

O mesmo nio se repete em relacdo aos elementos que caracte-
rizam seu atuar jurisdicional. A falta de coeréncia das decisoes,
sua baixa consisténcia, a fraca densidade argumentativa, as deci-
sOes criativas, o aspecto fortemente moralista (com desprezo aos
principios mais elementares do Estado de Direito) tém marcado
a atividade jurisdicional da Justica Eleitoral brasileira.

Marcada por um senso perfeccionista que ndo encontra funda-
mentos juridicos e pela construgao das regras do jogo a partir de
derivagdes nem sempre demonstradas dos principios constitu-
cionais, ao arrepio da lei, a jurisdi¢ao eleitoral tem servido como
um filtro a democracia. Um filtro ndo democriético. (SALGADO,
2014, p.129-130)

Essas constatag¢des nao retiram da Justica Eleitoral os seus mé-
ritos e suas contribui¢des para a constru¢ao da democracia brasi-
leira. Ela responde, em importante medida, pelo aprimoramento
das nossas institui¢des e pelo enfrentamento da tentagdo autori-
taria, esse eterno inimigo da legitimidade democratica. Todavia,
os seus dilemas e contradicdes precisam ser examinados, a bem
do interesse maior que é a propria democracia, da qual a Justica
Eleitoral deve estar permanentemente a servigo.

3.2 Proeminéncia da Justica Eleitoral: Omissao Legislativa,
Previsdo Legislativa ou Autoatribuigao?

No topico introdutério atribuiu-se o protagonismo da Justica
Eleitoral brasileira no processo politico-eleitoral a fatores diver-
sos. Ele se insere, primeiramente, no panorama geral da expanséao
do poder dos juizes e das cortes judiciais, fendmeno a que se con-
vencionou chamar de “judicializagdo da politica” Demais disso,
pode ser atribuido ao exercicio de intensa atividade normativa
para além do tracejado constitucional de distribuicao de fungoes
e competéncias, bem como a instabilidade legislativa e ao amplo
conjunto de inelegibilidades cominadas na legislagdao. Por fim,
deve-se a institucionalizagdo de verdadeiro terceiro turno das
elei¢des por forga das agdes eleitorais.
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Muito se tem falado sobre a judicializagao da politica. Os li-
mites do presente ensaio ndo permitem maiores consideragoes,
sendo suficiente dizer que a expressio nomeia o fendmeno em
que o Poder Judiciario, da tradicional condi¢do de voz ou boca
da lei, a reverberar o que ja se encontrava previamente disposto
em comandos legais abstratos e gerais, se transforma em espa-
¢o institucional onde sdo decididas questoes politicas relevantes.
Assim sendo, desloca-se para o Poder Judiciario significativa par-
cela de poder, antes concentrada ou distribuida entre os Poderes
Executivo e Legislativo.

Para compreender-se adequadamente a posigdo assumida
pela Justica Eleitoral em relagao as elei¢des brasileiras, nao basta,
contudo, inseri-la apenas no contexto da judicializa¢ao da politi-
ca e da redistribuicao de forgas e atribuigdes entre os Poderes que
dela decorre. Com efeito, muito do que se produziu em termos
normativos e decisorios pelo Tribunal Superior Eleitoral deu-se
em decorréncia de outro fendmeno, o ativismo judicial.

Amandino Nunes Junior (2016, p.37) distingue com clareza
e precisao a judicializagdo da politica do ativismo judicial, que, a
despeito da proximidade, de modo algum se confundem:

A judicializa¢do da politica, conceito mais amplo e estrutural,
cuida de macrocondi¢des juridicas, politicas e institucionais
que propiciam a transferéncia de decisées do Executivo e do
Legislativo para o Judicidrio, o que resulta na ampliacio das are-
as de atuagdo dos tribunais e dos magistrados pela via do poder
de revisdo judicial de a¢des legislativas e executivas. O ativismo
judicial pode ser descrito como uma atitude, escolha ou compor-
tamento dos magistrados e dos tribunais no sentido de revisar
temas e questdes, prima facie, de competéncia de outros poderes,
para além das balizas constitucionais.

O importante é que em ambos os fenémenos o protagonismo do
Judiciario como ator politico se faz presente, com maior interfe-
réncia no espago de atuagdo dos demais poderes. Com isso, da-se
o reconhecimento de uma vincula¢io entre direito e politica.

Situados nesses termos a judicializagdo da politica e o ativis-
mo judicial, destaque-se que a competéncia normativa da Justica
Eleitoral ndo é regulada diretamente na Constitui¢ao federal de
1988, que se limita a estabelecer que lei complementar disponha
“sobre a organizagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de
direito e das juntas eleitorais” (art.121, caput).



Com efeito, a referida competéncia é extraida da legislacao
infraconstitucional. Dispde o inciso IX do art. 23 do Cddigo
Eleitoral que compete ao Tribunal Superior expedir as instrugdes que
julgar convenientes a sua execugao. Por sua vez, dispoe o art. 105 da
Lein®9.504, de 1997, que “Até o dia 5 de margo do ano da eleigdo,
o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao carater regulamentar
e sem restringir direitos ou estabelecer sangdes distintas das pre-
vistas nesta Lei, podera expedir todas as instrugdes necessarias
para sua fiel execucdo, ouvidos, previamente, em audiéncia publi-
ca, os delegados ou representantes dos partidos politicos”

A despeito das demarcagdes provenientes da legislagao infra-
constitucional e de todas as balizas constitucionais provenientes
da atribui¢do de competéncias aos Poderes em virtude de uma
fungdo especializada e predominante, podem ser identificadas
nas resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral trés espécies de
extrapolacdes as competéncias que lhe sdo ou deveriam ser pro-
prias:

“[...] quando o TSE baixa resolu¢do cujo contetido néo foi pre-
viamente previsto no Cédigo Eleitoral, nem nas Leis ns. 9.504/97
€ 9.096/95; quando a resolugio versa sobre matéria que ja foi ob-
jeto de lei trazendo, porém, novas previsdes; e quando o TSE bai-
xa resolugdo de contetido claramente incompativel com o texto

da lei.

Nessas trés situagoes é possivel afirmar-se que o TSE editou re-
solucdes que transcenderam o permissivo constitucional/legal,
de modo que essas normas representariam o resultado de uma
atuacao do Judicidrio Eleitoral no campo legislativo, posto que
trariam inovagdes originais ao Ordenamento juridico nacional.
(PORTO LIMA e CARVALHO NETO, 2014, p.4)

Algumas resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral torna-
ram-se recorrentes na literatura especializada como exemplos de
extrapolacdo dos limites reservados a regulamentagio da lei, as
quais sdo apontadas a seguir a titulo de exemplificagdo, sem o
exame detalhado*:

a) Consulta ne 715 - Classe 52 - Distrito Federal - seguida da
Resolu¢ao ne 21.002, que dispos: “Consulta. Coligagoes. Os par-
tidos politicos que ajustarem coligagao para elei¢ao de presiden-
te da Republica ndo poderao formar coligagoes para eleicao de

* Algumas dessas decisdes sao examinadas em outro ensaio desta publicagéo,
de autoria de Ana Luiza Backes, Davi Ribeiro e Roberto Carlos Pontes.
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governador de estado ou do Distrito Federal, senador, deputado
federal e deputado estadual ou distrital com outros partidos po-
liticos que tenham, isoladamente ou em alianca diversa, langado
candidato a elei¢ao presidencial”;

b) Resolucao/TSE ne 21.702, de 2 de abril de 2004, contendo
“Instrugdes sobre o nimero de vereadores a eleger segundo a po-
pulagao de cada municipio”. Nesta resolugio, o Tribunal Superior
Eleitoral estabeleceu que, para as eleicdes de 2004, a fixa¢ao do
naimero de vereadores a eleger observasse os critérios declarados
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n° 197.917,
conforme tabelas que integram a decisdo normativa;

c) Resolugao TSE ne 22.506, de 6 de fevereiro de 2007, que
deliberou sobre os critérios de distribui¢do das quotas do Fundo
Especial de Assisténcia Financeira (Fundo Partidario), tomando
como referéncia decisdes proferidas pelo STF na ADI ne 1.351 e
na ADI ne 1.354;

d) Resolugdao/TSE ne 22.610, de 25 de outubro de 2007, por
intermédio da qual o Tribunal Superior Eleitoral, “no uso das
atribui¢cdes que lhe confere o art. 23, XVIII, do Cddigo Eleitoral,
e na observéncia do que decidiu o Supremo Tribunal Federal nos
Mandados de Seguranga n2 26.602, 26.603 e 26.604” resolveu dis-
ciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de justi-
ticagdo de desfiliagdo partidaria;

e) Resolugao/TSE ne 22.715, de 28 de fevereiro de 2008, que
“Dispoe sobre a arrecadagio e a aplicagao de recursos por can-
didatos e comités financeiros e prestagdo de contas nas eleicdes
municipais de 2008”, oportunidade em que o TSE estabeleceu
sangdo para a rejeicdo da prestagdo de contas, mesmo sem previ-
sdo legislativa para tanto;

f) Consulta n® 1147-09.2010.6.00.0000 sobre a Lei Complementar
ne 135, de 2010 (Lei da Ficha Limpa), oportunidade em que o TSE
decidiu pela sua aplicagdo as elei¢oes de 2010, inclusive aos proces-
sos em tramitagdo iniciados, ou ja encerrados, antes de sua entrada
em vigor, nos quais tenha sido imposta qualquer condenagao referi-
da na lei;

g) Consulta n° 1.274 - Classe 52 - Distrito Federal sobre a pos-
sibilidade de veiculagdo de propaganda eleitoral mediante afixa-
¢ao de placas em bens de dominio privado, oportunidade em que
o TSE decidiu nao caracterizar outdoor a placa cujo tamanho nao
excedesse a 4m”.



Examinando a conduta da Justica Eleitoral em alguns dos ca-
sos acima, Eduardo Meira Zauli (2011, p.257) atirma que o Poder
Judiciario se sobrep6s “ao Poder Legislativo na tomada de deci-
soes voltadas para a regulamentagdo dos processos eleitorais, exi-
bindo uma postura proativa caracteristica do ativismo judicial”

De fato, naqueles e em tantos outros casos, o exercicio da
competéncia normativa do Tribunal Superior Eleitoral se con-
substanciou em verdadeiro procedimento de inovagao da ordem
juridica, extrapolando em larga medida o espago reservado a
simples regulamentagdo das leis. Mais do que a aplicagdo da nor-
ma ao caso concreto ou da regulamentagdo necessaria a execugao
do texto lei, a Justica Eleitoral operou a criagdo do préprio direito,
exorbitando das competéncias que lhe sdo reservadas.

De outra parte, importa assinalar que o impeto criativo da
Justica Eleitoral ou sua posicdo proeminente no processo po-
litico-eleitoral também ¢ alimentado pela prépria atuacido do
Congresso Nacional. Apressadas modificagdes da legislacao poli-
tico-eleitoral, quase sempre de modo pontual e sem o necessario
apreco por uma visao de conjunto, ensejam-lhe novos espagos de
atuagdo normativa e judicante.

Desde a sua publicacdo em 30 de setembro de 1997, a Lei n° 9.504, que
“Estabelece normas para as elei¢oes’, foi alterada por nove diplo-
mas legais diferentes’. Do mesmo modo, a Lei n2 9.096, de 19 de
setembro de 1995, que “Dispde sobre os partidos politicos, regu-
lamenta os arts. 17 e 14, § 3¢, inciso V, da Constituicdo Federal’,
foi alterada por uma dezena de outras normas®. O problema néo
é, por certo, a alteragdo da legislacdo, mas o modus operandi de
entregas de reformas fracionadas e, quase sempre, sem o enfren-
tamento das questdes centrais do sistema politico e eleitoral.

Tome-se, ainda, a alteragdo do § 92 do art. 14 da Constituicdo
Federal pela Emenda de Revisao ne 4, de 1994, que ampliou o feixe
das inelegibilidades para alcancar a probidade administrativa e a
moralidade. Cite-se, também, a aprovacao da Lei Complementar
ne 135, de 2010, a Lei da Ficha Limpa, que cominou novas

> Lein<29.840, de 1999; Lei ne 10.408, de 2002; Lei ne 10.740, de 2003; Lei ne 11.300,
de 2006; Lei ne 12.034, de 2009; Lei ne 11.350, de 2010; Lei ne 12.891, de 2013;
Leine 13.165, de 2015, e Lei n2 13.488, de 2017.

¢ Leine9.259, de 1996; Lei ne 9.504, de 1997; Lei ne 9.693, de 1998; Lei ne 11.459,
de 2007; Lei ne 11.694, de 2008; Lei ne 12.034, de 2009; Lei ne 12.891, de 2013;
Leine 13.107, de 2015; Lei n® 13.165, de 2015; Lei n® 13.488, de 2017; Lei n® 13.165,
de 2015 e Lei ne 13.488, de 2017.
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hipéteses de inelegibilidade ao lado do extenso rol de inelegibili-
dades ja previstas na Lei Complementar ne 64, de 1990.

A conta dessas alteragdes, possibilitou-se maior intervengio
judicial nas elei¢oes e a exclusao de elevado niimero de possiveis
candidatos, minguando o universo de escolhas pelos eleitores.

Nio se ignora que a prote¢ao da moralidade e da probidade ad-
ministrativas seja relevante e determinada constitucionalmente.

Todavia, é preciso ter cuidado com a cominagao de inelegibilida-
des e com o endurecimento dos mecanismos de participagdo nas
eleicdes, sob pena de que o protagonismo dos pleitos, que deve-
ria ser dos cidaddos, ai abrangidos os eleitores e candidatos, seja
transferido ao Poder Legislativo e, em tltima instincia, ao Poder
Judicidrio, responsavel por decidir sobre eventual inelegibilidade
em sede de registro de candidatura.

[...]

De outra banda, ha aspecto em certo ponto menosprezado nas
discussdes e que se refere a perspectiva da responsabilidade
do préprio eleitor ou eleitora. Quanto mais necessario for que
o Legislativo atue no desenho de leis, como a da Ficha Limpa,
que prescrevem ou agravem hipoteses de inelegibilidade; quanto
mais também o Judicidrio tiver que condenar ou sancionar tais
condutas e, em razdo disto, indeferir registros de candidaturas,
mais, de certa forma, a nosso ver, se estara a retirar do eleitor
sua responsabilidade pelas escolhas que faz ao decidir sobre os
rumos da sociedade. (DIAS e SOARES, 2016, p.102-103)

Também conhecidas sdo as objecdes do ministro Eros Grau a
Lei Complementar ne 135, de 2010, notadamente pela restrigao
ao exercicio de direitos politicos antes do transito em julgado da
decisdo condenatéria. Afirmando que a moralidade publica deve
ser balizada segundo os padroes e limites do Estado de direito,
tendo como um de seus pressupostos a presunc¢io de ndo culpa-
bilidade, aponta os riscos da Lei para a democracia:

Temo, seriamente, de verdade. O perecimento das democracias
comega assim. Estamos correndo sérios riscos. A escalada contra
ela castra primeiro os direitos politicos, em seguida as garantias
de liberdade. Pode estar comegando, entre nds, com essa lei. A
seguir, por conta dessa ou daquela moralidade, vird a censura das
cangdes, do teatro. Depois de amanha, se o Judiciario ndo der um
basta a essa insensatez, os livros estardo sendo queimados [...].



Marcelo Ramos Peregrino Ferreira e Orides Mezzaroba (2016,
p.117-119) também apontam os problemas da referida Lei, afir-
mando que ela implicou o aprisionamento do sistema eleitoral
pela “obsessao quanto a probidade, a moralidade”, limitando e
restringindo direitos politicos em nome de uma pretensa “pure-
za” das candidaturas. Em seguida, advertem:

A LC 135, de 04.06.2010, ampliou tremendamente o rol das ine-
legibilidades, aumentou o prazo das inelegibilidades, bem como
trouxe a baila a nogdo de um candidato “ficha-limpa’, como se a
democracia se tratasse de um concurso aristocratico de virtudes
e ndo simplesmente um regime sob o dominio do povo.

Foram acrescidas novas formas de inelegibilidade, como a con-
denagdo por “decisdo transitada em julgado ou proferida por 6r-
gao colegiado da Justiga Eleitoral, por corrupgio eleitoral, por
captagdo ilicita de sufragio, por doagio, captagao ou gastos ilici-
tos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes
publicos em campanhas eleitorais que impliquem cassagdo do
registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da
eleicdo” (art. 19, 1, j).

[...]

Mais do que isso. A Lei da Ficha Limpa repassou a terceiros como
os Tribunais de Contas e os 6rgaos de classe, a decisdo sobre o
universo dos candidatos, sendo certo que ninguém sabe quais
sao todas as condutas que levam a negac¢do do jus honorum.

O maior mal da Lei da Ficha Limpa, ao retirar milhares de pes-
soas do pleito eleitoral, mitigando a soberania popular, com
certeza, foi a possibilidade que deu ao Poder Judicidrio Eleitoral
de imiscuir-se no cerne da escolha do povo para negé-la, com
fundamento em uma apreciagido moral do processo eleitoral. Em
nome dessa moralidade, todas as formas de restri¢ao aos direitos
fundamentais sdo admitidas e o sofrimento ultimo é do préprio
regime democritico com menos candidatos, menos recursos
para as campanhas, limitados recursos de propaganda, reduzido
tempo de campanha.

Ainda quanto a Lei da Ficha Limpa, ndo bastassem os seus
proprios excessos, a interpretacdo dada pelo Poder Judiciario
a tornou mais draconiana. Isso porque o Supremo Tribunal
Federal” decidiu, em 1.3.2018, manter sua aplicagdo a politicos

7 Nagquela oportunidade, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese de

repercussdo geral sobre a aplica¢do do prazo de inelegibilidade anterior a apro-
vacdo da Lei da Ficha Limpa: “A condenagio por abuso do poder econdémico ou
politico em ac¢do de investigagdo judicial eleitoral, transitada em julgado, ex vi
do artigo 22, inciso XIV, da Lei Complementar 64/90, em sua redagao primitiva,
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condenados antes da data em que a Lei entrou em vigor, além de
inadmitir a modulagéo de efeitos.

De fato, as sucessivas alteragoes da legislacao eleitoral e parti-
daria, longe de tratarem as elei¢Oes, a participagao cidada, os par-
tidos politicos e o Congresso Nacional como instituicdes centrais
da legitimidade democratica, cuidaram de reforgar ainda mais a
proeminéncia do Poder Judicidrio. Ademais, em decorréncia de
normas como a Lei da Ficha Limpa, a legitimidade obtida pela
ampla participa¢ao democratica vai sendo demolida pela crimi-
nalizagdo do exercicio da politica e da cidadania.

Por fim, para se entender o protagonismo da Justi¢a Eleitoral,
é preciso considerar que o Brasil institucionalizou verdadeiros
mecanismos de terceiro turno eleitoral. Em outras palavras, fo-
ram criados procedimentos para a discussao judicial da verdade
das urnas, com eficacia suficiente para desfazer o pleito, impedir
a posse dos eleitos e desconstituir o voto do eleitor.

Na pratica, a impugnacéo e a desconstituigdo de mandatos sao
inauguradas com a Constituigao de 1988, cujo art. 14, § 10, esta-
belece: “O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomagao, instru-
ida a agao com provas de abuso do poder econdmico, corrupgao
ou fraude”.

Antes disso, praticamente ndo se podia questionar na Justica
Eleitoral os mandatos eletivos. Conquanto previsto no art. 262
no Cddigo Eleitoral, o Recurso Contra a Expedigdo do Diploma
se inviabilizava diante da jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral, que exigia prova pré-constituida.

A partir da Agao de Impugnagdo de Mandato Eletivo institu-
ido no art. 14, § 10, da Constituicdo de 1988, seguiram-se outros
instrumentos para a impugnagdo do pedido de registro ou sua
cassac¢do, bem como para a decreta¢do da perda do mandato.

Com Lei Complementar ne 64, de 1990, que trata das inelegi-
bilidades, foi instituida a A¢ao de Investiga¢ao Judicial Eleitoral.
Nos termos do art. 22, qualquer partido politico, coligacao, candi-
dato ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justica
Eleitoral, relatando fatos e indicando provas, indicios e circuns-
tancias e pedir abertura de investigagdo judicial para apurar uso

¢ apta a atrair a incidéncia da inelegibilidade do artigo 1¢, inciso I, alinea “d”, na
redagdo dada pela Lei Complementar 135/2010, aplicando-se a todos os proces-
sos de registros de candidatura em tramite”.



indevido, desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de
autoridade, ou utiliza¢do indevida de veiculos ou meios de comu-
nicagao social, em beneficio de candidato ou de partido politico.

Em 1999 foi acrescentado o art. 41-A a Lei n2 9.504, de 1997,
com o objetivo de punir com a cassagdo do mandato aqueles que
tenham doado, oferecido, prometido ou entregue ao eleitor, com
o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer
natureza, inclusive emprego ou fun¢ao publica, desde o registro
da candidatura até o dia da eleicao.

Com a Lei n? 11.300, de 2006, a Lei n® 9.504, de 1997, passou
a vigorar acrescida do art. 30-A, que prevé a propositura de pro-
cedimento de investigacao judicial eleitoral para apurar condutas
em desacordo com a legislagao, relativas a arrecadagdo e gastos
de recursos. Eventual comprovagdo de captagao ou gastos ilicitos
de recursos, para fins eleitorais, ensejard a negagao do diploma ao
candidato, ou sua cassagao, se ja houver sido outorgado.

Com as alteracdes promovidas pela Lei n® 12.034, de 2009, o
art. 75 da Lei n® 9.504, de 1997, passou a vigorar acrescido de
paragrafo tnico, estabelecendo que a contratagdo de shows ar-
tisticos nos trés meses que antecedem as elei¢des, na realizacao
de inauguragoes, sujeita o candidato beneficiado, agente publico
ou nao, a cassagdo do registro ou do diploma. Ademais, alterou o
paragrafo unico do art. 77 para cominar a cassagao do registro ou
diploma ao candidato que comparecer, nos trés meses que prece-
dem o pleito, a inauguragdo de obras publicas.

De fato, ano ap6s ano, o préprio Congresso Nacional foi
acrescentando a legislagdo novas possibilidades de impugnagédo
do registro de candidatura ou do mandato, com as quais aprofun-
dou o nivel de judicializagdo dos processos eleitorais, se nao ins-
tigou ainda mais o ativismo da Justica Eleitoral. Dai dizer-se que a
Especializada detém a palavra final sobre as elei¢cGes e que se ins-
titucionalizaram procedimentos de terceiro turno eleitoral com
os quais se pode desconstituir a verdade das urnas e dos eleitores.

Decididas em procedimentos sumarissimos e muitas vezes
distantes das garantias do devido processo legal e exigéncias do
principio democratico, as agdes eleitorais sio marcadas por alu-
cinante celeridade, escasso acervo probatorio e sentencgas quase
sempre dotadas de eficacia imediata. Assim, as cassagdes de re-
gistros ou de diplomas e mandatos eletivos converteram-se em
verdadeiros instrumentos de subversao do resultado das urnas e
da vontade dos eleitores, seja nas maos de adversarios derrotados
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nas campanhas eleitorais, seja nas maos do Ministério Publico
Eleitoral, que também possui legitimidade ativa.

Diante desse estado de coisas, Adriano Soares da Costa ad-
verte que definitivamente estaremos distantes de uma verdadei-
ra democracia - ele se vale da expressao democracia “sadia” -,
enquanto consideramos normal um sistema em que o derrotado
venga as elei¢oes e a Justica Eleitoral dé a dltima palavra sobre
quem assume.

4. Judicializacdo do Processo Politico-Eleitoral e
Legitimidade Democratica

4.1 Legitimidade Democratica na Constituicéo de 1988

A Constituicao de 1988 é o remate juridico superior de um
processo que tem em seus componentes historicos mais diretos
movimentos de diversas configuragdes, tais como o enfrenta-
mento ao regime instaurado em 1964; a atividade militante de
organizac¢oes que lutavam pelos direitos humanos, sindicais, poli-
ticos e de associagdo; a reivindicagdo das liberdades de expressao,
de reunido, de imprensa, que foram anteriormente suprimidas ou
restringidas pela censura e pela repressdo; as exigéncias de or-
ganizacgao livre dos partidos politicos e a realizagdo de elei¢oes
diretas.

A longa e escura noite de mais de 20 de anos de supressao
da democracia e das liberdades engendrou movimentagdes e
resisténcias de toda ordem, as quais tém como pontos culmi-
nantes as lutas pelas elei¢des diretas e a realizagdo do Congresso
Constituinte.

Frustradas as elei¢oes diretas com a derrota da Emenda Dante
de Oliveira, as atengdes voltaram-se para a discussido da nova or-
dem constitucional, sendo certo que o documento final expres-
sou, em larga medida, as pressées dos movimentos sociais pela
consagracao de mecanismos de participagdo popular e controle
social. Com isso, as lutas pela redemocratiza¢do ndo se limi-
taram as exigéncias de restabelecimento pleno das instituicoes



democraticas de cunho representativo, sendo incorporaram, des-
de o inicio, a participagao direta como dimensao da democracia®.

Leonardo Augusto de Andrade Barbosa (2012, p.149-247)
reconstrdi a emergéncia do projeto constitucional democratico
da Constituinte de 1987-1988 e sua longa gestacdo, apontando a
participagdo decisiva de um variado conjunto de atores sociais,
seculares, religiosos, econdmicos, classistas e institucionais, que
contribuiram para proporcionar uma oportunidade valiosa de
articulagao entre Congresso e sociedade civil, a despeito da forma
de convocagdo do processo constituinte.

Esse momento extraordindrio da histdria nacional produziu
um texto audacioso, amplo e denso, cujo direcionamento se ex-
trai, de plano, do seu preAmbulo: “Nos, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exer-
cicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucio pacifica das con-
trovérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL"

O art. 12, igualmente emblematico, afirma que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado democratico e de di-
reito, em que todo o poder emana do povo, tendo como funda-
mentos: “a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana;
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico”. Ap6s a enumeragao dos Poderes da Unido, que devem
ser harmonicos e independentes entre si (art. 22), sdo definidos
os objetivos fundamentais da Republica: “construir uma socie-
dade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (art. 32).

8 Para Boaventura Santos e Leonardo Avritzer (2002, p. 54-55), a presenca dos

movimentos no centro do processo de redemocratizagdo do Brasil colocou na
agenda da discussdo sobre a democracia trés questoes fundamentais: a relagao
entre procedimento e participagdo social; a redefini¢do sobre a adequagdo da
solugdo nao participativa e burocratica; e a relagdo entre representacao e diver-
sidade cultural e social.
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Com esse feitio de Estado e com a dignidade da pessoa huma-
na erigida a condigdo de valor fundamental, foi positivado um
dos maiores catalogos de direitos fundamentais da histéria do
constitucionalismo moderno. Além de incorporar o catalogo da
primeira geragdo de direitos fundamentais, relativos as liberdades
civis e politicas, e de positivar os direitos sociais, econémicos e
culturais da segunda geragdo, a Constitui¢cdo consagrou direitos
de solidariedade, a terceira geracdo dos direitos fundamentais,
como o direito a paz, a comunicagio, ao desenvolvimento, meio
ambiente e propriedade sobre patrimonio comum da humanida-
de. Por fim, assegurou também direitos fundamentais da chama-
da quarta geragdo, como o direito a participagdo democratica, ao
pluralismo em todas as suas formas e a informacéo.

Para Daniel Sarmento (2006, p.179-180), o novo texto “nao se
contenta em tragar as regras do jogo democratico, nem se limi-
ta a estabelecer as condi¢des materiais necessarias para tornar a
democracia possivel”. Conquanto também o faga, a Constitui¢do
de 1988 “nio ¢, definitivamente, uma Constituicédo do tipo proce-
dimental’, caracterizando-se por ser dirigente, substantiva, plural
e compromissdria e por inaugurar a incorporag¢ao das reivindica-
¢Oes de direitos dos movimentos sociais.

Pode-se dizer que a Constitui¢do, precisamente no que se refe-
re a formagao da vontade publica e a condugéo do Estado, expres-
sa a aspiracdo da sua reinvencao solidaria, plural e democratica,
tendo assegurado o catalogo necessario de direitos e arranjos par-
ticipativos: sufragio universal e voto direto e secreto, com valor
igual para todos; realizacao de plebiscito, referendo e iniciativa
popular; criagdo de associagdes e partidos politicos; organiza-
¢do de audiéncias publicas e conferéncias setoriais; instituigdo de
conselhos de politicas publicas; propositura de agao popular; for-
mulac¢do de dentncia de irregularidades ou ilegalidades por qual-
quer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato perante
os Tribunais de Contas; recebimento de informagoes dos drgaos
publicos, de interesse particular, coletivo ou geral, etc.

Com essa conformacio, a Constituicdo de 1988 estabeleceu
um patamar de legitimidade amplo e exigente, que, pelos postu-
lados da méxima efetividade e da for¢a normativa da constitui-
¢d0, ndo pode ser considerada retorica ou simplesmente ideal ou
simbdlica.

Em suma, concebeu a soberania como pertencga popular e es-
tabeleceu a condi¢do exata daqueles que agem em seu nome, 0s



quais sao representantes, nunca titulares do poder. Organizou o
Estado e as suas estruturas de funcionamento e assegurou am-
plos mecanismos de participagdo popular. Enumerou extenso
catalogo de direitos fundamentais conexos & democracia para a
formacao da opinido e da vontade de maneira politica e racio-
nal. Confiou a Justica Eleitoral a realizacao dos processos politi-
co-eleitorais, mas conservou no patrimonio juridico-politico do
cidadio as decisoes centrais concernentes a propria representa-
¢do e no rol de atribuigoes do Congresso Nacional as decisoes
politicas fundamentais.

4.2 Impactos da Judicializacao das Eleigdes sobre a Legitimidade
Democratica

Listas oficiais encaminhadas a Justica Eleitoral em 2016 pelo
Tribunal de Contas da Unido e pelos Tribunais de Contas de
Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Janeiro, que sdo os estados mais
populosos, ddo conta de que mais de doze mil gestores tiverem
contas julgadas irregulares ou receberam parecer prévio pela
rejeigdo. A listagem do Tribunal de Contas da Unido contém
7.131 gestores, com 11.175 ocorréncias; a do Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais contém 1.317 responsaveis; a do
Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro contém 1.154; e
a do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo mais de 2.500. O
encaminhamento dessas listas atende ao disposto no art. 11, § 5¢,
da Lei n® 9.504, de 1997.

O repositorio de dados da Justica Eleitoral relativos as elei¢oes
de 2016 evidencia que 20.834 candidatos tiveram os seus pedidos
de registros de candidaturas indeferidos. Néo foi possivel a com-
paragdo com as eleicdes municipais de 2012, porquanto a Justica
Eleitoral, em relagdo a esse ano, ndo disponibilizou dados siste-
matizados.

Em 2007, o Movimento de Combate & Corrupcéo Eleitoral pu-
blicou dossié de politicos cassados, contendo levantamento rea-
lizado apds as eleicdes de 2000, quando comegou a vigorar a Lei
n° 9.840/2000. Segundo o levantamento feito, a Justica Eleitoral
promoveu a cassa¢do de 623 mandatos, por intermédio de repre-
sentagdes, investigacoes judiciais eleitorais, recursos contra a di-
plomagdo e agcdes de impugnacdo de mandato eletivo.

Em 24 de fevereiro de 2016, o portal de noticias GI divulgou
que, desde as eleicdes municipais realizadas em 2012, 136 prefeitos
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teriam sidocassados e retirados do cargo pela Justica Eleitoral — uma
média de um a cada oito dias —, conforme base de dados dos Tribunais
Regionais Eleitorais dos 26 estados e do Tribunal Superior Eleitoral.

Ainda ndo ha dados sistematizados sobre as elei¢des muni-
cipais de 2016 relativos a cassa¢do do diploma ou do mandato.
Com informagdes parciais, o jornal Estado de Minas informou
em 9 de julho de 2017 que, até esta data, teriam sido realizadas 41
eleicdes suplementares no pais, em decorréncia de indeferimento
do registro das candidaturas motivado pela rejei¢ao de contas ou
condenagdo de candidatos eleitos que, em mandatos anteriores,
foram processados por atos de improbidade administrativa.

Destaca-se, por fim, que, nas elei¢des de 2016, segundo in-
formagdes do portal Congresso em Foco, 8.440 candidatos aos
cargos de prefeito, vice-prefeito e vereador concorreram com re-
gistros indeferidos, mas com recursos pendentes de julgamento
tinal pela Justica Eleitoral. Confirmados os indeferimentos, todos
os votos atribuidos a esses candidatos sao declarados nulos e nao
sdo computados para nenhum efeito, ressalvada a hipdtese de re-
alizagdo de novo pleito, caso a nulidade alcance mais da metade
dos votos’.

Grande parte do eleitorado, alheia as disputas judiciais e dis-
tante da compreensao das normas que conduzem a invalidagao
do seu voto, a determinagdo de que se realizem novas elei¢cdes
ou que assuma o segundo colocado, nao compreende, definiti-
vamente, porque se realizam elei¢des com candidatos impedidos
ou sem as condigdes juridicas para se considerarem vencedores e
exercerem os seus mandatos.

Trata-se, com efeito, de uma grave distorgao, seja pela exclu-
sao de um numero significativo de candidatos das campanhas e
disputas eleitorais, seja pela substitui¢do da vontade do eleitor
pela vontade dos juizes que compdem a Especializada Eleitoral.
Numa e noutra situagdo, o prejuizo ¢ da legitimidade democrati-
ca, suscitando nos eleitores uma desconfianca cada vez maior em
relagdo as eleicdes e a propria representagio.

Apontam Marcelo Ramos Peregrino Ferreira e Orides
Mezzaroba (2016, p.117-119) que a ldgica do processo politico-
-eleitoral desde a promulga¢ao da Emenda Constitucional ne 4, de

® Cadigo Eleitoral: art. 224: “Se a nulidade atingir mais de metade dos votos do
pais nas eleigoes presidenciais, do Estado nas eleigoes federais e estaduais ou do
municipio nas eleigdes municipais, julgar-se-ao prejudicadas as demais vota-
¢oes e o Tribunal marcara dia para nova elei¢ao dentro do prazo de 20 a 40 dias”



1994, e do triunfo da Lei da Ficha “é atribuir a pureza e candidez
ao universo dos candidatos a mandatos eletivos”, papel que tem
sido “desempenhado com louvor pelo Poder Judiciario Eleitoral
que tem se tornado um filtro, sem qualquer controle democrati-
co, daqueles que podem se candidatar e dos que podem exercer
o mandato”

Examinando o rigor perfeccionista da legislagao eleitoral bra-
sileira, o ajuizamento de agdes apos a realizagdo dos pleitos e a
demora da Justica Eleitoral para julgar as referidas agdes e os pe-
didos de registros de candidatura, Margarete de Castro Coelho
indaga:

Contudo, ha que se ponderar os riscos de, com uma legislacao
tdo perfeccionista, a democracia brasileira acabar por sofrer
efeitos reversos: se o objetivo é servir ao continuo processo de
constru¢ao democratica, uma intervengao tao acentuada e tdo
ativista ndo acabaria por comprometer a vontade livre e propria
do eleitor, a qual se quer tutelar? E preciso ter em conta sempre
que, a rigor, no processo eleitoral, quem deve decidir por ultimo
é o proprio cidaddo eleitor e a interferéncia do Judicidrio nesta
escolha deve ser a exce¢do e ndo regra. (2015, p.49-50)

Afirmando que a vontade popular se constitui de um soma-
torio processual e quantitativo de vontades concorrentes, quais
sejam, a vontade do candidato, a vontade de seu partido politico
e a vontade dos eleitores que apostaram em ambos, Ruy Samuel
Espindola (2014, p.227) assinala:

Destarte, somente por uma ficgdo, um grande equivoco e um sério
olvido dos direitos-liberdades de votar e de receber votos, é que
podemos pensar que a Justica Eleitoral, ao cassar registro, diplo-
ma ou mandato eletivo, através dos processos judiciais que lhe sao
proprios, estara apenas cassando a vontade individual, privada e
solitaria de um cidaddo candidato. E mais, que com isso, estara
tutelando a vontade dos eleitores, a vontade das urnas, a soberania
popular que, em verdade, foi a mais afetada, a realmente ‘cassada’
com a decisdo judicial ceifadora de registro, diploma ou mandato,
notadamente quando se trata de candidato eleito.

Ao se impedir a realizagdo da vontade das urnas, por cassagdo
de registros, diplomas ou mandatos, se esta, em verdade, cas-
sando a vontade de todos os eleitores e do partido politico ou
coligagao partidaria que escolheram, juntos (partidos e eleitores,
determinados candidatos). Escolha iniciada no processo que se
deu com a admissédo na grei partidaria, passando pela escolha em
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convengio, pedido de registro, propaganda politica e aprova¢iao
final nas urnas.

Vale apontar, igualmente, que imprimir extremo rigor ao pro-
cesso politico-eleitoral, que deve ser fundamentalmente orienta-
do para o debate, para as escolhas e para a representagao politica,
nao tem conduzido o cidaddo brasileiro a nenhum entusiasmo
participativo. Ao contrério, conforme divulgou a Agéncia Brasil
sobre as eleicoes de 2016:

Nas trés principais capitais em que houve disputa em segundo
turno [...], a soma das absteng¢des e dos votos brancos e nulos
superou o total de votos recebidos pelos prefeitos eleitos. Assim
como havia ocorrido no primeiro turno em Sao Paulo, quando o
prefeito eleito, Jodo Déria (PSDB), teve menos votos (3.085.187)
do que a soma dos brancos, nulos e absten¢des (3.096.304), ago-
ra, no segundo turno, isso se repetiu no Rio de Janeiro, em Belo
Horizonte e em Porto Alegre.

Naio se pode atribuir a Justica Eleitoral, certamente, a respon-
sabilidade pelos votos nulos e brancos e pela abstencdo, tampou-
co pretender que ela ndo observe as normais legais que discipli-
nam o funcionamento dos partidos politicos, as condigoes de
elegibilidade e as elei¢oes. Todavia, quanto mais se transferem
para o Poder Judicidrio as decisdes que devem ser tomadas pelo
cidadio, tanto mais o cidaddo se sentira desobrigado de parti-
cipar e decidir. Isso se torna mais gravoso quando o cidadao ¢é
desprestigiado ou desautorizado quanto a decisao anteriormente
tomada ou quando um enorme contingente de pessoas vai sendo
excluido da vida publica.

Os cidadéos precisam se identificar com as instituicdes que o
representam, reconhecendo que elas possuem legitimidade para
tomar, em seu nome, decisdes impositivas. A medida que os pro-
cessos eleitorais se distanciam do homem comum, as regras se
tornem mais rigorosas e excludentes e o Poder Judicidrio amplie
o seu espaco de intervencdo e decisdo sobre as eleicdes, tanto
mais a representacio se distorce e se distancia da fonte primaria
de poder.

Sobre o impeto ativista da Justica Eleitoral e o exercicio nor-
mativo que ultrapassa o ambito reservado a regulamentagdo das
leis, também ha impactos sobre a legitimidade democratica.

De um lado, afeta profundamente a distribui¢do de fungoes a
orgaos distintos, especializados e independentes entre si. Demais



disso, viola o principio da conformidade funcional, segundo o
qual o Poder Judiciario ndo pode modificar a reparti¢do de com-
peténcias fixada pela Constitui¢ao, tampouco chegar a um re-
sultado que seja contrario ao esquema organizatorio-funcional
constitucionalmente estabelecido.

De outra parte, o impeto ativista impacta o funcionamento
das Casas do Congresso Nacional. Nesses 30 anos de nova or-
dem constitucional, em diversas oportunidades a atividade do
Poder Legislativo se limitou a atualizar a legislagdo eleitoral para
adapta-la a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ou do
Supremo Tribunal Federal. Em outros momentos, atuou no sen-
tido de reverter as regras impostas pela Justica Eleitoral, mediante
aprovagao de leis ou de Emendas Constitucionais (PORTO LIMA
e CARVALHO NETO, 2014). Numa situa¢io e na outra, além de
sofrer os efeitos da subversiao do esquema organizatoério-funcio-
nal, o Congresso Nacional deixou de atuar de modo proativo,
como protagonista, por exceléncia, do debate e das decisdes po-
liticas.

A democracia é um projeto fragil; inspira vigilancia e cuida-
dos, sobretudo numa sociedade formada por consideravel cama-
da de cidadaos vulneraveis e por uma histéria politica marcada
por longos periodos autoritarios entremeados de curtos espagos
deliberdades. A opgdo constitucional pelo paradigma democrati-
co ndo instaura por si mesma o Estado democratico de direito ou
os valores e garantias que lhe sdao préoprios. O respeito e o exerci-
cio dos direitos fundamentais, a ampliagdo das formas de partici-
pagao direta, o funcionamento equilibrado das instituigoes, tudo
isso constitui o processo de constru¢do permanente da ordem
democratica.

Com efeito, a democracia existe numa condigdo in fieri e sem
garantias absolutas. Somente prevalecera se os seus componentes
centrais, incluidas as elei¢des justas e livres, ndo forem conside-
rados instrumentos ou concessdes do Estado a disposi¢do dos
cidaddos, que, como tais, podem ser retirados, mas escolhas do
cidaddo para a conformagdo da vontade publica, o controle e a
condugdo do Estado.
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5. Conclusao

No presente ensaio, examinou-se o protagonismo do Poder
Judiciario brasileiro no processo politico-eleitoral, a partir de fa-
tores como a judicializagdo da politica e o ativismo judicial e sua
relacao com a intensa atividade normativa para além do tracejado
constitucional e da distribui¢do de fungdes e competéncias aos
Poderes. Ademais, a proeminéncia da Justica Eleitoral foi atribuida
a instabilidade legislativa, ao amplo conjunto de inelegibilidades
cominadas na legislacdo e, por fim, a institucionalizagdo de ver-
dadeiro terceiro turno das elei¢oes por forga das agoes eleitorais.

Conquanto ndo esgote o conteudo da legitimidade democra-
tica, a realizagdo de eleigdes livres, justas e frequentes, com amplo
direito de participacdo, é um aspecto crucial do constituciona-
lismo democratico. Quanto mais esse instrumento for esvaziado
de sentido, seja para converter-se em formalidade procedimental,
seja para orientar-se por juizos preponderantemente morais, tan-
to mais a democracia perdera em legitimidade e substéncia.

Nao interessa a legitimidade democratica que apenas se reali-
zem elei¢des. Os regimes autoritarios também o fazem; precisam
de eleicdes periddicas para se legitimarem e manterem o con-
trole sobre o jogo para o qual produzem e manipulam as regras.
Mesmo disputando com outros dois candidatos, Bashar-al-Assad
venceu as elei¢cdes presidenciais da Siria, em 2014, com 88,7% dos
votos, nao obstante uma guerra civil sangrenta e intensos protestos
contra o seu governo.

O Brasil estd longe desse quadro. Apesar dos problemas que se
podem apontar, nossas elei¢coes ndo sdo simuladas nem se pres-
tam ao papel de camada de verniz sobre a pele desgastada de go-
vernantes ilegitimos. Todavia, tamanha judicializa¢ao da politica
e tamanha proeminéncia do Poder Judicidrio no processo politi-
co-eleitoral devem suscitar reflexdes, estudos e debates, incluida
a repercussao sobre a legitimidade democratica.

Essa linha de compreensio recomenda cuidado extremo com
a cominacao de inelegibilidades, com quaisquer formas de endu-
recimento ou impedimento da participagdo nas eleicoes e com
institutos ou procedimentos que, ao fim e ao cabo, transfiram
para a Justica Eleitoral as decisdes e escolhas que cabem aos ci-
dadaos, eleitores e candidatos e as instituigdes que promovem a
representagdo politica.



De outra parte, é preciso compreender a participa¢do cida-
da, os partidos politicos e o Congresso Nacional como institui-
¢Oes centrais da legitimidade democratica. A propdsito, o Poder
Legislativo deve se referenciar novamente com a arena privilegia-
da do debate e das decisoes politicas, cuidando de entregar leis de
qualidade, que sejam capazes de enfrentar as mazelas e distor¢oes
da representagdo politica. Por fim, precisa se conter diante das
pressoes permanentes de endurecimento do procedimento elei-
toral e das normas atinentes as condi¢des de elegibilidade.
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mas para onde?

oria:

V4

Empurrando a hist

“Supremas cortes desempenham
trés grandes papéis em uma demo-
cracia: contramajoritdrio, representa-
tivo e iluminista. (...) O papel ilumi-
nista deve ser exercido com grande
parcimonia e autocontencao, em con-
junturas nas quais € preciso empurrar
a histéria”. (ministro Luiz Roberto
Barroso)'

1. Introducéo

Nao ¢ possivel discutir as regras eleito-
rais e partidarias escritas na Constitui¢ao
sem incorporar as interpretacdes dadas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
que, em agdo inovadora, vem ampliando
sentidos e desdobrando principios em no-
vas normas legais.

Este processo evidentemente esta in-
serido numa dinamica mais ampla de
fortalecimento do Poder Judicidrio no
Brasil, com diversos aspectos que tém sido
teorizados em termos de judicializagao,
ativismo judicial, neoconstitucionalismo,
juristocracia, entre outros. Nosso enfoque
neste artigo sera restrito, dirigido para

10 Barroso, Luis. Folha de Siao Paulo, dia 23/2.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-
fev-23/artigo-barroso-defende-papel-iluminista-stf
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compreender especificamente os aspectos relacionados a seara
politico-eleitoral.
Queremos mostrar que:

I. No exercicio da jurisdi¢do constitucional, o STF tem ampliado
seu poder estruturador das normas partidarias e eleitorais -
varias balizas importantes do sistema politico foram definidas
diretamente pelo STF (e TSE), desconsiderando amarras es-
senciais (como, p. ex., a doutrina e o texto das normas);

II. Que as decisdes nos casos mais importantes nio se revelaram
positivas, gerando inseguranca juridica, bem como conse-
quéncias diversas e até opostas das desejadas.

II1. Inicialmente, vale destacar que essa seara tem caracteristicas
proprias, ja que regula o proprio estabelecimento das regras do
jogo democratico.

Um certo avango de Poder do Judicidrio sobre a defini¢do das
normas politicas eleitorais ndo parece ponto exclusivo do Brasil.
Hirschl, por exemplo, conceitua um tipo de judicializa¢do, a que
se da sobre a Mega-Politica (ou Politica “Pura”), consistente na
transferéncia decisoria de assuntos cuja natureza é claramente
politica, com varios exemplos internacionais'. Essa classe se
subdivide em outras subcategorias: a judicializacdo do proces-
so eleitoral (financiamento de partidos politicos, de campanhas
eleitorais, propaganda de partidos e candidatos); o exame das
decisoes do Poder Executivo no campo macroecondmico; segu-
ranga nacional; e demais questdes ligadas a formagio da identi-
dade nacional.

Muitos analistas tém apontado para o risco presente neste
processo. Vale recorrer a licaio de Waldron'%: “ha sempre um pre-
juizo para a democracia quando uma visao sobre as condigoes da
democracia é imposta por uma institui¢do nao democratica, ain-
da que tal visao esteja correta e sua imposi¢do venha a melhorar
a democracia™.

O caso brasileiro, contudo, se reveste de caracteristicas espe-
ciais, que tornam o ativismo nesta area ainda mais preocupante.

11 HIRSCHL, Ran. What is the Judicialization of Politics? In: The Oxford
Handbook of Law and Politics. p.121.

2. WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford University Press. 1999.
p. 302.

1 “There is always a loss to democracy when a view about the conditions of

democracy is imposed by a non-democratic institution, even when the view is
correct and its imposition improves the democracy”.



2. 0 Modelo Brasileiro de Jurisdicao Constitucional

Apresentaremos a seguir, de forma muito resumida, algumas
caracteristicas que, em nosso entender, fortalecem excepcional-
mente o STF brasileiro. Sao aspectos necessarios para compreen-
der como se da sua atuagdo com relagao a Megapolitica.

2.1 Assimetria acentuada entre os poderes maior do que em
outros paises

Atendo-se a nossa realidade politica, ndo ha como deixar
de reconhecer a existéncia de assimetrias entre os Poderes, tan-
to entre o Legislativo e o Judicidrio quanto entre o Executivo e
Legislativo'.

Consideramos essas assimetrias como desequilibrios graves
entre as atribuicdes constitucionais dos Poderes. Mais do que
simples falhas da separacdo de funcdes, tais assimetrias podem
comprometer a esséncia do mecanismo de equilibrio - a conten-
¢ao do poder pelo poder.

Em relacio ao Judiciario, o desenho constitucional nio ofere-
ce solugdes contra excessos desse Poder. Nao se esta a questionar,
nesse ponto, a opgdo do legislador constituinte por um modelo
de strong judicial review, o qual prevé expressamente uma ampla
lista de agdes de inconstitucionalidade e de um igualmente am-
plo rol de legitimados para propd-las, assim como seus efeitos
juridicos. Ao contrario dos Estados Unidos, por exemplo, cuja
Constitui¢ao ndo traz uma palavra sobre o judicial review, a Carta
brasileira foi prodiga nesse topico.

Por outro lado, é possivel controverter um modelo de supre-
macia judicial autoatribuida, e que pode ser singelamente expli-
cado com base na célebre frase do Chief Justice Charles Hughes:
“a Constitui¢ao é o que o Supremo diz que ela €’* e no trecho de
Marbury v. Madison (1803): “é, sem duvida, competéncia e dever

do Poder Judiciario dizer o que é a lei”*¢.

" Em relagdo aos desequilibrios existentes entre o Legislativo e o Executivo,
embora ndo pertenga ao escopo do presente trabalho, é evidente também a exis-
téncia de graves assimetrias entre esses dois Poderes.

15 “We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it

is, (...)7

16 “It is emphatically the province and duty of the judicial department to say
what the law is”
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Uma visao moderna do judicial review, resumida por Kramer'’

em brilhante releitura de Marshall em Marbury v. Marbury, afirma
que: “nao se disse que é um trabalho ‘apenas’ das Cortes dizer o
sentido da Constitui¢do; nem que é um trabalho ‘mais das Cortes
do que de outros’ dizer o sentido da Constitui¢ao; mas foi dito que
‘as Cortes, também, podem dizer o sentido da Constitui¢ao.”'®. Ou
seja, para Kramer, é possivel (e a Constitui¢ao americana deixaria
espago para tanto), ter o judicial review sem supremacia judicial.
No contexto brasileiro, essa visio parece um tanto otimista.

Com o foco na relagao entre o Legislativo e o Judiciario brasileiros,
ha assimetrias que podem caracterizar o nosso modelo como uma su-
premacia judicial. E exemplo de tal assimetria a possibilidade de sus-
pensdo indefinida da eficicia de leis, e até de emendas & Constituigao,
por meio de medidas cautelares deferidas monocraticamente.

A rigor, a suspensao da eficacia de leis e de emendas a Constitui¢ao
por decisodes cautelares monocraticas nao decorre diretamente do de-
senho constitucional, mas de interpretagdes judiciais pouco ortodo-
xas que nao estao sujeitas a qualquer tipo de reagao institucionalizada.
Afinal, o que se pode fazer em relagdo a uma emenda a Constituigao
suspensa indefinidamente por um ministro do Supremo?

Observe-se que nao se insurge contra a possibilidade de o STF
decidir cautelarmente, valendo-se do poder geral de cautela que
¢ insito a atividade jurisdicional, mas contra a naturalidade com
que, individualmente, se adotam tais medidas, e sem que haja
prazo certo para que a Corte, colegiadamente, decida a questdo
(ainda que provisoriamente).

Um exemplo concreto é o caso da Emenda a Constituigio ne 73,
de 2013", aprovada em dois turnos pelo Congresso Nacional e
suspensa por decisdo cautelar e monocratica que pende de ma-
nifestagdo colegiada hd cerca de cinco anos. Tal cendrio seria im-
pensavel nas Cortes Supremas de democracias maduras.

7 KRAMER, Larry. The People Themselves. Popular Constitutionalism and
Judicial Review. Oxford University Press, 2004. p.125.

8 “Tt did not say ‘it is the job of courts, alone, to say what Constitution me-

ans. Nor did it say ‘it is the job of courts ‘more than others’ to say what the
Constitution means. What it Said was ‘courts, too, can say what the Constitution
means”

1 ECne73, de 6 de junho de 2013, cuja eficdcia foi suspensa por decisdo caute-
lar monocrética do Ministro Joaquim Barbosa em 17 de julho de 2013, no mes-
mo dia em que protocolada a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal, sem uma manifestacdo do Plendrio da Corte ap6s cinco anos,
aproximadamente.



Outra grave situacdo que também caracteriza desequilibrio
entre os Poderes ¢ a possibilidade de um juiz da Suprema Corte
(em decisao monocratica) suspender a tramitagdo de um projeto
de lei no Congresso Nacional, sob o argumento de inconstitucio-
nalidade (sem que haja na Constitui¢ao qualquer traco de controle
jurisdicional prévio de projetos de lei). Decisoes desse tipo interfe-
rem indevidamente no timing politico da deliberagao parlamentar.
Concretamente, um ministro do STF suspendeu a tramitagdo de
uma proposi¢ao® que veiculava matéria eleitoral e, portanto, su-
jeita ao principio da anualidade. Embora a Corte, colegiadamen-
te, tenha posteriormente revogado a medida cautelar, a suspensao
(por breve periodo) teve como consequéncia o descumprimento
do prazo minimo da anterioridade. Esse cendrio de desequilibrio
e de um quase ilimitado poder individual dos juizes de um 6rgao
supremo também seria impensavel em uma democracia madura.

Impende insistir que a assimetria apontada nao decorre do
exercicio do poder geral de cautela de que dispdem os juizes, mas
do fato de serem tomadas medidas monocraticas, em claro de-
sacordo com o texto da lei*, e sem que a matéria seja deliberada
pelo Plenario da Corte em prazo razoavel.

Além da suspensao da eficacia de leis e emendas a Constitui¢ao
por decisao cautelar monocratica, outros desequilibrios podem
ser mencionados: o pedido de vista com prazo indefinido (equi-
parado a um poder de veto a delibera¢ao da Corte)**; a edi¢ao
de stimulas vinculantes em desapego ao procedimento estabele-
cido na Constitui¢do e a edi¢do de atos normativos infralegais
que inovam o ordenamento juridico, excedendo a competéncia
regulamentar.

? O PLC ne@ 14/2013 teve sua tramitacdo suspensa no Senado Federal, por li-
minar deferida monocraticamente em Mandado de Seguranga impetrado por
senador da Republica.

2 Lei n® 9.868/1999 — Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar

na agdo direta serd concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros
do Tribunal, observado o disposto no art. 22, apds a audiéncia dos 6rgaos ou
autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverao
pronunciar-se no prazo de cinco dias.

2 Para Conrado Hiibner Mendes, “a sintese do desgoverno procedimental do

STF esta em duas regras nao escritas: quando um nao quer, onze nao decidem;
quando um quer, decide sozinho por liminar e sujeita o Tribunal ao seu jui-
zo de oportunidade. Praticam obstrugdo passiva no primeiro caso e obstrugao
ativa no segundo” Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/ilustrissi-
ma/2018/01/1953534-em-espiral-de-autodegradacao-stf-virou-poder-tensio-
nador-diz-professor.shtml.
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2.2 TSE e STF atuam conjugados, ampliando seu poder sobre as
normas eleitorais e partidarias

A simbiose entre o STF e o TSE, destacada na excelente tese de
doutorado de Vitor Marchetti®, ¢, em parte, explicada pela par-
ticular composi¢ao dos dois drgaos. Por determinag¢ao constitu-
cional, a composi¢do do TSE contempla como ministros titulares
trés membros do STF (dois deles ocupando a presidéncia e a vice-
-presidéncia do 6rgao) e outros trés como ministros substitutos.
E a chamada “regra de intersecio”, adotada pela Constituigio.

O modelo de governanga eleitoral brasileiro que atribui ao
Judiciario tanto a solugdo judicial das lides eleitorais quanto a
administragdo das eleicdes é deveras atipico, sem muitos para-
lelos numa perspectiva comparada. Esse peculiar modelo tem
origem em 1932*, no contexto do final da Revolugao de 1930,
vindo acompanhado de varias promessas, entre elas, o combate
as fraudes eleitorais.

Além das fungdes jurisdicional e administrativa, a Justica
Eleitoral também exerce fun¢des consultivas e normativas.

Importa ressaltar que o poder normativo ou regulamentar da
Justica Eleitoral ndo decorre da Constitui¢ao, mas das leis ordina-
rias eleitorais®, que outorgam ao TSE a competéncia para editar
atos normativos com vista a regulamentacéo das leis. Em tese, tais
atos normativos tém carater infralegal, devendo ser expedidas se-
gundo a lei (secundum legem) ou para colmatar alguma lacuna,
mas jamais para inovar o ordenamento juridico ou ir de encon-
tro ao texto legal (contra legem). Justamente pela presungdo de
ndo inovagdo da matéria eleitoral é que a lei autoriza o TSE a

» MARCHETTTL, V. Poder Judicidrio e Competicdo Politica no Brasil: uma ana-
lise das decisdes do TSE e do STF sobre as regras eleitorais. Tese de doutorado
em Ciéncias Sociais: Politica. PUC-SP, Sao Paulo, 2008.

A Justica Eleitoral foi criada em 1932, pelo Decreto ne 21.076, de fevereiro de
1932 - o primeiro Cddigo Eleitoral do pais.

» A Lein29.504, de 1997, em seu art. 105, estabelece que “Até o dia 5 de margo
do ano da eleigdo, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao carater regula-
mentar e sem restringir direitos ou estabelecer sangoes distintas das previstas
nesta Lei, podera expedir todas as instrugdes necessarias para sua fiel execugao,
ouvidos, previamente, em audiéncia piblica, os delegados ou representantes dos
partidos politicos”.

© Cédigo Eleitoral, logo em seu art. 12, pardgrafo primeiro, também autoriza a
expedigdo de instrugdes: “Art. 12 Este Codigo contém normas destinadas a asse-
gurar a organizagao e o exercicio de direitos politicos precipuamente os de votar
e ser votado. Paragrafo tinico. O Tribunal Superior Eleitoral expedird Instrugdes
para sua fiel execugdo”.



expedir resolugdes até 5 de marco do ano da eleigdo, sem que haja
manifesta contradi¢do com o principio da anterioridade eleitoral
(CF/88 art. 16).

Cumpre ressaltar que, ante os vérios casos de excessos desse
poder normativo da Justica Eleitoral, o Congresso Nacional, em
2009, decidiu tornar mais claros os limites e contornos das reso-
lugdes acrescentando ao art. 105 da Lei das Elei¢coes que tal ativi-
dade normativa devera sempre “atender ao carater regulamentar
e sem restringir direitos ou estabelecer sangdes distintas das pre-
vistas nesta Lei”.

Diante desse cendrio, emergem as seguintes questdes: o que
fazer quando o Judicidrio exerce o papel de legislador positivo,
inova o ordenamento em matéria eleitoral e faz escolhas politi-
cas? Quais os mecanismos de controle sobre eventuais excessos
legiferantes do TSE?

Em tese, as resolugdes do TSE dotadas de generalidade, abs-
tratividade e impessoalidade, e com forca de lei em sentido mate-
rial, estariam sujeitas ao controle de constitucionalidade objetivo
exercido pelo STE. E ai que o modelo de governanga eleitoral
revela uma de suas principais caracteristicas — a regra de inter-
secao. Ou seja, trés dos integrantes do STF terdo participado da
elaboragdo das normas reguladoras do processo politico-eleitoral
para, em seguida, sentados nas poltronas do Supremo, decidirem
sobre a constitucionalidade dos atos que ajudaram a elaborar. Em
principio, quem fala por ultimo ndo deveria falar antes.

Frente a este quadro, resta avaliar se as decisdes tém contribuido
para o aperfeicoamento institucional, justificando assim na qua-
lidade a concentragdo de poder apontada.

3. Analise de Decisoes Concretas do STF sobre Temas
Politico-Partidarios®

Inicialmente, é interessante registrar que as decisdes do STF
sobre matéria eleitoral e partidaria tém especificidades em rela-
¢d0 ao que ocorre com as demais leis federais: as leis eleitorais
tém sido suspensas ou invalidadas mais vezes que as leis federais,

% A andlise dos casos concretos valeu-se fortemente da dissertacio de mestra-
do de Roberto Carlos Pontes: “Didlogos institucionais: uma avaliagao do equi-
librio entre os Poderes Legislativo e Judicidrio e da viabilidade politico-juridica
de sua aplicagao no Brasil”. IDP, Brasilia, 2014.
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como constatou Raphael Carvalho da Silva em sua analise das 62
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) impetradas sobre
o tema entre 1988 e 2016:
Mais especificamente, o percentual de ADIs eleitorais julgadas
procedentes pelo STF (24,9%) é 2,6 vezes superior ao observado
no universo das ADIs federais (9,24%).%’

Os baixos numeros de decisdes contramajoritarias (decisdes
contrariando o votado pela maioria do Congresso) tém sido usa-
dos por autores como Pogrebinschi*® como indica¢ao de que nao
haveria ativismo judicial no Brasil.

Discordamos da tese, pois ndo parece que uma analise quan-
titativa apreenda a importancia do papel que vem sendo de-
sempenhado pelo STE ainda mais no caso das leis partidarias e
eleitorais. Nao apenas por serem os indicadores neste caso bem
mais altos, indicando maior tendéncia a contrariar as decisoes
do Congresso, mas principalmente porque o impacto das interfe-
réncias do STF/TSE revela-se contundente na analise qualitativa.
Varias decisdes operaram mudangas cruciais na organizagdo do
sistema politico. Escolhemos trés casos nos quais o perfil ativista
¢ muito claro e as decisdes geraram efeitos negativos sobre o sis-
tema partidario.

3.1 Verticalizacdo de Coligacoes

Em 2002, a menos de sete meses da eleicio, o Tribunal
Superior Eleitoral passou a exigir a observancia obrigatéria das
coligagdes partidarias, partindo do maior nivel de circunscrigdo
para o menor. Valendo-se, com fins didaticos, de elementos da
teoria dos conjuntos, a situagdo definida pelo TSE obrigava que
as coligagoes partidarias estaduais estivessem contidas nas coli-
gacoes nacionais.

A regulamentagdo das coligagdes vinha recebendo tratamen-
tos diferentes a cada lei. Vejamos os textos sucessivos.

A Lein© 8.713 /93 estipulara que:

* Silva, Raphael Carvalho da. “O Supremo Tribunal Federal e o controle de
constitucionalidade de leis eleitorais. (1988-2016). Tese de Mestrado em Ciéncia

Politica. UnB. IPOL. 2017, p. 117.

2 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagao ou Representagao? Politica, direito
e democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.



Art. 62 E facultado aos partidos politicos celebrar coligagdes para
eleicdo majoritaria, elei¢do proporcional ou ambas, desde que
elas ndo sejam diferentes dentro da mesma circunscrigio.

A Lei n2 9.100, de 1995, lei temporaria valida apenas para as
elei¢coes municipais de 1996, por sua vez, estabelecia que:

Art. 6° Serdao admitidas coligagdes se celebradas conjuntamente
para as eleicdes majoritarias e proporcionais, e integradas pelos
mesmos partidos, ou se celebradas apenas para as eleicdes ma-
joritarias.

Ja a norma de 1997 apresenta a seguinte redagao:

Art. 62 E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma cir-
cunscrigdo, celebrar coligacdes para elei¢do majoritaria, propor-
cional, ou para ambas, podendo, neste ultimo caso, formar-se
mais de uma coligagao para a eleicdo proporcional dentre os par-
tidos que integram a coliga¢do para o pleito majoritario.
Observa-se que, para as elei¢gdes nacionais, as leis de 1993 e
1997 liberavam as coligagdes para presidente, ao exigir vincula-
¢do apenas dentro da mesma circunscri¢do. Mas, tanto nas elei-
¢des municipais como nas de 1994, as leis temporarias haviam
exigido que, na circunscrigdo, a coligagdo majoritaria fosse idén-
tica a proporcional. A regra de 1997 inovava ao flexibilizar esta
parte, admitindo uma certa liberagao para a eleicdo proporcio-
nal, ja que seria possivel “formar-se mais de uma coligagao para a
eleicdo proporcional dentre os partidos que integram a coligagdo
para o pleito majoritario”. Assim, o legislador definiu claramente
o ambito das coligagdes, flexibilizando, na lei de 1997, a regra que
havia valido nas duas elei¢des anteriores.
O TSE, contudo, em resposta a consulta formulada pelo PDT,
acrescentou na Resolugao® destinada ao tema um paragrafo com
0 seguinte teor:

§ 12 Os partidos politicos que lan¢arem, isoladamente ou em co-
ligacdo, candidato a eleicdo de presidente da Republica néo po-
derao formar coligacdes para elei¢do de governador/a de Estado
ou do Distrito Federal, senador/a, deputado/a federal e deputado/a
estadual ou distrital com partido politico que tenha, isoladamente

* Resolugdo ne 20.993, de 26/2/2002.
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ou em alianga diversa, lancado candidato/a a elei¢éo presidencial
(Consulta ne 715, de 26.2.02).

Como observou Rabat, a norma inovava totalmente em rela-
¢do a legislacdo:

Nenhuma referéncia existe na norma legal que justifique qual-
quer vinculagdo das coligagdes estabelecidas nos estados (uma
circunscri¢ao) a coligagdo estabelecida no pais (outra circuns-
crigdo). Para que a discrepancia se evidencie, basta a leitura do
art. 86 da Lei n24.737, de 15 de julho de 1965 (Cédigo Eleitoral):
“Art. 86. Nas elei¢des presidenciais, a circunscrigdo serd o Pais;
nas elei¢oes federais e estaduais, o Estado; e nas municipais, o
respectivo Municipio. Observe-se que a circunscri¢ao em que
ocorre a elei¢do presidencial ¢é distinta daquelas em que tém lu-

gar todas as outras eleigoes” *

O desiderato dessa Resolucéo, expresso pelos ministros du-
rante o julgamento, era o de for¢ar maior coeréncia programati-
ca entre as coligagdes, evitando que os interesses eleitorais locais
acabassem por preponderar sobre o idedrio partidario.

Para atingir este objetivo, contudo, o Tribunal fez uma inter-
pretagdo forte do “carater nacional dos partidos”, derivando do
principio inscrito no art. 17 da Constitui¢ao® a inconstitucio-
nalidade da norma que liberava as coligagdes em circunscrigdes
diferentes. A decisao foi polémica no préprio TSE, onde varios
juizes criticaram a interpretagdo arrojada. Rabat aponta pontos
importantes a considerar:

O que importa acentuar - e acentuar repetidas vezes — é que a
determinagdo constitucional de que se observe o carater nacio-
nal como preceito para a criagdo, fusdo, incorporagido e extin-
¢do de partidos politicos pode, eventualmente, ser usada como
subsidio para a interpretagdo das normas legais sobre coligagoes
partidérias, mas nao se pode, de maneira nenhuma, fazer com
que dela decorram, diretamente, tais normas. Além de nio pos-
suir incidéncia suficientemente precisa para esclarecer um ponto
tao especifico, a determinagdo constitucional sequer se refere ao
funcionamento e a atuagio politica dos partidos, mas a sua “criagdo,

30 Rabat, Marcio. A vontade da lei contra a vontade do TSE. In: Cadernos

Aslegis, v.6, n.16, p. 63-74, jan/abr 2002. Disponivel em: http://bd.camara.gov.
br/bd/handle/bdcamara/11194; p. 69.

31 Art. 17. Elivre a criagao, fusdo, incorporagao e extingao de partidos politicos,

resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo,
os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:
I - carater nacional; (...).



fusdo, incorporagdo e extingdo”. Suponho ser evidente que a
Justica Eleitoral ndo poderia, daquele preceito constitucional ge-
ral, fazer decorrer a exigéncia de “apoio de, no minimo, cinco por
cento dos votos apurados, ..., distribuidos em, pelo menos, um
ter¢o dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de
cada um deles” para o funcionamento parlamentar do partido,
nas casas legislativas federais, estaduais, distrital e municipais.
No entanto, como a Lei dos Partidos Politicos (art. 13) estipula
essa exigéncia, e s6 por isso, o Poder Judicidrio pode referendar
as regras, que tem seu primeiro fundamento no inciso IV do art.
17 da Lei Maior. Exatamente o mesmo fenémeno se repete com
as coligagdes partidérias. E da norma legal que devem constar
as regras para sua formac¢éo - e nio de uma cldusula geral da
Constituigdo. Caso contrario, a Justica Eleitoral poderia decidir,
por iniciativa propria, que as coligacdes, em cada municipio,
para elei¢des de prefeitos e vereadores, deveriam estar vincula-
das por regras que as tornassem, em alguma medida, uniformes
em todo o pais. Qualquer tentativa nesse sentido constitui indis-

cutivel atentado contra o principio da separagio dos Poderes”*

Observe-se que, ademais, a regra introduzia modificagao de
peso no processo eleitoral de 2002, que ja se encontrava em pleno
andamento.

Nao obstante tais questdes, as regras da verticalizacao de coli-
gacgoes, como ficou conhecida a decisdo, foram aplicadas as elei-
¢oes de 2002.

O novo contexto ensejou a reagao do legislador. Em 2006, o
Congresso Nacional promulgou uma Emenda a Constituigdo
- EC ne 52/2006, também ha menos de um ano das elei¢oes. A
emenda alterou o § 12 do art. 17 da Constituicao Federal para
assegurar a mais ampla liberdade dos partidos politicos estabele-
cerem o regime de suas coligagdes. Diz o dispositivo:

§ 12 E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna, organizagdo e funcionamento e para ado-
tar os critérios de escolha e o regime de suas coligacdes eleitorais,
sem obrigatoriedade de vinculagio entre as candidaturas em am-
bito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus es-
tatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.

Ocorre que as novas regras de flexibilizagdo das coligacoes
ndo foram aplicadas as eleicoes de 2006, pois o STF, nesse caso,
valeu-se do principio da anterioridade eleitoral — art. 16 — e pos-
tergou, diferentemente do que fizera em rela¢ao a Resolugao do

32 Rabat, Op. cit, p. 69-70.
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TSE, a eficacia da emenda Constitucional. As novas regras passa-
ram a ter eficacia apenas a partir de 2010. Além disso, o STF reco-
nheceu a “constitucionalizagdo” da matéria relativa as coligagoes,
antes tratada apenas por lei ordinaria.

Na ADI 3.685183, a ministra relatora Ellen Gracie assim se
posicionou:

A inovagdo trazida pela EC 52/06 conferiu status constitucional
d matéria até entdo integralmente regulamentada por legislacdo
ordindria federal, provocando, assim, a perda da validade de
qualquer restri¢cdo a plena autonomia das coligagdes partidarias
no plano federal, estadual, distrital e municipal.

Como se pode constatar, o principio da anterioridade eleito-
ral foi oponivel ao legislador constituinte derivado, mas nao foi a
Resolucao - supostamente de natureza regulamentar — do TSE.
O equivoco que apontamos nao reside na inaplicabilidade da EC
ne 52/2006, mas na elaboracéo e aplicacdo da Resolugdo do TSE a
menos de um ano da eleicdo de 2002.

Como o quorum exigido para alteracdo de matéria constitu-
cional é elevado, evidentemente tornou-se bem mais dificil qual-
quer mudanga em relagao ao tema. A dificuldade e suas consequéncias
serdo tratadas no item 5.

3.2 A decisao sobre Fidelidade Partidaria

A decisao da regra da fidelidade partidaria é resultante de uma
controversa construgao jurisprudencial. A Constitui¢ao federal
traz a expressao “fidelidade partidaria” uma tnica vez - no § 1¢
do art. 17 — para determinar que os estatutos partidarios devem
“estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”

O Supremo Tribunal Federal, em 2006, foi instado a decidir
sobre uma questao formulada em termos de “risco para a demo-
cracia’ - a ameaca a existéncia de uma oposicéo politica. O ris-
co apontado consistia na migracdo de membros dos partidos de
oposic¢do para agremiagdes que apoiavam o governo. A forma de
“estancar essa hemorragia” era impondo a perda do mandato ao
parlamentar que abandonasse o partido pelo qual se elegeu.

A dificuldade da solugao do problema residia na auséncia,
seja na Constituicao, seja na legislagdo ordinaria, de qualquer
dispositivo que regulasse a matéria. Ao contrario, a Constitui¢ao



de 1988 deixara de reproduzir entre as hipoteses de perda de
mandato — como no regime constitucional anterior — as hipoteses
de infidelidade partidaria.

O proprio Supremo ja tinha precedentes™ nessa area, no senti-
do de que a infidelidade partidaria ndo ensejava perda de manda-
to, justamente por falta de previsao no art. 55 da Constitui¢ao. Em
um deles (MS 23.405/GO), o relator — ministro Gilmar Mendes
— afirmara: “embora a troca de partidos por parlamentares eleitos
sob regime da proporcionalidade revele-se extremamente negati-
va para o desenvolvimento e continuidade do sistema eleitoral e
do préprio sistema democratico, é certo que a Constituigdo ndo
fornece elementos para que se provoque o resultado pretendido
pelo requerente”

Nao obstante, pouco tempo depois, em 2007, pela via estreita
do mandado de seguranga, o Supremo concluiu que “a fidelidade
partidaria é corolario légico-juridico necessario do sistema cons-
titucional vigente, sem necessidade de sua expressao literal. Sem
ela ndo ha atengdo aos principios obrigatérios que informam o
ordenamento constitucional”. Estava, pois, dada a solu¢do: em-
bora ndo houvesse qualquer dispositivo expresso, a fidelidade
decorreria do sistema proporcional de listas abertas em vigor.
Embora a decisdo tenha, inexplicavelmente, estendido seus efei-
tos aos eleitos pelo sistema majoritario.

O STF entao determinou ao TSE que elaborasse um ato nor-
mativo para estabelecer as regras e as exce¢des as mudangas de
partido. Afora as hipoteses de justas causas — discriminagao, per-
seguicdo e, estranhamente, filiagdo a um novo partido -, o par-
lamentar perderia o mandato, e o partido pelo qual tivera sido
eleito poderia reivindicar a vaga.

O TSE elaborou a Resolugdo ne 22.610/2007, julgada constitu-
cional pelo STE, que asseverou seu carater “excepcional e transi-
torio, [...] para salvaguardar a observancia da fidelidade partida-
ria enquanto o Poder Legislativo, 6rgao legitimado para resolver
as tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciar’.

Importante registrar a manifestagio do deputado Miro
Teixeira em dialogo com o ministro do STF Dias Toffoli, durante

3 MS 20.927/DF, Rel. Min. Moreira Alves, 11/10/1989; e MS 23.405/GO, Rel.
Min. Gilmar Mendes, 22/3/2004.
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audiéncia publica da Comissdo Especial da Reforma Politica, em
2011°**. Na ocasido, afirmou o parlamentar:

(...) A decisdo do Supremo tomou por base uma estatistica supe-
rada da Camara dos Deputados de mudanca de partido. O dado
utilizado para a argumentacdo é falso.

Duzentos mudaram de partido? Isso acontecia quando a Cdmara
dos Deputados, em consulta ao Regimento Interno, mandava
contar as bancadas, na véspera do prazo das elei¢des aqui, e havia
Deputado que mudava de partido trés vezes em um dia. No en-
tanto, quando a Camara corrigiu isso no Regimento, mudaram,
no ano seguinte, 60 ou 80 Deputados. Com a continuidade, isso
seria resolvido.

(...) Entdo, foi uma decisdo politica do Supremo Tribunal
Federal. E, naquela época, o Presidente Lula estava muito pro-
ximo de atingir uma maioria de trés quintos no Senado da
Republica, com mudanga de partido.

De fato, a Cadmara dos Deputados havia aprovado varias mu-
dangas legais e regimentais que desestimulavam as trocas par-
tidarias. Mais adiante, no item 5, comentaremos as mudangas
aprovadas pelo Congresso com este objetivo.

Reiteramos que a Resolugdo ne 22.610/2007 - que criava as
novas regras de perda de mandato por desfiliagdo partidaria sem
justa causa e estabelecia o rito processual da agdo judicial de rei-
vindica¢do do mandato - teve sua constitucionalidade® desafia-
da no STE Ainda que o ato normativo editado pelo TSE osten-
tasse for¢a normativa propria de uma Emenda a Constituigdo, as
acoes de inconstitucionalidade ndo tiveram éxito. O Supremo a
considerou constitucional.

3.3 A Decisdo sobre Clausula de Desempenho
Logo ap6s a aprovagdo da Lei n° 9.096/1995, um conjunto de

partidos desafiou no STF (ADIs 1351 e 1354)* a constitucio-
nalidade das regras que restringiam para os partidos que nao

*  Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comisso-
es/comissoes-temporarias/especiais/54*-legislatura/reforma-politica/docu-
mentos/controle-tramitacao-e-notas-taquigraficas/notas-taquigraficas/junho/
nt26.05.11.

3 ADI 3999/DF e ADI 4086/DE.

% Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.
asp?base=ADIN&s1=1351&processo=1351.



alcangassem pelo menos 5% dos votos validos na elei¢ao para a
Camara dos Deputados o direito ao funcionamento parlamentar,
0 acesso aos recursos do Fundo Partidario (teriam direito ao re-
cebimento de parcela igualitaria correspondente a divisao de ape-
nas 1% do Fundo) e ao horario gratuito no radio e na televisao.

Em 2006, mais de dez anos apos o ajuizamento da a¢ao, e
pouco antes de entrar em vigor, o STF julgou as ADIs e, & una-
nimidade, declarou a clausula de desempenho inconstitucional.
Entendeu a Corte que as regras violavam o principio constitucio-
nal do pluripartidarismo e “asfixiava” os partidos pequenos.

Incluimos esta decisdao nao pelo seu perfil ativista, mas pela
importancia das suas consequéncias, que iam em sentido inverso
das duas anteriores. Se as decisdes sobre a verticalizagao e fideli-
dade iam no sentido de endurecer as regras sobre o sistema par-
tidario, a decisdo sobre a clausula de desempenho fortaleceu os
pequenos e os micropartidos, enfraquecendo o sistema. Os im-
pactos serdo analisados logo a seguir, no item 5.

Outros casos poderiam ser citados, em que o STF e o TSE fo-
ram além de suas competéncias constitucionais ou o mérito de
suas decisdes foi controverso: fixagdo de critérios a serem obser-
vados pelas Camaras municipais na defini¢ao do nimero de ve-
readores”, lei da ficha limpa’®, nimero de deputados®, financia-
mento de campanhas®. Preferimos centrar aqui naquelas cujos
efeitos foram fortes sobre os partidos e o sistema partidario, pois
¢ nosso interesse discutir ndo apenas se o modelo constitucional
vem sendo observado ou ndo, mas as consequéncias que o perfil
ativista vem acarretando.

Sintetizando as criticas, mostrou-se que as decisoes judiciais
examinadas:

a) ndo se utilizaram de critérios rigidos, e expressos na
Constitui¢io, para a declaragdo de inconstitucionalidade de nor-
mas;

b) criaram normas de carater geral e abstrato, ainda que passi-
veis de superacdo pelo Congresso Nacional;

¢) trouxeram inseguranga juridica;

37 STF - RE 197917 - Caso “Mira Estrela (SP)”.
% STF - ADC 29 e 30 e ADI 4578.

¥ TSE - Resolugdo 23.389/2013.

4 ADI 4650.
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d) levaram a um processo de reagao do legislativo, num pro-
cesso de confronto (decisdes do tribunal x nova lei x nova deci-
$40);

e) revelaram clara intengédo de intervir e conformar as normas
eleitorais e partidarias, garantindo para o STF o poder da ultima
palavra.

No exercicio de suas prerrogativas de jurisdi¢ao constitucio-
nal, o STF vem rompendo amarras importantes que se supde de-
veriam balizar a atuagdo dos juizes, constituindo um poder de
ultima palavra que desequilibra o desenho constitucional.

Em sua tese de doutorado, ja comentada, Marchetti anali-
sou com profundidade as decisdes do TSE e do STF nos casos da
verticalizagao, do numero de vereadores, da cldusula de desem-
penho, do fundo partidario e da fidelidade partidéria, constatan-
do também um aumento da interveng¢do do STF (e do TSE) nas
regras sobre a competigao eleitoral. No dizer do autor:

E a partir desse diagndstico que podemos afirmar que estd em
curso no pais uma reforma politica que é conduzida e gerida fora
das instancias tradicionais de representagdo politica. E uma es-
pécie de reforma politica sem politicos, ditada essencialmente
pelos ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal e o
Tribunal Superior Eleitoral (Marchetti, 2013b).

Este movimento de empoderamento parece fazer parte de um
processo mais amplo, que se manifesta em outras areas O tipo de
atuagdo delineado nos exemplos anteriores nao decorre do dese-
nho institucional brasileiro, antes o tensiona e aponta para um
quadro de disputa de poder, em que o Judicidrio vem tendendo
a se afastar da jurisprudéncia, da doutrina e do préprio texto da
Carta Magna.

4. Justificacoes Apresentadas

No Brasil, intervengdes ativistas tém sido vistas por alguns
como “naturais’, até mesmo como necessarias. Alguns autores
(e mesmo alguns de seus juizes) reconhecem este movimento

4 Marchetti, Op. cit. p. E surpreendente que, dada a importancia do papel de cria-
¢do institucional exercido pelos dois 6rgios, ainda seja tdo pouco analisada a sua
visao de “reforma politica”. A tese de Marchetti é um raro exemplo neste sentido.



afirmativo da Suprema Corte e o defendem. Algumas linhas de
argumentacao sao muito comuns:

4.1 Bypass da Inércia

Um dos argumentos esgrimidos aponta a necessidade de uma
postura mais ativa do STF quando existe inércia decisoria - o ati-
vismo surgiria como forma de contornar o processo politico de
votagdo no Legislativo, quando se entende que este estd paralisa-
do ou incapaz de produzir consenso.

Ha tempos vem o ministro Barroso defendendo este ponto,
reafirmado recentemente em artigo na Folha de Sdo Paulo:

Cortes constitucionais, porém, desempenham também uma fun-
¢do representativa, quando atendem demandas sociais que nédo
foram satisfeitas a tempo pelo Legislativo. Na historia recente do
Brasil, proibi¢ao do nepotismo, fim do financiamento eleitoral
por empresas e fidelidade partidaria se inserem nessa categoria:
foram decididas na omissdo ou contra a vontade do Congresso,
para acudir inequivocas reivindica¢des da sociedade, ndo acolhi-
das em razdo de um deficit de representatividade.*?

Fernando Limongi, em resposta ao artigo, apontou a dificul-
dade de definir o que seriam reivindicagdes inequivocas:

O ministro, portanto, reivindica para si e para seus pares a capa-
cidade de identificar “demandas sociais inequivocas” As medi-
das citadas até podem ser classificadas como corretas e acertadas
por intimeros atores. Mas dai a converté-las em “demandas ine-
quivocas” vai uma distancia enorme.

O papel que confere ao Supremo, como se vé, é enorme, quando
ndo ilimitado. Com base em qual critério pode o Supremo (ou
qualquer mortal) identificar quais sdo as verdadeiras demandas
da sociedade? Sinto informar o ministro que este critério ainda
ndo foi encontrado e que esta é a matéria por exceléncia da poli-
tica. Discordamos e acreditamos em coisas distintas.

Falar em deficit de representatividade é recorrer a um eufemis-
mo. Os intérpretes da lei, tempos atras, falavam em sociedade

2 Barroso, Luis. Folha de Sdo Paulo, dia 23/2. Disponivel em: https://www.con-
jur.com.br/2018-fev-23/artigo-barroso-defende-papel-iluminista-stf.
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hipossuficiente para reivindicar protagonismo. Em uma palavra,
sai “nos, o povo” e entra “nds, o supremo’.*’.

Este é o impasse que o STF ndo pode resolver: por que deve-
riamos “nds, o povo’, abrir mao da representagdo popular como
critério de decisdo das matérias polémicas em nossa sociedade?

Além disso, essa caracterizagdo de omissao se torna inadequa-
da nos casos em que o legislador ja tenha efetuado sua opgao.
Julgamos ser esses claramente os casos das decisoes relativas a
tidelidade partidaria, verticalizagao de coligagdes, como demons-
trado anteriormente.

4.2. Defesa de Minorias

E outra linha de defesa muito comum, partindo do exemplo
histérico de minorias étnicas, culturais, religiosas, raciais e outras,
que, ao ndo conseguirem representa¢ao suficiente no Parlamento,
ocasionalmente sdo protegidas pelas Cortes.

Na seara politico-eleitoral, o uso que o STF fez deste argumen-
to, ao acatar a inadmissibilidade da cldusula de barreira de 5%,
foi altamente controverso, pensamos mesmo que improprio. Os
interesses de partidos pequenos ou minusculos na nossa realida-
de institucional dificilmente podem ser compreendidos como a
expressao de clivagens sociais, religiosas ou mesmo ideoldgicas,
que necessitam de protegdo especial. Sao antes interesses de pe-
quenos grupos, que foram artificialmente inflados por recursos
institucionais.

4.3. Dialogo Institucional

Nio obstante ser comum encontrar referéncias a existéncia
de um didlogo entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso
Nacional, a experiéncia concreta examinada acima néo se enqua-
dra nos conceitos e perfis definidos pela teoria, tampouco repre-
sentam um dialogo “de fato”

Conrado Hiibner Mendes por exemplo define didlogo como
sendo “signo de igualdade, respeito mutuo e reciprocidade, que

# Limongi, Fernando, no Valor Econémico, dia 5/3/18. Disponivel em: http://

gilvanmelo.blogspot.com.br/2018/03/fernando-limongi-interprete-supremo.
html.



denota uma relagao horizontal, e nao hierarquica. Carrega, por-
tanto, um valor sedutor para justificar decisdes de autoridade”**

Tao importante quanto definir os pressupostos de um didlogo
efetivo entre Poderes é identificar o que ndo configura um ver-
dadeiro e substantivo didlogo institucional. A mera possibilidade
de superacao de decisoes judiciais pela via do devido processo
legislativo de Emendas a Constituigdo ndo constitui, a nosso ver,
exemplo de efetivo didlogo institucional. Nesse caso, ndo se veri-
fica o didlogo, mas mera rea¢ao de um Poder a decisdo de outro
Poder, em um ambiente, as vezes, adverso. As teorias dialdgicas
enfatizam que o Judiciario ndo possui o monopdlio da interpre-
tagdo constitucional. Em um ambiente favoravel ao didlogo, em
vez de exercitar seu poder de supremacia, o Judicidrio deveria
interagir.*

O caso da EC 52/06, por exemplo, caracteriza-se como reacao
legislativa com o objetivo de fazer prevalecer a tltima palavra. O
mesmo se deu no caso do “duelo” em torno da portabilidade.

Assim, entendemos que néo hd, sob o aspecto tedrico, um
didlogo institucionalizado entre os dois Poderes. Na verdade,
como veremos, os embates sio melhor compreendidos como dis-
puta de poder.

E, por fim, uma quarta linha de justificagdo aplica-se muito
especificamente aos casos que vimos analisando.

4.4 Decisoes “Melhores”

E comum encontrar a argumentacio de que as decisdes judi-
ciais seriam “técnicas’, “racionais”, ndo contaminadas pelos meca-
nismos demagdgicos, fisiologicos ou mesmo corruptos da politi-
ca. Neste caso, a partir dum diagndstico negativo sobre a politica
e o poder legislativo, defende-se como legitimo um deslocamento
do poder de defini¢do das normas para os juizes. Ndo é apenas
superar a inércia, como na argumentagao anterior, trata-se de to-
mar decisdes “melhores” que as dos politicos.

A luta pelo poder, inerente a 16gica da politica, parece ser com-

preendida como uma distor¢ao dos principios programaticos e

44

MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagdo de Poderes
e Deliberagao. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.

* Para uma revisdo das teorias sobre didlogos institucionais, ver a tese de

Roberto Pontes, Op. cit.
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ideoldgicos que deveriam servir de fundamento da agdo. Percebe-
se uma auséncia da compreensao sobre as motivagdes dos atores
politicos, substituida por uma visdo normativa*®. Marchetti con-
trapde dois principios de decisdo opostos: um baseado no civis-
mo (republica) e outro baseado no plebeismo (democracia):

O conceito de “civismo” vem aqui inspirado pelo trabalho de
Aratjo (2002), que confronta esse principio com o conceito de
“plebeismo”. O primeiro deve ser entendido como um ideal de
exceléncia na participagdo politica que carrega a exigéncia de
uma exceléncia moral e ética para a defesa do interesse publi-
co. O segundo pressupde a ampliacdo da participagdo politica ao
demos, o que geraria a necessidade de representacdo da vontade
popular através da especializagdo e profissionalizacdo da ativi-
dade politica. Do “civismo” temos o principio de uma cidadania
que preza o bem publico acima do interesse particular. Do “ple-
beismo” temos a representagdo politica que preza pela vontade
majoritaria. Colocar esses principios em confronto ¢, na verda-
de, identificar os pontos de tensdo entre os ideais republicanos e
democraticos.

O autor, ao analisar os casos relativos a verticaliza¢ao e fideli-
dade, conclui pela prevaléncia do civismo nas ambigoes das duas
Cortes:

Nessa conclusdo, argumentamos que as decisdes do TSE e do
STF estdo marcadas pela precedéncia do “civismo” (valor repu-
blicano) sobre o “plebeismo” (valor democratico).(...) Nas deci-
sOes analisadas pelo trabalho, houve em comum um diagnoéstico
negativo sobre o desenvolvimento do jogo competitivo e, em
conseqiiéncia, uma decisdo imbuida de pretensdes corretivas.
A questdo ndo era apenas formar um entendimento adequado
sobre os termos das regras do jogo competitivo. Havia uma forte
motivagdo para alterar as praticas na competi¢ao politico-parti-
daria e defender um suposto interesse publico.

Limongi aponta para a clara pretensdo de se colocar acima da
politica tradicional, oligarquica, atrasada, e empurrar a histéria:

*  Talvez se possa, numa metéfora muito simplista, comparar a importincia de

entender as motivagdes dos atores politicos com a de entender as motivagoes
dos agentes econdmicos. Importancia que se acentua quando existe a ambigao
de intervir em uma seara ou na outra — a ignorancia sobre as motivagdes pode
levar a retumbantes fracassos.

¥ Marchetti, 2008, Op. cit.



Na visdo de Barroso, tudo se resume a um conflito entre ilumi-
nistas e obscurantistas, ou para usar uma linguagem mais antiga,
entre 0 moderno e o atraso. Nessa visdo, o lado que representa
0 progresso estd, por definigdo, sempre certo, pois conhece as
verdadeiras demandas da sociedade e tudo que faz é empurrar a
histéria devida. A oposi¢do é o passado, representa os que ampa-
rados (ou explorando) tradicional deficit de representagio, que-
rem preservar o atraso. Ndo por acaso, ao se referir aos criticos
do Supremo, o ministro Barroso evoca resisténcias oligarquicas.
Infelizmente, o mundo nio é tdo simples. Concretamente, as in-
tervengoes recentes do Supremo sobre a ordem politica desmen-
tem tal visdo. *

Ao agir politicamente (invocando para si a formula¢ao de
questdes proprias da politica), o STF assume altos riscos — um dos
quais o de beneficiar lados concretos na luta pelo poder. Valeria
investigar o quanto essa posi¢ao se revela uma posigdo nao contra
a politica em si, mas contra a politica dos ndo “iluminados” (os
setores politicos identificados como “representantes do atraso”).

Parece, entretanto, que nao basta justificar as decisdes pelo
elevado espirito publico, técnico ou de oportunidade que as move
— ¢ necessario avaliar se tém correspondido a suas pretensoes e
se sdo embasadas em correto diagnostico sobre os problemas. De
outra forma, o discurso pelo salto histdrico ndo sera mais que um
discurso vazio, de justificacao na luta pelo poder.

A andlise dos casos concretos mostra que o resultado das in-
tervengdes na seara politico-eleitoral estd longe de corresponder
as justificacoes apresentadas.

5. Consequéncias das decisoes sobre o Jogo Politico

Examinaremos aqui as consequéncias das decisdes comenta-
das sobre o jogo politico, defendendo que tiveram forte impacto
sobre o sistema partidario, contribuindo para fragiliza-lo justa-
mente num dos pontos que tem sido considerado um dos mais
graves: a altissima fragmentac¢do da representagao partidaria.

O problema maior ndo é um elevado numero de partidos
com representacdo no parlamento, embora a Camara dos
Deputados brasileira se destaque também neste aspecto (28
conquistaram assentos em 2014). O ponto considerado crucial

48

Limongi, Op. cit.
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para a governabilidade é o grau de dispersao das cadeiras entre
os partidos: se muitos deles tém nimero consideravel de cadeiras,
que os tornam jogadores importantes na arena parlamentar, di-
ficulta-se a formacdo de maiorias. Essa dispersdo é medida pelos
especialistas, os quais apontam que o caso do Brasil é excepcio-
nal, temos a mais alta fragmentacéo ja medida no mundo.”

Para entendermos como chegamos a este quadro, é necessario
um ponto de partida, o qual, apesar de quase dbvio, é muito fre-
quentemente ignorado: qualquer avaliagdo sobre o nosso sistema
partidario deve ser contextualizada historicamente.

O sistema atual é muito recente, surgiu da decomposi¢do do
regime bipartidario imposto e teve um natural momento de de-
sorganizac¢do e proliferacao de novas correntes. A sedimentagdo
de um sistema partidario é um processo complexo, que depen-
de de identificacdes que se estabelecem entre eleitores e partidos
em elei¢oes sucessivas, pela decantagdo de plataformas durante
o exercicio de cargos eletivos e pela formagdo de um sistema de
posi¢des em que as agremiagdes ocupam lugares proximos ou an-
tagonicos. Certamente nao é um processo cartorial de registro de
programas que faz brotar um novo conjunto. Importa assim per-
ceber que, na década de 1990, esse processo estava em seu inicio.

Além disso, no que tange ao quadro legal, era necessario adequar
a legislacdo aos novos tempos. O Codigo Eleitoral é de 1965 e estava
bastante ultrapassado com relagao a pontos cruciais, como propa-
ganda eleitoral, processamento eletronico do alistamento e votagao,
fiscalizagdo, entre outros (no que tange a organizacdo da Justica
Eleitoral, contudo, ele continua em vigor). Apos varias elei¢oes dis-
ciplinadas por leis transitérias (as de 1985, 1986, 1989, 1990, 1992,
1994 e 1996), em 1997 foi finalmente votada a nova Lei das Eleigoes,
a Lei 9.504/97, consolidando normas que se pretendia permanentes.

Outras normas foram votadas para conformar um padrio
que estabilizasse a competicao partidaria. Foi aprovada a Lei dos
Partidos, estabelecendo as novas regras para a criagdo de parti-
dos e sua participacdo nas eleicdes. Entre 1985 e 1995 havia sido
flexibilizada a legislacao, permitindo a participagdo de partidos
com registro provisorio, o que se explica em grande parte pelo
momento de transi¢cdo entre as duras regras de criagdo que

* Informagoes sobre o calculo do indice de fragmentagao (o nimero efetivo

de partidos); veja Nicolau, Jairo (2017). Representantes de quem. Rio de Janeiro,
Zahar pg. 88 a 95.



vinham do tempo do bipartidarismo imposto e da vigéncia da Lei
Organica dos Partidos de 1971. A partir de 1995, com as novas
regras da Lei 9.096/95, houve um freio a criagao de novos parti-
dos, situacdo que mudard basicamente apds as intervengdes do
STF, como veremos adiante. Além disto, a lei criou uma severa
clausula de barreira para a distribui¢ao dos recursos publicos, a
qual, contudo, s6 entraria em vigor na legislatura eleita em 2006.

A troca de partidos também foi tratada pela legislagdo - a
Lei das Elei¢des colocou uma data limite para que as trocas fos-
sem computadas para fins distributivos, a data da posse dos de-
putados federais. Em 2006 (um ano antes da decisdo do STF), o
Congresso Nacional alterou o dispositivo™ para estabelecer como
parametro de divisao do tempo de propaganda gratuita no radio
e na televisdo a data da eleicdo, e ndo mais a data da posse. Os
recursos distribuidos aos partidos na propor¢ao do nimero de
deputados passaram a ser aferidos pelo nimero que cada legenda
elegeu, anulando o efeito de alteragdes posteriores. Além disso,
foi aprovada a Resolucdo ne 34, de 2005, anteriormente men-
cionada, de forma a desestimular as mudangas partidarias que
tinham a inten¢do de obter vantagem na composi¢ao da Mesa e
nas comissoes permanentes. Pode-se dizer que se restringia assim
um fator importante das trocas, que era o mercado entre partidos
e candidatos, com a “compra’ de parlamentares para aumentar
os cofres de recursos publicos. As trocas diminuiram, mas ainda
assim se mantiveram altas, tendo em vista dois outros tipos de

0 Lei ne 9.504/1997 - Redagéo anterior do § 3¢: Para efeito do disposto neste
artigo, a representa¢do de cada partido na Camara dos Deputados sera a exis-
tente na data de inicio da legislatura que estiver em curso.

Redagdo atual do § 3¢ (dada pela Lei ne 11.300/2006): Para efeito do disposto
neste artigo, a representagdo de cada partido na Camara dos Deputados ¢ a re-
sultante da elei¢do.

' Resolugdo da Camara dos Deputados ne 34/2005: Art. 82, § 42 As vagas de
cada Partido ou Bloco Parlamentar na composi¢do da Mesa serdo definidas com
base no nimero de candidatos eleitos pela respectiva agremiagdo, na conformi-
dade do resultado final das elei¢des proclamado pela Justica Eleitoral, desconsi-
deradas as mudancas de filiagdo partidaria posteriores a esse ato.

“Art 25. O nimero de membros efetivos das Comissdes Permanentes sera fi-
xado por ato da Mesa, ouvido o Colégio de Lideres, no inicio dos trabalhos de
cada legislatura.

“Art. 26. A distribui¢do das vagas nas Comissdes Permanentes entre os Partidos
e Blocos Parlamentares sera organizada pela Mesa logo apds a fixagdo da respec-
tiva composi¢do numérica e mantida durante toda a legislatura. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/rescad/2005/resolucaodacamaradosdepu-
tados-34-23-novembro-2005-539492-publicacaooriginal-38609-pl.html
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motiva¢do, mais determinantes — mudancas para os partidos da
base de governo e acomodagdes regionais.

O quadro legal poderia ter se estabilizado ai, por um periodo
razoavel. A partir de 2002, contudo, foram introduzidas mudan-
¢as na conformacao do sistema eleitoral e partidario, efetuadas

desta vez pela méao do Judiciario (TSE e STF).

Mudancas mais relevantes nas regras da competicao eleitoral e
partidaria 1988-2017°2

O que foi <
Ano introduzido Observagoes
Até as elei¢oes de 1996, o Congresso elabo-
1985 . . rava uma lei para cada eleigdo, adaptando a
Uma lei eleitoral a N .
a cada eleicio legislacao anterior e testando normas (p. ex.
1997 ¢ sobre amplitude das coligagdes e que partidos
poderiam participar do pleito).
Nova Lei dos Partidos Subst}tua@ao da Lei dos Partui:os ge 1£97}.
oliticos Cria¢do de novas regras para o Fundo Parti-
p . dario, que passaria a ser fundamental para a
1995 | (prevendo cldusula de o . S .
d h ~ | manutengio dos partidos. Criagdo da cldusula
esempenho concen N
de desempenho de 5% dos votos paraa Cama-
tradora para 2007) . .
ra, que passaria a vigorar em 2007.
A nova lei introduziu algumas mudangas:
quociente eleitoral: votos em branco foram
Lei definitiva das elei- | retirados do calculo;
¢oes portabilidade: a lei proibiu, determinando que
1997 | (definindo fim da | as divisdes de TV e Fundo entre os partidos
portabilidade e for- | seriam baseadas nos resultados da eleigao;
mato das coligagdes) | coligagdes: a lei adotou uma nova regra, dis-
tinta da que havia valido em 1994 e 1996. Esta
regra se aplicara as eleigoes de 1998 e 2000
Reera da verticali- Decisdo do TSE instituindo nova regra para
2002 & coligacdes. Vigorou nas eleigoes de 2002 e
7agdo
2006
Superacio da reera da | RESPOSta a0 TSE: Emenda constitucional
2006 peragao ca reg assegura total liberdade para os partidos reali-
verticalizacdo A .
zarem coligagoes nos estados e nacionalmente
Suspensio da clausula O STF declarou inconstitucional artigo da Lei
2006 de (Ii)esem enho dos Partidos (1995) que criava a clausula de
p desempenho de 5% dos votos.
- Decisao do TSE, depois confirmada pelo STF,
Proibigao de troca de
2007 1 que pune com perda de mandato a troca de
egenda
legenda.
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dificada.

Tabela baseada em tabela de Jairo Nicolau, Op. cit, p. 121-2, e por nds mo-




Ano

O que foi
introduzido

Observagoes

2012

Portabilidade

Decisdo do STF: volta portabilidade (quem
muda para novo partido leva os recursos —
ADI 4430).

2013

Portabilidade

Resposta ao STF: Congresso proibe porta-
bilidade (a lei, contudo, ndo se aplica para
2014, devido a suspensdo da tramitagdo do
PL pelo STF).

2015

Portabilidade

Resposta ao STF: é proibida a portabilidade
para novos partidos*

2015

Portabilidade

STF permite portabilidade para novos parti-
dos por 30 dias a contar da promulgacdo da
nova Lei (ADI 5105).

2015

Janela partidaria

Resposta ao TSE: Emenda constitucional
permitiu que, durante um més de 2016, os
politicos mudassem livremente de partido:
além disso foi instituida por lei uma “janela
permanente” para parlamentares ao fim do
mandato™

2017

Fim das coligagdes

Em 2017, foi aprovada emenda constitucional
prevendo o fim das coligagdes nas elei¢cdes
proporcionais, para valer, contudo, apenas a
partir de 2020.

2017

Cldusula de desem-
penho para recursos
publicos

Na mesma emenda, foi aprovada cldusula
de desempenho progressiva, que chegara a
3% em 2030.

Como se V&, as principais mudangas entre 1997 e 2016 foram
introduzidas pelo Judiciario. **

Em 2017, foram votadas duas alteragdes pelo Congresso: mu-
danga na forma de distribuicdo das cadeiras entre os partidos
(permitindo que partidos que nao alcangaram o quociente eleito-
ral participem da distribui¢ao das sobras - Codigo Eleitoral, art.
109, § 22) e a emenda constitucional que estabeleceu clausula de
desempenho para distribuicdo dos recursos publicos e o fim das
coligacdes em 2020.>* Estas normas, contudo, ndo serdo objeto de
analise, pois seus efeitos apenas serdo testados a partir da proxi-
ma elei¢do, em outubro de 2018, e das subsequentes. Os impactos
da decisao de 2015 sobre a inconstitucionalidade da doagdo de

5 E verdade que tém sido votadas muitas leis alterando a Lei das Elei¢des e
a Lei dos Partidos, mas tratando de temas como propaganda eleitoral, presta-
¢do de contas, fiscalizagio, etc., e ndo das balizas do sistema eleitoral e partida-
rio. Muitas dessas leis sdo feitas para responder a regulamentagdes da Justiga
Eleitoral que contrariam interesses dos partidos ou que criam inovagdes sem
claro amparo legal.

> Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/
emc/emc97.htm.
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pessoas juridicas também ndo parecem suficientemente examina-
dos, dado que s6 houve uma eleigao posterior, a de 2016, municipal.

E quais foram os resultados desta crescente participacao
do Judiciario na definigdo das regras da competi¢ao politica?
Examinaremos a seguir caso a caso.

5.1 0 Caso da Verticalizacao:

Um primeiro efeito a considerar foi a desestabilizagdo sobre as
regras definitivas apenas aprovadas, como lembrou Rabat:

Ao contrario do que por vezes se tem ouvido e lido, a decisdo do
TSE constituiu um retrocesso na reforma politica. Afinal, uma
das maiores conquistas, no ambito da legislacéo eleitoral e parti-
daria, fora justamente a consolidagdo de normas ao longo dos tl-
timos pleitos, permitindo aos eleitores e partidos o conhecimen-
to antecipado do contexto em que tomariam suas decisdes: lei
e jurisprudéncia pareciam sedimentadas. De repente, a poucos
meses das eleiges de 2002, descobre-se que aquela estabilidade,
duramente alcangada, ndo mais existe, retornando o quadro de
incertezas sobre as normas que regem as elei¢des no Brasil.>

Como comentado, a disciplina das coligagdes havia sido votada,
no art. 62 da Lei 9.504/97, e aplicada em duas elei¢cdes subsequentes, as
de 1998 e 2000. O legislador fizera uma clara opgao por liberar as co-
ligagdes nas elei¢oes presidenciais, anulada pela decisao do Tribunal.

Outro efeito complicador foi a transformagdo do tema coliga-
¢oes em matéria constitucional. Essa modalidade de coligagoes
— ao contrario das naturais coligagdes em elei¢des majoritarias —
denota verdadeira anomalia do sistema eleitoral, tendo em vista a
aglomeracdo de partidos sem identidade programatica que com-
partilham os mesmos quocientes partidarios. O sistema eleitoral
proporcional torna-se ainda mais complexo e de dificil compre-
ensao pelo eleitor médio.

Com o status constitucional conferido pela EC ne 52, de 2006,
as coligagdes partidarias ganharam protecao adicional, exata-
mente por essa nova condi¢do. Antes reguladas por leis ordina-
rias, a partir de 2006, as alteragdes do regime de coligag¢oes passa-
ram a demandar emenda a Constitui¢do, para a qual a obtengao
de consenso ¢ tarefa assaz complexa.

> Rabat, Op. cit., pg. 64.



A rigor, a forma de reagao do legislador foi prejudicial ao sis-
tema constitucional, haja vista ter “constitucionalizado” a maté-
ria. Ha que se reconhecer, no entanto, que nao havia outra espécie
normativa idénea para o caso, sendo a emenda a Constituigao.

O efeito colateral daninho diz respeito a esse “engessamento”
proporcionado pela “constitucionaliza¢do” de matérias que, do
ponto de vista material, ndo teriam envergadura para figurarem
no texto constitucional.

O resultado desse processo foi a maior dificuldade de se mo-
dificar a situagdo. A emenda Constitucional aprovada em 2017 s6
o foi com a negociagao de clausula de vigéncia, postergando sua
entrada em vigor para 2022.

Um terceiro problema advindo da decisao do TSE/STF foi a
maior regionalizacao da disputa, ao contrario do esperado forta-
lecimento de partidos nacionais. Interessante artigo de Marchetti
e Cortez analisa cuidadosamente esse aspecto.

Avaliando os efeitos na competi¢ao politica dessa nova regra,
porém, podemos afirmar que a esperada nacionalizacido cedeu lu-
gar para uma maior regionalizacao dos partidos. A tendéncia dos
partidos foi abandonar formalmente a disputa nacional, construindo
nos estados plataformas informais para os candidatos a presidéncia.
Entre a op¢ao de ingressar em uma coligacao para presidente restrin-
gindo as possibilidades de aliangas e a op¢do de manter-se proximo
de suas bases regionais ndo ingressando em uma coligagdo nacio-
nal, a maioria dos partidos escolheu a segunda opgao. Dessa 16gi-
ca surgiram nos estados diversas “coligagdes brancas’, que serviram
apenas de palanques informais para os candidatos a presidente da
Republica, que neles subiam conforme a conveniéncia e o desenrolar
da disputa (CARVALHO, 2006). (...) O crescimento dos partidos que
disputaram exclusivamente as eleigdes estaduais foi acompanhado
pelo decréscimo dos partidos que disputaram, isoladamente ou em
coligagoes, as eleigdes presidenciais. Esse ¢ um indicio bastante forte
de que, quando os partidos foram colocados diante de duas op¢oes,
aliancas nacionais ou estaduais, ficaram com a segunda. (...) Dessa
forma, houve um aumento significativo do nimero de candidaturas
no nivel estadual, o que dificultou o quadro de estabilizagdo dos
sistemas partidarios estaduais.*

% Cortez, Rafael e Marchetti, Vitor. (2009) A judicializagao da competi¢ao politi-
ca: 0 TSE e as coligagdes eleitorais. Opin. Publica vol. 15 ne 2 Campinas Nov. 2009.
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E mais, o aumento da regionalizagao repercute negativamente
no Parlamento nacional, aumentando o nimero de partidos e a
fragmentacdo:

Avangando nos resultados eleitorais, podemos afirmar que se
manteve um alto indice de partidos com representa¢éo no parla-
mento - superior, alids, ao periodo em que nio havia a regra da
verticalizagdo - e que, além disso, cresceu o nimero efetivo de
partidos. A manutenc¢do dos elevados indices de fragmentagao
nas eleicoes legislativas mostra que nao houve efeito significativo
da verticalizacdo no formato das disputas presidenciais. Esse re-
sultado é semelhante a trabalhos que apontam para um processo
de consolidagdo do sistema partidario brasileiro. Braga (2006)
mostra como a estabilizagdo do sistema partidario brasileiro
esta centrada nas disputas majoritarias. A elevada fragmentacio
esta mais relacionada com o “federalismo partidario” brasileiro
(NICOLAU, 1996). Se o raciocinio estiver correto, o aumento
dessa fragmentacao pode ser atribuido a maior regionalizacido
das disputas partidérias, diferentemente do que os ministros ide-
alizaram.”

5.2 Consequéncias da Decisao Judicial sobre Fidelidade Partidaria

Essa decisao, que tinha o nobre desiderato de prote¢do ao
principio democratico, trouxe diversos e graves efeitos colaterais
para o sistema, tipicos da ndo antecipagao de situagdes concretas
do mundo politico. Os principais efeitos so:

a) Indefini¢do da ordem de supléncia - se dos partidos ou se
das coligagdes.

Pouco tempo depois de sua decisdo, o Supremo ja enfrentava
uma batalha interna entre a seguranga juridica e coeréncia com
seus precedentes.

Com a tese de que “os mandatos pertencem ao partido’, o STF
foi questionado acerca da ordem de supléncia de deputados federais.
Se o titular deixasse o cargo, quem deveria assumi-lo: o préximo
suplente filiado a0 mesmo partido do titular licenciado ou o pri-
meiro suplente da lista da coligacao, ainda que de outro partido?
O STF foi “for¢ado”, pelos fatos, a mitigar a tese do “manda-
to partidario’, haja vista que, em diversos casos, ndo existiam
candidatos suplentes filiados a0 mesmo partido do licenciado.

37 Cortez e Marchetti, Op. cit.



Essa decisdo foi apenas o primeiro recuo do Supremo em sua
decisdo sobre a fidelidade partidaria. O uso retérico da expressao
como ‘o mandato pertence ao partido” ja nao tinha suporte na
realidade.

b) Salvo conduto para mudangas sucessivas de partidos.

As regras de fidelidade elaboradas pelo TSE protegem apenas
o partido pelo qual foi eleito o mandatério. Se, por justa causa,
esse mandatario se filiar a outro partido, é certo que mantera o
mandato. Mas implicita estava uma “autoriza¢do” para mudangas
futuras, com a preservagio do mandato. Parece ter sido uma situagao
ndo antecipada pela norma**

Com a aprovagdo da Lei ne 13.165/15, em outubro de 2015,
contudo, a troca para partido novo deixou de ser hipotese de justa
causa.

Inaplicabilidade da regra de fidelidade partidaria aos cargos
eletivos do Poder Executivo.

Embora o STF tenha inicialmente decidido que as regras de
tidelidade alcangavam os cargos do Poder Executivo, a decisdo se
mostrou, na pratica, inviavel, pois o regramento relativo a vacan-
cia desses cargos tinha status constitucional: se o titular perdesse
o mandato, deveria assumir o vice. Diante desse quadro, em que
o partido do titular (que sofreu a deser¢dao) ndo tirava proveito
da decisdo judicial, a Justica Eleitoral passou a arquivar as agoes
de reivindica¢ao dos mandatos por falta de interesse juridico.59

Oito anos depois da decisdo, o Supremo promoveu novo re-
cuo. Ao julgar a ADI n° 5081%, a Corte passou a entender que a
perda de mandato por infidelidade partidaria nao mais se aplica-
va aos ocupantes de cargos eleitos pelo sistema majoritario, sob
pena de violar a soberania popular. Afirmou o relator — ministro
Roberto Barroso —, em seu voto, seguido & unanimidade pelos
demais integrantes:

% Um exemplo marcante aconteceu na atual legislatura: entre 18/11/15 e
16/12/15, transferiram-se 24 parlamentares para o recém-criado Partido da
Mulher. Hoje, margo de 2018, o partido nao conta com nenhum integrante.

Detalhe interessante é que 23 dos filiados eram homens.

* F esse 0 caso de uma chapa eleita para prefeito e vice-prefeito de um dado
municipio. Havendo coligagéo, o titular seria do partido A e o vice do partido
B. Caso o titular, eleito pelo partido A, mude de legenda apos eleito, o partido
A (que sofreu a deser¢do) ndo poderd requisitar o mandato, pois se declarada a
perda do mandato do transfuga, assumiria o cargo o vice-prefeito, do partido B.
Por tal razdo, os processos sdo arquivados por falta de interesse juridico.

% ADI 5081, ajuizada pelo PGR. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=5081&processo=5081.

78 /9



Se a soberania popular integra o nucleo essencial do principio
democratico, nio se afigura legitimo estender a regra da fidelida-
de partidaria ao sistema majoritario, por implicar desvirtuamen-
to da vontade popular vocalizada nas elei¢des. Tal medida, sob
a justificativa de contribuir para o fortalecimento dos partidos
brasileiros, além de nio ser necessariamente idonea a esse fim,
viola a soberania popular ao retirar os mandatos de candidatos
escolhidos legitimamente por votagido majoritaria dos eleitores.

d) Proliferagdo de partidos como consequéncia da justa causa
de “filiacao a partido novo”

Esse ¢ um dos efeitos colaterais mais graves. Aparentemente,
a Resolugdo n® 22.610/2007 nao esperava a grande incidéncia da
justa causa de migragdo para novos partidos. O efeito mediato
dessa regra foi um estimulo a criagao de novos partidos, que atra-
fam os parlamentares sem qualquer risco de perda do manda-
to. O PSD (Partido Social Democratico)® surgiu, sem nunca ter
participado de uma eleigdo, como a terceira maior bancada da
Camara dos Deputados, em 2011. Tal fato gerou outras perplexi-
dades: como um partido que ostentava a terceira maior bancada®
da Camara poderia ndo receber (na propor¢io do seu tamanho)
recursos do Fundo Partidério e tempo de radio/TV para a propa-
ganda eleitoral? O STF acabou reinterpretando a legislacao eleito-
ral (interpretagdo conforme) e inseriu o PSD no rateio em condi-
¢oes de igualdade com demais partidos que haviam disputado as
elei¢coes. O STF e o TSE, inadvertidamente, acabaram favorecen-
do um “mercado” de filiagoes partidarias com fins de obtengéo de
fatias de tempo no horario eleitoral.

O reflexo dessa decisao foi o imediato crescimento do nu-
mero de legendas. Desde a edi¢ao da Lei dos Partidos Politicos,
em 1995, até 2006, tinham sido criados doze partidos politicos.
Apenas no periodo de dois anos, entre 2011 e 2013, sobretudo
apos a decisao da “portabilidade dos votos” dos parlamentares
transfugas para as novas legendas, foram criados cinco partidos®.

Registre-se que a criagdo de partidos nao configura um pro-
blema em si — até porque amparada pelo principio constitucional

¢ O PSD foi o primeiro partido criado sob a égide da Resolugdo TSE ne
22.610/2007.

% Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/
POLITICA/204628-NOVO-PSD-JA-TEM-A-TERCEIRA-MAIOR-BANCADA-
DA-CAMARA html

¢ PSD, PPPL, PEN, PROS e SD.



da livre criacao de partidos (CF/88, art. 17). O efeito colateral
negativo do inusitado modelo criado pelo TSE e STF é a possi-
bilidade de os partidos politicos ja nascerem grandes, antes de
disputarem qualquer elei¢do, inclusive com direito a recursos do
Fundo Eleitoral e horario gratuito no radio e TV. Foi o que deci-
diu o STF no julgamento da ADI 443064.

e) Alteragdo de regras de divisdo de recursos do Fundo
Partidario e de tempo de propaganda eleitoral no radio/TV - A
“portabilidade” dos votos.

Um dos efeitos mais daninhos da regra da fidelidade parti-
daria talvez foi a reintrodugdo de um problema que ja havia sido
resolvido pelo sistema politico. Referimo-nos a flexibiliza¢ao do
parametro “resultado das urnas” para definir a reparti¢ao dos re-
cursos publicos aos partidos.

Aqui, se pode constatar mais uma contradi¢do da tese de que
“os mandatos pertencem aos partidos’, uma vez que a Corte pas-
sou a entender que os parlamentares que migrarem para novos
partidos levariam consigo seu quantum de representatividade.

f) A “janela” partidaria e a redugao do prazo minimo de filia-
¢do partiddria.

Diante do risco que representava para seus mandatos, os le-
gisladores passaram a cogitar de uma “janela” temporal (trinta
dias) para que eventuais migragdes, com vista a elei¢do seguinte,
pudessem ser feitas sem riscos.

A dinémica da politica real conduziu a uma reagao legislativa
que foi levada a efeito de vérias formas. Primeiro, foi criada uma
“janela” de trinta dias para livre migragao partidaria, sem que as
transferéncias produzissem efeitos na distribui¢ao do fundo par-
tidario e da propaganda gratuita. Essa “janela” unica foi criada
por uma Emenda a Constituicdo (EC n2 91/2016)%, autorizando
todos os detentores de mandato eletivo a mudar de partido sem
prejuizo para o mandato.

Além dessa, foi introduzida na Lei dos Partidos Politicos (Lei
n° 9.096/1995 - art. 22-A) uma outra “janela” permanente, mas
que s6 abre no ultimo ano de mandato (um prazo de trinta dias

¢ Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.
asp?base=ADIN&s1=4430&processo=4430.

® Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/
Emc/emc91.htm.
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anteriores a data limite de filiacdo partidaria para a disputa elei-
toral).

Nesse mesmo contexto de reagdo legislativa, foi também redu-
zido o prazo minimo de filiagdo partidaria de um ano para seis
meses. Na hipotese de algum parlamentar mudar de partido no
limite do novo prazo, dificilmente a a¢ao de reivindicagdo de seu
mandato sera concluida antes do término do mandato, em espe-
cial pelo fato de ser um periodo em que a Justica Eleitoral estara
conduzindo (com maxima prioridade) o processo eleitoral. Dessa
forma, agdo se mostra pouco promissora (e talvez indcua).

De lege ferenda, uma das medidas importantes que uma proxi-
ma reforma eleitoral deveria adotar seria a revogagdo da “janela”
e o retorno do parametro “resultado das urnas” para fins de re-
parti¢do de recursos publicos aos partidos.

Ao final, parece ter restado pouco da tese de que “o mandato
pertence ao partido’, embora os efeitos dessa indevida e erratica
interferéncia judicial no processo politico ainda sejam sentidos,
sobretudo a desorganizagdo do quadro partidario e sua fragmen-
tacao.

5.3 A Inconstitucionalidade da Clausula de Desempenho de 5%
para acesso aos Recursos Publicos

Ao barrar a introdu¢ao de uma clausula de desempenho alta
para o acesso aos recursos publicos (a lei considerada inconstitu-
cional excluiria do acesso ao horario e ao fundo partidéario todos
partidos que tivessem menos de 5% dos votos para a Camara)®,
o STF impediu o efeito centralizador que a legisla¢do certamente
teria.

O resultado foi um sistema legal que favorece os partidos mé-
dios e pequenos, e penaliza os grandes, na direcdo contraria do
apontado pela ciéncia politica para os efeitos de legislagoes de
distribui¢do de recursos publicos:

Hé duas décadas surgiu na ciéncia politica a tese sobre a car-
telizacdo do sistema partidario a partir dos recursos publicos.
Nas democracias na Europa Ocidental, onde partidos recebem
mais subsidios publicos, estes levariam a uma distor¢ao da com-
peticdo, afastando novos competidores e fortalecendo a posi-
¢do dos partidos estabelecidos. O exemplo acima mostra que o

% Art. 13 da Lei 9.096/95, considerado inconstitucional pelo STE



sistema de alocac¢do de recursos do Fundo Partidério e do hora-
rio gratuito no Brasil tem o efeito contrario. Ele penaliza parti-
dos grandes e cria incentivos para os pequenos. Um partido com
10% dos votos recebe menos dinheiro e tempo do que quatro
partidos com 2,5% dos votos. O sistema de subsidios publicos a
partidos em vigor no Brasil cria um teto para o crescimento dos
maiores partidos. Quanto maior o partido, maior a penalidade.
Diante das dificuldades de avangar na reforma sobre o financia-
mento privado seria interessante que os legisladores reavalias-
sem este sistema de incentivos por eles criados, que contribui
para a fragmentacio do sistema partidario brasileiro.”

O sistema de incentivos, no entanto, foi apenas em parte cria-
do pelos legisladores — justamente no ponto em questdo, sua
distribui¢do aos partidos, as decisdes do STF fizeram diferenca
crucial. A vigéncia da cldusula duramente negociada em 1995,
com duas legislaturas de transi¢do, para entrada em vigor apenas 82 83
em 2006, foi barrada pelo Supremo. As decisdes permitindo por-
tabilidade também tiveram claras consequéncias negativas neste
sentido. Veja-se o grafico do aumento da fragmentacéo, constru-
ido por Nicolau.®®

Numero efetivo de partidos (Laakso-Taagepera index)
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¢ In: Speck, Bruno. Fragmentagao subsidiada. Valor Econdmico, 4/2/2015; o
ponto ¢ discutido a fundo no artigo “Incentivos para a fragmentagéo e a nacio-
naliza¢do do sistema partiddrio a partir do horario eleitoral gratuito no Brasil.

De Speck, Bruno e Campos, Mauro Macedo. In: revista Teoria e Pesquisa, 2014.

% Nicolau, Op. cit. pg 94, com o dado de 2017 incluido pelo autor em margo
de 2018 pelo Twitter.



E de notar que o indice aumenta consideravelmente de 2002
em diante. E varia dentro de uma mesma legislatura. Chama
especialmente a atengdo o aumento que ocorre ap6s a decisdo
sobre portabilidade aos novos partidos:

Observe o impacto que a criagdo dos novos partidos teve sobre
a legislatura que tomou posse em 2011. Nas elei¢des de 2010,
apenas 42 deputados ndo pertenciam a uma das onze maiores
legendas. No final da legislatura, esse nimero chegaria a 126. A
criagdo de trés partidos (PSD, Pros e SD) afetou a bancada de
muitas legendas, em particular a do DEM, que perdeu trinta de-
putado***

Em 2017, novas trocas elevaram o indice a um patamar nunca
visto em outra democracia (N = 16, 4). Vemos assim que o alto
indice de fragmentagdo partidaria no Brasil pode ser associado
em parte (a0 menos o seu agravamento dos ultimos quinze anos,
em que mais que dobrou o indice de fragmentagdo do pais) a
decisodes judiciais discutiveis. Neste quadro, a aprovagdao de uma
nova regra concentradora vem sendo dificultada exatamente pela
dispersao resultante, que se aprofunda a cada legislatura. Na tabe-
la abaixo, indicamos a evolugdo da fragmenta¢ao de outro angu-
lo, somando a quantidade de cadeiras dos cinco maiores partidos
de cada uma das seis ultimas legislaturas, bem como os respecti-
vos percentuais. Observe-se como a taxa cai praticamente a cada
legislatura:

1994 1998 2002 2006 2010 2014
N2 | % [N2| % [ N2 | % [ N2 | % [ N2 | % | N2 | %
12 107| 21%| 105| 20%| 91| 18%| 89| 17%| 86| 17%| 68| 13%

29 89| 17%| 99| 19%| 84| 16%| 83| 16%| 78|15%| 65| 13%
3¢ 63| 12%| 83| 16%| 75| 15%| 65| 13%| 54| 11%| 54| 11%
42 51| 10%| 60| 12%| 70| 14%| 62| 12%| 44| 9%| 38| 7%
5¢ 50| 10%| 59| 12%| 49| 10%| 40| 8%| 43| 8%| 36| 7%

Soma| 360( 70%| 406| 79%| 369| 72%| 339| 66%| 305| 59%| 261| 51%

A excegdo ¢ a legislatura de 1998, onde o processo de migra-
¢ao ocorreu na dire¢do do PSDB e do PFL, partidos da base do
governo, e onde ocorreu a fusdo do PPR e do PP, resultando no
PPB. Parecia assim estar ali em movimento uma concentragio
partidaria, detida em 2002.

¥ Nicolau, Op. cit., pg. 88.



A condi¢ao de aprovagao de novas regras distributivas foi se
tornando cada vez mais dificil, num processo que se retroalimen-
ta. Compreende-se que a aprovagdo da EC 97/17 s6 tenha sido
possivel por conter uma transi¢do de 12 anos, passando a clausula
de desempenho de 1,5% para 3% entre 2018 e 2030. Resta ver se
esta medida e o fim das coligagdes serdo capazes de deter o avan-
¢o da fragmentagdo, ja que o crescimento e a for¢a obtida pelos
partidos médios é que sdo o verdadeiro problema.”

Sublinhe-se, ademais, o carater contraditério das decisdes do
Tribunal. A decisdo sobre a verticalizacdo e sobre a fidelidade
buscaram enrijecer o sistema partidario, fundamentadas no pa-
pel dos partidos politicos na Constituicao - e as decisdes sobre
portabilidade logo a seguir abriram um rombo no sistema, inver-
tendo a légica inicial.

E no minimo surpreendente que o mesmo Tribunal que vedou
as trocas de partido com base no sistema proporcional, em que o
voto do eleitor é dado e distribuido aos partidos, permita que os
parlamentares que troquem levem seus votos para novos partidos,
para efeitos de acesso a recursos. Também causa perplexidade que
a Corte tenha decidido que os eleitos pelo sistema majoritario
estariam sujeitos a perda do mandato por infidelidade partidaria e
oito anos depois ter chegado a conclusao de que tal entendimento
violaria a soberania popular.

Os casos apontados demonstram, que quando intervém nor-
mativamente na seara politico-eleitoral, o STF tem obtido resul-
tados erraticos e muitas vezes opostos aos desejados. Posturas
idealistas e distantes da realidade da politica frequentemente tém
sido por ela desmentidas e transfiguradas.

70 Exemplo ilustrativo das dificuldades aconteceu por ocasido da votagdo do

Fundo Eleitoral. A regra aprovada na Lei 13.488/17 (art. 16-C introduzido na
Lei 9.504/17), prejudica os partidos maiores (nomeadamente PSDB, PMDB,
PT), que tém candidatos majoritarios. A proposta inicial previa que o montante
do fundo distinguisse valores especificos para financiar campanhas de presi-
dente e governador, ja que o fundo é dimensionado para atender a todas as
campanhas. No entanto, os partidos maiores nao tinham maioria, e a proposta
foi modificada no plendrio da Camara. Foi fixado montante tnico, distribuido
entre os partidos, de forma que cada um decide se aplica nas majoritarias ou
nas proporcionais. O resultado é que os partidos médios e pequenos terdo as-
sim proporcionalmente mais recursos para suas campanhas legislativas. Num
quadro de escassez de recursos, este fator pode ser decisivo. Alids, fendmeno
parecido ocorre com o fundo partidério. https://oglobo.globo.com/brasil/par-
tidos-grandes-acusam-legendas-menores-de-fazer-leilao-por-deputados-com-
-uso-do-fundo-na-eleicao-22399029
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Procuraremos a seguir sugerir algumas razoes que levaram a
este tipo de atuagdo.

6. Fatores que levaram a uma postura mais ativista

Como ja apontamos no inicio, o aumento do ativismo na sea-
ra politico-partidaria pode fazer parte de um movimento maior,
que nao discutiremos aqui. Mas nao podemos deixar de indicar
alguns elementos que nos parece importantes sejam considera-
dos em posteriores analises sobre o tema.

Rodrigo de Oliveira Kaufmann aponta para a mudanga de
comportamento do STE vendo nela uma atuagdo consciente de
boa parte dos juristas e académicos do Direito:

Meu ponto é que, a partir de 2002, o STF mudou, e foi essa mu-
danga que resultou nesse rol de desvios e inconsisténcias proce-
dimentais. Que mudanga foi essa? O tribunal deixou de ser ins-
titucionalmente discreto, de ser politicamente humilde, deixou
de ser juridicamente auto-limitador e assumiu, de maneira equi-
vocada, as premissas sedutoras de um protagonismo politico, na
linha de um novo constitucionalismo proposto pela doutrina. O
mais grave disso tudo é que essa mudanca desastrosa foi querida
e forcada pela grande parte de nossos juristas e académicos que
viam naquele tribunal austero, conservador, altivo e recatado,
sinais de atraso e de subdesenvolvimento juridico. Essas vozes
queriam ativismo em matéria de direitos fundamentais, queriam
“coragem” em matéria politica, queriam ministros mais militan-
tes e criadores. Queriam um tribunal mais “aberto a sociedade”
— como se essa fosse a sua func¢do. O discurso constitucional
majoritario desses ultimos anos ajudou a encorpar esse tragico
caminho: por meio da pretensa interpretagdo de principios, o
STF foi empurrado — e aceitou! — reescrever a Constitui¢io e a
ndo mais respeitar os sacros limites da separa¢do de Poderes, da
autonomia da vontade e da livre iniciativa. Tudo se relativizou, e
o tribunal passou a ser populista.”

Este novo papel nao é explicavel, contudo, apenas a partir da
luta de ideias e principios (algumas das quais apresentamos no
item 4), é necessario buscar outras explica¢des. Juliano Zaidan
Benvindo, por exemplo, defende que o discurso de reescrever a
Constituicio e se colocar acima dos outros poderes é um discurso
pelo poder. O autor traz um exemplo para demonstrar o ponto

7t “Supremo Tribunal Federal deve buscar a invisibilidade politica” In:

OBSERVATORIO CONSTITUCIONAL, 24 de fevereiro de 2018.



justamente dos casos analisados: a contraposi¢do entre a decisao
que sustou a tramita¢do do PLC 14/2013 (o PL que proibia a por-
tabilidade) com a aprovagao da admissibilidade’> da PEC 33/11
pela CCJC da Camara dos Deputados. A proposta, heterodoxa,
tragava um novo equilibrio entre os poderes, exigindo confirma-
¢do do Congresso Nacional para determinadas decisdes do STF
que envolvessem inconstitucionalidade de PECs e efeito vincu-
lante.”

No mesmo dia da aprovagdo da admissibilidade da PEC, a tra-
mita¢do do PL foi suspensa no Senado, em decisdo monocratica
do ministro Gilmar Mendes ja comentada, que pareceu em gran-
de parte uma resposta ao Congresso”™.

O autor analisou detidamente este confronto, mostrando que
os ministros do STF reagiram defendendo seu direito absoluto a
ultima palavra, deslegitimando a agao do parlamento:

Como uma técnica argumentativa, dizer que o parlamento es-
taria “[rasgando] a Constitui¢do” (Ministro Gilmar Mendes) ou
que a proposta “[fragilizaria] a democracia brasileira” (Ministro
Joaquim Barbosa), sobretudo quando se assume, de antemao, que
“a ultima palavra cabe ao Judicidrio” (Ministro Marco Aurélio),
¢ estrategicamente eficiente como mecanismo de persuasio pu-
blica. Os termos, afinal, sio bem escolhidos e estdo intimamente
relacionados a uma compreensio bastante difundida do que se
poderia esperar de uma democracia constitucional, que estabe-
lece, como condi¢do, um Judicidrio capaz de defendé-la contra
possiveis riscos de um retrocesso autoritario. Reforca-se o papel

72 A admissibilidade de uma PEC significa, conforme as regras regimentais

do processo legislativo especial de Emendas a Constituigio da Camara dos
Deputados, uma mera autorizagdo para prosseguir sua tramitagao, por nao ter
sido verificada incompatibilidades com as limita¢des ao poder de reforma im-
postas ao legislador constituinte derivado.

7 A PEC 33/11 inovava em trés segmentos: a) na hipotese de uma Emenda a

Constituigdo (e nao lei ordindria) ser declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, o Congresso Nacional, por maioria qualificada (trés quintos
em ambas as Casas), poderia ratificar seu entendimento, abrindo um conflito
com a Corte. Nesse caso, a decisdo final caberia ao povo, mediante plebisci-
to; b) aumentava o quorum para aprovacao de sumulas vinculantes dos atuais
trés quintos (oito ministros) para quatro quintos (nove ministros). O efeito vin-
culante somente seria atribuido a simula apds a manifestagdo do Congresso
Nacional; ¢) vedagdo de sustacdo da eficicia de Emendas a Constituicdo por
decisdo cautelar monocratica de juizes do Supremo Tribunal Federal.

7 Em 24/4/2013, foi sustada a tramitacao do PLC 14/2013 no Senado Federal,
em aparente reagdo a aprovagdo da PEC ne 33/2013, recebida pelo STF como
uma espécie de “Court Packing Plan”.
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defensor, libertario do Judicidrio e, por sua vez, o papel retaliati-
vo, politico, interessado do parlamento.”

Para o autor, o discurso adotado foi um discurso de persuasao
publica, eficiente na busca por se fortalecer.

Como e por que surge e se implanta um “projeto de poder”
no Judicidrio extrapola os limites do artigo. Entretanto, ainda
que sem discutir quais os atores e os interesses envolvidos, ndo se
pode esquecer que o ativismo se dd inserido em contextos politi-
cos determinados, nao depende apenas da atuagdo dos juizes ou
da formagdo de uma juristocracia. Como sublinha Hirschl, ndo
aconteceria ativismo judicial sem o apoio decisivo de outros ato-
res na politica, tacito ou expresso.

Neste contexto, o autor registra o papel da midia em sua co-
bertura dos confrontos entre os poderes, ao contribuir para tor-
nar mais legitima a agao do Judicidrio, mesmo quando ativista, do
que a do Legislativo. Continuando sua analise do confronto em
torno do PL da portabilidade, Benvindo destaca a diferenca de
tratamento entre os dois casos, em que a cobertura da imprensa
promoveu apenas um lado no debate. A discussdo pela Camara
de uma PEC com novos parametros para o desenho constitucio-
nal da relagdo entre os dois poderes foi tratada como uma he-
resia, uma ameaga a democracia, recebendo grande destaque na
imprensa:

Em ambeas as situagdes, a questdo era fortemente politica, mas a
repercussdo dada a atuagdo do Parlamento no segundo caso foi
especialmente destacada em comparagio a dada a decisao antes
tomada pelo Ministro Gilmar Mendes. (Saliente-se que a reagdo
a decisdo do Ministro Gilmar Mendes desenvolveu-se, especial-
mente, no ambito académico e de modo escasso, como se ob-
servou na passagem anteriormente transcrita de Virgilio Afonso
da Silva.) Além do mais, as justificagdes apresentadas, especial-
mente no segundo caso, procuraram demonstrar o qudo antide-
mocratica, o quio ofensiva & harmonia dos poderes era a pro-
posta aprovada pela Camara dos Deputados. Do mesmo modo,
a imprensa e as falas dos Ministros do STF acima transcritas
destacaram o inerente aspecto politico da decisdo parlamentar,
agora qualificada de “retaliacao”. Reforcou-se a preconcep¢io de
que o espaco da politica, proprio do parlamento, volta-se para os

7> Benvindo, Juliano Zaiden. (2014) A “dltima palavra’, o poder e a histéria. In:

Revista de Informagao Legislativa. Ano 51, ne 201, jan/mar 2014.



interesses mais mesquinhos e pessoais. No caso, a associacdo ime-
diata a nogdo de uma retaliagdo do parlamento a atuagéo crescente
do STF em temas sensiveis, tal como a propria decisdo proferida
pelo Ministro Gilmar Mendes aqui examinada, foi interpretada
como um sinal tipico de um agir antidemocratico e desastroso em
relagdo as conquistas alcancadas desde a democratizagdo.”

A deslegitimagao da politica é uma estratégia a considerar
como luta politica por exceléncia, em certas circunstancias —
pode ter sido esta a dire¢ao da cobertura de parte da midia, num
contexto em que o Supremo representava uma arena melhor para
certos interesses do que o Congresso ou o Executivo (os anos do
governo Lula/Dilma por exemplo).

Nao ¢ de ignorar, por fim, que decisoes tomadas tendo como
base principios gerais, como a “manuten¢do da oposi¢ao” ou a
“coeréncia partiddria’, ndo foram indcuas sobre o jogo concreto
do poder. Foi apontado por analistas da época que, no caso da
verticaliza¢ao, a decisdo ocorreu em momento que dificultou a
formacao da coalizao de governo para as elei¢des de 2002, com
impacto maior para a candidatura de Lula; e no caso da fidelidade
partiddria, a decisdo tinha o efeito pratico de dificultar a forma-
¢do da base do segundo governo Lula no Congresso, dentro dos
parametros habituais do jogo politico; no caso da sustagao do PL
da portabilidade, obteve-se o resultado pratico de impedir que
o projeto aprovado na Camara tivesse efeito sobre as eleicoes de
2014, com claro beneficio para partidos de oposi¢do. Assim, ndo
se pode excluir a priori que consideragdes praticas deste tipo te-
nham tido alguma influéncia sobre as decisdes tomadas, embora
seja um ponto por demonstrar.

7. Conclusao

Esperamos ter deixado claras as duas questdes iniciais que nos
propusemos.

Procuramos ao longo deste artigo mostrar o poder crescente
do STF (conjugado ao TSE) sobre a formulagao das regras politi-
co-partidarias, exercendo de fato uma funcéo representativa.

Nao se pretende questionar a fun¢ao de jurisdi¢do constitu-
cional estabelecida na Constitui¢ao, elemento estabilizador para

76 Zaiden, Op. cit. pg. 78.
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determinados desacordos institucionais sobre direitos. Mas sim
questionar o salto que foi dado para a posi¢ao de poder definidor
das normas.

Nao apenas nos parece que nao ¢ este o papel desenhado pela
Constituicao, como existe neste processo um inevitavel risco para
a democracia, quando decisoes estruturantes para a defini¢ao do
proprio embate politico sdo concentradas em poucas maos, esva-
ziando a soberania popular.

O segundo ponto ¢ que sua atua¢do vem tendo consequén-
cias negativas sobre o desenvolvimento institucional. E, portanto,
também do ponto de vista da analise pratica, ndo se justifica esse
aumento de poder: os resultados dessas a¢des, combinados com
os riscos implicitos para a democracia, ndo justificam o estabele-
cimento de tamanha assimetria de poderes como a que analisa-
mos. Os caminhos para a constru¢io de instituicdes democrati-
cas parecem ser bem mais complexos do que supde uma parcela
dos nossos juizes.

Somos uma democracia jovem, as voltas com importantes de-
finicdes sobre nosso arranjo institucional. E necessario discutir
quais sdo as balizas e limites do poder das Cortes, sob pena de
um crescente desequilibrio entre os poderes e de invasao de com-
peténcias. A auséncia de controle sobre o poder pode facilmente
levar ao autoritarismo. Seria um outro tipo de “empurrao” histd-
rico, para tras, que, infelizmente, ndo estd fora do horizonte de
possibilidades.



Aintentiolegislatoriscomofundamentodainterpretacao

constitucional(ouautilizacaododiscursoparlamentar
nosvotosdosministrosdoSupremoTribunalFederal)

1. Objeto e metodologia deste
trabalho

Este trabalho, elaborado para co-
letanea especial do Senado Federal
destinada a refletir sobre os 30 anos
de vigéncia da Constitui¢ao Federal
de 1988, tem por foco a utilizagao,
pelo Supremo Tribunal Federal, por
meio do voto de seus ministros, da
argumentag¢do dos parlamentares
durante a tramitacao das proposi-
¢oes legislativas.

Pareceres, votos em separado,
debates, pronunciamentos duran-
te a discussao em comissdes ou no
Plendrio, todas essas espécies de
manifestagdes parlamentares estdao
amplamente disponiveis na rede
mundial de computadores, no en-
tanto, o que pretendemos demons-
trar é que o recurso a esses impor-
tantes instrumentos de interpreta-
¢do auténtica, da vontade do legis-
lador, ¢ algo ainda raro na Suprema
Corte brasileira e que, mesmo
quando utilizado, nem sempre é
seguido, no mérito, pelos ministros.

Para os fins deste trabalho, e
considerando suas dimensdes, sele-
cionamos sete importantes julgados
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recentes do Supremo Tribunal Federal que, em algum momento
dos debates naquela Suprema Corte, recorreu-se aos anais legisla-
tivos a fim de perquirir o que quis o legislador com determinado
dispositivo.
Serdo os seguintes os casos analisados:
a) ADI 3934, em que se debateu a constitucionalidade de dispo-
sitivos da Lei de Faléncias (Lei n® 11.101/2005), notadamente

a sucessdo dos débitos trabalhistas em caso de faléncia e de
recuperacgao judicial;

b) ADO 22, em que se debateu a inconstitucionalidade, por omis-
sdo, da regulamentacao de bebidas com teor alcodlico inferior
a 13 graus Gay-Lussac, na forma da Lei n® 9.294/96;

¢) ADPF 132, em que se debateu a unido homoafetiva;

d) ADPF 153, em que se debateu a anistia veiculada por meio da
Lei n® 6.683/79;

e) AP 470, no ambito da a¢do penal que julgava o dito “mensa-
1407 especificamente em seu 26° agravo regimental, onde se
discutiu o cabimento dos embargos infringentes quando hou-
vesse quatro votos favoraveis a absolvi¢ao;

f) ADI 5316, que discutiu a constitucionalidade de dispositivo da
Emenda Constitucional n® 88/2015, particularmente no que
presumia exigir nova sabatina para que o ministro de tribunal
superior pudesse continuar no cargo apds os setenta anos;

g) ADCs 29 e 30, julgadas conjuntamente, em que se discu-
tiu a constitucionalidade das novas espécies de inelegibili-
dades acrescidas a Lei Complementar 64 por meio da Lei
Complementar 135, “Lei da Ficha Limpa”

Ainda do ponto de vista metodoldgico, duas adverténcias pre-
cisam ser trazidas a baila: a primeira é que, por destinar-se este
trabalho a identificar a presenga do discurso parlamentar na ju-
risprudéncia do Supremo, para isso necessitando fazer diversas
citagdes de trechos de votos, optou-se nitidamente por nao fazer
qualquer citagdo ou referéncia de cunho doutrinario ou acadé-
mico, para ndo sobrecarregar o texto. Por isso que a bibliogratia
deste trabalho resumir-se-a ao inteiro teor dos votos ora analisa-
dos, deixando para repassar a bibliografia sobre o tema (que nao
é farta, mas existe) para um futuro estudo.

A segunda adverténcia é que pontualmente mostraremos di-
vergéncias com relacdo ao método de constru¢ao do discurso ju-
ridico dos ministros da Corte Suprema. Isso se da, no contexto
deste trabalho, a uma sensivel incoeréncia, verificdvel amiude,
entre a vontade do legislador e a aplicagao da lei pelo intérprete,



afastando-se do que pretendeu o Parlamento. Mas isso nao repre-
senta, necessariamente, uma discordincia deste autor com rela-
¢d0 a conclusio do voto do ministro citado.

Delimitado o escopo do trabalho, passa-se imediatamente ao
seu desenvolvimento.

2. A Lei de Faléncias e a ADI 3934

O primeiro grande teste para a nova Lei de Faléncias ou Lei de
Recuperagdo Judicial (Lei n® 11.101/2005) ocorreu por ocasido da
recuperagdo judicial das empresas de transporte aéreo do Grupo
Varig. Naquela ocasido, embora fosse consenso em grande parte
do mercado que o Grupo Varig estava em situacao falimentar,
a decretacao de faléncia ndo interessava aos credores, pois, com
ela, perdia-se seu principal ativo: os slots ou espagos na grade de
horarios dos principais aeroportos do pais.

Por isso, desejava-se aplicar aos ativos do Grupo Varig os dis-
positivos da nova lei que dispunham a respeito da recuperagao
judicial.

Ocorre que essa decisdo conduziu a uma perplexidade: o le-
gislador havia tratado diferentemente a preferéncia dos créditos
na faléncia e na recuperagio judicial, o que acabou levando a dis-
cussao, por vias transversas, ao Supremo Tribunal Federal.

Vejamos os dispositivos entdo discutidos. Na parte relativa a
recuperagdo judicial, era o seguinte o disposto:

Art. 60. Se o plano de recuperagdo judicial aprovado envolver
alienagdo judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas
do devedor, o juiz ordenard a sua realiza¢do, observado o dispos-
to no art. 142 desta Lei.

Paragrafo unico. O objeto da alienagio estard livre de qualquer
6nus e ndo haverd sucessdo do arrematante nas obrigacdes do
devedor, inclusive as de natureza tributaria, observado o dispos-
tono § 1°do art. 141 desta Lei.

Ja quando tratava de faléncia, surgia expressa exclusao da su-
cessdo nos débitos trabalhistas:
Art. 141. Na alienagdo conjunta ou separada de ativos, inclusive

da empresa ou de suas filiais, promovida sob qualquer das mo-
dalidades de que trata este artigo:

(...)
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II - o objeto da alienagdo estara livre de qualquer 6nus e nio

haverd sucessdo do arrematante nas obrigacdes do devedor, in-
clusive as de natureza tributdria, as derivadas da legislacdo do

trabalho e as decorrentes de acidentes de trabalho.

Submeteu-se, pois, ao Supremo, a constitucionalidade desse
tratamento e, mais especificamente, para o que interessa ao de-
senvolvimento do tema deste artigo, solicitou-se que fosse dada
“interpretagdo conforme ao paragrafo unico do art. 60 (...) de
modo a que seja esclarecido que os adquirentes de unidades pro-
dutivas ou empresas, em processo de recupera¢ao judicial, res-
pondam pelas obriga¢des derivadas da legislacao do trabalho”

Em outras palavras, o autor da ADI pretendia assegurar que
no caso da recuperacgio judicial quem arrematasse os ativos da
empresa em dificuldades levaria consigo o 6nus das dividas tra-
balhistas, e que a auséncia de mengéo a essas dividas no paragrafo
unico do art. 60 seria um “siléncio eloquente”, quando compara-
do com a disposi¢do expressa do inciso II do art. 141 da mesma
Lei, que fazia clara referéncia a essas dividas.

Esse foi um caso em que por diversas vezes foram cita-
das - e elogiadas — as discussoes legislativas sobre a matéria.
Particularmente o relator, ministro Ricardo Lewandowski, trouxe
em seu voto diversos excertos do parecer do relator no Senado,
senador Ramez Tebet, em que descrevia as audiéncias realizadas
na Comissao e o objetivo maior do texto legal, que era tornar
os ativos da empresa em dificuldade interessantes ao adquirente,
sob pena de, em nao sendo adquiridos, deixar que se deterioras-
sem os ativos e fossem fechados os postos de trabalho. E os minis-
tros do Supremo acompanharam a ratio do Congresso Nacional e
terminaram por julgar constitucionais os dispositivos.

No entanto, quanto a interpretagdo conforme pretendida no
paragrafo unico do art. 60, houve enorme siléncio quanto ao con-
teudo dos debates legislativos por parte dos ministros, embora
tenham sido levantados da tribuna pelo advogado do Sindicato
Nacional dos Aeroviarios, amicus curiae naquela lide, e pelo
advogado-geral do Senado, cargo que naquela ocasido tive a hon-
ra de ocupar.

Os debates legislativos em questao diziam respeito a trechos
dos pareceres dos relatores na Comissao de Assuntos Econdmicos,
senador Ramez Tebet, e na Comissdo de Constitui¢do e Justica,
senador Fernando Bezerra, em que ambos se manifestavam con-
trariamente a emendas que versavam sobre a sucessao trabalhis-
ta na recuperagdo judicial e na faléncia. Os relatores entendiam



claramente que tal exclusdo deveria operar-se tdo somente por
ocasido da faléncia, mas que o adquirente dos ativos na recupera-
¢do judicial deveria assumir o passivo trabalhista:

Assim manifestou-se o senador Ramez Tebet na CAE:

O mesmo raciocinio é aplicavel com maior razdo a sucessio do
arrematante nas obrigagdes trabalhistas do falido, pois sdo os
trabalhadores os primeiros credores na ordem de recebimento
do produto da realizagdo dos ativos do falido. Viabilizando-se a
venda e maximizando-se o valor obtido pela empresa pela exclu-
sdo da sucessdo trabalhista, ganham os trabalhadores, que terdo
maiores chances de obter o pagamento integral de seus créditos.
Mais ainda, a aliena¢do da empresa como unidade produtiva ndo
beneficia os trabalhadores somente em relacio ao recebimento
de seu crédito, mas também - e talvez principalmente — no que
tange a preservacdo de seus empregos. Se ndo for possivel a ven-
da em bloco, os bens da massa serdo vendidos em separado e, 94 95
nesse caso, além de o agregado econdmico se perder, nenhum
dos empregados podera ser mantido.

O PLC ne 71, de 2003, ndo prevé expressamente a exclusdo da
sucessao trabalhista na faléncia, omitindo-se ao afirmar, no art.
153, § 4°, simplesmente que a aliena¢do “estara livre de qualquer
onus e ndo acarretara a sucessdo do adquirente nas obrigagoes
do devedor”. Entendemos necesséario, para que a matéria fique
absolutamente clara, mencionar expressamente que a venda da
empresa em hasta publica ndo implica sucessido trabalhista e que
os empregados do devedor contratados pelo arrematante serdo
admitidos mediante novos contratos de trabalho.

(...)

Nao concordamos com as modificagdes propostas pela Emenda
ne 99, por entendermos estar baseada em uma visdo equivocada
dos objetivos e dos efeitos da exclusdo da sucessdo trabalhista
na faléncia. O fato de o adquirente da empresa em processo de
faléncia nao suceder o falido nas obrigagoes trabalhistas ndo im-
plica prejuizo aos trabalhadores. Muito ao contrario, a exclusio
da sucessdo torna mais interessante a compra da empresa e ten-
de a estimular maiores ofertas pelos interessados na aquisi¢do, o
que aumenta a garantia dos trabalhadores, ja que o valor pago
ficara a disposigdo do juizo da faléncia e sera utilizado para pagar
prioritariamente os créditos trabalhistas. Além do mais, a ven-
da em bloco da empresa possibilita a continuagdo da atividade
empresarial e preserva empregos. Nada pode ser pior para os
trabalhadores que o fracasso na tentativa de vender da empresa,
pois, se esta ndo é vendida, os trabalhadores niao recebem seus
créditos e ainda perdem seus empregos. Portanto, reiteramos o
entendimento adotado neste na elabora¢do do Substitutivo, cuja
redagdo julgamos importante manter.



Por sua vez, foi clarissima a manifestacio do Senador Fernando
Bezerra na CCJ:

A Emenda n¢ 6 modifica a redagdo do paragrafo tinico do art.
60 do Substitutivo, para estabelecer a ndo-responsabilizagio do
arrematante pelo passivo trabalhista nas vendas judiciais de em-
presas no ambito da recuperagio judicial, ou seja, propde o fim
da sucessdo trabalhista também na recuperagio judicial.

(...)

A Emenda ne 6 deve ser rejeitada, pois a exclusdo da sucessdo
trabalhista na recuperacio judicial pode dar margem a fraudes
aos direitos dos trabalhadores e a comportamentos oportunistas
por parte de empresérios. Além disso, é preciso ressaltar que —
diferentemente do crédito tributario, protegido ao menos pela
exigéncia de certiddo negativa ou positiva com efeito de negativa
para a concessdo da recuperagéo judicial - o crédito trabalhista
fica desguarnecido caso a empresa seja vendida e o valor apura-
do seja dissipado pela administragdo da empresa em recupera-
¢do judicial, j4 que ndo ha, na recuperacao judicial, ao contrario
da faléncia, vinculagdo ou destinagio especifica desses valores.

E novamente no parecer conjunto CAE-CC], no Plenario:

A Emenda n® 12, do Senador Arthur Virgilio, que constitui reite-
racdo de emenda apresentada pelo Senador Rodolpho Tourinho
a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, visa modificar
o paragrafo tinico do art. 60 do substitutivo, para estabelecer a
ndo-responsabilizacdo do arrematante pelo passivo trabalhista
nas vendas judiciais de empresas no 4mbito da recuperagao ju-
dicial, ou seja, propde o fim da sucessdo trabalhista também na
recuperagio judicial. Nosso parecer é pela rejeicdo da emenda,
porque a exclusdo da sucessdo trabalhista na recupera¢ao judi-
cial pode dar margem a fraudes aos direitos dos trabalhadores e
a comportamentos oportunistas por parte de empresarios. Além
disso, ¢ preciso ressaltar que — diferentemente do crédito tribu-
tario, protegido ao menos pela exigéncia de certidao negativa ou
positiva com efeito de negativa para a concessdo da recuperagao
judicial - o crédito trabalhista fica desguarnecido caso a empresa
seja vendida e o valor apurado seja dissipado pela administracdo
da empresa em recuperagdo judicial, ja que nio hd, na recupera-
¢do judicial, ao contrario da faléncia, vinculagdo ou destinacido
especifica desses valores.

Ou seja, a intengdo do legislador estava clara - e consoante
o pedido de interpretagdo conforme feito ao Supremo Tribunal
Federal. Na recuperagdo judicial, justamente porque o negdcio
continua funcionando, haveria a assun¢do do passivo trabalhista;
na faléncia, como o objetivo ¢ arrecadar o maior valor possivel pe-
los ativos, o comprador ndo responde pelos débitos trabalhistas,



que serdo arcados pela massa falida a partir do valor auferido com
essa venda dos ativos.

Porém, nesse caso, a vontade do legislador foi ignorada pelos
ministros do Supremo e foi firmado o entendimento de que nem
na recuperagdo judicial, nem na faléncia, existe sucessao nos dé-
bitos trabalhistas.

3. AADO 22 e a Propaganda de Bebidas Alcdolicas

Caso diverso ocorreu com a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n® 22, que discutia a auséncia
de regulamentagao para bebidas alcoolicas de gradagdo inferior
a 13 graus Gay Lussac (13° GL), o que atingiria, notadamente, o
mercado publicitario das cervejas.

O fundamento da agdo era o de que a Lei n® 9.294/96, em seu
art. 19, assim delimitou o que se entenderia, para seus fins, a ex-
pressdo “bebida alcoolica™

Art. 12 O uso e a propaganda de produtos fumigeros, derivados
ou nao do tabaco, de bebidas alcodlicas, de medicamentos e te-
rapias e de defensivos agricolas estdo sujeitos as restrigdes e con-

di¢des estabelecidas por esta Lei, nos termos do § 4¢ do art. 220
da Constitui¢ao Federal.

Paragrafo unico. Consideram-se bebidas alcodlicas, para efeitos
desta Lei, as bebidas potaveis com teor alcodlico superior a treze
graus Gay Lussac.

Nagquele caso, a relatora, ministra Carmem Lucia, trouxe a co-
lagdo o parecer do relator na Comissao de Assuntos Sociais do
Senado Federal, particularmente no trecho em que ele discutia, e
rejeitava, emenda que pretendia excluir a limitagdo a 13° GL das
restricdes publicitarias.

Detalhe importante é que esse parecer da Comissdo de
Assuntos Sociais e depois, ainda, um outro parecer, da Comissao
de Assuntos Econdmicos, foram solicitados por deliberacdo do
Plenario, apds o primeiro relator haver manifestado o entendi-
mento de que o paragrafo unico do artigo 1° deveria ser suprimi-
do, por ndo ver razdes para o tratamento mais benéfico as chama-
das “bebidas de inicia¢do”.

Fundamentalmente, esse foi o ponto central da discussao ha-
vida no ambito do Senado Federal e a demonstracao da profun-
didade do debate nessa seara foi essencialmente a argumentagao
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da ministra relatora, que citou as informagdes do Senado Federal
basicamente na integra, a fim de demonstrar que nao houve
omissao, e sim decisdo deliberada e consciente acerca do tema
por parte do legislador.

Trago a lume as informagdes prestadas, naqueles autos, pelo
Presidente do Senado Federal:

(...) o projeto ganhou substitutivo na Comissio de Ciéncia
e Tecnologia, Comunicagdo e Informdtica da Camara dos
Deputados, ocupando a disposicdo em tela o paragrafo tinico do
art. 1¢, com idéntico teor ao art. 52 da proposi¢do original.

Finalmente aprovado na Camara, por meio das comissdes, o
projeto seguiu para o Senado Federal, onde a proposta foi au-
tuada como Projeto de Lei da Camara ne 114/1992 e apensada a
outras propostas analogas.

Com base na aprovagio de requerimento ne 196/93, o projeto foi
submetido a deliberacdo do plenario, onde recebeu parecer de ple-
nério, de relatoria de Sua Exceléncia o Senador CID SABOIA DE
CARVALHO, em substitui¢do a Comissdo de Assuntos Sociais.

Neste parecer, o relator enfrentou o mérito da questdo, posicio-
nando-se contrariamente a distin¢do entre bebidas alcodlicas
fortes ou fracas. Argumentou, de modo central, que o favoreci-
mento de bebidas “de iniciagao”, cujo uso é mais frequente entre
adolescentes.

(...)

Em virtude de aprovagdo de requerimento de tramitagdo con-
junta, o processo voltou a Comissdo de Assuntos Sociais, sem
votagdo do parecer anteriormente apresentado pelo Relator em
Plendrio, Senador CID SABOIA, em substituicio ao Senador
AMIR LANDO.

Na Comissao, o projeto recebeu o Parecer ne 332, de 1995, de
autoria do Senador GILVAM BORGES. Aqui, o anterior substi-
tutivo foi convertido em proposta de emenda n® 1, analisada no
parecer nos seguintes termos:

Trata-se de substitutivo integral que, sem duvida, enriquece a
discussdo da matéria, mas altera integralmente o texto original
do PLC 114/92, modificando substancialmente regras ja estabe-
lecidas e aceitas por toda a sociedade como o Codigo Nacional
de Autorregulamentacdo Publicitaria - CONAR. Além de des-
prezar trés anos de discussdo da matéria com entidades da so-
ciedade civil.

Pela rejeigao.

(...) a motivacdo para a rejeicdo da emenda citada, que previa
a aplicagdo das restrigdes a todas as bebidas alcoolicas, consta



do Parecer do Senador Gilvam Borges, aprovado pelo Plenario
da CAS, ¢ diz respeito a dois fundamentos: primeiro, porque
a emenda modificava as regras estabelecidas e amplamente
aceitas pela sociedade civil no CONAR (Cédigo Nacional de
Autorregulamentagdo Publicitaria); segundo, por alegadamente
desprezar os debates havidos, até entdo, com as entidades da
sociedade civil. Veja-se, portanto, que o Senado Federal deba-
teu efetivamente a questdo, entendendo adequada a restricao da
publicidade, por meio de Lei, apenas para as bebidas alcodlicas
com titulagdo superior a 13° G GayLussac.

E mais: houve expressa manifestacio do Poder Legislativo, no
caso, no sentido da suficiéncia dos padrdes ja utilizados quanto
as limitagoes de publicidade de cervejas e vinhos, notadamente
em virtude da autorregulamenta¢éo publicitaria realizada pela
sociedade civil por meio do CONAR.

Aqui, vem a baila um instituto de importincia enorme no direito
e na filosofia: o principio da subsidiariedade. (...)

Certamente o legislador nao esta obrigado a atuar sempre e em
qualquer caso, mas apenas no patamar necessario — e segundo
uma orientagdo prépria, de conveniéncia legislativa — para se
buscar a realizagao plena da vontade da Constituicao.

Assim, a decisdo de ndo legislar pode ser, como parece o caso
presente, uma decisdo legitima, desde que o bem juridico con-
tinue amparado.

Com efeito, em vista do citado principio da subsidiariedade,
pode o Poder Publico deixar de cuidar de assuntos que ja tenham
gestdo satisfatoria no 4mbito da sociedade civil.

O Congresso Nacional entendeu, no momento da elaboragdo da
lei pertinente, que a publicidade de bebidas alcodlicas com teor
inferior a 132 ja estava bastante limitada pelos controles sociais
pertinentes; parece que tal entendimento, de fato, é razoavel, pois
obedece ao principio da subsidiariedade que é uma decorréncia
da dignidade humana e da liberdade, ambos preceitos elevados
ao mais alto patamar de prote¢do constitucional na ordem juri-
dica patria.

Na sequéncia, assim se expressa a relatora, Ministra Carmem
Lucia:

14. A constatacgéo de ter sido a matéria amplamente debatida du-
rante sete anos nos quais o Projeto de Lei n® 4.556/1989 tramitou
nas Casas do Congresso Nacional é também demonstrada pela
aprovagdo, pelo Poder Legislativo, do Decreto ne 2.018/1996 (re-
gulamentador da Lei n® 9.294/1996), seguida pela instituigao da
Politica Nacional sobre o Alcool, pela qual se dispde sobre as
medidas para reduc¢éo do uso indevido de dlcool e respectiva as-
socia¢do com a violéncia e criminalidade, aprovada pelo Decreto
ne 6.117/2007 e complementada pela regulamentagio e fiscaliza-
¢do implementadas pelo CONAR.
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(...)

17. Sem desconsiderar os relevantes argumentos de cunho so-
cial trazidos pelo Autor, relativos a satde publica e a protecido
da familia, a analise dos dados constantes da norma vigente e
mesmo do elemento historico (ndo o melhor critério de inter-
pretacio, mas de se aproveitar como fator demonstrativo da agao
legislativa, a deitar por terra a afirmativa de omissdo do legisla-
dor), comprovam que a questio novamente trazida a apreciagdo
do Supremo Tribunal Federal esta afeta ao Poder Legislativo, no
qual foi cuidada segundo a Constituigdo determina e concluiu
ele no exercicio legitimo de suas competéncias.

18. A irresignacdo do Autor quanto ao critério fixado no para-
grafo inico do art. 12 da Lei n® 9.294/1996 ndo ¢ suficiente para
evidenciar a alegada omissdo inconstitucional.

Esta demonstrado nos autos ter sido a matéria relativa a propa-
ganda de bebidas alcodlicas objeto de amplos debates em am-
bas as Casas do Poder Legislativo brasileiro, que, no exercicio de
sua fun¢ao legislativa, nos sete anos durante os quais tramitou
o Projeto de Lei ne 4.556/1989, observou as normas do devido
processo legislativo e, de forma legitima, aprovou a lei formal
exigida pelo art. 220, § 42, da Constitui¢iao da Republica: Lei n®
9.294/1996.

Ainda que se possam considerar relevantes as razdes sociais mo-
tivadoras do agir da Procuradoria-Geral da Republica no ajui-
zamento da presente a¢do, o pedido ndo pode prosperar. Tédo
importante quanto a preservagdo da saude daqueles que se ex-
cedem no uso de bebidas alcdolicas e que poderiam consumi-las
em niveis menores ¢ a observancia de principios fundamentais
do direito constitucional, como o da separagdo dos poderes.

O voto da relatora foi acompanhado a unanimidade e a ADO

foi rejeitada. Vé-se, pois, que neste caso especifico o Supremo utili-
zou-se dos debates do processo legislativo para decidir querela em
sede de controle concentrado de constitucionalidade por omissao.

4. A ADPF 132 e a Uniao Homoafetiva

Na ADPF 132, relatada pelo ministro Ayres Britto, discutia-
se a possibilidade de estender-se aos casais homoafetivos a mes-
ma protegdo constitucional conferida aos casais compostos por
um homem e uma mulher, heteroafetivos portanto, a quem a
Constituicao expressamente assegurou que deveria ter sua con-
versao em casamento facilitada.

O julgamento quase inteiro transcorreu sem que em mo-
mento algum os ministros cogitassem em compulsar os autos do



processo legislativo na Assembleia Nacional Constituinte. E so-
mente o ministro Ricardo Lewandowski que aproveita o momen-
to de seu voto para ilustrar seu pronunciamento com o seguinte
trecho da discussao parlamentar:

Verifico, ademais, que, nas discussdes travadas na Assembleia
Constituinte a questdao do género na unido estavel foi amplamen-
te debatida, quando se votou o dispositivo em tela, concluindo-se,
de modo insofismavel, que a unido estavel abrange, inica e exclu-
sivamente, pessoas de sexo distinto. Confira-se abaixo:

“O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIC}HI: - Finalmente a
emenda do constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3.
Este paragrafo prevé: ‘Para efeito da prote¢ao do Estado, é reco-

nhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversiao em casamento’ .

Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela im-
prensa, seja pela televisdo, com manifestagdo inclusive de gru-
pos ‘gayses’ do Pais, porque com a auséncia do artigo poder-se-ia
estar entendendo que a unido poderia ser feita, inclusive, entre
pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticidrio de te-
levisao, no ‘Showdstico’, nas revistas e jornais. O bispo Roberto
Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocupacgio de deixar
bem definido, e se no § 32: ‘Para efeito de protegdo do Estado,
é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casa-
mento. Claro que nunca foi outro o desiderato desta Assembleia,
mas, para se evitar toda e qualquer malévola interpretacio deste
austero texto constitucional, recomendo a V. Ex*. que me permi-
tam aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso ¢ coagdo
moral irresistivel.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a
palavra ao relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra ja casa
homem com homem héa muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr. Presidente, es-
tou de acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos os
que estiverem de acordo permaneg¢am como estdo. (Pausa).
Aprovada (Palmas)?

Os constituintes, como se vé, depois de debaterem o assun-
to, optaram, inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar
a relacdo entre pessoas do mesmo sexo no conceito juridico de
unido estavel.
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Ou seja, o ministro reconhece que a opgao legislativa fora em
determinado sentido. No entanto, na sequéncia, faz malabaris-
mo retdrico para votar em sentido diametralmente oposto ao que
desejou o Poder Constituinte origindrio, tragando distingdo nao
albergada nem na lei nem na Constituigao:

E certo que o Judicidrio nao é mais, como queriam os pensadores
liberais do século XVIII, mera bouche de la loi, acritica e mecé-
nica, admitindo-se uma certa criatividade dos juizes no processo
de interpretacio da lei, sobretudo quando estes se deparam com
lacunas no ordenamento juridico. Nao se pode olvidar, porém,
que a atuagdo exegética dos magistrados cessa diante de limites
objetivos do direito posto.

Em outras palavras, embora os juizes possam e devam valer-se
das mais variadas técnicas hermenéuticas para extrair da lei o
sentido que melhor se aproxime da vontade original do legisla-
dor, combinando-a com o Zeitgeist vigente a época da subsun¢io
desta aos fatos, a interpretagdo juridica nao pode desbordar dos
lindes objetivamente delineados nos pardmetros normativos,
porquanto, como ensinavam os antigos, in claris cessat interpre-
tatio.

E, no caso sob exame, tenho que a norma constitucional, que
resultou dos debates da Assembleia Constituinte, é clara ao ex-
pressar, com todas as letras, que a unido estavel s6 pode ocorrer
entre 0 homem e a mulher, tendo em conta, ainda, a sua possivel
convolacio em casamento.

Como, entdo, enquadrar-se, juridicamente, o convivio duradou-
ro e ostensivo entre pessoas do mesmo sexo, fundado em lagos
afetivos, que alguns — a meu ver, de forma apropriada - denomi-
nam de “rela¢io homoafetiva?

Ora, embora essa relagdo ndo se caracterize como uma uniao
estavel, penso que se esta diante de outra forma de entidade fa-
miliar, um quarto género, ndo previsto no rol encartado no art.
226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a partir de uma
leitura sistematica do texto constitucional e, sobretudo, diante da
necessidade de dar-se concrecédo aos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preserva¢do da
intimidade e da ndo discriminac¢io por orientagdo sexual aplica-
veis as situagdes sob andlise.

Entendo que as unides de pessoas do mesmo sexo que se pro-
jetam no tempo e ostentam a marca da publicidade, na medi-
da em que constituem um dado da realidade fenoménica e, de
resto, ndo sdo proibidas pelo ordenamento juridico, devem ser
reconhecidas pelo Direito, pois, como ja diziam os jurisconsultos
romanos, ex facto oritur jus.

Creio que se esta, repito, diante de outra entidade familiar, dis-
tinta daquela que caracteriza as unides estaveis heterossexuais.



A diferenca, embora sutil, reside no fato de que, apesar de se-
melhante em muitos aspectos a unido estavel entre pessoas de
sexo distinto, especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a
publicidade e a dura¢do no tempo, a unido homossexual nio se
confunde com aquela, eis que, por defini¢do legal, abarca, exclu-
sivamente, casais de género diverso.

Para conceituar-se, juridicamente, a relacdo duradoura e ostensi-
va entre pessoas do mesmo sexo, ja que ndo hd previsdo norma-
tiva expressa a ampara-la, seja na Constituicéo, seja na legislagao
ordindria, cumpre que se lance mao da integracdo analdgica.

(..)

Convém esclarecer que ndo se estd, aqui, a reconhecer uma
“unido estavel homoafetiva’, por interpretacdo extensiva do §
3® do art. 226, mas uma “unido homoafetiva estavel”, mediante
um processo de integragio analdgica. Quer dizer, desvela-se, por
esse método, outra espécie de entidade familiar, que se coloca ao
lado daquelas formadas pelo casamento, pela unido estavel entre
um homem e uma mulher e por qualquer dos pais e seus descen-
dentes, explicitadas no texto constitucional.

Cuida-se, enfim, a meu juizo, de uma entidade familiar que, em-
bora ndo esteja expressamente prevista no art. 226, precisa ter a
sua existéncia reconhecida pelo Direito, tendo em conta a ocor-
réncia de uma lacuna legal que impede que o Estado, exercendo
o indeclinavel papel de protetor dos grupos minoritdrios, colo-
que sob seu amparo as relagdes afetivas publicas e duradouras
que se formam entre pessoas do mesmo sexo.

Em suma, reconhecida a unido homoafetiva como entidade fa-
miliar aplicam-se a ela as regras do instituto que lhe é mais pro-
ximo, qual seja, a unido estavel heterossexual, mas apenas nos
aspectos em que sao assemelhados, descartando-se aqueles que
sdo préprios da relacdo entre pessoas de sexo distinto, segundo a
vetusta maxima ubi eadem ratio ibi idem jus, que fundamenta o
emprego da analogia no ambito juridico.

Esse sofisticado método de discurso juridico vem sendo cada
vez mais usado no Supremo, como sera visto neste trabalho, a fim
de tentar construir um raciocinio de que, embora se tente respei-
tar a vontade do legislador, se julga em contrariedade a expressa
dicc¢do das palavras da norma posta e também dos debates no seio
do Parlamento.

Observe-se que nao se esta a utilizar o discurso parlamentar
para demonstrar que o legislador (ou o constituinte) quis dizer
uma coisa e acabou redigindo outra, isso nos parece que do pon-
to de vista da Ciéncia Politica (mais até que do Direito pura e
simplesmente) seria legitimo e até desejavel. No caso concreto
sub examinem, o discurso parlamentar ¢ usado, no entanto, para
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afirmar que o autor da norma quis dizer uma determinada coisa,
a redigiu com eficiéncia, mas, na aplicagdo, o intérprete decide
distinguir aquilo que o legislador ndo distinguiu e criar uma ou-
tra classe juridica, a fim de acomodar na norma uma realidade
fatica que, a rigor, seria contra legem.

Reconheca-se ao ministro, no entanto, o esforco intelectual de
ter ido buscar nos debates da Constituinte a origem da dicgdo
do art. 226 da Carta Magna, elemento que os demais votos nem
sequer tangenciam.

Nesse sentido, observa-se, novamente, que os demais minis-
tros no julgamento desta ADPF esmeraram-se em citar larga-
mente votos de outros ministros e opinides de juristas de relevo,
por paginas e paginas, mas sem dedicar um dnico paragrafo se-
quer aos debates parlamentares que deram origem a norma ata-
cada na agdo. Néo seria isso o descumprimento de um preceito
fundamental?

5. AADPF 154 e a Anistia

A Agdo por Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153,
intentada pela Ordem dos Advogados do Brasil e relatada pelo
Ministro Eros Grau, remexeu em bau trancado a muitas chaves e
que representou um acordo essencial para o retorno a democra-
cia e para o proprio processo constituinte de 1987-1988: a anistia
mutua para os delitos praticados durante o periodo de excegdo
vivido no Brasil a partir da década de 1960.

A norma diretamente atacada era a Lei n® 6.683/1979, que em
seu art. 1° tem a seguinte redagao:

Art. 12 E concedida anistia a todos quantos, no periodo com-
preendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979,
cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleito-
rais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos ser-
vidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacées vincu-
ladas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo
e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes

sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares.

§ 1¢ Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou pra-
ticados por motivagao politica.



§ 22 Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram conde-
nados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e
atentado pessoal.

Aquele foi um dos mais memoraveis julgamentos recentes do
Supremo Tribunal Federal, particularmente em razao do voto
do seu relator, que demonstrou uma consciéncia histérica e po-
litica invejavel, trazendo aos autos o contexto em que se deu a
aprovacao daquela Lei de Anistia, posteriormente chancelada
pela Emenda Constitucional n® 26, de 1985, que ao convocar a
Assembleia Nacional Constituinte reprisou os termos da anistia
da Lei 6.683/79, dela excluindo, porém, a limitagao imposta pelo
regime militar que se configurou no § 22 do art. 1° daquela Lei.

O julgamento inteiro foi perpassado por referéncias histdricas
ao “grande pacto’ nacional, duramente conquistado pelos seus
atores, que, para isso, tiveram que aceitar que a anistia se aplicasse
também aos agentes do regime de plantdo, sem que, para isso, a
lei pudesse fazer referéncia expressa a existéncia desses crimes,
uma vez que, se o fizesse, na pratica estaria reconhecendo sua
existéncia.

Por duas vezes, no voto do relator e no da ministra Ellen
Gracie, citou-se passagem do depoimento de Dalmo de Abreu
Dallari:

Nos sabiamos que seria inevitdvel aceitar limitagdes e admitir
que criminosos participantes do governo ou protegidos por ele
escapassem da puni¢do que mereciam por justi¢a, mas conside-
ravamos conveniente aceitar essa distor¢ao, pelo beneficio que
resultaria aos perseguidos e as suas familias e pela perspectiva de
que teriamos ao nosso lado companheiros de indiscutivel voca-
¢do democrética e amadurecidos pela experiéncia.

Na mesma linha, o ministro Celso de Mello citou pronuncia-
mento da tribuna do Senado de Paulo Brossard, notdrio opositor
do regime:

A toda evidéncia, o projeto do governo era mais amplo que o da
oposi¢do num ponto: no de incluir os crimes conexos (...) valen-
do-se de uma forma ilimitada (...) ao insistir na anistia também
para os ‘excessos cometidos pelos orgdos de seguranca. S6 que a
férmula tinha de ser difusa e elastica de modo a evitar o questio-
namento da original “conexdo”

(...)
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De qualquer sorte, quando o ministro da Aerondautica fala em
“cardter bilateral da anistia” ou quando o General invoca a anis-
tia para os “excessos cometidos pelos 6rgdos de seguran¢a” estd
estampado o cardter criminoso desses excessos, estd explicita sua
configuracio de crimes; ndo fora assim e descaberia anistia-los;
anistiam-se crimes.

()

Estejam tranquilos os torturadores. O “carater bilateral” da anis-
tia os beneficiou: eles estdo a salvo da lei penal pelos crimes que
tenham cometido. O fato da tortura, porém, é inapagavel. (...)

Sirva o episddio, pelo menos, para a todos ensinar como ¢é estéril
avioléncia, em especial quando empregada como a¢ao politica, e
em todos instilar horror a tortura, em particular quando erigida
em agdo de governo.

Também foi naquela ocasiao multiplamente citado o parecer
do entdo Conselheiro Federal da OAB, Sepulveda Pertence, que
funcionou, durante a tramitagdo do projeto, como assessor infor-
mal do presidente da comissao especial responsavel pelo projeto
da anistia, Teotonio Vilela. Assim pronunciou-se aquele que anos
depois viria a integrar o Supremo Tribunal Federal:

Fui no entanto, modesto participe e testemunha privilegiada da
luta pela anistia.

Relator, no Conselho Federal, da manifestacdo undnime da OAB
sobre o projeto de lei da anistia — reivindica¢do pioneira da Ordem
- afinal extraido do governo do General Figueiredo, nada tenho a
alterar no parecer que entdo submeti aos meus pares.

No projeto, havia um ponto inegociavel pelo Governo: o § 1¢ do
art. 1¢, que, definindo, com amplitude heterodoxa, o que se con-
siderariam crimes conexos aos crimes politicos, tinha o sentido
indisfar¢avel de fazer compreender, no alcance da anistia, os de-
litos de qualquer natureza cometidos nos “pordes do regime” -
como entdo se dizia — pelos agentes civis e militares da represséo.

Meu parecer reconheceu abertamente que esse era o significa-
do inequivoco do dispositivo. E sem alimentar esperancas vis
de que pudesse ele ser eliminado pelo Congresso, concentrava
a impugnagdo ao projeto governamental no § 2¢ do art. 12, que
exclufa da anistia os ja condenados por atos de violéncia contra
o regime autoritario.

A circunstincia me transformou em assessor informal, na com-
panhia de Raphael de Almeida Magalhies, do icone da campa-
nha da anistia, o indomavel Senador Teotonio Vilela. Teotonio
foi um tipo singular daqueles tempos, que a incuravel amnésia
histérica dos Brasileiros comeca a esquecer.



Acompanhei, por isso, cada passo da tramitagdo legislativa do
projeto, pois Teotonio presidiu a comissdo especial que o dis-
cutiu.

E expressivo recordar que, no curso de todo processo legislativo
- que constituiu um marco incomum de intenso debate
parlamentar sobre um projeto dos governos militares -, nenhu-
ma voz se tenha levantado para por em duvida a interpretagido
de que o art.1e, § 1¢, se aprovado, como foi, implicava a anis-
tia da tortura praticada e dos assassinios perpetrados por ser-
vidores publicos, sobre o manto da imunidade de fato do regi-
me de arbitrio. O que houve foram propostas de emenda - nio
muitas, porque de antemao condenado a derrota sumaria — para
excluir da anistia os torturadores e os assassinos da repressio
desenfreada.

E que - na linha do parecer que redigira, e que a Ordem, sem
discrepancia, aprovara —, também no Congresso Nacional, a
batalha efetivamente se concentrou na ampliacdo da anistia,
de modo a retirar do projeto governamental, a execravel
regra de exclusdo dos ja condenados por agdes violentas de
oposi¢do a ditadura. Exclusao tdo mais odiosa na medida em
que — contrariando o cariter objetivo do conceito de anistia
- discriminava entre agentes do mesmo fato, conforme ji
estivessem ou ndo condenados.

A orientagdo de Teotdnio — que Raphael e eu municidvamos - foi
espargir emendas para todos os gostos, até identificar uma, de
aprovagio viavel. A eleita — pelo contetido e pela respeitabilidade
do subscritor, o Deputado Djalma Marinho - uma ex-udenista
que continuou fiel ao discurso libertario da UDN: nela além de
suprimir a odiosa regra de exclusdo do §2¢, ampliava-se o raio de
compreensdo do § 1¢, de modo a tornar indiscutivel que a anis-
tia - malgrado beneficiasse os torturadores também alcangaria
que a linguagem oficial rotulava de “terroristas’, ja condenados
ou nio.

A Emenda Djalma Marinho - sustentada pelo discurso candente
de Teotonio — contra toda for¢a ainda esmagadora do governo
autoritario -, dividiu literalmente a Cadmara dos Deputados: foi
rejeitada por 206 contra 202 votos!

Nesse julgamento, apesar dos votos divergentes dos ministros
Ayres Britto e Ricardo Lewandowski, fez-se justi¢a a vontade do
legislador e ao “grande pacto nacional’, na expressao usada por di-
versos ministros e entendeu-se que a Lei n® 6.693/79 nao somente
exaurira seus efeitos no ato de sua promulgagao, como também
integrou o proprio complexo normativo da Carta Constitucional
de 1988, posto que a Emenda Constitucional n® 26, que convo-
cou a Constituinte de 87, fez expressa menc¢ao aquela anistia. Em
outras palavras, a anistia de 79, no entendimento do Supremo
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Tribunal Federal, foi pre condi¢io, pardmetro inicial para a reda-
¢do da Carta que hoje completa 30 anos.

6. 0 26° agravo regimental na AP 470 e o cabimento dos
embargos infringentes

A Agao Penal 470 foi o gigantesco processo relatado pelo mi-
nistro Joaquim Barbosa e que ficou celebrizado como “proces-
so do mensaldo’, levando a cadeia diversos proceres do governo
Federal do momento. Ao longo das incontéaveis sessoes nas quais
o Supremo debrugou-se sobre o tema, em uma delas, em parti-
cular, discutiu-se com mais profundidade as consequéncias do
processo legislativo e da ndo aprovagdo de uma determinada pro-
posicao legislativa.

O tema de fundo era saber se, nas a¢des originarias, como era
a AP 470 por ter entre os réus alguns com foro por prerrogativa
de funcao, caberiam embargos infringentes, conforme previsto
no art. 333, inciso I, do Regimento Interno do STF, contra decisao
ndo unanime que julgasse procedente agao penal.

O argumento do relator, contrario ao cabimento dos infrin-
gentes, era que a Lei n® 8.038/90, que regulou o processo nos tri-
bunais superiores, foi silente quanto ao cabimento dessa modali-
dade de embargos, particularmente nas a¢des originarias desses
tribunais, o que teria, na sua visdo, revogado tacitamente o dispo-
sitivo regimental.

Nesse ponto, interessantissimo notar o posicionamento do
Ministro Celso de Mello que, emprestando valor juridico a rejei-
¢do de um projeto de lei, entendeu que tais embargos ndo haviam
sido extintos. Cito (grifos no original):

Nao foi por outra razio que o entdo Presidente Fernando
Henrique Cardoso, acolhendo Exposi¢do de Motivos subscrita
pelo Ministro da Justica Iris Rezende e pelo Ministro-Chefe da
Casa Civil da Presidéncia da Reptblica Clovis Carvalho, enca-
minhou, pela Mensagem n® 43/98, projeto de lei ao Congresso
Nacional, propondo alteragdes legislativas no Cddigo de
Processo Civil, na Consolida¢do das Leis do Trabalho e na Lei
n° 8.038/90.

Uma das propostas veiculadas em referido projeto de lei (que to-
mou o n® 4.070/98 na Camara dos Deputados) consistia na pre-
tendida aboligao, pura e simples, dos embargos infringentes em



todas as hipoteses previstas no art. 333 do RISTE como decorria
do art. 7° de mencionada proposi¢ao legislativa, que possuia o
seguinte teor:

“Art. 7° Acrescentam-se a Lei n° 8.038, de 1990, os
seguintes artigos, renumerando-se os subsequentes:

Art. 43. Ndo cabem embargos infringentes contra
decisdo do plendrio do Supremo Tribunal Federal.”
(grifei).

As razdes subjacentes ao projeto de lei em questdo, invocadas
pela Presidéncia da Republica para justificar a proposta de ex-
tingao dos embargos infringentes contra acérdaos do Plenario
do Supremo Tribunal Federal, foram assim explicitadas pelos
Ministros de Estado subscritores da Exposi¢ao de Motivos:

“Seguindo na mesma esteira de desafogamento dos
orgaos de ctipula do Poder Judicidrio, o acréscimo
de novo art. 43 a Lei n® 8.038/90 visa a redugio
dos embargos infringentes no dmbito do Supremo
Tribunal Federal, uma vez que as matérias que sdo
levadas ao Plendrio jd sdo de tal relevancia, que os
debates verificados para a fixagdo de posicionamento
da Corte raramente ensejariam a revisdo de posturas
por parte daqueles que jd se pronunciaram a favor ou
contra as teses veiculadas em recursos ou agées apre-
ciadas em Plendrio.” (grifei).

Essa proposta do Poder Executivo da Unido, contudo, nio foi
acolhida pela Camara dos deputados, que se apoiou, para rejei-
tar a pretendida extingdo dos embargos infringentes no Supremo
Tribunal Federal, nas razdes apresentadas, “em voto em separa-
do”, pelo entdo Deputado Federal Jarbas Lima, que assim justifi-
cou a manutengao dos embargos infringentes no sistema recur-
sal validamente instituido por esta Suprema Corte no art. 333 de
seu Regimento Interno:

“5 - Sugere-se, por fim, a supressio da proposta de
criagdo do art. 43 na Lei n® 8.038/90, constante no
artigo 3° do substitutivo. Isso porque a possibilidade
de embargos infringentes contra decisdo ndo undni-
me do plendrio do STF constitui importante canal
para a reafirmagdo ou modificag¢io do entendimen-
to sobre temas constitucionais, além dos demais para
0s quais esse recurso é previsto. Perceba-se que, de
acordo com o Regimento Interno da Suprema Corte
(artigo 333, par. unico), sdo necessdrios no minimo
quatro votos divergentes para viabilizar os embargos.
Se a controvérsia estabelecida tem tamanho vul-
to, é relevante que se oportunize novo julgamento
para a rediscussio do tema e a fixacdo de um
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entendimento definitivo, que depois dificilmente che-
gard a ser revisto. Eventual alteragcdo na composigio
do Supremo Tribunal no interregno poderd influir no
resultado afinal verificado, que também poderd ser
modificado por argumentos ainda ndo considerados
ou até por circunstdncias conjunturais relevantes que
se tenham feito sentir entre os dois momentos. Ndo se
afigura oportuno fechar a ultima porta para o de-
bate judicidrio de assuntos da mais alta relevincia
para a vida nacional.” (grifei).

E importante assinalar que esse entendimento foi aprova-
do pelo Plendrio da Camara dos Deputados, que assim rejei-
tou a pretendida abolicio dos embargos infringentes no Ambito
do Supremo Tribunal Federal, em votagao que teve o apoio dos
Lideres do PSDB, do PMDB, do PT, do PTB, do PPS, do PPB e
do PFL.

O Senado Federal, por sua vez, aprovou o texto oriundo da
Camara dos Deputados, fazendo-o com pequenas alteragdes,
que sequer cuidaram do tema pertinente a aboli¢ao dos embar-
gos infringentes.

Em decorréncia da aprovagao bicameral da proposi¢ao legis-
lativa referida, resultou promulgada, mediante sangdo presiden-
cial, a Lei n® 9.756, de 17/12/98, que “Dispée sobre o processa-
mento de recursos no dmbito dos tribunais”.

Vé-se, portanto, que a questao pertinente aos embargos infrin-
gentes no dmbito do Supremo Tribunal Federal constitui, agora,
sob a égide da vigente Constituigdo, matéria que se submete,
por inteiro, a clausula de reserva constitucional de lei formal, ca-
bendo ao Poder Legislativo, por tratar-se de tipica questdo de
politica legislativa, a ado¢ao de medidas que eventualmente pos-
sam resultar, até mesmo, na supressdo definitiva dos embargos
infringentes no 4mbito interno do Supremo Tribunal Federal.
Matéria “de lege ferenda”, portanto!

(...)

Na realidade, o diploma legislativo em questdo, embora pudes-
se fazé-lo, absteve-se de disciplinar o sistema recursal interno do
Supremo Tribunal Federal, o que representou, na perspectiva
do § 1° do art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, a preservagao do conteiido eficacial da regra inscrita
no inciso I do art. 333 do RISTE

Esse siléncio do texto legal, tal como a ele me referi em passa-
gem anterior deste voto, nao é de ser equiparado a uma lacuna
normativa involuntdria (ou inconsciente), assim entendida aque-
la que decorre “de um descuido do legislador” (NORBERTO
BOBBIO, “Teoria do Ordenamento Juridico”, p. 144, 1989,
Polis/Ed.UnB). Ao contrario, trata-se de tipica lacuna inten-
cional (ou voluntdria) do legislador ordindrio, que, embora



tendo presente a realidade normativa emergente do novo mo-
delo constitucional, quis, conscientemente, deixar de regular
a questdo pertinente aos embargos infringentes, por entender
desnecessario desarticular o sistema integrado de recursos fun-
dado, validamente, no proprio Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.

Ao assim proceder, deixando de disciplinar, inteiramente, a ma-
téria tratada no Regimento Interno desta Corte, o legislador nao
deu causa a uma situagio de revogagio tdcita, implicita ou in-
direta do inciso I do art. 333 do diploma regimental, eis que -
insista-se — essa modalidade de revoga¢do somente ocorre em
02 (duas) hipoteses: (a) quando a lei posterior for totalmente
incompativel com a espécie normativa anterior e (b) quando a
nova lei regular, inteiramente, a matéria de que tratava a legisla-
¢ao anterior.

Na ocasido, prevaleceu o entendimento da corrente integrada
pelo ministro Celso de Mello, que entendeu que, ao rejeitar ex-
pressamente a proposicdo que extinguia os embargos infringen-
tes, o legislador fez uma op¢ao consciente pela sua manutengao,
raro caso em que o Judiciario reconheceu o “siléncio eloquente”
das deliberagoes legislativas, a elas atribuindo o peso de uma de-
cisdo consciente pela manutengdo do status quo.

7. AADI 5316 e a “PEC da Bengala”

Esse possivelmente foi um dos julgamentos mais céleres da
histéria do Supremo Tribunal Federal. Promulgada pelas Mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal em 7 de maio de
2015, menos de uma quinzena depois, em 21 de maio, o Supremo,
por meio de seu Pleno, deferiria Medida Cautelar sustando parte
da Emenda Constitucional n° 88, popularmente conhecida como
“PEC da Bengala”

Fundamentalmente, a Emenda Constitucional em questao
elevava de 70 para 75 anos a idade para aposentadoria compulsd-
ria dos funcionarios publicos em geral. No entanto, enquanto sua
aplicagao para a massa de servidores dependeria de regulamen-
tacdo posterior, ela seria autoaplicdvel de imediato aos ministros
dos tribunais superiores

Alvo de forte lobby no Congresso Nacional durante sua tra-
mitacdo, essa PEC dividia, de um lado, os ministros dos tribunais
superiores, que buscavam ampliar por mais cinco anos seu perio-
do de magistratura e, de outro lado, as associa¢des das carreiras

1101711



da magistratura e do Ministério Publico que desejavam manter
vigente a regra dos 70 anos, a fim de que a “fila” para eventuais
promogoes andasse mais rapido.

Politicamente, 0o momento de sua votac¢do coincidiu com uma
circunstancia em que a Presidéncia da Republica estava enfraque-
cida, meses antes da deflagragdo do processo de impeachment que
viria a ser aprovado pelo Congresso Nacional. Naquele momento
especifico, adiar por cinco anos a possibilidade de a Presidéncia
da Republica indicar ministros para os tribunais superiores aca-
bou contribuindo para recrudescer seu enfraquecimento e isola-
mento politico.

No entanto, para os fins deste artigo, importa observar qual
foi o objeto da celeuma constitucional. Essa PEC surgiu no
Senado Federal, por ocasido do movimento intitulado “Reforma
do Judiciario”, em 2005, que se consubstanciou, inicialmente, na
Emenda Constitucional n® 45, mas que deixou outras propostas
de emenda a Constitui¢do tramitando para aprovagao futura.

Quando estava em debate no Plenario do Senado especifica-
mente esta proposta de adiamento da aposentadoria compulsd-
ria, o senador Aloizio Mercadante protagonizou o seguinte deba-
te com o entdo relator, senador José Jorge:

O SR. ALOIZIO MERCADANTE (Bloco/PT-SP) - Sr. Relator,
eu queria sugerir apenas que, na Emenda n® 4, como emenda de
redagdo, além do “Tribunal de Contas da Unido’, em relagdo ao
qual ha acordo, também fosse incluida a expressdo “nas condi-
¢oes do art. 52 da Constitui¢ao Federal”. A redacio ficaria assim:
“(...) até que entre em vigor a lei complementar de que trata o in-
ciso II do art. 40, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
Tribunais Superiores e TCU se aposentardo compulsoriamente aos
75 anos, nas condigoes do art. 52 da Constitui¢do Federal”. Isso
estabelece a necessidade de uma nova sabatina e a aprovagio
do Senado Federal pelo voto secreto. Ha acordo de todos os
Partidos, de todos os Senadores, e pediria que o Relator desse
o voto favoravel.

O SR. JOSE JORGE (PFL-PE) - Sr. Presidente, também dou o
voto favoravel a esse acréscimo sugerido pelo Senador Aloizio
Mercadante.

Essa possibilidade de “re-sabatina” assustou as associacdes
de magistrados, a ponto de que, tao logo promulgada a Emenda
Constitucional 88, trés delas apressaram-se e, ja no dia seguin-
te, peticionaram ao Supremo requerendo que fosse afastada, por



inconstitucionalidade, a parte final do novo art. 100 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, que submeteria a nova
sabatina perante o Senado Federal os ministros que pretendes-
sem continuar no oficio ap6ds seus 70 anos. Tanto esse elemento
foi relevante que o relator da agdo, ministro Luiz Fux, chegou a
citar a imprensa em seu voto, manifestando-se da seguinte forma:

A intencdo legislativa manifestada em agosto de 2005 foi reite-
rada mais recentemente, em maio de 2015. Segundo aponta a
inicial, no dia da promulgacdo da EC n® 88, a Presidéncia do
Senado Federal confirmou a interpretagdo original do referido
art. 2%, ao declarar que “conforme a emenda, os que desejarem
continuar na magistratura deverdo ser novamente sabatinados
pelo Senado Federal, que nido abrird mao da prerrogativa de
fazé-10” O entendimento foi divulgado por diferentes veiculos
de imprensa (http://politica.estadao. com.br/noticias/geral,pa-
ra-renan-ministros-devem-passar-por-nova-sabatina-para-fi-
car-no-stf-ate-75-anos,1683441;  http://gl.globo.com/politica/
noticia/2015/05/pec-da-bengala-exige-de-ministros-do-stf-no-
va-sabatina-interpreta-renan.html).

Da leitura dos votos, percebe-se uma nitida preocupacio
dos ministros do Supremo em submeter-se a nova sabatina, en-
tendendo eles que, para esse efeito, estariam abrindo méao da
independéncia e até mesmo da dignidade do cargo. Talvez por
essa preocupagdo justificou-se a inser¢do da agdo na pauta do
Supremo dez dias depois de protocolada e antes mesmo de rece-
bidas as informagoes requeridas.

Nesse caso, pois, a utilizagdo dos debates parlamentares deu-
se unicamente para justificar a urgéncia na concessao da liminar
em sentido diametralmente oposto aquela mesma intengao regis-
trada nas notas taquigraficas do Senado Federal.

8. AsADCs 29 e 30 e a “Lei da Ficha Limpa”

O julgamento da constitucionalidade da “Lei da Ficha Limpa”
ocorreu envolto num cendrio de grande expectativa midiatica,
uma vez que se tratava de projeto de lei de iniciativa popular ao
qual se pretendia emprestar efeitos que atingiriam fatos ocorridos
antes mesmo da aprovagao da lei.

Esse cenario causou certa perplexidade no meio juridico, pois
até entdo considerava-se que a legislacao s6 poderia inovar para
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piorar a situagao dos sujeitos de direito em relagdo a fatos come-
tidos apds sua promulgagao.

Nesse debate, no entanto, os ministros socorreram-se algumas
vezes das manifestagoes dos parlamentares, particularmente, no
que se refere a retroagdo, do relator no Senado Federal, senador
Demostenes Torres:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O texto que saiu
da Cémara continha os verbos no pretérito perfeito do subjun-
tivo, mas, no texto que foi realmente sancionado, porque apro-
vado pelo Senado, os verbos estdo no futuro do subjuntivo. Na
dic¢ao da Camara, por exemplo, teriamos: “sdo inelegiveis os que
tenham sido condenados anteriormente”. O que saiu do Senado
e foi sancionado, certo ou errado: “sdo inelegiveis os que forem
condenados”

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Esse tempo verbal
foi explicado devidamente. O Senador Demdstenes Torres expli-
cou a razdo de ser da mudanca do tempo do verbo.

Nessa ocasido, o ministro Ayres Britto referia-se a seguinte
passagem da sessdo do Senado Federal em que o relator naquela
Casa, o senador Demostenes Torres, defendeu uma emenda de
redacao alterando o tempo verbal usado no projeto de lei:

O SR. DEMOSTENES TORRES (DEM-GO. Pela ordem. Sem
revisdo do orador) - S6 para fazer um esclarecimento, Sr.
Presidente.

Essa emenda é uma emenda de redagdo. O Senador Francisco
Dornelles observou, com muita propriedade, que o texto ti-
nha, em alguns casos, a expressdo “os que forem condenados”
e, noutras, “os que tenham sido condenados”. Entéo, ele fez uma
emenda para harmonizar o texto, usando a mesma expressao em
todos os artigos, em todos os incisos. Como a emenda ¢é de re-
dagdo, nao ha o menor risco de a matéria voltar para a Camara
dos Deputados.

7

Entdo, a interven¢do é s6 para tranquilizar todos os Srs.
Parlamentares e aqueles que nos ouvem: a emenda de reda¢io
do Senador Dornelles tem apenas o objetivo de dar harmonia ao
texto, para ndo ficar uma expressdo num inciso e, noutro, outra
expressao.

Outro ponto que gerou polémica no julgamento, inclusive
com severas criticas do ministro Gilmar Mendes, foi a possibili-
dade de que o candidato se tornasse inelegivel por decisao do seu
conselho de classe. Essa previsao, incluida ainda na fase da coleta



de assinaturas por sugestdo da OAB, poderia dar a entender que
o inadimplemento de anuidades levaria a inelegibilidade. Foi ai
que se citou trecho da manifestagdo do relator na Camara dos
Deputados, o deputado José Eduardo Cardozo:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Eu vou ler o parecer
do Relator, o atual Ministro da Justi¢ca, Eduardo Cardozo, 14 na
Camara dos Deputados, quando da discussdo desse impedimen-
to por decisdo do exercicio da profissao, por decisio de Conselho
Federal:

“No que toca a inexigibilidade decorrente do impedimento do
exercicio de profissdo, especificamos que a decisio do 6rgao
profissional competente que a ensejard devera ter propiciado a
exclusio do exercicio profissional, com cardter sancionatdrio,
em decorréncia de infragdo ético-profissional. A nova redagio
impede a puni¢ao de profissionais que tenham seu registro sus-
penso por atos que ndo constituam faltas éticas, tais como o nao
pagamento de taxas ou similares”

Ou seja, esse tema foi enfrentado.

Ao final, no caso da Ficha Limpa, o Supremo serviu-se dos
argumentos utilizados durante a discussao legislativa a fim de
chancelar a norma que havia sido aprovada, nas duas Casas, por
unanimidade. E esse argumento pesou na discussdo:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Mas o Congresso
Nacional merece elogios, por qué? Porque purgou a mora, pagou
a divida e produziu uma lei, que a meu sentir, data venia de en-
tendimento contrdrio, ¢ de boa qualidade e foi votada por una-
nimidade - houve, Ministro Lewandowski, no painel, um voto
contra, mas o entdo Presidente da Camara, o Deputado Michel
Temer, fez a devida apuragio e foi erro, ndo havia nenhum voto
contra —, entdo, ela passou por unanimidade na Camara dos
Deputados e no Senado Federal.

Trata-se, pois, de um caso de sintonia entre os designios do
Poder Legislativo e do Poder Judicidrio, em que os argumentos de
um reforcaram o entendimento do outro, situagdo que desejar-se-ia,
talvez, que fosse mais frequente.
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9. Conclusao

Apés detida analise dos sete casos estudados neste trabalho,
pode-se afirmar que:

1) ndo ¢é tradi¢do no Supremo Tribunal Federal a utiliza¢ao
dos debates parlamentares (seja por meio das notas taquigraficas
ou por meio dos pareceres formais dos relatores no seio do pro-
cesso legislativo) para fins de tentar buscar a interpretagdo autén-
tica ou a vontade do legislador (“intentio legislatoris”), embora
essa utilizacdo tenha aumentado recentemente, talvez em virtude
do esfor¢o da Advocacia do Senado em aportar esses elementos
aos autos ou talvez em virtude da propria disponibilizagdo, na
internet, do contetido desses debates de forma mais facilitada;

2) quando citam os debates parlamentares, os ministros do
Supremo néo sdo necessariamente tributarios de fidelidade as in-
tengdes do legislador, ocorrendo diversas hipdteses em que
os ministros citam textos e discursos parlamentares para, na
sequéncia, deles divergirem;

3) os ministros do Supremo preferem citar doutrinadores do
meio juridico nacional ou internacional, ainda que tais doutrina-
dores nao tenham tido qualquer contato direto com a norma cuja
aplicagao é submetida ao crivo do Tribunal;

4) a jurisprudéncia do Supremo vem permitindo de modo
crescente a atuacdo da Corte na integracdo do Direito patrio,
atuando de modo complementar a atuagdo do Poder Legislativo,
ainda quando nao ha omissdo deste, e, consequentemente, ex-
pondo-se ao risco de violar a proprio principio da separagdo de
poderes do Estado.



Criminalidade cibernética

1. Introducao

A revolugdo tecnoldgica no
campo das telecomunicagoes
trouxe novas formas de interagdao
social, promovendo profundas
transformagdes na organizagdo
social. Em decorréncia do sen-
sivel crescimento da utilizacdo
de sistemas computacionais
nas relacdes sociais, abriu-se
espago para uma nova espécie
de criminalidade: a cibernética
(PINHEIRO, 2001).

A dinimica evolutiva da so-
ciedade ocasiona alteracdes na
percep¢ao do Direito, sendo o
ambiente cibernético fomenta-
dor do estabelecimento de no-
vas situagdes juridicas ainda nado
solucionadas, e que, em muitos
casos, passam despercebidas pe-
los académicos e profissionais
do Direito. Apesar de promover
avangos importantes, a evolu-
¢do tecnologica também traz
consigo questdes que merecem
ser refletidas para que seus efei-
tos negativos possam ser mini-
mizados na sociedade.
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Ha diversos pontos de conexdo entre os direitos fundamen-
tais e o ciberespago que esperam por uma analise mais detalhada
pelos drgaos de persecucgdo penal. Norberto Bobbio (2002) pre-
viu que a revolugdo tecnoldgica no campo das telecomunicagoes
implicaria em mudangas na organizagdo dos individuos e nas re-
lagoes sociais de tal modo que novas demandas de liberdade e
de poderes surgiriam. A regulacido dos efeitos da tecnologia no
Direito, tendo em vista a sua tecnicidade e constante evolucio,
além de ndo ser possivel de ser levada a cabo em todos os seus
aspectos, ndo é simples de ser feita, pois tem o poder de ocasionar
violagdo ao regime de protecgdo de direitos, liberdades e garantias
(CASTRO, 2017).

Os crimes cibernéticos diferenciam-se dos delitos tradicionais
pelo envolvimento de dispositivos eletronicos, de computadores
e da internet (CHAWKI, 2005), sendo necessaria a compreensao
dos aspectos técnicos dos dispositivos, sistemas operacionais
e ambientes de rede para o conhecimento das especificidades e
peculiaridades da natureza cibernética dessas infracoes. A falta
de integracdo interdisciplinar do Direito e das ciéncias técnicas
leva ao conhecimento limitado do objeto de estudo, gerando a
falta de consenso sobre a delimita¢do e constituicio dos crimes
cibernéticos. Consequentemente, ha grande dificuldade de se im-
plementar uma politica criminal adequada de enfrentamento a
criminalidade cibernética.

O conhecimento limitado da matéria, no tocante a persecu-
¢do penal, coloca em risco direitos fundamentais no ciberespaco,
pois faz com que o elemento tecnoldgico ndo seja considerado na
pondera¢ao da razoabilidade e da proporcionalidade das medi-
das interventivas. Por outro lado, permite que teses inconstitu-
cionais, como a de que o endereco IP é dado cadastral, circulem
com certa facilidade na academia e entre os agentes envolvidos
no processo penal.

2. Os desafios para o estabelecimento de uma politica
criminal no Ciberespaco

A politica de Estado apresenta multiplas facetas, dentre as
quais a politica criminal, que deve ser perene, coerente e apta a
mostrar de forma clara e segura uma finalidade e um objeti-
vo, bem como deve ter a aprovagdo de todos ou ao menos da



maioria de seus membros (MORALIS, 2006). A politica criminal,
ramo cientifico voltado para o exame das decisdes técnico-valo-
rativas das estratégias de enfrentamento da criminalidade, preo-
cupa-se com a definicdo de crime, assim como quais os meios e
instrumentos devem ser adotados para tratar das condutas des-
viantes (BINDER, 1997). Para isso, a realizagdo de uma politica
criminal deve conter duas fases: a) fase de colheita de informes,
recolhimento de dados tedricos relevantes de outras areas do co-
nhecimento sobre a origem, funcionamento da atividade crimi-
nosa; e b) implementagdo das estratégias de combate, a partir dos
dados coletados, preocupa-se com a implementagdo da melhor
consecugdo do bem-estar social (MORALIS, 2006).

Na fase de colheita de dados, o primeiro problema que se
apresenta ¢ a falta de dados confiaveis acerca da criminalidade.
As estatisticas governamentais sobre a questdo criminal no Brasil
sdo extremamente deficientes, ndo possibilitando a realizacdo de
um panorama da real situagdo brasileira. Ainda, existem intiime-
ros dados estatisticos conflitantes que sdo propagados pelos mais
diversos atores da sociedade, os quais ndo sdo verificaveis, pres-
tando-se mais para prejudicar o debate do que para serem usados
de forma segura pelos formuladores de politicas publicas.

Soma-se a isso, o fato de o estudo do fend6meno da criminali-
dade cibernética estar sendo desenvolvido sem a devida integra-
¢do interdisciplinar das pesquisas entre as ciéncias sociais e as
ciéncias técnicas (HOLT; BOSSLER, 2016). A falta de consenso
sobre a delimitacdo e constituicdo de informacéo, a existéncia de
informagdes conflitantes sobre origem e funcionamento da ativi-
dade criminosa constituem o primeiro empecilho a implementa-
¢do de uma politica criminal de enfrentamento a criminalidade
cibernética.

Diante dos desafios a serem superados é fundamental primei-
ramente a integragdo dos vieses dos diferentes campos de pes-
quisas para que seja possivel construir um conhecimento tedri-
co interdisciplinar acerca da criminalidade cibernética (HOLT;
BOSSLER, 2016). Em segundo lugar, os 6rgaos de persecugio cri-
minal devem atentar-se para a necessidade do desenvolvimento
de mecanismos de investigagcdes aderentes a natureza do modus
operandi das condutas delituosas praticadas no ciberespago.

Outro fato a ser levado em consideragdo refere-se a crimina-
lidade cibernética e seguranca cibernética, questdes que nao po-
dem ser tratadas separadamente (GERCKE, 2002), inclusive, um
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dos objetivos prioritarios da seguranca cibernética é o combate
ao crime cibernético (MANDARINO JR; CANONGIA, 2010).
Apesar dos esfor¢os do Poder Executivo para melhorar a segu-
ranga cibernética brasileira por meio de estabelecimento de di-
retrizes basicas, tentativa de ampliagdo da cultura cibernética no
pais, bem como do fomento do debate social, econémico, politi-
co e técnico-cientifico (ALVES et al., 2014), o Brasil ndo possuiu
uma politica de seguranca cibernética consolidada, com um pla-
no integrado de metas e objetivos responsaveis pela melhoria da
seguranca cibernética. Tampouco se observa a atuagao conjunta
entre os Poderes Executivo e Legislativo na construgdo de uma
politica criminal aderente a politica de seguranga cibernética vi-
sando o tratamento adequado de medidas de prevencao e repres-
sdo das ameacas e dos crimes cibernéticos.

3. 0 Ciberespaco e os Direitos Fundamentais

A revolugao tecnoldgica impactou os conceitos de territdrio
e de soberania (LIMBERGER, 2007, p. 200), fazendo com que
a definicao do ciberespaco, o nao lugar em que o virtual e o real
se mesclam, ndo tenha sua importancia restringida tao somente
ao ambito académico, sendo fundamental para o Direito, espe-
cialmente ao ramo penal, devido as questoes relacionadas com a
competéncia jurisdicional. Ao contrario do mundo fisico, no qual
as fronteiras sdo relativamente claras, a delimitacao do que vem
a ser o ciberespac¢o é nebulosa, uma vez que nao existem limites
geograficos no mundo virtual.””

O ciberespaco para o filésofo francés Pierre Lévy (2000, p. 17)
ndo se limita a infraestrutura fisica que comporta o trafego de
dados, mas também o “universo oceanico de informagoes que ele
abriga, assim como os seres humanos que utilizam e alimentam
esse universo”. Da mesma forma outros autores consideram que o
ciberespaco designa toda a estrutura virtual transnacional de co-
municagao interativa (RAMAL, 2002), sendo uma regido abstra-
ta em vias de globaliza¢do planetaria que ja constitui um espago
social onde os individuos interagem (SILVA; SILVA, 1999). Em
contraposicio, para Koepsell (2004, p. 125) o ciberespaco é fisico,

77" Néo ha consenso doutrindrio, nem defini¢ao legal em relagdo ao que venha
a ser o ciberespago.



sendo apenas “um meio composto de chips de silicio, fios de co-
bre, fitas e discos magnéticos, cabos de fibra 6tica e de todos os
outros componentes de computadores, meios de armazenamento
e redes que armazenam, transmitem e manipulam bits”

A despeito de posi¢oes contrarias, o ciberespago nao se con-
funde com a rede internet, sendo uma experiéncia mais rica, de
imersdo, na qual os participantes acreditam viver em uma comu-
nidade, onde muitos deles chegam a confundir suas vidas com
suas existéncias no ciberespago (LESSIG, 2006). O ciberespago
constitui um férum privilegiado para a abordagem dos possiveis
reflexos e desdobramentos do desenvolvimento dos sistemas de
realidade virtual e das redes digitais de comunicagao sobre os es-
tatutos do espago e do tempo (FRAGOSO, 2000), proporcionan-
do novas formas de controle e de mobilizagdo em rede junto a
sociedade contemporanea (CASTELLS, 2003).

Apés o controle, manipulagdo e organizagdo do espago fisico
pela modernidade, vé-se no ciberespaco uma espécie de trans-
cendéncia da matéria (LEMOS, 1996) que altera substancialmen-
te as relacdes sociais pela nova forma de acesso e disseminacio
de dados e informacdes. Com efeito, o ciberespaco torna as es-
truturas sociais mais complexas, propiciando o surgimento e a
ressignificacao de direitos fundamentais.

4. Forense Computacional e os Riscos ao Direito Fundamental
a Privacidade e Intimidade

Como consequéncia do sensivel aumento da utilizagao de dis-
positivos computacionais nos ultimos anos, assim como do am-
plo acesso a rede mundial de computadores, dois movimentos
despontam no tocante a criminalidade: a) surgimento de novas
modalidades delitivas no ciberespaco, e b) deslocamento da cri-
minalidade tradicional para o ciberespaco (SANCHEZ, 2002).
Desse modo, considerando a nova realidade (virtual) posta pelo
avanco tecnoldgico, onde reina a desmaterializa¢ao do espago e
a instantaneidade temporal, necessario se faz que os métodos in-
vestigativos adotados pela politica judicidria sejam aderentes as
peculiaridades e especificidades dos delitos praticados no cibe-
respaco.

A nao adequagdo dos mecanismos investigativos a esta nova
realidade é apta a colocar em risco direitos fundamentais no
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ciberespa¢o, notadamente os direitos a privacidade e a intimidade.
Assim sendo, a pericia forense computacional exerce papel fun-
damental, tendo em vista que cabe a ela a busca, a coleta e a anali-
se de dados e informagodes, ou seja, de vestigios digitais deixados
na ocorréncia de uma atividade criminosa ou fraudulenta envol-
vendo meios computacionais (ERBACHER; CHRISTIANSEN;
SUNDBERG, 2006).

Os métodos investigativos consolidados pela ciéncia forense,
consistentes na aquisi¢do, na preservacao, na andlise e na apre-
sentacdo de evidéncias, também se aplicam as investigagoes per-
petradas no ambiente cibernético. Entretanto, para que as evi-
déncias digitais coletadas sejam juridicamente validas, é imperio-
sa a observancia de alguns requisitos (BRASIL, 2013). Nesse sen-
tido, a RFC 3227, documento técnico desenvolvido pela Internet
Enginnering Task Force, instituicdo que especifica os padroes que
serdo implementados e utilizados em toda internet, dispoe que,
para fins legais, uma evidéncia cibernética necessita ser admis-
sivel, auténtica, completa, confidvel e convincente. Para isso, o
processo de investigacao digital pode ser dividido nas seguintes
fases: a) coleta de dados; b) exame de dados; c) andlise das infor-
magoes; e d) interpretagdo dos resultados (KENT et. al. 2006) e
(KRUSE; HEISER, 2001).

A pericia forense, como inspe¢do cientifica e sistematica
em ambientes computacionais, objetiva arrecadar as evidéncias
derivadas de fontes digitais com a finalidade de propiciar a re-
constituicao dos fatos (PALMER e CORPORATION, 2001). Nas
palavras de Eleutério e Machado (2011, p.16), a pericia forense
computacional é a atividade “destinada a determinar a dindmica,
a materialidade e autoria de ilicitos ligados a area de informética,
tendo como questao principal a identificagdo e o processamento
de evidéncias digitais em provas materiais de crimes, por meio de
métodos técnico-cientificos, conferindo-lhe validade probatéria
em juizo”

Sobre as linhas de investigacdes de crimes cibernéticos, pode-se
identificar a existéncia de duas formas de busca de evidéncias: a)
investigagdo linear na qual parte-se de informagdes obtidas de ter-
ceiros, como cadastro de cliente obtidos junto aos provedores de
conexao ou de aplica¢ao de internet; b) investigacdo ndo linear,
consistente na utilizacdo de mecanismos investigativos ineren-
tes a ciéncia da computagdio (FURLANETO NETO; SANTOS;
GIMENES, 2012, p. 163-164).



A vista disso, nas palavras de Marcheri (2015):

a linha investigatéria adotada ira indicar o grau ostensividade
e perturbacio a privacidade constitucional. Nesta mesma equa-
¢d0, a violagdo e eventual inconstitucionalidade da medida deve-
ra ser verificada in casu. Embora a tendéncia da politica criminal
da contemporaneidade seja tendente a relativizacdo dos direitos
e garantias fundamentais no que tange ao uso da Internet, sendo
esta ratificada pela legislagio em vigor, relega-se a discriciona-
riedade da autoridade policial a utilizagdo dos novos métodos
investigativos ou a condugdo das diligéncias de forma menos
incisiva.

Além disso, a falta de conhecimento dos profissionais envolvi-
dos na persecugdo penal das disciplnas que tratam da tecnologia
da informagao constitui fator de risco de ado¢ao de medidas in-
constitucionais, violadoras de direitos e garantias fundamentais.
De acordo com trabalho prévio’, ha grande confusdo em torno
da correta categorizagao do enderego IP, situagdo que coloca em
risco o direito a privacidade e a intimidade dos usudrios, tendo
em vista que este dado a depender do caso concreto configura
dado pessoal submetido a clausula de inviolabilidade constitu-
cional do sigilo e ndo dado cadastral ao qual a autoridade policial
pode ter acesso independente de autorizagao judicial.

Do que até aqui foi exposto, depreende-se que os académicos
e profissionais do Direito, no que tange notadamente as questoes
do ciberespago, devem integrar a visdo técnica da matéria para
que as investigacOes criminais respeitem as limitagdes constitu-
cionais, com a finalidade de preservar direitos e garantias funda-
mentais.

5. Ciberespaco e a Nova Problematica das Medidas
Interventoras de Direitos Fundamentais

Conforme entendimento de Bonavides (2015, p. 585-587), é
possivel relacionar a quarta geragdo dos direitos fundamentais
(direito a democracia, o direito a informacéo e o direito ao plu-
ralismo) com o processo de globalizagao politica, sendo os dois

78 Para maiores informagdes sobre o tema, ver: PETERSEN, Daniel Chamorro.
As fungdes do endereco IP e seus reflexos no poder de requisi¢do da autoridade
policial. Revista brasileira de ciéncias criminais, n¢ 136, 2017, p. 157-185.
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primeiros os responsaveis pelo futuro da cidadania e o porvir
da liberdade de todos os povos. Os direitos de quarta geragao
se projetam sobre os direitos de segunda e de terceira geragao,
além de absorver a subjetividade dos direitos de primeira geragao
(BONAVIDES, 2015, p. 586). Disso, é possivel inferir que direito,
globalizacao e as transformagdes sociais ocasionadas pela tecno-
logia configuram processos objetivos e conjugados, os quais re-
percutem no ideal de cidadania (BARRETO, 2011).

As transformagdes na organizagdo social promovidas pela re-
volugdo tecnoldgica propiciam o surgimento de situagdes favora-
veis para “o nascimento de novos carecimentos e, portanto, para
novas demandas de liberdade e poderes” (BOBBIO, 2002, p. 33),
implicando também em novos direitos (PASOLD, 2005, p. 224).
Em outras palavras, a revolugdo tecnolégica trouxe um novo pa-
radigma social, no qual vige a “penetrabilidade dos efeitos das
novas tecnologias™, e onde “todos os processos de nossa exis-
téncia individual e coletiva sdo diretamente moldados (embora,
com certeza, ndo determinados) pelo novo meio tecnolégico”
(CASTELLS, 1999, p.108).

Ha autores que defendem o surgimento de uma quinta gera-
¢do de direitos fundamentais decorrentes do ciberespago. Para
José Alcebiades de Oliveira Junior (2000, p. 86), essa nova gera-
¢do abarca direitos vinculados ao uso de novas tecnologias, deri-
vados da realidade virtual fomentada pela cibernética. Por esse
angulo, Ivan Hartamnn (2007) defende o acesso a internet como
sendo um direito fundamental, podendo caracteriza-lo como: a)
direito de defesa; b) direito contra o Estado e particulares; e ¢)
direito subjetivo.

Reforcando essa visdo, Catarina Sarmento e Castro (2016)
afirma que “o direito de utilizagdo da rede e dos seus servicos,
surge umbilicalmente ligado a liberdade de comunicagao, a fa-
culdade de utilizagdo dos servicos de comunicagdo disponivel
em rede através dos quais o utilizador transmite e recebe infor-
magdo’, repercutindo na manifestagido de outros direitos como
nos direitos: a) de acesso a informagéo; b) da participacdo demo-
cratica; d) de acesso aos mais variados servicos administrativos
fornecidos online; e) da transparéncia publica; f) da reducio da
distancia entre os diferentes Estados; e g) do livre desenvolvi-
mento da personalidade.

7 CASTELLS, M. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999.



Considerando que todas as atividades humanas de algum
modo estao em processo de modificagdo por causa da penetrabi-
lidade dos efeitos das novas tecnologias (CASTELLS, 2004), oca-
sionando inegaveis efeitos na vida social, a hermenéutica juridica
ndo pode ignorar a tecnologia como elemento influenciador da
interpretacao da Constitui¢cdo. Deve-se reconhecer o impacto da
tecnologia e de seus efeitos concretos na atividade hermenéutica
constitucional, principalmente em relagdo a ponderagio, razoa-
bilidade e proporcionalidade das medidas interventivas a direitos
fundamentais no ciberespago.

5.1 Conflito de direitos fundamentais e a efetividade da
investigacao criminal — 0 caso WhatsApp

As transformacodes sociais impulsionadas pela técnica em uma
cultura multimidia nao linear, mudou o paradigma da comunica-
¢do, assim como em relacio a sociedade como um todo (KOLB,
ESTERBAUER, RUCKENBAUER, 2001). Como consequéncia, a
hiperconectividade tecnoldgica das relagoes sociais faz com que
qualquer medida estatal que limite a utilizagao de dispositivos de
comunica¢ao virtual tenha a potencialidade de configurar restri-
¢do a direitos fundamentais.

Nesse contexto, no dia 17/12/2015, por decisao da 1* Vara
Criminal de Sdo Bernardo do Campo, do estado de Sao Paulo,
foi determinado o bloqueio judicial do aplicativo de comunica-
¢do virtual WhatsApp, em todo o territério nacional. Esta medi-
da nao chegou a durar pelo tempo determinado pelo magistrado
de primeira instancia, tendo sido cassada pelo 6rgao judiciario
de segunda instancia. Em sua decisdo, reconhecendo a restrigdo
de direitos de terceiros estranhos a relagdo processual, o desem-
bargador considerou que “em face dos principios constitucionais,
ndo se mostra razoavel que milhdes de usudrios sejam afetados
em decorréncia da inércia da impetrante, mormente quando néo
esgotados outros meios disponiveis para a obtengao do resultado
desejado” (BRASIL, 2015). O segundo episodio de determinagao
judicial de bloqueio nacional ocorreu no dia 2/5/2016, também,
sob a justificativa de que o Facebook, dono do WhatsApp, nao
cumpriu decisdo judicial anterior de compartilhar informagoes
que subsidiariam uma investigacao criminal. Como a decisao an-
terior, esta também ndo chegou a durar o tempo determinado,
tendo sido derrubada pela justica de segunda instancia.
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Em sintese, a justificativa para a determinagao de suspensao
do aplicativo de comunicagao virtual nos dois casos foi a protegdo
da efetividade do processo penal. Quer dizer, a medida de blo-
queio do servico de WhatsApp foi utilizada como ferramenta
de coer¢ao judicial diante de um suposto descumprimento de
ordem judicial.

Em relagao ao primeiro caso, é importante ressaltar que a
determinagao judicial foi no sentido de que o WhatsApp “espe-
lhasse”® em um computador da policia, por meio do aplicativo
para a internet, as mensagens trocadas pelos investigados via
aplicativo telefonico. Entretanto, diante da inércia do cumpri-
mento da determinagdo judicial, medidas de coa¢ao judicial
foram aplicadas de maneira gradativa, como multa e prisdo do
vice-presidente do Facebook. Essas medidas de coagdo judicial
nao surtiram efeito, tendo o magistrado, acatando solicita-
¢do da autoridade policial, com a concordancia do Ministério
Publico, determinando o bloqueio do aplicativo.

5.1.1 Das Medidas Judiciais Coercitivas

Nao ha e nunca havera democracia solida, profunda, ampla,
estdvel e minimamente coerente se nio houver a utilizagdo de
medidas coercitivas por parte do Estado para fazer com que suas
decisdes sejam cumpridas. Nesse sentido, cabe aqui destacar as
palavras do desembargador Adao Sérgio do Nascimento:

se as ordens judiciais ndo forem imperativas e se nao houver
san¢io para o seu descumprimento nio havera mais necessidade
nem de sua concessdo e nem mais de Judicidrio, pois de nada
mais adiantaria ao cidaddo, que teve seus direitos feridos, recor-
rer a Justica, uma vez que as ordens judicidrias ndo passariam de
‘conselhos” ou ‘recomendagdes’ de um juiz sem qualquer auto-
ridade, de um Judicidrio falido e de um Estado Democriético de
Direito absolutamente inane. Em tais circunstancias, melhor que
se extermine o Judicidrio e se deixe que Executivo e Legislativo
resolvam sobre todo e qualquer direito e reclamo dos cidadaos
(BRASIL, 2002).

8 O espelhamento consiste em replicar o aplicativo do celular em uma tela

de computador que recebe de forma instantinea todos as mensagens que sao
enviadas para o celular.



As medidas coercitivas sao fundamentais para o pleno
desenvolvimento da jurisdi¢ao, e, como consequéncia, para o
bom andamento do Estado democratico de direito. Consoante o
inciso IV do artigo 139 do Cddigo de Processo Civil, aplicavel
subsidiariamente ao processo penal (CPP, artigo 3°), é conferido
ao juiz o poder geral para ado¢ao de medidas coercitivas para
assegurar o cumprimento de ordem judicial. O magistrado nao
se vincula as medidas solicitadas pelo autor da demanda, poden-
do, inclusive, optar por medida diversa aos mecanismos previstos
pelo ordenamento juridico, tendo em vista que a enumeragio de
medidas correspondentes ao artigo 536, §1¢, CPC/15 ndo é exaus-
tiva. Ademais, em questdes relativas ao uso de internet no Brasil,
o Marco Civil da Internet estabelece as seguintes medidas coerci-
tivas: a) adverténcia; b) multa de até dez por cento do faturamen-
to do grupo econdmico; c) suspensao temporarias; d) proibicao
de exercicio das atividades.

5.1.2. Limites da Utilizacao de Medidas Judiciais Coercitivas

Se por um lado o interesse publico legitima a adog¢ao de me-
didas restritivas de direitos, visando a prote¢ao de outros valores
constitucionalmente protegidos, por outro lado, os direitos fun-
damentais, na qualidade de principios constitucionais objetivam
proteger a sociedade contra a atuagao abusiva dos agentes publi-
cos. Na solucio de conflito entre direitos fundamentais, devera o
aplicador da lei, no caso concreto, sopesar os interesses em jogo,
com o objetivo de firmar qual dos valores conflitantes prevalece-
rd e em qual medida.

O Estado nao pode utilizar as medidas interventivas de modo
absoluto, ficando limitado, entre outros, pelos principios gerais
da proporcionalidade e razoabilidade. As providéncias adotadas
devem observar a relagdo de adequagdo com o fim perseguido,
nio podendo os efeitos diretos ou indiretos da medida ocasionar
sacrificios injustificados aos direitos fundamentais dos sujeitos
da relagao juridica, ou de terceiros externos.

Diante disso, a questao que se apresenta é: a prote¢do da efeti-
vidade do processo penal é apta para justificar a adogao de medi-
da de intervengcao a direitos fundamentais cujos efeitos extrapole
a pessoa do investigado/réu, atingindo terceiros estranhos?

Quando analisada a proporcionalidade e a razoabilidade da ado-
¢ao de determinada medida, é fundamental que a importancia desta
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seja contraposta a importancia das violéncias invisiveis e visiveis
que acarreta (FEITOZA PACHECO, 2007, p. 176). Se por um
lado a efetividade do processo penal legitima a ado¢do de medi-
das coercitivas, visando a preservagdo da seguranca publica, por
outro lado, os direitos fundamentais protegem a sociedade contra
a intromissao arbitraria estatal na vida dos cidadaos.

Na avaliagdo da proporcionalidade e razoabilidade, é neces-
sario considerar que por causa da penetrabilidade dos efeitos das
novas tecnologias na organizagao social uma medida interventiva
a direitos fundamentais do investigado/réu pode ter o efeito co-
lateral de sacrificar direitos fundamentais de todo um grupo so-
cial. Dessa forma, para que nao haja sobrevalorizagdo de direitos
fundamentais, deve-se integrar na analise da proporcionalidade
e razoabilidade o elemento tecnoldgico e seus possiveis efeitos
colaterais a terceiros.

6. A Refundacdo Regulatéria da Investigacdo Criminal
como Medida de Protecdo dos Direitos Fundamentais no
Ciberespaco

A Constituicao federal de 1988, marco juridico da transi¢ao
democratica e da institucionaliza¢do dos direitos humanos no
Brasil, representou inegavel avango legislativo na consolidagdo
de direitos e garantias fundamentais e na protegdo de setores
vulneraveis da sociedade brasileira (PIOVESAN, 2013, pg. 84).
Passados quase quarenta anos, o progresso tecnoldgico propor-
cionou o surgimento de um novo espago de comunicagdo, de
sociabilidade, de organizagao, de transi¢ao e de novas configura-
¢bes para o convivio social (LEVY, 2000) e (BRETAS, 2000, p. 202),
elevando o ciberespago a elemento indispensavel para o exercicio
de direitos fundamentais.

E evidente que a dindmica evolutiva da sociedade ocasiona
alteragdes na percepgao do Direito, sendo o ambiente cibernético
fomentador do estabelecimento de novas situagdes juridicas ainda
ndo solucionadas, e que, em muitos casos, passam despercebidas
pelos académicos e profissionais do Direito. A vista disso,
conforme o constatado nos casos de requisi¢ao direta do endere-
¢o IP pela autoridade policial, assim como os casos de bloqueio
do aplicativo de comunicagdo WhatsApp, direitos fundamentais
dos usudrios da internet estdo sendo expostos a risco, devido a



falta de percepcao de que a hermenéutica juridica deve conside-
rar os impactos diretos e indiretos do elemento tecnoldgico.

Para se compreender o fendmeno da criminalidade cibernéti-
ca, assim como as influéncias da tecnologia na vida social, neces-
sario se faz integrar o estudo da explicagdo dos comportamentos
dos atores humanos (ciéncias juridicas e sociais) com o estudo
dos dispositivos, sistemas operacionais e ambientes de rede que
podem ser afetados por ameagas de seguranga (ciéncias tecno-
légicas). A falta de tratamento interdisciplinar do tema leva ao
conhecimento limitado dos impactos da tecnologia nos direitos
fundamentais, restringindo sua utilidade para os formuladores
de politicas e para os profissionais da area.

Em relagdo a ponderagdo de interesse em matéria de prova,
muito se tem discutido na doutrina processual penal qual ¢ o in-
teresse contraposto ao interesse da liberdade, podendo-se citar o
de seguranca social, seguranga publica, ordem publica, interesse
de punicio dos culpados, direito a prova, ou ainda, interesse de
realizacao da justi¢a penal. (PRADO, 2006). A ponderagdo de
interesses é necessaria diante da colisdo de principios constitu-
cionais em um caso concreto, em questoes que envolvam a tecno-
logia (como requisi¢des policias de registros de conexao e de apli-
cagdo a internet, determinacao judicial de bloqueio de aplicativo
de comunica¢io), sendo fundamental a andalise dos efeitos diretos
e indiretos da medida.

Importante ressaltar que de acordo com o Direitos Humanos e
Aplicagdo da Lei: Manual de Formagdo em Direitos Humanos para
as Forgas Policiais, editado pelo Alto Comissariado das Nagoes
Unidas, constitui principio fundamental que deve nortear a inves-
tigacdo policial a ndo intromissdo arbitrdria na vida privada, fami-
lia, domicilio ou correspondéncia (GRECO, 2012). Nas palavras
do ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello:

O indiciado ¢ sujeito de direitos e dispde de garantias, legais e
constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do Estado,
além de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal
por abuso de poder, pode gerar a absoluta desvalia das provas
ilicitamente obtidas no curso da investigagao policial. (RT]
168/896-897)

A vista disso, em razdo de o endere¢o IP desempenhar di-
ferentes fungodes, recebendo diferenciados niveis de protegdo
constitucional, mostra-se preocupante que representantes da

128 129



Policia Federal, em audiéncia publica promovida pela Comissdo
Parlamentar de Inquérito destinada a investigar os Crimes
Cibernéticos na Camara dos Deputados (2015) defendam a tese
de que o endereco IP deve ser interpretado indistintamente como
dado cadastral, dando a autoridade policial a prerrogativa de
acessa-lo sem autorizagao judicial.

Deve-se reconhecer que a transformacao pela revolugao tec-
noldgica do modus operandi da criminalidade tradicional, assim
como o surgimento de novas modalidades delitivas, criam a ne-
cessidade da releitura constitucional da investiga¢ao criminal e
de suas medidas de intervencdo a direitos fundamentais. Para
isso, a Policia Judicidria e o Ministério Publico devem adotar
estruturas especializadas de investigacdo e de denunciagdo ade-
rentes as especificidades da criminalidade cibernética, atentando
para a preservacgdo dos direitos fundamentais no ciberespago.

A efetividade da investigacdo criminal depende diretamente
do principio do imediatismo, sendo o efeito da procrastinacdo da
acao investigatdria a perda da oportunidade de sua realizagdo e
a consequente perda das evidéncias do crime (BRASIL, 2012). E
preciso superar o atual modelo, em que investigagcdes terminam
sendo mais um repositorio de papéis do que de provas, o que,
evidentemente, afeta sua efetividade e sua celeridade (BRASIL,
2016). Perante a instantaneidade temporal vigente no ciberespaco,
ndo se mostra eficaz a manutencdo do atual sistema investigativo
brasileiro, centrado na burocracia cartorial®'.

A fim de se evitar a construcio de teses inconstitucionais, os
o6rgaos de investigacdo criminal devem investir na formagéo de
agentes publicos com profundo conhecimento interdisciplinar
capazes de desenvolver métodos mais eficazes de investigacdo
que ndo representem intromissao arbitraria a direitos fundamen-
tais. E imprescindivel a adogdo de estruturas mais ageis e céleres,
assim como novos métodos investigativos especificos ao paradig-
ma tempo-espaco do ciberespaco.

A falta de modernizagao dos mecanismos de investiga¢ao nao
pode servir de justificativa para invocar a protecdo da efetivida-
de do processo penal, muito menos para que se defendam teses
inconstitucionais como o da prerrogativa da autoridade policial

81 Ha varias regras burocraticas e cartoriais para o inquérito, tal como a de

que “todas as pegas do inquérito policial serdo, num s6 processado, reduzidas a
escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade” (artigo 92).



de acessar diretamente os registros de conexao e de aplicagdo a
internet. Ademais, o Poder Judicidrio deve avaliar também os
possiveis efeitos diretos e indiretos aos direitos fundamentais em
questdo afetas ao ciberespago para avaliar a proporcionalidade e a
razoabilidade das medidas interventivas a direitos fundamentais.

A vista disso, conclui-se que os mecanismos tradicionais de
investigacdo estdo em processo de defasagem, devido a sua in-
compatibilidade com as novas tecnologias, sendo imperiosa a re-
leitura constitucional da investigagdo criminal e de suas medidas
de intervencéo a direitos fundamentais. Para tanto, é fundamen-
tal a modernizagdo dos mecanismos investigativos, conectando
as perspectivas do direito e da tecnologia.

7. Conclusoes

A democracia ¢ o regime de garantia geral para a realiza¢ao
dos direitos fundamentais do homem. A rela¢do da tecnologia
com o direito ¢ um fendmeno recente e extremamente complexo
cujos impactos nos direitos e garantias fundamentais exigem o
estudo mais aprofundado sob a perspectiva interdisciplinar.

A compreensdo dos efeitos da tecnologia no direito, assim
como os efeitos colaterais das decisdes judiciais na relagao das
pessoas com a tecnologia, exige conhecimento interdisciplinar
do tema. Nao é mais admissivel que o operador do direito se
aventure a trabalhar com questdes tecnoldgicas que causem
impactos sociais sem dialogar com as disciplinas que tratam
da tecnologia da informagao.

Imperioso se faz que as decisdes judiciais sobre medidas inter-
ventivas a direitos fundamentais considerem o elemento tecnolé-
gico na ponderagdo da razoabilidade e proporcionalidade, assim
como a extensao de seus efeitos a terceiros. Em outras palavras, se
por um lado o Judiciario deve possuir os instrumentos processuais
que permitam alcangar a garantia de uma tutela jurisdicional sa-
tisfativa plena e exaustiva, por outro lado, a possibilidade de dano
social e de redugdo da protecdo de bens juridicos constitucionais
devem ser levados em consideragdo na tomada de decisoes judi-
ciais, especialmente em questdes em que pode ocorrer a restricao
de direito fundamental de um grande niimero de pessoas (como a
indisponibilidade de servigos de interesse publico).
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Ademais, o Estado tem a obrigacdo de adotar as politicas pu-
blicas necessarias para propiciar o convivio harmonico no seio
da sociedade, cabendo ao Direito Penal ser acionado quando to-
dos os controles sociais falham, sendo, por isso, um direito de
exce¢do. Importante lembrar que os direitos fundamentais tém a
funcao de proteger a sociedade contra a atuagdo abusiva de seus
agentes, nao se podendo permitir a adogao de teses inconstitucio-
nais violadoras de direitos fundamentais como a caracterizagio
indistinta do endereco IP como dado cadastral.

E necessdrio que a investigagdo criminal de crimes ciberné-
ticos e suas medidas de intervengdo passem por uma releitura
constitucional a fim de que se preservem os direitos fundamen-
tais no ciberespago. Para isso, necessario se faz a modernizagao
dos mecanismos de investigacao de modo que se adequem as pe-
culiaridades e especificidades da criminalidade cibernética.
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O (Des)Pacto Federativo Brasileiro

Introducao

Este artigo discute as principais carac-
teristicas do regime federativo brasileiro,
destacando alguns dos desafios que este
tem enfrentado ao longo do passado re-
cente. Nesse sentido, duas decisoes recen-
tes do Supremo Tribunal Federal (STF)
merecem especial atencdo: a primeira
acerca do rateio de tributos arrecadados
pelo Governo Federal; e a segunda sobre
a compensa¢ao exigida pela ndo arreca-
dacdo, em virtude de norma federal, de
tributo de competéncia estadual. Trata-se,
ainda, de destacar a oportunidade perdida
de se implementar uma estratégia articu-
lada e abrangente de equacionamento ou
minimizacdo desse esgarcamento como
resultado do trabalho de comissdo de es-
pecialistas dedicada ao estudo do nosso
pacto federativo.

O trabalho encontra-se estruturado
da seguinte forma: (i) o conceito de pacto
federativo; (ii) as origens do pacto brasi-
leiro; (iii) a Federagdo no nosso ordena-
mento constitucional; (iv) evidencia¢ao
da crise federativa; (v) busca por um diag-
nostico global; (vi) estimacdo dos ganhos
e perdas conjuntas; (vii) detalhamento
dos ajustes requeridos; (viii) abandono do
diagnostico global; (ix) agravamento da



crise federativa; (x) explicacdo da descoordenacdo federativa; e
(xi) algumas consideragdes sobre (des)pacto federativo. Por fim,
temos a conclusio.

1. 0 Conceito de Pacto Federativo

A expressao “pacto federativo” refere-se as condigoes de coe-
sdo e integridade de uma federagdo. Na sua forma mais pura, o
federalismo possui as seguintes caracteristicas:

a) autonomia financeira: atribui¢do de receitas proprias aos en-

tes, permitindo-lhes o exercicio do poder politico na extensao
fixada pela Constitui¢do Federal;

b) autonomia administrativa: faculdade atribuida a cada ente de
organizar-se, sem interferéncias externas ou sem se ater a mo-
delos predeterminados; e

¢) autogoverno: garantia de que os entes podem escolher os seus
lideres de forma independente, ndo sendo admitidas elei¢cdes
em listas fechadas de candidatos para as chefias dos varios ni-
veis de governo.

A principal vantagem da forma federal de governo é permitir a
reparti¢ao do exercicio do poder politico. Por um lado, aproxima
os gestores publicos da populagdo, para que as necessidades desta
ultima sejam mais bem compreendidas e atendidas. Por outro,
permite que cada nivel de governo atue como fator limitador da
expansdo de seus congéneres.

Destaque-se que hd significativa superposi¢do entre a questao
“federalismo fiscal”, que lida com a reparti¢ao de competéncias
tributdrias e or¢amentdrias entre entes nacionais e subnacionais,
e o tema “pacto federativo’, que, resumidamente, discute os deve-
res e direitos reciprocos desses mesmos entes.

O relacionamento entre entes de uma federagdo pode ser de
natureza competitiva ou cooperativa. Teoricamente, a competi-
¢do, por embutir controles automaticos, promove uma melhor
atuagdo do conjunto. Como exemplo, convém notar que entes
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cujas decisdes fiscais sejam percebidas como insustentaveis no
médio e longo prazos podem arcar, ainda no curto prazo, com
quedas na oferta de crédito e no nivel de investimentos. Os recur-
sos, assim tornados disponiveis, seriam absorvidos por entes jul-
gados solventes por credores e investidores. Portanto, a competi-
¢do por boas avaliagdes por parte dos 6rgaos ou agéncias classifi-
cadoras de risco de crédito teria propriedades autorreguladoras.

A combinagiao de competigao fiscal com descentralizagdo ad-
ministrativa busca aprimorar a qualidade das politicas publicas,
bem como criar um ambiente propicio a inovagdes institucionais
e permitir maior controle por parte da sociedade sobre a estrutura
tributdria e o gasto publico. Esse modelo, contudo, pode produ-
zir efeitos indesejaveis, como estimular um grau de concorréncia
tributdria ou fiscal que gere resultados economicos ineficientes
no tempo e no espago ou impossibilitar a execucgdo de politicas
publicas de carater geral e redistributivo. Portanto, o desafio cen-
tral é impedir ou reduzir os efeitos indesejaveis da competicdo,
preservando os seus beneficios por intermédio de transferéncias
intergovernamentais e da harmonizagao dos sistemas tributdrios.

A cooperacio, por sua vez, depende da formalizagdo de me-
canismos financeiros como os consoércios publicos, envolvendo
complexos arranjos institucionais. Nesse caso, a aplicagdo de
sang¢oes por inadimplemento das obrigacdes assumidas requer o
preenchimento de formalidades contratuais e legais, envolvendo
alguma demora e algum grau de incerteza quanto a sua eficacia
(Teixeira, 2006).

Destaca-se que as federagdes enfrentam, com frequéncia, o
problema do free rider (ou seja, do ente “caroneiro”), que esti-
mula o uso por seus cidadaos de servigos ptblicos mantidos por
outros entes. Assim, onera-se o ente prestador do servi¢o publico,
enquanto o free rider minimiza os seus custos operacionais. Esse
comportamento acontece quando, por exemplo, uma localidade
limita-se, na area de saude, a disponibilizar ambulancias para o
transporte de enfermos até hospitais de cidades que estejam im-
pedidas, legal ou eticamente, de adotar qualquer sistema de tria-
gem na admiss@o de novos pacientes.

Ademais, quando um ente subnacional tem a faculdade de
transferir para o governo central as suas obrigag¢des financeiras e/
ou dificuldades administrativas, isso pode, no limite, inviabilizar
tanto a competicdo como a cooperagio no ambito da federacéo,
pois toda a coletividade, especialmente aquela sem voz ativa nos



assuntos internos do ente em questao, arca com os custos das dis-
fun¢des acumuladas. O resultado é um federalismo de natureza
predatoria, no qual o bonus ¢é estritamente local, mas o 6nus é
eminentemente nacional. Dessa forma, a populagdo de cada lo-
calidade nédo estabelece uma relacdo clara entre os deveres su-
portados (superdimensionados para alguns, subdimensionados
para outros) e os direitos auferidos (subdimensionados para os
primeiros, superdimensionados para os dltimos, mesmo com a
introdugado de ajustes que busquem minimizar as diferencgas exis-
tentes na capacidade contributiva).

2. As Origens do Pacto Brasileiro

O modelo de federalismo adotado pela Constituicdo de 1891
concedia aos estados poderes praticamente ilimitados. Essa am-
pla autonomia fiscal embutia diversas distor¢cdes: admitir que os
estados contraissem dividas externas a revelia da Unido; permitir
a cobranca do imposto de exportagdo — principal fonte de recei-
ta daquela época - inclusive no caso de estados sem comércio
exterior, com sua cobranga incidindo sobre o mercado interno;
possibilitar que os estados definissem suas fontes de receita, de tal
forma que esses entes ndo apenas ndo transferiam recursos para
os municipios como podiam tributar as receitas destes (Arraes e
Lopes, 1999).

A desordem fiscal perdurou até a Revolugao de 1930. No en-
tanto, embora tenha havido avangos em termos de organizagdo
e reforma do sistema tributario, a Constituinte de 1934 néo pro-
moveu alteragdes relevantes na distribuicao das receitas publicas
entre as trés esferas de governo.

Na Constituinte de 1946, a unica alteragdo significativa foi a
inclusao do imposto de industrias e profissdes como competén-
cia exclusiva dos municipios. Ainda assim, nao houve melhoria
substancial da participacdo da esfera municipal na reparti¢do da
carga tributdria.

Durante o regime militar, de 1964 a 1985, as decisoes de ca-
rater tanto fiscal como tributario foram centralizadas. Ao mes-
mo tempo, aprimorou-se o sistema de transferéncias intergo-
vernamentais, baseado em fundos especificos, como os Fundos
de Participagdo dos estados e do Distrito Federal (FPE) e dos
Municipios (FPM).
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Na Constituicdo de 1988, o sistema tributirio permane-
ceu tripartido, dividido em impostos (ndo vinculados), taxas e
contribui¢des de melhoria (ambas vinculadas), com os entes da
Federacao podendo instituir tributos pertencentes as trés cate-
gorias. Também ha as contribui¢des sociais, de interven¢do no
dominio econdmico e de interesse de categorias profissionais ou
econOmicas - todas de competéncia da Unido, exceto no caso da
contribui¢do para custeio do regime previdenciario dos servido-
res publicos de cada ente.

A nova Constitui¢ao disciplinou expressamente os impostos
que competem aos estados® e aos municipios®, ampliando a base
tributdria de ambas as esferas de governo. Além do mais, discri-
minou os impostos que cabem a Unido®*!, embora admitindo que
outros possam ser instituidos mediante lei complementar.

A Lei Maior também aprimorou a sistemadtica de repasses de
receitas para os entes subnacionais, consubstanciada nos fundos
de participacdo (FPE e FPM), nas transferéncias diretas (parcelas
do ICMS, do IPI e do IPVA) e nos Fundos Constitucionais de
Financiamento do Centro-Oeste (FCO), Nordeste (FNE) e Norte
(FNO). As participagdes do FPE e do FPM na arrecadagao do IR
e do IPI, por exemplo, mais do que dobraram: de 10%, nos dois
casos, para 21,5% e 24,5%, respectivamente. A participagdo dos
municipios na repartigio do ICMS, por sua vez, passou de 20%
para 25% do montante arrecadado.

O atual pacto federativo, ao lado do reconhecimento da igual-
dade formal entre os entes da Federagdo, também arrola entre
os seus objetivos fundamentais a redugdo das desigualdades re-
gionais, permitindo, no plano do federalismo fiscal, que certas
regides sejam favorecidas por politicas que procurem promover
o seu desenvolvimento. Coerentemente com esse objetivo, se, por
um lado, as ampliagdes da base tributaria beneficiaram os estados
mais desenvolvidos, por outro, os critérios de reparticdo do FPE

8 Impostos sobre circulagdo de mercadorias e servigos de transporte interes-
tadual e de comunicagdo (ICMS), sobre a propriedade de veiculos automotores
(IPVA) e sobre transmissdo causa mortis e doagdes (ITCD).

8 Impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU), sobre

transmissao de bens iméveis por ato intervivos (ITBI) e sobre servigos de qual-
quer natureza (ISS).

8 Tmpostos sobre a importagao, sobre a exportag¢do, sobre produtos industria-
lizados (IPI), sobre operagdes de crédito, cambio e seguro (IOF), sobre a renda
e proventos de qualquer natureza (IR) e sobre a propriedade territorial rural
(ITR).



passaram a atribuir tratamento preferencial as regides Centro-Oeste,
Nordeste e Norte. Dessa forma, as receitas disponiveis (ou seja,
aquela detida apds as transferéncias constitucionais) de estados e
municipios, em rela¢ao ao PIB, aumentaram no periodo de 1988
a 1990.

Os incrementos na disponibilidade de recursos de estados e
municipios tiveram como contrapartida a expansdo tanto dos
gastos incorridos como dos beneficios fiscais oferecidos. Estes
ultimos, ao buscar ampliar as estruturas econdmicas locais, con-
tribuiram para a chamada “guerra fiscal”

3. A Federacéo na Constitui¢éo Brasileira

A Federagao brasileira é resultado, conforme o art. 1° da
Constituicio federal, da unido indissoltvel dos estados e munici-
pios. Destaca-se que ndo sera objeto de deliberagao a proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado, conforme
o art. 60, § 42, inciso I, da Carta Magna.

As atribui¢oes da Uniao e dos entes subnacionais foram repar-
tidas de forma conjugada, estabelecendo-se competéncias exclu-
sivas e privativas, bem como comuns e concorrentes. Destacam-
se os seguintes dispositivos da Lei Maior:

1) competéncias materiais e legislativas exclusivas e pri-
vativas da Unido: arts. 21 e 22;

2) competéncias materiais comuns da Unido, dos estados
e dos municipios: art. 23;

3) competéncias legislativas concorrentes da Unido e dos
estados: art. 24;

4) competéncia residual dos estados: art. 25;

5) competéncia residual dos municipios: art. 30;

6) competéncias das unidades da Federacdo em matéria
tributaria: art. 150 e seguintes.

Especificamente acerca da questdo tributdaria, a Constituicao
Federal discrimina os tributos que podem ser estabelecidos por
cada ente: os da Uniao constam do art. 153; os dos estados, do
art. 155; e os dos municipios, do art. 156. Além do mais, os arts. 157 a
162 preveem a participagao tanto dos estados na arrecadagao de
impostos federais como dos municipios na arrecadagao de im-
postos federais e estaduais.
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A reparticdo de competéncias adotada é bastante complexa.
Embora seja licito supor que os constituintes de 1988 almejassem
um federalismo equilibrado, conciliando autonomia e eficiéncia
administrativa, logrou-se, ao final, um estado concentrado, com
a Unido detendo a maior parcela de poderes.

O atual ordenamento limita bastante o campo de atuagdo
dos estados. A competéncia residual prevista no art. 25, priva-
tiva desses entes, configura-se, na pratica, inexistente, pois a
Constituicao federal discrimina de forma exaustiva as matérias
sujeitas a atuagdo exclusiva ou privativa da Unido, esgotando o rol
de temas juridicos relevantes. Ademais, ao atribuir competéncias
privativas aos municipios, a Lei Maior imp6s outra limitagao aos
estados, que deixaram de poder dispor sobre a organizagdao dos
poderes locais.

Convém notar que o paragrafo unico do art. 22 permite a
Unido, por meio de lei complementar, delegar aos estados compe-
téncia para legislar sobre matérias que lhe cabem privativamente.
Essa hipdtese, entretanto, tem ocorrido raramente, como no caso
da Lei Complementar ne 103, de 2000, que permite que os legis-
lativos estaduais disponham sobre pisos salariais.

Assim, a agdo legislativa dos estados esta restrita as compe-
téncias comuns e concorrentes, previstas nos arts. 23 e 24. No
entanto, o paragrafo unico do art. 23 estipula que lei comple-
mentar federal definira as formas de cooperagdo entre os entes
da Federagao no caso de competéncias comuns, enquanto o art. 24
especifica as matérias de competéncia concorrente da Unido e es-
tados, determinando que compete a primeira editar normas ge-
rais sobre essas matérias (conforme o § 12). Sao dispositivos que
também limitam o campo de atuagdo dos estados, embora nao
excluam a competéncia suplementar desses entes (conforme o § 22).
Efetivamente, na auséncia de lei federal sobre normas gerais, os
estados tém plena competéncia legislativa para buscar atender as
suas peculiaridades (conforme o § 32), mas com a ressalva de que
lei federal superveniente suspende a eficacia das leis estaduais no
que lhe for contrario (conforme o § 42). Assim, as leis federais
sempre tém proeminéncia sobre as leis estaduais.

Em decorréncia do pouco destaque que tém, os legislativos
estaduais dedicam-se, preponderantemente, ao controle da admi-
nistracdo publica estadual, pouco participando na criagdo de di-
reitos dos cidadaos ou no disciplinamento do exercicio de direitos



fundamentais. Esse desprestigio reflete-se em suas Constitui¢oes
- em geral, meras transcri¢cdes do texto federal.

No passado recente, os estados e municipios passaram a en-
frentar uma nova ordem de restri¢des, resultante (i) do reforco do
controle dos seus gastos por normas federais como as Leis Camata
I eIl e a Lei de Responsabilidade Fiscal (Leis Complementares
n® 82, de 1995, 96, de 1999, e 101, de 2000); (ii) das restricdes
impostas as suas agdes por meio dos acordos de refinanciamen-
to das suas dividas pela Uniao; e (iii) do crescimento no nume-
ro de vinculagoes de receitas e/ou gastos, por meio das quais o
Congresso Nacional estipula, para todos os entes, valores ou per-
centuais minimos que devem ser despendidos em programas es-
pecificos, como no caso das areas de educacéo e satde.

Em sintese, no que tange a reparti¢ao de competéncias, o pac-
to federativo brasileiro é do tipo cooperativo. Na pratica, todavia,
a Unido e os entes subnacionais mantém relacionamento desor-
denado e predatério (MENDES e GALL, 2000). Ha problemas de
ineficiéncia na aloca¢éo dos recursos disponiveis, bem como dis-
putas crénicas em torno da partilha e/ou liberacio das receitas pt-
blicas, e da concessdo de beneficios fiscais por um ente, para atrair
investimentos, em detrimento de seus congéneres. H4, portanto,
uma tensao permanente entre todas as partes interessadas.

Impde-se notar que o governo ¢ financiado por tributos pré-
prios e transferéncias federais, com essas tltimas sendo observa-
das imperfeitamente pelos cidadaos. Assim, a parcela dos fundos
publicos passivel de ser capturada pela classe politica varia se-
gundo a fonte desses fundos: quanto maior o volume de tributos
proprios, menor a parcela capturada em decorréncia da maior
transparéncia. Gadenne (2016), por exemplo, ao avaliar o impac-
to do Programa de Moderniza¢ao da Administragdo Tributéria e
da Gestao dos Setores Sociais Basicos (PMAT), constatou que o
programa aumentou a arrecadagdo propria em pelo menos 12%
apos seis anos, bem como proporcionou a uma maior provisio de
educacio e uma menor incidéncia de corrup¢édo na comparagio
com as transferéncias.

Além do mais, a forte dependéncia dos entes subnacionais de
transferéncias advindas do governo federal, combinado com a
complexidade e a opacidade do nosso sistema tributario, é um
importante indutor de ilusdo fiscal - comum em federalismos de
natureza predatéria. Neste caso, os contribuintes tendem a su-
bestimar os custos dos bens e servigos providos pelo governo,
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demandando-os em volume superior ao que fariam na auséncia
de ilusdo (araujo e siqueira, 2016).

4. A Crise Federativa Evidenciada

Apds 1988, os conflitos entre os trés niveis de governo tém
sido recorrentes, envolvendo competéncias legais e tributarias,
requisitos prévios para a contratagido de operagoes de crédito e
até mesmo disputas fronteiricas (vide Anexo). O 16cus desses
conflitos tem sido o STE, ao qual compete processar e julgar, ori-
ginariamente, as causas e os conflitos entre a Unido e os estados,
a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as
respectivas entidades da administra¢ao indireta, conforme o art. 102,
inciso I, alinea f, da Constituicao federal.

No entanto, somente em fevereiro de 2010, esses conflitos ga-
nharam especial relevo. Naquela ocasido, o STF declarou a in-
constitucionalidade, sem a prontncia da nulidade, do art. 22 e do
Anexo Unico da Lei Complementar ne 62, de 1989. Esses disposi-
tivos, ao tratarem do rateio do FPE, estipulavam coeficientes fixos
para cada estado, destinando 85% dos recursos envolvidos para
as regioes Centro-Oeste, Nordeste e Norte, e 15% para as regides
Sudeste e Sul. Os coeficientes valeriam até o exercicio de 1991.
A partir de 1992, seriam substituidos por novos critérios, defi-
nidos com base nos resultados do censo demografico de 1990.
Isso, porém, permaneceu pendente de discussdo e aprovagao pelo
Congresso Nacional, continuando em vigor os coeficientes origi-
nais.

Em sua decisdo, o STF manteve os dispositivos mencionados
em vigor até 31 de dezembro de 2012, prazo prorrogado por 150
dias posteriormente. Entre os argumentos usados para demons-
trar a inconstitucionalidade, destacava-se a afirmac¢iao de que os
coeficientes ndo promoviam o equilibrio socioeconémico en-
tre os estados, como requerido pelo art. 161, inciso II, da Carta
Magna.” Segundo o relator, ministro Gilmar Mendes, deve ha-
ver a possibilidade de revisdes periddicas desses coeficientes, de

8 Esse dispositivo também determina que cabe a lei complementar estabelecer

os critérios de rateio do FPE, entre outros fundos, enquanto o paragrafo tnico
do art. 39 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (ADCT) prevé
que essa norma deveria ser votada até doze meses apds a promulga¢do da nova
Constituigdo.



modo a se avaliar criticamente se os até entdo adotados ainda estio
em consondncia com a realidade econémica dos entes federativos
e se a politica empregada na distribuigdo dos recursos produziu o
efeito desejado.®

Como o montante entregue aos estados por meio do FPE é
fixo, conforme previsdo constitucional, a decisio tomada pelo
STF significava que o Congresso Nacional precisaria redefinir as
cotas-parte das partes interessadas, com perdas e ganhos se com-
pensando (ROCHA, 2010). Abriu-se, assim, uma “guerra” entre
os estados. Nos anos seguintes teriamos uma vivida demonstra-
¢do dos problemas associados a crescente judicializa¢ao das rela-
¢oes federativas, em prejuizo da dimensdo contratual ou, ainda
melhor, consensual inerente a todo “pacto” politico.

5. Buscando um Diagnéstico Global

Em face da decisio acerca do FPE, o Senado Federal ins-
tituiu comissdo com a finalidade de analisar e propor solu¢des
para questdes relacionadas ao sistema federativo (Comissao de
Especialistas para Andlise do Sistema Federativo).”” A comissdo
era integrada por Bernard Appy, Fernando Rezende, Ives Gandra
Martins da Silva, Jodo Paulo dos Reis Velloso, Luis Roberto
Barroso, Manoel Felipe Régo Brandao, Marco Aurélio Marrafon,
Michal Gartenkraut, Paulo de Barros Carvalho, Sérgio Prado
e, como presidente e relator, Nelson Jobim (ex-presidente do
Supremo Tribunal Federal) e Everardo Maciel (ex-secretario da
Receita Federal), respectivamente. O objetivo da comissdo era
propor novas regras para o pacto federativo.

Em 28 de maio de 2012, o Jornal do Senado assim resumiu os
desafios da nova comissao:*

As relagoes dentro da Federagio estdo estremecidas. Estados
brigam com estados e estados brigam com a Unido. O que esta
em disputa é dinheiro — cada um luta com unhas e dentes por
um pedago maior do bolo dos recursos publicos. Ha o dinheiro
do FPE, fatiado entre 27 entes. Ha o dinheiro da divida que os

estados tém com a Unido. Ha o dinheiro do ICMS, o imposto
que representa a principal fonte de receita dos estados. E ha o

8 Vide: https://tinyurl.com/aym7u5g. Acesso em: 30/3/2018.
8 Ato do Presidente do Senado Federal ne 11, de 2012.

88

Disponivel em: https://tinyurl.com/ydgvdgo6. Acesso em: 30/3/2018.

144 145



dinheiro cobrado das empresas de petrdleo (os royalties) e re-
partido entre Unido, estados e municipios. Nas quatro situacdes,
formulas levam ao quinhdo que cabe a cada estado e a Unido.
No passado, satisfaziam todas as partes. Com o tempo, ficaram
obsoletas. Hoje até provocam prejuizos.

Diante dessa situagdo, os entes da Federa¢io buscam avolumar
seus quinhoes a todo custo. Alguns exageram nas isen¢des de
ICMS para atrair empresas e investimentos. Outros entraram na
Justica para que a partilha do Fundo de Participagdo lhes fosse
mais favoravel. E legitimo o desejo de dinheiro. Sem ele, afinal,
ndo se constroem hospitais, escolas, estradas. Sem ele, a maquina
publica ndo anda. O problema é que, para que um estado ganhe,
outro estado (ou a Unido) precisa perder.

Para que os quatro pontos visados fossem equacionados, o
Congresso Nacional precisaria aprovar novas normas, com na-
tureza e tramites diferentes, como propostas de emenda consti-
tucional, projetos de lei ordindria ou complementar e projetos
de resolucio. Ainda assim, as liderangas entenderam que as me-
lhores solugdes somente seriam encontradas se os quatro pontos
fossem discutidos simultaneamente e isoladamente. Assim, as
perdas de um estado na partilha de royalties do petrdleo pode-
riam ser compensadas, em maior ou menor grau, com eventuais
ganhos, por exemplo, no rateio do FPE.

6. Simulando Compensacoes Cruzadas®

A Comissao de Especialistas adotou como ponto de partida
exercicio aritmético destinado a avaliar os ganhos e perdas dos
estados decorrentes de eventuais reformas (i) do FPE; (ii) do
ICMS; (iii) da distribuigdo de royalties e participagdes especiais
incidentes sobre a producao de petroleo e derivados; e (iv) da re-
negocia¢ao da divida dos estados com a Unido.

O exercicio procurou verificar: (i) a ordem de grandeza dos
ganhos e perdas envolvidos em cada uma das reformas; (ii) até
que ponto os ganhos (ou perdas) de cada estado em uma das re-
formas seriam compensados por perdas (ou ganhos) em outra
reforma; e (iii) até que ponto seria possivel tirar proveito desses
ganhos ou perdas para se fazer a melhor reforma possivel, em

8 Baseado na Nota Informativa ne 1.204, de 15 de maio de 2012, do consultor

legislativo do Senado Federal Marcos Mendes.



termos técnicos, em cada uma das quatro areas aqui tratadas.
Destaca-se que: (i) ndo foram exploradas diversas possibilidades
de reforma; (ii) escolheu-se uma proposta representativa para
cada tdpico; e (iii) ndo foram feitos exercicios baseados em perio-
do de transicdo e aliquotas diferenciadas, por exemplo.

O cendrio para o ICMS adotou como base uma reforma que
tornasse a aliquota interestadual igual a zero (KHAIR, 2011). Com
essa reforma, o tributo passaria a ser pago ao estado no qual o
contribuinte utiliza os servigos publicos, seria possivel desarmar a
guerra fiscal e seria viavel a simplificagdo da legislacdo, reduzindo
os custos administrativos dos contribuintes e do préprio fisco.

Os cendrios para as receitas decorrentes da explora¢ao de
petrdleo e o FPE, por sua vez, basearam-se, respectivamen-
te, no Projeto de Lei ne 2.56, de 2011*°, e no Projeto de Lei
Complementar ne 50, de 1999.

O cenario para a renegociagao das dividas estaduais, por fim,
tomou o valor estimado dos pagamentos anuais das prestagdes
das dividas, a partir do atual saldo devedor, e aplicou um descon-
to de 20%, tido como um resultado provavel da negociagdo em
torno do passivo. A Tabela 1 consolida os resultados dos quatro
cenarios, bem como calcula o impacto em termos da receita cor-
rente liquida (RCL) de cada ente.”!

% Posteriormente transformado na Lei n® 12.734, de 2012, que “modifica as
Leis ne 9.478, de 6 de agosto de 1997, e ne 12.351, de 22 de dezembro de 2010,
para determinar novas regras de distribui¢do entre os entes da Federagao dos
royalties e da participagdo especial devidos em fungao da exploragao de pe-
troleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, e para aprimorar o marco
regulatorio sobre a exploragdo desses recursos no regime de partilha”.

' Valor anual apurado no 4¢ quadrimestre de 2011 (no caso de AM e AP, 3¢
quadrimestre de 2011).
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Tabela 1: Ganhos e Perdas das Reformas do FPE, ICMS,
Participacdes do Petréleo e Renegociacdo da Divida Estadual

(em R$ milhoes)
RENEGO-
- ToTAL/
i FPE ICMS | PETROLEO CIAGAO TOTAL RCL —
(A) (B) (©) DA Divipa | (E=A+...+D) (F) (G=E/F)
(D)

AC -197 157 150 30 139 2.976 5%

AL 761 283 152 156 1.352 4.801 28%
AM 935 -6.436 | -108 29 - 5.581 7.918 - 70%
AP -412 104 149 2 -157 2.721 - 6%
BA - 1.679 -528 214 179 - 1815 19.227 - 9%
CE -944 845 307 65 273 10.966 2%

DF 354 1.297 30 41 1.722 12.860 13%

ES 46 -2.822 | -592 27 -3.341 9.773 - 34%
GO 689 -1.950 | 124 256 - 881 12.639 -7%
MA - 590 1.242 316 76 1.044 8.065 13%
MG - 993 2.489 195 1.485 3.176 37.284 9%

MS 1.055 -1582 | 58 136 -333 5.994 - 6%
MT 498 -371 101 63 291 7.820 4%

PA 123 1.282 267 44 1.717 10.426 16%

PB 145 206 209 30 590 5.993 10%

PE - 941 783 302 114 258 14.549 2%

PI 1.284 605 189 57 2.135 5.050 2%

PR - 505 660 126 300 581 19.713 3%

RJ 228 5.586 -3.187 1.148 3.775 39.268 10%
RN 8 803 -34 16 793 5.916 13%
RO 62 191 123 45 421 4.481 9%

RR 131 76 108 -5 311 2.323 13%

RS - 183 291 103 940 1.150 21.928 5%

SC 275 -1.892 | 56 126 -1435 13.791 - 10%
SE - 555 361 40 43 - 111 4914 -2%
N4 1.131 -1.891 | 412 3.156 2.807 106.633 | 3%

TO -727 201 190 19 -318 4.549 -7%

Fonte: Nota Informativa ne 1.204, de 15 de maio de 2012, do consultor legis-
lativo do Senado Federal Marcos Mendes.



Em relagao ao ICMS, observa-se que apenas cinco estados te-
riam perdas relevantes, como proporgao de suas RCL: AM, ES,
MS, GO e SC. Convém notar que, por esse critério, SP teria per-
das pouco relevantes. Ja as perdas de AM devem estar superesti-
madas, pois os calculos basearam-se em notas fiscais eletronicas,
sendo que esse estado oferece incentivos tributarios que pratica-
mente anulam o imposto destacado nas notas fiscais informadas
aos demais membros da Federagao. O pequeno numero de esta-
dos perdedores e a ordem de grandeza das perdas faziam crer que
seria possivel a organizagiao de um fundo de compensacao (par-
cial ou total), financiado pela Unido e pelos estados ganhadores,
que viabilizaria politicamente a implementa¢ao dessa reforma.

No caso das receitas decorrentes da exploragdo de petrdleo,
haveria apenas dois grandes perdedores: R] e ES. O primeiro,
porém, seria mais do que compensado pelos ganhos obtidos na
reforma do ICMS. No geral, porém, os efeitos das duas reformas
tendem a ndo se compensar: dezenove estados ganhariam na re-
distribui¢ao tanto do ICMS como dos royalties.

No que tange ao FPE, os estados prejudicados nas reformas
tratadas anteriormente seriam parcialmente compensados no
presente cenario, como é o caso de AM, ES, GO, MS, MT, SC e SP.
Por outro lado, dos onze estados que perderiam com essa refor-
ma, dez seriam compensados com ganhos nas outras — BA, por
exemplo, seria prejudicada na reforma do FPE e do ICMS, mas
seria parcialmente compensada com receitas decorrentes da ex-
ploragdo de petrdleo. Ha uma evidente complementaridade entre
a reforma do FPE e as outras duas, o que deveria tornar politica
e tecnicamente mais faceis a sua adoc¢io caso fossem tratadas em
conjunto.

Por fim, na renegociagdo da divida, todos os estados ganha-
riam. No entanto, isso ndo seria suficiente para anular as perdas
dos dois grandes perdedores (AM e ES). Ja os perdedores inter-
mediarios, GO e MS, teriam pequena melhora em seu resulta-
do final. Ou seja, essa reforma, se aplicada uniformemente, nao
compensaria as perdas observadas nos demais cenarios, servin-
do, no ambito de uma estratégia global, para tdo somente atrair
o apoio dos estados mais beneficiados ao conjunto de reformas.

Em sintese, as simulagdes reafirmam que seria vantajoso tra-
tar conjuntamente as quatro questoes submetidas a Comissao de
Especialistas.
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7. Repensando a Federacgao Brasileira

Os trabalhos da Comissdo de Especialistas envolveram um
conjunto ainda maior de cendrios, buscando repensar em bases
racionais a Federacdo brasileira. Os relatorios finais®* continham
as seguintes proposigdes, com suas respectivas justificagoes:

a) propostas de emenda constitucional:

I - fixagdo de novas bases para o federalismo fiscal brasilei-
ro, com a institui¢ao de um c6digo préprio;

IT - elevagdo da parcela do IPI transferida para os estados e
municipios exportadores e alteragdo nos respectivos cri-
térios de rateio;

IIT - vedagdo ao estabelecimento de normas, de ambito na-
cional, que repercutam sobre a remunera¢ao de servido-
res estaduais e municipais; e

IV - alteragdo nos critérios de rateio da cota-parte munici-
pal do ICMS;

b) projetos de lei complementar:

I - estabelecimento, em carater excepcional em rela¢ao ao
disposto no art. 35 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar ne 101, de 2000), de condi¢des para refi-
nanciamento de dividas contratadas com a Unido pelos
estados, Distrito Federal e municipios;

II - regulamentag¢do da forma como, mediante deliberagdo dos es-
tados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios
fiscais, no ambito do ICMS, serdo concedidos e revogados, em

conformidade com o disposto na alinea g do inciso XII do § 2¢
do art. 155 da Constituicio federal;

IT - alteracdo da Lei Complementar ne 62, de 1989, para dis-
por sobre os critérios de rateio do FPE; e

III - altera¢ao do Cddigo Tributario Nacional - CTN (Lei ne
5.172, de 1966), para instituir cadastro unico dos contri-
buintes, pessoas fisicas e juridicas;

c) outras proposigoes:

I - institui¢do, no Cdédigo Penal (Decreto-Lei ne 2.848, de
1940), do tipo penal relacionado com praticas da guerra

°2 Disponiveis em: https://tinyurl.com/yckrlf4k e https://tinyurl.com/y83uzfev.
Vide, ainda: https://tinyurl.com/ycfp6rq8. Acesso em 30/3/2018.



fiscal por agentes publicos, no ambito dos crimes contra
as finangas publicas; e

IT - redugao gradual, mediante resolugao do Senado Federal,
das aliquotas do ICMS aplicaveis as operagdes e presta-
¢Oes interestaduais.

Duas outras questoes assumiram conotagdo especial: (i) a re-
particao, os critérios de rateio e a destinagdo das receitas decor-
rentes da exploragdo de petréleo, gas natural e outros hidrocar-
bonetos fluidos, e (ii) a tributacdo pelo ICMS das operagdes e
prestagoes interestaduais destinadas ao consumidor final e reali-
zadas de forma ndo presencial. Em ambos os casos, as matérias ja
tinham sido apreciadas pelo Senado Federal na legislatura entdo
em curso. Nao haveria, portanto, como submeter anteprojetos de
normas a esse respeito. Tendo em vista o propdsito de aperfeicoar
0s projetos, ainda em tramitagdo no Congresso Nacional, a co-
missdo optou por sugerir emendas aquelas proposigoes.

O relatério também enumerou questdes que nao foram exa-
minadas, mas que sao igualmente importantes para qualquer dis-
cussao sobre federalismo fiscal:

a) desestimulo a guerra fiscal no ambito do ISS;
b) fixacdo de novos critérios de rateio do FPM;

c) revisdo dalegislacao aplicavel a Compensac¢ao Financeira
pela Exploracdo de Recursos Minerais (CFEM);

d) revisdao do CTN no que se refere a tributos e a reparti¢ao
de receitas tributarias, que se encontram ultrapassados
em virtude da Constitui¢ao de 1988 e de normas infra-
constitucionais subsequentes;

e) elaboragao de leis complementares relativas a coopera-
¢do intergovernamental setorial, a que se refere o para-
grafo tnico do art. 23 da Constitui¢ao federal; e

f) elaboragao do Codigo do Federalismo Fiscal, caso pros-
perasse o anteprojeto que o introduzia no nosso ordena-
mento constitucional.

Havia, consequentemente, elementos para uma ampla refle-
x40 sobre o nosso regime federativo.
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8. A Reflexao Frustrada

O cenario virtuoso que inspirou a criagdo da Comissdo de
Especialistas, entretanto, ndo demorou a dar lugar a um clima
vicioso, embalado pela rigidez das normas regimentais e pela
auséncia de um avalista que balizasse as compensac¢des cruzadas
requeridas pelas varias iniciativas.

Em regimes federativos com instancias deliberativas horizon-
tais débeis e alto grau de judicializagdo, como no caso brasileiro,
compete ao governo central atuar como coordenador das agdes
dos entes subnacionais. Assim tem sido, com algum sucesso, nos
campos da educagéo e da saude. Outro exemplo foram os progra-
mas de ajuste fiscal firmados no final da década de 1990, em um
auténtico processo de tentativa e erro, tantos foram os fracassos
colecionados nos anos anteriores. No caso do pacto federativo,
todavia, a Unido tem falhado de maneira recorrente em desempe-
nhar o papel que lhe caberia. A discussao em torno do rateio do
FPE nao foi excegdo a essa regra.

Ainda antes da instituicio da Comissao de Especialistas ficou
evidente que a Unido néao participaria das tratativas sobre o novo
rateio. Esse posicionamento ocorreu, por exemplo, no decorrer
do coléquio “Federalismo Fiscal e Combate as Desigualdades:
Reparticdo Intergovernamental de Receitas Tributdrias’, pro-
movido pela Subchefia de Assuntos Federativos da Secretaria de
Relagdes Institucionais da Presidéncia da Republica em 22 e 23
de julho de 2010.

O coléquio tinha como objetivo reunir demandas nacionais e
experiéncias internacionais relativas a distribui¢do dos recursos
fiscais em regimes federativos. A discussdo contou com a par-
ticipagao de autoridades e especialistas nacionais e internacio-
nais. Estiveram presentes Erik Fasten (Alemanha), Santiago Diaz
de Sarralde Miguez (Espanha), Sérgio Prado (Universidade de
Campinas) e Francois Bremaeker (Organizagdo “Transparéncia
Municipal”). O evento contou ainda com a participagdo de secre-
tarios estaduais da fazenda, do Presidente da Associagao Brasileira
das Secretarias de Finangas das Capitais, de representantes da
Secretaria do Tesouro Nacional, da Receita Federal do Brasil,
do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, do Conselho de
Desenvolvimento Econdmico e Social, da Consultoria Legislativa
do Senado Federal, da Associagdo Brasileira de Municipios, da
Confederagao Nacional dos Municipios, da Frente Nacional dos



Prefeitos e da sociedade civil. Naquela ocasido, o Secretario-
Adjunto do Tesouro Nacional registrou que o novo rateio seria
definido pelo Congresso Nacional sem o concurso do governo
Federal, cabendo aos estados encaminhar as suas demandas aos
parlamentares.

Somando-se a isso as peculiaridades do processo legislativo,
que ndo permitem que proposi¢cdes de natureza distinta tramitem
conjuntamente, e a ampla liberdade usufruida pelos parlamenta-
res na definicao da pauta legislativa, com o diagndstico encam-
pado no momento da instituicdo da Comissao de Especialistas
ndo tendo efeitos vinculantes sobre as decisdes subsequentes, o
resultado é que o trabalho desenvolvido nédo teve continuidade.
Um tnico anteprojeto foi aproveitado integralmente, na forma
da Proposta de Emenda a Constitui¢do ne 136, de 2015, que altera
a parcela do produto da arrecadagdo do imposto sobre produtos
industrializados a ser entregue pela Unido aos estados e ao Distrito
Federal, bem como os respectivos critérios de rateio de que tratam
oinciso Il e 0 § 22 do art. 159 da Constitui¢do, que ainda aguarda
delibera¢do da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do
Senado Federal.

O rateio da FPE, que requeria solu¢ao urgente, acabou sen-
do tratado isoladamente,”” com o anteprojeto apresentado ins-
pirando a nova norma, mas ajustado de modo a tornar residuais
as mudangas em relagdo ao rateio original. Com efeito, a Lei
Complementar ne 143, de 2013, superindexou as cotas-parte pa-
gas em 2015 (IPCA + 75% da variagdo real do PIB), fixou teto de
0,070 e piso de 0,012 para o fator representativo da populagio e
aplicou redutor sobre os coeficientes dos entes cuja renda seja maior
que 72% da renda domiciliar per capita nacional. Supondo-se que o
crescimento médio anual real do PIB e da arrecadagao de IR e IPI
sera de 3% apds 2016, hipdtese otimista, as novas regras incidirao
sobre 7,72% do montante a ser rateado em 2026 e sobre 46,27%

em 2100, conforme o Gréafico 1.

% A renegociagao das dividas subnacionais também foi tratada isoladamente,

na forma da Lei Complementar ne 148, de 2014, alterada pela Lei Complementar
ne 151, de 2015.
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Gréafico 1: Simulacao da Evolucao do Rateio do FPE
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Fonte: Rocha (2013b).

A exemplo do rateio de tributos arrecadados pelo governo
central na India e em outras federacdes africanas e latino-ame-
ricanas, a parcela variavel do FPE continuard sendo partilhada
segundo um modelo paramétrico, baseado nos critérios “popula-
¢d0” e “renda per capita”. O risco de uma competi¢ao predatéria
entre os entes subnacionais impediu que se avangasse na discus-
sao em torno da adog¢do de modelos equalizagéo fiscal, como os
das federagoes alema, australiana e canadense, e mesmo de pai-
ses unitarios, como a Dinamarca e a Suécia (Ter-Minassian et al.,
1997). Nesse modelo, busca-se medir a capacidade fiscal de cada
ente subnacional. Para isso, apura-se a distdncia entre a receita
de um estado e a receita dos demais. Dessa forma, p. ex., caso
houvesse trés estados com receitas fiscais per capita, pré-partilha,
de R$ 90,00 (“A”), R$ 60,00 (“B”) e R$ 30,00 (“C”), o fundo seria
rateado de tal modo que “C” receberia uma cota-parte maior, en-
quanto “A” receberia uma menor. Trata-se da forma mais direta
de complementar a receita fiscal das unidades federadas com me-
nor capacidade de arrecadagio.

A decisao do STF acerca do rateio do FPE evidenciou as in-
suficiéncias do federalismo fiscal brasileiro, mas pressionou um
unico nivel de governo, os estados, permitindo que o governo
Federal se esquivasse de qualquer 6nus advindo da nova norma.
Com isso, perdeu-se uma grande oportunidade para uma refle-
xd0 mais apurada sobre os deveres e obrigagdes de cada ente. Em



breve, essa descoordena¢do se manifestaria novamente de modo
ainda mais pernicioso.

9. A Crise Federativa Agravada

Em 30 de novembro de 2016, o STF fixou prazo de doze meses
para que o Congresso Nacional editasse lei complementar regu-
lamentando os repasses de alteragdo na Lei Kandir. Aprovou, em
21 de novembro de 2017, parecer contendo substitutivo que fixa
a compensacao devida aos entes subnacionais pela nao incidéncia
do ICMS sobre as exportagdes de produtos primarios e semiela-
borados em R$ 19,5 bilhdes para 2019, em R$ 29,25 bilhdes para
2020 e em R$ 39 bilhoes para os exercicios subsequentes, corri-
gidos pelo IPCA, e estabelece que esses entes receberao repasses
mensais destinados a compensar, em até trinta anos, as perdas
acumuladas desde 1996.*

Esse encontro de contas exigira abatimentos da ordem de
R$ 548,8 bilhoes, em valores de 12 de julho de 2017, conforme calcu-
los do Comité dos Secretarios de Fazenda dos Estados e do Distrito
Federal (Comsefaz), nos haveres financeiros da Unido junto a estados
e municipios. Segundo o Balango Geral da Unido, esses haveres to-
talizaram, em 31 de dezembro de 2016, R$ 556,7 bilhdes e geraram,
naquele exercicio, receitas financeiras de R$ 24,9 bilhdes. No presen-
te contexto de forte crise fiscal, substancial elevagao das despe-
sas correntes com transferéncias para os entes subnacionais con-
correrd para o nao cumprimento, jé em 2019, do Novo Regime
Fiscal, instituido pela Emenda Constitucional ne 95, de 2016.

Essa elevagdo das despesas correntes, combinada com a redu-
¢d0 nas receitas financeiras decorrente da baixa de haveres de-
tidos pela Unido, tornard ainda mais dificil, sendo impossivel, o
cumprimento da regra de ouro das finangas publicas, que prevé
que as receitas advindas de operacdes de crédito nao podem su-
perar as despesas de capital (art. 167, inciso III, da Constituicao
federal).

Os riscos assinalados demonstram que a ndo compensacio
ou a néo provisdo de recursos compativeis com os dispéndios
gerados pelo substitutivo é incompativel com uma gestao fiscal

' Vide: https://tinyurl.com/y73tyeu3. Acesso em: 30/3/2018.
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responsavel, podendo criar, se bem sucedida, um grave impasse
entre os Poderes.

10. A Descoordenacao Federativa

Mendes et al. (2008) destacam que as transferéncias incondi-
cionais, obrigatorias e sem contrapartida predominam entre nos.
Sao transferéncias com amparo constitucional. Elas tém como
caracteristicas positivas a elevada autonomia dos governos sub-
nacionais e a alta independéncia em relagio a fatores politicos.
No entanto, é perceptivel a perda de expressdo relativa, ao longo
do passado recente, desse tipo de transferéncia. Multiplicam-se
as solucdes ad hoc, sem correto embasamento na Lei Maior, em
prejuizo do equilibrio entre as varias esferas de governo.

Exemplificam a mencionada perda de expressdo os auxilios
complementares para fomentar exportac¢des concedidos por nor-
mas ordindrias, e as compensagdes de perdas observadas no FPM,
no FPE e, mais recentemente, na arrecadac¢ao do ICMS.”> Embora
incondicionais e sem contrapartida, ndo contam com amparo
constitucional e, por extensao, expdem estados e municipios as
contingéncias proprias do ciclo orgamentario federal (ROCHA,
2013%). O Tribunal de Contas da Unido (TCU), por exemplo,
foi bastante categérico ao examinar os auxilios no Relatdrio do
Acérdio de Plenério n 2.201, de 2008:

As transferéncias de recursos federais (...) com o propdsito de
fomentar as exportagdes, segundo critérios distintos daqueles
fixados na (...) (Lei Kandir) ndo preenchem os requisitos para
serem considerados transferéncias voluntarias (...).

[Essa sistematica] (...) fomenta o surgimento de uma “babel de
transferéncias intergovernamentais’, classificadas como “obriga-
térias” ou “voluntdrias” ao bel-prazer do Poder Executivo, que
arbitra o rétulo que lhe convém para a transferéncia da Unido,
de acordo com as circunstancias e conveniéncias, sem qualquer

objetividade (...).

Em linhas gerais, essa critica também vale para as compen-
sagOoes mencionadas. A presente ressalva nao se refere ao mérito

% Leis n® 12.058, de 2009, e 12.306, de 2010, e Medida Provisdria ne 599, de
2012.



dos auxilios e das compensagdes, mas sim ao formato legal ado-
tado. Sem pretender adentrar o campo doutrinario, uma simples
analogia deve bastar para ilustrar o problema em comento. Ora,
é facil supor que os governos subnacionais endossem o entendi-
mento de que leis federais ndo podem impor obrigagdes as de-
mais esferas de governo, salvo previsao constitucional especifica
ou acordo expresso entre as partes. Dado isso, consideramos ra-
zoavel postular que esse principio também vale para as normas
que pretendam assegurar direitos (ou, no caso em tela, recursos
financeiros). Admitir aportes incondicionais e sem contrapartida
da Unido em favor de estados e municipios cria um grau de incer-
teza orgamentdria que atenta contra a efetiva autonomia desses
entes, nos termos definidos na Carta Magna.

Pensando-se o pacto fiscal brasileiro em termos de usos e fon-
tes, tem-se, em termos liquidos, alguns poucos estados pagadores
e varios recebedores. A coopera¢io (e a confianca) entre entes
é, portanto, essencial. A Constitui¢do federal, contudo, nio trata
desse tema de maneira exaustiva, em que pese o disposto no seu
art. 23, paragrafo unico.”® Basta notar que o Conselho Nacional
de Politica Fazendaria, que é o 6rgao consultivo por exceléncia
da politica tributaria federativa® resulta de convénios entre as fa-
zendas federal e estaduais.”® Nao hd uma previsao constitucional
que requeira a participagdo dos governos estaduais. O conselho
citado estd apenas tacitamente abrigado pelo art. 199 do CTN e
pelo art. 2¢ da Lei Complementar ne 24, de 1975. O primeiro dis-
positivo prevé que as fazendas publicas da Unido e dos entes sub-
nacionais prestardo assisténcia mutua. O segundo, por sua vez,
estipula que os convénios para a concessdo de isengdes do ICMS
serdo celebrados em reunides para as quais serdo convocados re-
presentantes de todos os estados e do Distrito Federal, presididas
por representantes do governo federal. Trata-se, assim, mais de
uma negociagdo entre pares do que de uma imposicao legal.

% Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido e os

estados, o Distrito Federal e os municipios, tendo em vista o equilibrio do desen-
volvimento e do bem-estar em 4mbito nacional.

7 Ainda que o seu campo de atuagao se limite, do ponto de vista legal, a regu-
lamentagdo do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias

e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicag¢do (ICMS).

% Convénios ICM n¢ 8, de 1975, e ICMS n® 17, de 1990, e 133, de 1997.
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O resultado alcancado é operacionalmente estavel em decor-
réncia da convergéncia de objetivos entre todos os envolvidos,
uma vez que o monitoramento reciproco é do interesse direto
das varias secretarias estaduais de fazenda. O mesmo, porém,
ndo ocorre em outros campos, como se as decisoes de gasto, de
endividamento ou de contabilizagdo de receitas e despesas nao
tivessem repercussoes sistémicas, afetando a demanda e a oferta
agregadas, o nivel de equilibrio da taxa de juros e a reputacao dos
demonstrativos fiscais.

11. 0 (Des)Pacto

O federalismo brasileiro tem como principal caracteristica a
transferéncia de montantes auferidos pela Unido em prol de es-
tados e municipios ou pelos estados em prol dos municipios que
os integram. As transferéncias se ddo na forma de compartilha-
mentos ou compensagdes constitucionais e legais ou de parcerias
voluntérias firmadas mediante acordos, contratos ou convénios.
Os dois grandes embates juridicos relatados anteriormente tive-
ram origem justamente em desacordos sobre os montantes trans-
feridos. Sdo dois exemplos do predominio da judicializagdo sobre
a nogao de “pacto’, este ultimo entendido como expressao de um
acordo sobre meios e fins entre as partes envolvidas. Quando os
direitos e deveres de cada esfera de governo sao discutidos em
termos estritamente juridicos, temos um jogo de “soma zero’
onde o ganho de uma parte implica perda para outra. Perde-se de
vista a possibilidade da construcdo de solugdes negociadas mutu-
amente benéficas.

Na pratica, ha uma demanda latente por mais transferéncias,
especialmente de receitas federais para os entes subnacionais,
independentemente de qualquer consideragdo sobre eficiéncia
economica ou de sustentabilidade fiscal. No entanto, quaisquer
refor¢os nesse tipo de transferéncia tendem a afetar as contas pu-
blicas de quatro maneiras:

a) compressao dos gastos discricionarios, especialmente
dos investimentos;

b) reducdo do superavit primario, aumentando o mon-
tante da divida publica e, consequentemente, dificul-
tando a redu¢ao da taxa de juros bésica da economia;



c) aumento da carga tributdria mediante a elevagdo de
algum tributo, diminuindo a renda disponivel das fa-
milias e empresas;

d) uma combinagio das trés situacdes anteriores.

A redugao do investimento publico federal, o aumento do
montante da divida publica e a elevagdo da carga tributaria sdo
situagdes que limitam a capacidade de crescimento do pais. Para
que o refor¢o almejado fosse considerado ao menos neutro em
termos macroecondmicos, seria preciso compensa-lo contendo-
se os principais itens de gastos correntes da Unido (custeio, pes-
soal, previdéncia, assisténcia social, etc.). As condi¢des politicas e
juridicas® para isso, contudo, ndo parecem presentes.

Claro que, na margem, os entes subnacionais sempre poderao
obter alguns ganhos. O que parece improvavel é que se logre, em
condi¢cdes de normalidade institucional, uma ampla redefinicdo
do rateio da carga tributdria entre os varios niveis de governo.
Para além das medidas pontuais de redistribuicdo de receitas pu-
blicas, ha dois campos que poderiam ser mais bem explorados:
(i) a experimentagao de novos arranjos legais e administrativos; e
(ii) o aprimoramento da gestdo do gasto publico.

Em relagao ao primeiro campo, embora o setor publico brasi-
leiro seja fortemente influenciado por nossa tradigdo juridica, sis-
tematicamente perseguindo solugdes que estejam ancoradas em
juizos formais absolutos e universais, ja deveria estar claro que a
dindmica social esta repleta de situagdes de cardter contingen-
te e singular. Nesse contexto, nada mais apropriado ao encontro
da melhor solugdo do que simplesmente comparar os resultados
das solu¢des possiveis. Entendemos que a previsdo contida no
paragrafo tnico do art. 22 da Constituigdo Federal poderia ser
acionada com mais frequéncia, delegando-se aos estados com-
peténcia para legislar sobre matérias que cabem privativamente
a Unido.

No caso da contabilizacdo de receitas e despesas, em especial,
sdo evidentes os conflitos de competéncia entre, de um lado, os
orgaos de controle externo de estados e municipios'® e, de outro,

% Sobre estas tltimas, ha, por exemplo, a ja citada fixagdo de valores ou percen-

tuais minimos que devem ser despendidos em educacéo e saude e o consagrado
principio juridico da irredutibilidade dos valores nominais de saldrios, pensées
e aposentadorias.

100 Cfe. os arts. 71, inciso II, e 75 da Lei Maior.
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a STN, em substituicdo ao Conselho de Gestdo Fiscal (CGF).!'"!
Afinal, se a interpretacdo é inerente ao ato de julgar, como uma
instancia infraconstitucional promovera a harmonizagdo e coor-
denagdo entre os entes da Federagdo? E essa ressalva permaneceria
valida ainda que o CGF ja estivesse funcionando.

Momentaneamente, as atribui¢coes de normatizacido e moni-
toramento do 6rgao central de contabilidade do Governo Federal
encontram amparo nos programas de reestruturagio e de ajuste
fiscal firmados na década de 1990 — um ato voluntario dos go-
vernos estaduais. No entanto, o fim desses programas, em 2027-
2030, fragilizara sobremaneira o papel central exercido pela STN
no controle das finangas publicas. Conceber solu¢des legais e
constitucionais para essa lacuna normativa é, por exemplo, uma
condi¢do necessaria para a introdu¢ao, no rateio dos fundos
constitucionais, de critérios de equaliza¢do da capacidade fiscal
- ou seja, que busquem mitigar diretamente as desigualdades na
capacidade fiscal dos entes subnacionais.

Somente o correto equacionamento dos problemas estruturais
apontados proporcionara, de maneira consistente, um horizonte
de planejamento de longo prazo que permita redefinir em bases
cooperativas e transparentes o pacto federativo brasileiro.

Convém notar que a Australia também se deparou com a ne-
cessidade de promover uma compatibiliza¢ao das regulamenta-
¢oes adotadas por seus estados e territdrios. Ademais, a coope-
racao entre estes era obstada pela falta de mecanismos efetivos
de coordenacio e a insatisfagdio com a distribuicio de receitas
fiscais era muito elevada. Diante disso, aquele pais instituciona-
lizou o debate entre o governo central e os governos estaduais e
territoriais. Os assuntos passaram a ser discutidos previamente,
colhendo subsidios para o processo decisério. Isso resultou na
criagdo do Conselho dos Governos Australianos (COAG, na sigla
em inglés), do qual participam o primeiro-ministro, os governa-
dores dos seis estados, os ministros-chefes dos dois territorios e o
presidente da Associa¢do dos Governos Locais Australianos.

A Comisséo de Transferéncias da Federacdo (Commonwealth
Grants Commission), por sua vez, ¢ um Orgdo estatutario
independente que assessora o governo central na assisténcia fi-
nanceira aos estados e territorios. Compete a essa comissdo, por

101 Cfe. os arts. 50, § 22, e 67, inciso I, da Lei Complementar ne 101, de 2000 (Lei
de Responsabilidade Fiscal).



exemplo, recomendar como as receitas do imposto sobre bens e
servicos (GST, na sigla em inglés) devem ser distribuidas entre os
estados e territorios para que se alcance a equalizagdo fiscal ho-
rizontal. Essas receitas podem ser utilizadas livremente e repre-
sentam aproximadamente 50% das transferéncias recebidas pelos
estados e territorios.

Em 2006, os estados e territorios criaram o Conselho da
Federagao Australiana (CAF, na sigla em inglés), reunindo so-
mente os titulares dos estados e territdrios. Trata-se de um ar-
ranjo de cooperagdo horizontal que enseja a harmonizagao re-
gulatdria, aperfeicoa o desenvolvimento de politicas publicas e
incentiva a inovagao gerencial.

Conforme Levy (2011), o COAG pode inspirar diversas ino-
vagdes institucionais no Brasil, tais como: (i) acompanhar de ma-
neira mais acurada as transferéncias para cada ente subnacional e
para cada setor; (ii) investir em mecanismos de monitoramento e
avaliagdo; (iii) construir agendas comuns entre os entes subnacio-
nais; (iv) criar oportunidades de aprendizado mutuo; e (v) buscar
a equalizagdo fiscal horizontal. A despeito das tensdes interiores
ao sistema e dos provaveis desvios, existe um propdsito perma-
nente de planejar o pais no curto, médio e longo prazos, de fixar
metas e de prevenir perdas. A valorizagao da negociagdo intrafe-
derativa, em particular, e a busca de solugdes consensuais sobre
meios e fins, em geral, pode explicar, em alguma medida, porque
a Australia niao sofre uma recessio, definida como dois trimestres
consecutivos de crescimento negativo, desde junho de 1991.

12. Conclusao

A Federagio brasileira, embora apresente iniimeras deficién-
cias, apresenta razodvel estabilidade. Para isso, contribuiram o le-
gado do estado unitario da época do império e a moderagdo das
diferencas étnicas, linguisticas e religiosas entre os seus habitantes.
Da mesma forma, os ciclos de contragdo e de expansido do poder
central e a tradi¢do conciliadora da politica nacional facilitaram a
consecugdo dos ajustes ao longo do tempo. Especificamente acer-
ca dos sistemas tributdrio e fiscal, os mecanismos redistributivos
permitem conciliar interesses regionais divergentes e contradi-
torios, transferindo-se recursos publicos entre diferentes esferas de
governo e regides mais e menos desenvolvidas com uma intensidade
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e rapidez que poucos paises lograram obter sem sobressaltos po-
liticos dramaticos (Serra e Afonso, 2007).

No entanto, as disputas em torno do rateio do FPE e, ain-
da mais grave, da compensagdo exigida pela ndo incidéncia do
ICMS sobre as exportagdes de bens primarios e semielaborados e
sobre as aquisi¢oes destinadas ao ativo permanente podem estar
sinalizando o esgotamento do atual modelo.

A primeira disputa, ao confrontar os tesouros estaduais, resul-
tou em um impasse, em prejuizo do pleno atendimento do man-
damento constitucional para que se fixasse uma regra dindmica
que propiciasse a redugdo das desiguais regionais. A solugao en-
contrada, condicionada pelas necessidades financeiras prementes
dos governos estaduais, foi mudar o minimo possivel.

A segunda, a seu tempo, alinhou os estados em uma frente
contraria ao Governo Federal. Os termos da solugdo aventada
pela comissdo especial da Camara dos Deputados aponta para o
risco de que se busque salvar a Federaciao destruindo-se a Unido,
apostando-se no descontrole do endividamento publico ou no es-
trangulamento da capacidade contributiva da sociedade. E certo
que um governo central demasiado forte conspira contra uma fe-
deragio saudavel. E igualmente inescapével, entretanto, que esta
ultima também requer um centro em plenamente operacional.

Os impasses observados e os riscos assinalados reforcam a
percepcao de que nosso “pacto” federativo, fortemente judicia-
lizado, com baixo nivel de coordenagio, especialmente em ques-
toes financeiras e tributdrias, e com acentuada assimetria infor-
macional entre quem custeia e quem usufrui os servigos publicos,
tem uma forte dimensao predatdria. Os problemas detectados
tém sido enfrentados sem uma visdo de conjunto. Os resultados,
infelizmente, ndo tém sido satisfatdrios e é palpavel a ameaca de
agravamento da crise. A experiéncia da Federagdo australiana e,
mais importante, o trabalho da comissao de especialistas insti-
tuida pelo Senado Federal mostram que outras alternativas po-
deriam ser exploradas, calcadas em solu¢des cooperativas entre
os varios niveis de governo. Os insucessos recentes podem ser o
estopim que faltava para essa mudanca.
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Anexo: Exemplos de Conflitos Federativos Arbitrados pelo STF

apos 1988
CLASSE NUMERO PARTES ASSUNTO DaAaTtA
AC 6-8/RJ RJ x Unizo | Retencdo de recursos | ) 503
por inadimpléncia
AC | 921-9/G0 | GOx Unizo | CAlculodareceitaliqui- {0 ) 00e
da real
AC 231-1/R] RJ x Unigo | CAlculo dareceitaliqui- {50 )0
da real
AC 268-1/BA | BAx Unigo | CAlculodareceitaliqui- {000
da real
AC 549/AL | ALx Unigo | Contrato derefinancia- {0050
mento da divida
AC 3755DF | AP x Unigo | Reistro deinmadim-1 005
pléncia
ACO | 435.5/PR | PRx Unigo | ReSsarcimentodedes-| ), o0
pesa de convenio
ACO | 1.044/MT | MTxUnigo |DesOneracdo dasex-1 0. 016
portagoes
ACO 758/SE SE x Unido Abatimentos do FPE 19/12/2016
ACO | 1.039/Ms | Unisoxms | Cdlculodareceitaliqui- | 0,0,
da real
ACO | 664/R] RJ x Unigo | Contrato derefinancia- -\ )
mento da divida
ADI | 1.728-8/DF PB x SF Vinculago de receita | ;151997
estadual
ADI | 23969/Ms | Goxms | Fechamento demerca- 1,0, 00,
do consumidor
ADI | 1689-2/PE | PGRxpE | Vinculasdo de receita | )0 0505
municipal
ADI | 2.955-9/PE | PGRxpE | [mvasdodecompeténcia | o, )00
legislativa (loterias)
ADI | 3189-9/aL | PGRxaL | Imvesdodecompeténdal ) 0000
legislativa (loterias)
ADI | 3203-3/Ms | PGRxMms | [nvasdodecompeténcial )00
legislativa (loterias)
ADI | 1503-1/PE | PGRxpE |P2gamento depreca-| 050,
torios
ADI 875/DF RSxCN | Rateio do FPE 24/2/2010
ADI | 1.987/DF | MT+GO x CN [ Rateio do FPE 24/2/2010
ADI | 2727/DF | MSxPR+CN [ Rateio do FPE 24/2/2010
ADI | 3.243/MT MT xPR | Rateio do FPE 24/2/2010
MS+PR+S- Piso nacional para os
ADI | 4167/DF | C+RS+CEx [ 079" P 27/4/2011
PR+CN P




CLASSE | NUMERO PARTES ASSUNTO JDJ\ VN
Invasao de competén-
ADI 4-949/R] PGR x RJ cia legislativa (defesa a 11/9/2014
saude)
Invasio de competéncia
ADI 3.735/MS PGR x MS legislativa (licitagoes e 8/9/2016
contratos)
ADI |3.148-UTO | PGRxTO | Invasdodecompeténcia {00
legislativa (loterias)
BA+MA+M- Regra provisdria de rateio
ADO 23/DF G+PE x dogépg 24/2/2010
PR+CN
ADO 25/DF pAxCN | Desoneracdo dasex-| 50 5016
portagoes
MS 210.419/160 RO x AC Divisa entre os estados 12/6/1991
MS | 34.137/DF | RJx Unido ;le’ran‘;a dejurossim- | 10,1 2016
MS | 33761/DF | MG x Uniao | Fagamento de preca-| o0, 0016
torios
RE 572.762-9/ SC >< Ml:ll’l. Reterhlg.ao de receita 18/6/2008
SC Timbo municipal
404.663-6/ | Mun. Gravatai | Nulidade de certidio
RE RS x INSS de divida ativa 23/6/2009
Invasdo de competén-
RE 336.739/5C MPF x SC cia legislativa (carto- 6/5/2014
rios)
Mun. Itabi x | Calculo das cotas-parte
RE 705.423/SE Unido do FPM 23/11/2016

Fonte: Servigo de Apoio Técnico da Consultoria Legislativa do Senado Federal.
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aria

V4

Reforma Tribut

Ha trinta anos foi promulgada a
Constituicdo Federal de 1988. Ha trinta
anos a sociedade clama por uma refor-
ma do capitulo tributdrio dessa mesma
Constituicdo.

A sobrevida de um sistema tributdrio
que ¢ detestado de norte a sul e de leste a
oeste do pais sé ndo é mais surpreendente
porque, aos trancos e barrancos, esse sis-
tema vinha gerado, até recentemente, as
receitas crescentes que a voracidade esta-
tal exige. No entanto, isso deixou de ser
verdade a partir de 2015.

Paradoxalmente, essa mudanga de
conjuntura pode favorecer a agenda da re-
forma tributaria. Se anteriormente ela nao
se viabilizava devido aos receios de perda
de receitas e ao fantasma de uma crise fis-
cal, agora, que o temido fantasma tomou
corpo, talvez a reforma tributaria seja um
caminho para ajudar a espanta-lo.

O objetivo deste texto é avaliar a evo-
lu¢do do Sistema Tributario Nacional
(STN) nos ultimos dez anos e discutir as
alternativas mais viaveis de reforma que
estdo postas na mesa hoje. Argumentarei
que, apos trinta anos de insatisfagdo com
a ordem tributaria vigente, pouco mudou
e, em especial, pouco mudou para melhor;
que a insatisfacao ¢ justificada, embora
nem sempre pelas razoes alegadas; e que



os dois caminhos existentes hoje para a reforma tributaria trazem
vantagens e desvantagens diferentes.

O texto esta dividido em seis partes. A primeira descreve as
principais insatisfagbes com o sistema tributdrio; a segunda, as
mudancas ocorridas nos ultimos dez anos; a terceira, as distor-
¢oes provocadas pelos tributos indiretos; a quarta, as distor¢des
criadas pelos tributos diretos; a quinta, as distor¢des decorrentes
dos critérios de reparticiao de receitas; a sexta, que conclui o texto,
enfoca duas propostas de reforma alternativas e excludentes que
poderdo definir o futuro da tributagdo no Brasil.

1. 0 Sistema Tributario Nacional: uma unanimidade as
avessas

Qualquer avaliagdo do STN hoje em dia esta fadada a repe-
tir os mesmos adjetivos empregados nos ultimos vinte ou trinta
anos. O sistema ¢ complexo, burocratico e deixa brechas para eli-
sa0 e sonegagao. Por isso mesmo é um sistema de alto custo e que
resulta em um grande numero de conflitos judiciais.

Como se isso nao bastasse, o STN é uma maquina de produzir
ineficiéncia econdmica, seja pelo carater cuamulativo de varios tri-
butos, seja pelo tratamento diferenciado que confere aos diversos
bens e servicos, sem que tais diferengas se justifiquem com base
em externalidades (positivas ou negativas) ou em qualquer outro
argumento relevante. Do ponto de vista das exportagdes e do in-
vestimento em bens de capital, o sistema ndo é menos nocivo (ja
foi pior, é verdade). A ineficiéncia econdmica estd associada, em
grande medida, a propria complexidade do sistema, transforma-
do em um agregado de incoeréncias pela diversidade aliquotas,
bases de calculo e sistemas de crédito tributdrio desenhados ca-
suisticamente, para atender interesses circunstanciais e particu-
lares. A adogao de apenas um tributo indireto com fins arreca-
datdrios, dotado de uma aliquota também unica, de uma base de
calculo uniforme e infenso a concessao de beneficios fiscais seria
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uma vacina contra a maior parte das distor¢oes que testemunha-
mos hoje, além, é claro, de um paradigma de simplificagao.

Além disso, o STN é injusto. Ele viola de varias formas o prin-
cipio da capacidade contributiva e as exigéncias da equidade ho-
rizontal e vertical. A incidéncia restrita da tabela progressiva do
Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (IRPF) é o fulcro dessa
disfuncionalidade.

Na reparti¢do das receitas tributarias entre as unidades da
Federacdo, o sistema ¢, de novo, excessivamente conflitivo. Nem
a Unido, que recebe a maior fatia do bolo, nem os estados e os
municipios estdo satisfeitos com suas participagdes relativas.
Além disso, as regras de reparti¢do sdo, em si mesmas, desneces-
sariamente complexas. Entre os estados existe ainda uma tensdo
permanente criada pela guerra fiscal, isto ¢, pelo espago que o
atual ordenamento juridico deixa - talvez ndo na letra da lei'”’,
mas certamente na pratica — para que os estados disputem em-
presas com elevado potencial arrecadatdrio e econdmico, as cus-
tas do empobrecimento dos Tesouros Estaduais de seus vizinhos.
O mesmo problema existe, em grau menor, entre 0s municipios,
relativamente ao Imposto sobre Servigos (ISS).

Em suma, o STN padece, essencialmente, de trés males: é ex-
cessivamente complexo, a beira do caos; ofende os principios da
equidade vertical e da equidade horizontal, ou seja, é injusto; e
gera um permanente estado de beligerancia entre os contribuin-
tes e o Fisco e entre as unidades da Federacdo.

E claro que esses trés defeitos se fazem sentir, em maior ou
menor grau, por todo o STN. No entanto, as secoes 3, 4 e 5 pro-
curam identificar onde se encontram, essencialmente, os pontos
de origem de cada uma dessas fraquezas. Antes disso, porém,
convém revisar a evolu¢ao (se é que esse termo é adequado) do
sistema tributario nos ultimos dez anos.

2. Dez anos sem novidades no capitulo tributario da
Constituicao

As duas propostas de reforma tributdria que mais impacto
tiveram nos debates desde 1988 foram o imposto tinico - uma
espécie de tributo sobre movimentagdo da conta bancaria - e a

103 Refiro-me a Lei Complementar n® 24, de 1975.



unificagdo do Imposto sobre Mercadorias e Servigos (ICMS)'.
A primeira mexeu com o imaginario popular, ao prometer a su-
prema simplificagao, mediante a criagdio de um imposto sobre
transagOes bancarias e a abolicdo dos demais tributos; a segunda
foi uma tentativa de salvar as finangas estaduais de um sistema
tributario que conduz inexoravelmente ao suicidio fiscal.

As vantagens do imposto unico sido evidentes: extrema sim-
plicidade e arrecadagdo automatica — caracteristicas que o tor-
nam supostamente inexpugnavel aos sonegadores. Os problemas,
embora menos 6bvios, eram graves — cumulatividade, total inco-
eréncia com o principio da capacidade contributiva, ndo neutra-
lidade e impossibilidade pratica de desonerar exportagdes e in-
vestimentos. Além dessas questdes de técnica tributaria, qualquer
conta simples revela que a aliquota necessaria para sustentar o
Estado brasileiro, em suas trés esferas, seria insustentavel e con-
duziria a desintermediacio financeira. O destino dessa proposta
acabou sendo, de certa forma, ir6nico: nio se tornou um imposto
unico, em substituicdo aos demais, mas, pelo contrario, inspirou
a criagdo de mais um tributo, acrescentado a constela¢ao dos ja
existentes .

A segunda proposta — unificagdo do ICMS - partia de um
diagnéstico equivocado que dominou o debate durante os dois
mandatos do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso e o pri-
meiro do ex-presidente Lula. O objetivo principal dessa proposta
era combater a guerra fiscal entre os estados por meio da unifica-
¢do da legislagdo e das aliquotas do ICMS. Sua maior vantagem
era, novamente, a simplificacao (embora apenas do ICMS, e ndo
dos demais tributos). Do lado das desvantagens, a proposta con-
centrava fortemente o poder tributdrio na esfera federal e esva-
ziava as competéncias estaduais, o que criava inclusive a possibi-
lidade de questionamento por violagdo do art. 60 da Constituicao
Federal (CF). Foram sugeridos alguns mecanismos para suavizar
a perda da autonomia tributdria dos estados, mas, na pratica, os
impactos ndo seriam significativos. O resultado seria o engessa-
mento dos orgamentos estaduais além de qualquer limite pru-
dente, dado que a maior parte das despesas é obrigatdria, o ICMS
¢ a maior fonte de arrecadagdo propria e outra parte expressiva
da receita é de transferéncias federais, que os estados também
ndo controlam. Como as unidades federadas podem enfrentar

14" A Contribui¢do Provisoria sobre Movimentagdo Financeira (CPMF).
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conjunturas fiscais distintas, seria dificil encontrar solugdes que
satisfizessem simultaneamente a todos. Nao ¢ dificil imaginar
que a pressao exercida pelos estados com pior desempenho fis-
cal resultaria na combinagéo da elevagdo da carga tributaria com
a intensificacdo dos apelos pela maior reparticdo de recursos da
Unido. Nesse ambiente conflituoso, o mais desprotegido seria o
contribuinte.

A unificagdo do ICMS formava a esséncia da Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n2 41, de 2003, encaminhada, sob
grandes holofotes, pelo Poder Executivo. Dela resultou a Emenda
Constitucional (EC) ne 42, de 2003, a qual, curiosamente, ndo
guardava nenhum dispositivo relativo a unificagdo do ICMS. Em
outras palavras, levada ao teste do Parlamento, a montanha pariu
um rato.

Depois da tentativa frustrada com a EC ne 42, de 2003, nao so-
brevieram grandes novidades no texto tributario da Constituigo.
Houve sucessivas prorrogagdes da Desvinculacdo das Receitas da
Uniao (DRU), um pequeno ajuste no Fundo de Participa¢ao dos
Municipios (FPM), a reparticdo da receita da Contribuigao de
Interven¢do no Dominio Econémico (Cide), um pequeno e de-
sastrado ajuste no ICMS incidente sobre bens destinados a consu-
midores finais em estado diferente do estado do vendedor e uma
surpreendente emenda a Constitui¢do concedendo imunidade a
fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil.
Eis tudo, por incrivel que pareca, especialmente considerando a
(suposta) prioridade concedida a reforma tributdria na agenda de
reformas nas tltimas décadas.

A par disso, a CPMEF, cuja prorrogagao havia sido rejeitada no
final de 2007, sofreu uma tentativa frustrada de ressurreicio em
2015, como forma de combater a crise fiscal.

Mais relevante do que a tentativa de restabelecer a CPMF foi
o Projeto de Resolugdo do Senado (PRS) n° 1, de 2013, que reali-
zaria a transicao do ICMS para o principio do destino — uma so-
lugdo para a guerra fiscal muito mais simples e inteligente do que
a unifica¢ao do imposto anteriormente proposta. Infelizmente, o
PRS naufragou durante a fase final das negociagoes e tudo per-
maneceu como antes.

No nivel infraconstitucional, foram realizadas altera¢des im-
portantes no Simples Nacional. A reforma do Simples, que am-
pliou imensamente a abrangéncia desse regime de tributacao, foi,
ao fim e ao cabo, a Uinica verdadeira alteracéo tributaria de relevo



dos ultimos dez anos. Se isso foi bom ou ruim, trata-se de questao
sujeita a grande polémica.

As duas propostas que se apresentam como alternativas para
a reforma tributdria hoje sao, em alguma medida, herdeiras das
ideias do Imposto sobre Movimenta¢do Financeira e da unifi-
cagdo do ICMS. Com a primeira proposta, a universalizagdo do
Simples compartilha o objetivo de criar um imposto tinico; com a
segunda, a criagdo de um Imposto sobre o Valor Agregado (IVA)
amoda europeia tem em comum a simplifica¢ao e racionalizagdo
do principal tributo indireto do Pais e o combate a guerra fiscal.

3. Tributos indiretos: o coracao do caos

Embora centrar a reforma tributaria no combate a guerra fis-
cal seja um equivoco, ¢ inegavel que a multiplicidade de tributos
indiretos — além do ICMS, também o IPI, o ISS, o PIS, a Cofins,
a Cide e o IOF ', além dos tributos sobre comércio exterior -
mergulhou o Pais em uma babel contdbil, burocratica e juridica.

A diversidade de espécies tributarias e de aliquotas cria contro-
vérsias judiciais acerca da incidéncia sobre cada produto ou ser-
vigo particular e estimula disputas entre o Fisco e os contribuin-
tes acerca da base de cédlculo de cada tributo — em especial acerca
da inclusao ou ndo de alguns tributos indiretos na base de calculo
de outros. Além disso, tornou-se praticamente impossivel tornar
transparente ao contribuinte a carga tributdria existente nas opera-
¢oes de venda de produtos ou prestagdo de servigos ao consumidor
final.

A razdo histdrica dessa (des)organizagdo tributdria é uma es-
tratégia de reparticdo de receitas entre sujeitos ativos diferentes,
construida ao longo de varias alteragdes constitucionais ainda an-
teriores a CF de 1988 e reproduzida por ela. A preocupagido com
as fontes de recursos de cada esfera da federagao, legitima em sua
origem, inspirou um sistema que peca por envolver o contribuin-
te em disputas que nao lhe dizem respeito — isto é, disputas entre
os entes federados e entre despesas que reclamam vincula¢des de
recursos orcamentarios. O resultado desse envolvimento inutil e

1% TPT é o Imposto sobre Produtos Industrializados; ISS é o Imposto sobre

Servigos; PIS ¢ a Contribui¢ao para o Programa de Integragdo Social, Cofins é
a Contribui¢ao para o Financiamento da Seguridade Social e IOF é o Imposto
sobre Operagdes Financeiras.
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desnecessario do contribuinte em questdes de vinculagao or¢a-
mentaria e de reparti¢ao de receitas ¢ uma das principais razoes
para o sentimento de que reina um caos tributario no Pais.

Completa o cendrio a diversidade de leis e normas infralegais
relativas a tributos indiretos, muitas das quais dispdem sobre
obrigagdes acessorias e outras tantas criam formas mais ou me-
nos disfarcadas de incentivos e beneficios fiscais. A mobilizagdao
de profissionais qualificados para gerir esse caos causa, certa-
mente, um Onus consideravel para a economia. Sdo milhares de
profissionais bem pagos, tanto no setor ptblico quanto no setor
privado, subtraidos de atividades produtivas para administrar o
inadministravel.

A solugao para esses problemas ndo envolve a revelagio de
grandes segredos ocultos de alquimia tributdria. Bastaria adotar
um unico imposto em substitui¢ao aos diversos tributos indire-
tos atualmente existentes, com uma legisla¢ao unificada e com o
menor nimero de aliquotas possivel. Melhor serd se esse imposto
preservar a autonomia dos entes federados e observar o principio
do destino.

As repartic¢des e as vinculacdes das receitas auferidas seriam
tratadas em separado, de forma a ndo perturbar o contribuin-
te, tal como ja procede o Simples'®. Tanto ele quanto um IVA a
moda europeia poderiam cumprir essa fungao.

4. Tributos diretos: o coracéo da injustica

Ha alguns anos se discute a progressividade do Sistema
Tributario Nacional. Em sintese, o argumento mais comum
a falta de progressividade do STN ¢é o seguinte: temos tributos
indiretos demais, tributos diretos sdo tipicamente regressivos, o
imposto sobre a renda ndo ¢ capaz de compensar a regressivi-
dade dos tributos indiretos, e a arrecadaciao dos tributos sobre a
propriedade ¢é pifia.

196 A decisao de vincular ou nao receitas a determinadas finalidades é um
problema or¢amentdrio, e ndo tributario. O contribuinte nao deveria ter que
se preocupar com a destinagao final dos recursos que entrega ao Estado. Essa
proliferagdo de tributos iguais ou quase iguais (o que é ainda pior, porque torna
mais complexa a obrigagdo tributaria) é irrelevante para as decisdes econdmicas
e para a administracdo da vida financeira do contribuinte, exceto pelo fato de
que pode torna-la ainda mais onerosa pelas iniimeras obrigagdes acessérias e
complicagdes da legislacao.



Ha verdades e mentiras nesse argumento. Primeira verdade:
ha um problema com o imposto sobre a renda. Segunda verdade:
a arrecadacdo dos tributos incidentes sobre a propriedade é mui-
to baixa.

O que esta errado com esse argumento? Primeiro, que os tri-
butos indiretos sejam por natureza regressivos. Esse equivoco
¢ fruto do antigo pressuposto de que os estratos mais altos de
renda tendem a poupar mais, como propor¢ao da renda, do que
os estratos mais baixos. Essa ideia foi abandonada ha muito pe-
los economistas, tanto por falta de substrato tedrico, quanto por
auséncia de indicios empiricos. Um segundo argumento, menos
sensivel a criticas tedricas, mas que ainda depende de comprova-
¢do empirica, associa a regressividade do STN a aliquotas de tri-
butos indiretos mais elevadas no caso dos bens e servigos basicos
em rela¢do a bens e servicos supérfluos.

Com base nesses e outros argumentos, muita tinta ja se gas-
tou tentando provar que a tributa¢do no Brasil é, ou que néo ¢,
regressiva — em outras palavras, que a carga tributaria é - ou ndo
é — inversamente proporcional a renda do contribuinte. Com a
devida vénia aos contendores, alguns mais rigorosos do que ou-
tros, proponho abordar a questdo de outro angulo, mais simples
e, acredito, menos suscetivel a controvérsias.

Em sintese, centrar a andlise da regressividade ou progressi-
vidade do STN no conceito de estratos de renda - ricos vs. po-
bres — pode ser menos produtivo do que adotar a perspectiva das
espécies de rendimentos. Nao porque essa seja uma perspectiva
em principio mais relevante do que outras, mas porque, especi-
ficamente em relagao ao IR, a legislagdo brasileira cria distingoes
indefensaveis entre os tratamentos conferidos as diversas fontes
de renda. De fato, a lei coloca a imensa maioria dos empresarios
em uma situagao distinta - e privilegiada — em relagdo aos demais
contribuintes.

Nesses termos, é mais facil identificar a injusti¢a que caracte-
riza o IR. A primeira distor¢ao gritante é que esse tributo é pago
por assalariados, profissionais liberais, investidores no mercado
financeiro e pessoas que recebem aluguéis, mas ndo por empresa-
rios. Aqui vale um esclarecimento: nem todos os empresarios sdo
isentos do IR, mas a imensa maioria é. Todos aqueles que detém
posic¢des acionarias em empresas submetidas ao Regime do Lucro
Real pagam o Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ)
e a Contribuigdo Social sobre o Lucro (CSL), que nada mais é,
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do ponto de vista estritamente econdmico, do que um IRPJ com
197 Claro, aqui ndo interessa se esse tributo sai di-
retamente do bolso da pessoa fisica ou, antes que ela receba a
participagdo nos lucros da empresa, o montante é deduzido do
resultado empresarial. Em ambos os casos, a disponibilidade de
renda do acionista ¢ reduzida, ndo importa com que denomina-
¢do formal. Ainda que, juridicamente, faga-se essa distingdo, ela
é irrelevante para fins da andlise da capacidade contributiva, pois
a distingdo entre a pessoa juridica e a pessoa fisica, nesse aspecto
particular, ndo passa de mera ficcdo. Assim, tanto os investidores
em agdes de companhias de capital aberto (que nao sio empresa-
rios), quanto os controladores das empresas (que o sao), pagam
IRPJ, em geral a aliquotas préximas de 25%, acrescidas de outra
aliquota de 9% ou 15% de CSL, e sem direito a deduc¢oes de des-
pesas com saude, educacdo e previdéncia, ao contrario dos con-

nome trocado

tribuintes que pagam IRPF de acordo com a tabela progressiva.
Essa distin¢do de tratamento faz com que a aliquota média inci-
dente sobre os rendimentos distribuidos por empresas sujeitas ao
regime do lucro real possa diferir significativamente da aliquota
média incidente sobre a renda do trabalho assalariado para pes-
1% “embora nem sempre seja facil
determinar quem ¢ mais tributado dentre esses dois grupos.

A mesma comparagio, contudo, ndo ¢ dificil quando verifica-
mos a situacdo dos empresarios tributados pelo regime do lucro
presumido ou pelo Simples. A rigor, esses empresarios ndo pa-
gam IR. Eles pagam um tributo incidente sobre o faturamento da
empresa (ainda que, no caso do lucro presumido, essa relacdo seja
disfarcada por uma conta em que se “supde” que a margem de
lucro ¢é de determinado tamanho; mas esse “tamanho” nada mais
¢ do que uma funcéo linear do faturamento, o que faz com que o
faturamento seja, ao fim e ao cabo, a base de calculo do tributo).

soas de mesmo nivel de renda

7 Do ponto de vista do or¢amento e da reparticdo de receitas ha outras dife-
rengas: a receita da CSL ¢ vinculada a despesas com a Seguridade Social e nao
é repartida com os entes subnacionais (ao contrério da receita do IR, que é vin-
culada aos Fundos de Participagdo de estados e municipios). Entretanto, essas

diferengas sdo irrelevantes para o contribuinte.

1% Ha outras diferengas de tratamento que complicam a analise, tais como o
beneficio fiscal dos juros sobre capital proprio (JKP) e a aliquota de 15% que
incide sobre os ganhos de capital brutos de investidores financeiros (isto é, sem
direito a deduzir a corre¢io monetaria do investimento). Por essas razdes a
comparacao ¢ dificil, mas fica claro que o IRPJ, se a ele acrescentarmos a CSL,
representa uma exagao elevada sobre os rendimentos dos acionistas de empre-
sas tributadas pelo lucro real, sejam eles empresarios ou meros investidores.



No caso do Simples, nao ha sequer uma tentativa de dissimular
a verdade inconveniente de que o suposto “IR” nao passa de um
tributo sobre o faturamento.

O fundamental é perceber que aquilo que se convencionou
chamar de IR, no caso das empresas tributadas pelo Simples e
pelo regime do lucro presumido, nao ¢, de fato, IR, pelo simples
fato de que nao incide sobre a renda, mas sobre o faturamento.
O nome ou denominagdo do tributo ndo determina a sua natu-
reza; caso determinasse, um imposto cobrado sobre a venda no
atacado de beterrabas poderia ser chamado de IR ou de IPVA'?
em virtude de uma mera determinagio legal. E evidente que isso
configuraria uma aberragao. O que determina a natureza do tri-
buto é o seu fato gerador, ou, se se preferir, a sua base de calculo,
e nada mais.

Ha um outro fato, porém, que contribui para turvar a visao
nesse caso. E que o valor pago pelas empresas a titulo de IR (ex-
ceto as tributadas pelo regime de lucro real), embora nao seja IR
do ponto de vista econdmico, tem a mesma vinculagdo or¢amen-
taria que o IR. Em outras palavras, embora, do ponto de vista
econdmico, ndo seja um IR, do ponto de vista orcamentario o é.
Que isso ¢é irrelevante para fins de andlise de equidade salta aos
olhos. Mas ndo ¢ irrelevante do ponto de vista da gestdo fiscal.
Por 6bvio, tal confusdo nao deveria existir. E nio existiria, se a
denominagdo do tributo correspondesse a sua natureza.

Talvez ndo pareca a primeira vista, mas a incidéncia econdémi-
ca do IR é diferente da incidéncia econémica de um tributo sobre
o faturamento. Isso porque o IR apresenta uma tendéncia signi-
ficativamente maior a ser absorvido pelo contribuinte, enquanto
o tributo sobre o faturamento é mais facilmente passado para a
frente, isto é, para o consumidor. Em outras palavras, o tributo
sobre o faturamento tende a se comportar como um tributo indi-
reto, enquanto o IR tende a se comportar como um tributo direto.

A isen¢do concedida aos rendimentos dos empresarios é
apenas uma das distor¢des do IR brasileiro. Ha outras, como a
existéncia do IRP], que, por si s6, ja configura um golpe na pro-
gressividade do STN. Isso porque cada empresa de capital aberto,
que esta sujeita a pagar IRPJ e CSL, tem milhares (ou dezenas de
milhares) de microssdcios, que sdo, em geral, pequenos investi-
dores individuais de classe média e pessoas que tém planos de

1% TPVA ¢é o imposto sobre a propriedade de veiculos automotores.
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previdéncia complementar, cujos rendimentos principais provém
do trabalho. Enquanto os investimentos dessas pessoas sao tri-
butados a aliquotas que variam, em geral, entre 15% e 40%, um
empresario de pequeno porte que comande uma empresa com
receitas de R$ 4 milhdes ao ano e que pode ter uma renda liquida
de meio milhdo de reais por ano ou mais, ndo paga IRPJ nem
IRPF sobre seus ganhos. Ou seja, a atual legislagdo desafia fron-
talmente o principio da equidade vertical '°.

E importante perceber que ndo é possivel corrigir essas distor-
¢des por meio da extensao, a todas as empresas, de um IRP] pro-
gressivo. Um exemplo numérico ajuda a entender melhor. Uma
empresa A aufere um lucro de R$1,5 milhdo por ano. A empresa
B aufere um lucro de R$3 milhdes ao ano. Submetidas aos méto-
dos conhecidos de progressividade, a empresa B deve pagar uma
aliquota média mais elevada. No entanto, a empresa A tem um
unico dono, enquanto a empresa B tem cinco socios com par-
ticipagdes iguais. A renda individual de cada sécio da empresa
B ¢é inferior a renda do dono da empresa A. No entanto, sob um
regime progressivo, os socios da empresa B pagariam uma ali-
quota mais elevada de IR. Evidentemente isso ¢ incompativel com
qualquer ideia de equidade vertical.

A inevitavel conclusao é que a progressividade do tributo,
como instrumento para captar a capacidade contributiva, nao
pode jamais se basear na renda (e muito menos na receita) de
uma sociedade. Somente se promove equidade a partir da avalia-
¢ao da situacdo de cada contribuinte individual. E isso nos con-
duz a proposta que teria o condao de conduzir o STN em diregdo
a equidade: submeter todos os rendimentos, independentemente
de sua natureza, ao ajuste anual nos termos da tabela progressiva
do IRPE considerando-se o IRPJ e a CSL como antecipagdes do
imposto a pagar'"' .

10 Claro, nem s6 a equidade serve a progressividade. A progressividade do
Simples nao tem como objetivo captar a capacidade contributiva, mas incenti-
var o empreendedorismo, isto é, servir como alavanca para pequenos negocios
que, sem esse incentivo, jamais sairiam do papel. Isso é defensavel sob varios
aspectos, inclusive sob o ponto de vista da concorréncia, isto é, como forma de
reduzir as barreiras a entrada em determinados mercados. Mas deveriamos dis-
cutir se ndo deveriam ser impostas outras condigdes e se o regime ndo deveria
ficar restrito a limites mais estreitos, de forma a evitar que se distancie exagera-
damente do ideal da equidade vertical.

" Aqui ndo temos espago para discutir outros problemas, tais como a diferen-
¢a, para efeitos de tributagdo, entre o lucro distribuido e o lucro retido e a me-



Além de aperfeicoar a equidade, essa medida tenderia a ame-
nizar a tendéncia a dissimular relacdes de trabalho sob fachada
empresarial, fendmeno também conhecido como pejotizagao.

Para avancar na simplifica¢do, a CSL, que nada mais é do que
um IR com outro nome, poderia ser absorvida pelo IRP]. Assim,
os dois tributos apareceriam apenas uma vez na contabilidade
empresarial e teriam apenas uma legislagao.

Unificar CSL e IRPJ e converter esses dois tributos em ante-
cipagdes de um IRPF universal, sujeito a uma tabela progressiva
unica, seria um caminho promissor para combater a injustica do
STN e, simultaneamente, promover sua simplificagdo.

5. Reparticéo de tributos: o coracéo do conflito federativo

Ha quem diga que o STN tem sido capaz de responder ao seu
objetivo precipuo: gerar arrecadagdo crescente para o Estado. Isso
seria uma verdade incontestavel, se os principios que inspiraram
e orientaram a criacdo do STN néo tivessem sido repetidas vezes
descumpridos para expandir a arrecadacéo, a exemplo da insti-
tuicdo da DRU, que nada mais foi do que uma tentativa de con-
tornar a reparti¢do de receitas prevista no texto constitucional.

A andlise da reparticdo dos tributos pode ser dividida em duas
questdes. A primeira é o conflito vertical, isto é, entre as diferen-
tes esferas da Federagdo — Unido, estados e municipios. A segun-
da é o conflito horizontal, isto é, entre entes da mesma esfera da
Federagdo - entre os estados ou entre os municipios. Ao segundo
conflito convencionou-se chamar guerra fiscal''*.

5.1 Reparticéo vertical

O conflito relativo a reparticdo vertical é de carater essen-
cialmente politico. Para entendé-lo, é necessario primeiramente
explicar brevemente a concep¢do do STN que divide os tribu-
tos — denominagdo genérica — em trés espécies: impostos, con-
tribuicdes e taxas. Os impostos sdo, em tese, tributos de livre

lhor forma de lidar com isso no &mbito do IRPE ou o tratamento a ser conferido
a investimentos, de forma a ndo tributar os efeitos da inflacéo.

"2 Em tese, nada impediria que se instalasse uma guerra fiscal entre entes de
esferas diferentes da Federacdo. No entanto, isso suporia que estados e munici-
pios pudessem adotar tributos com a mesma base de calculo, o que o STN veda.
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alocagdo pelo sujeito ativo. A receita do IR, do IPI, do ICMS e do
ISS, para citar alguns exemplos, pode, em principio, ser destinada
aos gastos da preferéncia do ente que os arrecada — desde despe-
sas correntes, como saldrios, até investimentos em obras ou bens
de capital ou ainda no pagamento de encargos da divida publica
ou na capitalizagdo de empresas estatais. No Brasil, os impostos
nao seguem esse conceito puro, porque a CF admite, em carater
excepcional, sua vinculagdo a gastos com educagdo, saude e ad-
ministracao tributaria'”® , além de prever a reparti¢do da receita
com entes federados .

Ja as taxas e as contribui¢des sdo, por natureza, receitas vin-
culadas a determinadas despesas. A diferenca entre elas consis-
te no fato de que as taxas tém natureza contraprestacional, isto
¢, devem cobrir o custo da prestagdo de algum servico publico
ao cidadao que as paga, ainda que de natureza fiscalizatéria (por
exemplo, a taxa de licenciamento de um veiculo sujeito a fiscali-
zacdo dos Departamentos de Transito dos estados). As contribui-
¢des também sao pagas para que o Estado preste certos servigos
especificos, mas nesse caso a relacdo com o contribuinte ndo é
pessoal. Por exemplo, a arrecadagdo da Cide-combustiveis serve,
entre outros objetivos, para financiar projetos ambientais relacio-
nados a industria de petroleo e gas. A despesa realizada a partir
de determinado pagamento ndo beneficia diretamente aquele
que paga a contribui¢do, mas o conjunto de contribuintes ou a
sociedade como um todo.

Dito isso, é facil perceber que o sistema de reparti¢ao vertical
de receitas tributarias depende da natureza do tributo. Em princi-
pio, a reparti¢do atinge os impostos - IR, IPI, ITR, ICMS, IPVA -
e ndo as contribui¢des (a Cide é uma exce¢do' ). Entdo, embora
ao custo de uma certa dose de simplificagdo, podemos dizer que
os impostos sdo fontes livres e repartidas, e as contribuigdes e
taxas sao fontes vinculadas e ndo repartidas.

Essa simplificagdo ajuda a entender um dos instrumentos uti-
lizados para superar a crise fiscal que se seguiu ao Plano Real."'

13 Art. 167, inciso IV, da CE
4 Art. 159 da CE
15 Essa excecdo é mais um episodio de violagdo dos principios do STN.

¢ Essa crise foi fruto da perda dos mecanismos de equilibrio orgamentario por
meio da inflagdo (o chamado “efeito-Tanzi ao contrdrio” e as receitas da emissao
de moeda) e da elevagdo da taxa real de juros, que acelerou o crescimento da
divida publica.



Para aliviar os efeitos negativos da queda da inflagao sobre o or-
¢amento, sucessivas vezes foram criados e prorrogados, sob di-
versas denominag¢des, mecanismos que desvinculavam parcela
da receita de tributos federais (e agora estaduais também)'”” . O
objetivo era permitir a liberagdo de recursos para o pagamento de
compromissos que exigiam fontes livres. No entanto, isso criava
um dilema entre, por um lado, aumentar impostos e reparti-los
com estados e municipios e, por outro, elevar contribuicdes e ta-
xas e enfrentar as limitagoes representadas pela vinculagdo dessas
receitas.

Em outras palavras, os impostos, que sdo primordialmente
livres, sdo repartidos conforme percentuais fixos previstos na
Constituicao, e as contribui¢des federais, cujas receitas pertencem
quase integralmente a Unido, sdo vinculadas. Portanto ou se au-
mentavam desproporcionalmente os impostos, para que sobrasse
a quantia necessaria para cobrir as despesas financeiras federais,
ou se aumentavam as contribuicdes mais dificeis de realocar''®.
A solu¢io adotada foi romper parcialmente a vincula¢do das con-
tribui¢des, destacando parcela da receita para compor o superavit
primario, e aumenta-las cirurgicamente, apenas o suficiente para
desacelerar o crescimento da divida.

Em suma, o mecanismo da DRU, eficaz para administrar a
crise fiscal da década de 1990 (embora ndo a atual), distorce a
légica interna do STN. Néo se trata daqui de defender o retorno a
“pureza” do STN da versao original da CF de 1988, mas, ao con-
trario, de discutir linhas gerais para a reforma ou substitui¢do da-
quele sistema. Assim como a cria¢ao de tributos vinculados ten-
de a tornar o sistema desnecessariamente complexo e, portanto,
oneroso para o contribuinte, a reparti¢do de receitas por meio de
percentuais fixos tende a inflar desnecessariamente a carga tribu-
taria. Eis, portanto, dois equivocos a serem evitados. Melhor seria
consolidar impostos e contribui¢des com bases de célculo seme-
lhantes, como a CSL e o IRPJ ou ainda como os diversos tributos

17 Fundo Social de Emergéncia, (FSE), Fundo de Estabilizacdo Fiscal (FEF) e
a DRU.

18 “Mais dificeis’, mas ndo impossiveis. Hd caminhos or¢amentarios pouco or-
todoxos, mas eventualmente eficazes para aproveitar receitas vinculadas, tais
como a substitui¢ao de fontes e a simples recusa em gastar. Esta tltima se con-
verte, automaticamente, em superavit primdrio. A primeira modalidade é uma
“esperteza’, ao tempo em que a segunda, ao arrecadar recursos sob o pretexto
de efetuar um gasto especifico e posteriormente usa-los para compor superavit
primario, viola os principios do STN.
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indiretos (PIS, Cofins, IPI, ICMS, ISS, IOF) e tratar a vincula-
¢do a parte. A titulo de sugestao, a vinculagdo poderia abranger
todas as receitas, inclusive as patrimoniais, e obedecer a limites
constitucionais (até 50 ou 60% da receita, por exemplo), cabendo
a lei complementar determinar a alocagdo da receita vinculada,
seja em valor absoluto ou em percentuais. Em outras palavras,
caberia a Constituicdo determinar os limites (minimo e maxi-
mo) das vinculagdes, para impedir o engessamento exagerado do
orcamento, e a lei complementar a composi¢do das vinculagoes,
de forma a garantir o funcionamento de certos servigos publicos
fundamentais.

Quanto a reparti¢do vertical, ha uma solu¢do ainda mais sim-
ples. A adogdo de um IVA baseado no principio do destino '*,
com uma aliquota nacional e aliquotas estaduais livre e autono-
mamente instituidas pelos estados, permitiria um saudavel “di-
vorcio federativo” no que toca aos tributos indiretos e aliviaria
a tensdo relativa a reparticao, porque tanto a Unido quanto cada
estado poderia estabelecer a aliquota que lhe rendesse a receita
necessaria, sem envolver os outros entes da Federagao em sua po-
litica fiscal, nem deles depender para levar a cabo suas decisdes
de expansao ou corte de gastos. Além das evidentes vantagens
praticas, esse modelo tenderia a realizar o principio constitucio-
nal da autonomia federativa, bem ao contrdrio dos modelos de
reforma tributdria propostos durante os governos FHC e Lula,
que tendiam a aboli-la, desafiando o disposto no art. 60 da CE.

Se a pressdo for grande pela reparticaio do IVA com os esta-
dos, de forma a combater desigualdades regionais, nada impede
que seja criada uma terceira aliquota, que poderiamos chamar de
“federativa”. O critério populacional seria o mais simples para de-
terminar a participagdo de cada estado nessa receita, mas outros
também poderiam ser adotados. A aliquota poderia ser estabele-
cida mediante deliberacdo do Senado Federal, que, na qualidade
de representagdo dos estados, exerceria essa voca¢io de forma
bastante natural.

5.2 Reparticao Horizontal: o ICMS

A dimensao horizontal do conflito federativo é a guerra fiscal, ob-
jeto de atencdo preferencial da geragaio FHC-Lula de propostas de

19 Cf. subsegao II a seguir.



reforma tributaria. O drama que motivou essas propostas pode
ser resumido assim: o ICMS sofreria de uma tendéncia a depres-
sao de receitas devido a concorréncia entre os estados para atrair
grandes contribuintes, tais como a industria automobilistica. O
calcanhar de aquiles do sistema ¢é o principio misto de reparticao
interestadual , que se concretiza na aliquota interestadual'®. A ten-
tacdo a guerra fiscal inerente ao sistema ¢ tao forte, que as garan-
tias constitucionais e legais — em particular a Lei Complementar
24/75 - se revelaram incapazes de conter o enfrentamento entre
os estados. Além dos prejuizos fiscais e das distor¢des alocativas
decorrentes do mau funcionamento do sistema, as contestagdes
junto ao STF deixam um legado de inseguranca juridica. Nada
disso teria ocorrido, se o sistema tivesse como norte o principio
do destino. A criagdo de um IVA nesses termos, com legislagao
unificada e aliquotas sobrepostas — uma nacional e uma em cada
estado, além, talvez, de uma aliquota federativa, conforme des-
crito na subsecdo I desta secdo — teria a vocagdo de produzir a
arrecadagdo necessaria a Unido e aos estados, sem exacerbar con-
flitos e disputas, com a devida neutralidade alocativa e, se adota-
da apenas uma aliquota por ente, com o minimo de complicagao
para o contribuinte.

Quanto a eventuais desejos de estabelecer politicas industriais
de ambito estadual e incentivar o desenvolvimento ou a reloca-
lizagdo de empresas ou setores econdmicos, ndo faltardo instru-
mentos para isso — por exemplo, mediante investimentos em in-
fraestrutura e em treinamento e qualificacdo da mao de obra. Os
instrumentos citados ajudam a perceber como a guerra fiscal é
uma compensag¢do precaria a falta desses outros atrativos, que,
eles sim, tém o condao de aumentar a produtividade e trazer cres-
cimento econdmico sustentével.

120 Um tributo indireto de competéncia subnacional pode seguir o principio da
origem, do destino ou uma combinagdo. No primeiro caso, a receita do tributo
oriunda de transacdes interestaduais, cabe ao estado de localizacio do vende-
dor; no segundo, cabe ao estado de localizagao do comprador; no terceiro, essa
receita é repartida entre ambos. Sempre que a parcela que cabe ao estado de lo-
calizagdo do comprador ndo for irrisoria (digamos, até o equivalente a uma ali-
quota de 2 ou 3%), os estados se sentirdo tentados a disputar empresas median-
te a concessao de incentivos ou beneficios fiscais. O Brasil adotou um sistema
misto, composto por uma aliquota interna, que pertence ao estado de origem,
e uma aliquota interestadual, ndo irrisoria, que pertence ao estado de destino.

180 181



6. Dois Caminhos para a Reforma do STN

No contexto das discussdes em curso, a reforma tributdria
pode seguir dois caminhos diferentes. O primeiro caminho ¢ a
ampliacao gradual do Simples, até sua eventual universalizagao.
O segundo ¢é adotar as formas internacionalmente consagradas
de tributagdo, em particular um IVA regido pelo principio do
destino.

A proposta de estender o Simples tem sido colocada na mesa
de tempos em tempos, e sua tendéncia é ganhar corpo - vencida,
é claro, a resisténcia da Receita Federal (RFB) e das Secretarias
Estaduais de Fazenda, o que pode ser feito, desde que seja de-
monstrado, de forma minimamente convincente, que a arrecada-
¢d0 nao caira. Modulam-se as aliquotas, adaptam-se as parcelas
a deduzir e, com alguns ajustes mais, a proposta se torna viavel
- talvez ndo de uma tnica vez, mas por meio de paulatinos alar-
gamentos da abrangéncia.

O Simples esta longe de representar a boa técnica tributaria,
mas nada impede que mandemos as favas a técnica e os princi-
pios da boa tributagéo e trilhemos o caminho de menor resistén-
cia. Ninguém hd de negar que expandir o Simples é mais facil,
especialmente considerando o sucesso de publico (embora nao
necessariamente de critica) do regime, e as maiorias parlamenta-
res que se tém reunido em sua defesa.

Entretanto ndo é possivel aderir a essa proposta de forma in-
condicional. O Simples é um regime que traz, em sua prépria na-
tureza, inumeros problemas, entre os quais a cumulatividade e a
impossibilidade de modular o pagamento conforme a capacidade
contributiva (mais do que isso, ele revoga o imposto de renda,
que fica reduzido a um titulo e a uma vincula¢do or¢amentaria, e
sequer tributa o valor agregado, pois sua unica base de calculo é o
faturamento - alids, uma péssima base de célculo). Sua convivén-
cia com outros regimes, como o do lucro real e o do lucro presu-
mido, tende a cindir a economia em duas partes incomunicaveis,
o que cria ineficiéncias e estimula a pratica de irregularidades.
Em resumo, o Simples ¢ um mau regime tributario e sua trans-
formacao na base do STN seria danosa a economia e a equidade.

Isso ndo quer dizer que o Simples seja irrecuperavel ou que
ndo possa ser aperfeicoado. Se ele passar a dispor de um mecanis-
mo de débito e crédito, boa parte de seus problemas desaparecera.
Se for combinado com um IR universal e progressivo, em vez da



simples soma de parte de sua receita ao IR proveniente de outras
origens, ficara resolvida a questdo da progressividade. Se, final-
mente, a receita auferida nas transag¢des interestaduais for desti-
nada ao estado de localizagao do comprador, pouco restaria a fa-
zer para converté-lo em um sistema tributario de boa qualidade.
Ao efetuar essas mudangas, porém, estariamos nos aproximando
gradativamente do sistema tributario descrito nas segdes 3,4 e 5
acima. O Simples, nesse caso, seria apenas um elemento indutor
da reforma necessédria, um sistema de transicio, e o sistema fi-
nal se distanciaria do regime simplificado atual. Se esse for um
caminho politicamente viavel, nada ha a objetar. O risco dessa
estratégia é que a reforma fique paralisada no meio do caminho e
que surja um sistema ainda pior do que o atual.

O segundo caminho é o caminho da virtude tributdria e, como
todo caminho da virtude, é mais espinhoso.

Como suas caracteristicas ja foram apresentadas nas se¢des
precedentes, limito-me a fazer uma breve recapitulacao. O novo
STN seria baseado em trés grandes pilares: um IVA moderno, um
IRPF universal e um critério claro e simples de reparti¢do de re-
ceitas. O IVA contaria com trés aliquotas (federal, federativa e es-
tadual), obedeceria ao principio do destino e teria uma lei tnica,
nacional. A aliquota federal seria adotada pela Unido, a aliquota
federativa seria estabelecida pelo Senado e cada estado definiria
sua aliquota de forma independente. O IRPF abrangeria todas as
rendas e as submeteria a incidéncia da mesma tabela progressiva.
A reparticao da receita do IVA federativo e do IR seria realizada
segundo critérios fixos entre os estados e os municipios, de prefe-
réncia segundo o contingente populacional.

O IVA pelo critério do destino eliminaria o maior incentivo a
guerra fiscal e facilitaria sobremaneira a desoneragao das expor-
tacoes e dos bens de capital. O imposto teria apenas uma aliquota
por sujeito ativo e ndo admitiria incentivos fiscais de qualquer
natureza (aliquotas zero ou reduzidas, isencdes, reducoes de base
de calculo, créditos presumidos, etc.). Cada estado seria soberano
para estabelecer a aliquota de sua preferéncia - maior ou menor
do que as dos vizinhos, de acordo com suas necessidades. Mas a
soberania estadual seria restrita a aliquota; a lei e os regulamentos
infralegais seriam de competéncia federal.

O IVA com aliquotas iguais para todos os bens e servigos —
isto é, com uma aliquota unica - simplificaria imensamente o sis-
tema e ajudaria a reduzir as fraudes e os conflitos judiciais. Nao
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haveria estimulo para “disfarcar” produtos e servigos em outros
produtos e servigos com o intuito de pagar aliquotas mais baixas,
nem faria sentido iniciar longas discussoes judiciais acerca dos
tributos que incidem ou ndo e da composigdo da base de calculo
de cada tributo. Mais do que isso, um IVA de aliquota tnica fun-
cionaria como um IR proporcional.

Que lacunas nos deixaria um tributo dessa natureza?
Vislumbro trés.

A primeira sdo os tributos de comércio exterior, que, embora
nocivos a eficiéncia econdmica, devem existir como instrumento
de negociagao em féruns bilaterais ou multilaterais de comércio
internacional. A segunda ¢ o tratamento a ser conferido aos pro-
dutos ou servigos que geram externalidades (positivas ou negati-
vas). E a terceira é a op¢ao que a sociedade brasileira fez, na sua
Constituicio, pelo principio da capacidade contributiva como
balizador dos tributos, o que se traduz, na pratica, na regra da
pessoalidade e da progressividade dos tributos.

As trés brechas admitem solugdes relativamente simples. A
primeira seria resolvida por meio da manutencido dos impostos
de importagao e exportagdo, ja previstos na CF (art. 153, T e II). A
segunda, por um imposto seletivo (excise tax) federal'* , inciden-
te sobre bens e servicos geradores de externalidades negativas.
Como sugestdo, as receitas do imposto poderiam ser direciona-
das a concessao de subsidios a bens e servigos meritdrios ou gera-
dores de externalidades positivas. Dessa forma, a receita do IVA
ficaria preservada para cumprir plenamente sua fungdo de fonte
de recursos or¢amentarios. A resposta a terceira brecha é o IR
progressivo e universal.

Esse IR diferiria do atual nos seguintes aspectos: todos os ren-
dimentos, independentemente da origem, seriam levados a inci-
déncia da tabela progressiva; em decorréncia disso, cessaria de
existir a figura do rendimento sujeito a tributagao exclusiva na
fonte; a tributa¢ao na fonte, incluindo o IRP]J (que incorporaria
a CSL) e a parcela paga por meio do Simples, seria descontada
do IRPF a titulo de antecipa¢io; e, para evitar distor¢des devidas
a inflagdo, a corre¢cdo monetaria seria admitida para transagoes
(vendas e resgates) com ativos reais e financeiros que tivessem
sido mantidos por periodos superiores a doze meses.

12 Que absorveria, por exemplo, a CIDE-Combustiveis.



Ao redor desse nucleo, permaneceriam alguns outros tribu-
tos, como o IPVA, o Imposto sobre a Predial e Territorial Urbano
(IPTU), o Imposto Territorial Rural (ITR) e o Imposto sobre
Transmissao Causa Mortis e Doagdo, que poderiam ou nao cons-
tituir antecipagdes, totais ou parciais, de IR a pagar'*
suas receitas inteiramente apropriadas pelos estados e munici-
pios.

O Simples permaneceria como uma opgao somente para
empresas realmente pequenas — por exemplo, para aquelas com
receitas de até R$ 1,2 milhdo por ano. Superado esse limite, as
empresas entrariam em um regime de transi¢io que inseriria,
pouco a pouco, os elementos do regime geral tributario — débito
e crédito, por exemplo - de forma a induzir a convergéncia gra-

, e teriam

dual para o regime geral. Ainda preservando a protegdo a nego-
cios nascentes e de pequeno porte, a redugdo da abrangéncia do
Simples removeria a cumulatividade que, retirada pela porta da
frente com as sucessivas reformas do PIS e da Cofins, voltou pela
porta dos fundos, e com for¢a total, ao amparo da CF'** e sob os
aplausos pela simplifica¢ao do sistema.

A alguns a progressividade deste sistema pode parecer insufi-
ciente. Vejamos brevemente por que isso nao é verdade.

Nao é necessario nem recomendavel usar todos os instrumen-
tos existentes para tentar fazer ajustes na distribui¢do da renda.
Por mais que o combate a desigualdade seja um tema sensivel no
pais, é importante entender que a reforma tributaria nao pode
atender apenas um objetivo e que a excessiva complexidade do
STN, no final das contas, acabou por resultar no sacrificio da
equidade.

Mesmo assim, um IRPF universal e repartido com estados
e municipios segundo o critério populacional, seria um instru-
mento potente de redistribuicdo, pois tiraria relativamente mais
recursos das regides e localidades mais ricas para distribuir equi-
tativamente entre todos.

122 Deixo essa discussdo para outra oportunidade, e assinalo apenas que seria
necessario impedir que, dada a faculdade de descontar o IPTU e o IPVA pagos
do montante de IR devido, os estados e os municipios tentassem se apropriar
da receita do IR por meio do estabelecimento de valores e aliquotas excessivas
desses tributos. Isso poderia ser feito de varias formas, inclusive por meio de
regras de desconto parcial.

123

Art. 146, 111, d e paragrafo tnico.
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Se, ainda assim, nao se julgasse o resultado suficientemente
progressivo, bastaria ajustar a tabela de incidéncia, para conferir
maior progressividade ao sistema. Essa é uma tarefa que caberia
ao sistema politico representativo e seria matéria de discussdo
durante as campanhas eleitorais.

Também é bom lembrar que nem sé por instrumentos tribu-
tarios é possivel compensar desigualdades de renda. Ha também
os gastos publicos. Assim como a arrecadagdo seria progressiva
pela arrecadagdo do IRPF e pela transferéncia segundo o crité-
rio populacional, os gastos da Unido e dos estados poderiam ser
relativamente mais concentrados em regioes menos favorecidas,
inclusive mediante expansao e aperfeicoamento dos servigos pu-
blicos e dos instrumentos de assisténcia social.

A remogao do IP], fonte de reparti¢io de receitas com estados
e municipios, ndo causaria prejuizos aos entes federados subna-
cionais? Nao parece provavel. Primeiro, 0 montante a repartir
seria acrescido do IVA federativo. Segundo, o IVA tenderia a ser
muito mais estavel do que o IPI, mesmo porque o IVA nio ad-
mitiria a concessao de beneficios fiscais em contraste com o IPI,
cuja receita foi bombardeada ao longo dos anos por sucessivas
concessoes de favores fiscais de mérito duvidoso.

Restaria pensar a forma de realizar a transi¢ao. Deixarei esse
tema de lado por enquanto, por sua complexidade. Basta registrar
que seria necessario realizar, primeiro, a consolida¢do do IVA fe-
deral, inclusive de sua aliquota federativa, reformar o IR e redis-
cutir a reparticdo de receitas. Vencida essa etapa, reunida maior
experiéncia e operando em um sistema mais maduro, seria pos-
sivel pensar na adesdo voluntdria dos estados e dos municipios,
com os devidos incentivos.

7. Conclusao

Ha uma percepg¢ao generalizada de que o STN é um podero-
so entrave ao crescimento econoémico do pais e que sua reforma
abriria as portas para enfrentar muitos outros problemas que hoje
sao deixados em segundo plano. Uma reforma tributaria bem
desenhada, desafogaria os tribunais para que pudessem, enfim,
resolver uma série de outros conflitos que existem na sociedade
— civis, comerciais e penais — com mais celeridade, liberaria um
contingente significativo de profissionais competentes (advogados



tributaristas, contadores, etc.) para atuar em areas mais produti-
vas e permitiria as empresas e aos empresarios focarem nos seus
negocios, em vez de ficarem absorvidos em estratégias elaboradas
de planejamento tributario.

Nao se faz uma reforma tributaria impunemente. Os defeitos
do STN mostram resiliéncia justamente porque ha quem se bene-
ficie deles. Vencer as resisténcias a reforma significa compensar,
de forma inteligente, as perdas que alguns terao com o fim de um
sistema pouco inteligente.

Atualmente, o maior exemplo de sucesso na aprovagao de re-
formas do sistema tributario foi a instituicao do Simples e, pos-
teriormente, do Simples Nacional. Resta saber se o Simples foi
um avango real para a tributagdo ou um sintoma da faléncia do
STN, combinada com a nossa proverbial incapacidade de adotar
solugdes saudaveis na area tributaria.

O Simples trouxe inegaveis beneficios, como a simplificacao
e a regularizagdo de inimeros micronegdcios anteriormente re-
legados a informalidade — mas sua heranga em relagdo aos prin-
cipios classicos de tributagao é claramente negativa. O saldo final
parece indicar que o Simples é mais propriamente uma manifes-
tagdo do caos tributario do pais do que propriamente uma porta
de saida desse caos. Na sua forma atual, o Simples nao deveria
aplicar-se sendo aos negdcios de porte muito reduzido, e, a par-
tir de certo patamar de receitas, apenas em carater temporario,
como instrumento para fazé-los crescer.

Tecnicamente, ndo resta duvida de que é possivel reformar
o Simples. A introdu¢do de um mecanismo de débito e crédito
corrigiria a cumulatividade e dispensaria a diversidade de tabelas
de incidéncia, simplificando ainda mais o regime e combaten-
do brechas legais, além do que reduziria a clivagem da economia
causada pela introduc¢ao desse regime. Resta saber como o grupo
de apoio politico do Simples reagiria a tais propostas. Talvez seja
esse o caminho de menor resisténcia.

Quais seriam as chances de uma reforma tributaria em mol-
des diferentes do representado pela ampliagdo do Simples?

A crise fiscal de 2015 nos deixou um legado de terra arrasada
na economia. O mau uso sistematico dos instrumentos de politi-
ca fiscal durante o governo da ex-presidente Dilma Rousseff acar-
retou uma dupla maldi¢do: desequilibrou severamente as contas
publicas, abalando a confian¢a na sustentabilidade da divida
publica, e esgotou os mecanismos or¢amentarios de estimulo a
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economia, o que deixou o governo paralisado frente a recessao.
Nessa conjuntura, fazer uma reforma tributéria se torna um desa-
tio ainda maior. Ha um certo consenso de que a reforma da previ-
déncia deve for¢osamente anteceder qualquer outra reforma, in-
clusive a do STN. E uma visdo bastante realista, mas talvez exista
uma oportunidade de aprovar uma reforma que, implementada
simultaneamente a outras reformas, seja parte da solugao da crise
fiscal, e ndo um seu complicador.

A crise fiscal induz o Estado a buscar maiores fontes de receita
e a reduzir suas despesas. Cada medida tende a afetar de forma
diferente os varios grupos sociais. Obviamente, a universalizagdo
do IRPF tenderia a encontrar maiores resisténcias entre aqueles
que ndo pagam esse tributo, assim como a reforma da previdén-
cia concentra seu descontentamento entre aqueles que, por serem
assalariados, ja pagam IRPE Como os dois grupos sio numero-
sos e, em grande medida, independentes, uma combinac¢ao das
duas medidas poderia assumir a natureza de um pacto nacional
e, assim, aumentar as chances de aprova¢io, principalmente em
relacao a hipdtese de aprovagao em separado, que tende a inspirar
legitimos sentimentos de injustica. Quando um grupo concentra
o custo do ajuste, enquanto outro participa apenas dos beneficios,
é natural esperar que o grupo prejudicado empregue todas as suas
forgas para evitar sacrificios. Nesse caso, a tnica forma de levar a
cabo a reforma é por meio de uma luta que, inevitavelmente, exa-
cerba tensdes, eleva o nivel de desconfianca e reduz a disposigdo
dos grupos a cooperar.

Por outro lado, um acordo em que cada um dos envolvidos faz
concessoes em favor de ganhos comuns tem maior probabilidade
de éxito, desde que exista um minimo de confianga no cumpri-
mento dos acordos firmados.

Nesse sentido, a reforma do IRPF cumpriria a fun¢io de au-
mentar a receita publica, por meio da revogagdo da isengdo dos
lucros das empresas sujeitas ao Simples e ao regime do lucro pre-
sumido. Ao mesmo tempo, a reforma da previdéncia trataria de
desacelerar o crescimento dos gastos e contribuiria para retomar
o equilibrio atuarial do sistema.

As chances poderiam ser aumentadas se fossem assumidos
outros compromissos, tais como, por exemplo, a corre¢do anual
automatica da tabela do IRPF pela inflagdo, uma pequena redu-
¢do das aliquotas ou um maior espagamento dos intervalos da



tabela progressiva'?* . Ou ainda programar a reducao da aliquota
do IVA federal, tributo que afeta a todos indistintamente, uma
vez atingida certa meta de superavit primario.

O pacto nacional era uma ideia muito presente no inicio do
periodo democratico, mas que acabou se perdendo devido aos de-
sencontros dos planos de combate a inflagdo. No entanto, nao foi
sem sucessivos pactos que conseguimos aprovar a Constituigdo
de 1988 e superar o legado negativo do regime autoritario.

A aprovagdo de um programa compreensivo e consertado de
reformas pode ser mais facil, sob certas condi¢des, do que uma
sequéncia de reformas negociadas em separado, desde que os
grupos negativamente afetados enxerguem as vantagens de parti-
cipar de um pacto, cujo preco nenhum deles paga sozinho e cujos
beneficios se estendem a todos. Para isso, porém, é necessario
algo mais, e que talvez ainda ndo tenhamos: seriedade e respon-
sabilidade suficientes para afastar o discurso populista facil, que
tantos prejuizos tem causado ao pais. Seria um desafio e um teste
para a democracia e as liderangas politicas, sem certeza de suces-
s0. Mesmo assim, valeria a pena tentar. Afinal, dada a dimensao
das dificuldades fiscais, agora é o ajuste ou o abismo.

124 Essas medidas seriam possiveis, dada a perspectiva de incorporagio de um
grande numero de contribuintes de maior rendimento médio.
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AConstituicaoFederaleosSubsidiosCruzados

nas Tarifas de Energia Elétrica

1. Introducao

A Constituicio federal de 1988 foi o inicio
de profundas alteragdes no funcionamento do
setor elétrico. Entre essas, podem ser citadas:
novo modelo de regula¢o tarifaria (regulagao
por incentivos), criagdo da Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL), regras para lici-
tagdo de empreendimentos (usinas hidrelétri-
cas e linhas de transmissdo), regras para lidar
com um racionamento de energia elétrica e
criagao de subsidios tarifarios.

Em vérias das modificagdes legais ocorri-
das no setor elétrico apos 1988, houve debate
envolvendo conflito com a Constituicio fede-
ral. O enfrentamento no Supremo Tribunal
Federal (STF) das regras que disciplinaram
o racionamento de energia elétrica no inicio
dos anos 2000 é um exemplo. Entretanto, o
debate acerca da desejavel harmonizagao das
leis e normas infralegais com a Constituigao
Federal, para o caso dos subsidios tarifarios,
ainda é algo que precisa ser amadurecido,
principalmente em virtude de crescentes con-
flitos judiciais envolvendo regras do setor elé-
trico e do valor assumido por tais subsidios.

Em 2018, a ANEEL aprovou o orcamen-
to da Conta de Desenvolvimento Energético
(CDE), que é responsavel por custear a maior
parte dos subsidios presentes nas tarifas do



setor elétrico'”: R$18,8 bilhdes. Ou seja, estima-se que o brasileiro,
sem considerar o valor a ser pago em tributos federais e estaduais'*,
ainda gastara, em média, em 2018, R$ 90,00 na sua conta de luz para
custear subsidios presentes nas tarifas de energia elétrica. Em termos
ilustrativos, o valor orgado para a CDE corresponde a mais de 60% do
or¢amento destinado ao Programa Bolsa Familia para o ano de 2018.

Nesse contexto, o presente estudo busca contribuir com a refle-
xa0 acerca da harmonizagdo dos subsidios cruzados presentes nas
tarifas de energia elétrica com a Constitui¢ao federal. Considerando
o conceito econdmico de subsidio, serd apresentada uma analise da
compatibilizagdo dos subsidios cruzados nas tarifas de energia elétri-
ca com os principios constitucionais que regem o servigo de energia
elétrica, a tributagio e os gastos publicos. E importante destacar que
ndo ¢ objetivo deste estudo avaliar eventual inconstitucionalidade da
inclusdo desses subsidios nas tarifas de energia elétrica. O intuito é
identificar possiveis incompatibilidades econdmicas entre a politica
de subsidios no setor elétrico e comandos constitucionais.

A fim de alcancar o propdsito acima, a Se¢do 2 trata do con-
ceito econdmico de subsidio; a Sec¢do 3 discorre sobre a CDE; a
Se¢do 4 avalia os subsidios, considerando trés conjuntos de dis-
positivos constitucionais, quais sejam, os principios constitucio-
nais para (i) atua¢ao do Estado no Setor Elétrico, (ii) tributagao
e (iii) o gasto publico; por fim, a Se¢do 5 apresenta as conclusoes
do estudo, com algumas propostas de encaminhamento para as
distor¢des encontradas'”.

1 Bacharel em Ciéncias Econdmicas. Mestre em Economia. Consultor legis-

lativo do Senado Federal na drea de Minas e Energia. O autor agradece a inesti-
mavel colaboragao de Paulo Felix Gabardo e Ricardo Moura de Araujo Faria na
revisao deste texto.

Hé subsidios tarifarios que ndo sdo custeados pela CDE. E o caso do subsidio
concedido a microgerag¢do e a minigeragao distribuidas.

126 Cerca de 30% do valor pago pelos consumidores das distribuidoras de
energia elétrica, segundo a ANEEL. Disponivel em: http://www.aneel.gov.br/
conteudo-educativo/-/asset_publisher/vE6ahPFxsWHt/content/composicao-
da-tarifa/654800%inheritRedirect=false. Acesso em : 26 de margo de 2018.

127

Este estudo ndo considerou eventuais: (i) mudangas legislativas na CDE em
decorréncia de eventuais emendas a Medida Provisoria ne 814, de 28 de dezem-
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2. Subsidios Cruzados

De forma geral, subsidio é um tipo de apoio financeiro des-
tinado a algum agente econdémico'®. E o que se depreende da
defini¢cao de OECD (2005), citado por Montalvao & Silva (2015):
um subsidio é o resultado de uma agdo governamental que confere
vantagem a consumidores ou produtores para complementar renda
ou reduzir custos. E preciso destacar que a definicio de OECD
(2005) considera que o subsidio decorre necessariamente de uma
acdo estatal. Ha, todavia, casos de subsidio originado de uma es-
tratégia das empresas para maximizagao de lucro.

A partir de Schwartz & Clements (1999), Funchal (2008)
classifica os subsidios em sete categorias: (i) pagamento direto
do governo ao consumidor ou produtores; (ii) garantias gover-
namentais, juros subsidiados, ou empréstimos em condigdes es-
peciais; (iii) redugdes de impostos especificos; (iv) participacdo
do Estado no capital da empresa; (v) provisao governamental de
produtos e servigos a valores abaixo do mercado; (vi) compras
governamentais de produtos e servigos por valores acima do pra-
ticado pelo mercado; e (vii) pagamentos implicitos por meio de
agoes governamentais de regulamentacao que alteram o preco de
mercado e o acesso (barreiras a entrada). Para o presente estudo,
interessa a tltima categoria, que contempla o que a literatura eco-
némica denomina de subsidio cruzado.

De acordo com Viscusi, Harrington Jr & Vernon (2005), sub-
sidio cruzado ¢ a fixa¢ao do preco de um produto acima do custo
médio para compensar a fixagdo do pre¢o abaixo do custo médio
de outro produto ou do mesmo produto para um grupo de consu-
midores. Ou seja, no subsidio cruzado, a diferenga entre o prego
praticado no mercado e o prego pago pelo agente subsidiado é
arcada por um grupo de agentes econdmicos ou consumidores.

A existéncia de um subsidio cruzado nao esta vinculada
necessariamente a uma agao estatal, conforme mostra Freitas
(2012). Ha situagdes nas quais o subsidio cruzado surge como
uma solucdo de mercado. Por exemplo, quando uma empresa co-
bra o mesmo prego para um consumidor que compra um produto

bro de 2017, uma vez que a norma ainda néo havia sido convertida em lei; e (ii)
medidas infralegais decorrentes de ajustes determinados ou recomendados no
ambito da Auditoria Operacional do Tribunal de Contas da Uniao sobre a CDE.

128 Apoio financeiro ndo significa necessariamente recursos financeiros. E o

caso da criagdo de uma reserva de mercado para alguns agentes econdmicos.



embalado para presente e para aquele que dispensa a embalagem,
o ultimo esta subsidiando o primeiro. Contudo, nesse caso, o custo
para a empresa fazer uma diferenciagdo de prego entre os clientes
pode ndo justifica-la. Ou seja, é mais barato para o segundo con-
sumidor pagar a embalagem do segundo do que pagar um prego
diferente.

A avaliagdo de qualquer subsidio se mostra importante diante
das distor¢des econdmicas que podem ser provocadas. Tanto é
assim que OECD (2004) assinala a redugdo do bem-estar social
como uma das caracteristicas dos subsidios.

A redugdo do bem-estar social ocorre quando os subsidios
sdo originados de uma agao estatal que nao estd voltada a cor-
rigir uma falha de mercado, esta definida como a situagdo em
que o mercado gera um resultado econdmico ndo eficiente ou
indesejavel socialmente. Ford & Suyker (1990) apontam trés tipos
de falhas de mercado que sdo invocadas para justificar o uso de
subsidios'*’: (i) externalidades (geragdao de beneficios ou custos
ndo precificados pelo mercado)', (ii) aumento dos retornos de

escala'®

e (iii) assimetria de informacao'*~

Pode-se argumentar também que o subsidio tem como alvo
redistribuir renda. Nesse contexto, cabe mencionar que Viscusi,
Harrington Jr & Vernon (2005) argumentam que a constitui¢do
de um subsidio cruzado expressa a visdo de que uma das fungdes
da regulagdo é contribuir com o governo na tarefa de realocar
recursos, ou seja, o subsidio cruzado seria uma forma de redistri-
buir riqueza de um grupo de consumidores para outro, a partir de
um desejo da sociedade. Os autores apontam ainda que subsidios
cruzados podem indicar que alguns consumidores (aqueles com

preco abaixo do custo médio) tém relativamente mais influéncia

12 Montalvao & Silva (2015) exploram essas trés possiveis justificativas para

os subsidios.

130 Ha externalidade quando o consumo ou produ¢ido de um bem ou servigo

impacta consumidores ou produtores em outros mercados sem que esse efeito
seja considerado no pre¢o de mercado do bem em questdo. A externalidade
pode ser positiva (quando o beneficio social ¢ maior do que o beneficio privado)
ou negativa (quando o custo social é maior do que o custo privado).

131 Como forma de gerar economia de escala, os subsidios sao defendidos para

as industrias em formagao como forma de fomentar o seu desenvolvimento até
atingir uma escala que a viabilize.

132 Por exemplo, para corrigir distor¢des na fixacao de taxas de juros associadas

a situagdo em que bancos ndo conseguem precificar corretamente os riscos dos
tomadores de empréstimos.
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no processo politico do que os demais consumidores (aqueles
com pre¢o acima do custo médio).

O fato de alguns consumidores terem mais acesso ao processo
decisério indica que alguns subsidios podem ser criados apenas
para atender a pressdo de um grupo de interesse. Nesses casos, o
resultado é uma distor¢ao no funcionamento do mercado. A re-
dugdo de pre¢o de um bem ou servigo provocada por um o subsi-
dio estimula a produ¢ao e consumo para além da quantidade que
seria produzida e adquirida se ndo houvesse o auxilio, sinalizando
que um bem escasso ¢ barato. O dano de uma situagdo como essa
pode ser ilustrado com a decisdo de se reduzir a tarifa de agua
para um grupo de consumidores em um momento de escassez
hidrica. Claramente, isso pode agravar uma possivel situacdo de
racionamento.

As distor¢des no funcionamento do mercado sdo ainda maio-
res no caso do subsidio cruzado'®. Isso porque um consumidor
paga um prego maior por um bem ou servigo para que outro des-
frute de pre¢o menor. Assim, o subsidio cruzado sinaliza que o
bem ou servigo é escasso para o consumidor que subsidia e que
¢ abundante para o subsidiado. Por exemplo, quando uma lei
obriga cinemas a cobrarem meia entrada para idosos sem que o
Estado arque com esse custo (ou seja, o custo é arcado pelos de-
mais consumidores), ha um estimulo para que idosos frequentem
o cinema e um desestimulo para os demais consumidores, que
recebem a sinalizagdo, pelo preco, de que cinema é um bem mais
escasso do que de fato é e, portanto, caro. O resultado é que cine-
mas podem investir menos na adaptagdo de suas instalacoes para
receber idosos, na tentativa de reduzir o custo dos demais consu-
midores. Afinal, quanto menos idosos, menor o subsidio com a
meia entrada, menor ¢ o prego do ingresso e, assim, mais incentivo
para que ndo idosos, que pagam 100% da entrada, frequentem o
cinema. Ou seja, além de gerar ineficiéncia econémica, o subsidio
nesse caso acaba por prejudicar os idosos.

Coutinho (2005), citando Foster (1992), alerta que os subsi-
dios cruzados produzem um efeito denominado de exploragdo
seletiva (cream skimming ou cherry picking)'*, em que novos

O subsidio cruzado ndo causaria distorgdo se visasse a corrigir uma exter-

nalidade negativa provocada um agente (o pagante) a outro (quem recebe o
subsidio).

B4 A explicagdo para o significado dos termos pode ser encontrada em

Montalvao & Silva (2015). Resumidamente, os termos equivalem a expressao



agentes econdmicos passam a competir nos mercados em que ha
produgdo de rendas excessivas e ignoram os outros mercados em
que o retorno ¢ menor. Um exemplo: o Estado estabelece uma re-
muneracio diferenciada (reconhecimento na tarifa de um custo
de capital maior) para a empresa de saneamento que modernizar
a rede existente; a consequéncia é que essa prestadora de servigo
pode aportar recursos vultosos na troca da rede existente em de-
trimento do servi¢o de universalizacio.

Stiglitz (1999) menciona que os efeitos de um subsidio nao
alcancam somente o mercado no qual atuam os agentes benefi-
ciados. Assim, a decisdo do Estado de que usudrios nao idosos
paguem a tarifa de transporte publico de usudrios idosos pode,
ao elevar a tarifa para os primeiros, fazer com que mais pesso-
as troquem o transporte publico pelo individual, aumentando a
demanda por gasolina (utilizada no transporte individual) e, em
consequéncia, 0 seu prego.

Ford & Suyker (1990), por sua vez, destacam que, como ha
transferéncia de renda entre agentes, os beneficiarios empreen-
dem esforcos e recursos para manter o auxilio, atividades nao
produtivas denominadas de rent seeking. Isso é ainda mais prova-
vel nas situagdes em que o custo do subsidio ¢ difuso e o beneficio
concentrado em um grupo pequeno, mas bem organizado.

Em virtude de seus efeitos potencialmente danosos, quando o
Estado opta por conceder um subsidio (cruzado ou nao), deveria
apresentar a sociedade: (i) um estudo (uma Avalia¢ao de Impacto
Regulatério) que mostrasse a importancia da intervengdo, seus
custos, os efeitos distributivos (quem ganha e quem perde) e a
inexisténcia de alternativa menos onerosa; (ii) avaliagdes perio-
dicas dos impactos da politica publica; e (iii) prazo para fim do
subsidio.

A importancia de avaliagdo da natureza como a sugerida aci-
ma se torna ainda mais premente quando se trata de um subsidio
cruzado. Conforme ja abordado, em um mercado com subsidio
cruzado, um consumidor incorre em um pre¢o maior para que ou-
tro usufrua um preco menor. Nesse contexto, nota-se claramente

pegar a cereja do bolo e ilustram o aproveitamento exclusivo da pequena e me-
lhor parte e do desprezo da parte restante.
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que o subsidio cruzado figura como um tributo para quem o paga
e como uma renda ou subvengdo para quem o recebe'*.

Assim, considerando os potenciais danos dos subsidios a eco-
nomia, a importincia do setor elétrico para a atividade econo-
mica e que a instituicdo de um subsidio cruzado pode indicar
que alguns consumidores tém relativamente mais influéncia no
processo politico do que os demais, a relagdo entre os subsidios
cruzados presentes nas tarifas do setor elétrico e a Constituigdo
federal merece ser avaliada. Antes, contudo, é oportuno apre-
sentar a Conta de Desenvolvimento Energético (CDE), que é o
veiculo para pagamento da maioria expressiva desses beneficios.

3. A Conta de Desenvolvimento Energético

A CDE ¢ um fundo destinado a custear subsidios recebidos
por alguns agentes do setor elétrico, que nao faz parte do orga-
mento publico.

A CDE foi criada pelo art. 13 da Lei ne 10.438, de 26 de abril
de 2002'*. Inicialmente, a CDE, que duraria 25 anos, tinha como
objetivos: (i) o desenvolvimento energético dos estados; (ii) a
competitividade da energia produzida a partir de fontes edlica,
pequenas centrais hidrelétricas (PCH), biomassa, gas natural e
carvao mineral nacional, nas dreas atendidas pelos sistemas inter-
ligados; e (iii) a promogao da universalizagdo do servigo de ener-
gia elétrica em todo o territério nacional'”’. Para tanto, a CDE
arcaria com: (i) custos relacionados a geracao de energia termelé-
trica a partir de carvao mineral; (ii) custos referentes ao transpor-
te de gds natural integrado a Rede Basica (linhas de transmissao
em tensoes de 230 kV ou superior'*®); e (iii) subvengoes a geragdo

%5 Na literatura econdmica, um subsidio é entendido como um imposto ne-

gativo. Por isso, no caso do subsidio cruzado, o efeito para quem paga ¢ de um
tributo.

1% O histérico da CDE apresentado neste texto ¢ um resumo da Secao 2 de
Silva (2015).

37 Conforme a proposta de emenda modificativa ao Projeto de Lei ne 1.896,
de 2007, a CDE destinava-se a promover o desenvolvimento das varias fontes de
energia no territdrio nacional e equacionar o suprimento de gas natural aos es-
tados que até o final de 2002 nao dispunham desse energético para cumprir com
o mandamento constitucional contido no art. 25, § 22, da Constituicio Federal.

% Conforme o art. 32 da Resolugdo Normativa n2 67, de 8 de junho de 2004, da
Aneel, integram a Rede Bésica do SIN as instalagdes de transmissdo de energia
elétrica que atendam os seguintes critérios: (i) linhas de transmissao, barramen-



de energia elétrica a partir de fontes eélica, térmicas a gas natural,
biomassa e PCH.

Atualmente, depois de varias modificagdes legislativas, a CDE,
que ndo tem mais prazo para acabar, arca com os seguintes custos'*:

i) a universalizacao do servigo de energia elétrica em todo
o territério nacional;

ii) subvengido aos consumidores integrantes da Subclasse
Residencial Baixa Renda, beneficidrios da Tarifa Social
de Energia Elétrica (TSEE);

iii) subsidio ao custo de combustiveis de empreendimentos
termelétricos a partir da fonte carvdo mineral nacional
em operacdo até 6 de fevereiro de 1998'%;

iv) os dispéndios da Conta de Consumo de Combustiveis
(CCC), que, por sua vez, busca equalizar as tarifas de ener-
gia elétrica praticadas nos sistemas isolados com as do SIN;

v) os descontos nas tarifas de uso dos sistemas elétricos de
distribuigdo e nas tarifas de energia elétrica, aplicados as
unidades consumidoras classificadas como (a) irrigantes
e aquicultores, (b) servico publico de agua, esgoto e sane-
amento e (c) rural;

vi) os descontos aplicados nas tarifas de uso dos sistemas elé-
tricos de distribuicdo e transmissio relacionados a com-
pra de energia elétrica proveniente de empreendimentos
hidroelétricos com poténcia igual ou inferior a 30.000kW
(trinta mil quilowatts) e para aqueles com base em fontes
solar, e¢lica, biomassa e cogeracao qualificada'*;

vii) subvencio recebida por cooperativas de eletrificagao ru-
ral, concessiondrias ou permissionarias, para compensar
a reduzida densidade de carga de seu mercado.

tos, transformadores de poténcia e equipamentos de subestagdo em tensao igual
ou superior a 230 kV e (ii) transformadores de poténcia com tensdo primadria
igual ou superior a 230 kV e tensdes secundaria e tercidria inferiores a 230 kV,
bem como as respectivas conexdes e demais equipamentos ligados ao terciario,
a partir de 12 de julho de 2004.

1% A CDE pode ainda arcar com outros custos. Contudo, propositalmente nao
foram mencionados porque esses itens contam com aporte especifico de recur-
sos ou porque nao tém sido utilizados.

140 A Teine 10.438, de 2002, transferiu 8 CDE o custo do combustivel do carvio
mineral da Regido Sul, que era suportado pela Conta Consumo Combustiveis
(CCC) Sul/Sudeste/Centro-Oeste.

11O subsidio ¢ concedido ao gerador e ao comprador da energia elétrica.
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As fontes ordindrias de recursos da CDE sdo: os pagamentos
anuais realizados a titulo de Uso de Bem Publico (UBP), os pa-
gamentos de multas aplicadas pela ANEEL, os pagamentos de
quotas anuais efetuados pelos agentes que comercializem ener-
gia elétrica com o consumidor final, a transferéncia de recursos
do Orcamento Geral da Unido (OGU), e as transferéncias da
Reserva Global de Reversao (RGR). Para o caso deste estudo, in-
teressam as quotas anuais.

Inicialmente, as quotas anuais: (i) eram fixas; (ii) correspon-
diam ao valor estipulado para o ano de 2001 para as quotas fixa-
das no sistema de rateio de dnus e vantagens decorrentes do con-
sumo de combustiveis fosseis para a geragdo de energia elétrica
para as usinas termelétricas situadas nas regides abrangidas pelos
sistemas elétricos interligados'®?, o que fazia com que os consu-
midores dos submercados Sudeste/Centro-Oeste e Sul pagassem
um valor de quota, por MWh, 4,5 maior em relagao aqueles situ-
ados no submercados Norte e Nordeste; e (iii) eram reajustadas
por um indice de prego e pelo crescimento do mercado.

Posteriormente, com a Lei n® 12.783, de 11 de janeiro de 2013,
as quotas anuais passaram a ser calculadas a partir da diferenca
entre as necessidades de recursos e a arrecadagdo originada nas
demais fontes de receita, devendo ser proporcionais as estipuladas
em 2012, ou seja, com assimetria de valor entre os consumidores
dos submercados Norte e Nordeste e aqueles dos submercados
Sudeste/Centro-Oeste e Sul. Essa diferencia¢do, contudo, termina-
ra em 2030, por for¢a da alteragdo promovida pela Lei ne 13.360,

42 Esse rateio estd relacionado com o fato de que, de certa forma, a CDE substi-
tuiu a Conta de Consumo de Combustiveis (CCC) dos Sistemas Interligados. A
CCC, criada pela Lei ne 5.899, de 5 de julho de 1973, tinha como objetivo ratear
o custo de combustivel entre todas as concessiondrias conectadas em um mes-
mo Sistema Interligado. Posteriormente, com a Portaria n® 179, do Ministério
da Infraestrutura, de 28 de agosto de 1991, foi instituido o rateio entre todos os
consumidores brasileiros de energia elétrica, por meio da CCC dos Sistemas
Isolados, dos custos dos combustiveis para geragdo térmica nos Sistemas
Isolados. Ja a Lei ne 8.631, de 4 de mar¢o de 1993, estabeleceu os critérios de
rateio do custo de combustiveis, desdobrando-se a CCC em trés subcontas:
CCC - Norte/Nordeste, paga pelos consumidores do Sistema Interligado Norte/
Nordeste, e que cobria os cobria os custos de combustiveis das térmicas insta-
ladas nessas regides; CCC - Sul/Sudeste/Centro-Oeste, paga pelos consumido-
res do Sistema Interligado Sul/Sudeste/Centro-Oeste e que cobria os custos de
combustiveis das térmicas dessas regides, além do carvdao mineral da Regido Sul;
CCC - Sistemas Isolados, paga por todos os consumidores do Brasil. A Lei ne
9.648, de 27 de maio de 1998, determinou a manuten¢ao do subsidio da CCC
dos Sistemas Interligados até 2002, quando teria inicio uma redu¢io gradual
entre até 2006, ano de sua completa extingao. Surgiu, entdo, a CDE.



de 17 de novembro de 2016, na Lei ne 10.438, de 2002, que deter-
minou a convergéncia gradual das quotas entre os submercados.
A Lei n2 13.360, de 2016, estabeleceu, contudo, uma diferencia¢ao
gradual por nivel de tensdo, que teve inicio em 2017.

Do exposto, nota-se que a CDE é um subsidio cruzado, uma
vez que alguns consumidores incorrem em um custo médio de
energia elétrica maior para que outros tenham um custo mé-
dio menor: até 2030, consumidores dos submercados Sudeste/
Centro-Oeste e Sul pagardo uma tarifa de energia elétrica maior
para que aqueles dos submercados Norte e Nordeste tenham uma
tarifa menor; consumidores de baixa tensiao pagam uma tarifa
maior para que consumidores de alta tensdo tenham uma tarifa
menor'*; consumidores que ndo sdo destinatarios de algum dos
beneficios da CDE tém uma tarifa maior para que os beneficia-
rios tenham uma tarifa menor.

Por viabilizarem os subsidios cruzados, pode-se afirmar que
as quotas de CDE correspondem a um tributo pago pelos consu-
midores de energia elétrica para gerar recursos a serem destina-
dos a um conjunto de beneficiarios (consumidores e geradores).
Se for considerado que as despesas da CDE financiam politicas
publicas, por decisdo do Estado, chega-se a conclusdo de que a
CDE funciona como um or¢amento publico paralelo ao oficial
(no caso, o OGU).

A CDE, cujo orgamento e quotas sdo aprovados e defini-
dos pela ANEEL, ¢ gerida pela Camara de Comercializagao de
Energia Elétrica (CCEE)', uma instituicdo privada sem fins
lucrativos, que é responsavel por cobrar suas quotas e transferir
recursos aos seus beneficiarios. Ou seja, os recursos da CDE néo

13 Pode ser argumentado, todavia, que a fixacdo das quotas de CDE por nivel

de tensao ndo se trata de um subsidio cruzado porque os consumidores de alta
tensdo geram, proporcionalmente, um custo menor para a rede do que aque-
les de baixa tensdo. Nesse contexto, e considerando que alguns dos subsidios
custeados pela CDE se referem a descontos no uso da rede (cuja tarifa depen-
de, ao final, do nivel de tensdo), o valor diferenciado, na verdade, impediria
um subsidio cruzado. A questdao que deve ser colocada é que apenas parte dos
subsidios tem relagdo com o uso da rede. Idealmente, deveria haver dois tipos
de quotas de CDE: uma calculada conforme o uso da rede e outra calculada
segundo a carga (como é a quota atual). Todavia, esse mecanismo é complexo
operacionalmente. Ou seja, o Legislador optou pela simplicidade ao promover a
diferenciagao por nivel de tensao.

44 Essa fungio era da Eletrobras até a Lei ne 13.360, de 2016. Trata-se de uma

importante transformagao na gestdo da CDE, que eliminou conflitos de interes-
se (a Eletrobrds era gestora e beneficidria da CDE) e que tornou a administragdo
da CDE mais eficiente e transparente.
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transitam pelo OGU e, portanto, ndo passam por um crivo perio-
dico do Congresso Nacional acerca das destinagdes dos recursos.

Conforme Silva (2015), os gastos da CDE aumentaram subs-
tancialmente a partir de 2013, com a Lei n® 12.783, de 2013. Se
em 2012 os gastos da CDE somaram cerca de R$3,3 bilhoes, em
2018, a ANEEL, aprovou or¢amento de R$18,8 bilhoes'*. Isso se
deve, principalmente, ao fato de a CDE ter assumido subsidios
que antes estavam incorporados as tarifas de distribuicao e de
transmissdo. Ou seja, a Lei n© 12.783, de 2013, tornou mais trans-
parentes os subsidios do setor elétrico, permitindo que a socieda-
de tivesse mais clareza de um importante componente tarifario
de um bem tao essencial como a energia elétrica.

A Tabela 1 mostra a distribuicdo dos gastos estimados para a
CDE para o ano de 2018.

Tabela 1 — Orgamento da CDE para o ano de 2018

Finalidade Valor - R$ Participagao
bilhoes

Luz para Todos 1,172 6,2%

Tarifa Social de Energia Elétrica 2,440 13,0%

(TSEE)

Carvao Mineral Nacional 0,752 4,0%

Conta de Consumo de Combusti- | 5,346 28,4%

veis (CCC)

Desconto e Subvengio as 0,854 4,5%

Distribuidoras de Pequeno Porte

Irrigagao e Aquicultura 0,817 4,3%

Agua, esgoto e saneamento 0,737 3,9%

Fontes Alternativas — Desconto 1,981 10,5%

na TUSD!

Fontes Alternativas — Desconto 0,503 2,7%

na TUST?

Rural 2,709 14,4%

Administracdo da Conta 0,009 0,0%

Reserva Técnica 0,460 2,4%

Restos a pagar 1,061 5,6%

Total 18,842 100,0%

Fonte: ANEEL.

45 Resolugdao Homologatdria ne 2.358, de 19 de dezembro de 2017, da Aneel.



Conforme ilustrado na Tabela 1, o principal subsidio custeado pela
CDE ¢é a CCC (28,4%), que se destina a reduzir o custo da energia
elétrica dos Sistemas Isolados, areas ainda nao conectadas ao Sistema
Interligado Nacional (SIN). Em segundo lugar, esta o subsidio a ativi-
dade rural (14,4%), e, em terceiro, os gastos com os descontos concedi-
dos as fontes alternativas na Tarifa de Uso do Sistema de Transmissao
(TUST) e na Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicio (TUSD), es-
timado em 13,2%. Por fim, destaca-se que a Tarifa Social de Energia
Elétrica respondeu por 13,0% dos gastos para o ano de 2018.

Silva (2015) também mostra que ndo ha objetivos claros para
os subsidios custeados pela CDE. Isso pode ser demonstrado no
Quadro 1, que apresenta eventuais objetivos dos subsidios custea-
dos pela CDE, a relagao com o setor elétrico e se sao focalizados.
Ressalta-se que as normas que instituiram esses subsidios nio expli-
citaram, em geral, os seus objetivos. Portanto, os objetivos dispostos
na tabela decorrem, em sua maior parte, de inferéncia do autor.

Quadro 1 — Subsidios Custeados pela CDE: Objetivos e
Focalizagao

Subsidio

Objetivo

Relagao com o Setor
elétrico

Focalizaciao

Conta de Consu-
mo de Combus-
tiveis (CCC)

Refletir, para os
consumidores dos
sistemas isolados,
o custo de geragdo
compativel aquele
dos consumidores
do SIN.

Pode ter relagio com
o setor elétrico (uni-
versalizagao) e com
o  desenvolvimento
regional (reduzir desi-
gualdades).

Sim; nas localidades
isoladas, que néo
estdo  conectadas
ao SIN.

Carvdo mineral

Promover a com-
petitividade da
energia produzida
a partir da fonte
carvao mineral
nacional nas 4reas
atendidas pelos sis-
temas interligados.

Pode ter relagdo com
o setor elétrico (di-
versificagdo da matriz
elétrica) e com o de-
senvolvimento regio-
nal (reduzir desigual-
dades, uma vez que os
beneficidrios se encon-
tram na Regido Sul).

Sim, desde que, quan-
do o subsidio foi ins-
tituido: (i) a geragdo
termelétrica movida
a carvao mineral era
uma industria que
precisava ser desen-
volvida; (i) o carvao
mineral era impor-
tante para reduzir de-
sigualdades regionais,
que prejudicavam a
Regido Sul.
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Tarifa Social de
Energia Elétrica
(TSEE)

Reduzir as despe-
sas da populagao
de baixa renda com
energia elétrica.

Pode ter relagdo com:
(i) o setor elétrico
(universalizagdo) e
(ii) a redugao de de-
sigualdades socioeco-
ndmicas.

Sim. Ha um critério
de renda para ter
direito ao beneficio.

Fontes Incenti-
vadas  (hidrelé-
tricas até 50 MW
de poténcia e
empreendimen-
tos com base
em fontes solar,
eblica, biomas-
sa e cogeragao
qualificada  de
até 300 MW de
poténcia)

Promover a gera-
¢do de energia elé-
trica por pequenos
empreendimentos
hidrelétricos e
empreendimentos
com base nas fon-
tes solar, edlica,
biomassa e cogera-
¢do qualificada.

Pode ter relagio com
o: (i) setor elétrico
(diversificagao da
matriz elétrica ou va-
loragdo de atributos
das fontes ndo incor-
porados as tarifas);
(ii) desenvolvimento
da industria de equi-
pamentos no Brasil; e
(iii) desenvolvimento
regional  (potencial
dessas fontes em re-
gides brasileiras me-
nos desenvolvidas).

Nio. O beneficio
nio estd associado;
(i) a fontes de gera-
¢do que ainda estao
em estdgio inicial
de desenvolvimen-
to; (ii) a empreendi-
mentos localizados
em regioes brasi-
leiras menos desen-
volvidas; ou (iii) as
cadeiras produtivas
ainda em estagio de
desenvolvimento.

Atividade rural

Reduzir o custo
da energia elétrica
para a atividade
rural.

Nio tem relagdo dire-
ta com o setor elétri-
co. Trata-se de politi-
ca de fomento a uma
atividade produtiva.

Nio. O beneficio
ndo estd atrelado:
(i) a critério de renda;
(ii) & cultura que
precisa ser incen-
tivada por motivo
socioecondmico;
ou (iii) a localizacao
d beneficidrio em
alguma regido eco-
némica ainda ndo
desenvolvida.

Atividade rural
irrigante e aqui-
cultura

Estimular a ativi-
dade de aquicultu-
ra e a irrigagdo por
meio de redugio
do custo da energia
elétrica.

Nio tem relagio dire-
ta com o setor elétri-
co. Trata-se de politi-
ca de fomento a uma
atividade produtiva.

Nio. O beneficio
nao esta atrelado: (i)
a critérios de renda;
(i) & cultura que
precisa ser incen-
tivada por motivo
socioecondmico; ou
(iii) a uma regido
econdmica  ainda
nio desenvolvida.
Entretanto, os des-
contos tarifarios sao
maiores nas Regides
Nordeste e Norte.

Servigo publico
de agua, esgoto e
saneamento.

Reduzir o custo
da energia elétrica
para o servigo pu-
blico de dgua, esgo-
to e saneamento.

Nio tem relagio dire-
ta com o setor elétri-
co. Trata-se de poli-
tica de fomento a um
servigo publico.

Nio. O beneficio
nao estd: (i) vin-
culado a critérios
socioecondmicos;
ou (ii) voltado para
empresas que pres-
tam servigo em re-
gides econdmicas
menos  desenvol-
vidas ou com mais
necessidades de in-
vestimento no ser-
vigo de saneamento
basico.




Subsidio Objetivo Relagao com o Setor Focalizaciao
elétrico

Universaliza¢do | Garantir acesso e | Tem relagio direta | Sim. Ha critérios

do acesso (Pro- | melhorar o servigo | com o setor elétrico. | de renda e de carga

grama Luz para | de energia elétrica (que tenta emular a

Todos - PLpT) aos domicilios e capacidade econo-
estabelecimentos mica do consumi-
rurais, antecipar a dor de energia elé-
universalizagdo e trica) para acesso
mitigar o potencial ao beneficio.

impacto tarifério.

Distribuidoras | Compensar a redu- | Pode ter relagio com | Sim, se o objetivo
de pequeno por- | zida densidade de | o setor elétrico (se | do subsidio for uti-
te carga do mercado | for caracterizada a | lizar as distribuido-
de concessiondrias | importdncia  dessas | ras de pequeno por-
e permissiondrias | agentes na univer- | te como uma forma
de distribuicao de | salizagio do acesso | de universalizar o
energia elétrica | & energia elétrica) e | servico de energia
cujos mercados | com o fomento a uma | elétrica; hd critérios
proprios sejam in- | atividade produtiva | de carga para que as
feriores a 700 GWh/ | (j& que as pequenas | distribuidoras rece-
ano. distribuidoras  tém | bam o subsidio.
foco no atendimento
de consumidores ru- | Ndo, se o objeti-
rais). vo do subsidio for
incentivar uma
atividade produti-
va, uma vez que o
beneficio ndo esta
atrelado: (i) a crité-
rio de renda; ou (ii)
ao atendimento de
area com atividade
produtiva que pre-
cise ser estimulada
por motivo socioe-
condmico.

O Quadro 1 mostra que apenas o Luz para Todos (que repre-
senta 6,2% dos gastos or¢ados para a CDE para o ano de 2018,
conforme a Tabela 1) tem relacao exclusiva com o setor elétrico.
Ainda segundo a Tabela 1, verifica-se que 22,6% dos gastos da
CDE orgados para 2018'* ndo tém qualquer relagdo com o setor
elétrico. Por fim, constata-se que 63% dos gastos da CDE orgados
para 2018'* podem ter relagao com outros setores, além do setor
elétrico. Os subsidios custeados pela CDE, em geral, também nao
estdo focalizados, uma vez que nem sempre possuem critérios
que restrinjam o subsidio ao publico alvo mais vulneravel.

Ainda que possam ser apontadas algumas finalidades genéri-
cas para os subsidios custeados pela CDE, ndo ha clareza quanto

16 Subsidios as atividades rural, de irrigagdo e de saneamento.

147 Subsidios & TSEE, carvao mineral nacional, CCC e subvencio as distribui-

doras de pequeno porte.
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aos impactos almejados sobre os beneficiarios. Em decorréncia
disso, inexiste meta ou indicador que permita mensurar e iden-
tificar se os subsidios cruzados que transitam pela CDE tém al-
cangado o intuito para qual foram criados. Portanto, nao deve
ser afastada a hipotese de sobreposi¢do de incentivos a um deter-
minado setor ou agentes. A unica finalidade da CDE que escapa
parcialmente a esse diagnodstico ¢ a universaliza¢ao, uma vez que
o Programa Luz para Todos tem metas definidas, além de acom-
panhamento e avaliagdo.

A semelhanca, em termos econdmicos, das quotas de CDE
com um tributo, o valor dos subsidios cruzados nas tarifas de
energia elétrica, os potenciais efeitos negativos dos subsidios cru-
zados e a auséncia de acompanhamento e avaliagdo dos seus im-
pactos mostram a importancia de verificar a harmoniza¢do dos
subsidios cruzados nas tarifas de energia elétrica, materializados
na CDE", com os principios constitucionais que regem a pres-
tagdo do servi¢o de energia elétrica, a instituicdo de tributos e
o gasto publico. E o que se passaré a fazer. Salienta-se que ndo
sao objetivos deste texto: (i) discutir o mérito e a necessidade dos
subsidios custeados pela CDE; e (ii) a constitucionalidade do cus-
teio desses beneficios por meio de adicional tarifario (no caso, a
cota de CDE)'.

4. 0s Subsidios Cruzados no Setor Elétrico e a Constituicéo
Federal

Como ja abordado, a CDE é um fundo setorial que operacio-
naliza uma gama de subsidios cruzados presentes no setor elé-
trico, os quais fazem com que alguns consumidores tenham um

148 Cabe destacar que a CDE ¢ somente o veiculo para viabilizar o pagamento

dos subsidios cruzados presentes nas tarifas de energia elétrica. Nao é a CDE
que deve estar harmonizada com a Constituicdo federal e sim a prética de sub-
sidios cruzados nas tarifas de energia elétrica.

9" Vale ressaltar que, na A¢do de Declaragio de Constitucionalidade 9-6/610,

o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o valor arrecadado como tarifa
especial ou sobretarifa imposta ao consumo de energia elétrica acima das metas
estabelecidas pela Medida Provisdria n® 2.152-2, de 12 de junho de 2002, com
vistas a custear o plano de racionamento de energia elétrica “ndo descaracteriza
a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo que permite a continuidade da
prestacao do servico, com a capta¢do de recursos que tém como destinatarios os
fornecedores/concessiondrios do servico”. Ha diferencas, todavia, entre a sobre-
tarifa julgada pelo STF e os subsidios cruzados tratados neste texto.



custo de energia elétrica maior para que outros agentes (outros
consumidores e geradores) tenham um custo menor.

E possivel argumentar que a escolha de menos eficiéncia
economica foi uma decisdo da sociedade, que considerou ser mais
adequado o custeio de certas politicas publicas por meio de um
subsidio cruzado nas tarifas de energia elétrica do que a partir de
subsidios diretos do OGU. Contudo, a fim de garantir a sustenta-
bilidade dessa decisao, é essencial que esse arcabougo esteja mini-
mamente aderente a certos principios constitucionais. Ressalta-se
que o objetivo dessa analise ndo envolve discutir possivel consti-
tucionalidade dos subsidios cruzados nas tarifas de energia elé-
trica ou da CDE e sim buscar elementos na Constituigdo federal
(CF) que possam aperfeigoar a politica tarifaria do setor elétrico.

4.1 0s Subsidios Cruzados no Setor Elétrico e os Principios
Constitucionais para Atuacéo do Estado no Setor Elétrico

A CF ndo tem um comando explicito acerca da pratica de sub-
sidios cruzados. Entretanto, ha dispositivos que tratam do papel
do Estado: (i) na prestagdo de servigos publicos outorgados pela
Uniao, como ¢é o caso das atividades relacionadas ao setor elétri-
co; (ii) na redugao de desigualdades sociais, econdmicas e regi-
oes; e (iii) na constru¢ao de uma sociedade justa e solidaria.

Os quatro objetivos da Republica Federativa do Brasil estabe-
lecidos pela CF (art. 32) sdo: construir uma sociedade livre, justa
e solidéria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a po-
breza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e re-
gionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

O art. 52 da CF estabelece que todos sao iguais perante a lei,
com a garantia da inviolabilidade do direito a vida, da liberdade,
da igualdade, da seguranca e da propriedade. Para tanto, o dispo-
sitivo, dentre outras responsabilidades, prevé que “o Estado pro-
moverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”. O art. 19, inciso

III, por sua vez, veda a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e

aos municipios criar distin¢des entre brasileiros ou preferéncias
entre si.

A tematica social também esta presente no art. 62, que garante
assisténcia aos desamparados como um direito social.

Em consonincia com o objetivo de reduzir desigualdades
sociais e regionais, o art. 43 da CF estabelece que, para efeitos
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administrativos, “a Unido poderd articular sua acdo em um mes-
mo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvol-
vimento e a reducdo das desigualdades regionais”. Entre os in-
centivos regionais, na forma da lei, esta a igualdade de tarifas,
fretes, seguros e outros itens de custos e precos de responsabi-
lidade do poder publico (art. 43, § 29, inciso I). Ademais, como
agente normativo e regulador da atividade economica, é previsto
que o Estado exerca, na forma da lei, as fun¢oes de fiscalizagao,
incentivo e planejamento (art. 174) e que a “a lei estabelecera as
diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos na-
cionais e regionais de desenvolvimento” (art. 174, § 12).

A tematica social e regional também esta presente no art. 170
da CE segundo o qual a ordem econdémica deve ter, entre seus
principios, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a de-
fesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e

sociais.

Assim, é inquestionavel que, pela CF, o Estado deve (i) promo-
ver a justica social, a igualdade e a solidariedade entre brasileiros
e (ii) buscar reduzir as desigualdades sociais e regionais.

No que tange a prestagao de servigos no setor de energia elé-
trica, cabe mencionar que a CF (art. 21, XII, “D”) assevera que
compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autoriza-
¢d0, concessdo ou permissao os servigos e instalagoes de energia
elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em
articulagdo com os estados onde se situam os potenciais hidro-
energéticos'’. Em consonancia com essa prerrogativa, o art. 22,
inciso IV, atribui @ Unido a competéncia privativa para legislar so-
bre energia, com a possibilidade de lei complementar autorizar os
estados a legislarem sobre questdes especificas sobre essa matéria
(art. 22, paragrafo tinico).

O art. 175 prevé, por sua vez, que cabe ao poder publico, na
forma da lei, prestar, direta ou indiretamente, os servigos publi-
cos e que a lei dispora sobre os direitos dos usudrios, a politica
tarifaria e o servigo adequado (art. 175, paragrafo tnico, incisos
IL, T e IV).

150 O art. 20 da Constituigdo federal prevé que os lagos, rios e quaisquer cor-
rentes de d4gua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um estado,
sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou
dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais, e o os
potenciais de energia hidrdulica sao bens da Uniao.



E importante observar que a CF, nos dispositivos citados, e
que estdo relacionados diretamente a prestagdo dos servicos no
setor de energia elétrica, ndo menciona explicitamente a utiliza-
¢do de subsidios cruzados, ainda que seja para atingir objetivos
sociais e econdmicos.

A Lei ne 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, regulamentou o
art. 175 da CE A referida Lei trata de questdes gerais relacionadas
ao regime de prestagdo de servigo publico, também sem tragar
diretriz alguma para o uso (i) de subsidios tariférios e ou (ii) da
politica tarifaria como instrumentos de redu¢ao de desigualdades
econdmicas, sociais ou regionais. Apenas o art. 13 prevé diferen-
ciagdo tarifaria, mas sem essa conotagao: “as tarifas poderdo ser
diferenciadas em fungédo das caracteristicas técnicas e dos custos
especificos provenientes do atendimento aos distintos segmentos
de usuarios” Nao ¢, portanto, uma orientagdo para que consu-
midores com menor custo de atendimento paguem uma tarifa
maior para que outros, de maior custo, tenham tarifa menor; pelo
contrario, ¢ uma homenagem a eficiéncia alocativa, pela reafir-
macao do critério técnico de alocacio de custo conforme o uso
do servigo; ou seja, o contrario de um subsidio.

Em relacdo aos direitos dos usudrios, a Lei n2 8.987, de 1995,
prevé o recebimento de servi¢o adequado (art. 72, I), definido
como aquele que “satisfaz as condi¢des de regularidade, continui-
dade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na
sua prestacdo e modicidade das tarifas” (art. 62, § 12).

Por sua vez, a Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995, estabeleceu
“normas para outorga e prorrogagdes das concessdes e permis-
soes de servigos publicos” Essa Lei define, por exemplo, quais
servigos publicos de competéncia da Unido estdo sujeitos aos re-
gimes de concessdo ou permissao de que trata a Lei n° 8.987, de
1995, dentre os quais aqueles relacionados ao setor de energia elé-
trica. Também nessa norma nao ha qualquer mengao a subsidios
cruzados inseridos nas tarifas. A Lei n® 9.074, de 1995, determi-
na, ainda, em seu art. 35, que a estipulagdo de novos beneficios
tarifarios pelo poder concedente fica condicionada a previsdo,
em lei, da origem dos recursos ou da simultanea revisao da es-
trutura tarifaria do concessiondrio ou permissionario, de forma a
preservar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.
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Verifica-se, portanto, que a CF e as leis que regulamentaram
dispositivos constitucionais relacionados ao setor elétrico®' tam-
bém ndo abordam explicitamente o uso de subsidios cruzados
nas tarifas.

Nesse contexto, passa-se a analisar quais incongruéncias exis-
tem entre a politica de subsidios cruzados nas tarifas do setor elé-
trico e os dispositivos constitucionais mencionados.

Inicialmente, poderia ser argumentado que a existéncia de
subsidios cruzados, por for¢a de uma intervenc¢ao estatal, é con-
traditdria com: (i) um dos principios da ordem economica, a de-
fesa do consumidor; e (ii) a obriga¢ao de o poder publico prestar
os servigos publicos de forma adequada.

A eventual contradi¢do com a defesa do consumidor funda-
mentar-se-ia na constatagao de que um consumidor é obrigado a
arcar com parte de um custo de um bem adquirido por outro. Em
termos economicos, essa agdo compulsoéria é prejudicial aos con-
sumidores porque distorce o preco, um elemento que informa ao
consumidor a escassez ou abundéncia de um produto ou servico.
O subsidio cruzado impede que essa missao seja cumprida por-
que o pre¢o pago ¢ majorado ou reduzido artificialmente. Essa
consequéncia também é verificada em tributos sobre o consumo.
A diferenga é que esses constam explicitamente na CF.

Cabeainda mencionar que o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lein28.078, de 11 de setembro de 1990), que regulamenta a defe-
sa do consumidor como principio da ordem econdmica, tal como
a Lei ne 8.987, de 1995, ndo trata, pelo menos explicitamente, de
subsidios cruzados. Deduz-se, portanto, que o legislador consi-
derou nao ser a distor¢ao econdmica acima apontada uma ques-
tdo de defesa do consumidor. Ou seja, entendeu que os subsidios
cruzados ndo contrariariam o principio da igualdade para todos,
esculpido no art. 52 da CFE, que elencou a prote¢ao do consumidor
como um dos elementos para o Estado promover essa igualdade.

No que se refere a contradi¢do com a obriga¢do de o poder
publico prestar servigo publico de forma adequada, pode ser
argumentado, em termos econdmicos, que os subsidios cruza-
dos néo estdo em consonancia com esse principio porque a Lei
ne 8.987, de 1995, que regulamentou o art. 175 da CE definiu

151 Ha leis no ambito do setor elétrico que tratam dos subsidios tarifarios.

Entretanto, ndo estdo relacionadas (explicitamente, pelo menos) a um
dispositivo constitucional que trate das diretrizes para regular o setor.



servico adequado como aquele que “satisfaz as condigoes de re-
gularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, ge-
neralidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das tarifas”
Conforme ja abordado anteriormente, subsidios cruzados com-
pulsérios, ndo decorrentes de uma estratégia comercial volunta-
ria, sdo ineficientes. Portanto, nessa abordagem, um servigo nao
seria adequado se ha a utilizacdo de subsidios cruzados nas tari-
fas, simplesmente porque estes geram ineficiéncia.

Ainda acerca do servi¢o adequado, é preciso observar o con-
ceito de tarifa na prestacao de servigo publico. A tarifa deveria ser
entendida como um valor tal que permita que o concessiondrio
preste o servico de forma adequada'®*. Contudo, o subsidio cru-
zado adicionado a tarifa ndo tem necessariamente relacdo, pelo
menos diretamente, com o servico que é prestado. Se, por exem-
plo, o Estado concede um desconto na tarifa de energia elétrica
para uma determinada atividade produtiva que sofre concorrén-
cia de importados e aumenta a tarifa dos demais consumidores
de energia elétrica a fim de manter o equilibrio econémico-fi-
nanceiro da concessionaria, a tarifa paga por esses ultimos nao
decorre do servigo que lhes é prestado. Ou seja, um consumidor
de energia elétrica paga pelo servico prestado a outro.

A situagdo acima se torna mais gravosa diante do fato de que
a modicidade tarifaria faz parte do servi¢o adequado. A utili-
zagdo de subsidios cruzados contraria essa orientagdo porque
majora o valor pago de parte dos consumidores, que poderiam
pagar um valor menor se ndo existisse esse subsidio cruzado. E
o que se depreende dos seguintes fatos: (i) a CF prevé que a Lei
dispora sobre a politica tarifaria e a obrigagdo de manter servigo
adequado; (ii) a Lei n 8.987, de 1995, define a modicidade tari-
faria como um dos elementos de servi¢o adequado; (iii) o Estado
utiliza a tarifa para a pratica de subsidios cruzados, o que promo-
ve a elevacao das tarifas para alguns consumidores.

Os fatos narrados sinalizam que o Estado deveria atuar para re-
ver a pratica de utilizar os subsidios cruzados nas tarifas. Inclusive,
cabe mencionar que PEREIRA (2005) defende, por exemplo, que
as “as tarifas sociais ndo devem ser compensadas por subsidios
internos, mas por subsidios publicos oriundos de receitas gerais”
uma vez que essa € a Unica das alternativas cogitaveis “que atende

1520 que nao impede que a tarifa seja calculada ap6s consideracdo de outras

fontes de receita do prestador do servigo.
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integralmente aos principios constitucionais aplicaveis”. Torna-
se, entdo, necessario abordar outras orienta¢des constitucionais
para tentar harmoniza-los com a nossa Carta Magna.

Nesse contexto, ressalta-se que a CF, que incumbiu o poder
Publico de definir a politica tarifaria dos servigos publicos, ndo
vedou a utilizagdo da pratica de subsidios cruzados. Essa consta-
tacdo, aliada aos comandos para que o Estado atue no combate
as desigualdades sociais, econdmicas e regionais, poderiam ser a
inspiracdo para a utilizagdo dessa forma de custear politicas pu-
blicas, mesmo que danosa a eficiéncia econdmica.

A questdo a ser enfrentada por essa argumentagdo é que nao
ha objetivos claros para os subsidios cruzados presentes nas tari-
fas de energia elétrica. Em um exercicio de interpretacao, é possi-
vel chegar, para alguns casos, a conclusées solidas de que o subsi-
dio tem inequivocamente uma natureza de combate as desigual-
dades sociais, economicas e regionais. Em outros casos, isso nao
é possivel. Por exemplo, a Tarifa Social de Energia Elétrica possui
evidentemente um carater de combate de reducao de desigualda-
des economicas e sociais, embora nao esteja atrelado explicita e
sistematicamente a qualquer politica publica com essa finalida-
de; pode, ainda, estar relacionado a universalizagdo do servico
de energia elétrica. Ja para o subsidio as empresas de saneamen-
to, essa conclusao nao ¢ tio dbvia, apesar de, indubitavelmente,
a universalizacdo do saneamento basico ser um dos elementos de
combate a pobreza. A questdo, nesse caso, reside na constatacao
de que esse subsidio: (i) ndo tem qualquer relagdo com a regido
atendida pelas empresas prestadoras desse servico publico'; e
(ii) torna mais caro um bem essencial, a energia elétrica, para re-
duzir o custo do servi¢o de saneamento, também essencial.

Independente da falta de clareza quanto aos objetivos dos
subsidios custeados pela CDE, o fato de eles, exceto o Luz para
Todos, nao estarem inseridos explicita e sistematicamente em
alguma politica publica constante em um plano de combate as
desigualdades sociais, econdmicas e regionais fragiliza a tese de
que os subsidios cruzados custeados pela CDE é um instrumento
do Estado para atingir tal finalidade. Nesse sentido, recupera-se a
meng¢ao ao dispositivo da CF segundo o qual “a Lei estabelecera as

193 Nao sera discutido se cada um dos subsidios custeados pela CDE tem ou ndo
conotagdo de combate as desigualdades econdmicas, sociais ou regionais. O obje-
tivo do argumento apresentado é mostrar quéo fragil ¢ a tese de que os subsidios

cruzados nas tarifas de energia elétrica visam a reduzir essas desigualdades.



diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos na-
cionais e regionais de desenvolvimento” (art. 174, § 12). Esperava-
se que, a0 menos, os subsidios cruzados nas tarifas de energia
elétrica, com a finalidade de reduzir desigualdades regionais, es-
tivessem presentes na citada lei, o que ndo ocorre. O que mais se
aproxima desse requisito ¢ o subsidio para a irrigagdo, que, pelo
art. 5, inciso VII, da Lei ne 12.787, de 11 de janeiro de 2013, é
um dos instrumentos da Politica Nacional de Irrigagdo, sem que
exista, contudo, (i) explicitagao de como seria utilizado no 4mbi-
to dessa politica e (ii) monitoramento e avaliagdo dos impactos.

Sobre a utilizagdo da CDE como um instrumento de redugio
de desigualdades sociais, econémicas e regides, também cabe
mencionar que, conforme Silva (2015), a CDE é um mecanismo
de redistribuicao de renda para alguns consumidores ou segmen-
tos produtivos. Ndo se pode afirmar, contudo, que esse movimen-
to esteja estritamente relacionado a reducao de desigualdades so-
ciais ou econdmicas porque os subsidios ndo sao necessariamente
focalizados nos consumidores de menor poder aquisitivo ou nas
regides menos desenvolvidas do pais, como mostrou o Quadro
1. Ha, obviamente, subsidios que atendem a focalizagdo (como a
Tarifa Social de Energia Elétrica).

Na verdade, os subsidios cruzados nas tarifas de energia elé-
trica muitas vezes atentam contra a ldgica de redistribui¢ao de
renda e de reducio de desigualdades. Como todos os consumi-
dores de energia elétrica, exceto os beneficidrios da TSEE, pa-
gam quota de CDE, pode-se afirmar com absoluta certeza de que
cidadaos com baixo poder aquisitivo custeiam, por exemplo, o
desconto tarifario concedido a grandes empresas agricolas™* ou
industriais' localizadas em regides do pais mais desenvolvidas.
Trata-se de algo totalmente distante do eventual objetivo de usar
os subsidios cruzados nas tarifas de energia elétrica como ins-
trumento de reducao de desigualdades e do objetivo do Estado
Brasileiro em construir uma sociedade justa e solidaria (art. 3¢,
I, da CF).

A Tabela 2 apresenta a distribuicao regional dos subsidios cru-
zados nas tarifas de energia elétrica para o ano de 2016.

3% Que gozam de desconto tarifario para a classe rural.

15 Que compram energia subsidiada de fontes alternativas.
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Tabela 2 — Distribuicéo Regional dos Subsidios Custeados pela
CDE - 2016

Regido

Subsidio
Norte Nordeste | Centro-Oeste | Sudeste Sul

Conta de Consu-

mo de Combusti- | 99,6% 0,0% 0,4% 0,0% 0,0%
veis (CCC)
Carvdo mineral 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 100,0%
Tarifa Social de
Energia Elétrica 10,6% 48,8% 4,7% 28,5% 7,3%
(TSEE)
f"gzzgge“m’adas 19%  |545% | 10,3% 174% | 16,0%
f‘g‘;‘;’;n“nn"adas 41%  [11,8% | 6:4% 57,4% | 20,3%
Atividade rural 4,8% 16,8% 11,6% 36,7% 30,0%
Atividade ruralirri- 1. g0 | 36300 | 16,4% 37,7% | 8,7%
gante e aquicultura
Servigo publico
de 4gua, esgoto e 5,4% 22,3% 8,6% 49,1% 14,6%
saneamento
Universalizagdo do

69,3% 29,1% 1,0% 0,3% 0,2%
acesso (PLpT)
Distribuidoras de | ) o, 0,5% 0,0% 156% | 83,9%
pequeno porte
Total 35,8% 18,2% 5,0% 20,7% 20,3%

Fonte: ANEEL.

A Tabela 2 ilustra que a Regido Norte ¢ a principal beneficiaria
dos subsidios da CDE (35,8%). Contudo, esse numero deve ser
relativizado, uma vez que 99,6% dos gastos da CCC, que repre-
sentou 27,9% dos gastos da CDE em 2016, estao concentrados na
Regido Norte'*.

Também deve ser observado na Tabela 2 que a Regiao Nordeste

recebe menos recursos do que as Regides Sul e Sudeste. Trata-se

3¢ No conjunto, as Regides Norte e Nordeste receberam 54% dos recursos da
CDE em 2016, sendo que: (i) possuem cerca de 23% do mercado, conforme
Nota Técnica ne 377/2017-SGT/SRG/ANEEL, de 14 de dezembro de 2017; e
(ii) contribuem com algo em torno de 7% da arrecadagiao da CDE, também
segundo a citada Nota Técnica. Enfatiza-se que a reparticdo dos recursos tem
influéncia do peso da CCC no or¢amento da CDE; ou seja, os dados mascaram
a falta de foco nos subsidios cruzados custeados pela CDE.



de algo esperado diante do fato de que os subsidios foram conce-
bidos sem o objetivo de reduzir desigualdades regionais'>’
¢ assim que 36,7% e 37,7% do valor relacionado ao subsidio as
atividades rural e irrigacdo, respectivamente, estio concentra-
dos na Regido Sudeste. O caso do subsidio destinado aos consu-
midores das fontes alternativas (Fontes Incentivadas — Carga) é
ainda mais ilustrativo: 57,4% na Regido Sudeste'*®. Esse achado
¢ agravado quando se nota que o subsidio nio ¢ focalizado em
beneficiarios de baixa renda ou em fontes de geragdo ainda em
desenvolvimento.

A constatagdo de que ndo ha foco social ou regional na dis-
tribui¢do dos subsidios cruzados presentes nas tarifas de energia
elétrica reforca o afirmado por Viscusi, Harrington Jr & Vernon
(2005), de que a constituicdo de um subsidio cruzado expressa
a visdo de que uma das fungdes da regulagdo é contribuir com

. Tanto

o governo (no caso concreto, com R$ 18,8 bilhdes em 2018) na
tarefa de redistribuir recursos, ou seja, de redistribuir riqueza de
um grupo de consumidores para outro, ainda que isso esteja cor-
relacionado a capacidade de pressao do grupo de interesse.

A solidariedade entre consumidores tampouco deveria ser
invocada como eventual justificativa para mitigar a constatagao
da falta de focalizagdo. O argumento da solidariedade pode ser
coerente para os subsidios que estdo relacionados a necessidade

7 As Regioes Norte e Nordeste sao recebedoras liquidas de recursos da CDE
porque pagam valores menores de quotas de CDE. Conforme a Nota Técnica ne
377/2017-SGT/SRG/ANEEL, 92,5% dos recursos arrecadados pelas quotas de
CDE tém origem nas Regides Sudeste, Sul e Centro-Oeste (ndo foram conside-
radas as participacdes no pagamento da chamada “Quota Anual CDE Energia’,
que se referem, na pratica, a uma devolugdo pelas distribuidoras de recursos
recebidos pela CDE no ano de 2013). Essa constatagdo, todavia, apenas mitiga
as distor¢des distributivas dos subsidios cruzados nas tarifas de energia elétrica.

138 A distribui¢ao dos subsidios as fontes alternativas ilustra com clareza a falta

de foco dos subsidios cruzados nas tarifas de energia elétrica. Conforme mostra
a Tabela 2, o subsidio a geragao estd concentrado na Regido Nordeste (54,5%),
onde estdo localizados grandes potenciais de geragdo das fontes edlica e solar
para despacho centralizado. Considerando que o subsidio & carga (ao consumo)
esta concentrado na Regido Sudeste, pode-se afirmar que a geragao edlica na
Regido Nordeste é estimulada para baratear o custo da energia elétrica de alguns
consumidores da Regido Sudeste. Refor¢a essa concluséo o fato de que, se forem
somados os subsidios a geragdo e a carga, 44,2% do total dos subsidios as fontes
alternativas estdo concentrados na Regido Sudeste, o que é esperado porque,
em termos financeiros, o valor do subsidio é maior para a carga do que para a
geracdo. O efeito liquido para a Regido Nordeste, portanto, ndo esta claro, ainda
mais considerando ndo se tratar de uma escolha, mas da disponibilidade do
potencial energético; em suma, é possivel que o subsidio ndo seja relevante para
incentivar a gera¢ao na Regido Nordeste.
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de diversificar a matriz elétrica (nesse caso, como uma forma de
garantir a presta¢ao do servico adequado) ou a universalizagao
do servico, desde que exista uma focalizagdo minimamente justi-
ficavel, nunca para aqueles subsidios voltados para atender obje-
tivos estranhos ao setor elétrico ou sem focalizacio.

Conforme disposto no Quadro 1, ha subsidios cruzados cus-
teados pela CDE que poderiam estar atrelados a diversificagao da
matriz elétrica. Seria necessario, contudo, atrelar explicitamente
esses subsidios a esse objetivo, com a clara demonstragdo dos fa-
tos que o justificam. No que tange a universalizagdo, o Quadro 1
também ilustra a existéncia de subsidios que tém explicitamen-
te esse objetivo; é o caso do Luz para Todos. H4, ainda, outros
que poderiam ter essa finalidade, ainda que parcialmente, como
a CCC e a TSEE. Todavia, para dar essa robustez, sdo necessarias
avaliagdes de impactos.

Dessa forma, nota-se que, inspirado na CF, o Estado deveria
promover uma reorganizagao nos subsidios cruzados nas tarifas
de energia elétrica com a finalidade de adequa-los aos objetivos
de promover uma sociedade livre, justa e solidaria e de prestar
servigos publicos de forma eficiente'.

4.2 — 0s Subsidios Cruzados no Setor Elétrico e os Principios
Constitucionais para a Tributagéo

Em virtude do subsidio cruzado ser, em termos econdmicos,
equivalente a um tributo, torna-se relevante para a andlise em
curso abordar os dispositivos constitucionais relacionados a tri-
butagdo. Serdo focados apenas os tributos federais, mais precisa-
mente os impostos, por duas razdes. A primeira razdo reside no
fato de que os subsidios cruzados nas tarifas de energia elétrica
terem sido criados pela Unido, que possui a competéncia consti-
tucional para legislar sobre energia elétrica'®. A segunda razao
decorre da semelhanga, pelo menos em termos econdmicos, das
quotas de CDE com os impostos, uma vez que nio sdo vinculadas

13 Enfatiza-se que ndo ¢ objetivo deste texto abordar juridicamente o arranjo
dos subsidios cruzados nas tarifas de energia elétrica. Caso fosse, caberia tratar
da eventual inconstitucionalidade da tarifa de um servigo publico, dada a sua
natureza juridica, ser utilizada para atender a finalidade de atender ao principio
constitucional da solidariedade ou o objetivo de reduzir as desigualdades so-
ciais, econdmicas e regionais.

10 De qualquer forma, os principios de tributag@o, na sua maioria, se aplicam
aos tributos de competéncia dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.



a qualquer agdo estatal especifica que é oferecida ao contribuinte
em contrapartida'®'. Ou seja, as quotas se assemelham a impos-
tos porque custeiam politicas publicas que normalmente seriam
financiadas por esse tipo de tributo'®*.

A CF'® permite que a Unido institua impostos sobre: a im-
portagdo de produtos estrangeiros; a exportagdo, para o exterior,
de produtos nacionais ou nacionalizados; a renda e proventos de
qualquer natureza; produtos industrializados (IPI); operagdes de
crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilia-
rios; propriedade territorial rural; e grandes fortunas.

A CF também faculta a Uniao instituir: (i) outros impostos,
desde que sejam nao cumulativos e ndo tenham fato gerador ou
base de calculo préoprios dos discriminados na Constitui¢do; e
(ii) impostos extraordinarios, na iminéncia ou no caso de guer-
ra externa, compreendidos ou ndo na competéncia tributdria da
Unido, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as
causas de sua criagao.

Acerca de principios e diretrizes para instituicao de impostos,
cabe destacar os seguintes comandos da CF:

e 0s impostos devem, sempre que possivel, ter carater pessoal
e ser graduados segundo a capacidade econdémica do contribuin-
te (art. 145);

e 0 imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza

sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade
e da progressividade (§ 22 do art. 153);

161 Diferente, por exemplo, das taxas (que tém relagdo com o poder de politi-

ca ou com servi¢o publico especifico e divisivel), das contribuicdes de melhoria
(que decorrem de obras publicas), dos empréstimos compulsérios (que podem
ter como objetivo custear despesas extraordindrias, como calamidade publica ou
guerra externa, ou para promover investimento publico que possua urgéncia e
beneficio nacional) e das contribuigoes (que atendem determinadas demandas).

122 Pode-se argumentar que as quotas de CDE possuem caracteristicas de con-
tribui¢des sobre intervencdo no dominio econdmico. Essas se constituem em
instrumento de politica econdmica destinada ao enfretamento de distorgoes
que exijam a intervengao da Unido na economia do pais. Ou seja, os subsidios
cruzados nas tarifas de energia elétrica, materializadas nas quotas de CDE, se-
riam uma forma de combater distor¢des no setor elétrico. Contudo, a questao
que deve ser enfrentada, nessa tese, é que nem todos os subsidios custeados pela
CDE tém relagdo com o setor elétrico (casos, por exemplo, dos subsidios para as
atividades rural, de irrigagdo e de saneamento bdsico); ndo visam estimular ou
desestimular um determinado comportamento dos agentes (como, por exem-
plo, reduzir o consumo de energia elétrica de origem fdssil); ndo ha vinculo de
pertinéncia entre o pagante da quota e a finalidade constitucional almejada com
a intervencgao.

163 Art. 145, art. 148, art. 149, art. 153,
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e 0 imposto sobre produtos industrializados (a) sera seletivo,
em funcido da essencialidade do produto, (b) sera ndo cumulati-

vo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o
montante cobrado nas anteriores, (c) nao incidira sobre produtos
industrializados destinados ao exterior e (d) terd reduzido seu
impacto sobre a aquisi¢ao de bens de capital pelo contribuinte do
imposto (§ 32 do art. 153);

e 0 imposto previsto sobre propriedade territorial rural (a)
serd progressivo e tera suas aliquotas fixadas de forma a desesti-
mular a manutengdo de propriedades improdutivas, (b) ndo inci-
dira sobre pequenas glebas rurais, quando as explore o proprieta-
rio que ndo possua outro imével, e (c) sera fiscalizado e cobrado
pelos Municipios que assim optarem, desde que ndo implique
reduc¢do do imposto ou qualquer outra forma de rentncia fiscal
(§ 42 do art. 153);

e gualquer subsidio ou isencédo, redugdo de base de calculo,

concessdo de crédito presumido, anistia ou remissio, relativos a
impostos, taxas ou contribui¢des, sé podera ser concedido me-
diante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias tratadas no art. 150'** ou o correspon-
dente tributo ou contribuicdo (§ 62 do art. 150);

e somente haver incidéncia sobre operacdes relativas a ener-
gia elétrica os impostos sobre (a) operacdes relativas a circula-
cido de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacio, ainda que as
operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior, (b) importacio
de produtos estrangeiros; (c) exportacdo, para o exterior, de pro-
dutos nacionais ou nacionalizados (§ 32 do art. 155).

Na institui¢cdo e cobranga dos tributos, o art. 150 e o art. 151
da CF vedam que a Uniio:

e exija ou aumente tributo sem lei que o estabeleca;
e institua tratamento desigual entre contribuintes que

se encontrem em situa¢do equivalente, proibida qual-

quer distingdo em razdo de ocupacio profissional ou
funcao por eles exercida, independentemente da deno-
minagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
e cobre tributos em relagdo a fatos geradores ocorri-
dos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver ins-
tituido ou aumentado, no mesmo exercicio financeiro

164 Que trata de algumas vedagdes relacionadas a tributagao.



em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou'® e antes de decorridos noventa dias da data
em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou (chamada noventena)'¢;

e institua imposto sobre (a) patrimonio, renda ou
servicos, de estados, Distrito Federal e municipios'”,
(b) templos de qualquer culto'®, (c) patrimoénio, ren-
da ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacoes, das entidades sindicais dos trabalhadores,
das institui¢oes de educacdo e de assisténcia social,
sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei'®,
(d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua
impressao, e (e) fonogramas e videofonogramas mu-
sicais produzidos no Brasil contendo obras musicais
ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em
geral interpretadas por artistas brasileiros bem como
os suportes materiais ou arquivos digitais que os con-
tenham, salvo na etapa de replica¢io industrial de mi-
dias Opticas de leitura a laser;

e instituir tributo que nao seja uniforme em todo o
territorio nacional ou que implique distingdo ou pre-
feréncia em relagdo a estado, ao Distrito Federal ou
a municipio, em detrimento de outro, admitida a

15 Essa vedag¢do nao se aplica a: empréstimos compulsdrios para atender a des-

pesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou
sua iminéncia; impostos sobre a importagao de produtos estrangeiros; impostos
sobre a exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
impostos sobre produtos industrializados; e impostos sobre operagdes de cré-
dito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios; impostos
extraordindrios, instituidos na iminéncia ou no caso de guerra externa.

166 Além das situagoes listadas na nota de rodapé anterior, essa veda¢do nao se
aplica a fixacao da base de calculo dos impostos sobre propriedade de veiculos
automotores e sobre a propriedade predial e territorial urbana.

167 Essa vedagdo: é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e manti-

das pelo poder publico, no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servigos,
vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes; ndo se aplica ao
patrimonio, a renda e aos servigos, relacionados com exploragao de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou
em que haja contraprestacdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usudrio,
nem exonera o promitente comprador da obriga¢do de pagar imposto relativa-
mente ao bem imoével.

18 Compreende somente o patrimodnio, a renda e os servigos, relacionados com
as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

16 Também compreende somente o patrimonio, a renda e os servigos, relacio-
nados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.
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concessao de incentivos fiscais destinados a promover
o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico en-
tre as diferentes regides do pais;
e tributar a renda das obrigagdes da divida publica
dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios,
bem como a remuneragio e os proventos dos respecti-
vos agentes publicos, em niveis superiores aos que fixar
para suas obrigagdes e para seus agentes; e
e instituir isengdes de tributos da competéncia dos
estados, do Distrito Federal ou dos municipios.
Nota-se, do exposto, que algumas das preocupagdes da CF so-
bre a tributa¢ao, com foco nos impostos, sao: evitar a chamada
bitributagdo; limitar os tributos que podem ser instituidos pela
Unido e os impostos que podem incidir sobre a energia elétrica;
garantir que a capacidade econémica do contribuinte serd obser-

vada, sempre que possivel, quando da instituicio de impostos;

determinar que a tributacdo observe a seletividade e a essencia-
lidade do produto, no que tange, por exemplo, ao IPI; desonerar

de IPI a exportagdo de bens industrializados e a aquisi¢ao de bens
de capital; determinar a progressividade nos tributos de renda e
patrimoénio; garantir que o Congresso Nacional se manifeste em
casos de incentivos tributdrios; e evitar tratamento nao isonOmi-
co entre contribuintes e unidades da Federacao.

Ressalta-se que a suposta ndo observéancia dos principios tri-

butarios previstos na CF tem feito com que varios consumidores
questionem no Poder Judicidrio, por exemplo, as aliquotas do
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos (ICMS) in-
cidente sobre a energia elétrica. A alegagdo é que, por se tratar de
um produto essencial, sua aliquota ndo deveria ser superior a ali-
quota média aplicada nos demais produtos. Essa situagdo refor¢a
a importancia de avaliar os subsidios cruzados presentes nas tari-
fas de energia elétrica.

O emprego das orientagdes constitucionais acima expostas
nos subsidios cruzados presentes nas tarifas de energia elétrica,
materializados nas quotas de CDE, demonstra a auséncia de sin-
tonia entre o que a CF prevé para a aplica¢do de impostos e a
prética de subsidios cruzados. Para mostrar isso, cabe enfatizar
a semelhanca, em termos economicos, das quotas de CDE com
um imposto.

A cobranca de tributos estd vinculada & necessidade de o
Estado arrecadar recursos para cumprir as suas finalidades. Ou



seja, o Estado tributa porque recebeu atribuicoes e responsabili-
dades sobre uma série de atividades, tais como reduzir desigual-
dades economicas, sociais e regionais, erradicagdo da pobreza,
prover satde, educagio e segurancga publica.

E oportuno destacar que a Lei ne 5.172, de 25 de outubro de
1966 (Codigo Tributario Nacional - CTN), em seu art. 32, define
tributo como “toda presta¢ao pecuniaria compulsoria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”

Nota-se, do exposto acima, que os subsidios cruzados nas ta-
rifas de energia elétrica expressos nas quotas de CDE possuem
varias das caracteristicas que definem um tributo: pagamentos
compulsérios (para ndo paga-los, o consumidor deveria se des-
conectar da rede de energia elétrica'’’); em moeda; nao decor-
rentes de sangao de ato ilicito (o pagamento nao esta associado a
uma punicdo, por exemplo); instituidos em lei (em sua maioria);
e para custear politicas publicas atribuidas ao Estado'”*. Por isso,
afirma-se que os subsidios cruzados figuram, na pratica, como
um tributo, mais precisamente um imposto, tendo em vista que
seus pagantes nao recebem qualquer contrapartida pelo paga-
mento; pagam para que outro agente seja beneficiado porque o
Estado julgou necessario para atender uma de suas finalidades
esculpidas na CFE. Assim, ndo sendo caracterizado como tribu-
to em termos juridicos, o subsidio cruzado nao estd sujeito aos

170 Algo factivel apenas para consumidores de maior poder aquisitivo. Ou seja,
ainda que juridicamente nao seja compulsoria, a conexao a rede de energia elé-
trica é economicamente compulsoria.

71 No julgamento do Recurso Extraordindrio 576.189-4, o Supremo Tribunal
Federal (STF) entendeu que o encargo emergencial, criado pela Lei ne 10.438, de
2002, para lidar com racionamento de energia elétrica de 2001, nao era compul-
sorio (apesar de obrigatorio), embora preenchesse os demais requisitos para a
defini¢ao de um tributo. Isso porque “as obrigacdes de pagar ou resultam direta
e originariamente da lei, quer dizer, configuram obrigagoes ex lege, ou decorrem
da vontade de quem a elas estd submetido, ou seja, constituem obriga¢des ex
voluntate”. Essa conclusao partiu do principio que, juridicamente, o consumi-
dor de energia elétrica poderia optar por ndo utilizar energia elétrica da rede.
Note-se, contudo, que se trata de uma andlise juridica. Em termos econOmicos,
a opg¢do de deixar de usar a rede ndo ¢ factivel para um conjunto significati-
vo de consumidores de energia elétrica. De qualquer forma, no citado Recurso
Extraordindrio, o STF recordou que “ja decidiu que as despesas destinadas a
assegurar a continuidade, melhoria e expansdo de um servigo publico integram
o prego publico destinado a remunera-lo”, o que nao é o caso de, pelo menos,
parte dos subsidios cruzados existentes nas tarifas de energia elétrica custeados
pela CDE.
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principios que regem a tributagdo. Nesse contexto, pode haver in-
centivo para que o Estado utilize o subsidio cruzado para custear
politicas publicas, até mesmo estranhas ao setor elétrico, como
forma de fugir das amarras constitucionais aplicadas a cobranga
de tributos e, destacadamente, ap6s a promulga¢ao da Emenda
Constitucional ne 95, de 15 de dezembro de 2016'”%, para criar
uma valvula de escape aos limites de despesas primarias da Uniao.

A leitura dos dispositivos constitucionais revela claramente
que a institui¢do e defini¢do das aliquotas dos impostos é uma
forma de o Estado buscar promover a redugao das desigualdades
sociais, econdmicas e regionais. Ou seja, ndo ¢ somente quando
gasta que o Estado atua com a finalidade em questdo. Caso con-
trario, haveria uma contradi¢ao de dificil explicagao. Contudo,
essa contradi¢do estd presente nos subsidios cruzados nas tarifas
de energia elétrica.

Observa-se que as quotas de CDE sio fixadas anualmente
pela ANEEL, com vigéncia, em alguns anos, quase que imediata.
Somente sdo isentos do pagamento das quotas os consumidores
beneficiados pela Tarifa Social de Energia Elétrica e os autopro-
dutores (que ndo pagam pela energia elétrica que geram e con-
somem). Ademais, os valores das quotas variam apenas com a
regido e com a tensdo de consumo.

As quotas de CDE tém pouca relagdo com a capacidade eco-
némica de pagamento dos consumidores de energia elétrica.
Como a quota ¢ um valor fixo, pago por todos os consumidores,
aqueles consumidores de menor renda, de um mesmo submerca-
do, pagam proporcionalmente mais do que aqueles de renda mais
elevada. Ou seja, a quota de CDE, assim como outros tributos no
Brasil, é regressiva.

A regressividade ¢ acentuada diante do fato de que hd trans-
feréncia de renda de consumidores de energia elétrica de menor
capacidade econdmica para outros de maior capacidade econd-
mica. Isso ocorre, por exemplo, quando um consumidor de ren-
da média incorre em um custo extra na tarifa de energia elétrica
para propiciar um subsidio na tarifa de energia elétrica para um
grande agricultor exportador (outro consumidor de energia elé-
trica). A lembranca de que, ao contrario de alguns tributos, esse
agricultor paga quota de CDE mesmo quando exporta, nao elimi-
na o carater regressivo da quota de CDE.

172 Que estabeleceu o teto de gastos para a Unido.



Os questionamentos judiciais envolvendo as aliquotas de
ICMS cobradas pelos estados mostram outra distor¢ao das quo-
tas de CDE, que agrava o seu cardter regressivo: a nao seletivi-
dade. Sendo a energia elétrica um bem essencial, seria esperado
que o Estado fosse no minimo comedido em utilizar as tarifas
de energia elétrica para a pratica de subsidios cruzados. O valor
de R$ 18,8 bilhdes em subsidios cruzados revela, contudo, outra
realidade'”.

Pode haver, ainda, aspectos distributivos relacionados ao
ICMS. Em virtude dos subsidios cruzados, a tarifa de energia elé-
trica paga por consumidores de um determinado estado pode ser
maior ou menor do que aquela que vigoraria na sua auséncia'’*.
Como consequéncia, a arrecadagdo com ICMS por esse estado
pode ser maior ou menor. Assim, na pratica, os subsidios cruza-
dos nas tarifas de energia elétrica custeados pela CDE transferem
arrecadagdo de ICMS do estado que, em termos liquidos, rece-
be recursos da CDE para aquele estado que, em termos liquidos,
aporta recursos na CDE.

Por um lado, os estados podem aumentar a aliquota de ICMS
para compensar a perda de arrecadacio. Por outro, podem man-
ter a aliquota e cobrar ICMS em cima do subsidio recebido pe-
los beneficiarios nele localizados. O problema que surge dessa
situagao é que haveria a cobranca de ICMS duas vezes: no estado
que, em termos liquidos, pagou ICMS e naquele que, em termos
liquidos, recebeu recursos da CDE. Ainda que essa situa¢iao nao
seja caracterizada como uma bitributagdo (o que ¢é vedado pela
CF), na pratica é.

No contexto apresentado, deve ser ponderada a razdo de a CF
estabelecer que (i) os impostos, sempre que possivel, devem ser
graduados segundo a capacidade econdmica dos contribuintes e
(ii) a seletividade deve ser observada para varios tributos. Se for
considerado que o objetivo é preservar um minimo de condigdes

17 Ressalta-se que tributar bens ineldsticos, como a energia elétrica, provoca
menor distor¢do na eficiéncia econdmica do que tributar bens eldsticos, como
mostra Amorim (2010). Essa conclusao agrava o problema distributivo aponta-
do porque consumidores de maior renda e empresa tém demandas menos elds-
ticas do que os demais consumidores porque possuem capacidade econdmica
de optarem por gerar a propria energia. Nesse contexto, os subsidios cruzados
presentes nas tarifas de energia elétrica ¢ mais um problema distributivo do que
um problema de ineficiéncia econdmica.

74 Depende, em termos liquidos, se o valor recebido pelos beneficiarios da
CDE localizados no estado sdo maiores do que o valor pago a titulo de cota de
CDE pelos consumidores desse estado.
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para as pessoas sobreviverem diante das necessidades de arreca-
dacido do Estado, a existéncia de subsidios cruzados nas tarifas
de energia elétrica é uma significativa contradicdo. O Estado,
além de ja tributar um insumo tdo essencial para a populagdo
brasileira, impde um 6nus que se assemelha a um imposto com
as mesmas caracteristicas regressivas que o grosso dos tributos
vigentes em nosso pais. E o faz sem que seja estabelecida uma
relacao direta com o dever do Estado, por exemplo, de reduzir
desigualdades sociais, econdmicas e regionais. Tanto é assim que,
enfatiza-se, sequer ha avaliagdo de impactos desses subsidios nas
politicas publicas voltadas para atingir essa finalidade'”>.

Cabe abordar, ainda, a previsdo, no § 3¢ do art. 155 da CF,
de que somente poderao incidir trés impostos nas operagdes re-
lativas a energia elétrica: ICMS e impostos sobre importagdo e
exportacdo. Nao ha vedacdo quanto a incidéncia de outros tri-
butos. Tanto é assim que ha cobranga da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e da contribuigao
para Programa de Integracao Social (PIS) e de contribuicao de
interven¢ao no dominio econdmico'’. Entretanto, as quotas de
CDE nao tém caracteristicas desses tributos'”’, guardando mais
semelhan¢a com os impostos. Sendo assim, as quotas de CDE
poderiam ser interpretadas, pelo menos em termos econémicos,
como a uma forma de o Estado burlar a vedagdo constitucional
em questdo, justamente em um bem tdo essencial como energia
elétrica.

Ha também a questdo da nao cumulatividade, caracteristi-
cas (i) do IPI e do ICMS, que sdo impostos sobre o consumo, tal
como, em termos econodmicos, as quotas de CDE, e (ii) das con-
tribui¢des sociais COFINS e PIS.

75 A excegao é o Programa Luz para Todos, que conta acompanhamento e
avaliagdo.

176 O art. 149 da CF estabelece a competéncia da Unido para instituir contribui-
¢oes sociais, de interveng¢do no dominio econdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas. O § 22 prevé ainda que as contribui¢des sociais e
de intervengdo no dominio econdmico nao incidirdo sobre as receitas decor-
rentes de exportagdo e incidirdo sobre a importacao de produtos estrangeiros
ou servigos. No setor elétrico, entende-se que a obrigagdo de investimentos em
pesquisa e desenvolvimento e em eficiéncia energética por parte das empresas
concessiondrias, permissiondrias e autorizadas do setor de energia elétrica, de
que trata a Lei ne 9.991, de 24 de julho de 2000, é um tipo de contribuigdo de
intervengdo no dominio econémico.

177 Conforme ja abordado anteriormente.



A nao cumulatividade permite que as empresas se creditem
de tributos pagos no elo anterior da cadeia produtiva. Trata-se
de mecanismo que busca dar mais racionalidade ao sistema tri-
butario, evitando o efeito “cascata’, que é danoso a atividade eco-
némica. No caso dos subsidios cruzados presentes nas tarifas de
energia elétrica, expressos nas quotas de CDE, a ndo cumulati-
vidade, obviamente'”®, inexiste, prejudicando o setor produtivo,
seja aquele voltado para o mercado externo (que conta com de-
soneragdo tributaria) ou aquele com foco no mercado interno (e
que sofre concorréncia de importados). H4, portanto, uma nitida
contradi¢do. Ao criar subsidios cruzados nas tarifas de energia
elétrica que, na pratica figuram como impostos, o Estado atua no
sentido oposto: (i) dos incentivos tributarios estabelecidos para
que as empresas brasileiras exportem e compitam no exterior; (ii)
das medidas que buscam dar mais condi¢des as empresas brasi-
leiras competirem com produtos importados e, com isso, gerar
mais emprego e renda no nosso pais.

A questao, diante dos fatos apresentados, é encontrar um ca-
minho para aperfei¢oar as quotas de CDE de forma a serem mais
justas socialmente. Contudo, a natureza das politicas publicas que
sao custeadas pela CDE adiciona uma dificuldade a esse objetivo.
Isso porque qualquer revisdao dos valores das quotas entre gru-
pos de consumidores, ainda que observado algum critério rela-
cionado a capacidade econdmica, se choca com a essencialidade
da energia elétrica, que deveria justificar uma redugao no valor
das quotas para todos os consumidores. O conflito potencial ora
mencionado sinaliza para outra dire¢do, qual seja: revisitar todos
os subsidios cruzados presentes nas tarifas de energia elétrica e
transferi-los, direta ou indiretamente, para 0 OGU, a fim de que
sejam custeados com receitas ordindrias de tributos ou outras re-
ceitas fiscais.

4.3 0s Subsidios Cruzados no Setor Elétrico e os Principios
Constitucionais para o Gasto Publico

O or¢amento da CDE pode ser visto como uma espécie de or-
¢amento paralelo do setor elétrico para custear politicas pablicas.
Assim, esta Secdo tratard dos principios constitucionais a serem
observados no gasto publico.

178 Por nao se tratarem de um tributo, em termos juridicos.
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O art. 163 da CF prevé que lei complementar dispora sobre fi-
nangas publicas, fiscaliza¢ao financeira da administragdo publica
direta e indireta e outras matérias fiscais.

Por sua vez, o art. 165 da CF determina que leis de iniciativa
do Poder Executivo estabelecam:

e 0 Plano Plurianual (PPA), o qual, de forma regiona-
lizada, devera ter diretrizes, objetivos e metas da admi-
nistragdo publica federal para as despesas de capital e
outras delas decorrentes e para as relativas aos progra-
mas de duragdo continuada;

e as diretrizes or¢amentdrias, que compreendera as
metas e prioridades da administragdo publica fede-
ral, orientara a elaboragao da Lei Or¢amentaria Anual
(LOA), dispora sobre as alteragdes na legislagao tribu-
taria e estabelecera a politica de aplicagao das agéncias
financeiras oficiais de fomento;

e 0s orcamentos anuais (fiscal, investimento e da se-
guridade social), sendo que o projeto de lei or¢amen-
taria devera ter demonstrativo regionalizado do efeito,
sobre as receitas e despesas, decorrente de isengdes,
anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza
financeira, tributdria e crediticia'”.

Ja o art. 106 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias (ADCT) instituiu o Novo Regime Fiscal no ambito
dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido por 20
exercicios financeiros a partir de 2016. Esse Novo Regime Fiscal
consiste resumidamente de:

e limites das despesas primadrias, tendo como base
o ano de 2016, corrigido pelo Indice Nacional de
Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA), publicado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE);
e vedacdo, em caso de descumprimento dos limites,
dentre outras, de uma série de medidas que resultem
em aumento da remunera¢iao de servidores publicos,
criagdo de cargos, contratagdo de pessoal, criagao de
despesas obrigatdrias.

7% Outros dispositivos tratam do rito legislativo do processo orgamentario e
de vedagoes com os objetivos de garantir a destinagdo de alguns recursos vin-

culados e mitigar o risco de transferéncias de obrigacdes para periodos futuros.



Relacionado aos dispositivos constitucionais acima menciona-
dos, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), a Lei Complementar
ne 101, de 4 de maio de 2000, estabeleceu “normas de financas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal”. Entre
outras medidas, a LRF:

e prevé o controle de custos e a avaliagdo dos resulta-
dos dos programas financiados com recursos dos orga-
mentos (art. 42, I, “a”);

e determina a fixacdo e a avaliacio de metas anuais
relativas a receitas, despesas, resultados nominal e pri-
mario e montante da divida publica e medidas de com-
pensacdo para a criagdo de novas despesas (art. 42, §1¢;
eart. 42, §2¢, 1), e orcamento compativel com essas me-
tas;

e prevé que “a destinagdo de recursos para, direta ou
indiretamente, cobrir necessidades de pessoas fisicas
ou deficits de pessoas juridicas devera ser autorizada
por lei especifica, atender as condigdes estabelecidas na
Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e estar prevista
no or¢amento ou em seus créditos adicionais” (art. 26).

Nota-se, do exposto, que sdo principios no processo de gas-
to publico: fixagdo de limites; avaliacdo dos resultados dos pro-
gramas financiados com recursos dos or¢amentos; destinagdo
de recursos para cobrir necessidades de pessoas fisicas ou juri-
dicas segundo as condi¢des estabelecidas na Lei de Diretrizes
Orgamentarias (LDO).

E importante ressaltar que, no processo orgamentdrio, a
participagdo do Congresso Nacional ¢ imprescindivel, haja vista a
sua competéncia para aprovagdo do or¢amento, na aplicagdo dos
recursos arrecadados, e para fiscalizar a aplica¢do dos recursos
pelo Poder Executivo.

A preocupagio do legislador em exigir avaliagdao dos resulta-
dos dos programas financiados com os recursos do or¢amento
evidencia a visdo de que a concessdo de um subsidio ou subven-
¢d0 ndo é um fim em si mesmo. Pelo contrario, deve estar dentro
das capacidades fiscais da Unido e entregar um resultado para
a sociedade, que deve ser explicitado e mensurado (afinal, pra
aplicar recursos em uma determinada finalidade, foi necessario
preterir outra).
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Os subsidios cruzados custeados pela CDE, todavia, ndo estao
em consonancia com os principios constitucionais que orientam
o gasto publico.

Em primeiro lugar, ndo ha limite de gastos para a CDE. O §2°-A
do art. 13 da Lei n® 10.438, de 2002, prevé apenas que o Poder
concedente apresente um plano de redugéo estrutural de despe-
sas da CDE que contenha: proposta de rito or¢amentario anual;
limite de despesas anuais; critérios para prioriza¢ao e redugdo das
despesas; e instrumentos aplicéveis para que as despesas ndo su-
perem o limite de cada exercicio.

Pode-se argumentar que o poder concedente recebeu a prer-
rogativa de fixar um teto para as despesas da CDE, uma vez que
o dispositivo legal citado previu que o plano de reducao estru-
tural das despesas da CDE tenha um limite de despesas anuais.
Todavia, a instituicdo dessa obrigacdo ndo foi acompanhada da
previsdo de que o Poder Executivo poderia reduzir o valor dos
subsidios custeados da CDE, os quais, em sua maioria, foram ins-
tituidos por lei. Tal situacdo poderia levar ao Poder Executivo a
fazer o ajuste somente naqueles subsidios que foram instituidos
ou que tem valores definidos por meio de decreto. Ademais, §22-A
do art. 13 da Lei ne 10.438, de 2002, nao definiu o horizonte para
reducédo das despesas da CDE.

Assim, verifica-se que as politicas publicas custeadas pela
CDE sofrem um risco significativamente menor de terem re-
cursos reduzidos em relagdo aquelas custeadas pelo OGU, que
podem sofrer cortes (i) em virtude do limite de gastos publicos
e (ii) se nao apresentarem resultados satisfatorios capazes de con-
vencer o Congresso Nacional a manter ou aportar mais recursos.
Essa situagdo acaba por incentivar a busca por deixar de ser be-
neficiario do OGU e passar a ser um beneficiario da CDE. Por
um lado, o éxito nessa tarefa abre espago para que o OGU aloque
0s recursos em outra politica publica. Por outro lado, os gastos
da CDE aumentam e, em consequéncia, as tarifas de energia elé-
trica. Ressalta-se, ainda, que a chance de éxito sera tanto maior
quanto mais organizado o grupo de beneficiarios. Ou seja, em vez
de investir em atividades produtivas, ha um incentivo para que
agentes econdmicos aloquem recursos para mostrar que mere-
cem ser beneficiados pela CDE. Tudo isso em um cenario no qual
o Estado pode ter incentivo em utilizar tarifas de energia elétrica
para assumir politicas publicas que deveriam ser custeadas pelo



OGU com a finalidade de obter espago para gastar mais sem de-
sobedecer ao teto de gastos.

O movimento de migra¢do do OGU para a CDE torna-se ainda
mais compensador diante do fato de que as politicas custeadas pelo
OGU passam por avaliagdo e acompanhamento e aquelas custea-
das da CDE nao. Como afirmado anteriormente, exceto para o Luz
para Todos, ndo ha a¢ao no Plano Plurianual (PPA) que incorpore
os subsidios custeados pela CDE. Nao ha, portanto, monitoramen-
to e avaliagdo de resultados, diferentemente do que ocorre com as
politicas publicas custeadas pelo OGU. Ressalta-se que, ao nao se-
rem incorporadas no Plano Plurianual (PPA), as politicas publicas
custeadas por subsidios cruzados nas tarifas de energia elétrica nao
seguem a Lei de Diretrizes Or¢amentdrias (LDO).

As diferengas entre beneficiarios do OGU e da CDE nao de-
veriam existir, sobretudo diante do potencial de dano a ativida-
de econdmica que os subsidios cruzados compulsorio possuem;
mostram um tratamento ndo isondmico entre beneficiarios de
politicas publicas, contraditério com a CF, que prega a igualdade,
a isonomia; constituem verdadeiros estimulos para que agentes
econdmicos empreguem recursos na busca por serem contem-
plados pela CDE, o que afetava negativamente a competitividade
da economia brasileira. O teto de gastos publicos pode aumentar
esses incentivos, o que pode provocar um crescimento substan-
cial na CDE nos proximos anos. Tudo isso em um cenario de re-
gressividade no pagamento dos subsidios cruzados nas tarifas de
energia elétrica.

5. Conclusao

Apesar de a CF idealizar a igualdade (social, economica e re-
gional), os 30 anos de sua existéncia foram insuficientes para im-
pedir a utilizagdo crescente de subsidios cruzados nas tarifas de
energia elétrica. Na verdade, pode-se argumentar que o Estado
procurou formas de contornar as obrigagdes que lhe foram atri-
buidas pela CE trilhando um caminho diferente daquele que a
sociedade concebeu.

Nesse contexto, é preciso refletir se o Estado concebido pela
CF é o Estado que o pais quer. Caso seja, é necessario construir
um novo modelo de financiamento para os subsidios cruzados
nas tarifas de energia elétrica, que, pelo menos, amenizem as
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contradicdes do tipo: o Estado concede um incentivo por uma
medida tributdria e a anula com um subsidio cruzado inserido
na tarifa.

A solugdo mais adequada para contornar as distor¢des abor-
dadas seria transferir o custeio dos subsidios cruzados nas tarifas
de energia elétrica para o OGU, a fim de que fossem custeados
pela receita de tributos. Nao se trata de uma alternativa com
vistas exclusivamente a reduzir o custo da energia elétrica e sim
uma forma de diminuir as distor¢des distributivas e até mesmo
produtivas, explicitadas nas se¢des anteriores deste texto. Se os
subsidios cruzados funcionam, na pratica como um imposto,
melhor que sejam tratados formalmente como tal, observando a
capacidade economica dos pagantes, a essencialidade do produto
e a ndo cumulatividade, por exemplo.

A situacao fiscal do pais é um desafio para que a transferéncia
para o OGU se concretize, ainda que ocorra aumento de algum
tributo como compensagao. Seria importante, assim, algum gra-
dualismo.

As dificuldades fiscais ndo devem servir de justificativa para
que, no minimo, sejam retirados das tarifas de energia elétrica
subsidios sem qualquer relagdo com o setor elétrico. Dados da
Tabela 1 e do Quadro 1 mostram que quase % dos gastos da CDE
tem essa caracteristica. Inclusive, conforme exposto, sequer ha
avaliacdo dos resultados que esses subsidios proporcionam. Ou
seja, 0 consumidor de energia elétrica incorre em um custo sem
ter ciéncia do impacto provocado por seu sacrificio de, muitas
vezes, transferir renda para agentes com maior capacidade eco-
ndmica de pagar tributos.

Para os demais subsidios, que podem ter relagdo com outros
setores além do elétrico, é essencial que sejam iniciados estudos
para avaliar os impactos gerados. Com isso, havera maior clareza
se guardam, de fato, relagio com o setor elétrico. Havendo inter-
face, pode-se argumentar que caberia o custeio pelas tarifas de
energia elétrica, invocando-se a solidariedade entre consumido-
res (no caso da universalizacdo), a necessidade de prover a sus-
tentabilidade do setor elétrico (caso da diversificagdo da matriz
elétrica) ou a corregdo de falhas de mercado.

Apos a Lei ne 12.783, de 2013, ter concentrado os subsidios
cruzados na CDE, medida que revelou a falta de critério na con-
cessao desses beneficios, a sociedade brasileira tem dado sinais
de que deseja uma corregdo de rumos para essa questao. O §22-A



do art. 13 da Lei n2 10.438, de 2002, determinou que o Poder
Executivo elaborasse um plano de redugao estrutural da CDE, o
que ja é um comego. Além disso, a Lei ne 13.360, de 17 de novem-
bro de 2016, revogou um dispositivo da Lei n° 10.438, de 2002,
que permitiu a inclusdo de novos subsidios da CDE por parte do
Poder Executivo.

Em 2018, o Poder Executivo enviou ao Congresso Nacional
o Projeto de Lei (PL) ne 9.463, de 2018, que dentre outros te-
mas, prevé que seja destinado a CDE 1/3 do beneficio econémico
dos novos contratos de concessao firmados com a Eletrobras em
caso de desestatizacio. Também em 2018, o Ministério de Minas
e Energia, no encerramento da Consulta Ptblica ne 33, de 2017,
prop6s ao Poder Executivo um PL, estendendo esse arranjo a ou-
tras outorgas de geracgdo. Essa destinagdo ¢ uma forma de mitigar
a constatacao de que as tarifas de energia elétrica custeiam politi-
cas publicas estranhas ao setor elétrico.

Por fim, avangar na corre¢do das distor¢des provocadas pe-
los subsidios cruzados nas tarifas de energia elétrica significa re-
duzir o uso de um bem estratégico e essencial (energia elétrica),
seja usado para driblar as amarras constitucionais colocadas no
Estado com vistas a conter seus incentivos para arrecadar e gas-
tar mais; significa, portanto, promover a liberdade do cidadao do
julgo de grupos de interesses que, por serem organizados e por
terem poder econdmico, podem obter beneficios exclusivos com
custos difusos.
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A Segunda Reforma Trabalhista

Introducao

Criado em 1966'%, o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS) recebe tratamento consti-
tucional, sendo elencado no rol de
direitos dos trabalhadores do art.
7e (III) da Constituicdo e referi-
do também no art. 10 (I) do Ato
das Disposicoes Constitucionais
Transitdrias (ADCT). (@)
Fundo também era previsto na
Constituicao de 1967, da ditadura
militar (art. 158, XIII).

A principal norma infracons-
titucional a reger o fundo é a Lei
n® 8.036, de 1990 (que foi apenas
muito residualmente alterada na
reforma trabalhista). Ela estabele-
ce o deposito mensal equivalente
a 8% da remuneragdo do empre-
gado, pelo empregador (art. 15);
a remunerag¢do dos depdsitos pela
taxa referencial (TR) acrescida de
juros de 3% ao ano (art. 13); e as

180 Tei n® 5.107, de 13 de setembro
de 1966; Decreto ne 59.820, de 20 de
dezembro de 1966.
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possibilidades de movimentagao da conta (saque), expandidas ao
longo dos ultimos anos (art. 20).

Dentre estas, destaca-se o saque em caso de demissao sem jus-
ta causa (art. 20, I), situagdo em que o empregado também recebe
do empregador a multa de 40% sobre os depdsitos que ele reali-
zou (art. 18, § 12). Foi justamente para proteger o trabalhador do
desemprego que o FGTS foi originalmente criado, substituindo a
criticada estabilidade decenal que vigia anteriormente, e décadas
antes da existéncia do seguro-desemprego (cuja legislagdo se ini-
cia a partir de 1986'%).

A importancia do FGTS ¢é evidenciada pelos grandes nume-
ros que o cercam. Segundo a Caixa Econdmica Federal, que o
operacionaliza, havia em 2016 mais de 700 milhdes de contas
(cada contrato de emprego formal gera uma)'2. Naquele ano,
ocorreriam 60 mil saques por hora - ainda antes da autorizagdo
dos saques de contas inativas feita pela Lei n® 13.446, de 2017'%.
Para 2018, o orcamento do Fundo aprovado por seu Conselho
Curador foi de R$ 85 bilhdes: 81% dos recursos do FGTS foram
destinados a habitac¢do, 10% a infraestrutura e 8% ao saneamento
basico'*.

Neste capitulo, apresentamos sugestoes debatidas na acade-
mia redesenhando o FGTS. O ponto de partida é normalmente a
sub-remuneragao das contas, pelos efeitos indesejados que gera.
O mais relevante é o estimulo ao aumento da rotatividade no
mercado de trabalho, que tem consequéncias deletérias na pro-
dutividade do trabalho e, portanto, na capacidade dos trabalha-
dores de gerarem renda. Todas as propostas mantém a existéncia
do FGTS™, respeitando seu status constitucional e minimizando
a resisténcia a mudangas por parte de interesses organizados que
se beneficiam do Fundo.

181 Juntamente com o Plano Cruzado no Decreto-Lei ne 2.284, de 10 de marc¢o

de 1986. Outros marcos sio sua constitucionalizagdo em 1988 (art. 7¢,II) e a Lei
n°7.998, de 11 de janeiro de 1990.

182 Ver: http://www20.caixa.gov.br/Paginas/Noticias/Noticia/Default.aspx?new-

sID=4115.

18 Decorrente da aprovagao pelo Congresso Nacional da Medida Proviséria

n°®763, de 2016.

184 Ver: http://www.valor.com.br/brasil/5167962/fgts-conselho-aprova-orcamen-

to-de-r-85517-bilhoes-para-2018.

185 Entre outras referéncias, o fim do FGTS ¢é defendido em Meneguin (2012).



Na se¢do 2, apresentamos o argumento de que da sub-re-
muneragdo das contas deriva o problema da rotatividade da
mao de obra, cronico no mercado de trabalho brasileiro. A
se¢do 3 faz uma digressao sobre produtividade, introduzindo
o conceito, explicando sua importancia e analisando a sua in-
suficiéncia e estagnac¢do no Brasil. A se¢do 4 conecta as segoes
anteriores, isto é, o problema da rotatividade com o problema
da produtividade. Na se¢do 5 apresentamos propostas destina-
das a reduzir a rotatividade, alterando regras de remuneragao
e saque do FGTS. Ja na se¢do 6 a proposta é mais ambiciosa, e
trata da transformagao gradual do FGTS em um novo pilar de
previdéncia, complementar e obrigatério, o que também im-
plica alterar as regras de remuneragao e saque. Por sua vez, a
se¢do 7 descreve as propostas de integracao entre FGTS e segu-
ro-desemprego, mecanismos criados em periodos diferentes,
com objetivos iguais, mas funcionamentos muito diferentes:
sao propostas que alterariam, além das regras de remuneragao
e saque do Fundo, também a multa e a aliquota dos deposi-
tos — bem como o desenho do seguro-desemprego. Na se¢do
8, discutimos as propostas de que o FGTS seja instrumento de
combate ao desemprego, do conjunto da populagdo ou de gru-
pos especificos, com redu¢ao da aliquota de deposito. Por fim,
as segoes 9 e 10 apresentam propostas mais simples e que ja
existem no Legislativo como projetos de lei, respectivamente,
as de melhora de remuneragéo e as de flexibilizacdo do saque.
A secdo 11 fecha com consideragdes finais.

2. Rotatividade como consequéncia de sub-remuneragéo
das contas

A sub-remuneragdo das contas do FGTS é notoria: a correciao
pela taxa referencial (TR) com capitaliza¢do de juros de 3% ao
ano é insuficiente para repor a prépria inflacdo. De fato, o FGTS
rendeu entre 1997 e 2017 202%, contra uma inflagdo acumulada
de 250% medida pelo Indice Nacional de Precos ao Consumidor
Amplo (IPCA), do Instituto Brasileiro de Geogratfia e Estatistica
(IBGE). Considerando periodos menores do que estes 20 anos até
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2017, como 15, 10 ou 5 anos, o FGTS sempre saiu perdendo™¢. O
Grafico 1 apresenta estes dados.

Grafico 1 — FGTS e IPCA acumulados — 20, 15, 10 e 5 anos até
2017
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Fonte: Elaboragdo prépria a partir dos dados de Sobrinho (2017).

Este empobrecimento do patrimdnio do trabalhador também
contrasta com a remuneragio de outros ativos financeiros nes-
tes periodos. O FGTS perdeu em todos eles para a poupanga, o
Certificado de Depdsito Interbancario (CDI) e ouro, entre ou-
tros. O FGTS superou ativos mais volateis e arriscados apenas em
periodos menores (Bolsa de Valores, medida pelo Ibovespa, entre
2007-2017 e 2012-2017)"¥",

A literatura aponta a alta rotatividade no mercado de
trabalho brasileiro como consequéncia desta sub-remuneragéo,
uma vez que o trabalhador é estimulado a buscar o saque de sua
conta e evitar a corrosio do seu saldo. O problema da rotativida-
de se refere a uma rotatividade espuria, que se opde a rotatividade
genuina. Trata-se do desligamento do trabalhador de um posto
de trabalho, normalmente seguido pela realocacdo em outro pos-
to, comumente no mercado informal, quando o trabalhador na

18 Calculos do matematico José Dutra Sobrinho. Disponivel em: https://eco-
nomia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/02/01/em-20-anos-rendimento-do-
fgts-perde-para-poupanca-e-nao-cobre-nem-inflacao.htm.

187 Segundo calculos da Economatica. https://economia.uol.com.br/noticias/
redacao/2017/02/01/em-20-anos-rendimento-do-fgts-perde-para-poupanca-e-
nao-cobre-nem-inflacao.htm.



188 O acesso aos

verdade objetiva auferir vantagens com a troca
recursos do FGTS é uma delas.

O problema ¢ especialmente observado em periodos de cres-
cimento econdmico, uma vez que com tal decisdo o trabalhador
consegue receber verbas destinadas a trabalhadores desempre-
gados, sem ter por muito tempo o onus de estar de fato desem-
pregado e sem renda (ou simplesmente nao té-lo, se permane-
cer na informalidade). Além da existéncia do amplo mercado de
trabalho informal'®, desempenharia um papel relevante a exis-
téncia do “prémio” pela demissdo, em que o desenho do FGTS
¢ essencial. Por exemplo, o prémio pela demissdo, interessante
principalmente em periodos de desemprego baixo (muitas vagas
abertas), seria a principal explicacdo para a correlacdo negativa
existente no Brasil entre o nimero de beneficiarios do seguro-
desemprego e a taxa de desemprego (ao contrario do que ocorre
no resto do mundo, em que a quantidade de beneficiarios sobe
durante crises).

Parte da rotatividade, a genuina, ¢ saudavel e faz parte do ma-
tching (“casamento”) no mercado de trabalho: a busca pelos tra-
balhadores da ocupagdo mais adequada, dadas as suas qualifica-
¢oes, e a busca pelas empresas do funciondrio mais adequado.
Entretanto, a rotatividade é entendida como esptria quando ¢
visada pelo trabalhador apenas para receber os recursos do FGTS
(saldo, mais multa), além do seguro-desemprego e valores refe-
rentes ao aviso prévio, 132, férias e terco de férias proporcionais.
Em algumas situagdes, outros valores devidos podem ser recebi-
dos se a Justica do Trabalho for acionada.

Evidentemente, esta estratégia depende da demissdo sem jus-
ta causa, podendo se dar em conluio com o empregador e com
um emprego no mercado informal. Na literatura, o problema foi
pioneiramente descrito pelo professor José Marcio Camargo, da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio),
e outros autores a partir da segunda metade da década de 90™.
Frise-se que pelo menos parte das causas eram recentes naquele
momento, vez que, além da jovem moeda, a legislagdo brasileira

188 O trabalho de Camargo (1996) é referéncia sobre o problema de rotativida-

de no pais.

18 Um tratamento completo sobre a informalidade pode ser encontrado em

Neri (2006).

190

Ver entre outros Camargo (1996); Amadeo e Camargo (1996); Gonzaga
(1998); Barros, Corseuil e Foguel (2001); e Gonzaga (2003).
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de protecao ao desemprego foi muito alterada entre 1986 e 1990.
No caso do FGTS, embora o depdsito de 8% existisse desde 1966,
a multa foi quadruplicada, passando de 10 para 40% dos deposi-
tos feitos pelo empregador.

Na reforma trabalhista (Lei n® 13.467, de 2017), a questdo foi
enderecada com a criagdo do chamado distrato (demissdo nego-
ciada), modalidade de desligamento que se encontra entre a de-
missdo por iniciativa do empregado e a demissao sem justa causa
pelo empregador. Neste caso, o trabalhador pode sacar 80% do seu
FGTS e receber metade de multa de 40% (ou seja, 20%), em vez de
nada receber ou de receber os valores integrais forjando uma falsa
demissao sem justa causa, com acordo informal com o empregador
(por exemplo devolvendo a multa ao ex-empregador).

Segundo o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioeconémicos (Dieese), em 2013 a taxa de rotatividade liqui-
da*' no mercado de trabalho brasileiro foi de 43%. A taxa é croni-
camente alta no Brasil: o tempo médio de permanéncia no empre-
go no pais (5 anos) seria menos da metade do que o de paises como
Alemanha, Franga e Itdlia (quase 12 anos). Também ¢ sabido que a
rotatividade é maior nos postos de menor produtividade.

Desta forma, a remuneracdo baixa das contas das FGTS se-
ria um dos estimulos para que o trabalhador permanecesse pou-
co tempo em seu posto de trabalho, a fim de sacar os recursos e
evitar sua depreciagdo. Note que ndo apenas a baixa remunera-
¢do tem um papel, como também as proprias regras de saque do
Fundo e de elegibilidade do seguro-desemprego, entre outros. A
consequéncia mais discutida na literatura sobre a rotatividade é
a baixa produtividade que decorre da falta de investimento nas
relagdes de trabalho, discutida a seguir.

3. Uma Digresséo sobre Produtividade

Se 0 FGTS é considerado problematico por seu impacto na rota-
tividade, que, por sua vez, é problematico por afetar a produtividade,
é oportuno dar um passo atras na discussio e entender este conceito.
Nas palavras do Prémio Nobel Paul Krugman “a produtividade nao

1 Valor minimo entre o total de admissoes e de desligamentos, excluidos os
casos de falecimento, aposentadoria, transferéncia e desligamento a pedido do
trabalhador. Ver Dieese (2016).



¢ tudo, mas em longo prazo é quase tudo'””. De maneira simplifi-

cada, ndo sendo pelo crescimento da produtividade, paises possuem
somente outra possibilidade para crescer com o aumento do nimero
de pessoas trabalhando. A produtividade determina entdo a capaci-
dade de aumentar o Produto Interno Bruto (PIB) sem alteracio da
quantidade de trabalhadores'.

Por isso, é o crescimento da produtividade do trabalho que faz
com que os salarios possam crescer sustentavel e continuamente.
Entretanto, a literatura aponta para uma grande dificuldade que o
Brasil tem em melhorar a sua produtividade. Boa parte do aumento
do crescimento econémico observado neste século foi devido ao au-
mento do emprego. Frise-se que a preocupag¢do com a produtividade
supera a divisao ortodoxia-heterodoxia comum no debate sobre po-
litica economica no pais, sendo a preocupagio também externada
por heterodoxos. J& nos termos dos economistas Fabio Giambiagi
e Alexandre Schwartsman, o problema é tao relevante que o cresci-
mento da produtividade deveria ser uma “obsessdo nacional™**.

Segundo os economistas Thiago Miguez e Thiago Moraes, da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]), o crescimento da
produtividade do trabalho no Pais entre os anos de 1995 e 2004
ficou muito abaixo do de outros paises emergentes, notadamente
a da China'”. O Brasil perdeu também para economias mais ma-
duras, principalmente os Estados Unidos.

Ja de acordo com os pesquisadores Gabriel Squeff e Fernanda de
Negri, do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), o cres-
cimento anual da produtividade do trabalho entre 2001 e 2012 foi
de apenas de 1,5% - justamente em um momento considerado po-
sitivo no mercado de trabalho, com boom das commodities e queda
do desemprego'®. Os pesquisadores apontam que na industria de
transformagdo a produtividade chegou a ter crescimento negativo.

A importancia do crescimento da produtividade para o pais é
ilustrada por nimeros trazidos pelo economista Fabio Giambiagi'*’.

2 Krugman (1994).
195 A rigor, esta é a produtividade média do trabalho, que difere da produti-
vidade marginal do trabalho. Distinguir os termos foge dos propdsitos deste
capitulo.

¥4 Giambiagi e Schwartsman (2014).
1% Miguez e Moraes (2014).
1% Squeff e De Negri (2014).

7 Giambiagi (2018).
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Diante do envelhecimento populacional e encolhimento da forga
de trabalho, se nos 30 anos a partir de 2018 a produtividade crescer
somente a mesma taxa que cresceu nos ultimos 30, quer dizer, en-
tre 1988 e 2018, o Pais chegara ao ano de 2048 com a mesma renda
per capita que tem em 2018. Ou seja, diante da mudanga demogra-
fica que o pais passa, o crescimento da produtividade é essencial
para evitar a estagnacdo do padrao de vida da populagio.

A baixa produtividade disseminada na economia brasileira tem,
claro, muitas causas, que nao se limitam ao FGTS ou ao mercado
de trabalho'®. No 4mbito da reforma trabalhista!®, inovacoes ca-
pazes de ampliar a produtividade do trabalho incluem a ampliacao
da especializacdo via terceiriza¢do; a maior liberdade para remu-
neragao por desempenho; e as novas possibilidades de contratacédo
formal, que aumentam a qualificagdo via experiéncia (on-the job
learning)*®. Em verdade, é justamente o investimento em qualifi-
cac¢do o principal mecanismo capaz de aumentar a produtividade
que ¢é prejudicado pela alta rotatividade em que, como vimos, o
desempenho do FGTS desempenha um papel importante.

4. Rotatividade e Produtividade

Compreendido o argumento de que a sub-remuneragao das
contas e as regras de saque do FGTS estimulam a rotatividade, e o
problema crénico de produtividade no Pais, resta fazer a ligagdo
entre os dois problemas. Diversos especialistas apontam que, com
a alta rotatividade, a expectativa de vinculos de trabalho curtos
desestimula investimentos em capital humano (qualificagdo de
mao de obra). Isso porque este investimento nao pode ser recuperado
quando os trabalhadores estdo constantemente mudando de pos-
tos. Como consequéncia, teriamos uma forga de trabalho pouco
qualificada, de baixa produtividade no Brasil*’.

1% de interesse o trabalho de Ellery et al. (2013) e as coletaneas de Giambiagi
et al. (2012), Cavalcante e De Negri (2014) e Bonelli et al. (2017). Para uma
perspectiva heterodoxa, ver Gentil e Aratjo (2012).

1990 Parecer (SF) n2 34, de 2017, da Comissdo de Assuntos Econdmicos (CAE),
discorre sobre o mérito das mudangas.

20 Ver Nery (2017).

201 Evidéncias empiricas de que desligamento de um posto formal estdo associados a re-

dugio posterior do salario (medida de produtividade), sao apresentadas por Menezes-Filho
(2003), que com base no periodo 1991-1998 estima perda de até 20% apds cinco anos; e
Zylberstajn e Silva (2014), que com base no periodo 2001-2010 estimam perda de 6%.



Cabe observar que com a alta rotatividade e uma forca de tra-
balho pouco qualificada, a economia como um todo perderia, in-
cluindo os proprios trabalhadores, que nao recebem boa qualifica-
¢do para suas carreiras e nao dispdem de postos de trabalho de boa
qualidade. Nos termos do professor Gustavo Gonzaga, da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), o retorno social
deste investimento é maior que seu retorno privado®

A qualidade do emprego depende fundamentalmente da alta
produtividade da méo de obra, que, por sua vez, depende nio
apenas de alta qualificagdo geral da forca de trabalho (via edu-
cag¢do), mas também de capital humano especifico desenvolvido
através de treinamento dentro do ambiente de trabalho (...) alta
rotatividade da mao de obra prejudica o investimento em treina-
mento, impedindo um aumento da qualidade do emprego.
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Outras consequéncias da rotatividade incluem o estabe-
lecimento de relagdes de trabalho pouco cooperativas entre
empregadores e empregados (incluindo alta informalidade) e
também a deterioragdo dos fundos que abastecem o FGTS e o
seguro-desemprego (Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT).

A Figura 1 resume estes argumentos.

Figura 1 — Rotatividade no mercado de trabalho brasileiro
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22 Gonzaga (1998).



Apresentada a logica da relacdo entre FGTS, rotativida-
de e produtividade, cabe trazer novamente a essa discussao dados

sobre rotatividade. Segundo o Dieese, em 2013:

e quase um ter¢o dos desligamentos em vinculos
formais se deram em contratos com 3 meses ou
menos;

e quase metade com 6 meses ou menos;

e dois tercos com 1 ano ou menos;

e e mais de80% com 2 anos ou menos*®.

Em publicagdo anterior, o Dieese apontava que a participagdo
de vinculos de longa duragio caiu ao longo dos anos 2000, justa-
mente quando o desemprego cedeu. Os vinculos com 10 anos ou
mais eram 15% em 2000, mas 13% em 2009. No caso dos vinculos
com 10 anos ou mais, a queda foi de 19 para 16%.

Todavia, cabe ressaltar que o argumento apresentado aqui,
que relaciona o FGTS e outras verbas a rotatividade, embora do-
minante, ndo é consensual. E pertinente apresentar a visao, entre
outros, do professor Carlos Alberto Ramos, da Universidade de
Brasilia (UnB) e do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). O
professor Ramos argumenta, em bases tedrica e empirica, que a
escolha que leva o trabalhador a se desligar de um posto ¢é racio-
nal, buscando sair de um posto de trabalho ruim para um posto
de trabalho melhor, e ndo devido aos recursos que ele pode rece-
ber no curto prazo com a troca*”. No mesmo sentido, Machado
e Silva (2010) estimam que a insatisfacdo no trabalho é um bom
preditor da rotatividade futura.

Feita essa ressalva, partimos para as propostas de redesenho
do FGTS, influenciadas pelo argumento apresentado nesta segao.

Proposta: FGTS contra a Rotatividade (Alteracoes na
Remuneracgéo e Multa)

Nos termos do professor Gustavo Gonzaga, a remuneragdo do
saldo do fundo abaixo dos juros de mercado, o fato de o fundo ser
acessado principalmente na demissio e o fato de a multa sobre o

203 Dieese (2016).
204 Dieese (2009).

205 Entre outros, Ramos e Carneiro (1997).



valor do Fundo ser paga diretamente ao trabalhador constituiriam
“incentivos perversos” do FGTS. Todos os incentivos dariam ense-
jo ao desligamento do trabalhador. Por isso, o professor sugere**:

i) aelevagdo da remuneragido das contas do FGTS, propor-
cionalmente a duragdo do vinculo, estimulando que o
trabalhador permaneca mais tempo em um posto; ou

ii) a destinagdo parcial e proporcional ao estado da multa
sobre o saldo na demissio, mantendo o desestimulo a
demissdo sem justa causa, mas desestimulando o desli-
gamento por parte do trabalhador apenas para sacar os
recursos. A proporcao recebida pelo trabalhador pode-
ria ser proporcional ao tempo de servigo, estimulando a
permanéncia por mais tempo no posto.

Do ponto de vista legislativo, a primeira alteragao ¢ mais sim-
ples, e poderia ser proposta por meio de projeto de lei alteran-
do, por exemplo, o art. 13 da Lei n® 8.036, de 1990. Em verdade,
a remunera¢ao maior de acordo com o tempo de servico estava
prevista na lei original do FGTS - Lei n°® 5.107, de 1966, que seu
art. 4@ previa capitalizagdo de*”:

® 3% durante os dois primeiros anos de perma-
néncia na mesma empresa;

e 4% do terceiro ao quinto ano de permanéncia na
mesma empresa;

e 5% do sexto ao décimo ano de permanéncia na
mesma empresa;

e 6% do décimo primeiro ano de permanéncia na
mesma empresa, em diante.

Ja a alteragdo considerada mais importante por Gonzaga, a
segunda alteragdo, por se referir & multa prevista no art. 72, I, da
Constitui¢ao, e no art. 10 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias (ADCT), deve ser feita preferencialmente por pro-
jeto de lei complementar, ndo por projeto de lei simples. Ainda,
mesmo este instrumento poderia ser questionado quanto a cons-
titucionalidade, visto que a Constitui¢cdo, a0 mencionar esta in-
denizacdo, ndo alude a possibilidade de destinar parte dela ao
Estado, ainda que ao préprio FGTS. Portanto, uma proposta de

26 Gonzaga (2003).

207 A Lei n® 8.036, de 1990, ainda mantém esta previsdo para as contas existen-
tes em 22 de setembro de 1971 (art. 13, § 32).
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emenda a Constituicao (PEC) parece via mais segura para a alte-
ragao.

E oportuno lembrar que a Lei Complementar n® 110, de
2001, adicionou aos 40% de multa sobre o saldo do FGTS em
caso de demissdo, devido pelo empregador ao empregado, outros
10% a titulo de contribui¢ao social. O governo Temer enviou ao
Congresso o Projeto de Lei Complementar n°®340, de 2017, que
gradualmente extinguia a contribui¢ao adicional até 2027. Em
mar¢o de 2018 o projeto permanecia paralisado. Note que este
valor adicional de 10%, ao ndo ser incorporado pelo trabalhador,
tende a desestimular desligamentos e evitar acordos informais:
neste caso, o trabalhador nao apenas teria que devolver ao em-
pregado a multa, como, por exemplo, pagar os 10% que vao para
0 governo.

6. Proposta: FGTS como Previdéncia Complementar
(Alteracdes na Remuneracao e Saque)

A proposta dos professores Hélio Zylberstajn, Bruno Oliva,
Luis Eduardo Afonso e Eduardo Zylberstajn, da Fundagao
Instituto de Pesquisas Econdmicas da Universidade de Sao Paulo
(Fipe/USP) é mais densa: ela vai ao sentido de reduzir a rotativi-
dade ao aumentar a remuneragao do FGTS e limitar seu saque,
mas objetiva também transformar o fundo em uma previdéncia
complementar, capitalizada. Adicionalmente, o FGTS também
seria integrado ao seguro-desemprego — também contribuindo
para a reducdo da rotatividade —, embora este ponto nio seja es-
sencial. A proposta ¢ inspirada em outros paises e na literatura
internacional, em especial no trabalho do Prémio Nobel Joseph
Stiglitz e do professor da Universidade de Columbia Jungyoll
Yun?®.

Nesta proposta da Fipe, um novo FGTS existiria para novos
contratos, enquanto os antigos poderiam facultativamente mi-
grar para ele. A remuneragao das contas passaria, a ser de mer-
cado - por exemplo, pela taxa referencial do Sistema Especial de
Liquida¢ao e de Custodia (Selic) —, mas as possibilidades de sa-
que pelo trabalhador seriam mais restritas. Hoje as possibilidades
de saque incluem urgéncia decorrente de desastre natural; estagio

208 Stiglitz e Yun (2001).



terminal em razdo de doenca grave do titular ou seus dependen-
tes; compra de drtese ou prétese por pessoa com deficiéncia; e fi-
nanciamento imobiliario. Na proposta Fipe, também o saque em
caso de desemprego seria limitado, ndo podendo toda a conta ser
sacada de uma Unica vez (exceto em caso de valores menores).

Em verdade, o ponto principal da proposta talvez seja trans-
formar o FGTS em uma nova modalidade de previdéncia. Assim,
como em outros paises, o Brasil passaria a ter um pilar de capi-
talizagdo obrigatdria (a previdéncia complementar é facultativa
hoje). Este pilar, de contas individualizadas, coexistiria com um
pilar financiado via regime de reparti¢do, como funciona hoje a
Previdéncia no Brasil. O regime de reparti¢ao se contrapde ao
de capitalizagdo pelo fato de as contribui¢des nao serem indivi-
dualizadas e investidas para financiar beneficios do segurado no
futuro, mas sim financiarem imediatamente os atuais beneficios.

Neste sentido, Zylberstajn et al. (2017) defendem que a pro-
posta de reforma da Previdéncia enviada ao Congresso pelo Governo
Temer (Proposta de Emenda a Constitui¢cdo (PEC) n® 287, de 2016)
¢ “muito conservadora, exatamente porque se limita apenas a
alterar parametros, deixando intocados as bases conceituais do
modelo”. O uso do FGTS para criagdo de uma previdéncia com-
plementar obrigatoria em regime de capitalizacdo permitiria a
formac¢ao de poupancga de longo prazo, permitindo o aumento
do investimento, redu¢ao dos juros e o crescimento do Produto
Interno Bruto (PIB).

Os autores mostram simpatia pela existéncia do FGTS, no
sentido de possibilitar uma poupanga compulséria de longo pra-
zo. Seu redesenho permitiria sanar uma falha de mercado, qual
seja relacionada ao fato de os individuos nao se prepararem ade-
quadamente para o futuro, o que pressiona os gastos publicos via
Previdéncia. Tal falha justificaria a sua obrigatoriedade.

O novo pilar de capitalizagdo obrigatéria se somaria aos
existentes hoje: a capitalizagdo voluntaria (previdéncia com-
plementar privada), o beneficio contributivo por reparticio
(INSS) e uma renda basica nao contributiva (hoje o Beneficio
de Prestagdo Continuada (BPC) da Lei Orgéanica de Assisténcia
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Social (LOAS)*”, destinada ao idoso pobre). A Figura 2 resume o
fluxo de recursos dos pilares da proposta?'’:

Figura 2 — Fluxo de recursos na proposta Fipe-USP
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A remuneragao por taxas de mercado, além de evitar a sub-re-
muneragao existente hoje nas contas, resolveria a segmentagao de
mercado existente hoje (que aumenta a taxa de juros de equilibrio
do conjunto da economia) e os problemas derivados das decisoes
de investimento dos recursos serem publicas (como ma aloca-
¢do de capital e corrupg¢ao). Esta longa transi¢ao — apenas novos
contratos iriam obrigatoriamente para o novo FGTS, e os antigos
opcionalmente - atenuaria os custos politicos da mudanga oriun-
dos da mobilizagao de interesses organizados que lucram com as
atuais taxas (ex: construtoras, Caixa Econdmica Federal).

A melhora da remuneragio, que desestimula os desligamentos
para acessar 0s recursos, nao ¢ o unico ponto da proposta que ob-
jetiva reduzir a rotatividade. Também se propde a fusdo do FGTS
com o seguro-desemprego. Hoje, na demissdo, o trabalhador
pode sacar os valores da sua conta da FGTS e receber pagamentos
mensais do seguro-desemprego. Na proposta, o saque do FGTS
ndo seria integral e seria feito em parcelas mensais, substituindo
os pagamentos mensais do seguro-desemprego.

29 Lei n® 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Na proposta Fipe, o equivalente
ao BPC seria universal, ndo necessitando de comprovagdo de pobreza, embora
com valor inferior ao saldrio minimo, reservado aos beneficios contributivos
(aposentadorias).

210 Adaptado de Zylberstajn e Oliva (2016).



Assim, visa-se desestimular desligamentos apenas para auferir
estas verbas e também transferir o custo dos pagamentos mensais
do governo (hoje, via seguro-desemprego) para o trabalhador
(via seu FGTS). Neste caso, a obrigatoriedade do Fundo se justi-
ficaria pela auséncia de um mercado privado de seguro contra o
desemprego. Como ressaltado anteriormente, a obrigatoriedade
para financiamento de aposentadoria se justificaria pela falha de
mercado que faz com que os individuos ndo poupem adequada-
mente (alta taxa de desconto intertemporal, no jargao técnico).

Assumidamente a proposta visa reduzir o custo fiscal da
Unido com este beneficio, sempre pressionada seja em periodos
de recessdo (maior desemprego) seja em periodos de crescimento
(mais trocas). Cabe observar que a proposta mantém o pagamen-
to do seguro-desemprego pelo Tesouro Nacional quando o valor
das contas do trabalhador for insuficiente para arcar com ele.

Perceba, portanto, que a limitacédo aos saques do FGTS servi-
ria para desestimular a rotatividade e garantir recursos para apo-
sentadoria. Adicionalmente, a sua fusio com o seguro-desempre-
go traria ganhos fiscais. Note, porém, que este ultimo ponto, em-
bora contribua para a redugdo da rotatividade, ndo é essencial na
proposta. Ele ¢ discutido em detalhe mais adiante, uma vez que
também foi, segundo a imprensa e em outro contexto, discutido,
pelo governo brasileiro, e proposto pelo Banco Mundial.

Ainda, destacamos que a proposta Fipe/USP recebeu algu-
ma atengdo no debate da PEC n® 287/2016. Ela recebeu apoio
do Movimento Brasil Livre (MBL)*! e foi apresentada como
emenda a reforma da Previdéncia na Camara dos deputados,
tendo como primeiros signatarios os Deputados Jerénimo
Goergen e Daniel Coelho*?. Em igual sentido vai o Projeto de
Lei da Camara ne 7.431, de 2017, dos deputados Daniel Coelho,
Jeronimo Goergen, Pedro Cunha Lima e Caio Narcio.

Em termos legislativos, embora projeto de lei possa alterar re-
gras de saque e remuneragdo do Fundo (Lei n® 8.036, de 1990), e
pagamento do seguro-desemprego (Lei n® 7.998, de 1990), uma
PEC ¢é o instrumento mais adequado para o fim pretendido.
Todos os regimes de previdéncia (geral, proprio dos servidores
e complementar) estdo previstos na Constituicao, dispondo o
art. 202 que a previdéncia privada, complementar, é facultativa.

?I' Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=pHjWNydCfIs.

22 Emenda n® 57.
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Neste sentido, o uso do FGTS principalmente para fins de apo-
sentadoria pode ser interpretado como violagdo ao texto consti-
tucional. Ademais, a proposta Fipe faz alteragdes estruturais no
funcionamento do FGTS também enquanto protecdo ao desem-
prego e do proprio seguro-desemprego, direitos constitucionais,
tendo PEC, portanto, mais legitimidade para altera-los.

Por fim, proposta similar de uso do FGTS como previdéncia
complementar com mudangas paralelas no seguro-desemprego
foram feitas no passado pelo ex-presidente do Banco Central,
Gustavo Franco?".

7. Proposta: FGTS integrado ao Seguro-Desemprego
(Alteracdes na remuneracéo, saque, multa e aliquota)

Proposta Ricardo Paes de Barros e FGV-SP

A integra¢ao do FGTS com o seguro-desemprego é propos-
ta, entre outros, pelo professor Ricardo Paes de Barros (Insper,
Instituto Ayrton Senna) junto com pesquisadores da Fundagao
Getulio Vargas (FGV-SP)?", e também pelo Banco Mundial - no-
tadamente no documento Um Ajuste Fiscal Justo>.

Como motivag¢ao, os pesquisadores Ricardo Paes de Barros,
André Portela, Gabriel Ulyssea, Diana Coutinho, Lucas Finamor
e Lycia Lima apontam que o FGTS e o seguro-desemprego sdo
muito distintos, embora tenham o mesmo objetivo: a garantia de
renda em caso de demissao sem justa causa. Esta rede de prote-
¢30%'° seria desarticulada e teria sobreposi¢des, resultado de sua
construcao ter se dado de maneira paulatina ao longo de décadas.
FGTS e seguro-desemprego teriam partido de “contextos histori-
cos e perspectivas tedricas distintas”. Entretanto, a integragdo en-
tre eles, e ndo extingao, se justificaria, vez que os dois corrigiriam
deficiéncias um do outro.

Além do combate a rotatividade, com consequente aumento
de produtividade, as medidas propostas assumidamente também

213 Entre outros, Franco (2001).

214 Portela et al. (2016).
215 Banco Mundial (2017).

216 O trabalho analisa outros beneficios, especialmente o Bolsa Familia, que

fogem do escopo deste capitulo.



visam ganhos fiscais, ja que esta estrutura consumiria recursos
que poderiam ser mais bem empregados em outros programas.
A proposta como um todo, que inclui revisio do Bolsa Familia e
do abono salarial, tem trés objetivos: a erradicagdo da pobreza, a
promogio da igualdade e a redugio da inseguranca de renda. E
neste ultimo que a integragdo entre FGTS e seguro-desemprego
parece mais relevante, embora contribua para as demais (notada-
mente pelo aumento da produtividade e, logo, salarios).

Pela proposta, a conta do FGTS arcaria com pagamentos and-
logos ao seguro-desemprego, mensais, em caso de demissao sem
justa causa. Uma primeira alteragdo, portanto, é na regra de sa-
que: em vez de os recursos da conta serem sacados de uma tnica
vez e integralmente, eles seriam sacados durante meses e no mon-
tante necessario a custear o beneficio. Note que ja neste ponto
ha tanto o desincentivo a desligamentos (nao se receberia uma
grande soma na demissdo) quanto uma economia fiscal (a garan-
tia de renda se daria pela conta individual, ndo pelo Tesouro via
FAT como hoje).

Sendo o FGTS transformado em uma conta individual para
prover renda em caso de demissédo, hd outras duas relevantes mu-
dangas adicionais, no que diz respeito ao depdsito. O governo
também contribuiria para o FGTS de cada trabalhador, no inicio
de um contrato, para ajudar a formagdo da poupancga, em substi-
tui¢do ao pagamento do seguro-desemprego como hoje.

Evitar-se-ia, assim, a iniquidade presente hoje de o trabalha-
dor que busca o préprio desligamento receber mais do que o que
nio busca. Adicionalmente, desestimula-se a rotatividade: nio
¢ necessario buscar o desligamento para receber valores do go-
verno, como no seguro-desemprego, porque os recursos ficarao
depositados na conta individual, podendo ser sacados no futuro.
Note entdo que sdo recursos pertencentes ao proprio trabalhador
que financiariam seu consumo no desemprego?”.

A outra mudanga ¢ na contribui¢do do proprio empregador: a
medida que o FGTS se torna uma poupanca feita durante um con-
trato para ser usufruida no caso de sua rescisdo, ndo é necessario
que se acumulem valores maiores do que o suficiente para cobrir
o periodo de desemprego. Por isso, a partir de uma determinada
duragdo do vinculo de emprego, o deposito deixaria de ser feito

27 Transferindo o pagamento do chamado prémio.
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por alcangar um determinado teto”'®. Reduz-se, portanto, o custo
do emprego, com potenciais ganhos de emprego formal e salario.

Novamente se estimulam contratos mais longevos, com ganhos
de produtividade: em parte a manuten¢do do contrato se torna
mais barata para o empregador, em parte o empregado ira rece-
ber um salario maior*”®. Nos termos dos autores, o deposito do
empregador passaria a ser totalmente liquido em relagdes mais
longas. Esta previsao coaduna com a teoria microeconomica e
a economia do trabalho, destoando do senso comum de que na
auséncia de obrigatoriedade do depésito do FGTS o empregador
“embolsaria” toda a diferenca®.

Em resumo, com vistas a reduzir a rotatividade, o gasto do
Estado e o custo do emprego, sdo trés as principais mudangas na
proposta de Paes de Barros e coautores:

e O saque na demissdo deixaria de dar em uma
unica vez e a corresponder a 100% dos recursos,
para ser parcelado e nos valores do seguro-de-
semprego;

e Governo deixaria de despender com pagamen-
tos do seguro-desemprego para alternativamente
fazer depositos nas contas dos trabalhadores;

e Empresas deixariam de fazer depésitos em contas
mais antigas que ja possuem montantes suficientes
para financiar um periodo de desemprego.

Algumas qualifica¢des sao necessarias. Em caso de trabalhado-
res demitidos mais cedo, sem montante suficiente em suas contas
para arcar com o periodo de desemprego, haveria um crédito feito
pelo Tesouro em suas contas. Observe que o crédito implica que os
depositos excedentes de uma futura relagdo laboral pagariam pelo
periodo de desemprego. E um tratamento consoante com a logica

218 R$10.000 no exemplo dos autores, ou 12 salarios minimos.

29 Embora, alternativamente, possa-se considerar a mudang¢a um aumento do

custo relativo para a contratagdo de jovens.

20 No jargdo técnico, a parcela apropriada por cada parte depende da elas-

ticidade relativa da demanda e da oferta de mao de obra. Ou seja, do poder
de mercado de cada um. Teoricamente, o empregador sé reteria 100% se fosse
um monopsonista, o tnico contratante do mercado, com imenso poder de bar-
ganha. No caso brasileiro, considera-se que trabalhadores de maior saldrio se
apropriariam de parcela maior com o fim do depdsito, enquanto trabalhadores
de saldrios menores — que possuem menor produtividade e qualificagao — pos-
suem poder de mercado menor (a oferta de trabalho é mais elastica).



de transferir para a poupanca individual do trabalhador - ainda
que subsidiada pelo Estado - o pagamento do consumo apds o
desligamento.

Como nas propostas anteriores, aqui também se defende enfa-
ticamente a necessidade de aumentar a remuneracio das contas,
que deveriam no minimo ser compativeis com as de mercado:
“Essa garantia mitigaria, pelo menos parcialmente, o anseio por
liquidez e o consequente incentivo para o trabalhador buscar a sua
demissao” Isto é, o combate a rotatividade nao se daria somente
pelas mudangas nas regras de saque, mas também acabando com
a sub-remuneragdo das contas.

Pontos nao essenciais

Passemos a analisar menos detidamente outras minucias da
proposta, menos essenciais a sua compreensdo. Além do teto
para contas com quantidade suficiente de recursos, que permite
receber como salario o depdsito do empregador, haveria outra
possibilidade de tornar o deposito liquido: cumprindo um tempo
minimo, em um ou mais contratos. Neste caso, o trabalhador po-
deria movimentar os depdsitos adicionais.

Outro detalhe é que o depdsito no caso de contratos mais lon-
gos nao seria zerado de uma tnica vez, mas na verdade se redu-
ziria progressivamente ao longo do tempo, sendo maior no ini-
cio do vinculo. Trata-se de pela mesma logica de tanto garantir a
formagdo de uma poupanga para o desemprego (garantindo com
depdsitos maiores que mesmo vinculos mais curtos acumulem
recursos) e de estimular relagbes mais duradouras (tornando o
custo menor para o empregador e o salario maior para o empre-
gado com o passar do tempo).

Os depdsitos do governo feito com os recursos do seguro-de-
semprego (FAT) ndo teriam aliquotas iguais para todos, sendo
maior para os menores salarios, com aliquotas menores para maio-
res salarios®*!. Ainda, haveria depdsitos adicionais do Tesouro para
trabalhadores de baixa renda, com recursos do abono salarial e

21 Até ser igual a zero para trabalhadores com renda superior a 4 saldrios mi-

nimos, na proposta.
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salario-familia®?. Estes trabalhadores tém salarios menores que
naturalmente impedem poupancgas maiores, além de possuirem
maior risco de demissao.

Ainda com o intuito de desestimular a rotatividade, a multa de
40% para o empregador sobre os depdsitos em caso de demissdo
sem justa causa deixaria de ser paga ao trabalhador. Entretanto,
para continuar desestimulando a demisséo, ela continua existin-
do, mas é transferida ao Estado, preferencialmente para financiar
a rede protegio.

Note que os recursos do FAT que hoje pagam o seguro-desem-
prego continuariam sendo usados para prote¢ao ao desemprego,
por meio dos depositos feitos pelo governo nas contas individuais.
Com a mudanca no saque do FGTS, o recebimento do seguro-
desemprego nos moldes atuais de certa forma permaneceria exis-
tindo, com os pagamentos mensais da conta individual. Os auto-
res sugerem que a elegibilidade, valores e duragdo do pagamento
se deem de forma similar ao seguro-desemprego atual.

Em relagdo ao FGTS, o seguro-desemprego atual teria a van-
tagem de ser mais generoso com os trabalhadores que ficam mais
vezes desempregados e os que possuem desemprego de maior
duragao. O seguro-desemprego também é elogiado pelos auto-
res por, ao manter a renda do trabalhador®”, permitir que ele se
dedique mais a realocagio, o que gera um matching (casamento)
mais adequado entre empresas e trabalhadores no mercado de
trabalho. Essas vantagens poderiam ser preservadas, sem que o
estimulo ao desligamento houvesse uma vez que o governo de-
posita valores nas contas individuais***, formando patrimoénio do
trabalhador independentemente de desligamentos.

A medida que se traz o seguro-desemprego para esta discussio,
¢ de interesse revisitar a evidéncia que relaciona as regras do

22 Neste caso, o Tesouro nao entra com uma aliquota do salario, mas com uma
parcela do valor destes beneficios (um ter¢o na proposta). O abono salarial é
um beneficio custeado pelo FAT, e é entendido pela literatura como um subsidio
ao trabalho formal: é direcionado a trabalhadores com média salarial de até 2
saldrios minimos, que recebem um pagamento anual proporcional ao numero
de meses trabalhados, no valor de até um saldrio minimo (o abono também é
regido pela Lei n® 7.998, de 1990). J4 o saldrio-familia é um beneficio previden-
cidrio para o trabalhador formal com filhos até 14 anos: em 2018 o valor varia de
R$ 32 a R$ 45 por filho, para trabalhadores que recebem até R$ 1.320 por més.

22 Elevacdo do saldrio de reserva.

2+ Pelo menos nas relagdes mais curtas. Na proposta, este depdsito ocorreria

até 2 anos. A partir dai, de fato, o trabalhador que se desligar pode receber mais
se buscar o desligamento.



seguro-desemprego a rotatividade. O Gréfico 2, de estudo dos
pesquisadores Gustavo Gonzaga e Rafael Pinto (PUC-Rio), as-
socia a probabilidade de desligamento (eixo vertical) com tempo
de servico (eixo horizontal) em pequenas empresas, onde a rota-
tividade é maior**. O periodo considerado vai de 2003 a 2010.

Grafico 2 — Probabilidade de desligamento (eixo vertical) e tempo
de servico em meses (eixo horizontal)
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Fonte: Gonzaga e Pinto (2014).

Observe que a probabilidade de desligamento tem um pico ao
fim do periodo de contrato de experiéncia, 3 meses, com tendén-
cia de queda a seguir. Entretanto, ha um novo pico excepcional
aos 6 meses, prazo de caréncia que vigia a época para concessao
do seguro-desemprego, o que é sugestivo do papel das regras no
estimulo a rotatividade. Com a Lei n® 13.134, de 2015%*, este pra-
zo foi alterado, podendo chegar a 12 meses no caso do primeiro
pedido®.

Proposta Banco Mundial
Uma proposta mais simples, mas semelhante, de integracao

entre FGTS e seguro-desemprego, visando o combate a rotati-
vidade e redugdo do gasto fiscal, foi feita em 2017 pelo Banco

> Gonzaga e Pinto (2014).
226 Decorrente da Medida Provisdria n® 665, de 30 de dezembro de 2014.

79 meses no caso do segundo pedido, 6 meses a partir do terceiro pedido.
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Mundial no documento Um Ajuste Fiscal Justo. Encomendado
pelo governo brasileiro na gestdo Dilma Rousseff, o0 documento
traz uma ampla analise da qualidade do gasto publico e sugestoes
para torna-lo mais eficiente e progressivo do ponto de vista da
distribuicdo da renda.

O Banco propde o sequenciamento do acesso aos programas,
o que ¢ analogo, mas nao igual a fusdo da proposta apresenta-
da anteriormente. Exigir-se-ia o esgotamento do saldo do FGTS
como condigdo para o recebimento do seguro-desemprego. A
medida foi considerada pelo relatério como a “mais importante
e urgente”. Note que o ganho fiscal existe com a redug¢io dos pa-
gamentos do seguro-desemprego, embora em periodos de crise o
beneficio possa ser prolongado, como visto a seguir.

A proposta é baseada na experiéncia internacional, onde ha
combinagdo de poupangas individuais (FGTS) com “fundos de
risco compartilhado” (FAT, que paga o seguro-desemprego).
Sugere-se limitagdo ao nimero de saques do FGTS que poderia
ser feito em um periodo determinado. Ele também poderia ser
condicionado, segundo o Banco Mundial:

¢ aintensidade da busca por um novo emprego;

e aaceitacdo de ofertas de trabalho; e

e a participagdo em programas de treinamento,
aconselhamento ou apoio.

Contudo, a proposta do Banco Mundial contempla a possi-
bilidade de mais gastos. Visa transformar o seguro-desemprego
em uma despesa mais contraciclica, quer dizer, que cresce em
periodos recessivos — ajudando a atenua-los - e se reduz em pe-
riodos de expansio da economia. Em periodos mais longos de
desemprego, a duragdo do seguro-desemprego poderia ser maior
(o periodo maximo de recebimento hoje ¢ de 5 meses, e passaria
a ser de 7 meses, por exemplo). Toma-se como exemplo expres-
samente o caso do Chile, em que gatilhos baseados no indice de
desemprego aumentam o periodo total de pagamento.

Ademais, o Banco também propde a destinagdo da multa em
caso de demissdo sem justa causa para o Estado, especificamente
para o FAT, “o que aumentaria o volume dos recursos disponiveis
para financiar o seguro-desemprego e servicos mais robustos de
intermediacdo com o mercado de trabalho”. Mais uma vez, com-
bate-se assim a rotatividade e a produtividade baixa, sem estimu-
lar demissoes.



Igualmente, defende-se o aumento da remuneragao das con-
tas, como nas outras propostas aqui analisadas.

A proposta sugere alguns pardmetros especificos na conces-
sao do seguro-desemprego. Eles ndo nos parecem essenciais para
a compreensao da proposta, por isso os apresentamos apenas de-
tidamente. O teto dos pagamentos seria de dois salarios minimos
e calculado como 70% do ultimo salario, independentemente do
salario minimo. A reposigao cairia para 52% nos ultimos meses
de recebimento. De acordo com simulagées, o ganho fiscal do
sequenciamento de FGTS e seguro-desemprego com estes para-
metros seria de cerca de 0,6% do PIB.

O maximo de depositos do empregador seria 50, evitando
manter saldos ociosos: como na proposta Paes de Barros, a teoria
prevé que neste caso parcela do valor que nao é depositado vai ser
recebida pelo empregado (aumentando o saldrio e estimulando) e
outra parcela pelo empregador (reduzindo o custo do emprego),
estimulando relagdes mais longevas.

Entendemos que a maioria das alteragdes para a integragdo do
FGTS e do seguro-desemprego da proposta de Ricardo Paes de
Barros e pesquisadores da FGV, bem como da proposta do Banco
Mundial, necessitam de mero projeto de lei. A Lei ne 8.036, de
1990, concentra as principais regras do FGTS, como remunera-
¢do (art. 13) e regras de saque (art. 20), enquanto a Lei ne 7.998,
de 1990, trata do seguro-desemprego.

Todavia, como apontado anteriormente, alterages na des-
tinagdo da multa sobre o FGTS seriam feitas de maneira mais
segura por projeto de lei complementar, em razao das previsdes
do art. 72, inciso I, da Constituicdo, e do art. 10 do ADCT. Por
uma visdo mais conservadora, a proposta necessitaria de projeto
de emenda a Constituicdo (PEC). Esta é também uma via menos
controversa para a previsio de que o depdsito do FGTS deixe de
ser feito em relagdes mais longas. Apenas uma interpretacao mais
heterodoxa permitiria todas as altera¢des por um simples projeto
de lei.

Por fim, ressaltamos que a proposta de sequenciamento do
FGTS e seguro-desemprego foi, segundo informacdes da impren-
sa, discutida pelo governo em 2017 e noticiada como “retengao
do FGTS para gerar economia™*.

228 Entre outros: http://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2017/06/1895439-
meirelles-admite-que-governo-quer-reter-fgts-para-economizar-seguro-de-
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8. Proposta: FGTS contra o desemprego (alteracoes na
aliquota)

O deposito de 8% do salario exigido de todos os empregadores
eleva o custo do emprego formal no Brasil. Ele se soma a outros
encargos na folha, sendo o principal a contribui¢do previdencia-
ria de 20%, uma das mais altas do mundo. Por isso, existem, no
debate, propostas também de reduzir esta aliquota de 8% a fim de
se combater o desemprego e a informalidade. Aqui, apresentamos
propostas para reduzir esta aliquota para alguns grupos de traba-
lhadores ou de empresas.

Reducéo da aliquota do FGTS para jovens e idosos

O economista Fabio Giambiagi, do BNDES, propéde a redugao
do FGTS nos primeiros 2 ou 3 anos de contrato, em beneficio dos
jovens*”. Este grupo é pesadamente afetado pelo desemprego e
pela informalidade: a reducdo tornaria mais baratas a contrata-
¢d0 e manutenc¢do de empregados jovens. Se no 4° trimestre de
2017, a taxa de desemprego medida na Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNAD-Continua), do IBGE,
foi de 11,8% para o conjunto da populagio, ela foi mais do que o
dobro para os jovens entre 18 e 24 anos: 25,3%. Entre os jovens de
14 a 17, a taxa foi de 39%.

Observe que reduzir ou isentar o depoésito gera como conse-
quéncia a redugdo ou iseng¢do da propria multa de demissao, con-
tribuindo adicionalmente para redugdo dos custos do vinculo.
Todavia, note que a proposta vai ao sentido contrario da de Paes
de Barros, analisada anteriormente, que propde o pagamento do
FGTS apenas nos anos iniciais de um contrato, barateando con-
tratos mais longos e combatendo a rotatividade.

Este tipo de politica existe em outros paises. Na Dinamarca,
por exemplo, o salario minimo é cerca de 30% menor para jovens
menores de 18 anos, com evidéncia de que a politica afeta sobre-
maneira os niveis de emprego®. No Brasil, no final do governo
Fernando Henrique Cardoso, a aliquota do FGTS para jovens en-
tre 14 e 18 anos contratados na modalidade aprendiz foi reduzida

semprego.shtml.
29 Giambiagi (2015).
20 Kreiner et al. (2017).



a 2% (Lei da Aprendizagem)®'. Entretanto, avalia-se que a inse-
guranga juridica quanto a este tipo de contrato comprometeu os
resultados: o contrato ndo pode exceder 2 anos e a jornada nao
pode exceder 6 horas diarias.

Ha ainda propostas para facilitar a contratacao de trabalha-
dores mais velhos. Um exemplo, com linha de corte de 60 anos,
¢ o Regime Especial de Trabalho do Aposentado (RETA), for-
mulado pelos professores Hélio Zylberstajn (Fipe/USP) e Nelson
Mannrich (Faculdade de Direito da USP), e de iniciativa do
Instituto de Longevidade Mongeral Aegon. Entre outros encar-
gos, a contratagdo seria isenta de FGTS: haveria, porém, um limi-
te de trabalhadores que poderiam ser contratos nesta modalida-
de. Em abril de 2017 a imprensa noticiou que o governo Temer
teria interesse na proposta, jamais apresentada, porém?*2.

No Senado Federal, foi aprovado em 2012 relatério da sena-
dora Marta Suplicy na Subcomissio Tempordria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico da Comissdo de Assuntos Sociais
(CASEGTS) com proposta semelhante. A aliquota do FGTS seria
paulatinamente reduzida para empregados mais velhos, sendo de:

e 6% para trabalhadores com mais de 50 anos;
e 4% para trabalhadores com mais de 55 anos; e
e 2% para trabalhadores com mais de 60 anos.

Reducéo da aliquota do FGTS para micro e pequenas empresas

Em vez de reduzir a aliquota para um grupo de trabalhado-
res, a redugdo para um grupo de empregadores é a proposta do
chamado “Simples trabalhista” (Programa de Inclusio Social
do Trabalhador Informal). A proposta tramita na Camara dos
Deputados pelo Projeto de Lei (PL) ne 450, de 2015, do deputado
Julio Delgado®>.

O programa beneficiaria micro e pequenas empresas, com a
aliquota de 2%. Como na proposta anterior, a reducao da aliquota
também implica reducdo da multa. O objetivo expresso é a for-
maliza¢do no mercado de trabalho.

21 Lein®10.097, de 19 de dezembro de 2000.

#2 http://www.atribuna.com.br/noticias/noticias-detalhe/cidades/projeto-do-

governo-quer-incentivar-a-contratacao-de-aposentados-1/2cHash=6735{89fcf-
0643dfcb8992f18a2c15d4

233 Anteriormente PL n® 951, de 2011.
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Do ponto de vista legislativo, a alteracao é mais simples do
que as propostas anteriormente analisadas. A reducao da aliquo-
ta pode ser feita, por exemplo, com altera¢ao no art. 15 da Lei
ne 8.036, de 1990. Porém, a “isen¢do” total do deposito para jo-
vens ou idosos pode sofrer criticas quanto a constitucionalidade,
uma vez que o FGTS ¢ elencado no art. 7¢ da Constitui¢do como
direito dos trabalhadores urbanos e rurais. Antes da Emenda
a Constituicao (EC) ne 72, de 2013 (derivada da “PEC das
Domésticas”), a auséncia de direito ao FGTS para estes trabalha-
dores era expressamente prevista no paragrafo unico do art. 72.

9. Proposta: melhora da remuneragéo

Diversas propostas mais simples existem, destinadas a sim-
plesmente aumentar a remuneragdo do FGTS, o que por si ja afe-
ta um dos componentes que estimulam a rotatividade (sendo o
outro as regras de saque e multa). A que ganhou mais aten¢ao da
opinido publica é a do Projeto de Lei da Camara (PLC) n2 103, de
2015, aprovado naquela Casa em 2015 sob relatoria do Deputado
Rodrigo Maia. A remuneragio passaria ser equivalente a da pou-
panga, com transicdo nos primeiros anos financiada pela distri-
buicdo de lucros do FGTS.

O economista Pérsio Arida, idealizador do Plano Real
e ex-presidente do Banco Central e do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico Social (BNDES), defende que
se quebre o monopdlio da administragio do FGTS da Caixa
Economica Federal (CEF), para que institui¢des financeiras pri-
vadas possam competir para gerir o programa em determinadas
atividades e setores — por meio de leildes -, podendo o traba-
lhador escolher quem deve gerir seu fundo®*. Paises da América
Latina teriam mecanismos similares de poupanga for¢ada, porém
com a administragdo privada, como Chile, Colombia, México e
Peru®*. A quebra de monopdlio também combateria a atuagdo de
grupos de interesse sobre o atual administrador.

Por sua vez, a remuneragdo das contas abaixo da feita para
outros recursos no mercado financeiro, em beneficio dos toma-
dores de empréstimo, prejudicaria hoje a poténcia da politica

2% Arida (2006).
25 Arida (2015).



monetaria. A taxa Selic hoje tem de ser mais alta porque nao age
sobre estes e outros financiamentos subsidiados, tendo a mudan-
¢a, portanto, potencial para reduzir as taxas de juros do conjunto
da economia.

Arida, porém, é contrario ao uso da Selic no FGTS, vez que
aquela taxa remunera recursos de curto prazo. Defende entdo a
convergéncia da remunera¢ao do FGTS com a da Taxa de Juros
de Longo Prazo (TJLP), atual Taxa de Longo Prazo (TLP)>*, que
remunera os empréstimos do BNDES (financiado pelo FAT).
Assim, acabariam as “incoeréncias” entre os custos do FAT e do
FGTS. A mudanga, porém, atingiria apenas novos depdsitos,
transi¢do para evitar “desequilibrios patrimoniais”.

Arida faz qualificagdes adicionais sobre a relagdo desta taxa
com a dos titulos do Tesouro Nacional, que fogem de nosso esco-
po. Adicionalmente, Arida critica ainda a governanca do FGTS:
o seu Conselho Curador tripartite seria de “inspiracdo getulista”
e haveria divergéncia de interesses e responsabilidades das partes
com o interesse publico.

Avaliamos que propostas de aumento da remuneragio, além
de residualmente combaterem a rotatividade e a baixa produti-
vidade, tém como vantagens tornar a aloca¢ao do capital mais
eficiente na economia e tornar o lobby de grupos de interesse
menos atrativo. Cabe relembrar que recursos oriundos do FGTS
nos ultimos anos quase financiaram empreendimentos até mes-
mo do presidente americano Donald Trump (Trump Towers),
além de terem sido objeto de investigagao da Operagao Lava Jato.
Entendemos que estes tipos de anormalidades caminham junto
com a repressao financeira dos trabalhadores, que torna estes re-
cursos muito baratos para os tomadores.

De fato, as mudangas propostas para remuneragao acarretam o
6bvio aumento do custo do financiamento de politicas que usam
o FGTS, nas dreas de habita¢io, infraestrutura e saneamento.
Nao ha 6bice, porém, para que os Poderes Executivo e Legislativo
subsidiem estas areas explicitamente no or¢amento publico, caso
houvesse mudanga na remuneragdo das contas. Note, entretanto,
que a poupanca for¢ada continua existindo, evitando uma taxa de
poupanga agregada ainda menor no pais.

236 Tein®13.483, de 21 de setembro de 2017, decorrente da conversao da MP n® 777,
de 26 de abril de 2017.
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No ambito do Senado Federal, a iniciativa recente mais impor-
tante com objetivo de alterar a remuneracéo foi a da Subcomissao
Temporaria do Fundo de Garantia do Tempo de Servico da
Comissdo de Assuntos Sociais (CASFGTS). O relatério propos a
distribuicdo de ao menos 50% do lucro anual do FGTS entre as
contas e aumento da remuneragio: as taxas de juros que capita-
lizam as contas passariam de 3 para 4,5%. A semelhanca da re-
muneragdo das cadernetas de poupanga, esta remuneracio seria
diferente se a Selic for inferior a 8,5% ao ano, quando a remune-
racao seria metade da Selic, em vez dos 4,5%.

Ainda, ressalta-se que a Lei n® 13.446, de 2017, que autorizou
os saques das contas inativas naquele ano, também permite que
parte do lucro do FGTS seja distribuido entre as contas, melho-
rando a remunerac¢ao. Esta distribui¢do, porém, depende de deci-
sao do Conselho Curador do FGTS. Por ora, a parcela distribuida
¢ de 50% do lucro: em 2017, isso equivaleu a um acréscimo médio
de R$ 30 por conta*”.

10. Propostas para flexibilizacao do saque

Identificamos 165 projetos de lei, em margo de 2018, trami-
tando no Congresso Nacional e ampliando as possibilidades
de acesso as contas vinculadas do FGTS previstas no art. 20
da Lei n2 8.036, de 1990. Destes, 27 estavam no Senado Federal e
138 na Camara dos Deputados.

Majoritariamente, essas proposigoes visam permitir que o tra-
balhador use a sua poupanga forgada para pagar despesas com
investimentos financeiros, habita¢ao, educagdo e satde. Assim,
essas propostas aproximariam o FGTS brasileiro do seu similar
de Cingapura: o Fundo Central de Previdéncia (CPF), também
uma poupanga forcada incidente sobre a folha de pagamentos,
mas destinada a aposentadoria e justamente investimentos finan-
ceiros, habitacio, educa¢io e saide (ndo permite saque em caso
de desemprego).

Outras propostas que chamam atengdo sao as dos Projetos de
Lei ne 7.865, de 2014, do deputado Rogério Peninha Mendonga;
e ne2.308, de 2015, do deputado Eduardo Cury, que permitem o

#7 Resolugdo n® 854, de 18 de julho de 2017.



recebimento direto do deposito do FGTS pelo empregador (tor-

nando-o “liquido”, nos termos da proposta Paes de Barros).

Propostas tramitando no Senado

No Senado, entre outras, tramitam propostas para permitir o

saque para:

Investimentos financeiros

Habitacao

Educacéo

pagamento de empréstimo consignado;
aplicagdo de até 10% do saldo em fundos de in-
vestimento que aplicam seus recursos em projetos
de exploragdo de petroleo, gas natural e outros
hidrocarbonetos liquidos situados na érea do
pré-sal.

quitagdo de débitos vinculados a imdveis de pa-
rentes de primeiro grau;

execucdo de projeto de acessibilidade em imdvel
proprio;

pagamento de prestagdes, amortizagdo extraor-
dindria ou liquida¢do de saldo devedor decor-
rentes de financiamento habitacional de filhos
do trabalhador que sejam maiores de 21 anos,
tenham vinculo matrimonial ou unido estavel e
nao possuam imovel proprio;

aquisicdo de moradia propria e amortizagao e
pagamento de prestagdes de financiamentos ha-
bitacionais (caréncia menor do que a atual);
aquisicdo e instalagdo de equipamentos desti-
nados a geragdo propria de energia elétrica em
residéncias.

pagamento de curso de nivel superior, incluindo
conjuge e dependentes;
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Saude

Outras

pagamento de prestagdes ou amortizagao de sal-
do devedor de financiamento concedido aos es-
tudantes de ensino superior;

pagamento de saldo devedor de financia-
mento concedido no ambito do Fundo de
Financiamento Estudantil (FIES);

custeio de despesas com educagio e qualificacdo
profissional;

pagamento de matricula e mensalidades em ins-
tituicoes de ensino superior e técnico profissio-
nalizante.

portadores de diabetes melito;

pessoas acometidas da doenga de Alzheimer ou
da doenga de Parkinson;

pagamento ou ressarcimento de despesas com
pagamento de plano privado de assisténcia a
saude;

pagamento de cirurgias essenciais a satde;

por doenga ou condigio determinada;

em caso de Lapus Eritematoso Sistémico;

no caso de portadores de doengas graves ou in-
curaveis especificadas em lei.

pagamento de pensdo alimenticia pelo trabalha-
dor que nio possuir outro recurso liquido dis-
ponivel;

mae trabalhadora responséavel pelo sustento da
familia;

pedido de demissao;

casos de adogdo ou nascimento de filho;
trabalhador com deficiéncia que necessitar ad-
quirir veiculo automotor préprio;

desastre natural nao ocasionado pela agdo hu-
mana ou crime ambiental de larga proporgao;



empregado com sessenta anos de idade ou mais e
que tenha completado quinze anos ininterruptos
de trabalho na mesma empresa;

pagamento de dividas inscritas em cadastros de
inadimplentes.

Propostas tramitando na Camara

Ja na Camara dos Deputados, entre outras, tra-
mitam propostas para permitir o saque para:

Investimentos financeiro

Habitacao

uso de até 30% em aplicacdo em Fundos de A¢oes
ou Fundos de Investimento, de livre escolha;
aplicagdo em planos de beneficios de carater pre-
videnciario;

integralizagao de cotas de Fundo de Investimento
destinado a financiar a explora¢ao do pré-sal
pela Petrobras;

compra de agdes de empresas publicas federal
ou estadual;

abertura de empreendimento préprio;

fomentar a abertura de micro e pequenas;
aquisi¢do de maquinas e implementos agricolas.

aquisi¢do de imovel destinado a moradia via co-
operativas habitacionais;

aquisi¢ao de segundo imével;

liquidagdo ou amortizagdo extraordindria de
saldo devedor de financiamento imobilidrio de
imével construido em drea comercial com finali-
dade de habitacio residencial;

construgdo e aquisi¢do de mais de um imével na
mesma unidade da Federacio;

aquisi¢ao de imével rural;

aquisi¢ao de imovel em local diferente do domi-
cilio do titular, se por necessidade de satde ou
educagdo sua ou de seus dependentes;
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Educacéo

realizacdo de reforma na moradia do titular;
aquisi¢do de terreno para constru¢ao da moradia
propria;

aquisi¢do de moradia para os filhos;

custos de escrituragao e registro de imédveis, bem
como o pagamento de encargos relativos a pro-
gramas de regularizagdo fundiaria;

utilizagdo na geracdo de energia elétrica com
base em fontes renovaveis;

instalagdo de geradores de energia elétrica a par-
tir de fonte hidraulica, solar, eélica, biomassa,
cogeragdo qualificada e demais;

aquisicdo e a instalagdo de equipamentos des-
tinados a geracdo de energia elétrica para uso
proprio ou para injegao total ou parcial na rede
elétrica de distribuicéo;

instalagao de sistemas de mini ou microgeragao
de energia fotovoltaica.

pagamento de curso de ensino superior ou técni-
co profissionalizante do trabalhador, de seu con-
juge e de seus dependentes;

custear despesas com especializagdo em nivel de
mestrado ou doutorado;

amortizar ou quitar o pagamento das mensalidades
em institui¢oes educacionais de ensino superior;
pagamento de parcelas das taxas e mensalidades
do ensino superior;

amortizagdo ou quitagdo do financiamento do
FIES;

amortizacdo ou liquidagdo do saldo devedor de
financiamento no ambito do Crédito Educativo
e do FIES;

parcelas de anuidade escolar de filhos;
incentivar a formac¢do em nivel superior de pes-
soas de baixa renda;

quando o trabalhador ou seus dependentes es-
tejam matriculados em curso de graduagao ou
pds-graduagdo no exterior;



Saude

realizacdo de treinamento ou qualificagdo pro-
fissional custeados total ou parcialmente pelo
empregado.

gastos nos periodos pré-natal e pds-natal por
gestante;

trabalhador acometido de doenca cronica dege-
nerativa;

custeio de tratamento para infertilidade;
quando o trabalhador ou qualquer de seus de-
pendentes for pessoa com deficiéncia;

aquisicao de Orteses e proteses para dependentes
em razdo de deficiéncia;

situagdo de doenga grave, mesmo que nao se ca-
racterize o estagio terminal;

quando trabalhador ou seus dependentes for
portador de esclerose multipla e esclerose lateral
amiotrofica;

quando o trabalhador ou qualquer de seus de-
pendentes for acometido por doengas incapaci-
tantes graves;

quando o trabalhador ou qualquer de seus de-
pendentes for portador das formas cronicas da
hepatite B ou C;

custear procedimentos cirurgicos de urgéncia;
tratamento de doenca letal;

aquisi¢do de Orteses, proteses e demais tecnolo-
gias assistivas;

portador de nefropatia grave;

quando o trabalhador ou qualquer de seus de-
pendentes for portador de anemia falciforme;
portador de Transtorno Afetivo Bipolar;

compra de cadeira de rodas e outros equipamentos;
pagamento de despesa relativa a internag¢ao do
trabalhador e seus dependentes em unidades
hospitalares de tratamento intensivo;

doencas terminais; necessidade de proteses dos
membros inferiores e/ou superiores; cardiopa-
tias graves; transplantes de 6rgaos vitais; doengas
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Outras

degenerativas cerebrais; e problemas de audigdo,
operagdo e compra de aparelho auditivo;
tratamento de saide de parentes em 12 grau do
titular acometidos da AIDS;

portador de doenca grave degenerativa do siste-
ma neuroldgico;

casos onde o trabalhador ou qualquer de seus
dependentes sofram de Esclerose Multipla ou
mal de Alzheimer;

trabalhador que for acometido de doenga que
demande tratamento prolongado;

em razao do acometimento de paralisia irrever-
sivel e incapacitante;

quando o titular ou seus dependentes forem aco-
metidos de hanseniase virchoviana;

para o titular que tiver descendentes, ascendentes
ou colaterais até o 3¢ grau acometidos de AIDS;
tratamento de saude de parentes em 1° grau do
titular acometidos da AIDS.

nascimento ou adoc¢éo de filho;

trabalhador da administragio publica, ainda que
terceirizado, quando houver suspensdo, atraso
ou restricdo das remuneracdes, decorrente de es-
tado de calamidade financeira do ente federativo
a que esteja vinculado;

condi¢do de populagdo em situagao de rua;
pagamento de determinados tributos;

mulher trabalhadora que estiver em situagdo de
violéncia doméstica

caso de desastre;

pagamento de pensdo alimenticia;

empréstimo pessoal;

tempo de contribui¢do (no caso de quem tem os
requisitos para aposentadoria mas nao se apo-
sentou);

pedido de demissao;

demissao por motivo de mudanga;

pagamento de tributos.



11. Consideracoes finais

Neste capitulo, apresentamos as principais propostas presen-
tes no debate para modificar o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS), que permaneceu praticamente inalterado na
reforma trabalhista. Em especial, enfatizamos as propostas vol-
tadas para o crescimento da produtividade, ou seja, de renda.
Discutimos o argumento de que as regras de remuneragéo, saque
e multa do FGTS afetam a produtividade do trabalhador brasi-
leiro por estimular a rotatividade de mao de obra, tendo como
consequéncia relagoes de trabalho de curta duragdo e com baixo
investimento em qualificagdo.

Neste sentido, foram apresentadas propostas que, visando es-
timular o crescimento da produtividade e combater a rotativida-
de, alteram os incentivos a demissio, transformam o FGTS em
uma previdéncia complementar obrigatdria ou integram o FGTS
e o seguro-desemprego. Adicionalmente, debatemos as iniciati-
vas para reduzir as aliquotas do FGTS com vistas a combater o
desemprego, além das que buscam simplesmente melhorar a sua
remuneragdo ou flexibilizar as regras de saque.

De maneira geral, essas propostas reconhecem as dificuldades
politicas e constitucionais de simplesmente extinguir o FGTS, e
até reconhecem como positiva a existéncia de uma modalidade
de poupanga for¢ada no Brasil. No entanto, apontam para diver-
sas incoeréncias do atual desenho do FGTS, resultantes de um
processo historico que se inicia em 1966 e sofre importantes mo-
dificacbes com a redemocratizacio e a Constituicdo.

Elas se orientam para o crescimento do PIB, seja pelo aumento
da poupanga, aumento da produtividade ou redugdo do desem-
prego. Cabe observar, porém, que essas propostas, embora indi-
vidualmente bem concebidas, nao dialogam facilmente entre si.
Dificilmente elas podem ser conjugadas, pois nao pode o FGTS
ser instrumento para consecu¢do de diversos fins, sob risco de
eventual nova legislagdo corrigir inconsisténcias antigas apresen-
tando novas. Contudo, parece imperativo debater o desenho do
fundo dados o baixo crescimento de produtividade da economia
nacional e o rapido processo de envelhecimento da populagio,
que ameagam restringir o desenvolvimento do pais nas proximas
décadas.
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e os Desafios da 42 Revolucao Industrial

1. Introducéo

Nos trinta anos da Constituicdo de
1988, questiona-se se o seu atual texto ofe-
rece as bases necessdrias para enfrentar os
desafios impostos pelo que se denomina
de 4* Revolugao Industrial, caracterizada
pelo aprofundamento da automacio de
processos produtivos em todo o mundo.***
Espera-se que, ao fim das proximas duas
décadas, a capacidade computacional seja
mil vezes maior do que a que existe ho-
je,”* aumentando consideravelmente as
possibilidades, por um lado, de ganhos de
firmas que fagam uso intensivo da tecno-
logia e, por outro, de extingdo de postos
de trabalho, notadamente os que exijam
menos qualificagdo. Nos Estados Unidos,
por exemplo, estima-se que 47% (quaren-
ta e sete por cento) do total de empregos
esteja sob risco de extingao.”® Tudo isso

2% Sobre a 4° revolugdo industrial, SCHWAB, K.
A Quarta Revolu¢io Industrial. Tradu¢iao Daniel
Moreira Miranda. 1. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016.

#% MCCHESNEY, R.W,; NICHOLS, J. People Get
Ready: the Fight against a Jobless Economy and a
Citizenless Democracy. New York: Nation Books,
2016, cap. 6. Edi¢do eletronica (e-book).

0 FREY, C.B.; OSBORNE, M.A. The Future
of Employment: How Susceptible Are Jobs to

Computerisation? 17 set. 2013, p. 1, 38, 44.
Disponivel em: <https://www.oxfordmartin.ox.ac.



deve ser refor¢ado por um outro fendmeno, a crescente impor-
tancia dos ativos intangiveis (conhecimento, marcas, redes de
relacionamento e coisas do género) na economia em transforma-
¢a0.”*! Esses efeitos devem ser mais severos sobre na¢des em de-
senvolvimento, como o Brasil, elevando as chances de que o pais
fique ainda mais atras na corrida pelo crescimento econémico e
pela distribuigdo equitativa dos seus resultados.

Se quiser contornar esse quadro, aproveitando-se das oportu-
nidades que surgirao e ndo sofrendo com os reveses, o pais deve
reforcar o aparato que permite ao cidaddo, sobretudo o menos
favorecido, desenvolver a sua autonomia e as suas potencialida-
des. O objetivo, nesse caso, seria o de viabilizar uma melhor qua-
lifica¢do educacional, evitando a exposi¢do ao desemprego e, ao
mesmo tempo, aumentando as chances pessoais de ganhos em
cadeias produtivas mais rentaveis. Em paralelo, seria também o
de incrementar as possibilidades de participagdo democratica
nas decisdes politicas, diminuindo a desigualdade de poder que,
muitas vezes, decorre das disparidades econdmicas. Os direitos
socioecondmicos inseridos na Constitui¢ao oferecem um marco
normativo apropriado para atingir esses objetivos, restando aos
agentes publicos o desenho das agdes pertinentes.*? Claro, a atu-
acao estatal depende da capacidade do erario, e é nesse ponto que
o quadro pode ganhar contornos dramaticos.

No final de 2016, foi introduzido no ordenamento constitu-
cional o “Novo Regime Fiscal” (NRF).*** O propésito foi o de su-
perar a grave crise fiscal por que passava (e ainda passa) o pais.

uk/downloads/academic/The_Future_of_Employment.pdf>. Acesso em: 16
mar. 2018.

21 HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Capitalism without Capital: the Rise of the
Intangible Economy. Princeton: Princeton University Press, 2018. Edigdo ele-
tronica (e-book).

22 Neste artigo, usam-se, com o mesmo significado, as denominagoes “direitos

. A - » «wy. . PR
socioeconOmicos” e “direitos sociais”.

25 Emenda Constitucional n® 95, de 2016, que “Altera o Ato das Disposi¢des

Constitucionais Transitorias [ADCT], para instituir o Novo Regime Fiscal, e da
outras providéncias. ” ADCT, arts. 106 a 114.
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Para tanto, congelaram-se as despesas primarias da Unido pelos
proximos vinte anos, com possibilidade de revisaio da medida
apenas a partir do décimo ano de sua vigéncia. No ambito deste
trabalho, nao se discute a profundidade do ajuste determinado,
mas sim, a sua adequa¢ao quanto a forma.

Diante da necessidade de suprir demandas sociais no contexto
da 4® Revolugéo Industrial, as balizas impostas as contas publicas
devem sujeitar-se a periddicas avaliagdes. A ideia, no caso, é a
de evitar, na hipétese de uma melhora significativa da economia
em alguns anos, o estrangulamento exagerado da capacidade de
atua¢do do Estado. Dada a rigidez do NRE, conclui-se ser inade-
quado o seu formato juridico, o que pode vir a acabar por minar
a capacidade de a Constitui¢do oferecer bases adequadas ao en-
frentamento dos desafios futuros. Nesse caso, propdem-se a re-
vogacdo dos dispositivos que instituiram o NRF e a concomitante
tixacao dos parametros fiscais pertinentes em normas de carater
ciclico, como o Plano Plurianual (PPA).

Para embasar a sugestdo aqui deixada, este artigo encontra-se
organizado da seguinte forma. Na secdo 2, desenvolve-se racioci-
nio segundo o qual o Estado de direito deve, de sorte a cumprir
a func¢ao de garantir a esfera da autonomia privada, propiciar o
acesso a condi¢des materiais minimas a populagao. Por essa 16-
gica, e em face das imensas desigualdades de renda e de riqueza
encontradas no pais, nada mais natural que o constituinte origi-
nério fixasse, ja no texto constitucional, amplo leque de direitos
socioecondmicos a servir de diretriz para a agdo do Estado. Na
se¢ao 3, apresentam-se as transformacgdes por que a economia
mundial deve passar, nas proximas décadas, e as consequéncias
que elas devem gerar em termos de concentragdo de poder eco-
ndmico e politico. O objetivo, aqui, € o de tragar um diagndstico
para avaliar o papel da Constituigdo apds a ado¢do do NRE. A
seguir, na se¢do 4, examinam-se as inadequagdes desta recente
alteracdo constitucional. A se¢do 5, por fim, traz a conclusdo do
artigo.

2. A opcao pelo Estado social de direito

Em 1988, a promulgacio da atual Constitui¢ao formalizou, nos
planos politico e juridico, a op¢do do constituinte originario pelo



Estado social de direito.*** Prova disso sao os incontaveis disposi-
tivos constitucionais dedicados aos direitos sociais e econdmicos,
como os elencados no titulo I, capitulo II (“Dos Direitos Sociais,
arts. 6°a 11), e no titulo VIII (“Da Ordem Social’, arts. 193 a 232),
tratando da protegdo ao trabalho, da seguridade social, da edu-
cagdo, da cultura, etc. Se alguns desses dispositivos instituem ou
nao direitos subjetivos, passiveis de exigéncia pelo cidaddo na via
judicial, é duvida que permeia o debate juridico sobre o tema.*”
Independentemente da conclusdo a que se chegue, uma coisa é
certa: a Constitui¢do de 1988 fixou abrangentes e detalhadas di-
retrizes de ordem politica para a diminuigao das desigualdades
socioecondmicas que marcam a histéria do pais. A opgdo por
dar a Constituigdo um viés social, ademais da necessidade local
de responder a anseios historicamente represados, decorreu do
desenvolvimento das nogdes associadas aos direitos humanos e
ao Estado de direito.?*® Claro, pode-se questionar se sio ou nao
adequados esse detalhamento e essa abrangéncia.”’ De todo
modo, algumas orientagdes sobre o conceito de Estado de direito
apontam para o reconhecimento de que deve o Estado, além de
garantir as liberdades individuais, ocupar-se, de forma direta ou
indireta, das satisfagbes materiais basicas de seus cidaddos para
que eles possam exercer essas mesmas liberdades.***

2.1 0 Estado de direito em uma abordagem liberal

Segundo uma abordagem liberal, o papel do Estado de di-
reito é o de garantir a esfera de liberdade dos que estdo sujeitos
ao seu império.** Por um lado, o propdsito das normas é o de
enunciar regras segundo as quais as pessoas possam planejar suas
acoes tendo em vista as consequéncias que dessas agdes possam

2 MENDES, G.E; COELHO, L.M.; BRANCO, PG.G. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 139.

5 FERRAZ, O.L.M. Harming the Poor through Social Rights Litigation:
Lessons from Brazil. Texas Law Review, v. 89, p. 1643-1668, 2010/2011, p. 1643-
1644. KING, J. Judging Social Rights. Cambridge, UK: Cambridge University
Press, 2012, p. 3-4.

246 MENDES, G.E; COELHO, I.M.; BRANCO, P.G.G. Op. cit., p. 673-677.
27 Jdem.

28 KING, J. The Social Dimension of the Rule of Law. 28 jul. 2017, p. 35, 45.
Artigo disponibilizado no 4mbito do Mestrado em Direito (Master of Laws,
LLM) da University College London. Nao publicado.

2 Tbidem, p. 9.
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advir.*" Por outro, o objetivo ¢ o de instituir um espago em que os
cidadaos possam desenvolver suas atividades sociais ou economi-
cas sem o risco de uma interferéncia injustificada de um terceiro
ou do préprio Estado.*!

Dessa forma, se, no caso de um tributo, a consequéncia para o
ndo pagamento no prazo for a exigéncia adicional de uma multa,
pode um empresario, num Estado de direito, optar por arcar com
um 6nus maior num momento posterior se isso lhe for mais fa-
voravel. Ainda, se o exercicio de uma determinada profissdo for
permitido para individuos com certa formagao, desconsiderando
qualquer outra exigéncia a alguém com a bagagem educacional
apropriada, ndo podera ser negada a possibilidade de atuagdo
na area. De sorte a assegurar uma esfera pessoal de liberdade, é
essencial que o sistema normativo se revista de algumas carate-
risticas, sempre no intuito de evitar a surpresa.>> Nesse sentido,
as normas devem ser publicas, claras e estaveis.”’ Se imputarem
alguma punigdo, ndo poderdo gerar efeitos retroativos.”* Casos
similares devem ser tratados de forma similar, de modo a afastar
o exercicio discriciondrio e arbitrario pela autoridade.”* O acesso
as cortes deve estar disponivel para todos, e devem ser observa-
dos principios como o da independéncia do judiciario e o do juiz
natural.*® Se esses preceitos e outros que lhes sejam correlatos
forem observados, é possivel, segundo uma determinada concep-
¢do liberal, dizer que se esta diante de um Estado de direito, in-
dependentemente dos fins que esse Estado persiga ou de alguma
concepgao de justica a que ele se filie.”’

De acordo com essa interpretacao, o Estado de direito “ndo
deve ser confundido com democracia, justica, igualdade (perante
a lei ou de outra forma), direitos humanos de qualquer espécie ou

»0 HAYEK, F A. Law, Legislation and Liberty: a New Statement of the Liberal
Principles of Justice and Political Economy. 1. ed. London: Routledge, 1998, v. 1,
p. 98,102, 113. RAWLS, J. A Theory of Justice. Revised edition. Cambridge, MA:
Harvard University Press, 1999, p. 207. RAZ, ]. The Authority of Law: Essays on
Law and Morality. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 222.

»1 HAYEK, F A. Op. cit., p. 106-107. RAWLS, J. Op. cit., p. 210.
32 RAWLS, J. Op. cit., p. 208-209. RAZ, J. Op. cit., p. 214-218.

23 Idem.
4 Tdem.
25 Tdem.
26 Idem.

%7 RAZ,J. Op. cit., p. 211, 225.



respeito pelas pessoas ou pela dignidade humana”.>*® Observar os
preceitos carateristicos do Estado de direito seria uma condi¢ao
necessaria para promover alguma forma de bem, mas essa pro-
mocao nao decorreria por si sé da aderéncia a esses preceitos.””
O Estado de direito, dessa maneira, constituir-se-ia em uma
virtude do sistema normativo, tal qual o caso de uma faca ser
afiada constituir-se em uma virtude da faca.*®® A capacidade de
corte da faca define se ela é ou ndo um bom instrumento cor-
tante, independentemente do fim a que ela se destine.?*' De for-
ma semelhante, o sistema normativo seria intrinsicamente bom
na hipdtese de se revestir das carateristicas do Estado de direito,
possibilitando aos cidadaos agir conforme as expectativas que as
regras lhes permitem construir.*®* Se, acaso, o sistema normativo
possibilitasse a exploragdo de determinadas pessoas por outras,
como numa sociedade escravocrata, nao se poderia alegar viola-
¢a0 ao Estado de direito se as normas que regessem o vinculo de
exploracao fossem publicas, precisas, arguiveis perante os tribu-
nais, etc.”®® Ou seja, independentemente da finalidade espuria da
relagao social admitida, ndo se poderia dizer que os explorados
ndo pudessem agir conforme as expectativas que as normas ge-

264 Nesse caso, o Estado de direito estaria funcionando a

rassem.
contento, sendo questionavel a ideia mesma de “exploragdao” sem
que se levassem em conta valores que lhe fossem externos. Essa
conclusao, porém, nao resiste a uma abordagem por meio da qual
se identifique, no Estado de direito, para que ele opere em prol
da liberdade individual, a existéncia de uma relacdo de confianca
entre a autoridade (legislador, julgador, executor) e o cidaddo.*®
Num Estado de direito que, como tal, garanta a esfera de
autonomia de uma pessoa, os cidaddos ndo podem ser apenas
destinatarios de comandos legais, mas individuos dignos de

»8 “[The rule of law] is not to be confused with democracy, justice, equality

(before the law or otherwise), human rights of any kind or respect for persons
or for the dignity of man” Ibidem, p. 211, tradugao do autor.

39 RAZ,]J. Op. cit., p. 225.
260 Tdem.

261 Tdem.

262 Tdem.

2 Tbidem, p. 221.

24 FOX-DECENT, E. Sovereignty’s Promise: the State as Fiduciary. Oxford:
Oxford University Press, 2011, p. 241-242.

%5 Tbidem, p. 234, 242.
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respeito.”*® Nesse Estado, uma pessoa cuja autonomia seja viola-
da tem a possibilidade de reclamar a observancia dessa autono-
mia.*” Em outras palavras, ela tem a possibilidade de se dirigir a
autoridade estatal, exigir os seus direitos e ser atendido. Do con-
trario, a violagao seria permanente, e o Estado de direito cederia
ao arbitrio. Mais ainda, o proprio destinatario dos comandos le-
gais deve ter possibilidade de influenciar a emanagdo desses co-
mandos, de sorte, por exemplo, a evitar o surgimento de normas
impossiveis de serem cumpridas ou que retroajam em seu preju-
iz0.® O que existe, portanto, num Estado de direito, é uma rela-
¢do de confianga reciproca entre o cidaddo e a autoridade.”® Num
sentido, ha a expectativa do agente estatal de que ordens legais
sejam observadas.””’ No sentido inverso, encontra-se a expectati-
va do cidaddo de que as normas sejam enunciadas em beneficio
de sua autonomia, ndo em prol do interesse da autoridade.””* Dito
de outra forma, se o Estado de direito implica o reconhecimento
de legitimas expectativas decorrentes de normas claras, publicas e
prospectivas, implica também o reconhecimento da legitima ex-
pectativa de que essas normas reflitam a deferéncia pela autono-
mia privada.””? Essa deferéncia s6 pode existir se os destinatarios
dos comandos legais forem tratados como fins em si mesmos,
e ndo como instrumentos para a persecu¢ao de uma finalidade
de um grupo ou do proéprio Estado.”> O comprometimento do
Estado de direito com a garantia da esfera privada resulta, entdo,
no respeito a dignidade humana.””* Como consequéncia, refuta-
se a ideia segundo a qual o Estado de direito encerraria um con-
ceito apartado de direitos humanos (e, também, de democracia).
Afinal, o respeito a dignidade humana constitui-se justamente no
objeto das regras e principios que garantem a participa¢ao dos

26 Tbidem, p. 244, 260.
267 Idem.

28 Tbidem, p. 236-237.
2 Tdem.

270 Idem.

71 Tdem.

272 Tbidem, p. 244.

23 Ibidem, p. 246, 262.

274 Tbidem, p. 244, 246.



cidadaos nas decisoes politicas e o gozo de sua autonomia de for-
ma livre de interferéncias arbitrarias.”

A impossibilidade de dissocia¢ao entre as nogdes de Estado
de direito e de direitos humanos demanda maiores reflexdes no
tocante a direitos de cunho socioeconémico. Desde o surgimen-
to, no século XIX, de movimentos populares em prol de melhores
condigoes de vida, em sociedades que experimentavam o rapi-
do avanco da industrializacio, até a consolidacdo do estado de
bem-estar social, em paises ocidentais, apos a Segunda Grande
Guerra, varios direitos de natureza social ou econ6mica foram in-
corporados ao catdlogo de direitos fundamentais. Nesse sentido,
as garantias civicas e politicas, como as liberdades de associagao e
de expressao, a presungdo de inocéncia e o direito de voto, junta-
ram-se aos direitos a educacdo, a saude, a assisténcia social, entre
outros. Esse desenvolvimento, contudo, niao se deu sem diversas
objeg¢des no campo liberal.

Por um lado, uma forma de oposicio consiste na recusa em se
dar ao Estado de direito alguma finalidade que nao a de garantir
a autonomia privada.”’® Nesse caso, a imputacao de algum outro
fim, como o de redistribui¢do de renda ou de riqueza, implicaria
a adogdo de valores morais que levariam a confusdo do conceito
de estado de direito com o de “estado de bom direito”?”” A dificul-
dade, aqui, seria estabelecer qual conceito de “bom” ou de “justo”
poderia ser aceito sem que isso levasse a uma atuagao arbitraria
do préprio Estado em prejuizo de quem lhe estivesse sujeito.””®

Por outro lado, mesmo na hipétese de se estabelecer com ra-
zoavel grau de concordancia o que seria entendido como “bom”,
a atuagdo estatal implicaria tanta intervencao na esfera priva-
da, com tamanho poder discriciondrio envolvido, que acabaria
também exacerbando a possibilidade de massacre sobre os ci-
dadaos.””” Essas objecdes, em alguma medida, sdo pertinentes.
Historicamente, ndo faltam exemplos de Estados que malogra-
ram na tentativa de impor as suas populagdes conceitos de justica,

5 Ibidem, p. 261-262.

76 HAYEK, EA. Op. cit., p.113.

*7 FOX-DECENT, E. Op. cit., p. 262-263.
78 Tdem.

272 Conforme explanagao de Jeff King sobre a visao de Hayek (KING, J. The
Social Dimension of the Rule of Law. Op. cit., p. 10.)
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levando a repressio em massa ou a desorganiza¢do do proprio
tecido social.?®

O fato, contudo, ¢ que, inumeras outras experiéncias revelam
o acerto de intervengoes estatais em prol de mitigar algo que essas
objecoes negligenciam: as enormes disparidades entre as posi¢des
dos individuos em uma sociedade de mercado.”® Tais disparida-
des relacionam-se, por exemplo, a talentos inatos, a propriedade
adquirida por heranc¢a ou a oportunidades que surjam para uns
e nio para outros.” Levando-se em conta que essas diferencas
exercam consideravel influéncia sobre as interagdes sociais e que
essa influéncia seja em alguma medida arbitraria, vez que néo
plenamente vinculada a vontade ou mérito, ndo ha outra con-
clusdo a ndo ser a de imputar ao Estado de direito a fun¢ao de
minimizar os efeitos dessas diferencas.”

2.2 0 Estado social de direito como refinamento da concepcao
liberal

De sorte a preservar a liberdade individual, o Estado de direito
deve propiciar um minimo de condi¢des materiais aos cidaddos
que lhe estejam sujeitos. O contetido de direitos civicos ou politi-
cos, como as liberdades de associacdo e de manifestacio, restaria
esvaziado se determinada comunidade vivesse em uma situagdo
de profunda dependéncia econdmica em relagdo a um senhor.”**
Do mesmo modo, o livre acesso ao judicidrio estaria seriamente
comprometido caso a populagdo ndo detivesse um minimo nivel
educacional, que lhe permitisse entender os enunciados normati-
vos, ou minimas condi¢des financeiras para arcar com os custos
de se dirigir as cortes.” Claro, a forma e o grau de interferéncia
do Estado no sentido de promover economicamente os menos fa-
vorecidos dependem das op¢des da sociedade materializadas em

20 Ver, por exemplo, relato sobre a desorganiza¢do social na Venezuela em

RAMON P. Noticias de Maracaibo: o Dia a Dia da Crise Venezuelana. Piaui, Rio
de Janeiro, n. 138, mar. 2018.

#1 KING, The Social Dimension of the Rule of Law, Op. cit., p. 11.
2 Idem.
2 Idem.
24 FOX-DECENT, E. Op. cit., p. 264, nota 46.

25 BARBER, N.W. Must Legalistic Conceptions of the Rule of Law Have a
Social Dimension? Ratio Juris, v. 17, n. 4, p. 474-488, dez. 2004, p. 483-484.



suas decisoes politicas.”®® O que é fundamental, porém, é que haja
um comprometimento minimo no sentido de evitar a exploragao
de pessoas que se encontrem em situagdo de injusta desvantagem
em relagdo a outras.?®” Tipicamente, um individuo nessa situagao
fica vulneravel, podendo acabar por aceitar propostas abusivas
em relacdes sociais envolvendo sexo, trabalho, consumo, etc.?$
Em principio, o fato de haver uma aceitagdo da proposta pode-
ria afastar a ideia mesma de exploragdo e, por conseguinte, a de
que devesse haver alguma agdo protetiva do Estado. Em outras
palavras, poder-se-ia entender que, em face do consentimento,
restaria preservada a esfera da autonomia privada. O fato, porém,
é que esse consentimento revela-se defeituoso em razao da ausén-
cia de alternativas posta pela situa¢ao de injusta desvantagem ou
de vulnerabilidade.”® Se o consentimento é defeituoso, o exerci-
cio da liberdade individual encontra-se comprometido, restando
ao Estado de direito entrar em cena para preservar aquilo que
ele se propoe a defender: a autonomia privada. Conclui-se, des-
sa forma, que o estado social de direito nao se constitui em algo
essencialmente distinto em relacdo ao estado de direito em sua
concepgao liberal, mas em uma extensao (ou refinamento) do seu
significado.

Em vista desses desdobramentos, varios Estados ao redor do
mundo adotaram ou vém adotando normas de combate a graves
desigualdades sociais.?”' Claro, ha intimeras diferencas relativas
a profundidade dessas normas e a forma como elas sdo institui-
das. N3ao necessariamente, os direitos socioecondmicos precisam
constar de textos constitucionais para que as populagoes deles se
beneficiem. Naturalmente, mesmo sem previsdo constitucional,
eles podem ser objeto de politicas publicas sem que isso com-
prometa a atua¢ao do Estado em prol da sociedade. Ao contra-
rio, argumentos hd dando conta da preferéncia por esta saida
relativamente a fixacao desses direitos em uma constitui¢do.”?

26 GONCALVES, C.M.C. Direitos Fundamentais Sociais: Releitura de uma
Constituigdo Dirigente. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2013, p. 243.

#7 KING, J. The Social Dimension of the Rule of Law. Op. cit., p. 4, 38.

28 Tbidem, p. 37-38.

29 Tdem.

0 Tbidem, p. 47.

#1 FERRAZ, O.LM. Op. cit., p. 1643. KING, J. Judging Social Rights. Op. cit., p. 2.
#2 KING, J. Judging Social Rights. Op. cit., p. 2.
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Defende-se, nesse caso, que a constitucionalizagdo de direitos
sociais e econdmicos ndo seria adequada pelo fato de a concre-
tizagdo de tais direitos demandar elevado grau de flexibilidade
em relagdo as possibilidades financeiras e a capacidade de gestao
do Estado.”? Na mesma linha, critica-se o papel inadequado que
eventualmente possa desempenhar o judiciario, em prejuizo de
uma atuagao mais equanime pelos 6rgaos do executivo, em lides
que tenham como objeto direitos sociais e econdmicos constitu-
cionalizados.?®* Mais especificamente, aqui, identifica-se o risco
de que a atuagao judicial em situagdes de severa desigualdade
quanto ao acesso a justi¢a acabe por promover uma certa elitiza-
¢d0 no gozo desses direitos.”” Pertinentes ou nao, essas objegdes,
o fato é que o constituinte de 1988 decidiu por inserir diversos
dispositivos acerca da protegdo aos direitos socioecondémicos na
atual Constitui¢do, na esteira de uma tendéncia internacional
surgida no século XX e intensificada na América Latina com a
redemocratizagao das décadas de 1980 e 1990.*° O objetivo, nes-
se caso, foi o de afirmar o compromisso com o estado de bem-es-
tar social e o de estabelecer um marco juridico e programatico a
partir do qual se pudesse promover a ascensdo social de largas
parcelas da populagao.”’

O enfrentamento das desigualdades socioeconomicas
deve tornar-se ainda mais premente em futuro préximo. Em
todo lugar, mudangas profundas no sistema produtivo devem
trazer ainda mais dificuldades para pessoas menos favorecidas.
As dificuldades extras decorrerdo da cada vez mais rapida
substituicdo de mado de obra pela automac¢iao e pelo aumento
da importancia de bens imateriais como o conhecimento. De
forma a avaliar se a Constitui¢ao brasileira oferece as bases para
o desenho de politicas publicas que possam ajudar o pais a se
preparar para os novos tempos, ¢ importante compreender a re-
volugdo por que passa a economia global. A préxima sec¢do langa
luzes a tarefa.

#3 Tbidem, p. 44
#* FERRAZ, O.L.M. Op. cit., p. 1663-1667.
»5 Ibidem, p. 1646.

#  MCMANUS, A.C. Contemporary Latin American Constitutionalism: an
Intellectual Map. P. 8-15. Texto disponibilizado em dez. 2016 no dmbito do
Mestrado em Direito (Master of Laws, LLM) da University College London.
Nao publicado.
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3. A 42 Revolucao Industrial, os intangiveis e seus desafios

As transformagdes por que passa o setor produtivo devem, em
curto prazo, impactar profundamente a dindmica social. A deno-
minada 4°* Revolugdo Industrial, marcada pelo avan¢o exponen-
cial de sistemas automatizados, deve reduzir a disponibilidade de
emprego para diversas fungoes, aprofundar diferencas de renda
e de riqueza entre distintos estratos populacionais, fortalecer o
poder econdmico de certas sociedades empresariais e arraigar
as disparidades entre os paises mais e menos desenvolvidos.”®
Tudo isso deve ser potencializado por um movimento paralelo a
automagio, movimento esse consistente na crescente importan-
cia de ativos intangiveis na economia.””” Esses ativos consistem
dos proprios softwares que aceleram a automagdo e de outros
recursos imateriais como marcas, processos industriais, patentes
e redes de relacionamentos.’® Os efeitos combinados do gene-
ralizado uso de sistemas automatizados e dos investimentos em
ativos intangiveis demandarao respostas politicas apropriadas e,
eventualmente, alteragées nos marcos juridicos nos quais se ba-
seiam agOes governamentais. Nesse sentido, de sorte a verificar
se a Constituigdo de 1988 oferece condi¢des para a adaptagdo da
sociedade brasileira ao futuro, necessaria é a compreensdo das
transformagdes economicas que ja estdo em curso e que vao se
intensificar nos préoximos anos.

3.1 A 42 Revolucao Industrial e seus efeitos

Os momentos que, na era industrial, sdo qualificados como
revolucionarios, do ponto de vista da economia, correspondem
a periodos de mudancas paradigmaticas na estrutura produti-
va. No primeiro desses periodos, iniciado na segunda metade
do século XVIII, o motor da transformagao foi o surgimento da
maquina a vapor, a qual possibilitou um salto da capacidade ma-
nufatureira e o atingimento mais rapido de mercados cada vez
mais longinquos.”’ No momento seguinte, ja na parte final do
século XIX, a possiblidade de utilizagao da energia elétrica e a

8 SCHWAB, K. Op. cit. MCCHESNEY, R.-W.; NICHOLS, J. Op. cit.
»° HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit.

0 Tbidem, cap. 2.

W SCHWAB, K. Op. cit., p. 15.

282283



introdugdo da linha de montagem responderam em grande par-
te por uma segunda onda de mudangas, caracterizada pela mas-
sificagdo da produgdo.’” Tanto na 1* como nesta 2* Revolugdo
Industrial, houve transformagdes no tecido social, particular-
mente no que diz respeito ao uso da mao de obra. Antes do ad-
vento da era das maquinas, a confecgdo de um produto era essen-
cialmente artesanal, sendo um mesmo trabalhador responsavel
por varias etapas do processo produtivo.**”

Na nova era, esse tipo de profissional perdeu espago, mas a
nova estrutura permitiu a utilizacdo de contingentes cada vez
maiores de trabalhadores em atividades cada vez mais especi-
ficas.*™ Nesse caso, se, num primeiro momento, houve perdas
para profissionais com determinadas habilidades, num segundo,
ocorreu a incorpora¢ido de um sem-numero de pessoas nio tao
qualificadas, mas que poderiam ser treinadas para desempenhar

305

atividades tinicas no processo produtivo.’®® Esse movimento foi

logo acompanhado pela incorporagao de profissionais um pouco
mais qualificados para a supervisao das linhas de montagem.**
Concomitantemente, houve necessidade de empregar pessoas
com treinamento superior para o desempenho de fungoes de ge-
réncia e de desenvolvimento.””” Em geral, entao, o temor de que
o desenvolvimento tecnoldgico minasse as relagdes de trabalho,
pela acdo de uma for¢a destrutiva, que substituisse mao de obra,
acabou superado por uma forga de capitalizagdo, em sentido con-
trario.’®® Em outras palavras, o espetacular ganho de escala e de
produtividade e o acesso a mercados globais propiciados pelas
duas primeiras revolugdes industriais geraram tamanhas oportu-
nidades de negdcio que, ao final, mais e mais trabalhadores aca-
baram sendo beneficiados.*” Esse padrao, contudo, comegou a
se modificar com o advento da 3* Revolug¢do Industrial, no tergo

302 Idem.

% FREY, C.B.; OSBORNE, M.A. Op. cit., p. 5.
%4 Tbidem, p. 8-9.

305 Idem.

3% Tbidem, p. 10.

37 Idem.

% Ibidem, p. 13. SCHWAB, K. Op. cit., p. 42.

3% FREY, C.B.; OSBORNE, M.A,, Op. cit., p. 8-9, 13.



final do século XX, marcada pelo uso de computadores e pela
internet.’"’

Espera-se, agora, que a proxima fase, denominada de 4*
Revolugao Industrial, ja em curso e marcada pela inteligéncia ar-
tificial e pela “interagdo entre os dominios fisicos, digitais e bio-
logicos™*!! exacerbe a mudanga que se verifica desde o final do
século XX. Dada a velocidade do desenvolvimento tecnolégico,
especula-se que a forga destrutiva ja supere a forga de capitali-
zagdo, em especial no caso de atividades laborais repetitivas.*
Além disso, avalia-se que a substitui¢do da mao de obra por pro-
cessos automatizados seja ainda mais intensa em futuro relativa-
mente proéximo, atingindo até mesmo atividades nao rotineiras,
sobretudo as exercidas por pessoas com menos qualifica¢ao.’’?

Atribui-se a 4* Revolugdo Industrial o potencial de aprofun-
dar os niveis de desigualdade de renda e de riqueza verificados
no mundo hoje. A acumulagao de capital deve concentrar-se em
torno daqueles que se valem de robds ou de processos automa-

tizados.>*

De uma forma geral, a automagao mitiga o problema
de retornos decrescentes de escala enfrentados por um proces-
so produtivo convencional’”® Dessa forma, empreendimentos
enxutos em relagdo ao uso da forca de trabalho, mas altamente
intensivos na utilizagdo de capacidade computacional, podem
dominar inimeros mercados a partir de uma tnica plataforma
tecnologica.’'® Além da questdo da concentragdo econdmica em
beneficio dos setores de alta tecnologia, o mercado de trabalho de-
vera sofrer profundas modificagdes. Estima-se, por exemplo, que
quase a metade do total de empregos nos Estados Unidos esteja
sob alto risco em face da automagao nas proximas duas décadas.’"”
Claro, a eliminagdo de postos de trabalho pode vir a ser com-
pensada pelo surgimento de novos negdcios, geradores de novos

310 Tbidem, p. 2. SCHWAB, K. Op. cit., p. 15-16.

- SCHWAB, K. Op. cit., p. 16.

312 Ibidem, p. 43-44. FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 13-14.
B3 FREY, C.B.; OSBORNE, M.A,, Op. cit., p. 3, 20.

4 GARDELS, N. When Robots Take Our Jobs. The World Post, 2 fev. 2018. Disponivel
em: <https://wwwwashingtonpost.com/news/theworldpost/wp/2018/02/02/automation-
jobs/?utm_term=b5e5936bebea>. Acesso em 19 fev. 2018.

35 SCHWAB, K. Op. cit., p. 18.
36 SCHWAB, K. Op. cit., p. 21.
37 FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 1, 38, 44.
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empregos,*'®

tual reabsor¢ao possa ocorrer.’”® Ademais, ha sempre a hipdtese

mas o problema reside na rapidez em que uma even-

de os novos negdcios valerem-se também de sistemas informa-
tizados e de, ao final, ndo demandarem mao de obra. No longo
prazo, é possivel que a substituigdo de postos de trabalho pela
automacao atinja mesmo os profissionais mais qualificados.’®
Em vinte ou trinta anos, porém, esse movimento deve ser mais
impactante sobre ocupagdes que exijam menor nivel educacional
e que paguem menores salarios.?! A expectativa é a de que as ino-
vagoes tecnoldgicas custem mais a atingir atividades que requei-
ram criatividade, habilidades sociais ou manuais.** Nesse caso,
profissdes nas areas de engenharia, ciéncias, gestdo, negociagéo,
educacdo, medicina e artes, por exemplo, devem permanecer,
pelo menos por um tempo, menos suscetiveis a automagdo. Mais
ainda, espera-se que essas atividades venham a se beneficiar das
complementaridades propiciadas pelo aumento estrondoso da
capacidade de processamento de dados.*” De fato, novos recur-
sos técnicos podem aumentar significativamente a produtividade
de alguém que desenvolva uma pesquisa cientifica. Tudo isso, ao
final, deve incrementar a renda das pessoas mais qualificadas em
relacao aquelas que tenham menos competéncias educacionais,
algo que ja é observado em alguns lugares.”* Finalmente, a con-
centragdo de mercados por firmas de alta tecnologia e o aumento
da renda em ocupagdes que demandem mais qualificagao devem
aprofundar as diferengas econdmicas entre os paises mais desen-
volvidos e os menos desenvolvidos.’” Nesse sentido, uma ten-
déncia plausivel é a de que tais firmas se valham, no plano local,
de méo de obra qualificada para a gestao e o desenvolvimento de
servigos, e, no plano global, de uma “nuvem humana’, constituida
por autdénomos cuja fun¢io seja a de ofertar esses servicos.’”® O
transporte urbano oferecido por meio da plataforma Uber é um

318 Tbidem, p. 13.

319 Ibidem, p. 14. SCHWAB, K. Op. cit., p. 42.
20 FREY, C.B.; OSBORNE, M.A,, Op. cit., p. 41.
21 Ibidem, p. 42.

322 Tbidem, p. 40-41.

32 Tdem.

24 Ibidem, p. 11.

5 SCHWAB, K. Op. cit., p. 52.

3% Ibidem, p. 53-54.



exemplo dessa tendéncia.*” Tudo somado, nas proximas décadas,
acaso medidas paliativas ndo sejam adotadas, espera-se o recru-
descimento das desigualdades entre grupos sociais e entre paises
no bojo da revolugédo propiciada pelo avango da automagao.

3.2 A crescente importancia dos ativos intangiveis

Os efeitos da 4* Revolugao Industrial devem ser potencializa-
dos por uma outra caracteristica da economia contemporénea, o
investimento pronunciado em ativos intangiveis.*”® Para os fins
deste trabalho, ndo se faz necessiria uma adesdo estrita a um
conceito, mas uma compreensdo geral sobre o assunto.”” Nesse
sentido, basta a no¢do de que os ativos intangiveis compreendem,
dentre outras coisas, marcas, patentes, processos produtivos, re-
des de relacionamento, listas de clientes, cadeias de fornecedores,
conhecimento, programas de computador.’

De meados da década de 1990 até 2013, mais ou menos, agre-
gando dados de algumas nagoes europeias e dos Estados Unidos,
os investimentos em ativos intangiveis, por ano, passaram de cerca
de 10,5% do PIB (Produto Interno Bruto) para mais de 12,0%.%!
No mesmo periodo, os investimentos em ativos tangiveis cai-
ram de aproximadamente 14,0% do PIB para cerca de 11,0%.%
Tomando os Estados Unidos, somente, os dados demonstram
que, desde 1948, a participa¢do dos investimentos em intangiveis
na economia cresceu sistematicamente, ao contrdrio da parcela
dos ativos fisicos.”” No caso americano, ja no inicio da década
de 1990, verificou-se a superagdo dos investimentos em ativos
intangiveis em relagdo aos tangiveis.”®* Esses dados ganham

327 Idem.
8 HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit.

2 De todo modo, vale a mengao a definicdo constante das Normas Brasileiras de
Contabilidade (NBC): “Ativo intangivel ¢ um ativo ndo monetario identificavel sem
substéncia fisica. ” (Grifo no original). O ativo monetdrio, por seu turno, “¢ aquele
representado por dinheiro ou por direitos a serem recebidos em uma quantia fixa ou
determinavel de dinheiro. > Ver CONSELHO FEDERAL DE CONTABILIDADE.
NBC TG 04 (R4) - Ativo Intangivel, item 8. Disponivel em: <http://wwwl.cfc.org.
br/sisweb/SRE/docs/NBCTG04(R4).pdf>. Acesso em 26 mar. 2018.

0 Tbidem, item 9. HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 1 e 2.

31 HASKEL, J., WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 2, figura 2.3.

332 Idem.

3 HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 2, figura 2.1.

3t Jdem.
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relevancia quando se constata que uma economia em que os ati-
vos intangiveis se tornem proeminentes funciona de forma pecu-
liar, dadas as suas especificidades.’*

Em primeiro lugar, os potenciais beneficios auferidos por meio
de ativos intangiveis transbordam (geram externalidades positi-
vas), favorecendo nio apenas quem neles investe, mas terceiros
também.** Por exemplo, uma maquina (um ativo fisico) pode ser
protegida, bastando, para isso, que lhe seja proibido o acesso por
pessoas nao autorizadas.” Um software, por seu turno, pode ser
ligeiramente modificado de sorte a contornar salvaguardas tecno-
légicas ou legais a ele associadas.**® Além disso, investimentos em
diferentes ativos intangiveis sao tipicamente mais sujeitos a com-
plementaridades, sinergias.’* Nesse caso, o retorno de um ativo
desenvolvido por uma firma pode ser reforcado pelo uso em con-
junto com o ativo de outro desenvolvedor.**® Exemplo disso pode
ser dado por um tipo de treinamento patenteado pela firma “A” e
usado por uma marca “B” de academias de ginastica.**' Mais ain-
da, a produtividade de ativos intangiveis tende a ser muito maior
do que a de ativos fisicos.**> Recorrendo novamente ao exemplo
da maquina, esta tem uma capacidade limitada de produgdo em
dado intervalo de tempo.** Um método de fabricagdo ou uma
marca, ao contrario, podem ser simultaneamente replicados em
varios lugares distintos, propiciando ganhos enormes.*** Todas
essas propriedades dos ativos intangiveis lhes conferem especial
papel na economia moderna, gerando consequéncias similares as
que devem resultar do aprofundamento da automagao.

Espera-se que o ganho de relevancia dos ativos intangiveis in-
cremente desigualdades de renda e de riqueza. Isso, por um lado,
pode ocorrer pelo maior peso que profissionais mais qualificados

35 Ibidem, cap. 1.
36 Tdem.
Idem.

38 Tdem.

39 Idem.

30 Tdem.

Ibidem, cap. 2.

32 Tdem.

3 Idem.

3 Jdem.



devem adquirir no mercado de trabalho.”* Por outro, pode ser
consequéncia da valorizagdo de imdveis em cidades cosmopoli-
tas.**® No primeiro caso, a expectativa é a de que as firmas, para
aproveitar os ganhos de escala propiciados pelos intangiveis,
valham-se de pessoas habilitadas a identificar oportunidades e
a tomar beneficios advindos das sinergias e das externalidades
positivas associadas a esses bens.*”” Especula-se, dessa forma,
que os profissionais que venham a ser mais valorizados sejam os
denominados “analistas simbdlicos”*** “pessoas educadas e as-
tutas com uma combinag¢io de habilidades nao cognitivas .... e
cognitivas”**® As habilidades nao cognitivas justificam-se “por-
que gerenciar externalidades frequentemente envolve interagdo
social”;** as cognitivas, “porque os intangiveis sio em geral ati-
vos de conhecimento”*"' Grosso modo, portanto, as pessoas mais
beneficiadas devem ser as menos atingidas pelos processos de
automacéo. No caso da valorizagdo de ativos urbanos, as peculia-
ridades dos bens intangiveis também estdo no cerne da questao.
O fato é que as cidades mais dindmicas reinem em um mesmo
espago mais empreendimentos inovadores e mais pessoas com
as caracteristicas dos “analistas simbdlicos”*? As oportunida-
des de negdcio que emergem nesse espago geram mais renda, o
que leva a uma valorizagao das propriedades nele inseridas.’”
Como exemplo disso, basta pensar no valor do metro quadrado
nas maiores cidades brasileiras e em lugares como Nova lorque e
Londres. Além das chances que esses espacgos apresentam, a difi-
culdade de tributagdo da renda ou da riqueza propiciadas pelos
intangiveis também contribui para o aumento da desigualdade.”*

3 Ibidem, cap. 6.
36 Tdem.
37 Idem.

38 “[S]ymbolic analysts”. Robert Reich apud HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op.
cit., cap. 6. Tradugao do autor.

39 “[E]ducated, smart people with a combination of noncognitive skills ... and
cognitive skills” HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 6. Tradugao do autor.

330 “[BJecause managing spillovers often involves social interaction”. HASKEL,
J., WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 6. Tradugao do autor.

351

“[Blecause intangibles are usually knowledge assets” HASKEL, J;
WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 6. Tradugdo do autor.

32 HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 6.
33 Idem.

3t Jdem.
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Nesse ponto, a questdo fundamental diz respeito a mobilidade
desses ativos, tornando mais facil a mudanga das firmas que de-
les se valem para locais com menor incidéncia de tributos.’>> Em
resumo, como resultado da intensificacio do uso de bens intan-
giveis, esperam-se aumentos nas desigualdades de renda e de ri-
queza em favor de quem ja tenha mais capacidade economica e
de pessoas mais qualificadas, em movimento a reforcar os efeitos
da automagéo dos processos produtivos.

O aprofundamento das diferencgas socioecondmicas em de-
corréncia da automagao e do aumento da importancia dos ativos
intangiveis demandard uma aten¢do redobrada as demandas da
populacao. No limiar da 4* Revolugdo Industrial, questiona-se
se o atual texto da Constituicdo brasileira fornece as bases para
contornar os problemas relacionados ao mercado de trabalho e a
participagdo de parcelas menos favorecidas no jogo politico. Esse
questionamento é enfrentado na proxima segéo.

4. 0 NRF e os riscos ao enfrentamento dos desafios

Os desafios que serdo impostos, nas proximas décadas, pelo
aumento da relevincia dos ativos intangiveis e pela progressiva
automacao devem ser enfrentados desde ja. O objetivo, nesse
caso, ¢ o de preparar as geragdes futuras para o novo cenario,
possibilitando a minimizagao dos impactos negativos e o melhor
aproveitamento das chances que surgirdo. Tendo isso em vista,
pergunta-se se o atual texto constitucional oferece as bases ne-
cessarias para esse enfrentamento. A resposta, obviamente, passa
pelas saidas vislumbradas no sentido de dar conta dos obstaculos.
De uma forma geral, a preparagdo deve passar pelo investimen-
to em pesquisa e desenvolvimento, pela capacitacio de pessoas
nas areas menos sensiveis a automagao e pelo fortalecimento dos
processos democraticos. Tudo isso visa a incrementar as possibi-
lidades de inser¢do do Pais na nova economia e, paralelamente, a
diminuir a exposi¢do ao desemprego. No que toca, em particular,
a participagao dos cidadaos no jogo politico, a tarefa consiste em
incorporar mais e mais pessoas ao processo decisorio, contornan-
do o viés que possa advir da desigualdade de poder econdmico.
Em uma abordagem que contemplasse apenas o corpo de direitos

35 Jdem.



individuais e sociais estabelecidos na Constituicdo, poder-se-ia
afastar alguma preocupagio com as bases dadas, restando um ou
outro ajuste e o adequado planejamento das politicas publicas
apropriadas. No entanto, a recente instituicdo do denominado
Novo Regime Fiscal, por meio da Emenda Constitucional n® 95,
de 2016, tem o potencial de minar os fundamentos da adequada
preparacao para os desafios futuros.

4.1 Politicas publicas e construcéo da “infraestrutura
democratica”

A preparagdo de uma sociedade para os novos tempos passa
pelo reforco das dreas de pesquisa e de desenvolvimento e pelo
fortalecimento do processo educacional. Por pesquisa e desen-
volvimento, entenda-se ndo apenas a investigac¢ao relacionada a
ciéncia e tecnologia, mas também aquela afeita a novos produtos
e servicos (inovacdo).”* Se a economia na era da 4* Revolugdo
Industrial serd decididamente impactada por tecnologias de au-
tomagao e pelos ativos intangiveis, é desejavel que o setor pro-
dutivo esteja ndo apenas apto a se aproveitar dos novos recursos,
mas também habilitado a oferta-los competitivamente em escala
global.*” A alternativa a isso sera, talvez, no caso brasileiro, conde-
nar o pais a situar-se as margens do sistema econdémico mundial.

O investimento em pesquisa e em desenvolvimento poderia
contribuir para mudar esse quadro, ao incorporar e produzir no-
vas tecnologias, em areas como informatica, quimica e biologia,
e a0 gestar marcas, processos, produtos e servigos com maiores
possibilidades de retorno econémico. Tal caminho passaria pela
iniciativa privada e pelo setor publico, demandando o desenho
de incentivos apropriados e a destinac¢do de recursos para o in-
cremento de estruturas fisicas e a capacitagdo dos recursos hu-
manos. Nesse ponto é que surge o papel da educagdao. O novel
cenario deve favorecer as competéncias relacionadas a percep¢io
e a gestao de situagdes complexas, a criatividade, a interagdo social.*®
Dessa forma, devem-se intensificar os esforcos em direcdo a forma-
¢Oes afeitas a essas competéncias em areas como administragédo,

% SCHWAB, K. Op. cit., p. 41.
37 Idem.

3% FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 27.
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educacdo, saude, artes, engenharia e ciéncias.*® Existe, claro, a
possibilidade de que a indugdo de um ou outro campo de atuagao
profissional acabe sendo arbitraria ou contraproducente. Nesse
caso, vale, pelo menos, a nogao geral de que, quanto maior o ni-
vel educacional de uma pessoa, menor a probabilidade de que
ela seja afetada negativamente pela substitui¢cdo do trabalho pela
automacao.*® Dessas conjecturas, o recado que fica é o de que a
melhoria combinada dos processos de pesquisa e desenvolvimento
e de formagdo educacional tende a deixar o pais cada vez mais
apto a tomar proveito dos novos rumos da economia e a aliviar
eventuais impactos perniciosos sobre o mercado de trabalho.
Para além de pesquisa, desenvolvimento e educagdo, os ru-
mos a serem tracados a partir de agora demandam a expansao da
participagdo democratica na politica. Mais do que o aumento das
desigualdades de riqueza e de renda, a 4* Revolugdo Industrial
e a intensificagdo dos investimentos em ativos intangiveis po-
dem levar a uma maior concentra¢do de poder politico.** Se o
exercicio desse poder depende em larga medida da capacidade
financeira, é razoavel imaginar que a exacerbacao das diferen-
¢as econdmicas resulte no aumento da influéncia dos mais ricos
sobre as escolhas publicas. Nao se duvida de que os direitos in-
dividuais e politicos inseridos na Constitui¢ao venham, em algu-
ma medida, contribuindo para o engajamento dos cidadaos em
geral na esfera politica. As garantias concernentes as liberdades
de expressio, de reunido e de associagao (art. 5% IX, XVI e XVII,
respectivamente), aos partidos politicos (art. 17, caput), ao voto
direto, secreto, universal e periddico (arts. 14, caput, e 60, § 4%, II),
dentre inumeras outras, tém sido fundamentais para promover a
pluralidade no jogo politico. Como visto na primeira segdo deste
trabalho, porém, o exercicio da liberdade individual, da qual a li-
berdade politica constitui uma das facetas, depende de elementos
que viabilizem tal exercicio. A “ignoréncia e a pobreza e a falta de
meios materiais em geral impedem as pessoas de exercerem os

seus direitos”3¢?

»9 Ibidem, p. 40-41.
%0 Tbidem, p. 42.
31 MCCHESNEY, R.W,; NICHOLS, J. Op. cit., Introduction.

62 “[I]gnorance and poverty, and the lack of material means generally, prevent

people from exercising their rights” RAWLS, J. Political Liberalism. Expanded
edition. New York: Columbia University Press, 2005, p. 325. Tradugao do autor.



Dessas observagoes, infere-se que o pleno gozo dos direitos
politicos e, consequentemente, a extensdo da participagdo das
pessoas no espago publico encontram-se vinculados a concreti-
zagdo dos direitos sociais prometidos. Nessa perspectiva, pode-se
afirmar que a provisdo de educagio, satde, assisténcia e previ-
déncia sociais, cultura, etc., fazem parte da construgdo de uma
“infraestrutura democratica’;*®® um conjunto de instituigoes e de
medidas destinadas a aumentar o numero de cidaddos com capa-
cidade de influenciar os rumos do pais. Dessa forma, espera-se
que a edificagdo dessa infraestrutura, fundada nos direitos indi-
viduais e sociais, alivie ou mesmo reverta os processos de concen-
tracdo de poderes econdmico e politico.

4.2 0 ordenamento constitucional ap6s o NRF

4.2.1 Os direitos sociais e a dependéncia do ciclo
orgamentario

A avaliacdo da Constituicdo brasileira a luz dos desafios im-
postos pela 4* Revolucdo Industrial deve ser desdobrada em duas
partes. Numa abordagem que considere apenas a coletanea de
direitos socioecondmicos, a conclusiao é a de que as bases para
o fortalecimento dos setores de pesquisa e de desenvolvimento,
a melhoria do processo educacional e a constru¢iao da “infraes-
trutura democratica” estdo ha muito dadas. Para corroborar essa
afirmagdo, basta a leitura de alguns dispositivos constitucionais
como os arts. 218 (ciéncia, tecnologia e inovagao), 205 (educagao)
e 196 (saude). Numa linha, porém, centrada nos comandos de
natureza financeira e or¢amentaria, a leitura ¢ menos otimista. O
fato é que a concretizagao dos direitos socioecondmicos se sujeita
a reserva do possivel.*® Em outras palavras, as medidas que ddo
azo a esses direitos dependem de escolhas envolvendo a destina-
¢do de recursos escassos. A extensdo em que essas medidas pos-
sam ser adotadas, dessa forma, resulta do processo decisorio que
se desdobra em torno da aprovagao das leis de planejamento e de

¥ MCCHESNEY, R.W,; NICHOLS, J. Op. cit., cap. 6.

364 SARLET, I.W.; FIGUEIREDO, M.E Reserva do Possivel, Minimo Existencial
e Direito a Saude: Algumas Aproximagdes. In: SARLET, L W.; TIMM, L.B. (Org.)
Direitos Fundamentais: Or¢amento e Reserva do Possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008, p. 29.
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orcamento, quais sejam: Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes
Orgamentarias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA). De
acordo com o marco normativo a elas aplicado, por meio da LOA
sao estabelecidas as dotagdes que, em cada exercicio financeiro,
viabilizardo as politicas sociais.*®® Essas dotagdes, por seu turno,
subordinam-se a metas estabelecidas para periodos quadrienal e
anual, por meio do PPA e da LDO, respectivamente.’® Dentre
essas metas, por previsdo constante da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF),” tem especial relevincia a defini¢do, na LDO, de
metas de resultado fiscal a serem observadas na elabora¢ao e na
execucao do or¢amento de cada ano.**® O objetivo delas é o de
manter o equilibrio entre as receitas e as despesas,* evitando tra-
jetorias de endividamento que levem o Estado a incapacidade de
honrar seus compromissos.

Independentemente da op¢éo feita, se mais ou menos otimista
em relagdo as receitas publicas, se mais ou menos conservadora
em relagdo as despesas necessarias para satisfazer as demandas
da populagio, o importante é notar que esse esquema, dada a pe-
riodicidade das leis de planejamento e or¢amento, possibilita, de
tempos em tempos, a revisdo das balizas de modo a adequar o
orcamento a realidade econdmica e as escolhas manifestadas nas
urnas. Esse esquema, entretanto, foi rompido por meio da intro-
ducio, em 2016, no ordenamento constitucional, do denominado Novo
Regime Fiscal (NRF), o que pode vir a comprometer as possibili-
dades de respostas do Estado brasileiro aos desafios impostos nas
proximas décadas.

4.2.2 0 Novo Regime Fiscal (NRF)

O NRF estabelece limites para as despesas primarias da Unido
executadas a conta dos orgamentos fiscal e da seguridade social,
pelo prazo de vinte exercicios financeiros, com efeitos de 2017
a 2036.”° Dele estdo excluidas, portanto, as despesas constantes

365 Constituicdo, art. 165, § 5°.

%6 Constituicdo, art. 165, §§ 1% e 2% e Ato da Disposi¢des Constitucionais

Transitérias (ADCT), art. 35, § 2%, I e II.
37 Lei Complementar ne 101, de 2000.
%8 LRE art. 4% § 12

360 LREart. 1,§ 1° eart. 4% 1, a.

370 ADCT, arts. 106 e 107.



do or¢amento de investimento das estatais e as despesas finan-
ceiras, estas relacionadas ao pagamento da divida publica e de
seus encargos ou a concessiao de empréstimos pelo setor publi-
co.””! Também estao excluidas, por ressalva explicita, as transfe-
réncias constitucionais tributarias destinadas aos entes federados
e a complementag¢ao da Unido para cada Fundo de Manutengéo
e Desenvolvimento da Educacio Bésica e de Valorizacdo dos
Profissionais da Educagdo (FUNDEB), mantido pelos estados e
pelo Distrito Federal, além de algumas outras despesas.’’”> Grosso
modo, portanto, encontra-se limitada, por vinte anos, a possi-
bilidade de atuagdo estatal, no &mbito da Unido, no sentido da
expansdo dos servigos publicos de seguranca, educacgao, saude,
assisténcia e previdéncia sociais, cultura, esporte, etc. O objetivo
declarado da medida é o de “reverter, no horizonte de médio e
longo prazo, o quadro de agudo desequilibrio fiscal em que nos
ultimos anos foi colocado o Governo Federal” de sorte a “res-
tabelecer a confianga na sustentabilidade dos gastos e da divida
publica’?”® Dessa forma, para o Poder Executivo e para cada
6rgao com autonomia orgamentaria e financeira (a exemplo do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da Unido),
sao fixadas, como teto individualizado de gastos, as despesas pri-
marias pagas em 2016, corrigidas, em cada exercicio financeiro,
por um indice de inflagdo anual.*’* Ademais, no caso especifico
das dreas de educacio e de saude, foram modificadas as férmulas
para o calculo dos pisos constitucionais a elas aplicaveis. Agora,

I SANCHES, O.M. Novo Dicionério de Or¢amento e Areas Afins. 1. ed. 2013,
p. 125, 149. Edi¢ao do autor.

72 ADCT, arts. 60, I, Ve VII, e 107, § 6° “Ha que se apontar, ainda, uma ou-
tra excegdo ‘implicita’ no desenho da EC 95/2016: como os limites sao fixados
em termos do gasto primario, basta que um desembolso seja classificado como
‘financeiro’ para que seja inteiramente excluido do seu 4mbito de aplicagdo.
SILVA, J.R.P; BITTENCOURT, EM.R. Uma interpretagdo para o teor dos dis-
positivos da Emenda Constitucional ne 95, de 15 de dezembro de 2016, que ins-
tituiu o Novo Regime Fiscal com limites para o gasto da Unido, e consideragées
sobre sua implementagdo. Or¢amento em Discussdo, n. 34, 2017. Disponivel
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/529648/OED0034.
pdf?sequence=1>. Acesso em: 31 mar. 2018.

7 BRASIL. EMI n® 83/2016 MF MPDG. Exposi¢do de motivos na Proposta de
Emenda a Constitui¢ao (PEC) que deu origem ao NRF (PEC ne 241, de 2016, na
Céamara dos Deputados), itens 1 e 2. Disponivel em: <http://www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4870E033C889A198E-
9452A40393EFB6F.proposicoesWebExterno2?codteor=1468431&filename=-
Tramitacao-PEC+241/2016>. Acesso em: 27 mar. 2018.

374 ADCT, art. 107, § 1%
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em vez de serem apurados segundo a receita, os pisos sdo também
corrigidos, a cada exercicio, pela inflagdo anual. *” Significa dizer,
portanto, que o volume de recursos disponibilizados para as mais
diversas politicas publicas e os minimos estabelecidos para edu-
cagdo e saude, tudo no &mbito da Unido, estardo congelados, em
termos reais, até 2036. 37°

De acordo com uma leitura cética do NRF, argumenta-se que
as novas limitacdes imporao redugdes drasticas no volume de re-
cursos destinados a concretizacdo dos direitos socioeconémicos.
377 Supondo que nao haja variagdo na propor¢ao das despesas pri-
marias nos varios itens que as compdem, é possivel fazer uma
comparagdo com um cendario em que elas permanecessem cons-
tantes em relacdo ao Produto Interno Bruto (PIB). Estimando o
crescimento real do PIB em 2,0% ao ano, no tempo de vigéncia
do NRE, essas mesmas despesas seriam, em 2036, cerca de 33%
menores. Na hipétese de o aumento do PIB se dar ao ritmo de
2,5% ao ano, a redugdo seria de quase 40%.””® Na mesma direcéo,
especula-se que, “com o congelamento das despesas com saude
e educacio, estas passardo de 4% do PIB em 2015 para 2,7% do
PIB em 20 anos, quando a populagdo brasileira serd 10% maior.
”37 Num momento em que o risco do desemprego e os novos
paradigmas econdmicos devem demandar o refor¢o dos meios de

5 Constituicao, arts. 198, § 2% 1, e 212, caput, e ADCT, art. 110.

376 ROSSI, P; DWECK, E. Impactos do Novo Regime Fiscal na Saude e
Educagdo. Cadernos de Satide Publica, v. 32, n. 12, p. 1-5, 2016, p. 2. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v32n12/1678-4464-csp-32-12-e00194316.
pdf>. Acesso em: 30 mar. 2018.

377 Rossi,O.; Dweck, E. Op. cit. VIEIRA, ES.; BENEVIDES, R.P.S. Os Impactos
do Novo RegimeFiscal para o Financiamento do Sistema Unico de Satide e para
a Efetivagao do Direito a Satide no Brasil. Brasilia: IPEA, set. 2016. Nota téc-
nica n. 28.Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=-
com_content&id=28589>. Acesso em: 30 mar. 2018. PAIVA, A.B. et al. O Novo
Regime Fiscal e Suas Implicagoes para a Politica de Assisténcia Social no Brasil.
Brasilia: IPEA, set. 2016. Nota técnica n. 27. Disponivel em: <http://www.ipea.
gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=28588:nota-
tecnica-2016-setembro-numero-27-  disoc-o-novo-regime-fiscal-e-suas-im-
plicagdes-para-a-politica-de-assistencia-social-no-brasil&catid=192:disoc&-
directory=1>.Acesso em:30 mar. 2018. AMARAL, N.C.PEC 241/55:a “Morte”
do PNE (2014-2024) e o Poder de Diminui¢ao dos Recursos Educacionais.
RBPAE, v. 32, n. 3, p.653-673, set./dez. 2016. Disponivel em: <http://seer.ufrgs.
br//index.php/rbpae//article/view/70262>. Acesso em: 30 mar. 2018.

378 Calculos do autor, atualizando o PIB pela taxa de inflagdo aplicével a atuali-
zagdo da despesa.

7 ROSSI, P; DWECK, E. Op. cit., p. 4.



qualificagdo educacional e de exercicio da cidadania, impoem-se,
por duas décadas, os niveis de aplicagdes em politicas sociais que,
em 2016, poderiam ser os possiveis, mas ainda estariam aquém
do necessario. Essas conjecturas e essa reflexdo, portanto, sao su-
ficientes para embasar um fundado receio de que o congelamento
imposto pelo NRF resulte num atraso dificil de ser contornado
no que toca a preparagdo para os desafios que ja se apresentam.
Numa outra vertente, mais otimista, espera-se que a nova sis-
tematica de aplica¢do das despesas primarias da Unido favoreca
o crescimento do pais e, consequentemente, alivie as demandas
sociais por meio do aumento do emprego e da renda.*®* Esse re-
sultado ocorreria por meio de um controle muito mais intenso
da despesa nio financeira. Na expectativa de que a arrecadagdo
cres¢a progressivamente em decorréncia da retomada da ati-
vidade econdmica, seria reduzida a necessidade de recorrer ao
endividamento como forma de suportar parte dessa despesa.’®!
Com a divida em patamares menores, aumentaria a percep¢ao
de solvéncia do pais, ou seja, de sua capacidade de honrar os seus
compromissos financeiros.*®* Esse quadro levaria a redugdo dos
pagamentos a conta de juros, uma vez que as taxas de juros sdo
tanto maiores quanto maior for a sensagdo de risco de calote.’®
Havendo menos necessidade de tomar recursos junto a socieda-
de, o setor publico abriria espago para os investimentos priva-
dos, o que geraria mais emprego, mais renda e mais arrecada-
¢do. *** Estariam dadas, portanto, as condigdes para a formagado
de um ciclo virtuoso que, ao final, possibilitaria o atendimento
das demandas sociais em condi¢io de muito maior sustentabi-
lidade. Além disso, no decorrer do processo de ajuste das contas
publicas, ndo necessariamente teria de ocorrer uma redugdo dos
gastos direcionados a politicas como as de educagido e saude. 3%
Como, no caso do Poder Executivo, encarregado dessas politi-
cas, ndo ha limites por area de atuacdo, mas apenas um limite

380 BRASIL. Op. cit. OLIVEIRA, ].M. O Que Ha de Bom na Proposta do Novo
Regime Fiscal? Consultor Juridico, 22 nov. 2016. Disponivel em: <https://www.
conjur.com.br/2016-nov-22/contas-vista-bom-proposta-regime-fiscal>. Acesso
em: 30 mar. 2018.

¥ Tdem.
382 Tdem.
3 Idem.
34 Tdem.

%5 OLIVEIRA, .M. Op. cit.991648522
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geral, seria possivel rearranjar as despesas por meio do aumento
da eficiéncia administrativa, da reducdo de distor¢des e de refor-
mas, por exemplo, na previdéncia.’® Isso sem falar no fato de que
boa parcela da a¢ao em prol dos direitos socioecondmicos ocorre
por meio dos demais entes federados, os quais ndo se sujeitam ao
NRE e por intervengdes, no ambito da Unido, também nao su-
bordinadas ao novo esquema.’® O financiamento estudantil ofer-
tado por meio do FIES (Fundo de Financiamento ao Estudante
do Ensino Superior), por exemplo, constitui-se em uma despesa
financeira, estando fora do alcance do NRE % No final das con-
tas, a luz dessas perspectivas, os novos limites para as despesas
primadrias ndo teriam o impacto negativo esperado e deixariam o
pais em uma condi¢ao econdmica mais favoravel.

4.2.3 0 NRF e o problema da legitimidade democratica

Qualquer que seja a interpretagdo do NRE dados seu inedi-
tismo e as incertezas sobre as suas consequéncias, o que se revela
desarrazoado ¢ a falta de previsiao de exames regulares nos tem-
pos dos processos eleitorais e do planejamento publico. Verdade é
que existe a possibilidade de que, a partir do décimo exercicio de
sua vigéncia, o presidente da Republica proponha ao Congresso,
por projeto de lei complementar, a revisdo da forma de corre-
¢d0 dos limites anuais sobre a despesa primaria, sendo permitida
uma alteragdo por mandato presidencial.*® Essa abertura, contu-
do, revela-se extremamente restrita.

Em primeiro lugar, o prazo de dez anos é excessivo, cobrin-
do, além dos dois ultimos anos do mandato que se iniciou em
2015, os dois mandatos presidenciais que se estenderdo de 2019
a 2026. Da mesma forma, abrangera metade do periodo de uma

3% Jdem.

%7 VOLPE, R.A.; BIJOS, P. Novo Regime Fiscal: um Passo a Frente em Dire¢do
ao Equilibrio das Contas Publicas. Ambito Juridico, Rio Grande, n. 157, fev.
2017. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revis-
ta_artigos_leitura&artigo_id=18469&revista_caderno=4>. Acesso em: 28 mar.
2018.

3% Na LOA 2018 (Lei n® 13.587, de 2018), volume IV, p. 599, a despesa vincu-
lada a concessdo do financiamento pelo FIES recebe o cédigo “0” na coluna
“RP”, o que denota ter essa despesa natureza financeira. Ver, na LDO 2018 (Lei
n® 13.473, de 2017), o art. 6% § 4 L. Disponiveis em: <http://www.planejamen-
to.gov.br/assuntos/orcamento-1/orcamentos-anuais/2018/orcamento-anual-
de-2018>. Acesso em: 3/4/2018.

39 ADCT, art. 108.



legislatura federal e duas outras. Se, por meio do voto, a popu-
lagao manifesta as suas escolhas, questoes marcantes como a ex-
tensdo e a profundidade de um ajuste fiscal passarao ao largo da
escolha do eleitorado. Contra isso, é plausivel argumentar que, a
qualquer tempo, uma nova emenda a Constituicao poderia dar
vazdo as opgoes da maioria. Ocorre, porém, que o reflexo des-
sa maioria nas figuras do presidente da Reptblica ou dos parla-
mentares pode ser insuficiente para vencer o quorum qualificado
de aprovagdo de uma emenda.*® O descasamento entre o tempo
para uma primeira avaliagao e os ciclos eleitorais revela, portanto,
uma impropriedade do desenho do NRFE.

Em segundo lugar, e nessa mesma toada, questiona-se a per-
tinéncia de fixar, na Constitui¢do, uma regra com impactos tao
diretos e imediatos sobre temas tdo controversos como perfil
do Estado e extensdo da rede de protegdo social. Nesse ponto,
pode-se dizer que a Constituigdo sempre consagrou algum viés
ideoldgico em seus dispositivos acerca de direitos socioecono-
micos. Dessa forma, o estabelecimento, nela, de um outro ponto
de vista refletiria, de fato, uma inflexao, mas nao chegaria a ser
uma novidade. A questdo, todavia, é que, como visto, os direitos
socioecondmicos sao inerentes a propria concepgao de Estado de
direito. O viés ideoldgico, nesse caso, seria 0 mesmo que reco-
menda o distanciamento do autoritarismo ou da anarquia.*' De
todo modo, mesmo concedendo ser tal contra-argumento fragil,
em face de opinides que ndo vinculam esses direitos a uma con-
cepcao de Estado de direito,*”> ha que se considerar que a forga
normativa deles, pelo menos no que tange a agdo estatal, ¢ muito
menos intensa do que os comandos do NREF. Os dispositivos que
tratam dos direitos socioecondmicos sao, tipicamente, de efica-
cia limitada. ** Eles, via de regra, apenas estabelecem diretrizes
programaticas para a agdo estatal, a qual depende de regulamen-
tagdo legislativa e de disponibilidades or¢amentarias.*** Ao con-
trario, o NRF goza de eficacia plena, independente da mediacao

¥ Constituicao, art. 60, § 2° (trés quintos dos votos dos membros da Camara e
do Senado, separadamente, com dois turnos de votagdo em cada Casa).

#1 Para Jeff King, a antitese do estado de direito seria a anarquia, nao a tirania.
KING, J. The Social Dimension of the Rule of Law. Op. cit., p. 3.

¥ RAZ,]J. Op. cit., p. 211.

3% SILVA, J.A. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 86, 135-141.

¥t Idem.
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de qualquer ato infraconstitucional. Desse modo, a opgdo pelo
encastelamento, no texto constitucional, de tema tao polémico,
tanto mais quando dotado de eficacia direta e imediata, evidencia
a inadequagdo da forma eleita para dar vida ao NRE.

E possivel argumentar que semelhante problema atinja tam-
bém dispositivos como os que prescrevem a destinagdo de per-
centuais minimos de receita as areas de satde e de educagdo.’”
De fato, a fixagdo de certos quantitativos na Constituicdo pode
nao representar a melhor solugdo em matéria de planejamento
publico. Na linha da critica aqui tecida ao NRF, o desenho das
politicas governamentais deve permitir a sua periddica avaliagdo,
mormente no que toca a adequagao das despesas a contingéncias
de momento e as prioridades expressas no jogo democratico. A
compara¢io, no entanto, entre o caso do NRF e o dos quanti-
tativos minimos para saide e educacdo mostra diferencas que
minimizam o argumento. No que toca a extensio, no primeiro
caso, o impacto da-se sobre o conjunto total de receitas e des-
pesas primarias, enquanto que, no segundo, sobre uma parcela
delas. Além disso, é razoavel especular que a aplicagao minima de
recursos em saude e educacdo seja resultado de uma visdo mais
consensual do que a que levou a adogdo do NRE. Tal inferéncia
decorre do fato de que nem mesmo a proposta que originou esta
medida sugeriu a retirada dos limites minimos do texto constitu-
cional, restringindo-se, no tema, a mudanga na forma de célculo.
¥De todo modo, concordando ou ndo com essas relativiza¢oes,
o possivel equivoco quanto a constitucionaliza¢ao dos niveis mi-
nimos para saude e educagdo ndo justificaria o outro, consistente
no estabelecimento de metas de despesa também pela via cons-
titucional.

Em terceiro lugar, a constitucionaliza¢do da medida e o prazo
excessivo para sua revisdo nao se coadunam com os ciclos do pla-
nejamento estatal. De acordo com o marco legal aplicavel a maté-
ria, compete ao Poder Publico editar um Plano Plurianual (PPA)
a cada quatro anos, por meio de lei, para organizar a sua atuagao
no decorrer do quadriénio seguinte. **” Com base nesse plano, sao
fixadas, anualmente, na Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO),
as metas e os limites a serem observados durante a elaboracio e

%5 Constituicdo, arts. 198, § 2°, e 212.
3% ADCT, art. 110.
*7 Constituigao, art. 165, § 1°, e ADCT, art. 35, § 2, 1.



38 Dessa breve

a execucdo do orcamento publico em certo ano.
digressao, nota-se a periodicidade dos instrumentos de planeja-
mento governamental, periodicidade essa compativel com as ne-
cessidades de ajustes decorrentes das opgoes dos eleitores e das
oscilacdes nas varidveis econdémicas. Nesse caso, por exemplo,
procede-se, todo ano, ao estabelecimento da meta de resultado
primario (diferenca entre as receitas primadrias e as despesas pri-
marias), na LDO, como baliza para a execugdo do or¢amento do
ano seguinte.” Ademais de periddica, a renovagao desses instru-
mentos e, por conseguinte, dos marcos financeiros aplicéveis as
despesas que sustentam a rede de prote¢do social tem carater obri-
gatorio. Em momento predefinido, o chefe do Poder Executivo
tem necessariamente de enviar ao Legislativo, conforme o caso,
projetos de lei do PPA ou de diretrizes or¢amentarias.* No caso
dos limites fixados pelo NRE a revisido por lei complementar,
passado um decénio, constitui-se em uma liberalidade do presi-
dente da Republica, podendo, nesse caso, ocorrer ou ndo.** Por
tudo isso, o NRF atropela o carater periddico dos instrumentos
de planejamento e orcamento, esvaziando as possibilidades de
manifestagdes democraticas sobre os seus contetidos.

A critica que aqui se faz ao NRF néo discute a eventual per-
tinéncia do modelo de controle de gastos por limites de despesa
e nem a necessidade de um ajuste fiscal em decorréncia da crise
iniciada em 2015. De acordo com um dos argumentos em defe-
sa da nova sistematica, as metas de resultado exigidas pela Lei
de Responsabilidade Fiscal e fixadas anualmente na LDO teriam
sido insuficientes para manter a trajetdria das despesas primarias
em niveis sustentdveis.‘’> Tais metas, ao fixar determinado teto
de despesa em fungdo da arrecadagido, permitiram o continuo
crescimento dos gastos primarios enquanto as receitas primarias
também cresciam.*” O problema, contudo, é que o incremento
da despesa, muitas vezes, esta associado a obrigacdes legais, sen-
do dificil de ser revertido. *** No momento em que a arrecadagdo

3% Constituicdo, art. 165, § 2%, e ADCT, art. 35, § 2%, IL.

3% LREF art. 4% § 1%

40 Constituicao, arts. 84, XXIII, e 165, §§ 1° e 2%, e ADCT, art. 35, § 2%, T e II
41 ADCT, art. 108.

42 VOLPE, R.A.; BIJOS, P. Op. cit.

43 Jdem.

404 Tdem.
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despencou, em decorréncia da crise economica, a saida foi au-
mentar o endividamento publico para fazer frente ao patamar
elevado dos gastos primarios.*”

A partir desse diagnostico, optou-se por introduzir no orde-
namento financeiro as metas de despesa mais diretas, em relagdo
ao controle de gastos do que as de resultado.”® Razoaveis como
possam ser essas consideragdes, o que se questiona, repita-se, é o
impacto da medida sobre as discussdes em torno das politicas pu-
blicas que, no final das contas, viabilizariam o fortalecimento da
sociedade em face dos novos paradigmas do sistema produtivo.

4.2.4 Uma proposta para a revisao periddica do ajuste fiscal

O diagndstico sobre o NRF permite apontar algumas solu-
¢des para contornar o problema da legitimidade democratica.
Idealmente, 0 marco normativo a embasar a imposicao de limites
sobre a despesa deveria constar de uma lei complementar, con-
forme os arts. 163, I, e 165, § 9°, da Constitui¢do. Isso poderia ser
feito por meio da revogagdo dos arts. 106 a 114 do ADCT e pela
inclusao de dispositivos sobre o tema na Lei de Responsabilidade
Fiscal, por exemplo. A nova regulamenta¢io, quanto ao conteu-
do, deveria ser diferente da atual. Ela nao fixaria os limites, mas
remeteria o assunto a algumas das leis de planejamento publico,
renovadas periodicamente. O PPA, em bases quadrienais, talvez
se apresentasse como uma boa opgao. Tais providéncias dariam
a chance para, num cenario de crescimento econdmico e de bom
comportamento da arrecadagdo, o legislador avaliar o grau ade-
quado de represamento dos gastos, levando em conta também as
necessidades de atendimento as demandas sociais. Na sistematica
do NRE, o contingenciamento constitucionalizado pode, em al-
gum momento, ficar muito além do razoavel, em decorréncia do
descasamento entre o limite imposto a despesa primaria, fungdo
apenas da atualizagdo monetaria dos valores de 2016, e 0 aumento

407

da receita.*”” Finalmente, na hipdtese de se querer dar mais for¢a

aos limites impostos, evitando relaxamentos casuisticos ao longo

#5 BRASIL. Op. cit.
5 VOLPE, R.A.; BIJOS, P. Op. cit.

“07Sobre a “constitucionalizagdo do contingenciamento”, ver PINTO, E.G. Novo
Regime Fiscal e a Constitucionalizagdo do Contingenciamento das Despesas
Primdrias Obrigatorias. Physis Revista de Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 26,

n. 4, p. 1097-1101, 2016.



do quadriénio, bastaria, na mesma Emenda Constitucional que
revogasse o NRE inserir, na Constituicéo, dispositivo exigindo
maioria absoluta para aprovagdo do PPA ou, de forma um pou-
co mais contundente, vedando a sua alteragdo. Essas propostas,
ou outras na mesma diregao, seriam suficientes para promover o
controle das contas publicas sobre leito mais democratico.

Nos proximos vinte anos, os desafios impostos por uma eco-
nomia mundial, cada vez mais baseada em ativos intangiveis e
em processos automatizados, exigirao investimentos em pesquisa
e desenvolvimento e aperfeicoamento da rede de protegdo social.
Contra os riscos de desemprego e de aprofundamento das desi-
gualdades de poder economico e politico, sera necessario criar
condigdes para a inovagdo no setor produtivo, para a qualifica-
¢do educacional das pessoas e para o aumento da participagdo
popular na esfera publica. Tudo isso passa pelo fortalecimento
da dimensao social do Estado de direito. A Constituigdo brasi-
leira d4 os fundamentos para tanto no que diz respeito a sua lista
de direitos socioecondmicos. A leitura é menos otimista, porém,
quando se verifica que os meios de concretizagdo desses direi-
tos podem ser comprometidos pelo NRE. Ao imporem por vinte
anos uma visao particular de condugdo do Estado, os arts. 106 a
114 do ADCT afastam as bases do jogo politico da democracia de-
liberativa, na qual as “opinides politicas podem ser revisadas pela
discussdo com outros cidaddos” A saida, por fim, consiste em de-
volver aos processos decisorios sobre os recursos empregados nas
politicas governamentais a caracteristica da renovacao periodica.

5. Conclusao

A 4* Revolugdo Industrial, somada a crescente importancia
dos ativos intangiveis, envolve oportunidades e riscos. Aquelas
relacionam-se aos ganhos de escala que podem ser auferidos pelo
uso de processos automatizados e pela exploracdo de bens nao ri-
vais. Os riscos, por seu lado, consistem no aumento do desempre-
go, sobretudo de pessoas menos qualificadas profissionalmente,
na precarizagao das relagdes de trabalho e no aumento das con-
centragdes de renda e de riqueza.

Na tentativa de preparar a populagdo para o novo cenario, ga-
nha relevancia a compreensdo da dimensao social do Estado de
direito. Num pais marcado por suas desigualdades historicas, a
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atuacdo direta ou coordenadora do setor publico revela-se fun-
damental para incentivar a pesquisa e a inovagdo e a melhoria
da educagao em todos os niveis; mais ainda, de uma forma geral,
para a constru¢ao de uma “infraestrutura democratica’, no intui-
to de dar aos cidaddos maiores condi¢des de participagiao no jogo
politico.

Nessa linha, a coletinea de direitos socioecondmicos da
Constitui¢ao constitui norte seguro para a atuagdo estatal. Ha
consideravel risco, entretanto, de que esse norte encontre-se
comprometido pela adogdo do Novo Regime Fiscal (NRF).
Independentemente da necessidade de ajuste fiscal, em decorrén-
cia da recente crise econdmica brasileira, a questdo que se coloca
diz respeito a adequacéo entre os fins colimados e os meios para
tanto fixados. O congelamento das despesas primarias da Unido,
em termos reais, por um periodo tao longo (vinte anos), gera o
fundado receio de que ocorram graves atrasos no enfrentamento
dos desafios que a economia do futuro impde. O mais importan-
te, no caso, estd relacionado as limitadas possibilidades de revisao
do ajuste, em verdadeiro congelamento do processo democritico,
elevando o risco de que, mesmo num cenario de razoavel confor-
to, mantenha-se o estrangulamento das despesas que viabilizam
as politicas sociais. Dessa forma, sugere-se a alteragdo da forma
pela qual o ajuste foi implementado, fazendo-o constar de normas
sujeitas a renovagoes periddicas. Isso poderia ser feito por meio
da revogagao da Emenda Constitucional n° 95, de 2016, e pela fixa-
¢do das balizas fiscais pertinentes no Plano Plurianual (PPA).
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OrcamentolmpositivoDasEmendasindividuais

eosInstrumentosdeGovernancaOrcamentaria

1. Introducéo

Esse estudo tem por objetivo discutir
a alteragdo constitucional que estabeleceu
o or¢amento impositivo das emendas in-
dividuais e seu vinculo com a governan-
¢a orcamentaria praticada. Nele sera de-
monstrada a completa discrepancia entre
a Emenda Constitucional aprovada (EC
86/2015) e sua intengdo original. A pro-
posta inicial preconizava obrigatoriedade
de execucio de todo o orcamento. No en-
tanto, foi aprovada execu¢do obrigatdria
apenas para um subconjunto do universo
das programagdes orcamentdrias, corres-
pondente as emendas individuais.

O que pode explicar uma mudan-
¢a de rumo tdo destoante da proposta
original, a ponto de constitucionalizar
matéria passivel de ser tratada em legis-
lacdo infraconstitucional, como o foi na
Lei de Diretrizes Or¢amentérias (LDO)
para 2014 (LDO/2014)? Quais as ra-
zOes, motivacdes e efeitos decorrentes
da aprovagdo do orcamento impositivo
das emendas individuais, ap6s 15 anos
de tramitagdo da matéria no processo
legislativo? E o que discutird este arti-
go. Ademais, o tema envolve reflexdes e
analises sobre o processo de alocagdo de



recursos, a credibilidade do orcamento publico e o relacionamen-
to entre os Poderes nesse ambiente.

Para contextualizagao, repercussao e compreensao do que cir-
cunda o tema, serdo abordados os seguintes pontos: histérico de
tramitacdo; planejamento e execu¢do or¢amentaria anual; o ex-
cesso de autorizagoes legislativas para o gasto publico; emendas
individuais e barganha politica; governanga or¢amentaria e suas
relagbes com a aprovagdo da proposta; e os efeitos fiscais subja-
centes do novo mandamento constitucional. De modo bastante
central ou peculiar, serdo apresentados e comentados mecanis-
mos de governanga or¢amentaria que afetam a alocagao de recur-
sos publicos e que contribuiram para que o Congresso Nacional,
por ampla maioria, aprovasse a altera¢ao constitucional em co-
mento.

Sera também enfrentada a tese de que parte das motiva¢des
que culminaram na modifica¢éo constitucional fizeram parte das
argumentagoes atinentes ao processo de impeachment da presi-
dente Dilma Rousseff e a recomendacéo do Tribunal de Contas
da Unido (TCU) ao Congresso Nacional (CN) de rejeigdo as
Contas do Governo, pertinentes ao exercicio de 2014.

O or¢amento impositivo das emendas individuais foi o resul-
tado final da aprovacdo de uma proposta de emenda constitu-
cional formalmente iniciada em 2000 (PEC 22/2000), pelo entdo
senador Antonio Carlos Magalhaes. Na sua concepgao original,
o objetivo era de que todo orcamento fosse impositivo e que o
Executivo manifestasse os motivos a eventualmente impedir ou
inibir a execuc¢do de determinadas a¢des orgamentarias. Apos um
longo tempo de tramitagdo e varios engavetamentos da proposta,
no ano de 2013 houve um amplo sentimento de inconformismo
reprimido e extravasado em um subconjunto de substitutivos a
proposta original, que culminaria na aprovagio do or¢amento

impositivo das emendas individuais.*®®

408 As discussoes e manifestagdes sobre a insatisfagao parlamentar serdo bastan-
te citadas nesse estudo, especialmente no item 8.1.
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O estudo revelara que a possivel seletividade equivocada do
Poder Executivo na execugao das emendas individuais, como po-
der de barganha politica, parece ter deixado insatisfeitos repre-
sentantes dos mais diversos partidos ou correntes de pensamento
politico com representagdo no Congresso Nacional. Desse modo,
a proposta, que na origem diligenciava convergir despesas pro-
gramadas com os gastos efetivamente executados em um exer-
cicio financeiro, migrou repentina e definitivamente, a partir de
2013, para a constitucionaliza¢do do orgamento impositivo das
emendas individuais.

2. Historico de Tramitagao da Proposta

2.1 Comentarios Iniciais

O or¢amento é uma lei anual, que exprime as decisdes sobre o
destino dos recursos publicos. Por isso mesmo, devido as carac-
teristicas especiais desse normativo, como escassez de recursos
para demandas intermindveis e o seu carater temporal e prazo
limitado de tramitagao, é possivel verificar, com bastante inten-
sidade, os conflitos de interesses alusivos ao processo politico de
aprovagao dos gastos publicos.

O or¢amento impositivo das emendas individuais circunscre-
ve-se a esse contexto. A proposta primdria*” objetivava fosse im-
positivo todo o orgamento*'’. Os obstdculos na execugdo seriam
explicitados pelas informagdes prestadas pelo Executivo sobre os
motivos que impediriam ou inibiriam a execugdo de determina-
das agdes. A consequéncia dessa alteragdo transformaria a per-
cepgdo disseminada no parlamento de que o or¢amento era uma
peca de ficgdo.

19 Proposta de Emenda a Constituigdo — PEC 22/2000, apresentada no Senado
Federal pelo Senador Antdnio Carlos Magalhaes. Disponivel em https://www25.
senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/44289. Acesso em: 21/3/2018.

410 Segundo a justificativa da proposta, a impositividade do or¢amento aprova-
do resultaria em credibilidade, a0 menos em tese. Mais adiante serdo analisadas
incoeréncias na justificativa da PEC 22, de 2000, que fragilizam, ja na origem,
qualquer preocupagio ou motivagdo que sugerisse um orgamento verdade em
12 Jugar da escala de prioridades ou interesse parlamentar. Disponivel em ht-
tps://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/44289.  Acesso
em: 21/3/2018.



2.2. Origem

Em 2000, foi apresentada a PEC (Proposta de Emenda
Constitucional) ne 22, cuja ementa resumia: “Altera os arts. 165
e 166 da Constituicdo federal e acrescenta os arts. 35-A e 35-B ao
ADCT, tornando obrigatéria a execugdo da programagdo or¢a-
mentdria que especifica’.

A alteragao crucial, que traria profundas modifica¢des no ca-
pitulo das finangas publicas, ofertava a seguinte proposta:

“Art. 165-B. A programacio constante da Lei Orgamentdria
Anual (LOA) é de execugdo obrigatdria, salvo se aprovada, pelo
Congresso Nacional, solicita¢ao, de iniciativa exclusiva do presi-
dente da Republica, de cancelamento ou de contingenciamento,
total ou parcial, de dota¢do”

A justificativa que fundamentou a apresentagao da PEC ja ex-
plicitava dois argumentos bastantes relevantes e complementares:

a) a proposta teria sido inspirada em procedimentos seme-
lhantes existentes nos EUA:
L4, sempre que o Poder Executivo ndo pode executar uma pro-
gramagdo ou, por razdes de naturezas outras, pretende diferir a
execugdo (executa-la posteriormente), o presidente da Republica

é obrigado a submeter essa decisdo a aprova¢do de uma das Casas
do Congresso, que a acolherd ou rejeitara.*!

b) a proposta explicitava o entendimento de que o or¢amen-
to era uma pega de ficgdo e um instrumento de barganha para
incentivar a disciplina parlamentar nas votagdes de interesse do
Executivo:*'*

As nossas leis orcamentdrias, tal como vém sendo postas em
pratica, ndo passam de uma grande ficgao. Pouco, ou nada, valem
os esfor¢os de mobiliza¢do dos érgaos competentes para mon-
tagem de um projeto coerente a ser encaminhado ao Congresso
Nacional; o tempo despendido pelas liderangas partidarias em
interminaveis negociagdes para conciliar os justos e legitimos
pleitos das bancadas com assento no Congresso Nacional, nada

41 Retirada da justificativa. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/44289. Acesso em: 21/3/2018.

412 Em topicos posteriores, especialmente o item 5, sera melhor detalhado tanto
o fato de o orgamento ser uma pega de ficcdo como instrumento de barganha
politica.
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disso é levado em consideracéo pelo Poder Executivo na hora de
executar a programagao or¢amentdria aprovada pelo Congresso
Nacional.

Na verdade, a programagdo orcamentdria tem se prestado mais
como instrumento de barganha politica do que realmente como
instrumento de solugdo dos graves problemas que afligem nossa
populagdo. Quando o Poder Executivo tem interesse em apro-
var, no Congresso Nacional, projetos que se mostram altamente
polémicos, logo surge a possibilidade de liberagdo de recursos
para execugdo desta ou daquela obra, sob o argumento de que as
reivindicagdes sdo meritdrias.

De tudo isso, pode-se concluir que a interpretagdo unilateral
da matéria or¢amentdria no texto constitucional pelo Poder
Executivo tem resultado no entendimento de que a execugdo da
lei orcamentdria tem cardter meramente autorizativo’. (grifa-
mos)

E interessante ja deixar assentado que tais alegagdes parecem
refletir antigas e costumeiras narrativas, insatisfagdes e praticas
orcamentarias que se perpetuaram e, até mesmo, aperfeicoaram-
se nos anos subsequentes*?, como as de que: a) o orcamento ¢é
uma pega de ficgdo; b) o orcamento é uma peca de carater auto-
rizativo; ¢) a execugdo das emendas parlamentares é importante
instrumento de barganha politica; d) as emendas individuais sdo
muito importantes para a visibilidade e maximizagdo do retorno
eleitoral do mandato; e) havia seletividade ilegitima na execugdo
das emendas individuais.

Essas impressoes, com fundamento inicial nas justificativas
evidenciadas na PEC, serdo abordadas em considera¢des seme-
lhantes durante os mais de 14 anos de tramitagdo da matéria, que
culminaram com a aprova¢iao de um texto completamente disso-
ciado da proposta original.

413 Essas argumentagdes serdo repetidas e intensificadas a partir de 2013, até

a aprovagao final do or¢amento impositivo das emendas individuais em 2015.



2.3. Tramitacao no Congresso Nacional

A proposigdo tramitou lentamente no Senado e foi aprovada e
encaminhada para a Camara dos Deputados em 3.8.2006*'.

Nessa Casa, a PEC foi numerada como PEC 565/2006, tendo
tramitado por 7 anos, até sua aprova¢iao e encaminhamento ao
Senado em 29/8/2013.*"

O Substitutivo a PEC 22/2000 proveniente da Camara foi con-
siderado proposta nova, devido as profundas alteragdes, e foi nu-
merado no Senado como PEC 22-A/2000. Era nova porque nao
se referia mais ao orgamento impositivo, mas somente recairia a
obrigatoriedade de execugao sobre as emendas individuais.*'s

As alteragdes mais significativas, introduzidas no Senado em
relacdo ao texto aprovado pela Camara dos Deputados em agosto
de 2013, foram as seguintes:*'”

a) o montante das emendas individuais aumentou de 1% da re-
ceita corrente liquida (RCL) para 1,2% da RCL;

b) foi introduzida obriga¢do de que metade desse novo valor fos-
se destinado para o setor de Satde;

¢) foram introduzidas regras que estabeleciam o valor minimo a
ser aplicado anualmente pela Unido em agdes e servigos publi-
cos de saude;

d) a execu¢do das emendas individuais que destinam recursos
para o setor de satde passava a ser computada no montante
minimo que a Unido deveria aplicar nesse setor;

e) atransferéncia de recursos oriundos das emendas individuais para
os entes subnacionais fica dispensada da exigéncia de adimpléncia
do ente da Federagio, uma das exigéncias disciplinadas no art. 25

14 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/ma-
teria/44289.

5 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-

cao?idProposicao=332451.

46 Conforme os documentos sobre a tramitacdo da emenda constitucional,

“A Presidéncia recebeu da Camara dos Deputados o Substitutivo da Camara a
Proposta de Emenda a Constitui¢do ne 22, de 2000 (ne 565/06, naquela Casa),
tendo como primeiro signatdrio o Senador Antonio Carlos Magalhdes. O
Substitutivo a Proposta de Emenda a Constitui¢do ne 22, de 2000, que acaba
de ser lido, é considerado proposta nova, foi numerado como 22-A, de 2000,
e vai ao exame da Comissao de Constituigdo, Justica e Cidadania, estando su-
jeito as disposicdes especificas dos arts. 354 e seguintes do Regimento Interno”
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/mate-
ria/114143.

417 Essas alteracoes ja teriam sido acordadas previamente com a Cémara dos
Deputados, conforme sera comentado no item 3.
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da LRF (Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar
ne 101, de 2000) para o recebimento de transferéncias voluntd-
rias da Unido.

Em 12/1/2013, o Senado aprova a matéria em 22 turno e a
encaminha para a Casa revisora. A Camara considera a reda-
¢do procedente do Senado como texto novo e a renumera, em
13/11/2013, como PEC 353/2013.418

Em 28/11/2013, na Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania — CJC da Camara, hd um desdobramento dessa PEC
em duas, uma tratando do or¢amento impositivo (art. 165 e 166)
e outra do minimo constitucional da saude (art. 198), surgindo
respectivamente as PECs 358 e 359.*

Em 28/11/2013, ainda na Camara, essas proposi¢oes sdo apen-
sadas e volta-se a versdo aglutinada do texto, agora sob o n¢ PEC
358/2013.4%

Em 10/2/2015, na Camara dos Deputados, a Proposta de
Emenda a Constitui¢do ne 358/2013 é aprovada em segundo turno,
com 452 votos favoréaveis e apenas 18 contrarios. Em 17/3/2015, a
Emenda Constitucional é promulgada como EC 86, de 2015.

3. Insercdo dos gastos minimos com saude

Entre as alteragdes ou aperfeicoamentos produzidos no
Senado, ¢ importante tecer alguns comentdrios sobre a parte re-
ferente a insercdo dos gastos minimos com agdes e servigos de
saade.

Com toda a dificuldade de financiamento do setor publico e ja
com sinais de esgotamento do modelo de governan¢a or¢amen-
taria existente, o Congresso Nacional aprovou mais duas vincu-
lagdes constitucionais: a) orcamento impositivo das emendas in-
dividuais; e b) ampliacao dos gastos minimos em agdes e servigos
de saude.

As emendas individuais ndo eram de execuc¢do obrigatoria.
Portanto, pertenciam ao universo das despesas que poderiam ser

418 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=332451

19" Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=600980

20" Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=602633.



executadas conforme a discricionariedade do governo. A aprova-
¢do de sua execu¢ao compulsoria significa a inauguragao de mais
uma vincula¢do constitucional, além das ja existentes.

O assunto referente a satide ndo tem qualquer relagao ou pro-
ximidade minima com o objeto da PEC. Foi inserido no Senado,
em comum acordo entre as liderancas partidarias, para mitigar
ou anestesiar eventual impacto negativo da aprova¢do de matéria,
cujo interesse era de recompensa individual imediata para os de-
tentores de mandato parlamentar federal**. A inser¢do da saude
dispersaria, também, as analises sobre os esfor¢os de os congres-
sistas tratarem de tema com repercussao e interesse nacional, de
modo que, na futura aprovagdo, a importancia da nova féormula
do financiamento das agdes e servicos de saude sufocasse qual-
quer macula advinda da aprovacgdo do or¢amento impositivo das
emendas individuais. O mencionado voto em separado do sena-
dor Pedro Taques (PDT-MT) dirime qualquer duvida sobre a in-
clusao dessa matéria no Senado:**

Além disso, o Relatério inclui matéria absolutamente diversa, o
percentual minimo de aplicagdo federal em agdes e servicos de
saude. Trata-se de estratégia que alguns classificariam de sutil,
outros de oportunista: tentar desviar a aten¢do do debate sobre
a proposicio agregando-lhe matéria completamente distinta, na
tentativa de fazer com que o consenso nessa ultima ofusque a
rejei¢do a primeira.

A PEC ne 565/2006 foi aprovada na Camara em 2° turno de
vota¢do, no dia 27/8/2013, somente com a parte referente ao
or¢amento impositivo das emendas individuais. Nao foi inserta
a redago referente a satide por razdo regimental, facultada no art. 57,
inciso III, do Regimento Interno da Cémara dos Deputados.
Com apoio nesse dispositivo, a Comissdo de Constituicao, Justica
e Cidadania decidiu pelo desmembramento da proposigdo*”. A

1 Essa assertiva tem fundamento no voto em separado do Senador Pedro
Taques, adiante citado.

2 Voto em Separado, entregue na Comissdo de Constitui¢do e Justica em
12/10/2013, p. 2. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/114143. Acesso em: 21/3/2018.

23 A Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania da Cdmara dos Deputados

decidiu desmembrar a parte da saide, com fundamento no inciso III, do art. 57,
do Regimento Interno da Camara dos Deputados: “IIT - quando diferentes ma-
térias se encontrarem num mesmo projeto, poderdo as Comissoes dividi-las
para constituirem proposigoes separadas, remetendo-as a Mesa para efeito de
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insercao da parte referente a saide seria operada no Senado, con-
forme acordo entre as liderancas partidarias das duas Casas legis-
lativas, noticiado, inclusive, pela Agéncia Camara: ***
O acordo costurado pelas liderangas partiddrias que ajudou a via-
bilizar a votagdo em primeiro turno, sobre a vinculagio de parte
dos recursos a saiide, serd votado primeiramente pelo Senado, de-
vido a falta de amparo regimental na Camara. Isso ocorreu porque

nenhuma emenda sobre o tema foi apresentada na comissio espe-
cial que analisou a PEC.

A Agéncia Camara, também publicou, em 11/2/2015, o se-
guinte comentdrio: **°

A destinagido de parte dos recursos para a satde foi incluida pe-

los senadores conforme acordo fechado na Camara quando da

primeira votagdo na Casa. A ideia inicial dos deputados era de

40%, mas acabaram vingando os 50%, defendidos pelo governo,

com aumento do total da receita corrente liquida para as emen-
das, que passou de 1% na primeira versao para 1,2%.

O relator da matéria no Senado, senador Eduardo Braga
(PMDB-AM), assim se manifestou sobre uma emenda apresenta-
da pelo senador Aluisio Nunes, que visava ampliar a vinculagao
de recursos para a saude:**

A Emenda ne 8-PLEN também nao merece acolhida, uma vez que
a inclusdo dos investimentos decorrentes da PEC na apuragio do
montante de investimentos minimos em saude fez parte do con-

senso que permitiu a aprovagao do Substitutivo neste Colegiado,
nao se afigurando recomendavel a alteragao deste ponto.

O deputado Chico Alencar (PSOL-RJ), no mesmo sentido, de-
clarou na sessao plendria de 13/8/2013: “Ja sabemos que o Senado
vai fazer emendas, também positivas, no sentido de garantir re-
cursos obrigatdrios para a saide. Ai nds receberemos o projeto e
o aperfeicoaremos aqui. Portanto, é uma vitoria”.*’

renumeragao e distribui¢do”. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=600980.

4 Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/450475.
html. Acesso em: 21/3/2018.

5 Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/
POLITICA/481683-CAMARA-APROVA-PEC-DO-ORCAMENTO-
IMPOSITIVO-EM-2-TURNO.html. Acesso em: 21/3/2018.

26 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/ma-
teria/114143. Acesso em: 21/03/2018.

27 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=332451. Acesso em: 21/3/2018.



O discurso do deputado José Guimarées (PT-CE), lider do PT
na Camara dos Deputados, em 13/8/2013, deixa registrado as in-
tensas negociagdes politicas para a inser¢ao da saude na proposta

de emenda constitucional cuja aprovagdo era iminente: *2

... nos fizemos um grande esforco, e a bancada do PT, seguin-
do a orientacido de ontem a noite da presidente Dilma Rousseff,
trabalhou em parceria com vérios lideres para fecharmos um
acordo em torno da vota¢do do chamado or¢amento impositivo.
As reunides se realizaram, os avangos foram enormes. Eu diria
que nds chegamos a 95% de pontos acordados com a ministra
Miriam Belchior e com a ministra Ideli Salvatti, sob a orienta¢do
do Governo. Trabalhamos uma proposta, desde ontem a noite,
de destinar 50% dos recursos das emendas impositivas — essa era
a minha posic¢éo, a posi¢do da bancada - para a saude e para a
educagdo neste momento importante da vida politica nacional.

O pronunciamento do lider do PT revelava a tendéncia do
resultado da tramitagdo. O acordo demonstrava a adaptacio da
agenda do Executivo no Legislativo. O caminho conciliado, que
incluia agora a parte da satde, demonstrava, naquele momento, a
irreversibilidade da aprova¢do da matéria com o orcamento im-
positivo das emendas individuais.

O trecho do pronunciamento do lider do PT s6 demonstra que
era questdo de tempo a aprovacao do or¢amento impositivo das
emendas individuais. A modificagdo constitucional ja era dada
como certa ou inevitdvel. As interveng¢des visavam reduzir um
pouco do impacto fiscal e dos recursos or¢amentarios adicionais
necessarios ao provimento da futura vinculagao. A atenuagéo se-
ria advinda da vinculacio da metade do montante das emendas
individuais e o valor fosse destinado e contabilizado na ja exis-
tente vinculagdo minima de recursos a satude. Foi a “governanca
orcamentaria criativa”* originando a vinculagdo da vinculagao.

428 Idem.

9O termo criatividade orcamentdria e suas adaptagdes como “governanga or-

¢amentdria criativa” serd utilizado como manipulagdo ou adaptagao dos dispo-
sitivos constitucionais e legais referentes ao gasto publico, onde o agente ptiblico
utiliza-se das flexibilidades e omissoes da legislagdo para finalidade diversa do
que fora positivado. A criatividade or¢amentaria produz o efeito de deturpar,
fragilizar ou mitigar a coercibilidade da norma.
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4. Orcamento Autorizativo x Orgamento Impositivo

Esse topico vai comentar sobre a coercibilidade da progra-
magcdo estabelecida na lei orcamentaria. A pratica, no Brasil, é
considerar que o or¢amento é um documento de carater autori-
zativo. A pratica foi crucial para os resultados sobre a governanca
or¢amentaria a que se refere o item 6 deste artigo. Contribuiu,
conforme serd assentado, fortemente para as argumentagoes que
envolveram a aprovac¢ao do or¢amento impositivo das emendas
individuais, o processo de impeachment e o parecer prévio do
TCU pela recomendagdo ao Congresso de rejei¢ao das contas do
governo de 2014.

4.1 Conceito

De forma bastante objetiva, conceituamos o or¢amento au-
torizativo como aquele que prevé a realizacdo de despesas, sem,
contudo, obrigar os administradores publicos a executd-las.
Nesse modelo, o orgamento apenas estabelece os gastos maximos
que podem ser realizados, mas sua efetiva execu¢do dependera da
discricionariedade dos gestores, a exce¢iao das despesas obrigato-
rias legais ou constitucionais, cuja impositividade ndo decorre da
sua previsdo no or¢amento, mas de outras regras constitucionais
ou legais alheias a lei orcamentdria.

Por outro lado, or¢amento impositivo é o que prevé as despe-
sas publicas para determinado exercicio e exige que elas sejam
executadas.

Héa uma forte percepgao sobre a pratica do orcamento auto-
rizativo no Brasil. Parlamentares ja manifestaram diversas vezes
sobre o tema, conforme citagdes adiante reproduzidas e também
constantes no item 8.1. Piscitelli, em 2006, ja explicitava a discus-
sdo e concluia que a pratica adotada era a do orcamento autori-

zativo:*°

Nos ultimos anos uma grande discussdo se travou na area de
Finangas Publicas em nosso pais, em torno do cardter meramen-
te autorizativo ou efetivamente impositivo do or¢amento publi-
co. Tem prevalecido a corrente majoritariamente representada

430

PISCITELLI, Roberto Bocaccio. Orcamento Autorizativo x Orgamento
Impositivo; p. 3. Camara dos Deputados, Consultoria Legislativa. Disponivel
em: http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/1636.



na area econdmica do governo, que entende nio ser viavel a
adog¢ao do or¢amento impositivo. Isto, na pratica, levou a que o
Poder Executivo disponha livremente sobre o grau de execu¢ao
das despesas constantes do orcamento.

Predomina, portanto, o entendimento, resultado da pratica,
de que a Lei Or¢amentaria Anual (LOA) (LOA) é de carater au-
torizativo, isto é, ela permite a execu¢ao das despesas, mas nao
determina obrigatoriamente sua realizagdo. Tal entendimento
decorre de interpretacao da CF a qual nao define literal e nomi-
nalmente o carater da LOA quanto a obrigatoriedade da execu-
¢d0 orcamentdria nos termos em que esse debate é verbalizado na
controvérsia “impositivo versus autorizativo”. No entanto, a CF
dispde que a despesa ¢é fixada e o planejamento é determinante
para o setor publico®'. Essas disposi¢des alicercam uma interpre-
tagdo diversa da pratica vigente.

A pratica do Executivo é considerar que o orcamento é au-
torizativo. Uma mera inten¢ao de gastos. Politicos e académicos
comungam dessa certeza: “A lei or¢amentdria ¢ autorizativa, mas
ndo mandatoria. Isto é, o Executivo necessita de autorizacio le-
gislativa para efetuar qualquer gasto, mas nao precisa fazer todos
” 42 Nesse sentido, o Deputado
José Genuino (PT-SP) manifestou-se quando da apresentagao de
voto em separado a PEC 565/2006:*

0s gastos que estao autorizados

Na concepcao original - e repita-se, imutavel — do equilibrio en-
tre os Poderes, é inquestionavel que a lei or¢amentaria tem ca-
rater autorizativo, para que o Poder Executivo, no exercicio da
fun¢do administrativa que lhe ¢ intrinseca, possa em cada caso
avaliar e dar resposta as contingéncias do exercicio governamental.

B “Art. 165, § 82 A Lei Or¢amentaria Anual (LOA) ndo contera dispositivo
estranho a previsao da receita e a fixagdo da despesa, ndo se incluindo na proi-
bicdo a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e contratacdo de
operagoes de crédito, ainda que por antecipagdo de receita, nos termos da lei”
(grifamos)

Aredagdo do art. 174 da CF ¢ incisiva quanto a obrigatoriedade do planejamento
governamental: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade eco-
ndmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagio, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado”.

2 FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Politica Or¢gamentéria no
Presidencialismo de Coalizao, p. 32. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2008.

3 Voto em separado, apresentado & Comissdo de Constitui¢do, Justi¢a e

Cidadania em 20/3/2013, referente a tramitacao da PEC 565/2006. Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_pareceres_substitutivos_
votos?idProposicao=332451. Acesso em: 21/3/2018.
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4.2 Coeréncia e harmonia dos dispositivos constitucionais

A CF/88 inaugura profundas alteragdes na matéria orga-
mentaria. Até entdo, cabia ao Poder Legislativo apenas aprovar
ou rejeitar o orgamento, pois eram irrisdrias as possibilidades
de emendas ao orcamento ou qualquer outra forma de partici-
pagdo do Congresso Nacional na aprovagao dos gastos publi-
cos**. A Constituigdo vigente resgatou as prerrogativas do Poder
Legislativo. Restou estabelecida uma inten¢do de vigorosa vin-
culagdo entre planejamento governamental e os or¢amentos pu-
blicos*. A concepgio, delineada em termos genéricos no texto
constitucional, de um ciclo orgamentdrio harmonizado, integra-
do no tempo e hierarquizado contempla a elaboragdo e aprova-
¢do de trés leis: Plano Plurianual (PPA), Diretrizes Or¢amentarias
(LDO) e Lei Orgamentaria Anual (LOA). A LOA tem que estar
compatibilizada com o PPA e a LDO. Essa, por sua vez, deve estar
compativel com o PPA.*

A CF atribui responsabilidades distintas aos Poderes
Legislativo e Executivo. O art. 165 estatui que a iniciativa do PLOA
cabe ao Presidente da Republica e, de outra parte, cabe ao Poder
Legislativo aprovar a solicitagdo, com amplas possibilidades de
alteragdao da proposta original por intermédio das emendas. Sob
o aspecto democratico, isso significou o retorno das prerrogativas
congressuais de participagdo no destino da alocagdo dos recursos
publicos, pois o art. 166, § 22, admite possa ser emendado o PLOA
com restri¢des apenas na indicagao de recursos para o atendimen-
to das emendas parlamentares e que as emendas sejam compa-
tiveis com o PPA e a LDO*’. A submissdo dos instrumentos de

% Conforme o art. 67, § 12 da CF/1967, que disciplina quase que a impossi-
bilidade de o Congresso Nacional emendar o projeto de lei orgamentaria: “§ 12
- Nao serdo objeto de deliberagdo emendas de que decorra aumento da despesa
global ou de cada drgao, projeto ou programa, ou as que visem, a modificar o
seu montante, natureza e objetivo”.

5 Conforme o art. 174 da CF, por exemplo.
46 Art. 165 da CE.

BT CATE 166 ottt

§ 2@ As emendas serdo apresentadas na Comissao mista, que sobre elas emiti-
rd parecer, e apreciadas, na forma regimental, pelo Plendrio das duas Casas do
Congresso Nacional.

§ 32 As emendas ao projeto de lei do orcamento anual ou aos projetos que o modi-
fiquem somente podem ser aprovadas caso:

I - sejam compativeis com o Plano Plurianual (PPA) e com a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO);



planejamento, quanto a iniciativa e aprovagdo congressual, reve-
la um dos principios constitucionais de maior relevancia para o
Estado Democratico de Direito: a autorizagao legislativa prévia da
despesa. O preceito constitucional é cristalino: o Executivo inicia,
propoe os limites de gastos e delimita a discussao, e o Legislativo
autoriza ou ndo a despesa publica.”*® Autorizar significa aprovar.
Portanto, autorizar o or¢amento impede concluir que o or¢amen-
to é autorizativo. E uma interpretagio literal de dispositivos que
realmente preceituam o termo “autorizagao legislativa’, mas nao o
relacionam com outros que, no mesmo sentido, utilizam palavra
derivada do verbo aprovar. A assertiva é ilustrada e alicercada no
confronto das disposicdes sobre créditos adicionais insertas no
art. 165, § 8% art. 167, II1.*°

A liturgia constitucional para aprovar ou autorizar o orga-
mento, combinada com o cardter determinante do planejamento
governamental a que se refere o art. 174 da CF, reveste de plausi-
bilidade a tese de o or¢amento ja ser impositivo.

Portanto, sob essa Otica constitucional, aliado a legislacao
complementar vigente, seria totalmente admissivel a tese de o or-
gamento ja ser impositivo.

Planejado, programado e executado estariam refletidos tanto
na elaboragao, quanto na execugdo or¢amentaria. O contingen-
ciamento ndo seria a regra. Seria instrumento prudencial e ex-
cepcional, constatada a insuficiéncia de receitas, estabelecido de

IT - indiquem os recursos necessarios, admitidos apenas os provenientes de
anula¢do de despesa, excluidas as que incidam sobre:

a) dotagdes para pessoal e seus encargos;

b) servigo da divida;

¢) transferéncias tributarias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito
Federal; ou

III - sejam relacionadas:

a) com a corre¢do de erros ou omissdes; ou

b) com os dispositivos do texto do projeto de lei”.

8 A Constitui¢ao utiliza a palavra autorizagdo como sinénima de aprovagao.

Exemplos: art. 165, § 8¢; art. 167, I1I.

B9 “Art. 165, § 8¢ A Lei Or¢amentdria Anual (LOA) ndo conterd dispositivo es-
tranho a previsdo da receita e d fixagao da despesa, ndo se incluindo na proibigdo
a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e contratagdo de operagoes
de crédito, ainda que por antecipagdo de receita, nos termos da lei.

Art. 167. Sdo vedados: ... IIT - a realizagdo de operagdes de créditos que excedam
o montante das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante crédi-
tos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder
Legislativo por maioria absoluta. ”
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forma vinculada com regras perfeitamente definidas sobre como
e quando ocorreria, consoante preconiza o art. 92, da LRF**.

A lei orcamentaria deveria ser, portanto, o documento fidedig-
no do programa de trabalho da administragao publica por inter-
médio de razoaveis estimativas de receitas e confiaveis propostas
de despesas fixadas, consoante os mandamentos constitucionais.

De outro modo, a legislagao complementar, impregnada de orien-
tagdes que buscam a higidez, seriedade e transparéncia do gasto pu-
blico, é utilizada também para alicercar o fundamento de que o or¢a-
mento ¢ autorizativo. Com efeito, tanto a Lei n® 4.320/64, quanto a
LRF trazem dispositivos que sao usados para inferir a hipdtese
que sustenta a tese do orgamento autorizativo.

A Lei ne 4.320, de 1964, facultava ao Poder Executivo a prer-
rogativa de limitar a realizacdo do gasto em fun¢ao das neces-
sidades de controle de caixa, mediante a programacao de cotas

trimestrais de despesa**!

. O objetivo principal visava manter, du-
rante o exercicio e na medida do possivel, o equilibrio entre a
receita arrecadada e a despesa realizada, de modo a reduzir ao
minimo eventuais insuficiéncias de caixa.

A LRE verdadeiro C6digo de Conduta Fiscal, por sua vez, pre-

Vé442

o contingenciamento com regras para adequagao da despesa
ao efetivo fluxo de receitas. E acrescentado mais um importante
e salutar objetivo de o gestor publico observar o cumprimento
de metas de resultado primadrio e nominal, estabelecidas em um
documento denominado Anexo de Metas Fiscais.

O mesmo art. 92 citado, criado para compor praticas condi-
zentes com a gestao fiscal responsavel, impregnada de credibili-
dade, confiabilidade e previsibilidade, foi utilizado para respaldar
a pratica do orgamento autorizativo.

Desse modo, a existéncia de regras claras sobre o contingen-
ciamento, sempre que verificada a possibilidade de frustracido da
receita estimada, foi a argumentagdo principal para a pratica do

0 Art. 9° Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizagao da recei-

ta podera nao comportar o cumprimento das metas de resultado primario ou
nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o Ministério
Publico promoverao, por ato préoprio e nos montantes necessarios, nos trinta
dias subsequentes, limitagao de empenho e movimentagao financeira, segundo
os critérios fixados pela Lei de Diretrizes Orcamentdrias (LDO).

44l Arts. 48 e 49 da Lei 4.320/64.
42 Art. 9o,



orcamento autorizativo*”. Isso porque havia um excesso enorme
de autorizagoes legislativas, conforme explicado no item 5, espe-
cialmente na parte referente aos restos a pagar. O excesso era ad-
ministrado com o inevitavel contingenciamento, mesmo que as
previsdes de gastos anuais aprovados fossem compativeis com a
receita arrecadada.

O que fora criado para auxiliar os novos mecanismos de dis-
ciplina e responsabilidade fiscal inaugurado pela LRF, tornou-se
fundamento ou alternativas para as opgdes e nao fixagdo de gas-

tos. Nesse ambito, Oliveira*** entende que

A discussdo “or¢amento impositivo vs. or¢amento autorizativo”
acaba por colocar o debate em termos inadequados, pois faz
pressupor que o or¢amento constitucional institui o “or¢camento
autorizativo” e, portanto, para torna-lo “impositivo” é necessario
alterar a Constitui¢do. A Constitui¢do ndo institui nem o “orga-

mento autorizativo” nem o or¢amento “impositivo” (...)

E da natureza das leis que suas prescri¢des sejam cumpridas,
sejam determinativas. (...) Apenas em situagdes excepcionais jus-
tificam o nao cumprimento das leis, caso a caso analisadas.

Durante o processo de impeachment, essa pratica foi intensa-
mente questionada, pois o excesso de autorizagdes legislativas,
inclusive as futuras autorizagdes decorrentes de créditos adicio-
nais, influenciaram a tendéncia do descumprimento da meta fis-
cal estipulada na LDO. A tendéncia de descumprimento estava

prevista no art. 42, da LOA/2015. O depoimento do ministro da

3 Essa afirmacdo encontra fundamento, por exemplo, no depoimento do ex-

Ministro da Fazenda Nelson Barbosa externado durante o processo de impea-
chment e citado no item 7. Outra argumentagao referente a assertiva é o fato
de a cada inicio de novo exercicio financeiro, o governo edita um decreto de
contingenciamento, independentemente da possibilidade de frustragao ou nao
da receita. Verificar, também, o item 9.2 — Autoriza¢io Or¢amentdria acima das
Disponibilidades Efetivas — da Nota Técnica Conjunta Ne¢ 9, referente a0 PLOA
2015, elaborada pelas Consultorias de Orgamento da Camara e do Senado e
disponivel em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/handle/id/503094. Acesso em
21/3/2018.

4 OLIVEIRA, Weder de (2013). Curso de Responsabilidade Fiscal: direito,
orcamento e finangas publicas. Volume I. Belo Horizonte: Forum, p.408.
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Fazenda na Comissdo Especial, em 29/4/2016, foi no sentido da
pratica or¢amentaria®:44¢

[...] ndo ha que se falar em irregularidade desses decretos em
relagdo & meta, porque a meta, senhoras e senhores, é uma meta
anual. Ndo existe uma meta fiscal trimestral, mensal ou quadri-
mestral. O aferimento do cumprimento da meta fiscal é feito ao
final do ano. E ao final do exercicio que se verifica se a meta foi
ou ndo cumprida.*”’

Em outro momento, no relatdrio de recebimento da denun-
cia, 0 ministro se pronunciou pela naturalidade de amplia¢ao das
opgoes de gastos. Esse era o raciocinio da pratica orgamentdria:***

O SR. NELSON BARBOSA - [...] Por se tratar de um crédito
suplementar que ndo tem impacto sobre a meta - seja a meta
vigente, seja a meta proposta —, ndo foi considerada a meta de re-
sultado primario; foi considerado um crédito suplementar para
dar mais liberdade para a alocagdo de um valor ja disponibiliza-
do, lembrando que, naquela época, esse decreto foi editado apos
um aumento do contingenciamento. [grifamos]

Sobre esse depoimento, o relator, senador Antonio Anastasia
(PSDB-MG), contraditou em seguida, de forma condizente com
as manifestagdes de insatisfacdo parlamentar sobre a governanga
orcamentaria:*¥

Tal linha de raciocinio subverte por completo o significado his-
torico do or¢amento publico como pec¢a de controle aprovada
pelo Congresso Nacional. O orgamento publico jamais pode ser
associado, ainda que por figura de retdrica, a uma instancia formal

5 A meta fiscal anual seria somente um niimero. Apurar-se-ia ao final do ano,
data limite também para alteragdo da meta. Desse modo, estaria cumprida a
LDO.

46 Relatério apresentado na Comissao Especial, p. 86. Disponivel em: https://
wwwl2.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/05/04/veja-aqui-a-integra-do-
-parecer-do-senador-antonio-anastasia. Acesso em: 21/3/2018.

7 Relatorio apresentado na Comissiao Especial, p. 86. Disponivel em: https://
www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/05/04/veja-aqui-a-integra-do-
-parecer-do-senador-antonio-anastasia. Acesso em: 21/3/2018.

48 Relatério referente a admissibilidade da denuincia no Senado, proferido
em 4.5.2016, p. 69. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/ar-
quivos/2016/08/02/relatorio-do-sen.-antonio-anastasia-referente-a-pronuncia.
Acesso em: 21/3/2018.
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imune a restri¢do fiscal, que oferta ao gestor publico um rol de
opgdes de gasto. [grifamos]

Foi desvirtuada toda a harmonia e coeréncia, tanto dos man-
damentos constitucionais, quanto da legislagdo complementar
para robustecer essa pratica, que trouxe como resultado: a) o ex-
cesso de autorizagoes legislativas**’, comentado no préximo topi-
co; b) o completo distanciamento entre o planejado e o executado
para determinado exercicio financeiro.

O novo regramento constitucional, referente as emendas indi-
viduais, trouxe novas argumentagdes sobre o carater autorizativo
da LOA. Cabe a indagagao ou duvida: com a aprovagdo do or-
¢amento impositivo das emendas individuais, ¢ licito a partir de
entdo asseverar que o restante do orcamento é realmente autori-
zativo? E totalmente legitima a interpreta¢io de que a aprovagio
da PEC explicita que o or¢amento realmente nio seria impositi-
vo. Somente o seria 1,2% da receita corrente liquida (RCL), rela-
cionado ao montante das emendas individuais, além de outras
despesas obrigatdrias como as obrigacdes constitucionais e legais.
Resultam até contraditorios os diversos argumentos de varios
congressistas, alegando os prejuizos e distor¢coes da pratica de o
orcamento ser um mero documento autorizativo.

O voto em separado do senador Pedro Taques (PDT-MT) traz
argumentagoes nesse sentido:*"

Todavia, o pior desta PEC ndo é o que ela ndo consegue fazer,
mas o que ela realmente faz. Porque o seu resultado é a explicita-
¢do de que o orcamento ndo é impositivo (pela primeira vez em
toda a histdria juridica brasileira). O raciocinio é simples: se um
por cento da Receita Corrente Liquida é “de execu¢io obrigato-
ria’, os outros noventa e nove por cento nao o sio. Ao aprovar

esse absurdo, o Congresso estaria legitimando exatamente aquilo

0 Autorizagdo legislativa é uma expressao significa determinada a quantida-
de de recursos or¢amentdrios aprovados pelo Congresso Nacional disponiveis
para a execugdo dos gastos publicos. Esses recursos compreendem o or¢amento
anual aprovado, os restos a pagar, os créditos adicionais aprovados, inclusive os
do exercicio anterior reabertos e créditos extraordindrios. O excesso de autori-
zagoes legislativas é uma expressdo que sera utilizada varias vezes nesse estudo.
A limitagao do excesso de despesas aprovadas, ou seja, do excesso de autori-
zagOes legislativas aos niveis reais, compativel com a arrecadagao, ¢ feita pelo
contingenciamento.

1 Voto em Separado, entregue na Comissdao de Constitui¢do e Justica em

1°/10/2013, p. 22. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/114143. Acesso em: 21/3/2018.
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que os defensores da PEC alegam ser a distor¢do maior do orga-
mento: o seu suposto cardter de mera autoriza¢io ao Executivo
em noventa e nove por cento da despesa. [grifamos]

Esse raciocinio ndo é a melhor exegese sobre a matéria. Seu
mérito foi ser parte integrante de uma analise ampla sobre a ver-
dadeira realidade das motivagoes parlamentares que resultaram
em mandamentos que destoam totalmente da citada coeréncia e
harmonia constitucional referente ao orcamento.

A priética orcamentdria nociva foi aceita pelos parlamentares
até aparecerem sinais evidentes de exaustdo do modelo, a exem-
plo dos temas argumentados no item 8.

Parece factivel deduzir o que realmente importava para a
maioria parlamentar em rela¢ao ao or¢amento publico: a previsi-
bilidade, credibilidade e confiabilidade de que o or¢amento fosse
verdadeiro a0 menos em relagdo a previsao e execuc¢io das emen-
das individuais.

4.3 Distanciamento entre o Planejado e o Executado

Nao obstante toda a higidez e harmonia dos mandamentos
constitucionais e legais, a pratica adotada foi a de um or¢amento
autorizativo. Isso poderia até mesmo néao ser interpretado como
uma macula®?, nao fosse o resultado calamitoso dessa pratica ter
sido exercida de forma desvirtuada, resultando na ampla percep-
¢do de o orcamento ser uma peca de ficcdo e no descontrole da
politica fiscal em 2014.

Houve, ao longo de vérios anos, um completo distanciamento
entre o que era planejado e aprovado para um determinado exer-
cicio e 0 que era executado. A discricionariedade excessiva trouxe
como resultado um ambiente de amplas alternativas de gastos,
além das aprovadas anualmente na LOA.

Isso ndo representa um monopolio recente de vicios orga-
mentarios. Roure, em sua obra intitulada Formagdo do Direito
Orgamentario Brasileiro, de 1916, deixou registrada a criativida-
de ancestral: “a falta de sinceridade na fixagdo da despesa e na

2 No entanto, essa pratica estd totalmente dissociada do comando estabeleci-

do no art. 174 da CF: “Como agente normativo e regulador da atividade econd-
mica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor ptblico e indicativo para o
setor privado”



previsdo da receita, disse-o Poincaré, é o maior mal dos or¢amen-
tos”.*?

Devido ao excesso de autorizagoes legislativas, é comum, pre-
visivel e inevitavel o contingenciamento de despesas. Uma das
justificativas que alicercaria essa pratica nociva a satde da admi-
nistragdo do gasto publico é a necessidade de o Poder Executivo
ter flexibilidade na execugdo orcamentaria. A pratica funcionava
como um remédio de governanga or¢amentaria, pois demonstra-
va a generosidade de o governo atender as demandas de sua base
de sustentagdo. O Parlamento, de outra parte, nao obstaculizava
a pratica, pois nutria a possibilidade de atendimento futuro me-
diante os mecanismos de pressdo disponiveis durante a execugdo
or¢amentdria.

A pratica do orgamento autorizativo garantia ao gestor ampla
margem de manobra e flexibilidade na execucao, possibilitando a
eleicao das programacdes a serem executadas. As programagoes
ndo atendidas eram inscritas em restos a pagar, inserindo-se no
leque de opgdes de gastos postergados e compondo o multicitado
excesso de autorizagoes legislativas.

O excesso de autorizagdes legislativas proporcionou o senti-
mento de que o or¢amento era ou ainda é uma pega de fic¢ao ou
carta de intengdes, pois o que era planejado para um exercicio
financeiro nao correspondia ao gasto efetivado nas diversas agoes
de governo.

De outra parte, a discricionariedade aliviava as demandas
sempre insaciaveis da base de sustentag¢ao parlamentar dos gover-
nos. E certo que sempre hd fortes pressdes e demandas legitimas
pelos gastos ptblicos. Também ¢é certa a dificuldade do convenci-
mento parlamentar, pertencentes a multiplos partidos, de que os
recursos administraveis sdo escassos. Desse modo, era conforta-
vel e até inevitavel a seducdo para a pratica do or¢amento auto-
rizativo, como forma de que as autorizagdes de gastos aprovadas
albergassem a maior parcela possivel das pressdes por gastos e
demandas dos diversos setores que necessitam da interven¢ao do
poder publico.

Como consequéncia, cada vez mais distanciava-se o planejado
dos recursos disponiveis para o gasto publico. Transformava-se o
que deveria ser um or¢amento programa, como ja disciplinado

453

ROURE, Agenor (1916). Formagdo do Direito Or¢amentério Brasileiro, p.
66. Rio de Janeiro: Jornal do Comércio, 1916.
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pela Lei n2 4.320/64, em verdadeira peca de ficcdo, pois veio a
comportar os seguintes elementos de descaracterizagdo do or-
¢amento como instrumento de planejamento confiavel das in-
tengoes de gasto publico: redutor da meta de resultado fiscal;
superestimativas de receitas; superestimativas de despesas discri-
cionarias; comprometimento das receitas com os restos a pagar;
metas fiscais flexiveis, etc.** Todos esses mecanismos, técnicas
ou alternativas disponiveis ao administrador publico formatavam
a governanga or¢amentdria**. O proximo topico abordara esses
instrumentos que acabaram por fragilizar o planejamento da alo-
cagdo dos recursos publicos.

E pertinente o comentdrio de Mendonga**® sobre a pratica do
or¢gamento autorizativo:

A tese de que o or¢amento é meramente autorizativo - que ndo
decorre expressamente de nenhum enunciado normativo - faz
com que o Poder Executivo possa liberar as verbas previstas na
medida da sua discrigdo. As decisdes efetivamente produzidas no
orcamento ndo decidem de fato, admitindo-se que o Executivo
possa redecidir tudo e seguir uma pauta propria de prioridades.
E tudo isso sem nem mesmo estar obrigado a motivar as novas
escolhas. (...)

Assim, o que o orcamento autorizativo permite, na pratica, é
a inércia. Essa prerrogativa evidentemente esvazia a decisao so-
bre as prioridades publicas, produzida no processo deliberativo.
O Executivo realiza um novo juizo sobre tais prioridades e pode
entender que nao sdo prioridades de fato, passando por cima do
que fora decidido.

O divércio entre o que era planejado e o executado impregnou
o or¢amento de auséncia de credibilidade, confiabilidade e pre-
visibilidade. Esse cendrio atingiu o seu apogeu negativo ao final
de 2014, refletido no deficit primario de R$ 22,5 bilhdes*”. Foi

4 Essas argumentagdes estdo em sintonia com ao item 9 - Transparéncia

Orgamentaria - da NTC 9/2014, referente ao Projeto de Lei Orgamentaria para
2015. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao/leis-or-
camentarias/loa/2015/tramitacao/notas-tecnicas-e-informativos-conjuntos.
Acesso em: 21/3/2018.

5 Governanga or¢amentaria — esse tema serd melhor explanado no item 6.

6 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de (2010). Constitucionalizagao das
Financas Publicas: Devido Processo Or¢camentdrio e democracia. Introducédo de
Luiz Roberto Barroso. 1.ed. Sdo Paulo: Renovar, p. 392.

#7 Conforme explanado no item 5.5.



uma forte motivac¢éo, ao menos do ponto de vista constitucional
e legal, para o processo de impeachment da presidente Dilma. Foi
também forte estimulo para o TCU aprovar a recomendagao pela
rejeicdo das contas de 2014.**

Até 0 ano de 2016, poder-se-ia afirmar com tranquilidade tra-
tar-se de uma mera carta de intengdes os gastos aprovados nas
diversas leis or¢amentdrias anuais. Digo até 2016, porque apos a
aprovagao da Emenda Constitucional referente ao “Ajuste Fiscal”
serd necessario fazer as devidas andlises sobre a execucdo orca-
mentaria recente, que ndo fazem parte do escopo desse estudo.
No entanto, até esse momento, ¢ certo asseverar que ha um longo
caminho a percorrer para que haja alguma convergéncia entre
planejado e executado.

4.4 0 precario planejamento plurianual

A distancia entre o planejado e o executado ja se inaugura
na origem do ciclo or¢amentario. As tltimas leis que estabelece-
ram o Plano Plurianual (PPA) sio documentos de utilidade nula,
aprovados apenas para cumprir formalidade constitucional, tan-
to na parte que determina a elaboragdo das leis, cuja iniciativa
¢ do Poder Executivo, referentes ao PPA, LDO e LOA (art. 165)
quanto na parte inserta no art. 167, § 12, que dispoe:

§ 12 Nenhum investimento cuja execugio ultrapasse um exerci-
cio financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusdo no Plano
Plurianual (PPA), ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de
crime de responsabilidade.

O Plano Plurianual (PPA) vigente®® pode ser considerado a
ficcdo da ficgao* e isso sera demonstrado nesse topico. Apenas
223 empreendimentos sdo especificados e valorados*'. Eles sdo
tipificados, porque considerados de grande vulto, por estarem

8 Essas duas ultimas assertivas, referentes ao impeachment e a rejeigdo das
contas, estao melhor esclarecidas nos itens 8 e 10 respectivamente.

+9 Lein®13.249/2016.

40 Partindo da percepgio e constatagdo de que a execugdo da lei orcamentaria
nao reflete a programacio aprovada especificamente para determinado exerci-
cio e que o PPA abrange 4 leis orgamentarias, seria licito inferir que esse docu-
mento ¢ a fic¢ao da ficgao.

41 Anexo III do PPA.
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acima do valor de referéncia de seus programas. Nos planos plu-
rianuais anteriores a 2012, os projetos de grande vulto eram os
que superavam R$ 20 milhdes. A partir de 2012 é que passou a
existir esse valor de referéncia para cada programa. Acima desse
valor é que o empreendimento ¢ individualizado.

Desse modo, somente os empreendimentos acima do valor de
referéncia sdo especificados em anexo proprio da obscura pro-
gramagdo plurianual. Esse valor é apenas um parametro moneta-
rio arbitrario*?, sem qualquer valor cientifico ou técnico. Nao ha
qualquer estudo para a sua escolha.

Todas as outras iniciativas nao possuem valor. Como compre-
ender a elabora¢do de um planejamento integrado, harmonizado
e compativel com as mais de 5.000 agdes or¢amentarias sem di-
mensionar ou individualizar os custos?

Somente hé coincidéncia e compatibilidade com a nomencla-
tura or¢amentaria no nivel de programa. Cada programa possui
um valor global. O todo deveria ser a soma das partes, mas as
partes ndo estdo valoradas.

Sao 54 programas tematicos. O PPA 2012/2015 continha 65
e o PPA 2008/2011, 321. Ha um grau de generalidade muito
grande, capaz de produzir reflexos negativos na transparéncia
orcamentaria, conforme detectado pela Nota Técnica Conjunta,
na parte intitulada “Correlagdo Precdria entre Programacoes
Or¢amentarias e Politicas Publicas’, elaborada pelas Consultorias
de Orcamento do Senado e da Camara*®:

A partir de 2012, a programagcédo or¢amentaria da Unido passou
a adotar programas e agdes com elevado grau de generalidade
e, portanto, de indefini¢ao quanto aos objetos de despesa auto-
rizados pelos respectivos créditos orcamentarios. As alteragdes
metodologicas feitas reduzem a transparéncia da pega orgamen-
taria, o que prejudica a participacdo do Poder Legislativo no
planejamento orcamentdrio das politicas publicas e a atuagéo de
atores ndo governamentais que apresentam demandas ao estado
ou que se propdem ao exercicio do controle social.

42 Art. 6, “IV - Valor de Referéncia, que é o parametro financeiro utilizado
para fins de individualizagao de empreendimento como iniciativa no Anexo III,
estabelecido por Programa Temético e especificado para as esferas Fiscal e da
Seguridade Social e para a esfera de Investimento das Empresas Estatais”.

3 NTC 09/2014, referente ao Projeto de Lei Orgamentdria para 2015.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao/leis-orcamen-
tarias/loa/2015/tramitacao/notas-tecnicas-e-informativos-conjuntos. ~ Acesso
em: 21/3/2018.



Na drea de saude, por exemplo, o PPA nomeia um tnico pro-
grama denominado “2015 - Fortalecimento do Sistema Unico de
Saude (SUS)” Como o valor de referéncia foi fixado em R$ 150 mi-
lhoes, somente estao identificados no PPA 8 investimentos, como
a Implantacdo do Complexo Integrado do Instituto Nacional de
Cancer — INCA, com custo total estimado no referido Anexo III
em R$ 613.816.522. Todos os programas possuem exemplos se-
melhantes.

A cada PPA foi aperfeigoado o grau de imprecisdo e genera-
lizagdo dos programas. E razodvel aventar que ainda nio foi en-
contrado o melhor modelo de planejamento or¢amentario. O do-
cumento ndo ¢é referéncia para os agentes econdmicos, analistas
e tampouco para as Consultorias de Orcamento do Senado e da
Camara.

Nao constam, no plano, as agdes de governo. Quais os produ-
tos ou oferta de bens e servicos que serdo efetivamente entregues
a populacdo. Existe apenas mais uma criatividade or¢amentaria
com o nome de iniciativa**.

Como a LDO e a LOA devem ser compativeis com o PPA (CF,
art. 165), o elevado grau de abstragdo do Plano faz com que tudo
0 que se possa imaginar integrando a LOA, qualquer agdo que se
queira faca parte do or¢amento, em qualquer periodo de vigén-
cia do plano, estara potencialmente adequada, harmonizada ou
compativel com o PPA e com a LDO, cumprindo, dessa maneira
totalmente precdria e exclusivamente formalistica, os dispositivos
constitucionais, especialmente o citado art. 167, § 12. Nesse pon-
to, também a criatividade orcamentaria avancou de forma a im-
pedir qualquer conflito com esse mandamento constitucional ao
positivar no art. 14 da Lei do PPA que: “para fins de atendimento
ao disposto no § 12 do art. 167 da Constitui¢ao federal, o investi-
mento plurianual, para o periodo de 2016 a 2019, estd incluido no
Valor Global dos Programas”

44 Lei ne do PPA 13.249/2016, art. 62, 1, c: Iniciativa: declaragdo dos meios e
mecanismos de gestdo que viabilizam os Objetivos e suas Metas, explicitando a
logica da intervengao.
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5. Causas da falta de credibilidade das previsoes
orcamentarias

Porque foi ou é considerada a Lei Or¢amentaria Anual (LOA)
uma peca de ficcdo? Porque é possivel afirmar sem hesitagdo a
enorme discrepancia entre o planejamento governamental anual
e a execu¢ao or¢amentaria. O precario planejamento plurianual
foi explanado no item 4.4.

Como instrumento de programagao, todas as agdes constantes do
or¢amento anual deveriam, em tese, ser objeto de execugao pela ad-
ministragdo publica durante o exercicio financeiro ao qual se refere.
Os desvios seriam naturalmente justificados, devido a excepciona-
lidades que nao puderam ser identificadas no planejamento inicial.

O presente topico aborda, sucintamente, as principais razoes
de carater financeiro que condicionam a execugao do orgamento
federal e que tornam rotineiro e cada vez mais representativo o
contingenciamento de dotagdes, tanto daquelas propostas pelo
Executivo quanto das aprovadas pelo Congresso Nacional. Essa
ferramenta foi essencial para o éxito da prética autorizativa, re-
sultando, ano ap6s ano, a ampliacdo do poder discricionario, em
matéria orcamentaria, nas maos do Executivo.

E importante observar que até 2017, ainda que as previsdes de re-
ceita se confirmassem plenamente, garantindo-se recursos financei-
ros para o pagamento de todas as despesas or¢adas, o entdo arranjo
legal or¢amentdrio-financeiro fazia com que as a¢des governamen-
tais previstas no or¢camento da Unido ndo podiam, por defini¢ao, ser
plenamente executadas. Isso ocorreu porque sempre havia, e ainda
ha, excesso de autorizagdes para o pagamento de despesas, tornando
cronicamente insuficientes os recursos disponiveis. O processo con-
duz, inevitavelmente, a limitacdo de empenho e de movimentagao
financeira, fazendo emergir, ja no inicio de cada exercicio financeiro,
o chamado contingenciamento da despesa.

Cabe notar que o contingenciamento, previsto no art. 9¢ da
Lei Complementar n® 101, de 2000, deveria ser desencadeado, tdo
somente, para o caso de a arrecadacdo prevista ser insuficiente
para suportar as despesas autorizadas e, a0 mesmo tempo, gerar
a economia necessaria ao cuamprimento da meta de resultado pri-
mario. O contingenciamento, em hipétese alguma, deveria des-
pontar por conta de excesso de autorizagdes para o pagamento de
despesas, pois esta hipotese ndo é sequer contemplada na men-
cionada lei.



As causas que levam a que as autorizagdes para o empenho
da despesa (LOA e créditos abertos e reabertos) e as autorizagdes
para o pagamento de despesas (LOA, créditos abertos e reabertos
e restos a pagar) excedam os recursos que possam efetivamente
ser utilizados para os pagamentos é o que sera comentado nas
proximas consideragoes.

5.1 Superestimativas de receitas

Acontece sempre que pardmetros macroecondmicos muito
otimistas fundamentam a elaboragdo da proposta or¢amentaria.
Volpe e Cambraia*®® comentam que, além das projegoes otimistas
que possam advir do Executivo, o Congresso procede a reestima-
tivas para incrementar a receita estimada, visando ao acolhimen-
to de emendas parlamentares:

A projegdo otimista da realizagdo de receitas constante na proposta
orcamentdria enviada pelo Executivo é elevada pela reestimativa
de receita, no dmbito do Congresso Nacional, com a finalidade de
obtengdio de recursos para atendimento de emendas ao orcamento.
Tal procedimento acarreta excesso de autorizagdes, uma vez que a
receita estimada dificilmente serd realizada.

Esse otimismo foi vigoroso entre 0s anos de 2012 e 2015, ve-
rificando-se as seguintes discrepancias entre o valor estimado e o
valor arrecadado para as receitas primdrias, respectivamente (R$
bilhoes): -50; -102; -220; -113.46¢

Projegoes otimistas sdo bastante frequentes e requerem cons-
tante aten¢ao e monitoramento. Para 2015, por exemplo, o proje-
to de lei orgamentdria foi encaminhado com pardmetros otimis-
tas, prevendo-se crescimento do PIB de 3%, muito superior ao
também impensavel e ndo identificado anteriormente resultado
negativo de 3,8%, verificado ao final do ano. Esse foi o pior resul-
tado da economia em 25 anos.

65 VOLPE, Ricardo Alberto; CAMBRAIA, Tilio. A experiéncia do or¢amen-
to impositivo na Lei de Diretrizes Or¢amentdrias (LDO) para 2014. RBPO -
Revista Brasileira de Planejamento e Or¢amento, p. 105. Disponivel em: http://
www.assecor.org.br/files/1814/4769/8419/a_experi_ncia_do_or_amento_im-
positivo_na_lei_de_diretrizes_or_ament_rias_para_2014_.pdf. Acesso em
23/3/2018.

66 Fonte: Siga Brasil.
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5.2 Subestimativas de despesas obrigatdrias

A subestimativa de despesas obrigatdrias acarretara a abertu-
ra de créditos adicionais para corrigi-las. Se a fonte de recursos
compensatdrios for proveniente das despesas discricionarias,
significa que havera cortes nas despesas orcamentdrias aprova-
das. Assim, resulta esse artificio como mais uma contribuicio do
orcamento criativo para moderar a credibilidade e confiabilida-
de da lei or¢amentaria. Além do contingenciamento, devido ao
excesso de autorizagdes legislativas, ha um incremento com os
cortes decorrentes de subestimativas de despesas obrigatorias.
Como exemplo, entre 2011 e 2015, as despesas com o seguro de-
semprego foram subestimadas no PLOA em, respectivamente
(R$ bilhoes): R$ 3,6; R$ 1,0; R$ 6,4; R$ 8,0; R$ 0,5.47

5.3 Superestimativas de despesas discricionarias

As superestimativas de despesas discricionarias objetiva aco-
modar a maior quantidade e possibilidades de programagdes
orcamentarias. Era um reflexo das superestimativas de receita,
produzindo despesas que nao seriam executadas. Esse procedi-
mento ampliou-se em 2012, chegando a 45% a propor¢ao entre as
despesas previstas e as despesas executadas. Em 2005, a diferen¢a
entre essas despesas era de R$ 21,6 bilhdes. Em 2011, R$ 48 bi-
lhdes e, em 2012, alcancou-se a diferenca mais elevada, no valor
de R$ 96,6 bilhoes.

5.4 Redutor da meta de resultado primario

A autoriza¢ao para elaborar a lei orcamentaria com meta fis-
cal reduzida em relagao aquela utilizada na execugao ¢ o primeiro
fator que determina excesso de autoriza¢do para a realizagdo de
despesa. Esse excesso pode ser medido pelo valor do redutor da
meta de resultado primario.

Por exemplo, para 2013, a meta de resultado primario foi fi-
xada pela LDO em R$ 108,1 bilhdes. O Executivo encaminhou
o projeto de lei orcamentdria com uma meta reduzida em R$ 25
bilhdes, mas discursando que o seu objetivo era cumprir a meta

7 Fonte: Siga Brasil.

18 Tdem.



estabelecida inicialmente. Isso significou que, ja no inicio do
exercicio de 2013, e mantidas todas as demais condig¢des e hipo-
teses, a persecucdo da “meta cheia” levaria e levou a um contin-
genciamento inicial de R$25 bilhdes.

A meta reduzida foi utilizada na elaboragédo e aprovagao da lei
orcamentaria com o proposito de acomodar mais despesas em
relacao ao montante que poderia ser atendido caso fosse consi-
derada a “meta cheia” Esse artificio também compde as opgoes
relacionadas a criatividade or¢amentdria.

Faria mais sentido a utiliza¢ao de um redutor apenas durante
a execugdo orcamentdria, de modo que, diante de dificuldades fi-
nanceiras, a Unido estivesse autorizada a gerar superavit primadrio
menor. Um redutor de meta de resultado primario a ser utiliza-
do, exclusivamente, durante a execugdo or¢amentdria, ndo gera-
ria excesso de autorizagdo de gastos e, portanto, ndo contribuiria
para o contingenciamento.

5.5 Meta fiscal flexivel

A LDO tem que dispor sobre o cumprimento de metas anuais
de resultado primario e nominal*®. Ano ap6s ano, esse manda-
mento foi fragilizado com um artificio de se descontar da meta
proposta determinado grupo de despesas. No inicio, em 2006,
eram possiveis descontos em investimentos de grande impacto
no montante de 3 bilhdes. Com o tempo essa técnica foi se aper-
feicoando de forma negativa, mitigando a previsibilidade, confia-
bilidade e credibilidade da politica fiscal. A cada ano, essa possi-
bilidade era ampliada. Em 2007, por exemplo, a meta poderia ser
reduzida em até R$ 11,3 bilhoes; em 2009, R$ 28,5 bilhoes.

Desse modo, era dificil estabelecer qual era a real meta que
estava sendo almejada. A banda entre o alcance minimo e maxi-
mo era cada vez maior. Isso chegou ao seu ponto mais elevado e
evidente quando da tramitacdo do PLN 36/2014*°, que alterava a
meta fiscal proposta na LDO 2014.

A LDO foi aprovada com uma meta fiscal de R$ 116 bilhoes.
Essa meta poderia ser reduzida em até 67 bilhoes, relativos ao

49 Art. 40, § 1¢, da LRE

470 PLN 36/2014. O projeto foi apresentado em 11/11/2014 e transformado na
Lei ne 13.053, de 15/12/14. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=744763. Acesso em: 21/3/2018.
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Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC. Com o agrava-
mento da crise fiscal naquele ano e a reversao de qualquer expec-
tativa de cumprimento da meta, o Executivo propos alteragao, in-
cluindo as desoneragdes de tributos nas possibilidades de redugéo.

Ao final de 2014, as despesas do PAC atingiram R$ 57,7 bilhoes,
enquanto as desoneragoes tributdrias, divulgadas pela RFB, che-
garam a R$ 104,0 bilhoes, totalizando uma possiblidade de abati-
mento no valor de R$ 161,7 bilhdes. Sendo assim, o que era meta
de superavit passou a ser alternativa de deficit primario de até R$
45,7 bilhoes. Encerrado o ano de 2014, verificou-se que o Governo
Federal atingiu deficit primario de R$ 22,5 bilhdes. Com a publica-
¢do da Lei ne em 15/12/2014, a meta fiscal fora cumprida.

Em 2015, recrudesceu a situagao fiscal do pais. Procedimento
semelhante ao de 2014 fora utilizado para alteragdo da meta ao
tinal do ano. Foi encaminhado ao Congresso o PLN n¢ 5/2015,
cuja tramitagdo e aprovagao resultou na Lei ne 13. 199, de 3 de
dezembro de 2015. A meta fiscal passou de R$ 55,3 bilhoes para a
possibilidade deficit primario de até R$ 119,8 bilhoes.

A altera¢ao da meta ao final do exercicio foi crucial para o
resultado do processo de impeachment. Constava da denuncia
a abertura de 6 decretos de crédito suplementar entre 27/7/2015
e 20/8/2015, julgados incompativeis, naquele momento, com a
meta fiscal inicialmente aprovada na LDO, em desacordo com o
art. 4¢ da LOA 2015.

Sobre o tema, de forma bastante didatica, o Advogado Geral
da Unido, atuando como Advogado de Defesa da Presidente du-
rante o processo de impeachment, assim se pronunciou sobre a
alteracdo da meta fiscal proximo ao encerramento do exercicio,
lecionando como cumprir rigorosamente a meta de acordo com
aLDO:*"!

... cumpre notar que as metas fiscais sdo estabelecidas pelas leis
de diretrizes orcamentdrias e sdo anuais em decorréncia da ex-
pressa determinacao do art. 42, § 1, da Lei de Responsabilidade
Fiscal. Em face da forte queda de receita, o governo encaminhou
projeto de lei ao Legislativo propondo a alteragdo destas metas.
Antes do final do ano este projeto foi aprovado, de tal forma
que as metas foram rigorosamente cumpridas no ano de 2015
(Lei ne 13.199, de 3 de dezembro de 2015).

1 Resumo da defesa, de 2/5/2016, entregue na Comissdo Especial do
Impeachment, p. 18. Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/do-

cumento?dm=4650453&disposition=inline. Acesso em 10/4/2018.



5.6 Abertura de crédito adicional a conta de superavit financeiro

A abertura de crédito adicional a conta de superavit financei-
ro também implica excesso de autoriza¢ao para o pagamento de
despesas.

O superavit financeiro acumula economias produzidas pelos su-
peravits primarios gerados em anos anteriores e, por isso, ja estaria
comprometido com a redugio da divida liquida*?. A utilizagao do
superavit financeiro para o pagamento de despesas primarias pro-
duz o aumento da divida liquida, pois equivale consumir o caixa da
Unido*”. Assim, o uso dos recursos oriundos de superavit financeiro
implica expandi-la. Portanto, os recursos que o compdem ndo estdo
efetivamente disponiveis para a realizagiao de novos gastos primarios
sem produzir reflexos no célculo do superavit primario.

5.7 Abertura de crédito extraordinario sem indicagéo de fonte

Ainda que a Constituigdo ndo exija, formalmente, a indica¢ao
de fonte para a abertura de crédito extraordinario, haja vista a ur-
géncia, a relevancia e a imprevisibilidade de determinados gastos,
se a abertura desse tipo de crédito nao se da a conta de excesso de
arrecadacdo ou de cancelamentos compensatdrios de programa-
¢oes da LOA, a nova autorizagdo de gasto sempre implica ampliar
o contingenciamento.

A LDO nao pode obrigar a indicagao de fontes, mas poderia
e deveria prever que, se ndo forem indicadas fontes primdrias, a
meta de resultado primario seja reduzida pelo montante do crédito
extraordindrio aberto, tendo em mira evitar contingenciamentos.

5.8 Reabertura de créditos extraordinarios e especiais

A reabertura de créditos extraordinarios e especiais concorre
com a receita aprovada na LOA para o exercicio a que se refere. A

42 Conforme a NTC 9/2014, p. 71, citada, “O fato de o superavit financeiro ja
estar comprometido com a reducao da divida liquida deve ser tido como 6bice a
sua indicacdo como fonte de recursos para abertura de créditos adicionais des-
tinados a atender despesas primarias, em observancia ao principio do equilibrio
fiscal da LRF”.

43 Conforme definido pelo art. 43, § 22, da Lei n 4.320, de 1964, “superavit fi-
nanceiro” corresponde, em esséncia, a diferenca positiva entre o ativo financeiro
e o passivo financeiro apurado em balango patrimonial. Caixa do Tesouro é um
dos componentes do ativo financeiro.
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despesa ¢ transferida para o ano seguinte, mas desacompanhada
dos recursos correspondentes.

Ora, se nao ha recursos reservados do ano anterior, essas despesas
deveriam comprometer o excesso de arrecadagao ou exigir cancelamen-
tos compensatdrios. Como nao ha previsoes dessa natureza na LDO, a
reabertura de crédito conduz a necessidade de contingenciamento.

5.9. Estoque de Restos a pagar

Os restos a pagar sao as despesas empenhadas mas nio pa-
gas até o dia 31 de dezembro, conforme dispde o art. 36 da Lei
4.320/64.

Ano apds ano, cresceu o montante das despesas inscritas nessa
modalidade, conforme demonstra a tabela seguinte:

Despesas com Restos a Pagar (R$ bilhées)

Despesa Restos a g:go (%)
Exercicio PDr'imzitria . .| Pagar Inscrito (%) RP1/ Pri- RPPP/

(D‘iflr)‘)c“’na“a (RPD) ! DPD mirio | DPD

(RPPP)

2005 43 10 24 8 18
2006 50 18 37 13 26
2007 61 22 36 16 27
2008 71 38 53 24 34
2009 80 52 65 26 33
2010 99 71 71 36 36
2011 103 85 82 44 43
2012 117 89 76 46 39
2013 134 108 81 53 39
2014 155 128 82 61 39
2015 139 121 87 51 36
2016 151 108 71 52 34
2017 126 85 68 33 26

!Restos a pagar — RP Fonte: Siga Brasil Painéis

Em 2005, os restos a pagar inscritos representavam 24% do
total da despesa discricionaria. A partir de 2011, essa razdo era
superior a 80%.

Isso ocorreu de uma forma relativamente metddica. Procedia-
se, inicialmente a limitagao de empenho ou contingenciamento



das despesas necessarias ao atingimento da meta fiscal. Depois,
ao final do exercicio, essas despesas eram inscritas em restos a
pagar. Grande parte das emendas individuais fazia parte desses
valores inscritos.

O contingenciamento deveria ser medida extrema e excepcio-
nal, pois busca assegurar meios adicionais para o cumprimento
da meta de resultado primario. Deve-se reconhecer que é razoa-
vel haver residuos passivos a serem pagos no exercicio seguinte,
em decorréncia dos prazos dos atos a serem praticados pela ad-
ministracao publica e por seus credores. Esses residuos devem
estar fundados na despesa legalmente empenhada, a qual repre-
senta uma obrigacao de pagar ap6s o implemento de condi¢des
pactuadas. Mas, a pratica nociva do orcamento autorizativo esta-
va fazendo com que os restos a pagar fossem inscritos simples-
mente para a possibilidade de postergacdo da despesa para o ano
subsequente.

Desse modo, a inscrigdo de restos a pagar decorreu do exces-
so0, cada vez maior, de autoriza¢cdes em relacdo aos recursos dis-
poniveis, revelando-se expediente para o diferimento da vigéncia
das dotagoes orcamentarias, que, a rigor, deveriam ser restritas ao
exercicio financeiro em que foram constituidas. Por essa razio,
pode afirmar-se que esse prolongamento representa, na pratica,
verdadeira autorizacao de despesa a ser executada em exercicio
futuro, pois, em muitos casos, sequer ocorre o comprometimento
da despesa na forma da celebragido de vinculos formais, como em
contratos e convénios.

Em um primeiro momento, os restos a pagar sem reserva de
recursos decorrem de autorizagoes de despesas em volume que
ndo respeita 0 montante da receita prevista, deduzida a economia
necessaria para a geragdo do superavit primario. Em um segun-
do momento, porém, os montantes inscritos passam a ser causa
do contingenciamento, uma vez que seu pagamento em exercicio
posterior concorrera com as receitas necessarias estimadas para o
pagamento de despesas do or¢amento aprovado para o exercicio
a que se referem.

Se os restos a pagar inscritos em um exercicio constituem
consequéncia do excesso de autorizagdo, no exercicio seguinte
passam a ser uma de suas causas, criando-se um circulo vicioso
em que o estoque de restos a pagar é crescente a cada exercicio
financeiro.
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Entre 2005 e 2012, o estoque de restos a pagar das despesas
discricionarias cresceu a uma taxa média de 25% a.a., passando
de R$ 10,2 bilhoes para R$ 88,5 bilhdes. Em 2015, eles somaram
R$ 121,1 bilhoes, que significava 87% de toda a despesa primaria
discricionaria executada (R$ 139,5 bilhoes). Em 2005, essa pro-
por¢ao era de 24%.**

Esses numeros sdo inequivocos em demonstrar que a ficcdo
orcamentaria era real. H4 um verdadeiro or¢amento paralelo. Ou
seja, o governo tem, como opgdes anuais de gasto entre outras
comentadas nesse topico, a Lei Or¢amentaria Anual (LOA) apro-
vada e o or¢amento dos restos a pagar.

6. Governancga e Desgovernanca Orcamentaria

Todos os instrumentos citados no tdpico anterior, que leva-
ram a um excesso de autorizagdes legislativas a ponto de poder-
se afirmar, sem qualquer hipdtese de errar, que o orcamento era
uma peca de ficcdo, também eram instrumentos de governanga
orcamentaria. Eram instrumentos que contribuiam para a disci-
plina da base de sustentagdo parlamentar e estabilidade das rela-
¢oes Executivo-Legislativo no que se relacionava com a alocagao
de recursos publicos.

De acordo com o entendimento de Borges*”, governanga or-
camentaria ¢ definida como “conjunto de regras, principios, siste-
mas, comportamentos, formais e informais, que regem o processo
de decisdo sobre a origem e a aplicagdo dos recursos publicos, em
determinado periodo, no ambito do Executivo e do Legislativo”

Conforme explanado, o modelo de governan¢a or¢amenta-
ria adaptado a defini¢ao acima, foi totalmente orientado para a
pratica do or¢amento autorizativo, dissociando, ano apos ano, o
planejado e o executado.

Faz intensamente parte da governanga a politica or¢amen-
taria, incluindo as emendas individuais. “A politica or¢amenta-
ria é usualmente considerada a principal via de promocdo dos

7%+ Fonte: Siga Brasil Painéis.

5 BORGES, Ana Cldudia Castro Silva. Governanga or¢amentdria e gasto publi-
co no Brasil: uma abordagem institucional do processo de defini¢ao da despesa
em ambito federal. 2015. xiv, 166 {., il, p. 32. Dissertagao (Mestrado Profissional
em Administracao) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015. Disponivel em:
http://repositorio.unb.br/handle/10482/19835. Acesso em: 5/3/2018.



interesses eleitorais dos parlamentares, sendo mais importante
ainda do que as politicas aprovadas por meio de legislagao ordi-
naria”*’s

Essa parte foi identificada pelos cientistas politicos, estudiosos
e académicos. No entanto, pode ter sido subestimada a impor-
tancia das emendas parlamentares como elemento catalizador
do apoio da base parlamentar de sustentagdo do governo*”’. Mais
ainda, nao foi percebida ou dimensionada a condugio equivoca-
da da pratica or¢amentdria, resumida no ja citado modelo que
primava pelo irresistivel e irreversivel excesso de autorizagdes le-
gislativas e o consequente or¢amento ficticio. O equivoco pode
ter sido a intensidade da dosagem quanto a discricionariedade
ampla, sustentada pelo excesso de autorizagdes legislativas e dos
outros instrumentos de governanca or¢amentaria citados na ses-
sao anterior.

As emendas parlamentares eram um dos elementos catalisa-
dores do apoio da base parlamentar de sustentagdo do governo.
Além delas, ha varios outros a exemplo da distribuicao de cargos
e desoneracdes tributarias para setores especificos da atividade
econdmica. Desse modo, com a aprovagdo da EC 86/2015, a exe-
cugdo das emendas individuais pode vir a se tornar piso, ja que
foi mitigada a forga coercitiva dessa moeda de troca. Nesse senti-
do, leciona Pereira:*’®

. no lugar de diminuir a barganha e a discriminagdo entre os
partidos, ... o orcamento impositivo deve gerar mais distorgoes e
dissipagdo. O risco iminente nessa reforma é de tornar o beneficio
liquido das relagdes executivo-legislativo negativo. Os parlamentares
internalizardo os ganhos eleitorais provenientes da execugdo impo-
sitiva dos recursos de suas emendas independentemente do apoio
politico ao presidente. Como consequéncia, novos recursos tendem
a ser demandados para a construgdo e manutengio de maiorias
legislativas, o que necessariamente levaria ao aumento do custo de
apoio e dissipagdo de recursos.

#76  FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Politica Or¢gamentéria no
Presidencialismo de Coalizao, p. 11. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2008.

#7 - As manifestacdes parlamentares de insatisfacdo, e até mesmo insurgéncia,
citadas no item 8.1, por exemplo, sustenta a assercao.

78 rOr¢amento impositivo: fim da barganha ou piso minimo? Artigo de Carlos

Pereira, publicado no Valor Econémico em 10/1/2014. Disponivel em: https://
cepesp.wordpress.com/2014/01/10/carlos-pereira-orcamento-impositivo-fim-
da-barganha-ou-piso-minimo/. Acesso em: 21/3/2018.
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A agenda legislativa do Executivo ndo ¢ facilmente inibida
a ponto de ser ameagada por uma reprovagao parlamentar. O
Executivo conta com prerrogativas regimentais para manter ou
implementar as agdes de governo que integram a sua agenda po-
litica. A Constituicdo d4 amplas possibilidades para o Congresso
atuar com enorme liberdade no processo de alocagdo de recur-
sos publicos. O Congresso dispde de mecanismos regimentais
para autolimitar as suas possibilidades de atua¢ao no orgamento.
Logo apos a Constitui¢do, o orgamento era emendado por mais
de 70.000 emendas. Foi apds a famosa “CPI do Or¢amento” que
o Congresso estabeleceu fortes mecanismos regimentais de disci-
plina e racionalizacao da atuagdo individual.

A crise de governanga or¢amentdria, inaugurada a partir de
2013, alterou a for¢a de o Poder Executivo interferir na agenda
legislativa do Congresso Nacional. Com a crise de governanga, o
governo perdeu parte de sua forga coercitiva de ditar a sua agenda
no Legislativo a ponto de inibir a tramitacdo de um or¢amento
impositivo. Por isso, acabou aceitando a injungao de o Legislativo
aprovar um subconjunto da proposta original, referente a exe-
cugdo obrigatéria das emendas individuais. Também por isso, a
exemplo da citagao do lider do PT exposta no item 8.1, o governo
condicionou a inevitavel aprova¢ao da matéria a inclusao de que
metade do valor aprovado das emendas individuais fosse desti-
nada a saude.

O ano de 2013 pode ter sido o marco da fadiga referente ao ex-
cesso de discricionariedade do Poder Executivo na aloca¢do dos
recursos publicos*®. Mais adiante, o ano de 2015 resultou marca-
do na historia pelos trés fatos politicos fortemente influenciados
pelos argumentos defendidos nesse estudo, alusivos ao modo de
programar e executar a despesa publica.

Desse modo, a partir de 2013, o que eram instrumentos de
governabilidade e disciplina da base de sustentagdo parlamen-
tar passaram a ser amplamente questionados e foram utilizados
como fortes argumentos para a aprovagdo de trés medidas, no
ano de 2015, muito significativas para a histdria constitucional
e politica do pais: a) em 10/2/2015, or¢amento impositivo das
emendas individuais; b) em 7/10/2015, o parecer prévio do TCU

9 E uma hipotese decorrente da ampla adesio e celeridade na tramitagdo de
proposicdo referente somente ao orgamento impositivo das emendas individu-
ais a partir de 2013.



pela rejeicdo das contas da presidente referente a 2014; ¢) em
2/12/2015, o recebimento da dentincia contra a presidente Dilma
e o inicio do processo de impeachment.

O denominador comum nos trés eventos foi a deterioracao da
seriedade referente & programacao or¢amentaria anual. Também
nos trés episddios, os instrumentos de governanga tornaram-se
causas de desgovernan¢a. O que remediava tornou-se substancia
toxica.

E o que serd tratado nos trés topicos seguintes.

7. Governanga orcamentaria e o processo de impeachment

No caso do impeachment, os mecanismos de governanga uti-
lizados para a pratica do or¢amento autorizativo resultaram no
completo descontrole da politica fiscal, trazendo reflexos amar-
gos para a economia.*®

Nio se trata aqui de estabelecer os fundamentos politicos e
juridicos que motivaram o recebimento da dentincia, mas sina-
lizar fortemente que a instauracdo do processo tinha robustas
conexdes com a desgovernanga or¢amentaria, cujos reflexos na
politica fiscal acabaram por contaminar a politica econémica.

Governo, Congresso, Tribunal de Contas da Uniéo, 6rgaos de
controle interno, analistas econdmicos, midia impressa e falada,
entre outros importantes atores, institucionais ou nao, relaciona-
dos com a fiscalizagdo do gasto publico e formadores de opinido,
ndo foram capazes de identificar claramente a contribui¢do da
desgovernanca orgamentdria para o esfacelamento da politica fis-
cal e econdmica. O governo demonstrou total inépcia de conduzir
reformas estruturantes para conter o crescimento de despesas obri-
gatorias®™!. Ao final de 2014, essas despesas representavam 90% de

40 Fizeram parte desse ambiente também as pedaladas fiscais. Elas eram pos-

tergagoes de dividas do tesouro com bancos publicos, com o objetivo de “ma-
quiar as contas publicas”. Elas contribuiram para o adiamento da crise fiscal a
partir do final de 2014. Pedaladas fiscais ¢ um termo que se refere a operagées
orcamentdrias realizadas pelo Tesouro Nacional, ndo previstas na legislagdo, que
consistem em atrasar o repasse de verba a bancos publicos e privados com a in-
tengdo de aliviar a situagao fiscal do governo em um determinado més ou ano,
apresentando melhores indicadores fiscais. E uma forma equivocada de infor-
mar a realidade das contas publicas. Disponivel em: http://infograficos.estadao.
com.br/economia/pedaladas-fiscais/. Acesso em: 10/3/2018.

1 Um exemplo muito significativo é a necessidade de a previdéncia ser refor-
mada. A dificuldade politica é enorme. Também ha necessidade de revisao do
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toda a despesa primaria*®. O governo agia como se a ordem fisica
da natureza, numa concepgdo harmoniosa e autorregulada, aco-
modasse uma situagao excepcional, como, por exemplo, ja ocor-
rera em anos pretéritos, coincidentes com vigoroso crescimento
da economia mundial, de as previsoes de receitas serem inferiores
aos valores realizados. Entre 2006 e 2008, as receitas arrecadadas
superaram as previstas em R$ 19, R$ 20 e R$ 35 bilhoes respec-
tivamente. Esse comportamento mudou radicalmente a partir de
2009. Entre 2012 e 2015, conforme elucidado no item 5.1, essa
diferenga passou a ser exponencialmente negativa.

Esgotaram-se as fontes primdrias de financiamento do gasto
publico, a0 mesmo tempo que ampliava na popula¢ao um senti-
mento cada vez maior de deficits governamentais na entrega de
bens e servicos a popula¢io, especialmente sob a forma de saude,
educagdo, seguranca publica e infraestrutura de transportes.

O descontrole da politica fiscal ficou evidenciado e ampla-
mente perceptivel em diversos segmentos da sociedade a partir
do final de 2014 e foi o estopim para o processo de impeachment.
A expansio dos gastos foi acompanhada por queda na arrecada-
¢do, descontrole da politica monetaria e aumento acelerado da
trajetoria da divida bruta. Toda essa viciosa combinagdo agucou
a hipdtese de solugao politica para as crises or¢amentaria, politica
e economica.

A parte legal do processo politico coube ao descumprimento
ou atentado a Lei Or¢camentaria Anual (LOA) e a dispositivos da
LRE como a fixagdo da meta de resultado primadrio, que produ-
zem reflexos na elaboracédo e execugdo da LOA.*®

A tese da defesa eram os procedimentos usualmente utili-
zados para a pratica do or¢amento autorizativo, conforme os

seguro desemprego, abono salarial, beneficios assistenciais, etc.

82 Fonte: Siga Brasil.

4O caput art. 4° da Loa/2015 exigia que a autorizagdo prévia para a abertu-

ra de créditos adicionais fosse compativel com a obten¢do da meta de resulta-
do primario. A conclusdo do processo foi que a Presidente atentou contra a lei
orcamentdria nesse dispositivo. “Art. 4° Fica autorizada a abertura de créditos
suplementares, restritos aos valores constantes desta Lei, excluidas as alterages
decorrentes de créditos adicionais, desde que as altera¢des promovidas na pro-
gramagao orgamentaria sejam compativeis com a obtengdo da meta de resulta-
do primdrio estabelecida para o exercicio de 2015 e sejam observados o disposto
no paragrafo tnico do art. 8° da LRF e os limites e as condig¢oes estabelecidos
neste artigo, vedado o cancelamento de valores incluidos ou acrescidos em de-
corréncia da aprovagdo de emendas individuais, para o atendimento de despe-

»
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seguintes excertos reproduzidos do resumo da defesa entregue
pelo Advogado Geral da Uniao, de 2/5/2016:**

Feitas essas considera¢des, cumpre que se demonstre que a edi-
¢4o dos decretos objeto da denuncia estdo plenamente adequa-
dos ao art. 4° da Lei Or¢amentaria porque em nenhuma medida
se afirmaram com incompativeis com o atingimento da meta

fiscal.

Em primeiro lugar, é importante que se esclaregam que enquanto
os Decretos de crédito suplementar sdo editados no ambito da
gestdo orcamentaria, a meta fiscal se apresenta no campo da rea-
lidade da gestéo financeira. Tratam-se de realidades inconfundi-
veis. A gestdo orcamentaria engloba atividades de planejamento
das despesas e estimativa das receitas. J& a gestdo financeira é
pertinente a execu¢do do orcamento legalmente previsto. Por
esta ultima se faz o acompanhamento das receitas efetivamente
arrecadadas, de modo a que se possa comparar o estimado e o
realizado, com o objetivo de que se estabeleca a limitagdo das
despesas por meio de decretos que impedem o uso total das do-
tagdes orcamentarias (decretos de contingenciamento). Sao os
decretos de contingenciamento que zelam pelo cumprimento
das metas fiscais.

Isso tudo desabou em 2015, quando restou evidenciado o re-
sultado nefasto de um excesso de autorizagdes legislativas con-
trolado simplesmente pelo contingenciamento. Ou seja, nao
importava planejamento algum. Qualquer pressdo ou demanda
por ampliagdo de gastos era possivel inserir no or¢amento. Nao
se confirmando a arrecadacao otimista ou sonhada, procedia-se
ao contingenciamento. Essa argumentagao fez parte da defesa da
presidente Dilma, citada no Relatério de admissao do prossegui-
mento da dentincia no Senado:***

A interpretagdo a que se refere a defesa, ja refutada neste
Relatdrio, consiste no entendimento de que aumentos de dota-
¢80 orcamentaria, por si s6, ndo sdo capazes de afetar a obten¢éo
do resultado fiscal, tendo em vista que o controle da sua execu-
¢do ¢é limitado pelo contingenciamento.

%4 Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?d-
m=4650453&disposition=inline, p.17. Acesso em 10/4/2018.

45 Relatorio aprovado sobre a procedéncia da dentincia contra a presidente, p.

96. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/08/02/
relatorio-do-sen.-antonio-anastasia-referente-a-pronuncia. Acesso em: 8/3/2018.

344 345



Esse é o ponto que merece ser destacado. A pratica de o or-
¢amento ser autorizativo, com o passar dos anos, deturpou a uti-
lizagao dos instrumentos disponiveis ao administrador publico
para proceder uma gestao fiscal responsavel. Se fosse o caso, a
legislagdo deveria adaptar-se a pratica, e ndo o contrario. O que
era orcado, deveria refletir o planejado. Mas, cada vez mais fora
ampliada, como ja explanado, a distancia entre planejamento e
or¢amento.

Portanto, o excesso de autorizagoes legislativas possibilitava
diferir no tempo as decisdes sobre a alocagdo de recursos pri-
marios escassos ou limitados, oferecendo varias possibilidades
sucessivas de barganha aos parlamentares e ao Executivo. Isso
foi bom e confortavel para os governos durante muito tempo.
Ampliava a sua liberdade na execugao dos gastos. De outra parte,
diminuia a transparéncia dos gastos e despertava insatisfagdo na
base de sustentagdo parlamentar, devido a uma seletividade pos-
sivelmente equivocada tanto das emendas executadas como de
outras despesas pertencentes ao “leque de autorizagdes legislati-
vas”. Essa sensagdo de contrariedade contaminou grande parte da
representac¢do parlamentar.

A citagdo da acusagdo e da defesa, extraida do Relatério do
Impeachment, ilustra bastante a pratica dominante relacionada
ao or¢amento publico e o sistema de planejamento:**

... Quando se amplia o total das dotagdes orcamentdrias sem
receitas globais correspondentes, maior se torna a margem de
incerteza do orgamento, pois menos a sociedade sabera sobre
o que o governo efetivamente pretende executar do or¢amento
aprovado. (Acusac¢ao)

Devemos estar atentos, portanto, aos riscos inerentes ao afrou-
xamento do planejamento orgamentdrio. Na propria peca escrita
da defesa, assim se 1& (DOC 24, p. 215):

O fato de um 6rgdo receber uma nova autorizacdo or¢amenta-
ria ndo significa que ele teve seu limite fiscal ampliado. Neste
caso, o Orgao apenas foi contemplado com uma nova opgio para
gastar o seu limite fiscal, que continua limitado pelo Decreto de
Contingenciamento”. [grifamos]

46 Tdem, p. 69.



8. Governancga orcamentaria e o orcamento impositivo das
emendas individuais

Os mecanismos existentes de governanga or¢amentaria dispo-
niveis ao Executivo foram os mesmos que desencadearam uma
série de insatisfagdes, que resultou na aprova¢ao do orcamento
impositivo das emendas individuais.

A pratica do or¢amento autorizativo, cujo ingrediente princi-
pal era o excesso de autorizagdes para gastos, gerou um enorme
sentimento de seletividade equivocada na execugdo das emendas,
que ganhou reflexos contundentes na Camara dos Deputados em
2013. O descontentamento parlamentar com os baixos niveis de
execu¢do orcamentdria ficou evidenciado pela aprovacao, ten-
dente a unanimidade*’, da EC 86/2015.%%

O orgamento era uma peca de ficgdo, mas a parte das emendas
individuais ndo o deveria ser. Esse enunciado enfatiza e sintetiza
a principal consequéncia das argumentagdes sustentadas nesse
estudo.

A possibilidade de constitucionalizagdo das emendas indivi-
duais impositivas deu sinais claros de materialidade e arregimen-
tou adeptos e simpatizantes das mais diversas agremiacoes poli-
ticas durante 2013, incluindo o forte e decisivo apoio do PMDB.
A rapida sensibiliza¢ao parlamentar e evolugdo do intento foi
acolhida nas discussdes or¢amentdrias, durante a tramitacdo do
projeto de lei de diretrizes orcamentdrias para 2014 (LDO 2014).
O relator Danilo Fortes (PMDB-CE) acolheu emenda, discipli-
nando nessa legislagdo ordindria o que se pretendia constitucio-
nalizar, com as seguintes principais argumentagdes transcritas de
seu Relatorio:*®

7 A proposta foi aprovada em 2¢ turno, no dia 10/2/2015, por 452 votos a favor
e 18 contrérios.

8 Para validar essa percep¢do, uma pesquisa realizada em 2013 voltada aos

chefes de gabinetes de deputados mostrou que, para dois tercos deles, houve
aumento na dificuldade de liberacio de emendas individuais, um indicati-
vo do nivel de descontentamento politico. GREGGIANIN, Eugénio. Camara
dos Deputados. Consultoria de Or¢amento e Fiscalizagdo Financeira. Estudo
Técnico ne 16, de 2014. Pesquisa de Opinido junto aos Gabinetes Parlamentares
da Cémara dos Deputados: Emendas Orgamentdrias: Importincia para os
Municipios, Execu¢do das Emendas, Orcamento Impositivo, Or¢amento
Participativo. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/atividadelegislativa/
orcamentobrasil/estudos/2014/et16.pdf. Acesso em: 21/3/2018.

%9 Relatério referente ao PLDO/2014, que, apds aprovado, transfor-
mou-se no Parecer da Comissdo Mista de Planos, Orgamentos Publicos
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Assim, em nosso Substitutivo, incluimos a obrigatoriedade da
execu¢do or¢amentaria e financeira, de forma isondmica, da pro-
gramagdo incluida na lei orcamentaria por emendas individuais.
Essa diretriz esta de acordo com o Substitutivo da Proposta de
Emenda a Constituigdo — PEC, ne 565/2006, aprovada em pri-
meiro turno pela Cdmara dos Deputados, que acompanhamos
desde o inicio.

Nosso objetivo, ao adotar a obrigatoriedade, foi tornar o pro-
cesso orcamentario mais eficiente e impessoal, libertando o
Parlamento da necessidade de permanente negociagdo politica
para a liberagdo de verbas or¢camentarias. Dado o entendimento
acerca do carater autorizativo do or¢amento publico no Brasil, e,
consequentemente, a discricionariedade de sua execugdo, mos-
trou-se premente a criagdo de mecanismo que garanta a con-
cretizagdo de politicas publicas propostas também pelo Poder
Legislativo, que é legitimado constitucionalmente para tanto. A
PEC adotou o principio pelo qual, assim como o planejamento,
o or¢amento é vinculante para o setor publico, o que dé sentido
ao sistema de planejamento e or¢amento e demais principios da
Constituigao.

Nesse sentido, atuamos para que a emenda individual a Lei
Or¢amentaria Anual (LOA), um importante instrumento da
vontade popular, manifestada de forma ampla pelos represen-
tantes dos mais diversos segmentos do povo brasileiro, possa re-
sultar em beneficios palpaveis a populacao. (p. 2)

A aprovagdo da PEC ne 565, de 2006, que trata do orgamento im-
positivo, representa um novo marco nas relagdes institucionais
entre os Poderes Executivo e Legislativo na matéria orgamenta-
ria. Trata-se, sem duvida, de um dos temas de maior relevincia
para a atuacdo independente do parlamentar, o que permiti-
ra uma execugdo or¢amentdria consentanea com os principios
constitucionais, como afirmado no art. 110 da LDO. Como bem
lembrou o Deputado Edio Lopes, Relator da PEC, a proposta do
or¢amento impositivo surge no cenario brasileiro com o objetivo
de resgatar a importancia do planejamento publico e da institui-
¢do0 orcamentaria na formulac¢do de politicas publicas de atendi-
mentos aos Municipios. O novo dispositivo constitucional redu-
zird a frustracdo dos parlamentares pelo recorrente adiamento
ou falta de execu¢do das emendas incluidas na Lei Or¢amentaria.
A discricionariedade na execug¢do do orcamento concentra atri-
buicdes e desloca do Congresso o poder politico da selecdo
de verba publica, instancia legitimada na Constituicdo, para o
Poder Executivo. A consequéncia dessa pratica ¢ a necessidade

e Fiscalizagdo. Disponivel em: http://www.camara.leg.br/internet/comissao/
index/mista/orca/ldo/LDO2014/parecer_CMO/01_Relatorio.pdf. Acesso em:
21/3/2018.



permanente de barganha para liberagdo das emendas aprovadas,
que esperamos nunca mais se repita

Diante dessa nova realidade, estamos adequando o texto da LDO
para que fique compativel com a implementa¢do do or¢amento
impositivo. (p. 4) (grifamos)

Essas alegacoes remetem a algumas semelhantes aquelas ma-
nifestadas pelo autor original da PEC 22 em 2000 e podem ser
resumidas nas seguintes consideragdes: a) obrigatoriedade da
execugdo orcamentdria, agora, para apenas um subconjunto da-
quela proposta inicial: as emendas individuais; b) barganha para
a liberagdo de verbas orcamentarias; c) carater autorizativo da lei
orcamentaria; c) discricionariedade excessiva na execugdo or¢a-
mentdria; d) o or¢amento é peca de ficgdo; e) planejamento e or-
camento deveriam ter efeito vinculante.

O PLDO foi aprovado e sancionado na Lei 12.919/2013, cujo
art. 52 disciplinava o orcamento impositivo das emendas individu-
ais. Desse modo, a alteracdo constitucional seria, em tese, desne-
cessaria, ndo fosse a disposicéo latente de eternizar, por intermédio
da Lei Maior, a vinculag¢do provedora de retorno eleitoral imediato,

quase que um direito parlamentar individual adquirido.**

8.1 Manifestacées Parlamentares de Segmentos Politicos
Distintos

E certo que hd muito se sabe que a base de sustentagdo par-
lamentar é beneficiada na execucdo orcamentdria das emendas
individuais. Rennd e Pereira®' sustentam que:

A execucdo de emendas é componente central na formagio e
manuteng¢do de maiorias no plenario da Camara. Trata-se de um
dos instrumentos de ganhos de troca que proporciona equili-
brio do jogo entre Executivo e Legislativo. Em outras palavras,
o Presidente ganharia apoio dos deputados as propostas de in-
teresse do executivo na Camara e os parlamentares seriam re-
compensados com a execuc¢do de suas demandas especificas no

0O presidente da Camara Henrique Eduardo Alves, conforme citagio expres-
sa no item 8.1, quando da vota¢ao da PEC 358/2013, em 6/5/2014, professou:
“As emendas que nos trazemos aqui sdo direito nosso”. Acesso em: 21/3/2018.

#1 RENNO, Lucio; PEREIRA; Carlos. O que é que o reeleito tem? O retor-
no: O Esbogo de uma teoria da Reelei¢do no Brasil. 2006. Revista de Economia
Politica, p. 11. Vol. 27, n® 4. Sao Paulo. OUT/DEZ de 2007. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-31572007000400010&script=sci_
abstract&tlng=es. Acesso em: 21/3/2018.
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orcamento. Portanto, execugdo de emendas é uma indica¢do da
proximidade do parlamentar com o Executivo.

E certo, também, que a ciéncia politica supunha e tentava ex-
plicar que a execucdo das emendas individuais era, para alguns
poderia ser, uma moeda de troca entre as agendas do Executivo e
do Legislativo. Bittencourt*?, em amplo estudo sobre as relagdes
entre Executivo e Legislativo no presidencialismo de coalizao, le-
ciona que existe uma corrente na ciéncia politica brasileira que
entende em sentido oposto, ou seja, que afirma que nao ha agen-
das isoladas entre um e outro Poder, mas complementares:

Neste sentido, a propria agenda do Executivo é resultado de bar-
ganhas protagonizadas pelos mesmos grupos que irdo discuti-la
dentro do Legislativo. Logo, ndo hé propriamente o que trocar.
As agendas sdo complementares. Afirmamos que, ao liberar as
verbas definidas por meio de emendas individuais, o Executivo
estaria executando sua propria agenda, a qual parte dos legisla-
dores estaria associada politicamente.

A tese de que as emendas parlamentares sdo cruciais em sis-
tema de troca de apoio entre o Executivo e os parlamentares in-
teressados em politicas distributivistas como forma de garantir
sua reeleicdo passou a fazer parte do senso comum, tal a énfase
que lhe é dada pelos analistas politicos, sejam eles jornalistas ou
académicos.*?

A argumentac¢do media-se pela execugdo das emendas em de-
terminadas situagdes da conjuntura politica com maior ou menor
intensidade.

Durante a tramitacdo da PEC restou explicito ndo se tratar
de suposicdo ou hipotese. Desabafos de diversos parlamentares
demonstraram ampla contrariedade, independentemente de filia-
¢do partidaria. A barganha entre a emenda individual e a agenda
executiva no Legislativo estava sendo implementada de modo
injusto na percepcao parlamentar.

#2 Bittencourt, Fernando Moutinho Ramalho; Texto para Discussdo N¢ 112 —

Relagoes Executivo-Legislativo no Presidencialismo de Coalisao: Um Quadro
de Referéncia para Estudos de Orcamento e Controle, p. 31. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242339. Acesso em: 21/3/2018.

3 FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Politica Or¢amentéria no
Presidencialismo de Coalizéo, p. 11. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2008.



Em 27/11/2013, na analise de admissibilidade da PEC
353/2013 na Comissao de Constitui¢do ¢ Justica da Camara
Federal, o entdo deputado Eliseu Padilha (PMDB-RS), relator da

matéria, achou necessario deixar assentada as seguintes conside-

racOes, “devido a importincia da matéria”:**

Embora o orcamento seja peca fundamental para o destino da na-
¢do, no plano formal, as disposigoes orcamentdrias convertem-se em
mera promessa, expectativas que, quase sempre, ndo se realizam.
Nesse cendrio, o debate acerca do modelo or¢camentdrio impositivo
passa a ganhar for¢a. Nota-se uma crescente tendéncia a limita-
¢do da margem de discricionariedade administrativa concedida ao
Executivo para gerir os recursos publicos, o que pode ser notado,
inclusive, pelo aumento gradativo da criagio de vinculagées or¢a-
mentdrias, hoje expostas em vdrios dispositivos do préprio texto
constitucional. (p. 2)

Infelizmente, hoje, os parlamentares acabam condicionados
as barganhas politicas com o Executivo, o que prejudica a atua-
¢do da oposi¢do e compromete o proprio modelo democra-
tico de Estado. Dai a importéncia de adotarmos o Or¢amento
Impositivo para as emendas individuais, que passardo a ser um
direito do parlamentar, acabando com as negociagoes entre par-
tidos e o governo. O chamado orgamento impositivo em contra-
posi¢do com o modelo concebido como meramente autorizativo,
promove o resgate do relevante papel do Poder Legislativo na
elaboragdo e execugdo or¢amentdria, como legitimos represen-
tantes dos anseios da sociedade. (p. 6)

O deputado Eliseu Padilha foi 0 mesmo ministro das Relagoes
Institucionais do Governo Dilma que cuidou, alguns meses de-
pois, em 2014, sob a coordenagdo do entdo vice-presidente da
Republica Michel Temer, juntamente com representantes do
Ministério do Planejamento, da Fazenda e das Consultorias de
Or¢amento da Camara e do Senado, da elaboragéo e futura im-
plementacao dos dispositivos aprovados na LDO/2014, referentes
ao que se pretendia constitucionalizar, relatado pelo parlamentar.

Ja o lider do governo, Deputado Arlindo Chinaglia (PT-SP),
em sessao de 27/8/2013, liberou os partidos da base governista de

94 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=602293. Acesso em: 21/3/2018.
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qualquer orientagao especifica para votagdo, em segundo turno,
da PEC 565/2006:*>

Sr. Presidente, quero aplaudir a iniciativa de V. Exa. de tentar
patrocinar um acordo quanto as verbas para a saude, tanto como
iniciativa da Camara dos Deputados, e também envolvendo a
votagdo no Senado.

Sabemos todos que o Governo defende 50%, e vamos tentar isso,
respeitando outras hipéteses. Mas, neste momento, eu queria
orientar para liberar a posi¢do, em nome do Governo, visto que
tem pelo menos uma bancada da base, que é a do PT, que libe-
rou. Prefiro, entdo, compor com todo mundo e liberar.

E importante citar o pronunciamento do Deputado Chico
Alencar (PSOL-R]J), como mais um parlamentar dos partidos
considerados de esquerda, para demonstrar a ampla acolhida da
proposta no Congresso Nacional, na sessao de 13/8/2013:*

Sr. Presidente, colegas, o pessoal é sempre muito critico, mas ndo
houve davida quanto ao apoio a PEC que preferimos chamar de
PEC das Emendas Parlamentares de Execugdo Obrigatoria ... De
qualquer maneira, entendemos que o toma la da c4, tdo costu-
meiro e tradicional, recebeu um belissimo golpe.

Da parte do Democratas, o lider, Ronaldo Caiado (DEM-GO),
em 4/12/2013 esclareceu:*”

...Vérias versdes foram dadas. E importante que possamos retra-
tar a verdade, para que ndo haja nenhuma davida em relagio a
essa proposta de emenda a Constitui¢do, que, quando apresenta-
da pelo Presidente da Casa, Deputado Henrique Eduardo Alves,
teve o apoio nio sé6 dos Parlamentares da base do Governo,
como também de partidos de oposigio, como o Democratas.

E, no momento da sua aprovagdo na Cdmara dos Deputados, eu
fiz questdo de assumir a tribuna e dizer ao Presidente da Casa
que aquele era 0 momento mais importante da nossa vida poli-
tica, ja que estava nos alforriando daquela chantagem, daquele

¥ Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_discur-
sos?idProposicao=332451&nm=ARLINDO+CHINAGLIA&p=PT&uf=SP.
Acesso em: 21/3/2018.

#6 Disponivel — em:  http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_dis-

cursos?idProposicao=332451&nm=CHICO+ALENCAR&p=PSOL&uf=R].
Acesso em: 21/3/2018.

7 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=332451. Acesso em: 21/3/2018.



balcdo de negdcios em que se trocam emendas por votagdes.
(grifamos)

O Deputado referiu-se ao presidente como se fora o autor da
proposta, fazendo parecer desconhecer a origem da proposicéo,
iniciada no Senado em 2000, com objetivos totalmente discre-
pantes.

O Parecer do relator na Camara, deputado Edio Lopes
(PMDB-RR), sintetiza e expressa claramente as argumentagdes
principais que motivaram a aprova¢ao do or¢amento impositivo
somente para a parte das emendas individuais:***

A proposta do or¢camento impositivo surge no cendrio brasileiro
imbuido de duas ideias-forga: a primeira, mais ampla, move-se
pela necessidade de se resgatar a seriedade e a importancia do
planejamento publico e da instituigdo or¢amentdria, na medida
em que contingenciamentos frustram expectativas legitimas da
sociedade sobre um orcamento comumente chamado de “peca
de ficgdo”, incapaz de cumprir suas promessas; a segunda, res-
trita especialmente ao corpo legislativo, é centrada na frustracéo
de parlamentares pelo recorrente adiamento ou falta de execu-
¢do das emendas incluidas na LOA, e também pela percep¢io da
manipula¢io na liberagdo de emendas como forma de dominio
politico do Executivo sobre a agenda do Legislativo. (p. 8)

A questdo de fundo que motiva o or¢amento impositivo encon-
tra-se na forma discriciondria como o contingenciamento vem
sendo utilizado pela administragdo. Em fun¢do de haver um
excesso de autorizagdes na LOA, além do acimulo dos restos a
pagar, o Poder Executivo fica livre para escolher as dotagdes que
serdo executadas, com os recursos que dispoe. (p. 9) (grifamos)

A pratica politica cria uma espécie de segundo turno no que
tange a definicdo das prioridades or¢amentarias, subtraindo a
eficacia das disposi¢oes constitucionais atinentes a matéria, su-
jeitando-se o Legislativo a necessidade de permanente barganha
para libera¢do das emendas aprovadas. (p. 10)

% Parecer do relator Edio Lopes, apresentado a Comissao Especial destinada

a proferir parecer a Proposta de Emenda a Constitui¢do ne 565-A, de 2006, do
Senado federal, que “altera os arts. 57, 165, 166, e acrescenta art. 165-A, todos da
Constituigao Federal, tornando de execugdo obrigatéria a programagiao cons-
tante da Lei Orcamentaria Anual (LOA)”. Disponivel em: http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=585822. Acesso em:
21/3/2018.
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Os presidentes da Cadmara também marcaram suas contribui-
¢des como compromissos de campanha, entre outros assumidos
para a postulagio do cargo.

O presidente Henrique Eduardo Alves informou ao Plenario,
na sessao de 5/11/2013, a aprovagdo, pelo Senado Federal, da
proposta de emenda a Constitui¢ao sobre a implanta¢do do or-
¢amento impositivo: “.. o Senado acaba de aprovar a inciativa
da Camara, de todos nds, por 62 votos a favor e 9 contra, o or-
camento impositivo das emendas parlamentares, uma conquista
originalmente da Camara dos Deputados”.*® O parlamentar ndo
deixa dividas ao afirmar que a iniciativa era da Camara e, a fim
de compartilhar o mérito da iniciativa, “de todos nds” deputados.
A iniciativa primdria fora entdo suprimida, sufocada ou esqueci-
da, como alids ja havia manifesto o Lider do DEM, Dep. Ronaldo
Caiado, em citagdo transcrita anteriormente.

Em 13/8/2013, a proposta sendo agora rapidamente encami-
nhada para vota¢do na Camara dos Deputados, o presidente pro-
fessou: “E com muito orgulho que eu defendo, que eu assumo o
direito de esta Casa ter, sim, o orgamento impositivo, com respei-
to ao direito da emenda parlamentar”>®

Era a realizagdo de um compromisso de campanha “essa pro-
posta sera enviada ao Senado com a cara desta Casa, em nome da
altivez do Parlamento”, afirmou quando encerrada a votagdo em
2¢ turno da PEC 565/2006.°""

Essa proposta é aquela que ndo continha a parte da vinculagao
de emendas a saude. O Senado, conforme previamente acordado,
a incluiria e a Camara aprovaria definitivamente a nova redagio,
renumerada como PEC 358/2013.

Em 6/5/2014, ele externou em plendrio novamente o com-
promisso de campanha e o que pensa sobre a relacao entre o
Parlamento e o orcamento impositivo:**

% Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_discur-
sos?idProposicao=332451&nm=HENRIQUE+EDUARDO+ALVES+%28PRE-
SIDENTE%29&p=PMDB&uf=RN. Acesso: 31/3/2018.

% Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_discur-
sos?idProposicao=332451&nm=HENRIQUE+EDUARDO+ALVES+%28PRE-
SIDENTE%29&p=PMDB&uf=RN. Acesso: 31/3/2018.

01 Agéncia Camara. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoti-
cias/noticias/450475.html. Acesso em: 21/3/2018.

°2 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetrami-
tacao?idProposicao=602633. Acesso: 31/3/2018.



Antes de iniciar o processo de vota¢do, eu tenho o dever de
dar uma palavra a esta Casa, até porque, quando candidato a
esta Presidéncia, eu assumi o compromisso desta proposta.
Fui verificar outros candidatos e percebi que outros Presidentes
tentaram fazer o mesmo: votar a proposta de or¢amento impo-
sitivo. Tentaram com a melhor das boas vontades, mas ndo con-
seguiram. Varios! ... Srs. Parlamentares, quem estd nesta Casa
ha 44 anos sabia que o procedimento de liberagdo de emendas
parlamentares ndo poderia continuar como estava. Eu, como
Lider do PMDB, ... digo que quem mais liberou emenda, pelo
tempo, certamente deve ter sido a minha pessoa, ... As emendas
que nos trazemos aqui sdo direito nosso. Esta é uma das propos-
tas mais importantes que esta Casa vai votar e que diz respeito a
sua altivez, a sua independéncia! ... esta decisdo hoje diz respeito
a nossa dignidade, a nossa vida, a nossa historia e, sobretudo, ao
Parlamento brasileiro! ... (grifamos)

Além do conteudo do discurso, ele revelou que outros presi-
dentes tentaram fazer o mesmo, mas nao conseguiram. Isso nio
teria sido identificado anteriormente, nao fosse essa declaragao.
Ademais, proclama o direito parlamentar a emenda individual.
Ou seria melhor interpretar a declaracdo como o direito indivi-
dual parlamentar a emenda?

No mesmo sentido é a manifestagdo do presidente Eduardo

Cunha, quando ultimada a tramita¢do da proposta, no dia

10/2/2015, consoante publica¢ao da Agéncia Camara: >

O presidente da Camara, Eduardo Cunha, ressaltou que, com o
or¢amento impositivo, o Executivo ndo poderd mais condicio-
nar a liberagdo dos recursos de emendas a votagdo de propostas
de interesse do governo. “Nao é desse governo, nio. Todos os
governos fizeram isso. Isso acaba com uma pratica, que vai ser
enterrada a partir de agora, que é a pratica de os parlamentares
ficarem reféns de liberacdo de emendas”, afirmou.

Para Cunha, a aprovac¢io da proposta é um mérito do esforco dos
parlamentares, que mantiveram quérum alto durante a sessio.
“Pretendemos, ainda nesta legislatura, estender o or¢amento im-
positivo as emendas de bancada’, afirmou, lembrando a atuagdo
do ex-presidente da Cadmara Henrique Eduardo Alves em defe-
sa da PEC. Alves compareceu a Camara nesta terca-feira para
acompanbhar a sesséo.

%% Agéncia Camara. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/cama-

ranoticias/noticias/POLITICA/481683-CAMARA-APROVA-PEC-DO-
ORCAMENTO-IMPOSITIVO-EM-2-TURNO.html. Acesso em: 21/3/2018.
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Essas citacbes demonstram o enorme descontentamento
decorrente do modo de o Executivo barganhar as emendas in-
dividuais em troca da disciplina parlamentar. Demonstraram,
também, que ndo era exatamente o or¢amento ficticio o que in-
comodava a representagdo parlamentar, mas um subconjunto do
orcamento. A parte das emendas individuais merecia tratamento
diferenciado, conforme o direito parlamentar reivindicado no ci-
tado discurso do presidente Eduardo Alves. Foi a execug¢do im-
positiva das emendas individuais que despertou o interesse da
maioria esmagadora da representagdo parlamentar no Congresso
Nacional e ndo a tentativa de trazer mais credibilidade, confiabi-
lidade e previsibilidade a Lei Or¢amentaria Anual (LOA).

9. Governanga orcamentaria e a rejeicao das Contas do
Presidente referentes ao ano de 2014

O TCU, recomendou a rejei¢ao pela primeira vez, das contas
do presidente da Republica referente ao ano de 2014, conforme
0 Acérdao 2461, de 7/10/2015°%. O estudo vai concentrar-se nas
contas de 2014, pois o foco ndo é fazer uma analise detalhada das
irregularidades, mas tentar demonstrar algumas fortes conexdes
em varias delas com o ambiente de desgovernan¢a or¢amentaria
e as motivagdes que resultaram na rejeicao das contas, na apro-
vagdo do impeachment e no or¢amento impositivo das emendas
individuais.

Em ambos os pareceres pela rejei¢ao das contas, de 2014 e 2015,
o Tribunal considerou irregularidades graves e, portanto, aptas a
ensejar o repudio das contas, algumas praticas da administragao
publica referentes a aspectos relacionados a utilizagdo equivo-
cada dos mecanismos de governanga or¢amentdria explicitados
no item 5. Nas contas de 2014, foram 12 irregularidades, consi-
deradas gravissimas, resultado da apuragao dos fatos e conclu-
sao de conduta comissiva ou omissiva grave e continuada.”” De
forma sintética, as irregularidades foram: a) omissao de passivos
da Unido junto a bancos publicos e ao FGTS nas estatisticas da

% As contas de 2015 também foram rejeitadas, conforme Acérdao ne 2523,
de 5/10/2016.

305 Pags. 826 a 829 do Relatdrio que rejeitou as Contas do presidente, referente
a 2014. Disponivel em: http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/ CONSES/
TCU_ATA_0_N_2015_40.pdf. Acesso em: 21/3/2018.



divida publica de 2014; b) adiantamentos concedidos por bancos
publicos e pelo FGTS para cobertura de despesas no ambito de
programas de responsabilidade do governo federal, configuran-
do a realiza¢ao de operagdes de crédito em descumprimento a
disposigdes legais; ¢) auséncia de contingenciamento de despe-
sas discricionarias da Unido, quando ja evidente o comprometi-
mento do cumprimento da meta fiscal; d) inscri¢do irregular de
despesas em restos a pagar; e) omissdo de transagdes primarias
deficitarias da Unido; e f) abertura de créditos suplementares
contrariando disposi¢oes constitucionais e legais.

O Relatério completo é denso, contetido de 833 paginas, e ndo
economiza robustez nas fundamentagdes de praticas administra-
tivas prejudiciais a transparéncia e gestao fiscal responsavel. Na p.
829 do parecer, o relator resume a motivagao pela recomendagdo
da rejeigdo ao Congresso Nacional:

... devido a relevancia dos efeitos das irregularidades relaciona-
das a execugdo dos orcamentos, nio elididas pelas contrarrazdes
apresentadas por Sua Exceléncia, ndo houve observéncia plena
aos principios constitucionais e legais que regem a administra-
gdo publica federal, as normas constitucionais, legais e regula-
mentares na execu¢do dos or¢amentos da Unido e nas demais
operagdes realizadas com recursos publicos federais, conforme
estabelece a Lei Or¢amentaria Anual (LOA), razdo pela qual as
Contas ndo estdo em condi¢des de serem aprovadas, recomen-
dando-se a sua rejeicdo pelo Congresso Nacional.

Toda a anilise e conteido técnico do Relatério foram acata-
dos integralmente pelo relator e os ministros, conforme a votagao
unanime pela rejeicdo das contas e pelas expressas citagdes do
relator, ministro Augusto Nardes.**

Algumas das impropriedades identificadas foram objeto de
alerta em anos pretéritos, mas o volume de recursos usados de
maneira indevida, o aperfeicoamento da pratica considerada
como pedaladas fiscais®” e o resultado adverso da politica fiscal

contribuiram para que o Tribunal agisse com o rigor que a situagao

306 Idem, p. 62.

%07 As pedaladas foram objeto de andlise especifica no processo TC
021.643/2014-8, cujo relator fora o ministro José Mucio Monteiro.
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demandava®®. No ano de 2014, houve um descumprimento gene-
ralizado e reiterado da LRF*™.

Naio se trata de elencar ou analisar o contetido do voto, mas
tdo somente demonstrar ou mostrar que parte das irregularida-
des apontadas estavam inseridas no ambiente de desgovernan-
¢a orcamentdria ja descrito anteriormente. Logo no inicio do
Parecer, sdo citadas e consideradas irregulares as “pedaladas fis-
cais”, analisadas pelo TC 021.643/2014-8, cujo relator fora o mi-
nistro José Mucio Monteiro. As pedaladas fiscais fizeram parte de
5 das 12 irregularidades indigitadas para fundamentar a rejeigao
das contas.

As pedaladas fiscais, conforme ja conceituado, foi o jargao uti-
lizado para a pratica reiterada de omissoes de passivos da Uniao
junto a bancos publicos federais e ao FGTS com o objetivo de
evidenciar situacao fiscal incompativel com a realidade, compro-
metendo os principios do planejamento, da transparéncia e da
gestao fiscal responsavel. Foi mais uma “criatividade or¢amenta-
ria’ e compunha o ambiente de governanga or¢amentaria, ja que
o artificio auxiliava a compatibilidade com a obtenc¢do da meta do
exercicio financeiro correspondente a que se refere o citado
art. 4 da LOA/2015.

O Acérdao do TCU refere-se ao artificio nesses termos: *'

... 0 que se observou foi uma politica expansiva de gasto sem
sustentabilidade fiscal e sem a devida transparéncia, posto que
tais operagdes passaram ao largo das ferramentas de execugédo
orcamentaria e financeira regularmente instituidas. (grifamos)

Além das pedaladas, uma outra irregularidade considerada
grave e que teve reflexos decisivos para o fundamento e des-
fecho do processo de impeachment foi “a abertura de créditos
suplementares, entre 5/11/2014 e 14/12/2014, incompativeis com a
obten¢ao da meta de resultado primario entdo vigente, em desacordo

% Disponivel em: http://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-conclui-pa-

recer-sobre-contas-prestadas-pela-presidente-da-republica-referentes-a-2014.
htm. Acesso em: 21/3/2018.

59 P, 65 do Relatorio.
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com o art. 42 da Lei Or¢amentaria Anual (LOA) de 2014, infringindo
por consequéncia, o art. 167, inciso V, da Constitui¢ao Federal”>"!

Os atos normativos editados para a abertura dos decretos, ve-
rificada procedente a manifestagdo do Tribunal, colidem frontal-
mente com o art. 42 da LOA? e, por conseguinte com o art. 85,
VI, da CF, que prenuncia como crime de responsabilidade “os atos
do presidente da Republica que atentem contra a Constitui¢do
Federal e, especialmente, contra a lei orcamentaria”

A seguir citam-se mais alguns procedimentos equivocados e
detectados pelo Tribunal, relacionados & governan¢a or¢amenta-
ria:?

... Contudo, o diagnoéstico deste processo, em conjunto com as
analises do processo das “pedaladas’, e apds exames detalhados
das contrarrazdes apresentadas, evidencia que diversos procedi-
mentos adotados ao longo do exercicio de 2014 afrontaram de
forma significativa, além dos artigos especificos, delineados em
cada um dos indicios de irregularidade, principios, objetivos e
comportamentos preconizados pela LRF, caracterizando um ce-
nario de desgovernanga fiscal.

Os fatos que permeiam as irregularidades abordadas neste ca-
pitulo denotam inobservancia sistematica de regras e principios
estabelecidos pelo legislador complementar, além de outros
aplicdveis a administragdo publica. Importante enfatizar que
tais fatos possuem conexéo singular entre si na medida em que
repercutiram, todos, sem exce¢io, de uma forma ou de outra,
na condugdo da politica fiscal de 2014 e nos resultados a ela ine-
rentes. (grifamos)

9.1 Sobre as Despesas com Restos a Pagar

Uma das irregularidades que fundamentou a rejeigao das con-
tas foi a inscrigdo irregular em restos a pagar de R$ 1,3 bilhdo
referentes a despesas do Programa Minha Casa Minha Vida®*.
Além disso, foi desenvolvido raciocinio sobre o crescimento do

11 TIrregularidade 17.1.2, p. 580 do Relatério.

12O art. 4¢ da LOA/2014 autoriza a abertura de créditos suplementares desde

que as alteragdes promovidas na programagao or¢amentaria sejam compa-
tiveis com a obten¢do da meta de resultado primario estabelecida na LDO.

13 P, 62 do Relatorio.

514

Item 9.2.11 das irregularidades, p. 580 do Relatdrio.
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°15, condizente com as argumentagdes

estoque de restos a pagar
expostas no item 5, referentes ao excesso de autorizagoes legisla-
tivas e aos potenciais efeitos nocivos no planejamento orgamen-

tario. Conforme o diagndstico do Tribunal:

...esse quadro representa risco para a programacdo financeira
do Governo Federal, com potenciais impactos negativos sobre
o planejamento e a execugao das politicas ptblicas. Embora nao
demande nova dotagdo or¢amentaria, o pagamento dos restos a
pagar é feito com recursos financeiros dos exercicios posteriores,
os quais também necessitam cobrir, cumulativamente, as des-
pesas do respectivo or¢amento em curso. Mais do que indicar
possiveis falhas de planejamento na execugdo da despesa publi-
ca, um elevado montante de restos a pagar pode configurar uma
verdadeira disputa por recursos financeiros, em prejuizo ao ciclo
or¢amentdrio regular e ao equilibrio fiscal.

10. Consideracoes Finais

Antes de concluir o estudo, cremos seja pertinente fazer al-
gumas breves observagdes referentes aos seguintes aspectos: a)
prejuizos a transparéncia dos gastos; b) efeitos do orgamento im-
positivo quanto a impessoalidade, e c) efeitos do or¢amento im-
positivo para a politica fiscal.

10.1 Prejuizos a Transparéncia

A distancia entre planejado e executado subtrai fidedignidade
do orgamento publico quanto a veracidade dos gastos publicos
propostos e aprovados. O or¢amento deve ter clareza, transparén-
cia e credibilidade. E documento primério e fundamental para
accountability. Os dados orcamentarios devem ser acessiveis e
compreensiveis aos cidaddos.”*

Sobre a questdo, Nota Técnica Conjunta das Consultorias de
Orgamento do Senado e da Camara identificou situagdes que
reduzem a transparéncia, especialmente as decorrentes de: “a)

correlacdo precaria entre programagdes orcamentarias e politicas

515 P, 885 do Relatério.

316 Consultar o item 9, da NTC 09/2014, referente ao PLOA 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/handle/id/503094. Acesso em: 21/3/2018.



publicas; b) autorizagao orcamentaria global excessiva em relacao
ao montante de recursos efetivamente disponivel para pagamen-
to; ¢) dotagdo insuficiente ou inexistente para atender necessida-
des especificas”’"’

Essa percepciao também estd inserta na compreensao de
Alves:'8

A transparéncia do planejamento e da execu¢io da despesa pu-
blica confunde-se com a propria transparéncia governamental,
haja vista que o Poder Publico demanda, quase sempre, recursos
financeiros para executar suas agdes. Portanto, a transparéncia
da despesa or¢amentaria é condigdo imprescindivel para a ac-
countability da atividade governamental, pois vincula o gasto
publico realizado as agdes e programas de governo planejados
na LOA.

Para Cavalcante®”’

, a reconhecida organizagao internacional
IBP - International Budget Partnership - concluiu que o Brasil
estda bem classificado quanto a disponibilidade de dados, mas isso
nao é percebido pelo cidadao. Segundo a entidade, ... “0 or¢amen-
to continua confuso e complexo para entendimento dos cidadaos,
a quem os governos deveriam prestar contas’.

Portanto, uma questao crucial para a qualidade dos gastos é
a transparéncia. Boas praticas conduzem ao aperfeicoamento da
transparéncia. Ao contrario, as praticas que contribuem para a
fragilizacdo e credibilidade do orgamento, como instrumento de
gestao e controle da agao publica, fragilizam a transparéncia.

A vulneragao da transparéncia foi consequéncia da utiliza-
¢do equivocada dos instrumentos de governanga or¢amentaria ja
comentados, cuja sequela ocasionou o completo distanciamento
entre o planejado e o executado. Isso gerou um ambiente de des-
confianga com a oferta de bens e servi¢os traduzidas no or¢a-
mento.

517 Idem.

8 ALVES, Gustavo Henrique Tardelli. O Or¢amento Federal entre a reali-
dade e a ficcio: um desafio a transparéncia da despesa publica no Brasil,
p. 3. Disponivel em: https://ojs.cgu.gov.br/index.php/Revista_da_CGU/article/
view/7. Acesso em: 21/3/2018.

3 CAVALCANTE, Roberto Jardim. Transparéncia do or¢amento publico
brasileiro: exame dos documentos or¢amentarios da Unido e uma proposta de
estrutura para o Or¢amento-Cidadao, p. 11. Disponivel em: http://www2.sena-
do.leg.br/bdsf/handle/id/180153. Acesso em: 14/3/2018.
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Pederiva®® também menciona a necessidade da transparéncia
para aprimorar a responsividade democratica:

Essa maior transparéncia é necessaria, pois favorece a responsi-
vidade democritica tendo em vista que ... 0 acesso a informagéo
publica proporciona uma convergéncia entre as demandas popu-
lares por politicas publicas e as medidas adotadas pelos agentes
governamentais encarregados do oferecimento dessas politicas.

10.2 Efeitos do orcamento impositivo quanto & impessoalidade

A EC 86/2015 exige, além da execugao obrigatoria das emen-
das individuais, que essa execugdo seja equitativa. No entan-
to, deixou para a futura legislagdo complementar disciplinar o
tema®!. As leis de diretrizes orgamentarias tém suprido a lacuna,
a exemplo da LDO vigente, Lei n ne 13.408/2016, que disciplina
no art. 62:

Art. 62. E obrigatdria a execugdo orcamentdria e financeira, de
forma equitativa, das programacdes decorrentes de emendas de
que trata esta Segao.

§ 12 Considera-se execug¢do equitativa a execu¢do das progra-
magdes que atenda de forma igualitdria e impessoal as emendas
apresentadas, independentemente da autoria.

Serdo necessarios estudos para aferir tanto o cumprimento do
dispositivo quanto de possiveis externalidades que se possam re-
fletir nas proximas eleicdes como bem alerta Pederiva®?: “.. ade-
mais, a obrigatoriedade de execugdo de emendas personalizadas
afeta o principio da impessoalidade e, em tese, cria uma assime-
tria, nos pleitos eleitorais competitivos, em relacdo aos candida-
tos que ndo exerceram mandato parlamentar”.

20 MENEZES, David Curtinaz; PEDERIVA, Joao Henrique, p. 7. Or¢amento
Impositivo: Elementos para Discussdo. Disponivel em: http://www.apgs.ufv.br/
index.php/apgs/article/view/749#.Wq-TuiVv-M8. Acesso em: 10/3/2018.

2L Art. 165, § 99, inciso IIT - dispor sobre critérios para a execugdo equitati-
va, além de procedimentos que serdo adotados quando houver impedimentos
legais e técnicos, cumprimento de restos a pagar e limitagao das programagoes
de carater obrigatdrio, para a realiza¢ao do disposto no § 11 do art. 166”(NR)

52 Tdem, 44.



10.3 Efeitos do orcamento impositivo na politica fiscal

Essa parte vai analisar os impactos efetivos do or¢amento
impositivo no enrijecimento adicional da despesa publica. Para
isso, sera considerada especialmente a parte executada dos valo-
res aprovados em comparagao com o total da despesa primaria
obrigatoria.

Em relagdo aos valores aprovados, Mendes e Dias*** conclui-
ram que se a regra fosse para 2012, por exemplo, as despesas obri-
gatorias teriam um aumento nao significativo, passando de 87,9%
para 88,7% das despesas primdrias aprovadas.

A execugdo das emendas individuais somente puderam serem
aferidas a partir de 2016 com a introdugdo, na LDO/2015, de um
identificador das a¢des correspondentes®**. Conforme dados ex-
traidos do Siga Brasil, em 2016 foram executados R$ 3,6 bilhoes
e, em 2017, R$ 4,2 bilhoes. Isso representa 0,5% e 0,6% da receita
corrente liquida (RCL) respectivamente®”. Em rela¢do as despe-
sas obrigatdrias, os montantes executados em 2016 e em 2017 re-
presentam 0,3%.

Isso significa que nao hd incremento substancial nas despesas
primarias obrigatdrias. Ampliam-se os gastos obrigatdrios, mas
apenas sob o aspecto quantitativo. Devem ser aferidos os aspectos
qualitativos do novo gasto obrigatdrio em estudos posteriores.

Portanto, nao ha impacto significativo nos valores absolutos
das despesas obrigatérias executadas, a semelhanca do raciocinio
externado por Mendes e Dias referente aos montantes aprovados.

2 MENDES, M. J; DIAS, EA.C. A PEC do Or¢amento Impositivo, p. 9.
Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, maio/2014 (Texto
para Discussdo ne 149). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em:
21/3/2018.

24 Art. 79, §4¢, 11, d. Esse dispositivo incluia um identificador de resultado
primario decorrente de programagdes incluidas ou acrescidas por emendas in-
dividuais denominado “RP 6.

°%  Os valores aprovados representam 1,2% (um inteiro e dois décimos por
cento) da receita corrente liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder
Executivo. Ja os valores obrigatdrios sdo executados em montante correspon-
dente a 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente liquida
realizada no exercicio anterior.
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10.4 Conclusao

O orgamento impositivo foi o resultado do inconformismo
parlamentar com a seletividade equivocada de o governo execu-
tar as emendas individuais.

O documento aprovado foi um subconjunto da proposta ori-
ginal, numerada no Senado Federal como PEC 22/2000. O que se
propunha era a compulsoriedade de todo o or¢amento, permitin-
do-se ao Poder Executivo se justificar sempre que impossibilitado
de cumprir pontualmente a obrigatoriedade.

Conforme explanado, a pratica do or¢amento autorizativo
levou a percepgao e certeza de politicos e estudiosos que o or-
camento era uma peca de fic¢do. O excesso de autorizagdes legis-
lativas de gasto levou ao completo distanciamento entre progra-
magdo e execugao or¢amentaria.

A tese que foi considerada nesse estudo é a de que os meca-
nismos de governan¢a or¢amentaria, que sustentavam a pratica
autorizativa, amplamente aceita no periodo compreendido entre
a vigéncia da CF até 2013, foram os mesmos que provocaram ou
serviram de argumentagdo para a insatisfagdo parlamentar ge-
neralizada, que culminou na aprovagdo, por ampla maioria, do
orcamento impositivo das emendas individuais.

Também foi essa pratica que fez parte tanto da argumentagao
juridico or¢amentdria da acusagdo de crime de responsabilidade
alusiva ao processo de impeachment, quanto de parte das funda-
mentagoes aduzidas no parecer prévio, proferido pelo TCU, pela
recomendagdo ao Congresso Nacional de rejeigio as Contas da
Presidente, pertinente ao exercicio de 2014.

Quanto as repercussdes na politica fiscal, a alteragdo ampliou,
em 2016 e 2017, a despesa primadria obrigatéria em 0,3%. Esse
percentual demonstra que ndo houve acréscimos significativos
em valores absolutos dos gastos obrigatérios sob o aspecto quan-
titativo. E necessario, no entanto, andlises mais pormenorizadas
sobre a qualidade e impacto desse “direito parlamentar individu-
al” nas politicas publicas.



PPA,OrcamentoePlanejamento,segundoato

Objetivos e alcance

Este texto discute as possiveis li-
¢oes da experiéncia de implantacdo
do Plano Plurianual (PPA) previsto no
artigo 165, inciso I, da Constituicao fe-
deral, no ambito do governo federal e
de sua relagao com o contexto geral de
planejamento, a partir da sintese his-
torico-analitica apresentada no artigo
precedente®. A partir desses elemen-
tos, identifica-se uma nova configura-
¢do possivel para o Plano Plurianual
(PPA) baseada na tecnologia interna-
cionalmente reconhecida na gestdo
das financas publicas. Também neste
segundo trabalho, a proposta de PPA
¢ desenvolvida como instrumento de
conexao plano-or¢amento e de orga-
niza¢gdo da agdo governamental no
ambito federal, nao alcangando, por-
tanto outras problematicas vinculadas
tematicamente, mas nao diretamente
correlacionadas a esse papel instru-
mental, tais como a visdo geral do pla-
nejamento como ligagdo entre Estado
e desenvolvimento (CARDOSO JR,,

326 O trabalho “PPA, or¢amento e planejamen-
to, primeiro ato: trés personagens a procura de
uma histéria constitucional’, também publica-
do nesta edigao.
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2011; OLIVEIRA, 1981); a estrutura organizacional necessaria
a implantagdo dos instrumentos de planejamento (GUARDIA,
1992, pags. 57-58, MARTNER; MATTAR, 2012; COUTO;
MAGALHAES, 2017; GARCIA; CARDOSO JR., 2015); as ques-
toes gerais relativas a monitoramento e avaliacdo de politicas
publicas®”; e as questoes especificas do PPA dos entes subnacio-
nais™.

Parametros de desenho para uma proposta

Diante do dificil histdrico apontado no artigo anterior, pode-
se questionar a propria inten¢do de discutir propostas alternati-
vas destinadas a superar os obstaculos no sentido de constru¢ao
de um instrumento concreto de planejamento em observancia as
disposi¢des constitucionais. Desde logo, a opgao por abandonar
definitivamente essa pretensdo seria a mais facil de concretizar:
bastaria dar continuidade ao modelo atual, redigindo a cada qua-
tro anos um simulacro de plano com declaragdes retoricas e pla-
nilhas com listas de intengdes categorizadas sem qualquer relagao
com a realidade (mudando talvez o estilo literario para adequa-lo
ao discurso ideolégico do governante de turno). Cumprido esta-
ria o ritual de submeter algum tipo de texto a votagdo legislativa
a titulo de observéncia da Constitui¢ao, mantendo sub-repticia-
mente as decisdes sobre o planejamento da agdo governamental
na alcada exclusiva do Poder Executivo.

Nao é esse 0 caminho que este texto pretende trilhar. De um
lado, uma leitura talvez ingénua da Constitui¢do faz presumir
que, quando a essa matriz do ordenamento juridico estabelece,
de forma muito clara, a previsao de um instrumento especifico®”,
ela pretende que ele exista e produza efeitos reais. De outro, en-
tende-se que planejar ainda é necessario do ponto de vista eco-
noémico e social: cada vez mais o mundo contemporineo coloca

527 Em particular, a discussdo da relagdo especifica do PPA com monitoramen-
to e avaliagdo (ATAIDE, 2005; CALMON; GUSSO, 2002; OLIVEIRA, 2007;
SANTOS, 2012; MELO, 2012; SANTOS; RAUPP, 2015).

8 A exemplo de: IPEA, s.d; SANTOS; SILVEIRA; OLIVEIRA, 2016;
VILLACA; CAMPOS, 2001; CEGOV, 2013; AMARAL, 2014; E CARNEIRO,
2015.

% Conquanto admitindo, como discutido ao inicio do artigo anterior, bastante
latitude quanto as formas concretas de implementagdo dessa exigéncia, adapta-
das as necessidades e possibilidades de cada momento histdrico.



incertezas aos paises e grupos sociais, e o planejamento é uma
forma de enfrentar, da forma possivel, a incerteza, e antecipar res-
postas para viabilizar escolhas; quaisquer alternativas parciais a
iniciativa de planejar nao substituem o esfor¢o de planejamento
abrangente — além do que qualquer desses pretensos substitutos
do planejamento encontrara pela frente as mesmas incertezas
(MATUS; HUERTAS, 1996, p. 15-17). Contraposto a essa ne-
cessidade inexoravel, persiste no pais o quadro assaz desolador
pintado ha décadas por Kaplan (1982, p. 105-106), ao descrever o
estado geral do planejamento na América Latina em desenvolvi-
mento: oscilagdo entre planos macroecondmicos de longo prazo
e aglomerados de iniciativas parciais de curto prazo, sem inte-
gracdo entre ambos os grupos; indefinicdo de quaisquer metas
em outras dimensdes (tais como ocupacio, produtividade, quali-
fica¢do de recursos humanos e distribuicao da renda e do poder)
que ndo as de meros agregados; falta de especificacao de medidas
voltadas aos resultados desejados e de instrumentagao dos planos
de acordo com politicas especificas (monetarias, cambiais, fiscais,
etc.), assim como insuficiéncia dos mecanismos de intervencéo a
curto e médio prazo (especialmente investimentos) que permi-
tam concretizar tais planos e politicas.

O quadro conceitual e histérico descrito no artigo anterior
permite extrair alguns pontos centrais que servem ao mesmo
tempo como sintese das licoes que podem ser aprendidas e como
parametros basicos para o desenho de qualquer proposta de en-
frentamento do desafio de integrar plano e orgamento.

Entre Cila e Caribdis — universalidade e seletividade

O primeiro parametro a observar é que qualquer opcéo de
plano tem que alcangar a quadratura do circulo de ser a0 mesmo
tempo universal e seletiva. Deve ser universal na medida em que
submeta a0 mesmo processo decisorio (previsto na Constituicdo
e envolvendo Executivo e Legislativo) o conjunto de meios, me-
didas e alocacdes a serem mobilizados pelo Estado na persecugio
dos objetivos definidos pelos cidadaos no exercicio democratico.
Somente assim sera possivel evitar a existéncia de canais paralelos e
dissimulados pelos quais o poder estatal seja exercido sem subme-
ter-se aos controles possiveis num regime de separagdo de poderes
(fragilizando a accountability indispensavel ao funcionamento do
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regime democratico®). Esta é, exatamente, a logica do movi-
mento do constituinte em busca da universalidade do orgamento
como forma de reconquistar prerrogativas do Poder Legislativo:
sem estender a capacidade deciséria do Legislativo a todos os
meios, ndo havera conteudo concreto em seu papel de instan-
cia de “freios e contrapesos” ao poder centralizado no Executivo
(GUARDIA, 1992, pags. 49-50 e 74-81; BITTENCOURT, 2016, p.
261-264; BITTENCOURT, 2016, p. 36-45).

No dominio conceitual, algumas das observagdes de Carlos
Matus (MATUS; HUERTAS, 1996, p. 35-36) levam a considerar
a necessidade do planejamento mais abrangente, ndo limitado a
setores ou segmentos: lembra esse pensador que aquilo que faz
sofrer a populagdo, e em torno do qual trabalha o politico, sdo os
problemas (ameacas e oportunidades); os problemas reais (atu-
ais ou potenciais) que afetam uma sociedade cruzam qualquer
classificagao ou tipologia organizativa (afinal, o préprio conceito
de setor ou tema é genérico, criado por imposigdo analitica)>’'.
Ora, identificar tais problemas e responder-lhes adequadamen-
te’* sdo desafios que nao podem ser condicionados a fronteiras
de setores, temas ou limitagdes decorrentes da ldgica interna da
administragdo, sob pena de incapacidade de enfrentamento real
das demandas™.

530 Para uma discussao especifica da accountability no contexto dos processos

institucionais que envolvem o planejamento e gestdo dos recursos publicos, cf.
Bittencourt (2009, p. 5-13)

331 No mesmo sentido (a “logica setorial” do processo orgamentario dificultan-
do o “foco nos problemas”), cf. Rezende (2009, p. 31); mostrando a percep¢io
qualitativa de gestores federais em 2009 de que entdo o modelo de PPA tentava
organizar-se por problemas, mas a estrutura de governo, sendo setorial, trava a
condugdo das politicas publicas, cf. Cardoso Jr. e Matos (2011, p. 437).

%32 Mais precisamente, desdobrar os problemas a partir dos “macroproblemas”
por meio de relagdes de causalidade e processar cada problema, ou seja: 1) ex-
plicar como surge; 2) planejar atacar suas causas mediante operagdes; 2) analisar
a viabilidade (politica e técnica) do planejado; 4) realizar as operagdes atacando
o problema (MATUS; HUERTAS, 1996, 35-36)

333 Nao se trata de limitar esse processo a raciocinios genéricos, ou prescin-

dir do planejamento diretamente operacional dos meios existentes (os quais,
como tal, encontram-se inevitavelmente condicionados por todas as restricoes
materiais e organizacionais). Ao contrario, a chave do éxito seria exatamente
a articulagao do “planejamento diretivo” (“planificacion directiva”) que identi-
fica e aborda os problemas com o “planejamento operacional” (“planificacion
operacional”’) da mobilizagao concreta dos meios — a despeito de que a maior
debilidade do planejamento na América Latina, segundo o autor, localizar-se
na auséncia do “planejamento diretivo’, a qual faria com que a agdo piblica im-
provise o enfrentamento assistematico dos problemas intermedidrios do siste-



Na dimensio pratica, Martner e Mattar (2012, p. 144) relatam
a conveniéncia, evidenciada pela experiéncia latino-americana,
de estender o gerenciamento por meio de or¢amento-progra-
ma>* a todos os fundos (fiscais e extraorcamentdrios). A visdo
mais clara do conceito de universalidade para o PPA ¢é apresen-
tada por Sanches (2007, p. 57), que defende para o plano federal
varios tragos de universalidade de conteudo estruturados em trés
grandes modulos ou componentes articulados entre si:

a) Um modulo administrativo capaz de abranger tanto as grandes
prioridades nacionais para o quadriénio (sob a forma de po-
liticas publicas, diretrizes e programas que contemplem tam-
bém as formas de participacao dos demais agentes publicos e
privados e os instrumentos de interagdo dos mesmos com a
Unido) quanto um plano da a¢do de toda a administragdo pu-
blica federal em carater mais detalhado de diretrizes, objetivos
e metas™;

b) A modelagem da “fundamenta¢do econdmica e fiscal em que
ira basear todas as suas proposi¢des de natureza orgamenta-
ria’, contendo, portanto, um marco agregado e vinculativo de
receitas e despesas que defina com rigor o espaco fiscal do pla-
nejamento administrativo, deixando a LDO o papel de veiculo
de meros ajustes pontuais e inevitaveis;

¢) A clara regulagdo institucional do papel, da amplitude e dos
niveis de detalhamento dos planos e programas nacionais, re-
gionais e setoriais previstos no art. 165, § 4°, da Constituigdo,
bem como o contetido concreto da sua participagdo no objeti-
vo de planejamento integrado contido no art. 174 constitucio-
nal; em outras palavras, os termos em que os planos de gover-
no atingirdo a exigida “consonéncia com o PPA” e as condi¢des
para que as disposi¢cdes deste condicionem os demais planos
e, inversamente, os demais produtos de planejamento sejam
considerados na elaborac¢éo de futuros planos plurianuais.

De outro lado, a teoria do planejamento, a experiéncia de sua ado-
¢do nas economias em desenvolvimento, e mais particularmente as
vicissitudes da implantacao do PPA no Brasil sob suas diferentes

ma politico sem capacidade de tratar os problemas terminais do sistema social
(MATUS, 1987, p. 169).

% Sendo esse volume uma compilagio de textos formulados no fim da década
de 1960, quando a fronteira das técnicas de planejamento estava na conjugagao
das técnicas orcamentdrias a planificacio macroecondémica anterior, a ado¢do
do or¢amento-programa pode ser vista como uma proxy do desenvolvimento
de técnicas de planejamento governamental.

%5 Ressalvando que essa abrangéncia nao significa a necessidade de ins-
crever no PPA todo o conteudo informativo ou decisério detalhado na Lei
Orcamentaria Anual (LOA).
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roupagens e concepgdes, poem de manifesto a necessidade de um
ponderado grau de seletividade na antecipagao de decisoes plas-
mada no planejamento. As limitagdes cognitivas, de tempo e de
recursos poh’ticos das instituicdes nio permitem, claramente, a
ambicdo de tudo submeter a um racionalismo maximalista que
supostamente tudo conhece, tudo calcula e tudo prevé. O préprio
histérico do planejamento brasileiro revela que as experiéncias
mais importantes (medidas em termos da capacidade de impac-
tar a realidade social) foram em grande medida intervengdes se-
letivas quanto ao conjunto de agdes e meios a serem gerenciados
pelos planos de governo.

De um ponto de vista analitico, é necessario considerar os ar-
gumentos de Wildavsky (1982) quando contesta a tentativa nor-
te-americana de universalizagdo do or¢amento-programa como
ferramenta de analise de politica e de decisdo. Esta teve origem na
expansdo, para toda a administragdo federal, da experiéncia do
Departamento de Defesa, que aplicou o orgamento-programa em
contextos muito particulares e dificilmente transportaveis para

outras areas de alcada publica™®

. O ponto critico de estrangula-
mento é construir uma estrutura de programas que forneca “uma
lista completa dos objetivos da organiza¢ao e informacao sobre o
cumprimento de cada um deles” (WILDAVSKY, 1982, p. 204-205)
- 0 que, para todo um governo, ¢ inteiramente irrealizavel, pro-
duzindo no maximo uma agregagdo sem critérios ou significado.
Uma visao consolidada de todo o governo (ou mesmo de toda
uma agéncia governamental) ¢ insuscetivel de ser feita; ao contra-
rio, cada programa governamental especifico exige estudos anali-
ticos de grande folego. Nessas condi¢des, nenhum administrador
consegue visualizar um quadro global de todos os programas de
seu departamento, e alégica dos programas termina por nao con-
seguir captar as relagdes causais que esses apresentam entre si.
Diante da constatagdo dessa impossibilidade, a elaboracao
orcamentaria rapidamente volta a ser incremental em relagdo a

336 O orgamento-programa foi usado na Defesa basicamente para escolher en-
tre alternativas carissimas de novos sistemas de armas, fungdo que permite in-
vestir muito tempo e dinheiro em anélise, legitima altas margens de seguran¢a
para lidar com imprecisdo, gera poucas resisténcias (num cendrio de gasto mili-
tar em expansdo por causa da Guerra Fria) e, por fim, ao envolver basicamente o
desenvolvimento de novos sistemas, ndo envolve mudangas no microgerencia-
mento da implementac¢do na linha de frente. As experiéncias de universalizagao
para toda a administragao americana dessas praticas que antes eram aplicadas
apenas em contextos inteiramente peculiares foram, segundo Wildavsky, verda-
deiramente desastrosas, gerando apenas mais papel, entropia e custos.



consolida¢ao contabil preexistente, sé que agora formalmente es-
truturada pela categoria “programa’, em lugar das classificagoes
tradicionais. O movimento de generalizagdo de or¢amentos-pro-
grama (e a consequente demanda por andlises padronizadas e in-
seridas no curtissimo prazo do ciclo anual) for¢a até mesmo um
desvio significativo da capacidade de andlise de politicas publi-
cas: como a obtencdo de consenso politico no ambito mais amplo
¢ muito dificil, a analise de politicas para fins de decisdo termina
por desviar-se das grandes questdes, deixadas a mercé de esco-
lhas inerciais ad hoc, concentrando-se os estudos mais sélidos
em intervengdes pontuais sobre objetivos de menor escala que
sejam mais facil e rapidamente aceitos. Além disso, a extensdo
desse tipo de estrutura para um cenario plurianual (a exemplo de
“orgamentos-programa quinquenais’) tem menos sentido ainda:
a pouca andlise de politicas de médio e longo prazo que existe
somente pode ser concebida fora de uma estrutura fixa de pro-
gramas e classificagoes.

Em termos de implementacao pratica, Wildavsky nao contes-
ta o valor de formular politicas publicas usando a linguagem or-
¢amentaria como forma de especificar os meios a serem alocados
- afinal, o orcamento é necessario como forma de dar contetido
concreto as agdes recomendadas pela analise de politicas. Para
isso, propde que a gestdao habitual do or¢amento seja basicamen-
te incremental, mas qualquer modificagdo significativa no orga-
mento de um 6rgao somente seja permitida com a apresentagdo
do conjunto de anilises em profundidade necessdrias para a per-
cepeao e avaliagdo de uma intervengdo relevante (analises essas
que, na proposta de generalizagdo, seriam exigidas para contem-
plar todos e cada um dos programas, o que seria irrealizavel). Essa
solu¢do permitiria que o trabalho de analise de politicas publicas
fosse direcionado para as reais prioridades de cada departamento
ou area de politica. A propria escolha politica dessas priorida-
des ocorre num contexto bastante fluido de ambiguidade relativa
aos fins, da falta de dados para projetar estimativas acuradas de
custos e consequéncias e da incerteza com respeito ao alcance
esperado de possiveis mudangas — contexto que se choca frontal-
mente com as exigéncias de clareza e objetividade padronizadas
necessarias para a definicdo de uma estrutura programatica nos
moldes classicos de um or¢amento-programa generalizado.

No ambito concreto do Plano Plurianual (PPA) brasileiro, a se-
letividade encontra importantes vozes de apoio. Core (2006, p. 260)
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alerta para a necessidade de “ampliar o contetdo estratégico do
plano’, selecionando os problemas que realmente devem ser en-
frentados e um subconjunto dos programas previstos no PPA que
poderiam ser tratados individualmente para gestiao (inclusive
com gerentes especificos), ficando os demais integrados ao flu-
xo0 de produgdo normal da estrutura administrativa permanente.
Rezende (2011, p. 205) sustenta que o PPA deveria conter “um
nimero reduzido de programas, associados aos objetivos estra-
tégicos do plano’, assegurando a continuidade na sua execugdo
“mediante garantias de inclusdo dos recursos necessarios para
isso nos respectivos orcamentos anuais”. De forma ainda mais
precisa, defende para o PPA “conter um nimero reduzido de pro-
gramas, que de fato refletissem as prioridades de cada adminis-
tragdo para o respectivo mandato, especificar as metas previstas e
apresentar, de forma resumida, os recursos a serem empregados
para que seus propositos sejam atingidos” (REZENDE, 2011, p.
213)°¥7. Sanches (2007, p. 58), mesmo defendendo a abrangéncia
universal do PPA, lembra que, para que este seja capaz de tornar-
se um real instrumento de escolhas, ndo pode enumerar senio
“um certo nimero de projetos prioritarios por setor de governo”
(e ndo uma lista exaustiva e, como tal, sem significado alocativo).
Garcia (2015, p. 76-77), ap6s advertir que todo PPA lancado foi
sucedido imediatamente por um programa de agao seletivo que
expressava as prioridades reais do novo governo, preconiza que o

37 Essa posi¢ao representa uma consideravel revisdo de posigdo anterior do
mesmo autor que entdo atribuia ao PPA as fun¢des de um “quadro de cendrios”
proveniente de um exercicio de prospectiva (MATUS; HUERTAS, 1996, p. 12-
13) sobre as possibilidades de desenvolvimento de longo prazo:

Assim, o PPA deveria ser substituido por um Plano Estratégico com horizonte
superior a uma década, construido a partir de um exaustivo diagnéstico dos
problemas e submetido a um amplo processo de discussdao com a sociedade
brasileira. O objetivo desse plano ndo seria amarrar as decisdes or¢amentdrias e
sim fornecer o pano de fundo que permitiria apreciar vantagens e desvantagens
das escolhas a serem feitas com respeito a alocagdo dos recursos publicos. Para
evitar que um plano dessa natureza seja visto como uma camisa de for¢a que im-
pediria mudangas de prioridades diante da transi¢ao politica, ele contemplaria
cenarios distintos e explicitaria as consequéncias de escolhas a serem feitas para
o atendimento de metas a serem alcangadas.

Nessa perspectiva, cada administragdo teria a liberdade para propor suas prio-
ridades e definir quais areas e metas em que pretendem concentrar sua atengao,
dispondo a sociedade de elementos para influenciar nesse processo por meio de
seus representantes no Congresso Nacional. Essas prioridades e metas seriam
definidas em uma nova Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) que, a diferenga
do que ocorre hoje, abarcaria o horizonte temporal de cada mandato presiden-
cial e estaria em sintonia com a Lei de Responsabilidade Fiscal. (REZENDE,
2009, p. 24)



PPA divida-se em dois grandes segmentos: um conjunto de pro-
gramas e acoes que contemple as atividades governamentais roti-
neiras, estruturadas (que sdo via de regra, obrigatdrias), organiza-
das na forma de um or¢amento-programa classico; e um segun-
do modulo que concentre o tratamento analitico extensivo dos
poucos problemas de alta complexidade entendidos pelo governo
como prioritarios e merecedores de enfrentamento estratégicos,
os quais seriam abordados em profundidade no que tange as cau-
sas, operagdes e recursos or¢amentarios e ndo or¢amentarios a
serem mobilizados®*®. Guardia (1992, p. 72) pede também uma
relativa seletividade para que as diretrizes, objetivos e metas res-
trinjam-se as agdes de governo que contemplem direcionamento
econdmico, politico e social do plano, evitando-se detalhamento
€XCessivo.

Este ambicioso objetivo de conciliar os dois aparentemente
contraditérios movimentos de cobrir a totalidade das macrode-
cisdes e a0 mesmo tempo tornar viavel a identificacdo e conse-
quente gerenciamento intensivo das prioridades somente podera ser
alcancado, portanto, com a utiliza¢io seletiva de diferentes niveis de
decisdo e detalhamento no plano - assemelhando-se a sua divisao
por segmentos com alvos diferentes, como a proposta de Sanches

% O plano de governo é sempre seletivo. Nao se deve esquecer que, desde o
primeiro mandato de Fernando Henrique Cardoso, cada PPA foi imediatamente
sucedido por um seletivo programa de agao, que expressava prioridades de cada
governante. A administragao publica, por sua vez, tem de lidar com expressivas
frentes de agdo, a maior parte destas de natureza rotineira, estruturada e, quase
sempre, referente & manuten¢ao de conquistas sociais ou a problemas de ordem
gerencial. Sao agdes que ao governante nao ¢ dada a opgao de ndo as fazer. Pode
realizd-las mal ou bem, integral ou parcialmente, com maior ou menor inten-
sidade, mas tem de fazé-las: a manutengio da rede vidria, das escolas publicas
e da rede publica de satde; o pagamento de beneficios previdencidrios e assis-
tenciais, do funcionalismo e do servico da divida ptblica; entre muitas outras.
Todas essas tarefas ordindrias poderiam constar de anexo do PPA, organizadas
como programas, com operagdes, agdes or¢amentdrias e ndo orgamentdrias,
metas, indicadores e gerentes, submetidas a rigoroso monitoramento e avalia-
¢Oes necessarias, para as quais se exigiriam maxima eficiéncia, eficacia, quali-
dade e oportunidade.

O corpo principal do PPA seria dedicado aos poucos problemas de alta comple-
xidade - e ameagas e oportunidades identificadas e merecedoras de constarem
do plano -, demandantes da atengdo, da criatividade e do julgamento estraté-
gico da Presidéncia da Republica. Teriam sua escolha justificada e para cada
problema haveria um programa. Todos os problemas receberiam tratamento
analitico situacional, permitindo chegar-se as suas causas criticas; a estas se-
riam enderecadas operagdes contendo as agdes necessarias e suficientes ao seu
eficaz enfrentamento. Todas as a¢des de natureza ndo orcamentdrias concebi-
das seriam devidamente apresentadas. Os recursos orcamentdrios necessarios a
execucdo de tais programas seriam detalhados no volume principal deste plano.
(GARCIA, 2015, pégs. 76-77)
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(2007, p. 57), que ja descrevemos. De fato, ¢ comum na literatura
a adverténcia de que os instrumentos de planejamento necessi-
tam operar simultaneamente em dois niveis, coordenados entre
si: o nivel mais amplo do posicionamento estratégico do gover-
no>* e o nivel de gestdo operacional®. A esse respeito, ¢ muito
sugestiva a identificacao do problema feita em 2016, no bojo de
uma avaliagdo do processo de planejamento quadrienal adotado
por alguns departamentos federais norte-americanos, na qual se
aponta que a eventual ocorréncia de “fadiga de planejamento es-
tratégico” (esgotamento dos esfor¢os de planejamento antes de
traduzir seus resultados em dimensdes operacionais concretas)
leva a que os direcionamentos obtidos transformem-se em pouco
mais que retdrica:

Recommendation Three: Top departmental lead-
ership and managers of quadrennial reviews
should clearly connect reviews to operational
planning.

The quadrennial reviews analyzed in this report
have generally served more as mechanisms for
evaluating long-term trends, considering future
scenarios, understanding capabilities, and devel-
oping broad vision statements than as mecha-
nisms for generating actionable plans. That would
be fine if agency officials subsequently devoted suf-
ficient attention to the translation of quadrennial
review ideas into strategic plans and more specific
programmatic guidance. But strategic planning
fatigue often sets in after the completion of a qua-
drennial review and the effort to operationalize
the review’s ideas is often rushed and far less ro-
bust than the review process.

Top departmental leadership and managers of
quadrennial reviews should create a calendar for

33 Identificado como “planejamento diretivo” (MATUS, 1987, p. 169) ou “nivel
macroecondémico” (MARTNER; MATTAR, 2012, p. 150-151).

10O “planejamento operacional” (MATUS, 1987, p. 169) ou a “gestao dos pro-
gramas” coordenando as agdes dentro do orgamento tradicional e aquelas envol-
vendo o Estado e os entres descentralizados ou empresas estatais (MARTNER;
MATTAR, 2012, p. 150-151).



the reviews that allocates substantial time to both
strategic assessment and operational planning. For
instance, they could allocate nine months to stra-
tegic assessment and nine months to translation
of the assessment results into an agency strategic
plan and more specific programmatic and opera-
tional guidance for particular agency components.
(TAMA, 2016, p. 24)

Por conseguinte, qualquer proposta de reconstrugdo do PPA
como instrumento tera de considera-lo como um ser de varias fa-
ces: uma delas tem de ser destinada a traduzir a visdo politica da
estratégia de enfrentamento dos problemas (na visdo de Matus), ou
seja, dos movimentos centrais de transformagao que uma deter-
minada pauta governamental pretende promover no desenvolvi-
mento e na sociedade (podendo essa face ser entendida, ao menos
num sentido metaférico, como a “traducdo em planos concretos
do programa do candidato que venceu as elei¢des”). Outra face,
porém, precisa abordar o problema material de coordenagao das
acoes do governo, que tera de ter respostas independentemente das
prioridades governamentais, uma vez que toda a maquina admi-
nistrativa continua a funcionar e receber demandas da sociedade.
Esta face diretamente operacional pode, ela também, ser organi-
zada seletivamente, concentrando esfor¢os de gerenciamento em
pontos escolhidos como mais criticos ou importantes e deixando
o microgerenciamento do conjunto residual de atividades gover-
namentais para os niveis administrativos mais baixos (desde que o
impacto global dessa atividade inercial seja considerado quando da
distribuicdo de recursos organizativos e materiais). No caso brasi-
leiro do PPA, tendo em vista a previsao constitucional da existén-
cia de varios planos setoriais ou regionais que também orientam a
gestdo publica nas suas respectivas esferas de a¢do, o plano global
também teria de ter uma face institucional, contendo regras de in-
tegragdo dos demais instrumentos (de natureza preferencialmente
obrigatoria) voltadas a impedir que a elaboragao dos planos venha
a ser feita desconsiderando o PPA, e vice-versa®!.

1 Jdealmente, uma parte dessas regras de integragao estaria registrada numa
lei de cardter permanente sobre as instituigdes de planejamento e orgamento,
como a longamente ansiada lei complementar exigida pelo art. 165, §92, da

Carta Magna.
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A imprescindivel integracédo plano-orcamento

Da se¢do anterior decorre a absoluta imprescindibilidade de
que qualquer instrumento concreto de planejamento contenha
em si um forte componente de integra¢ao plano-or¢camento, ou
seja, que consiga traduzir - inclusive quantitativamente - a di-
mensdao financeira do que se planeja: qualquer plano de agao que
ndo apresente os meios materiais para atingir seus objetivos ¢é
uma mera declaragdo de intengdes. O orgamento nao represen-
ta a totalidade dos meios de agdo governamental, mas sem or-
¢amento um plano governamental é puro exercicio literario - e
a experiéncia historica do planejamento latino-americano ¢ a de
que a dindmica da decisdo orcamentaria mostrou-se por vezes
um dos mais severos pontos de veto aos esfor¢os de planejamen-
to, por forcar a alocagdo de recursos para finalidades distintas
daquelas preconizadas no plano (LAVALLE, 2011, p. 41)** Isso
vale tanto na dimensdo estratégica do plano - pois o enfrenta-
mento dos macroproblemas condiciona e é condicionado pelos
fluxos macroecondmicos decorrentes da acdo do governo na po-
litica economica, e muito particularmente pelos agregados fiscais
- quanto na dimensao operacional — dado que as intervengdes
concretas previstas no plano para cada problema ou responsabili-
dade estatal dependem da existéncia dos recursos materiais para
tanto, e essa existéncia depende da consisténcia das decisoes de
distribui¢do de recursos para a totalidade das a¢oes e entre cada
uma delas. Ao comentar os motivos para a tentativa de vincular
o or¢amento ao plano no PPA 2000-2003, Santos (2011, p. 315)
propde que um dos mais importantes seria “garantir o or¢amento
necessario para a materializagdo dos desejos expressos no plano”
Ja Guardia (1992, pags. 66), antecipando problemas com o modelo

2 Dentro de este tercer conjunto de factores negativos deben destacarse las
practicas presupuestarias. La elaboracion y las decisiones de presupuestos tie-
nen de por si suficiente complejidad y siguen procedimientos normalmente
avalados por larga tradicion. No era facil que las instituciones publicas admi-
tieran la aplicacion de nuevos criterios, particularmente si estos redundaban en
menores recursos asignados. Estos criterios se fundamentaban en la consisten-
cia global y la proyeccion nacional de las distintas actividades y podian entrar en
colision con intereses particulares de sectores sociales, regionales y productivos.
En tal caso, se argumentaba para demostrar su legitimidad aunque contradije-
ran los propositos del plan. El resultado mas frecuente fue que la elaboracion de
los presupuestos se mantuvo alejada de los sistemas de planificacion a pesar de
las leyes y normas que establecian que debia haber coordinacién y consistencia
entre presupuestos y planes. (LAVALLE, 2011, p. 41)



de PPA recém-aprovado na Constituicao, alertava que sem uma
conexao bem definida entre essas duas dimensdes prévia um
PPA que seja obstaculo para investimentos nele nao especifica-
dos formalmente (como decorreria de uma interpretagao literal
da Constitui¢do) corre o risco de terminar listando um rol total
de despesas que seriam incompativeis com a real capacidade fis-
cal de gasto. Mais ainda, as duas dimensdes (estratégica e opera-
cional) influenciam-se reciprocamente: a experiéncia da CEPAL
dos anos 1960 ja apontava que qualquer consisténcia da inter-
veng¢ao microecondmica do orgamento depende da sua conexao
(individual e agregada) com as metas econdmicas do setor pu-
blico e privado, o que exige uma clara conexdo plano-or¢amento
(MARTNER; MATTAR, 2012, p. 95-96°* € 106).

Naturalmente, um plano ndo é um orgamento, e vice-versa.
Como muito bem lembra Santos (2011, pags. 325-326), ha mais
no plano do que a decisdo orgamentaria: por exemplo, existem
problemas de politica que ndo tém uma dimensao diretamente de
gasto, mas que sdo componentes essenciais de um programa de
transformagdo social induzida pela agdo de governo (tais como
uma politica de equidade tributdria, ou a institucionalizagdo de
processos decisorios mais democraticos ou participativos); além
disso, a dimensdo territorial da agdo publica faz com que gastos
monetarios iguais tenham resultados muito diferentes quando
aplicados a regides diferentes. De outra parte, as microdecisoes
que o or¢amento veicula nao sdo necessarias para a visualizagdo
de prioridades e objetivos que deve alcangar o plano (ao contra-
rio, persegui-las impede o plano de concentrar-se em seus propo-
sitos essenciais).

Do ponto de vista de implementagéo, essa conexao plano-or-
¢amento depende da especificagao operacional no plano e no or-
camento de estruturas de organizagdo e informacao que sejam
compativeis entre si, ou “modulares”, com componentes diferen-
ciados entre si (preservando a natureza de cada um), mas com

33 Por otra parte la formulacion del presupuesto del sector publico implica

una definicién muy detallada y precisa de las acciones que para el ano siguiente
va a realizar el gobierno, estipulando metas fisicas cuando corresponda, y en
todo caso los costos y requerimientos de insumos de cada uno de los programas
presupuestarios. Por lo tanto, la formulacion de dichos presupuestos requiere,
como antecedente fundamental, la formulacion relativamente detallada de las
acciones para el ano siguiente de la economia en su conjunto, como forma de
coordinar las metas del sector publico y del sector privado dentro de un marco
de politica econémica concordante. (MARTNER; MATTAR, 2012, p. 95-96).
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pontos de contato que permitam uma correspondéncia precisa
entre ambos os instrumentos (CORE, 2006, p. 249). Neste sen-
tido, os conceitos utilizados para construgdo do orgamento-pro-
grama a nivel orcamentario ja se encontram definidos com ra-
zoavel precisdo (e incorporados, de alguma forma, ao repertorio
de praticas e regras estabelecidas na administrag@o brasileira);
sendo orientados em torno da busca de produtos e resultados,
e estruturados segundo modulos bem definidos, sao também de
facil integragdo com metodologias de planejamento global, como
o Planejamento Estratégico Situacional (PES) de Carlos Matus
(CORE, 2006, p. 250). Portanto, talvez ndo seja necessario rein-
ventar a roda: a estrutura de classificagdo por programas, tantas
vezes descartada como obsoleta ou formalistica, parece ainda ter
o potencial de servir como engrenagem basica de um exercicio
de integragdo do conjunto do plano com a totalidade do orga-
mento, bem como da conexdo micro-gerencial de componentes
individuais de ambos>*.

A questao dos prazos

Como parte das criticas gerais ao modelo de PPA, um tema
frequente de debate é a adequagdo ou ndo do horizonte temporal
atribuido aos componentes do sistema. Atualmente, no 4mbito
federal, o PPA tem vigéncia de quatro anos, estendendo-se do se-
gundo ano de um mandato do chefe do Executivo ao primeiro
ano do mandato subsequente; deve ser proposto pelo Executivo
ao Congresso até o dia 30 de agosto do primeiro ano do manda-
to presidencial e devolvido para sangdo até o final de dezembro
(mesmos prazos do projeto de lei or¢amentdria para o exercicio

4 Pese a critica de Santos (2011, pags. 326-327) de que “Programa, produto de
acao e localizador de gasto (subtitulo) nao conseguem, considerando as atuais
formalidades e 0 modo como sdo construidos, mediar a relagdo entre plano e
orcamento”. Deve-se ressaltar que esta critica dirige-se a um modelo da “refor-
ma gerencial” que pretendeu abarcar todo o or¢amento (exceto as “operagoes
especiais”) com o mesmo mecanismo de concep¢io e gestdo de programas, e
que pretendeu inserir a essa mesma totalidade no PPA por meio de uma lista-
gem indiferenciada de todos os programas e agoes dentro do plano (listagem
esta que consistia no elemento principal do proprio PPA). Deve-se ter em conta
a diferenga conceitual entre os objetos sob avaliagdo: uma coisa é esse “pacote”
historicamente concreto de utilizagdo do orgamento-programa na “reforma ge-
rencial’; outra serd o instrumento conceitual/analitico do programa em si mes-
mo (passivel de adaptacéo e utilizagdo em outras circunstancias).



seguinte), enquanto a LDO correspondente a esse primeiro ano
de vigéncia do PPA (o segundo do mandato) deve ter sua propos-
ta encaminhada até 15 de abril do mesmo ano e aprovada até o
final do més de julho desse ano™*.

Essa sequéncia temporal é defendida por Sanches (2013, p. 292)
em razdo de que a discussdo e aprovac¢ao do plano sé sio pos-
siveis apds a posse do novo governo, enquanto a continuidade
administrativa recomenda que o governo entrante tenha que dar
continuidade as acoes em andamento. Esta ultima caracteristica
de continuidade administrativa é contestada por Mendes (2008,
p. 7-8), alegando que a execu¢do por um governo recém-eleito
do PPA do governo anterior ¢ de dificil execu¢do em termos po-
liticos, dada a expectativa suscitada pela sua recente elei¢ao, re-
sultando em que o primeiro ano de governo termina sendo de
“arrumacao da casa” para adapta¢io as prioridades e escolha dos
novos administradores, ignorando o PPA ainda formalmente vi-
gente — na pratica, ndo seria indispensavel ter um plano articula-
do de a¢bes desde o primeiro dia de mandato.

Um aspecto desta sequéncia, no entanto, é unanimemen-
te questionado (REZENDE; CUNHA, 2005, p. 117; MENDES,
2008, p. 6-7; SANCHES, 2007, p. 59): no primeiro ano, o PPA
¢ entregue posteriormente a san¢ao da LDO que supostamente
deveria obedecer-lhe (e esta é quem direcionaria a elaboragao da
LOA do segundo ano do mandato); caso fosse observada a vin-
culagao hierarquica literal da Constitui¢ao (o PPA condiciona a
LDO, que condiciona a LOA), o presidente somente teria um or-
camento elaborado segundo o seu proprio planejamento no ter-
ceiro ano de seu quadriénio no poder. Para isso, Sanches (2007, p.
59) propde um cronograma de tramitacdo que forasse o PPA a
ser aprovado antes da LDO do primeiro ano de mandato®*, e que
os fizesse com que os entes subnacionais tenham, ao deliberar so-
bre seus or¢amentos, conhecimento das defini¢oes orgamentarias
dos entes superiores (de forma a poder incorporar com exatidao
os repasses de recursos e transferéncias por vinculagdo de receita)

5 Prazos fixados no art. 22, §6¢, incisos I a III, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias, até a edi¢ao de lei complementar regulamentadora
nos termos do art. 165, §92, [ e I1.

36 Mencionando o exemplo do Distrito Federal, cujas normas legais antecipam

a remessa do projeto de lei do PPA para abril do primeiro ano de mandato (p.
30).
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>7. Por sua vez, Rezende (2011, p. 203) questiona o préprio prazo

de vigéncia de quatro anos como muito curto para o horizonte
adequado planejamento (que entende ser de mais de uma década,
com revisdes periodicas para adapta¢ao a novos cendrios).

Independentemente do mérito de cada uma das posigoes, é
preciso reconhecer que a dimensao temporal do plano sera intei-
ramente condicionada pela sua natureza e fungdes: um plano que
represente apenas linhas politicas gerais de agao apresentadas em
forma discursiva possivelmente ndo exigiria qualquer cronogra-
ma especifico, enquanto um plano que pretenda condicionar a
especificagdo de todo o contetido do or¢amento teria de observar
limites temporais muito mais rigidos para que possa ser conheci-
do antes da elaboragdo or¢amentaria. Portanto, qualquer obser-
vagdo relativa ao problema dos prazos terd de ser feita a partir
da definigdo de algum paradigma de PPA como instrumento de
planejamento, o que se discutird adiante.

Buscando tecnologias: 0 Medium Term Budget Framework —
MTBF

As dificuldades na implementa¢ao do PPA como instrumen-
to de ordenagdo do planejamento e de sua vinculagdio com o
orcamento levam a questionar se existem recursos tecnoldgicos
disponiveis na experiéncia internacional para concretizar esses
objetivos. De fato, resulta existir uma concepgao de instrumen-
to governamental com crescente adesdo internacional que, nos
seus diferentes matizes, propde-se a enfrentar problemas seme-
lhantes a alguns dos que aqui tratamos: os “cendrios or¢amen-
tarios de médio prazo” - na expressao original Medium Term
Budget Framework - MTBF*** (BITTENCOURT, 2016, p. 59-62;

7 Concretamente, propde que na Unido o PPA tenha seu projeto enviado até
31 de margo do primeiro ano do mandato e tramite por sessenta dias impror-
rogéveis, a LDO seja enviada até 17 de maio, com tramitagdo semelhante, e a
LOA enviada até 6 de setembro, tramitando também por sessenta dias impror-
rogaveis; nos estados e municipios, os cronogramas seriam adaptados a datas
posteriores a cada uma das datas de aprovagado das leis federais, com as datas
estaduais antecedendo também as municipais.

8 Sao encontradas também as expressdes Medium Term Expenditure

Framework — MTEF (BITTENCOURT, 2016, p. 59-62; SCHIAVO-CAMPO,
2006; LE HOUEROU; TALIERCIO, 2002) e Medium Term Fiscal Framework —
MTFF (LJUNGMAN, 2007), que apresentam instrumentos similares com alguns
matizes de incorporagao ou nao de determinadas informagdes adicionais (para



SCHIAVO-CAMPO, 2006; LE HOUEROU; TALIERCIO, 2002;
BRUMBY; HEMMING, 2013; WORLD BANK, 2013). Na origem
desses instrumentos, estd uma série de problemas que, embora
de natureza fiscal, impactam diretamente qualquer inten¢ao de
planejamento governamental, e que exigem a ampliagdo do hori-
zonte para além da decisao orcamentaria anual: (i) a existéncia de
grande volume de despesas obrigatdrias pesando sobre o Estado
faz com que a possibilidade de ajustes na composigdo da despesa,
quer para gestao macroecondmica da demanda, quer para mobi-
lizagao de recursos com vistas a promover determinada interven-
¢do em politica publica especifica, fique limitada a uma pequena
parcela do or¢amento (exigindo medidas continuadas e cumulati-
vas ao longo de varios exercicios); (ii) a necessidade de considerar
e garantir a evolu¢ao no tempo do perfil das despesas relevantes
(a despesa de manutengdo da infraestrutura construida, a manu-
tengdo do esforco econdmico para preservacao de direitos sociais
fundamentais que sio demandas continuas da populagido); (iii) a
necessidade de credibilidade das projecdes econdmicas e fiscais,
para que nao haja insuficiéncia de recursos em face das necessi-
dades publicas criticas, nem perda do acesso do crédito publico
aos fluxos voluntarios de capitais, e para que as decisdes econo-
micas do setor privado ndo terminem comprometidas por expec-
tativas incongruentes lancadas pela politica puablica.

Para tais finalidades, surgiu gradualmente a pratica de cons-
trugdo de um cendrio de médio prazo para as variaveis fiscais e
orcamentdrias. Esse cendrio é claramente distinto de um orca-
mento plurianual: for¢osamente, deve contemplar um grau de
detalhamento moderado das varidveis que contempla, de for-
ma a permitir a visio dos componentes principais. O primeiro
elemento do cendrio é um conjunto de estimativas macroeco-
némicas consistentes que permita deduzir as variaveis fiscais e
sua interagdo com a economia (a exemplo de projegdes sobre o ni-
vel de atividade, o balango de pagamentos e a politica monetaria),
explicitado em seus valores, resultados e metodologias como for-
ma de reforcar a transparéncia e a credibilidade dos pressupostos

uma exposi¢ao mais detalhada do entendimento mais recente para cada termo,
cf. HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013, p. 138; e BRUMBY;
HEMMING, 2013, p. 219-220). Como a expressio MTBF corresponde com
mais precisao a proposta a ser apresentada (por incluir a especificagao total ou
parcial da distribuigao das despesas projetadas por programas), sera aqui uti-
lizada sem prejuizo de propostas de adapta¢do que possam corresponder mais
precisamente a algum desses outros conceitos.
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fundamentais da politica economica. O segundo elemento do
cendrio é uma projecdo agregada das receitas futuras e dos cus-
tos provaveis do conjunto dos programas atualmente existentes
(evidenciando os montantes globais das despesas obrigatdrias
daquelas que, embora sejam projecdo de agdes hoje existentes,
possam ser desmobilizadas em exercicios seguintes), semelhan-
te a um fluxo de caixa plurianual para um horizonte previsivel.
Essa especificagdo dos programas na dimensdo fiscal pode ser
acrescida de uma revisdo seletiva da composi¢do de custos dos
principais programas®’, bem como uma apresenta¢do mais de-
talhada projetando, além das receitas, as despesas de todos os
programas (ou grupos de programas similares) no horizonte do
cenario®. Esta especificagdo de grandes agregados permite que
o governo visualize o conjunto de recursos disponiveis e, se ado-
tar efetivamente o MTBF como instrumento, organize as grandes
escolhas alocativas de forma explicita, distribuindo os recursos
entre as diferentes finalidades e adaptando os programas e suas
metas ao espago financeiro disponivel. Idealmente, o conjunto de
atividades de preparagdo de um MTBF permitira uma série de
elementos importantes para a atividade do planejamento: dar a
conhecer ao governo e ao legislativo o impacto fiscal total em um
cenario multianual de uma nova politica ou programa antes de
sua ado¢do™!, bem como informar com antecedéncia o custo e
a sustentabilidade das politicas atualmente existentes® eviden-
ciar de forma mais nitida as escolhas e prioridades que estejam
sendo adotadas no nivel agregado e informar o montante total

9 Recurso que demanda mais tempo e investimento, além da cooperagdo dos
ministérios setoriais (OPM, 2000, p. 3)

>0 Esta op¢ao por detalhar programa a programa tem sido objeto de criticas
por alguns casos malsucedidos que equipararam o instrumento a uma replica-
¢do do esfor¢o or¢amentario anual (SCHIAVO-CAMPO, 2006, pags. 238-241),
sendo considerado mais comum - especialmente no &mbito das economias de-
senvolvidas — a op¢ao pela apresentagdo da apenas alocagdo global das despesas.
Esse detalhamento por programas ¢ usualmente entendido como o fator que
diferencia um MTBF (“budget framework”) de um MTEF (‘expenditure fra-
mework”) (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013, p. 138)

»! Especialmente importante para lidar com “rolagens” de programas, ou seja,
o expediente de comprometer despesas com as fases iniciais de um determinado
projeto ou programa cuja despesa ja se sabe que vira a aumentar sensivelmen-
te ao longo de seu ciclo de vida, na expectativa de que o fato consumado for-
ce o Tesouro a manter a sua continuidade em detrimento de outras operagdes
(HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013 p. 140)

2 Permitindo orientar a ado¢do mais tempestiva de medidas corretivas

(HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013 p. 140).



disponivel para as despesas publicas ao longo dos or¢amentos se-
guintes — e portanto o inexoravel limite para as escolhas que terdao
de ser feitas® (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE,
2013, p. 140-141). Brumby e Hemming expdem de forma muito
nitida a necessidade de que a adogao de instrumentos associados
ao cenario de médio prazo esteja integrada a uma estratégia de
planejamento mais abrangente:

With both an MTBF and MTPE, fitting agency
spending plans into the resource envelope is in-
formed by sector strategies. However, unlike a
spending agency that has to focus on priorities
within a sector that it understands well, the fi-
nance ministry will be faced with having to make
judgments and recommendations about priorities
across sectors. High-level guidance will often be
needed on this, and it would be best if this were
provided through some sort of national planning
or development strategy endorsed at the highest
policymaking levels (e.g., by the head of govern-
ment, cabinet and parliament). However, this is
a weak point in many MTEFs, in that either such
a strategy does not exist ot, where it does, it is an
unconstrained wish list that is quite unhelpful
in guiding budget decisions. (BRUMBY; HEM-
MING, 2013, p. 225).

Naturalmente, a aplicagdo significativa do instrumento do
MTBF depende da sua adogdo como regra de decisdo, e nao ape-
nas como exercicio de projegdo especulativa. Caso as decisoes
alocativas fixadas no MTBF sejam recolocadas a cada momento
no jogo or¢amentdrio anual, o instrumento nao tera qualquer pa-
pel organizador na fixacdo de prioridades, nem na distribuicdo
de recursos - em outras palavras, nao terd qualquer utilidade na
vinculagéo entre plano e orcamento. Neste sentido, as alocagdes
do MTBF devem ser vistas, na maijor extensio possivel, como te-
tos (sempre) para programas ou itens de despesa, mas também
pisos (em alguns casos) que garantam a alocagao das prioridades

3 E tais escolhas serdo feitas de alguma maneira, quer de forma deliberada
e transparente, quer de maneira opaca no jogo de pressdes orcamentarias de
curto prazo.
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previamente escolhidas diante das pressoes de todas as demais®*

- 0 que nao impede que tal distribuigdo de recursos seja compati-
bilizada com os meios disponiveis para o controle das flutuagoes
agregadas da disponibilidade de recursos®*. De um levantamen-
to entre 24 economias avancadas, sete utilizam MTBFs vinculan-
tes que estabelecem diferentes graus de condigdes impositivas so-
bre o perfil de gasto dos or¢amentos que abrangem, enquanto 11
utilizam cendrios de natureza indicativa que, embora utilizados
como documentagio de suporte para as decisdes orcamentarias,
ndo tém forga vinculante. A maioria dos MTBFs (e instrumentos
similares) termina por integrar-se fortemente no processo orga-
mentdrio, obrigando a discussdo anual de receitas e despesas a to-
mar por parametro suas proje¢des plurianuais; outras implemen-
tagdes limitam a discussdo plurianual a determinadas categorias
de gasto — deixando outras para serem definidas ano a ano - ou
mesmo separando totalmente os processos decisorios do cenario
de médio prazo e do or¢amento; estas abordagens parciais, no
entanto, tém mostrado impacto muito limitado no apoio a priori-
zagdo de politicas e formulagao de escolhas (HARRIS; HUGHES;
LJUNGMAN; SATERIALE, 2013, p. 145 e 156°°).

A cobertura do MTBE em termos das despesas que abrange,
varia em func¢ao das escolhas de cada pais e da forma inversa ao
grau de detalhamento das alocagdes nele contidas: aqueles que
pretendem detalhar o cenario por ministérios ou por progra-
mas tendem a retirar mais despesas tidas como imprevisiveis ou
alheias a possibilidade de gestao governamental direta, tais como

% Uma revisdo - bastante critica — da aplicabilidade da experiéncia dos MTEFs
aos paises em desenvolvimento salienta como um dos principais beneficios que
pode oferecer essa tecnologia (capaz de aumentar a probabilidade de sua acei-
tagdo), e que parece ter ocorrido em paises como a Africa do Sul, é exatamente
a possibilidade de aumentar a previsibilidade da alocagdo de recursos em areas
claramente definidas como prioritérias, a expensas de outras de menor priori-

dade (OPM, 2000, p. 3)

% Em outras palavras, um MTBF ndo seria incompativel com uma limita-
¢do prudencial de movimenta¢dao de empenho como prevé o art. 9¢ da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n®101, de 4 de maio de 2000) -
embora se espere que o seu componente de cendrio macroecondémico contribua
para reduzir a ocorréncia de flutuagdes imprevistas. A grande diferenca seria a
fixagdo explicita, no proprio MTBE, de regras que garantiriam a manutengdo
das prioridades originalmente previstas no cendrio, em lugar de reabrir a dispu-
ta por recursos a cada medida contencionista.

3¢ Brumby e Hemming (2013, p. 225-227) lembram que se o MTBF for man-
tido como um processo diferente do processo or¢amentario anual representaria
um mero acréscimo de tarefas a uma burocracia fiscal ja sobrecarregada, sem
ganhos adicionais, com resultados em geral decepcionantes.



servigos de divida, entitlements previdenciarios, transferéncias in-
tergovernamentais automaticas ou, até mesmo, no caso do Reino
Unido, gastos militares. Muitos mecanismos operacionais de
controle de despesa sdo necessarios para assegurar a observancia
das decisdes dos MTBFs, mas ha um de especial relevancia para o
planejamento: a criagdo de buffers ou parcelas de despesas manti-
das em reserva como diferenca entre o teto de despesas e a soma
das despesas autorizadas, com a finalidade de absorver pressoes
inesperadas e com regras muito restritivas sobre o acesso a tais
fundos (de forma a reduzir expectativas e pressdes para capta-los
como simples aumento posterior de cobertura para finalidades
de gasto dos drgdos or¢amentarios)®”. Tais reservas podem as-
sumir a forma de alocagdes explicitas™® ou implicitas (estas por
meio de parametros conservadores de proje¢do macroecondmica
ou de variagdo de limites), e tipicamente abrangem parcelas entre
1% e 3% da despesa anual (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN;
SATERIALE, 2013, p. 154 e 158-159).

Em rela¢do a capacidade brasileira de absorcdo dessa ferra-
menta, o Banco Mundial considera que, a partir de 2001, o Brasil
ja tem caracteristicas de um Medium-Term Fiscal Framework -
MTFF, ou seja, de um cenario vinculante de agregados fiscais que
determina a disponibilidade de recursos para a despesa or¢amen-
taria e fixa tetos de gasto como base para a execugdo do orga-
mento® (WORLD BANK, 2013 p. 26 e 135). Ja em 2002, uma
avaliagio da OCDE apontava essa ferramenta, sugerindo que
fosse desenvolvida uma desagregacao maior espelhando as gran-
des decisdes orcamentarias, e nao apenas os agregados fiscais.
(BLONDAL; GORETTI, KRISTENSEN, 2003, p. 106). J& Afonso

7 Em grandes linhas, esse mecanismo de “reservas embutidas” na alocagdo

distribuida por setores ou programas contempla a filosofia de “plano como
aposta” do Planejamento Estratégico Situacional de Carlos Matus: preparando
um plano, s6 se pode enumerar algumas possibilidades futuras (nao todas), e
nem ao menos atribuir probabilidades a elas. Assim, o plano sé seria executavel
se for montado como cenarios (“se acontecer isso, fago aquilo”), identifican-
do-se cendrios de “teto” e “piso”. Neste sentido é que o plano é uma aposta sob
incerteza: monta-se cendrios e um plano para cada cenario, escolhendo-se as
opgoes mais pessimistas ou conservadoras, além de antecipar planos de contin-
géncia para frustragoes dos pardmetros escolhidos (MATUS, HUERTAS, 1996,
p. 56-58).

%8 J4 existe no ordenamento brasileiro figura semelhante, a “reserva de contin-
géncia” prevista no art. 5¢, inc. ITI, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

% Em fungdo das metas de resultado fiscal constantes da LDO e vinculantes

nos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal.
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e Barroso (2007, p. 13-14) sugerem que o PPA assuma exatamen-
te esse papel de marco macroecondmico, associando-o a uma lis-
ta de programas a serem controlados *®. Também, Guardia (1992,
pags. 67, 70 e 107-108), logo no inicio da implantagdo do atual
modelo constitucional, propunha para o PPA a fixacdo de tetos
macroeconomicos por categoria ou funcéo, para limitar a dispu-
ta por recursos dentro de limites preestabelecidos, sob pena de
reverter a “ja conhecida pratica orgamentaria brasileira de ajus-
tar as receitas as despesas’, insistindo em que esse instrumento
teria que compatibilizar planejamento finalistico com gestdo da
capacidade fiscal (entdo na forma de metas plurianuais de receita,
despesa e resultado em nivel macroecondmico, as quais - antes
mesmo da formalizagao do modelo de MTEF/MTBF - ja eram
realidade praticada em paises desenvolvidos).

Evidentemente, trata-se apenas de uma ferramenta. Apesar de
oferecer alguns recursos ja desenvolvidos e testados, esta longe de
ser panaceia universal para problemas de planejamento e politi-
ca fiscal: depende de muito investimento em recursos humanos

>0 Uma reforma da Lei n® 4.320/1964 deve ter como um dos principios a har-
monizagao e a coeréncia efetiva entre o PPA, a LDO e a LOA. Ou seja, ndo se
pode incluir na LOA obras que ndo estejam de acordo com os eixos do PPA e,
tampouco, pode-se aprovar um Plano Plurianual (PPA) que néo leve em conta
a restrigdo orgamentaria.

Um primeiro passo poderia ser transformar o PPA no que é conhecido na li-
teratura de finangas publicas como hard-budget constraint. O plano no nivel
federal poderia conter um plano para a administracao da divida publica, com
metas para a relacdo divida/PIB e objetivos de carga tributaria e gasto publico.
Dessas metas e dos demais pardmetros orgamentarios, derivar-se-ia o resultado
primario e, necessariamente, o nominal, a cada ano, para se atingir as referidas
metas. As metas para a evolugao da divida - relagdo divida/PIB s6 poderiam ser
alteradas em casos previstos na Lei, como recessoes fortes ou por maioria qua-
lificada do Congresso. Ja as metas para o resultado nominal seriam ajustadas a
cada ano em conformidade com as proje¢des mais atuais dos determinantes da
divida publica. Ao final de cada ano, o Executivo promoveria uma conciliagdo
entre a trajetdria observada da divida publica e a trajetdria efetiva, revendo as
metas para os anos subsequentes, caso necessario, de maneira a reconduzir a
relagdo divida publica/PIB a trajetéria desejada. (AFONSO; BARROSO, 2007,
pags. 13-14).

No que tange a transparéncia fiscal e da gestdo publica, uma primeira medida é
dar grande divulgagdo as metas do PPA e ao acompanhamento periddico des-
tas. O Executivo deve publicar as metas do plano aprovado e a cada ano deve
enviar ao Congresso e publicar documento com o acompanhamento das metas.
Esse documento deve mostrar o andamento de cada programa, que porcentual
ja foi executado, se estd atrasado ou adiantado e se houve algum problema na
consecugdo dos programas. Ao final do PPA, o Executivo deve mostrar nesse
relatorio se todas as metas foram atingidas, justificando aquelas que nao foram
atingidas plenamente. O Congresso, se achar necessario, teria o direito de con-
vocar os responséveis por cada programa para prestar esclarecimentos adicio-
nais. (AFONSO; BARROSO, 2007, p. 15).



e técnicos, além de um ambiente politico capaz de superar as
resisténcias dos interesses aninhados nos modelos tradicionais
e de sustentar os ganhos de racionalidade e transparéncia que
possam ser derivados dos cenarios de médio prazo (OPM, 2000;
SCHIAVO-CAMPO, 2009). No entanto, na medida em que exis-
tem os pressupostos minimos de sua utilizagdo no pais, como re-
latado imediatamente acima, esse recurso pode contribuir para a
constru¢ao de um instrumento de planejamento.

Elementos-chave para uma alternativa possivel

Depois de percorrer os problemas e deficiéncias da imple-
mentagdo pratica do PPA no Brasil, é mister aplicar essas ligoes
na tentativa de desenhar os contornos de uma possivel evolucido
para o futuro imediato, na tentativa de concretizar o plano como
instrumento util ao desenvolvimento e & governanca (escapando
do atual vacuo retorico em que se perderam os dois tltimos PPAs).
Qualquer proposta nestas linhas somente podera ser feita em tra-
¢os gerais, sem, contudo, abrir mao de objetividade na forma de
mecanismos operacionais, tao isenta de adjetivos ou intengdes ge-
néricas quanto possivel. Se tais linhas gerais tiverem fundamento
légico e pratico, poderio suscitar as extensas atividades posteriores
de aprofundamento e construgdo prética que sao indispensaveis ao
sucesso de qualquer iniciativa no campo da gestdo publica.

As linhas gerais

Esta proposta seguira o desenho geral antecipado por Sanches
(2007, p. 57) de um PPA contendo componentes distintos, mas
interdependentes, interligados pela estrutura informacional co-
mum do “programa”. Propde-se que um novo PPA, quando ple-
namente desenvolvido, contenha em si**":

a) Uma modelagem econdmica e fiscal inerente a todas as moda-
lidades de cenario de médio prazo (MTEF/MTBF/MTEFF), com

1 Ao afirmar que “o PPA conterd em si” tais elementos, sugere-se em home-
nagem aos principios or¢amentarios da unidade e universalidade que a lei que o
veicular apresente todos esses elementos, naturalmente utilizando-se de anexos,
quadros e outros recursos adequados a cada estrutura de informacdo que se
estiver submetendo ao parlamento para deliberacéo .
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um conjunto de estimativas macroecondmicas consistentes que
permita deduzir as varidveis fiscais e sua intera¢ido com a eco-
nomia (a exemplo de proje¢des sobre o nivel de atividade, o
balango de pagamentos e a politica monetaria), explicitado em
seus valores, resultados e metodologias, e gestado a partir das
decisoes dos formuladores das politicas econdmicas, resultan-
do em projecdes plurianuais agregadas de receitas e despesas
que serdo vinculantes para os orcamentos dos trés anos se-
guintes™?;

b) Um plano geral de governo e desenvolvimento elaborado se-
gundo uma metodologia escolhida para esse fim (preferen-
cialmente baseada nos conceitos do Planejamento Estratégico
Situacional de Carlos Matus) que:

b.1) Identifique os principais desafios da a¢do de governo
e traduza-o em problemas intersetoriais, cuja solu¢io se
articula por meio de programas;

b.2) Construa os programas desse modulo nos moldes do
or¢amento-programa tradicional’® e desdobrados em
a¢des, com todos os elementos informacionais e geren-
ciais que ja se desenvolveram para o modelo de geren-
ciamento dos PPAs da “reforma gerencial” (tais como
indicadores, objetivos, gerentes especificos para os pro-
gramas e as agdes, etc.), cujas medidas envolvam todo o
leque de agdes em méos do governo federal (gastos or-
¢amentarios, tributacdo, rentincias de receita, interven-
¢do de empresas estatais e bancos publicos, mudancas
institucionais e regulatdrias, articulagdo com outros en-
tes federativos e indug¢éo/coordenagdo de investimentos
privados); as agdes devem individualizar os projetos (a
exemplo de obras, projetos de desenvolvimento tecno-
légico ou organizacional, implantagao de sistemas, etc.)
considerados prioritarios para a consecugdo dos objeti-
vos dos programas®®;

62 A questao da eventual necessidade de atualizagao dessas projegoes sera dis-
cutida logo adiante.

% A mengdo a “or¢amento-programa’ envolve, adicionalmente, a continuida-
de ldgica e coordenada dessa estrutura de informagéo e gerenciamento ao longo
do ciclo, até a Lei Or¢amentaria Anual (LOA). Sanches (2007, pags. 73-75) pro-
poe uma interessante extensdo desse gerenciamento na forma de um “demons-
trativo de programa de trabalho” simplificado (exigivel durante a elaboragdo
e execugdo da LOA) que resume o conjunto de elementos humanos, fisicos e
financeiros alocados e aplicados a um programa de trabalho e suas agoes, como
as respectivas metas finalisticas mais detalhadas.

36 Nesse ponto, 0os programas prioritarios estao apresentados em termos da in-
formacao de resultado; o grau de detalhamento da despesa (e portanto o encaixe

« »

com a aloca¢do orgamentdria) serd abordado no item “c” adiante.



b.3 - Estabeleca outras diretrizes, prioridades e metas de
cardter qualitativo que devam aplicar-se em caréter sis-
témico ou setorial a toda a agdo de governo.

¢) Uma programagio plurianual de despesas, compativel com o
envoltdrio fiscal desenvolvido no primeiro médulo de cend-
rios macroeconomicos, vinculando para os trés anos seguintes
a totalidade dos or¢amentos fiscal e da seguridade social, desa-
gregados em:

c.1 - Programas relativos a despesas obrigatdrias e automa-
ticas (como divida publica, obrigacdes previdencidrias,
etc.), no maior detalhamento existente (no minimo,
a nivel de a¢des que contemplem cada subtipo dessas
obrigagdes, como o respectivo fundamento legal);

c.2 - Programas prioritarios desenvolvidos no planejamen-
to estratégico anteriormente mencionado (item “b”), e
respectivas agdes, individualmente considerados;

c.3 - Programas relativos as demais despesas da adminis-
tragdo federal, colocadas com a desagregacdo desejada
pelo governo para fins gerenciais (ndo sendo obrigatd-
rio o seu desdobramento em ag¢des)*;

c.4 — As reservas consideradas necessarias para absorver
eventos imprevistos de receita e despesa mantendo as

despesas obrigatdrias e os programas prioritarios.

d) Um modulo de regulacdo institucional do papel, da ampli-
tude e dos niveis de detalhamento dos planos e programas
nacionais, regionais e setoriais previstos no art. 165, § 42, da
Constitui¢do, bem o contetido concreto da sua participagido no
objetivo de planejamento integrado contido no art. 174 cons-
titucional; em outras palavras, os termos em que os planos
de governo atingirdo a exigida “consonéncia com o PPA” e as
condigdes para que suas disposi¢des condicionem os demais
planos e, inversamente, os demais produtos de planejamento
sejam considerados na elaboragio de futuros planos plurianu-
ais.

%65 Portanto, o montante global de cada um dos programas desse grupo tem
de ser quantificado, mas ndo necessariamente por agdes; pode ser desagregado
apenas por ministérios, ou por “Grupo Natureza de Despesa’, ou por outro cri-
tério considerado adequado do governo. Estar-se-4 fazendo, conscientemente,
um or¢amento incremental sob a moldura contabil dos programas como cate-
gorias de classificagao. Esta programagcdo, por representar uma desagregagao na
projecdo do orcamento de despesa segundo critérios programdticos ou organi-
zacionais, e ndo mais apenas dos agregados, faz com que o instrumento sugeri-
do aqui passe a guardar semelhanga com o Medium-Term Budget Framework -
MTBEF, a versao dos instrumentos de médio prazo que foi mais detalhadamente
tratada na se¢do anterior.
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O desenvolvimento dos programas estratégicos de que trata o
item “b” representa a natureza de seletividade do PPA: nesta eta-
pa, organizam-se com grande intensidade de planejamento e ge-
renciamento apenas os programas considerados prioritarios pelo
plano geral de governo. Trata-se de concentrar os recursos orga-
nizacionais (e, como se vera adiante, financeiros) nas prioridades
identificadas, enunciadas e debatidas com o Congresso Nacional,
debate este que ja tera tido como etapa prévia a discussao do es-
pago fiscal por meio da modelagem econdmica que representa o
primeiro componente da concepg¢ao da proposta. Neste sentido,
a concepgdo programatica tem de ser levada a extremos: todo o
conjunto de recursos mobilizado para as prioridades necessita
ser mapeado na maxima extensdo possivel, o que implica inclu-
sive em incorporar nesses programas as parcelas de custos fixos
que lhes sdo imprescindiveis (como pessoal e despesas gerais), o
que exigiria romper — nesses casos especificos — com a inércia de
criar programas administrativos genéricos e neles carregar prati-
camente todas as despesas fixas>*.

O elemento possivelmente mais complexo desse instrumento
seria a programagao de despesas prevista no item “c”. Em relagao
aela, propde-se que cubra todo o montante de despesas orcamen-
tarias, para deixar clara a formulagdo das escolhas de alocagao
de recursos. Sua vinculagdo estende-se pelos trés anos seguintes
e representa a chave da proposta de elevar a previsibilidade dos
recursos para as frentes prioritarias de agéo.

A fixagao das despesas obrigatdrias e automaticas (item “c.1”)
tem um carater de teto, embora sua natureza implique na necessi-
dade de contemplar alteragdes em funcido de fatores imprevisiveis
(o que significa que tais tetos podem ser eventualmente supera-
dos pela evolu¢ao de variaveis externas, como a dindmica popu-
lacional, mas impediriam medidas deliberadas que alterassem as
opcodes de politicas no sentido de elevagao da despesa). O papel
da especificacao segregada das despesas obrigatdrias é crucial na
transparéncia do plano: qualquer tentativa de subavaliar essas
despesas para simular um espago fiscal inexistente que garanta

567

a insercdo de intengdes de gasto ndo sustentaveis >’ ficaria mais

366 Possibilidade ja discutida em Garcia (2000, pags. 30-32), inclusive com pro-
postas desenvolvidas de solug¢des relativamente simples de rateio de custos com
essa finalidade.

%67 Estratégia cldssica reconhecida na teoria or¢amentdria e recorrente no jogo
or¢amentdrio brasileiro (BITTENCOURT, 2016, pags. 163-177).



facil de ser detectada, além do ganho (em relagdo a situagao atual)
de se ter um rol exaustivo desse tipo de despesas.

A fixagdo das despesas dos programas prioritarios tem um
carater tanto de teto como, parcialmente, de piso: cada a¢do prio-
ritaria deve ter um montante minimo assegurado para cada exer-
cicio, bem como regras especificas que estabelegam como se fara
aredugdo de suas alocagdes no caso de redugdo do espago fiscal®®
frente aos cortes em outras areas de despesas.

As reservas orcamentarias, como visto no estudo dos MTBFs,
tém um papel essencial nesse aumento da previsibilidade do fi-
nanciamento das prioridades: servem como uma primeira linha
de defesa para absorver as redu¢oes inesperadas de disponibili-
dades. O PPA deve conter regras bastante previsiveis que especi-
fiquem as proporgoes de incidéncia das eventuais limitagoes de
empenho e movimentagéo financeira, ou outros cortes que sejam
compativeis com o ordenamento juridico, sobre os programas
prioritarios vis-a-vis as demais despesas®, bem como o sequen-
ciamento na utiliza¢ao das reservas ao longo do tempo.

Ja o restante das alocacdes orcamentarias pode ser distribuido
na forma considerada mais adequada pela estratégia de gestao:
por tipo de despesa (pessoal, administragdo geral, investimen-
tos), por 6rgao, ou inclusive segregando programas e agdes in-
dividuais aos quais o governo deseje aplicar os mesmos critérios
de gerenciamento que os programas prioritarios. Pode, inclusi-
ve, contemplar uma estrutura programatica especifica para cada
um dos planos setoriais ou regionais que pretender desenvolver,
dando assim um conteido material as a¢des neles preconizadas.
Desta forma, nao se sobrecarrega o sistema administrativo com
a exigéncia de desenvolver critérios e praticas de gerenciamento
intensivo para a totalidade da despesa, o que excederia a capaci-
dade institucional da administragao federal (como ja se verificou
nas experiéncias do modelo de “reforma gerencial”) — sem pre-
juizo de manter um controle minimo sobre o seu montante glo-
bal, permitindo-se ao governo de turno suscitar os pardmetros de

368 Quer por meio da frustracdo de receitas, quer por meio do aumento im-

previsto das despesas obrigatorias além da capacidade de absor¢ao das reservas
or¢amentarias.

59 Isso significa transformar uma prioridade nominal em prioridade efetiva:
ndo se submete cada projeto prioritario ao jogo incrementalista de curto prazo
cada vez que houver restrigao fiscal, mas — ao contrario - fixam-se regras espe-
cificas de protecdo a essas prioridades, que nao sdo renegociaveis a cada nova
conjuntura politica.
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previsibilidade (entre ministérios, ou entre areas de governo, ou
entre problemas) que desejar frente ao jogo orcamentario anual.

Fica claro que esta preservado o papel do “programa” na in-
tegracdo plano-or¢camento; do lado do plano, ele é o ordenador
das atividades previstas para a superagao dos desafios/problemas,
oferecendo uma moldura para sistematizar as informagoes de de-
sempenho naquele subconjunto da agdo governamental que se
considera prioritario a ponto de merecer o esfor¢o dessa gestao
aperfeicoada; de outro, ele é um classificador contabil-or¢camen-
tario que permite organizar as proje¢oes do cendrio de médio
prazo de forma tal que fiquem individualizadas as prioridades
(que traz ordenadas do PPA) e os diferentes grupos de despesa
que correspondem a diferentes tratamentos em termos de alo-
ca¢io plurianual de recursos (além de poder veicular a indivi-
dualizagdo dos planos setoriais, regionais ou de outra natureza
que sejam formulados, garantindo-lhes uma base informacional
para a “compatibilidade” ou “consonancia” com o PPA tal como
exigido na Constitui¢dao). Outro ponto a ser levantado é a questao
das vinculagdes: o orgamento brasileiro tem diversas exigéncias
de vinculagdo de recursos que tém de ser respeitadas na elabo-
racao anual; ora, o cenario de médio prazo proposto pode ser
feito com uma desagregagdo que inclua nao s6 os programas/
acOes, mas também as fontes e outros marcadores contdbeis
que permitam rastrear os resultados agregados das vinculagoes
de recursos. Neste sentido, um PPA como o proposto facilita o
acompanhamento e planejamento das alocagdes em relagdo ao
tratamento das vinculagdes (uma vez que proporciona um mapa
mais agregado dessas origens e destinos, evitando que os debates
fiquem perdidos na corrente de detalhamento ao nivel de contas
individuais).

Resta saber a dimensdo temporal de uma ferramenta como
esta. A montagem de um cenario de médio prazo (MTEF/MTBF)
tem como referéncia da pratica internacional o prazo de um ano
inteiro, convivendo com a elaboracido orcamentaria do exercicio
seguinte aquele em que é realizada (BRUMBY; HEMMING, 2013,
p- 227). Os mandatos presidenciais tém a dura¢do de quatro anos.
Uma previsao de um PPA elaborado ao longo do primeiro ano de
mandato, com vigéncia dos cendrios vinculantes pelos trés anos
seguintes, ndo se afigura desarrazoada: o esfor¢o envolvido em
planejar (especialmente nas primeiras implementagdes, quando



ainda ndo se tem a capacidade técnico-institucional no quadro
permanente) dificilmente permitiria a compressao das tarefas de
desenvolvimento do plano para um periodo menor. Além disso,
é pertinente a adverténcia de Mendes (2008, p. 7-8) de que dificil-
mente um governo eleito dispde-se a adotar todo o planejamento
do governo anterior no seu primeiro ano, como presume o calen-
dario atual. No primeiro ano de mandato, a pratica corrente hoje
¢ a do virtual abandono do PPA anterior (ainda que mantidos
alguns grandes numeros or¢amentarios), conjugado com um es-
forgo de planejamento sob as novas diretrizes do governo eleito.

Para o primeiro ano do governo seguinte, portanto, o cend-
rio do novo PPA poderia tao somente fixar algumas projecdes
macroeconomicas agregadas e regras gerais relativas a ndo inter-
rupcdo de projetos em andamento, deixando o governo entrante
livre para adotar as estruturas gerenciais e alocagdes existentes ou
modifica-las temporariamente durante o primeiro ano’”. Pode-
se argumentar que isso reduziria o horizonte de planejamento de
quatro para trés anos, retirando a cobertura do PPA para o primei-
ro ano de governo. No entanto, trata-se de argumento meramente
formal: o horizonte atual do planejamento, como demonstrado, é
simplesmente zero, ja que ndo existe qualquer ordenagéo fiscal ou
orcamentaria dele decorrente; neste sentido, ainda que trés anos
pareca um horizonte relativamente curto, ¢ bastante mais promis-
sor do que a auséncia de planejamento que atualmente se verifica.
Além disso, a proposta reconhece um imperativo da realidade, ja
reconhecido pelo modelo atual: ndo ha possibilidade de elaborar
qualquer plano consistente e factivel em prazos simbdlicos ou ex-
cessivamente curtos: os primeiros meses de qualquer gestao sdo
inevitavelmente destinados a organizagdo interna e formulagdo
de estratégias; se acrescenta a vasta abrangéncia do contetido de
um PPA federal e a (bem-vinda) necessidade de dialogar e cons-
truir consenso sobre ele junto ao Legislativo, um ano parecera um
prazo até mesmo curto para a concretizacao desse intento.

7% Em relacdo a transi¢gdo para o novo modelo, um cronograma como esse
permitiria que formalmente o primeiro ano de mandato do governante que for
implanta-lo ja esteja coberto pela vigéncia de um PPA nos moldes anteriores
(0 que no atual caso federal tem um sentido exclusivamente formal, pelo efeito
irrelevante do PPA atual sobre qualquer aspecto da orgamentacéao e da gestao).
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Limitacdes da proposta e agenda futura de discussao

Muitos pontos inevitavelmente ficam em aberto a partir desse
delineamento geral, e somente serd possivel resolvé-los a partir
de um longo processo de debate e desenvolvimento, caso admi-
tidas as premissas gerais aqui apresentadas. Nao se poderia pre-
tender aqui trazer as respostas — ao contrario, se o conceito geral
apresentado tiver consisténcia e praticidade, uma de suas mais
importantes consequéncias serd exatamente suscitar esses pontos
de uma agenda futura de discussdo. Neste sentido, a proposta ¢é
apresentada com motivag¢do similar a que Lucio Costa expressou
ao ofertar o Plano Piloto de Brasilia:

E se procedo assim candidamente é porque me amparo num ra-
ciocinio igualmente simplério: se a sugestao ¢é vélida, estes dados
conquanto sumarios na sua aparéncia, ja serdo suficientes, pois
revelardo que, apesar da espontaneidade original, ela foi, depois,
intensamente pensada e resolvida; se o ndo é, a exclusio se fard
mais facilmente, e ndo terei perdido o meu tempo nem tomado o
tempo de ninguém. (COSTA, 1991, p. 20).

Pensando em termos do modelo apresentado, fica pendente
uma das questdes mais delicadas e controversas da implantagao
de planos de desenvolvimento em geral, e dos cendrios de médio
prazo em particular: a questao da natureza dos valores nele fixa-
dos™™. Classicamente, o financiamento dos planos de desenvol-
vimento e investimento tendia a ser estimado sem a participa¢ao
das agéncias governamentais que poderiam assegurar a disponi-
bilidade de receita, e sem considerar a economia politica concre-
ta da tributacdo nas circunstancias de execu¢ao do plano, o que
levava rapidamente ao irrealismo das inten¢des nele demarcadas
(MARTNER; MATTAR, 2012, p. 95-98). Problema semelhante
ocorre na defini¢do das unidades em que um cendrio de médio
prazo é formulado: existem experiéncias de utilizar valores nomi-
nais, valores indexados pela inflacio, ou valores de produto™?, e,

71 Ja partindo do pressuposto de que sdo vinculantes para a elaboragio orga-
mentaria anual, como teto e (parcialmente) piso, na forma descrita logo acima.

72 Ou seja, o valor no MTBF ¢ o equivalente ao valor necessario a producio
de um determinado volume de servigos segundo pardmetros preestimados.
Tipicamente, aplica-se aos entitlements: o valor alocado no MTBF para o pa-
gamento de aposentadorias é definido pelo volume previsto de aposentadorias
multiplicado pelo valor médio fixado para o respectivo beneficio.



a medida que se vai de um extremo a outro mais se reduz a incer-
teza finalistica das entregas possibilitadas pelo planejamento, em
troca de ver reduzida a precisio numeérica dos limites or¢amen-
tarios (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013, p.
153) °7. Além disso, fica pendente a extensdo da possibilidade
de revisdo anual desses valores para adaptacdo a circunstancias
como inflagdo ou outras variaveis macroeconomicas. Nao se tem
aqui a pretensio de predefinir uma op¢do mais adequada a esse
respeito: por um lado, o fato de que os or¢amentos sao elaborados
e executados em valores nominais é um forte indutor desse tipo
de definicao também no PPA proposto; por outro, a distor¢ao que
erros na proje¢do de inflagao (outras variaveis como cambio e
precos de commodities como petrdleo) pode introduzir nos cena-
rios fiscais é de tal monta®”* que sugere que seja estudada a pos-
sibilidade de ao menos parametrizar em fungdo dessas varidveis
exdgenas alguns dos valores do cendrio projetado de receitas e
despesas.

Outro tema diretamente relacionado ao planejamento é a
capacidade de “projetamento’, ou seja, a capacidade técnica da
burocracia estatal de desenvolver e gerenciar projetos concretos
de intervencao (obras, sistemas produtivos, processos de inova-
¢do, etc.). Essa capacidade é um obstaculo classico ao processo
de desenvolvimento — a CEPAL ja falava da “generacion escasa de
proyectos” nos anos 1960, induzidas por certa anomia da politica
economica, que caberia ao planejamento romper (MARTNER;
MATTAS, 2012, p. 97); no Brasil atual, tais capacidades desceram

73 In its most restrictive form, unchanged policy is defined as a nominally un-
changed allocation in the medium term. This definition is used as the basis for ex-
penditure covered by the multiannual ministerial ceilings in the United Kingdom
and for most subsidy programs in Sweden. In a more accommodating approach,
the projected medium-term allocations for unchanged policy are adjusted for pa-
rameters such as projected wage and price inflation and demographic factors that
affect both the costs and recipient volumes of policies, possibly with a deduction
of an efficiency dividend. This approach is used for expenditure in Australia and
Sweden. It provides greater certainty to budget actors that policies will be delive-
red, and puts the onus on policymakers to make explicit policy changes if those
policies are becoming too costly, or in Sweden’s case, if they are jeopardizing the
aggregate expenditure ceiling. (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE,
2013, p. 157).

74 Escrevendo em contexto de alta inflagdo, Guardia (1992, p. 73-74) lembra
que sem indexagéo seria absolutamente invidvel o funcionamento minimo de

qualquer sistema de planos e projecao fiscal.
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a niveis muito baixos®”. Sem ela, a propria capacidade ordenado-
ra do plano fica muito limitada, pois o PPA pode garantir recur-
sos para projetos que nao saem do papel por falta de capacidade
de execuc¢ao, comprometendo toda a logica do planejamento que
dependia dessas entregas. Nao sera nenhum modelo conceitual
de PPA quem resolvera esse gargalo, mas a sua implementagdo
seguramente tem de leva-lo em considera¢ao®”.

Outro ponto em aberto sera a dimensao federativa: ¢ bastante
provavel que um modelo relativamente sofisticado de planeja-
mento como o aqui proposto seja factivel no ambito federal, mas
ndo possa ser absorvido por todos os entes subnacionais. Sanches
(2007, p. 58) ja sugere a necessidade de criar procedimentos sim-
plificados para os pequenos municipios. Ndo ha duvida que a
proposta feita para o governo federal ndo pode ser replicada de
imediato para outros entes; a estratégia que parece mais viavel,
dada a auséncia de instrumentos efetivos também nestes entes,
seria a de implantar modificagdes no nivel federal e aprender suas
ligoes, derivando a partir dai prescri¢oes mais bem informadas
para os governos subnacionais. Em principio, nao haveria proble-
ma maior nessa coexisténcia: para os estados e municipios que,

%5 Tomando alguns relatos dos proprios gestores federais (transcritos em
CARDOSO JR. e MATOS, 2011, p. 440-442):

Ocorre que a capacidade de projetamento do governo federal foi “sucateada’, a
qualidade dos projetos ¢, portanto, ruim. Mesmo no setor privado, tornou-se
ruim, pois toda a estrutura de engenharia e de consultoria tinha sido desmonta-
da nos anos 1980, sendo que, antes, era uma referéncia no plano internacional.
Entdo, ndo era somente um problema do Estado, do setor publico, o proprio
setor privado tinha dificuldades de produzir bons projetos. Desse fato, eviden-
temente, decorrem os problemas de se implantar projetos de baixa qualidade.
Nao hd planejamento sem projeto, e a capacidade de projetamento do setor pu-
blico brasileiro foi destruida. H4 muitos casos em que ha dinheiro, mas nao
ha projeto. O processo de decomposi¢ao das capacidades de projetamento do
Estado criou inclusive problemas de burocratizagdo. Nao s6 falta projeto como
hé um macroprocesso de projetamento vigente que é pouco racional.

[]

O Brasil se desaparelhou para o planejamento. Atualmente, hd uma preocupa-
¢do clara de retomar a capacidade de elaboragao de projetos do governo, nao
s6 a capacidade de planejar, no sentido macro, mas também a capacidade de
elaborar projetos ao longo da administragdo direta como um todo. Discutiu-
se a possibilidade, por exemplo, da criagdo de uma Central de Projetos para
se avangar na instrumentalizagao do planejamento. Produzindo projetos bem
elaborados, detalhados, com qualidade, pois ndo se pode confiar apenas no pro-
jeto executivo, no edital de licita¢dao, no contrato, para se planejar os resultados
pretendidos ou, até mesmo, para se pensar no controle.

376 No modelo proposto, a evidenciagdo da selegdo de alguns projetos como
prioritarios tem o potencial de facilitar a prépria alocagdo de capacidade de
“projetamento’, deslocando os recursos humanos e técnicos mais habilitados
para os projetos de maior relevancia.



porventura, tenham modelos de PPA que agreguem valor ao seu
planejamento e gestdo, ndo seriam prejudicados por uma mudan-
¢a imediata que ndo considerasse o que de positivo possam estar
praticando; para os demais (possivelmente a maioria), a situacao
atual ndo mudaria em nada no periodo seguinte, durante o qual
seriam testadas novas possibilidades para seu uso no ciclo pos-
terior. Por outro lado, a articulacio federativa baseia-se em uma
extensa rede de transferéncias intergovernamentais de recursos e
esta depende da existéncia de um minimo de consisténcia entre
os mecanismos de planejamento e or¢amento dos diferentes en-
tes. A escolha aqui formulada é a de assumir os riscos de inovar
no nivel federal (buscando adaptar da melhor forma possivel as
relagdes financeiras intergovernamentais para lidar a curto prazo
com as fric¢des inevitaveis dessa mudanca) para s6 entao, absor-
vida a experiéncia e dominada a tecnologia, pensar em desdobrar
os instrumentos de forma customizada aos entes subnacionais.
Ainda que ndo seja isenta de perigos, esta estratégia parece-nos
preferivel — em termos de custos, riscos e prazos — a tentativa de
mergulhar ao mesmo tempo todos os governos (desde a Unido
até o mais precario municipio) em um processo complexo de ino-
vagao.

A dltima grande questdo em aberto é a propria natureza dis-
tributivista do processo or¢amentario”’: na medida em que o or-
¢amento seja utilizado para o proposito de captar apoios politicos
com base no “atendimento de bases eleitorais e grupos de interesse
mediante expansao da despesa” (MENDES, 2008, p. 8), qualquer
esfor¢co de planejamento que altere essa logica e imponha uma
priorizagdo segundo outras bases sofrera profunda resisténcia de
todos os agentes para os quais o quadro atual seja racional do
ponto de vista do atendimento de seus interesses praticos. Com
efeito, uma das consequéncias da introdu¢do de um mecanismo
eficaz de planejamento seria a inversdo da ldgica atual, de que o

578

or¢amento condiciona ex post o planejamento’”®, para uma logica

em que uma parcela muito relevante das decisdes adotadas no

377 Para uma sintese das visOes tedricas sobre o papel do orcamento no presi-
dencialismo de coalizdo brasileiro, cf. Bittencourt (2012 e 2162, pags. 27-68).

78 O impacto dessa realidade sobre o sistema orcamentario idealizado na
Constituigao é que a LOA passa a ser a peca mais importante do processo, dei-
xando de ser um desdobramento natural de um processo de planejamento que
se inicia no PPA e passa pela LDO. O efetivo interesse do sistema politico estd na
execuc¢do do Orgamento e ndo na realizacdo de planejamento via PPA. O rabo
(LOA) abana o cachorro (PPA). (MENDES, 2008, p. 9)
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planejamento passaria a condicionar as alocagdes or¢amentarias,
reduzindo o espago disponivel para o jogo distributivista anual.

Dai, podem decorrer duas consequéncias: a transferéncia da
barganha distributivista para o processo de elaboragdo do pla-
nejamento, na medida em que este passara a alocar recursos que
antes eram deixados ao sabor da negociagao or¢amentaria anual;
e a pura e simples desconsideragdo do planejamento (por mais
explicito que seja o carater vinculante de suas alocagdes) quando
da efetiva partilha dos recursos financeiros a cada ano. No pri-
meiro caso, ndo se estard pior que a situacao atual, e ocorrer até
um aperfeicoamento significativo, na medida em que as escolhas
centrais ganham maior visibilidade e a barganha - se existir -
passa a ser mais transparente em torno de grandes temas e pro-
jetos, em lugar de ver-se exclusivamente fragmentada em milha-
res de alocagdes parciais ano a ano. No segundo caso, tampouco
havera qualquer mudanga, pois é exatamente a situagdo atual em
que o planejamento tem impacto nulo sobre a alocagdo or¢amen-
taria. Neste caso, mesmo que venha a ser posteriormente esva-
ziada pela simples desobediéncia a lei, a tentativa de implantar
critérios mais racionais de planejamento permitird avangar um
debate mais concreto sobre estratégias de desenvolvimento, além
contribuir para o aperfeicoamento democratico ao evidenciar in-
consisténcias nado mais de simples procedimentos técnicos, mas
de padroes de governanga no mais alto nivel institucional.
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Introducao

A Constituicao federal (CF) possui
centralidade no ordenamento juridico
doméstico ndo apenas por ser sua norma
fundante, mas também por estar em cons-
tante processo de renovagio, denotando
ser suficientemente maleavel e adaptavel
as novas circunstancias politicas, econo-
micas e sociais. Sua valorizacdo como ins-
trumento corrente para a positivacdo no
ordenamento juridico é constatada pela
aprovagdo de mais de cem emendas cons-
titucionais e emendas constitucionais de
revisao desde sua promulgagdo ha trinta
anos. Esse efeito expansivo das normas
constitucionais, entretanto, nao foi veri-
ficado no que se refere a regulamentacao
do Sistema Financeiro Nacional (SFN). Na
verdade, observou-se um movimento con-
trario a partir da desconstitucionalizagao
do art.192 por meio da edigdo da emen-
da constitucional n® 40, de 2003 (SILVA,
2008).

Assim, no que concerne ao sistema fi-
nanceiro, passados tantos anos apds a pro-
mulgacdo da Constituicdo e o enxugamento
do art. 192 em 2003, observa-se que o po-
tencial de inovagdo derivado de uma nova
lei estruturante do SEN concentra-se na po-
sitivagao legal da questao da autonomia do



Banco Central (BC). Recorrente na agenda publica, o tema cons-
titui uma antiga discussao legislativa que ainda nao foi fruto de
consenso politico no ordenamento juridico doméstico. De fato, a
Constituicao recepcionou um sistema financeiro até entdo nor-
matizado por meio de diversos diplomas legais preexistentes®”
que se encontram ainda em pleno vigor, mostrando-se suficien-
temente funcionais para abarcar todas mudangas regulatérias que
gradativamente foram implementadas no setor. A Lei n®4.595, de
31 de dezembro de 1964, estrutura satisfatoriamente o SFN até
hoje. Em paralelo, o sistema financeiro tem sido objeto de intime-
ras novas disposi¢oes legais e infralegais, como a Lei n® 12.865, de
2013, que veio regular o segmento de cartdes de crédito e colocar
suas instituigdes no ambito da regulacdo e supervisdo do BC. O
que demonstra que a legislagdo ja é abrangente e funcional para
garantir o funcionamento do SFN. Nesse contexto, ganha desta-
que a omissdo legislativa em relagdo a autonomia do BC, que é,
em nossa visdo, a “novidade” que falta para complementar o qua-
dro institucional atinente ao SFN.

Este artigo insere-se nesse contexto para analisar a relacao en-
tre a regulamentagdo do art.192 e a incerteza dos agentes econd-
micos, via alteragao do arranjo institucional do BC que conduz a
politica monetaria. Num mundo incerto, onde decisdes de inves-
timento adquirem importancia para a sustenta¢ao da demanda
efetiva, torna-se relevante a adogdo de convengoes e regras que

7 Antes da CF/1988, as matérias relativas ao SFN privado eram somente
encontradas na legislacdo infraconstitucional, entre elas: as Leis ne 4.131, de
3.9.1962, e ne 4.390, de 29.8.1964, que tratam dos capitais estrangeiros; a Lei
ne 4.380, de 21.8.1964, que regula o Sistema Financeiro de Habitagdo; a Lei ne
4.595, de 31.12.1964, que dispde sobre a politica e instituigdes monetdrias, ban-
carias e crediticias; a Lei n¢ 4.728, de 14.7.1965, a Lei do Mercado de Capitais,
que disciplina o mesmo e estabelece medidas para o seu desenvolvimento; o
Decreto-Lei ne 70, de 22.11.1966, que trata da regionalizagdo e funcionamento
de associagdes de poupanca e empréstimo; Decreto-Lei ne 73, de 21.11.1966,
a Lei dos Seguros, que dispde sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados e
regula as operagdes de seguro e resseguros; e a Lei n® 6.385, de 7.12.1976, que
dispoe sobre o mercado de valores mobilidrios e cria a Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM).
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justamente venham a dirimir as incertezas e reforgar o grau de
confianga dos agentes, no caso através da figura da autoridade
monetaria. E é a partir da propria ideia de “socializagdo de inves-
timento™® keynesiano que a constitui¢do de institui¢oes fortes
adquire relevancia. Ou seja, a criagdo e manuten¢ao de um am-
biente econdmico e social favoravel que proporcione aos agentes
a tomada de decisoes de gasto evitando a liquidez - liquidez con-
siderada inclusive no sentido da reten¢ao de quase-moeda, frente
a imediata conversdo dos ativos financeiros em moeda.

Assim, organizagoes, institui¢des e interesse das pessoas es-
tardo balizados e delineados pelo ente gestor (BC), que regula,
administra e monitora a economia monetaria na busca da pre-
serva¢do do poder de compra da moeda. O que se aproxima da
propria concepgdo keynesiana de convengao crivel que acirre o
animal spirit’®’. Nesse sentido, delineamos como a proposta de
regulamentar o art.192 e alterar a legislacao pertinente ao BC
pode sinalizar uma estrutura institucional mais sdlida, a qual ga-
ranta um ambiente econdmico favoravel na economia brasileira.

O texto esta organizado em quatro se¢des principais. A
primeira traz uma exposi¢do dos fundamentos teéricos do pensa-
mento keynesiano, relevantes para esta analise. A segunda apre-
senta uma discussao sobre as relagdes da politica monetaria com
a economia real. A terceira examina os aspectos de credibilidade,
reputacdo e eficiéncia de politica monetaria. Por fim, a quarta se-
¢do aborda a politica monetaria relacionada com o grau de inde-
pendéncia do Banco Central®®.

380 Keynes utiliza a expressdo Socializa¢do do Investimento para indicar a ne-

cessidade da atua¢iao do Estado em proporcionar um ambiente social favoravel
ao investimento, que faga com que os agentes tomem as decisoes de gastos e
evitem a liquidez. Dessa forma, pela regulagdo do sistema econdmico, assegu-
rar-se-a uma situagao proxima do pleno emprego

81 Keynes utiliza a expressdo animal spirits para representar a dimensdo do
comportamento humano regida por uma urgéncia de agir, correspondente ao
desejo de ruptura com o comportamento estritamente convencional. E uma ma-
nifestagdo de entusiasmo, de um instinto espontaneo de agir, ao invés de nada
fazer.

582 Utilizam-se aqui como sin6nimos os termos autonomia e independéncia do
Banco Central, seguindo a tradigdo dos estudos nessa drea da literatura.



2. Incerteza e Estado de Confianga em Keynes

A incerteza keynesiana esta relacionada a natureza dos acon-
tecimentos futuros, podendo ser delimitada sob a 6tica da impos-
sibilidade de se conhecerem os elementos do mundo que ainda
ndo foram criados. Assim, Keynes enfatiza o papel da incerteza
ndo como um risco matematico ou um conhecimento probabilis-
tico, mas como a auséncia de conhecimento. Por exemplo, em seu
artigo de 1937°%, afirma:

“By ‘uncertain’ knowledge, let me explain, I do not mean me-
rely to distinguish what is known for certain from what is only
probable. The game of roulette is not subject, in this sense, to
uncertainty ... Or ... the expectation of life is only slightly un-
certain. Even the weather is only moderately uncertain. The sen-
se in which I am using the term is that in which the prospect
of a European war is uncertain, or the price of copper and the
rate of interest twenty years hence... About these matters there
is no scientific basis on which to form any calculable probabi-
lity whatever. We simply do not know” (Keynes apud Ferrari &
Conceigao, 2004, pg.4-5)

Ou seja, incerteza estd na falta de qualquer base cientifica para
um célculo probabilistico ou, simplesmente, que nao se sabe nada
a respeito. Um exemplo diferente para Keynes é o caso de roleta
russa ou loteria, para o qual o conjunto de eventos possiveis ¢
conhecido e delimitado, ou seja, sdo “provaveis” e nao “incertos”.
E a existéncia de incerteza é a explicacao para a volatilidade do
investimento e, portanto, para a racionalidade da preferéncia pela
liquidez, causando as flutuagdes na demanda efetiva e o desem-
prego.

Assim, numa decisdo de investimento, o agente devera reunir
o maijor nimero de informagdo possivel, como as condigdes de
financiamento, de mercado consumidor, a evolu¢ao da demanda,
e entdo criar premissas com respeito a mudangas futuras no ce-
nario econdmico, que possam alterar os precos relativos, o nivel
de procura efetiva e quaisquer outros fatores que tenham possibi-
lidade de afetar seu empreendimento. Vale dizer, o empreendedor

383 Artigo original publicado no Quaterly Journal of Economics, feverei-

ro de 1937 “The General Theory or Employment”, JMK. Reproduzido em
MODGRIDGE, Donald (org.). The General Theory and After - II. Defence and
Development - CWJMK. Londres, Macmillan, 1973. v. XIV, pg. 109/23.
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devera observar novas evidéncias para fortalecer sua decisdo,
para aumentar o grau de confianga em suas premissas.

Aqui Keynes infere sua no¢do de comportamento num am-
biente de incerteza. No capitulo 12 de sua Teoria Geral, afirma
que os agentes adotam conveng¢des como mecanismo mitigador
de incerteza. Ou seja, adota-se um curso razoavel de agao supon-
do que a situagdo presente ira continuar ad infinitum. E em seu
artigo de 1937, Keynes expoe trés técnicas pelas quais os agentes
econdmicos lidam com a incerteza, quais sejam: supondo que o
presente é um guia para o futuro, melhor do que se mostrou ser
no passado; supondo que o vigente estado de opinido baseia-se
num sumario correto das futuras expectativas, de maneira que se
possa aceita-lo como tal, a menos de um fator exdgeno; e procu-
rando acompanhar o comportamento da maioria ou da média.

Ou seja, o comportamento convencional é uma forma de de-
fesa contra a incerteza, mitigando-a, ainda que sujeita a mudan-
¢as repentinas e violentas. Nesse sentido, o estado de confianca
constitui-se numa convengao cuja ‘essence ... lies in assuming that
the existing state of affairs will continue indefinitely, except in so
far as we have specific reasons to expect a change” (Keynes apud
Ferrari & Conceigao, 2004, pg. 8).

Nesse mundo de incertezas, Keynes da énfase aos aspectos psi-
cologicos presentes no processo de decisdo. Assim, a for¢ca-motriz
da decisao de investir nao depende de uma expectativa matema-
tica, mas se encontra nas expectativas dos agentes, que ligam 0S
planos de investimento a decisao concreta de investir. Keynes in-
troduz a ideia de expectativa, de curto prazo, em seu Tract on
Monetary Reform (In Ferrari, 1993, pg. 40), afirmando que, “se
(...) o mundo dos negécios espera que os pregos decrescam, o pro-
cesso de produgdo tende a ser inibido; e se ele espera que os pregos
venham a crescer, entdo o mesmo tende a ser superestimulado”.

Mas salienta que o mais importante sao as expectativas a lon-
go prazo, as quais definirdo o grau de investimento e a demanda
efetiva numa economia monetaria. Portanto, se a incerteza nao
pode ser modelada, no sentido de calcular um valor esperado,
as decisoes dos agentes serdo feitas de acordo com convengoes.
Segundo Keynes,

“It would be foolish, in forming our expectations, to attach great
weight to matters which are very uncertain ... The state of long-
term expectation, upon which our decisions are based, does not



solely depend, therefore, on the most probable forecast we can
make. It also depends on the confidence in which we make this
forecast” (Keynes apud Henriques, 2000, pg. 370)

Nesse sentido, Keynes atribui importancia ao estado de con-
fianca nas expectativas de longo prazo como um fator relevante
para sustentar decisoes de investimento, mais do que a condi¢oes
objetivas de longo prazo, que sdo desconhecidas do agente a épo-
ca da tomada de decisdo. Keynes admite a extrema precariedade
da base de conhecimento dos fatores que regulardo a renda de um
investimento alguns anos mais tarde. Com franqueza, admite que
as bases do conhecimento para calcular a renda provavel dentro
de dez anos de estrada de ferro, uma mina de cobre, uma fabrica
de tecidos, a aceitagdo de um produto farmacéutico, dentre ou-
tros, “pouco significam e a nada levam”.

E, portanto, central em Keynes que o estado de confianca de-
pende de um calculo prospectivo dos rendimentos futuros e da
confianga nesses calculos. Ou seja, como sdo calculos baseados
em previsdes sobre cendrios economicos futuros, a rentabilidade
esperada — a propria eficiéncia marginal do capital - também ¢
uma expectativa psicolégica, baseada no grau de confianga dos
agentes na economia. Keynes ensina que:

“[...] as decisdes humanas que envolvem o futuro, sejam elas pes-
soais, politicas ou econdmicas, ndo podem depender da estrita
expectativa matemdtica, uma vez que as bases para realizar se-
melhantes calculos ndo existem, e que o nosso impulso nato para
a atividade é que faz girar as engrenagens, sendo que a nossa
inteligéncia faz o melhor possivel para escolher o melhor que
pode haver entre as diversas alternativas, calculando sempre que
se pode, mas retraindo-se, muitas vezes, diante do capricho, do
sentimento ou do azar” (Keynes, 1982, pg. 134)

Assim, esse prognostico subjetivo em que se baseiam as deci-
soes depende do estado da expectativa de longo prazo e do grau
de confian¢a nessa expectativa. Penrose (1980) também enfatiza
o papel das expectativas quando afirma que, ‘embora a oportuni-
dade objetiva’ da firma seja limitada pelo que é capaz de alcangar,
a oportunidade produtiva ‘subjetiva’ é uma questdo do que ela acre-
dita que pode alcangar. ‘Expectativas’, e ndo fatos objetivos’, sdo os
determinantes imediatos do comportamento da firma...”.

Dessa forma, por depender das expectativas dos agentes,
que podem ser mais ou menor volateis de acordo com o grau de
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confianca na economia e em suas institui¢cdes, o investimento
agregado estd sujeito a oscilagdes, afetando a demanda efetiva.
Segundo Keynes (1936),

“E importante compreender a dependéncia que ha entre a efici-
éncia marginal de determinado volume de capital e as variagoes
na expectativa, pois é principalmente esta dependéncia que tor-
na a eficiéncia marginal do capital sujeita a certas flutuacoes que
explicam o ciclo econémico” (Keynes, 1982, pg. 121)

Ou seja, como a maior parte de nossas decisdes cujos efeitos
necessitam de certo prazo de gestagdo para se produzirem, a ma-
nutengdo das condigdes iniciais esperadas pelo investidor a longo
prazo torna-se essencial. Ao contrario, se ndo existir um grau de
confian¢a dos agentes com referéncia a condugao da economia
num cenario estavel, entdo o entusiasmo - o animal spirit - é
afetado, com reflexos na propria economia.

Portanto, o calculo da taxa de eficiéncia marginal do capital®®
invertido em projetos de longo prazo, que ¢ baseado apenas numa
expectativa subjetiva do agente, constitui-se de pouco conheci-
mento sobre o futuro. E se ndo existirem instituicdes ou conven-
¢oes que reduzam e mitiguem a oscilagdo, o vazio e a incerteza da
economia no futuro, o valor esperado dos rendimentos esperados
- e, portanto, o proprio retorno projetado — nao sera atrativo o
suficiente para a consecugdo do investimento. E com um baixo
grau de confianga nessa previsao, “seria insensato, na formagao de
nossas expectativas, atribuir grande importincia a tépicos que para
nés sdo muito incertos” (Keynes, 1982, pg. 124).

Assim, um colapso da eficiéncia marginal do capital leva, cete-
ris paribus, a um declinio da demanda efetiva, sendo que a volta
da confianga na economia tende a ser muito dificil. “E a volta da
confianga, para empregar a linguagem comum, que se afigura tdo
dificil de controlar numa economia de capitalismo individualista”
(Keynes, 1982, pg. 245). Nesse contexto, a decisdo serd tomada a
luz da atitude psicolégica relativa as expectativas, de longo prazo,
dentro do préprio conceito de animal spirit. Ou seja, as expectati-
vas desempenham um papel preponderante na determinagéo da
escala dos novos investimentos.

%4 Por eficiéncia marginal do capital entende-se a taxa na qual os empresarios
estdo dispostos a expandir a demanda de investimentos sempre que a taxa de
retorno do investimento, expressa pelo fluxo descontado da renda futura, torna-

se igual ao custo de reposi¢do do bem de capital.



Num mundo incerto, a escolha de investir em ativos menos
liquidos ira demonstrar um elevado grau de confianga no futuro
e vice-versa. Assim,

“Our desire to hold money as a store of wealth is a barometer of
the degree of our distrust of our calculations and conventions con-
cerning the future ... The possession of actual money lulls our dis-
quietude; and the premium which we require to make us part with
money is the measure of the degree of our disquietude”. (Keynes
apud Ferrari & Concei¢ao, 2004, pags. 5)

Como moeda e ativos financeiros competem com os ativos
fixos, o ritmo dos investimentos em ativos de capital dependera
do estado das expectativas. Assim, as expectativas sobre a lucrati-
vidade da aplica¢do e a preferéncia pela liquidez sdo os guias para
a implementacao de planos de investimento.

De fato, a falta de conhecimento do futuro, por defini¢do nao
cognoscivel, constitui fonte crucial de incerteza, afetando as ex-
pectativas dos agentes. Nesse sentido, de o futuro ser incerto e os
agentes econdmicos seguirem o animal spirit, o estado de con-
fianca dos agentes adquire relevancia e dependera de convengdes
adotadas. Ou seja, num mundo incerto, a adogao de convengdes
ou institui¢des sociais constitui-se num mecanismo de mitigagao
da incerteza como solugdo parcial adotada pelos agentes.

De outra parte, Keynes ndo desconsidera as expectativas dos
agentes em relagao ao comportamento das autoridades e o efeito
das politicas economicas como um dos determinantes que orien-
tam as decisoes individuais:

“[...] a prosperidade econdmica é excessivamente dependente de
uma atmosfera politica e social que seja conveniente ao homem
médio de negécios. Se o temor de um Governo Trabalhista ou de
um New Deal deprime as empresas, isto ndo é necessariamente re-
sultado de previsoes razodveis ou de uma manobra com finalidade
politica, é a simples consequéncia de um transtorno no delicado
equilibrio do otimismo espontdneo” (Keynes, 1982, pdgs. 133)

Considerando que fatores relevantes para a decisdo, como
precos futuros, demanda, agdo dos concorrentes, mercado de
trabalho, inovagoes etc., sio diretamente afetados pela estabilida-
de da moeda sob as diretrizes de politica monetaria, é relevante
que uma institucionalidade dé sinais aos agentes de que a politi-
ca monetaria seguira uma rota preestabelecida. Expectativas em
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relagdo a atuagdo futura da autoridade monetaria sdo, portanto,
relevantes na economia. Assim, por afastar politicas discriciona-
rias que foram comuns num Brasil instavel com politicas econo-
micas nao criveis, o Banco Central estara sinalizando que perse-
guira um quadro institucional de estabilidade, de forma a acirrar
o animal spirit.

3. Mecanismos de Politica Monetaria e Relagdes com a
Economia Real

Bancos centrais como o Federal Reserve System (Fed) e o Bank
of England foram criados para gerenciar a oferta de moeda e ¢
esta fung¢do que define o sentido mais amplo de um banco central
e, em ultima instancia, que articula todas as demais. A principal
funcao de um banco central consiste em adequar o volume dos
meios de pagamentos a real capacidade de uma economia absor-
ver recursos sem causar desequilibrios. O objetivo é controlar a
expansao da moeda e do crédito e a taxa de juros, adequando-os
ao ritmo da economia, sobretudo objetivando zelar pela estabili-
dade da moeda. Ou seja, manter o poder de compra da prépria
moeda.

No Brasil, a operacionalizagiao da politica monetaria é de
competéncia do Conselho Monetario Nacional (CMN) e do
Banco Central, com aprovagao do Congresso Nacional. O estabe-
lecimento de diretrizes e normas operacionais da politica mone-
taria e crediticia ¢ competéncia do CMN. O BC atua como 6rgao
executivo, respeitando as diretrizes do CMN, a fim de que sejam
alcangadas as metas e objetivos propostos. Para tanto, sdo utili-
zados os instrumentos classicos de politica monetaria: o recolhi-
mento compulsorio®™; as operagdes de redesconto ou assisténcia
financeira de liquidez - relacionada com a funcédo de lender of last

resort do sistema financeiro; e as operac¢oes de mercado aberto®.

%85 Pela Lei 4.595/64, com a redagdo dada pela Lei 7.730/89, o BC pode instituir
recolhimento compulsério de até 100% sobre os depdsitos a vista e de até 60%
sobre outros titulos contabeis das instituigoes financeiras.

386 O redesconto e o compulsério sao gerenciados pelo Deban (Departamento
de Operagoes Bancarias), enquanto as operagdes de open market sao realizadas
pelo Demab (Departamento de Operagdes do Mercado Aberto). Ambos depar-
tamentos sao vinculados a diretoria de Politica Monetaria - Dipom.



Mudancas nos recolhimentos compulsdrios como nas opera-
¢oes de redesconto nao afetam imediatamente a liquidez, tendo
em vista os prazos de adequacdo dos bancos as eventuais altera-
¢des, enquanto que a realizacdo de operagoes de redesconto de-
pende de apertos de liquidez. Assim, as operagdes de open market
constituem-se no principal instrumento do Bacen, utilizado dia-
riamente para controlar a liquidez. Vale dizer, é o instrumento
mais versatil para acomodar as variagdes didrias de liquidez e é,
na concepgao keynesiana, o seu principal canal de transmissao.

Quanto a defini¢do das metas de politica monetaria, até
1999, baseavam-se nas defini¢des da Programagdo Monetaria®™’.
Apds 1999, pelo Decreto 3.088/99, o CMN passou a fixar metas
para a inflagdo, competindo ao BC executar as politicas necessa-
rias para o cumprimento das metas fixadas®. Nesse contexto, o
BC utiliza a taxa de juros para manter a inflacao dentro do inter-
valo fixado.

O mecanismo adotado de definir mensalmente a taxa de juros
decorre do fato de que seu nivel afeta a atividade econdmica e
0s precos. A propria expectativa de mudanga nos dias que an-
tecedem as reunides mensais do Comité de Politica Monetaria
do Banco Central ja é suficiente para causar efeitos econdmicos,
até pelo adiamento de decisdes econdmicas pelos agentes durante
tais periodos.

O BC, via Copom, por seu controle direto sobre a taxa de ju-
ros do mercado de reservas bancdrias, a taxa Selic®®®, acaba in-
fluenciando indiretamente as demais taxas vigentes no mercado
financeiro (poupanga, empréstimo, financiamento...), pois é a
partir da taxa Selic que as demais sdo formadas. Ao subir a taxa

%7 A sistematica consistia no presidente do BC submeter ao CMN, no inicio de
cada trimestre, programagdo monetaria para o mesmo, da qual constavam, no
minimo, estimativas de faixas de variagdo dos principais agregados monetarios,
compativeis com o objetivo de assegurar a estabilidade da moeda, andlise da
evolugdo da economia nacional para o trimestre considerado e justificativa da
programagdo proposta. Controlava-se o quantum monetdrio, que deu lugar a
definigdo de juros como ferramenta central.

88 As metas sdo representadas por varia¢des anuais do IPCA, calculado pelo
IBGE. Trimestralmente ¢ editado o Relatério de Inflagdo, por meio do qual o BC
apresenta a sociedade as condigdes da economia brasileira e internacional que
influenciaram as decisdes do Copom (Comité de Politica Monetaria) quanto a
condugao da politica monetdria.

’%9 Taxa basica da economia, originada de negocia¢des de titulos publicos fede-
rais e considerada de risco nulo. E apurada no sistema Selic (Sistema Especial de
Liquidag¢do e Custddia), criado na década de 1970 justamente para simplificar
a sistemdtica de negociagao e custddia dos titulos ptiblicos no mercado aberto.
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nominal de juros de curtissimo prazo, o aumento se propaga por
toda a estrutura econdmica, principalmente para as taxas de pra-
Z0 mais curto.

A elevagdo da taxa de juros influencia a tomada de decisoes
privadas de investimento, diminuindo-o, o que afeta a demanda
efetiva. Também influencia a compra de bens duraveis. Por outro
lado, uma queda na taxa de juros estimula a tomada de emprésti-
mos e aumenta a demanda por bens e servigos, o que pode provo-
car o aumento dos precos (inflagio de demanda), se nao houver
crescimento concomitante na oferta de bens e servicos.

Portanto, ao alterar a taxa Selic, as decisdes de politica mone-
taria influenciam os niveis de poupanga, investimento e gasto dos
agentes — pessoas e empresas, que, por sua vez, afetam a demanda
efetiva e por ultimo a taxa de inflagdo. Ou seja, adquire relevancia
para todos os agentes no contexto nacional. Esta é a logica subja-
cente da atuagdo do Copom, cujo principal objetivo é a obtengao
e a manutencao da estabilidade de pregos.

Tal politica monetaria também gera efeitos pelo canal de ex-
pectativas. Ao alterar a taxa de juros, o BC altera as expectativas
dos agentes econdmicos quanto a evolucao presente e futura da
economia. Ao elevar a taxa de juros de curto prazo para evitar
inflagdo, o BC pode restabelecer a confianga no desempenho fu-
turo da economia e provocar queda nas taxas de juros esperadas
para prazos mais longos. Em caso de recessao, a queda na taxa de
juros mostra que o objetivo ¢ aumentar o consumo da populagio,
como ¢é correntemente sinalizado pelo Fed americano.

Os pds-keynesianos também ressaltam a necessidade de
adogdo de convengdes para garantir a propria organizagio de
uma economia de mercado. Conforme Davidson (In Ferrari &
Conceic¢ao, 2004), a existéncia de contratos monetdrios futuros
define essa organizagdo das economias de mercado. E esses con-
tratos sdo essenciais por permitir aos empreendedores se defron-
tarem com as incertezas existentes numa economia de mercado.
A moeda nessas economias modernas existe tanto como papel-
moeda quanto como seu substituto perfeito, os depdsitos a vista,
obrigagdes privadas que possuem a caracteristica de serem troca-
dos quando demandados, ao par. A aceitagdo desses substitutos,
entretanto, depende da confianga que eles irdo realmente serem
trocados quando demandados, ao par. Assim, o BC surge como
a unica instituicdo que pode dar garantia ao sistema, efetuando



operagdes de redesconto. Ou seja, garantindo a organizagao de
uma economia de mercado.

Keynes acredita que bancos centrais, além de atuarem como
emprestadores de ultima instincia, poderiam também ativamen-
te gerenciar a oferta de moeda. Em seu Treatise on Money (1930),
Keynes afirma que “the first necessity of a central bank, charged
with responsability for the management of the monetary system
as a whole, is to make sure that it has an unchallengeable control
over the total volume of bank money created by its member banks.
(Keynes apud Carvalho, 2003, pags.1). Ou seja, hd que se mo-
nitorar a criagdo de meios de pagamento pelo sistema bancario,
pelo seu proprio efeito sobre o valor da moeda. “O efeito primdrio
de uma variagdo na quantidade de moeda sobre o montante da
demanda efetiva resulta de sua influéncia sobre a taxa de juros”
(Keynes, 1982, pags. 232).

Assim, Keynes utiliza o conceito de economia monetdria como
aquela “..na qual a moeda joga papel proprio e afeta motivos e
decisoes e é, em resumo, um dos fatores operativos na situagdo, tal
que o curso dos eventos ndo pode ser predito, seja no longo periodo
seja no curto, sem um conhecimento do comportamento da moeda
entre o primeiro e o ultimo estado. E ¢ isso que nés podemos dizer
quando falamos de uma economia monetdria” (Keynes apud Siscu
& Paula, 1999, pags. 284, grifo nosso).

Dentro dessa concepc¢ao de economia monetaria, onde a mo-
eda nao é apenas um véu, mas adquire importancia e afeta as va-
ridveis reais de uma economia, Keynes afirma que .. ndo existe
uma tinica posigdao de equilibrio de longo periodo igualmente vali-
da sem se considerar a politica da autoridade monetdria”. (Keynes
apud Siscu & Paula, 1999, pags. 284). Ou seja, pela ndo neutrali-
dade da moeda, a politica monetaria tem for¢a ndo somente no-
minal, mas também sobre o produto e consequentemente o nivel
de emprego.

Assim, a partir da concep¢ao de um capitalismo instavel por
natureza, as decisdes econdmicas sao tomadas num ambiente de
incerteza. E as convengdes adotadas, ou instituicdes, adquirem
importancia, pois podem atuar como meios mitigadores da in-
certeza e entdo restringir seus impactos, através da coordenagao
de mercados.

Nesse contexto, a regulamentacao do artigo 192 da
Constituicdo Federal de 1988 deve buscar a estabilidade norma-
tiva da economia, afastando interferéncias politicas na atuagao
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do BC, de forma a ndo prejudicar a confianca dos agentes. Vale
dizer, a proposta de alteracao, quando aprovada, consolidara a
estrutura organizacional do BC, prescrevendo comportamento e
desempenho esperado para certas fungoes e situagdes e conse-
quentemente determinando as motivacdes e também o grau de
confianga dos agentes. Ou seja, para os agentes, a regulamentagdo
da autonomia operacional constitui-se numa sinaliza¢do de ga-
rantia contra interferéncias do Poder Executivo.

Essa separac¢do do Executivo, um ente politico que de tempos
em tempos troca de comando, provavelmente amenizaria efeitos
negativos da politica na economia como os proporcionados pelo
abandono do centro da meta inflaciondria no Governo Dilma
(2011-2016). Ou seja, a separagdo de decisdes eminentemente
técnicas da area politica acaba sendo de dificil percep¢ao pelos
agentes.

Nesse contexto, a percep¢ao de uma solidez institucional
do BC acabaria se fortalecendo com uma maior autonomia, o que
per se ja é uma sinalizagdo positiva para o aumento do grau de
confianga de qualquer economia. Fortalece-se porque sua impor-
tancia ¢ a de transmitir credibilidade ao sistema econémico, pre-
judicada quando misturada com o Executivo. Assim, a garantia
de politicas mais estaveis amenizaria choques resultantes de troca
de governo. Custos eleitorais, como verificados na transi¢ao do
Governo Lula em 2002 e do Governo Dilma em 2010, acabariam
minimizados, pelo menor risco de mudanc¢as da condu¢ao da
politica econdmica e, portanto, um menor risco de instabilidade
econdmica.

Outra sinalizagdo para os agentes esta na consolidacdo de
objetivos estatutarios especificos, na linha da adogdo das metas
de inflagdo, adotadas a partir de 1999, as quais tornaram menos
vago seus objetivos institucionais. O acompanhamento dos resul-
tados de politica monetdria via taxa de inflagdo acaba sendo mais
consistente do que a parametrizagdo da variagdo da base moneta-
ria ou de outro agregado monetario.

4. Credibilidade e Eficiéncia da Politica Monetaria

Uma politica monetdria nao sera crivel se sempre existirem
incentivos ao rompimento de regras, no momento em que se
misturam objetivos distintos nessa politica. Por exemplo, um viés



inflaciondario presente com o objetivo de reduzir desemprego
corrente via politica monetdria seria identificado pelos agentes,
abalando a confianga na atua¢ao da autoridade. Via de regra,
qualquer regra monetaria carecerd de credibilidade em econo-
mias que ndo possuam commitment technologies’”’, sendo incon-
sistentes com uma posi¢ao de equilibrio. De acordo com Persson
& Tabellini (In Sisct & Paula, 1999), um exemplo de commitment
technology que disciplinaria a politica monetdria e eliminaria os
incentivos inflacionistas seria justamente a constituigio de um
banco central independente.

Para Kydland & Prescott (In Sisct & Paula, 1999), os gestores
da politica monetdria, quando contaminados pelo viés inflacio-
nario, podem avaliar de forma circunstancial que resultados ime-
diatos e passageiros sobre o nivel de produto sdo mais valiosos do
que a credibilidade nas regras de politica monetaria. Entretanto,
como os agentes considerariam tal politica monetaria nao crivel,
ndo se produziria qualquer redu¢ao do desemprego. Ou seja, uma
politica expansionista seria antecipada e anulada em termos re-
ais, com efeitos apenas nominais.

Assim, a falta de credibilidade nas politicas monetarias pode
dificultar ou até mesmo impedir que um determinado objetivo
seja atingido. O sucesso da politica monetaria dependeria assim
em grande parte da crenga publica na sua factibilidade. Ou seja,
as expectativas dos agentes em relacao a uma determinada politi-
ca monetaria podem determinar seus efeitos.

Com relagdo a utilizagdo de politicas discricionarias — vale di-
zer, uma atuagdo que cause surpresa aos agentes —, beneficios re-
ais sdo esperados, mas de forma passageira. Tal condugao de po-
litica monetaria ativaria as expectativas inflacionarias dos agentes
de tal forma que, no futuro, definiria um patamar mais elevado
de taxa de inflagdo, condizente com tal comportamento pregresso
do BC. Ou seja, ha um custo futuro como contrapartida de um
beneficio presente e, por isso, hoje ndo é bem vista pelos agentes.

Entdo por meio de movimentos interativos de acdo e reacio
do BC e do mercado, constroi-se uma relaciao entre as politicas
monetarias e as expectativas dos agentes quanto a atitude futura
das autoridades monetarias. No caso de uma politica monetaria
considerada equivocada, os agentes imporiam restri¢des (custos)
a implementacao de novas politicas, reduzindo a liberdade da
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Expressdo de Persson & Tabellini, in Siscti & Paula, 1999, pags. 287.
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autoridade para a¢des futuras. Portanto, a perda de credibilidade
da politica monetaria modifica o estado expectacional dos agen-
tes em um sentido provavelmente conflitante com sua atuagéo.

Nesse contexto, a independéncia do BC visa incorporar cre-
dibilidade a sua propria atuagao. Perseguindo um objetivo nado
ambiguo, criando o minimo de espago de utiliza¢ao contraditéria
entre seus instrumentos e os instrumentos de politica fiscal, emi-
tindo o maximo de sinais aos agentes, a Autarquia cumpre seu
papel institucional, a fim de estimular os agentes a agir no mes-
mo sentido da sua dire¢ao adotada. Conforme frisa Sisct (1999),
Keynes teria apresentado tais diretrizes para uma politica mone-
taria eficiente, ainda que de forma dispersa em seus escritos.

Assim, politicas monetarias eficientes serdo consideradas pe-
los agentes como factiveis, isto é, criveis, e, de acordo com sua
credibilidade, o BC tera maior ou menor dificuldade em imple-
menta-las. Dessa forma, em uma economia em que a moeda néo
¢ neutra, tal como definida por Keynes, a credibilidade adquire
relevancia. Estando associada com o alcance do objetivo do BC,
de conter a inflacdo, também estd associada a uma atuagdo de boa
reputacdo e bem-sucedida. Ou seja, a simples tentativa de manter
o poder de compra acaba afetando as expectativas dos agentes
quanto a confianca e credibilidade das metas de inflagdo, gerando
um grau de confianga futuro de acordo com o comportamento
prévio do BC.

Assim, credibilidade é adquirida e mantida diariamente, numa
visao de alcance de longo prazo, de manutenc¢do da estabilidade
economica. A credibilidade representa uma variavel nas decisoes
de politica monetdria, em fungdo justamente das expectativas dos
agentes e de sua interpretacdo das acdes tomadas. E, portanto, um
fator inibidor de decisdes de politica monetaria que levam a per-
da de prestigio e autoridade. Até por uma analogia com grandes
marcas mundiais que possuam muito valor per se, a ideia é asso-
ciar essa concepc¢do de uma atuagio técnica de controle moneta-
rio a uma grande marca - sua propria credibilidade no mercado.

Ainda que a possibilidade de decisdes equivocadas sempre
exista, no sentido de que o futuro é incerto e apenas previsivel
o comportamento esperado dos agentes, a busca de credibilida-
de e a sinalizagdo do governo com a autonomia operacional da
autarquia certamente inibem decisdes de politica monetaria que
levariam a perda de prestigio e autoridade. Ou seja, inibe-se a dis-
cricionariedade, dentro da constru¢do de um cendrio econdmico



estavel de longo prazo, diante do julgamento pregresso e corrente
dos agentes quanto a factibilidade das politicas adotadas.

Assim, afasta-se a possibilidade de adogao de uma politica
considerada ineficiente pelos agentes, a qual afetaria a credibi-
lidade e criaria dificuldades para agoes futuras. Nesse sentido, a
sinaliza¢ao de uma maior garantia de autonomia operacional re-
forgaria a credibilidade e representaria um incentivo a aplicagdo
de politicas eficientes e, portanto, criveis.

Portanto, em um contexto em que se estd construindo uma
estabilidade econdmica com base na estabilidade monetdria, cre-
dibilidade na manutengao do poder de compra da moeda é um
fator importante a ser sinalizado aos agentes, de forma a subsidiar
as decisdes de investimento que conduzam ao chamado cresci-
mento sustentado na economia real. Essa ¢ a sinalizagdo da pro-
posta da independéncia do Banco Central.

De fato, Keynes apontou que politicas criveis poderiam tornar
mais proxima a situacgdo por ele idealizada, qual seja:

“o dia ... em que os principios do banco central serdo comple-
tamente removidos da controvérsia popular e serdo considera-
dos como um tipo de técnica benéfica de controle cientifico, tal
como ¢ a eletricidade ou outros ramos da ciéncia. No presente,
o sentimento de todos nds em relagdo aos problemas do ban-
co central representa, eu penso, um estagio muito primitivo do
conhecimento, e se pudéssemos penetrar em um estdgio mais
avancado do conhecimento, muitos dos medos legitimos [que
geram] pressoes incorretas ... desapareceriam de forma gradual”
(Keynes apud Sisct & Paula, 1999, pags. 292)

Assim, seguindo uma politica monetdria de estabiliza¢do eco-
ndmica, é possivel que um dia, como previu Keynes, a atuagao
do Banco Central esteja isenta da influéncia expectacional dos
agentes e seja considerada apenas um tipo de técnica positiva de
controle da economia.

Hoje, entretanto, muito da atuacdo do BC depende da qua-
lidade dos sinais que emite e como sdo recebidos pelos agen-
tes. A ideia ¢ a de estimula-los a agir no sentido apontado pela
Autarquia. A autonomia pode aqui significar maior credibilidade
aos sinais emitidos, de forma a aumentar o estimulo aos agentes
e reduzir a intensidade de utilizagdo dos instrumentos de politica
monetaria. Portanto, além de sinalizar um objetivo ndo ambiguo
e utilizar instrumentos monetarios nao conflitantes com os fis-
cais, é preciso sinalizar a manutengdo do caminho trilhado, que
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se d4 com a busca de uma gestao mais transparente com o merca-
do, como inclusive vem sendo perseguido pelo BC.

Nesse sentido, uma politica monetaria anti-inflacionaria efi-
ciente deve emitir o maximo de sinais aos agentes, a fim de esti-
muld-los a agir no mesmo sentido da dire¢do apontada pela au-
toridade. Um antincio de métodos anti-inflaciondrios eficientes,
como a perseguicdo de metas de inflacao, entendidas como cri-
veis pelo mercado, tende a estimular a contengao da inflagao per
se. Quanto maior a sinalizagdo do BC, maior seria o resultado nas
expectativas dos agentes e menor seria a intensidade e o tempo de
utilizagdo dos instrumentos monetdrios. Ou seja, num ambien-
te economico instavel, com uma histdria inflaciondria inercial, a
construgdo de um ambiente estavel que mitigue a incerteza dos
agentes se dd tanto pelo trabalho da Autarquia justamente sobre
as expectativas do mercado como pela ado¢ido de uma meta infla-
ciondria que represente a propria inflacao esperada friedmaniana
na Curva de Phillips Expectacional.

Nesse sentido, Keynes indica como pratica mais adequada
para o Banco Central inglés que, “quanto maior for a publicidade
de todos os tipos, ocorrerd um melhor entendimento pelo mercado
de quais sdao as intengoes do Bank (of England), e isto facilitard que
tais intengoes sejam realizadas com mais rapidez e com mais certeza”
(Keynes apud Siscti & Paula, 1999, pags.296). Assim, autoridades
com credibilidade podem transformar a publicidade de suas agoes
e intengdes em sinais de comando para o mercado, constituindo
uma politica monetaria eficiente, no sentido de alcangar seu objeti-
vo utilizando menos instrumentos e com menor duracio.

Por outro lado, no caso de o BC adotar uma politica monetaria
contracionista em contraponto com as politicas fiscais, todas as
politicas perdem credibilidade pois seriam consideradas néo fac-
tiveis e, dessa forma, gerariam incerteza para os agentes privados.
E num contexto de incerteza, as expectativas tornar-se-iam mais
elasticas. Com uma maior possibilidade de erros expectacionais,
entdo a mais racional decisdo de investimento seria a ndo decisao,
representando uma ruptura no ciclo econémico. E quando as ex-
pectativas sao elasticas, o convencionalismo indicado por Keynes
torna-se ainda mais valido:

“nds assumimos que o estado existente de opinido expresso em
precos e no carater da produgio é baseado em um sumario cor-
reto do futuro prospectivo, entdo aceitamos esse estado existente,



a menos que, e até que, alguma coisa nova e relevante surja no
contexto” (Keynes apud Sisct & Paula, 1999, pags. 295)

Ou seja, assume-se 0 comportamento conjunto do mercado
como o melhor a ser adotado, cada um seguindo o caminho que
espera que os demais sigam.

Assim, uma politica monetdria inteiramente crivel seria uma
politica sem objetivos ambiguos, ndo contraditéria na utilizagdo
de seus instrumentos e nao conflitante com a politica fiscal e que
estimulasse as decisoes privadas consistentes com o objetivo al-
mejado pela autoridade monetaria.

5. Politica Monetaria e Autonomia do BC

O termo “independéncia do BC” ¢ utilizado para designar a
autonomia do Banco Central na execugdo da politica monetaria
como forma de defender o guardido da moeda de seu préprio
acionista controlador: o governo. Ou seja, independéncia no sen-
tido de separacdo da politica monetaria da dominacio da autori-
dade fiscal. Isto porque os objetivos do Banco Central estdo asso-
ciados a estabilidade da moeda, enquanto os objetivos das demais
acoes do governo estao normalmente associados a oferta de bens
ou servigos a populacio e, portanto, ao aumento de gastos.

Com um maior grau de liberdade na emissao monetaria, exis-
te sempre a possibilidade de o governo sacrificar a estabilidade
em favor de outros objetivos. Por isso, muitos paises®' tém pre-
ferido dar autonomia a seus bancos centrais, de forma a se criar
um ambiente institucional de maior credibilidade para a politica
monetaria. Nesses paises, a independéncia do BC é sempre limi-
tada, caracterizando-se por um mandato determinado visando
um s6 objetivo — a estabilidade da moeda ou dos pregos. Ou seja,
um mandato que é o poder discriciondrio do drgdo para executar
a politica monetdaria com um objetivo especifico.

Nessa otica, desenvolvimento e distribui¢do de renda seriam
objetivos para os quais o instrumental de politica fiscal - tributa-
¢do, investimentos, gastos setoriais e subsidios — seria mais ade-
quado, a parte do BC. Nesse particular, a politica monetaria atua
apenas indiretamente de forma a garantir uma infraestrutura de

1 Vide tabela 01 adiante.
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estabilidade favoravel aos investimentos. Assim, afasta-se o risco de
aumentar a oferta de moeda e crédito para tais propodsitos e fomen-
tar a inflacdo, em substitui¢do ao instrumental da politica fiscal.

Considerando que taxas altas de inflagdo associadas a taxas
pequenas de crescimento sdo bem conhecidas do Brasil recente,
a sinaliza¢ao de uma politica monetaria crivel surge para reforcar
a opgao brasileira por um cendrio econdémico de pregos estaveis
que possibilite a formagdo de expectativas solidas dos agentes. Ou
seja, ¢ uma opgao pelo afastamento da inflagdo que inibe investi-
mento e piora a distribui¢do de renda, pelo “imposto inflaciona-
rio” associado.

Portanto, a estabilidade monetaria contribuiria para a cons-
trucdo de um ambiente social que visse como prioridade perma-
nente o controle da inflagdo. Esse foco na manuten¢ao do poder
de compra da moeda tende a ser mais eficiente quando feito de
forma independente de pressdes politicas, considerando sua im-
popularidade a curto prazo diante de interesses econdmicos e po-
liticos especificos. Segundo Keynes:

“.. uma politica monetaria que a opinido publica considere expe-
rimental em sua natureza e facilmente sujeita a mudangas pode
falhar no seu objetivo de reduzir consideravelmente a taxa de
juros a longo prazo... A mesma politica, por outro lado, pode ser
facilmente bem sucedida se a opinido publica julga-la razoavel e
compativel com o interesse publico, baseada em convicgio solida
e promovida por uma autoridade que nio corra o risco de ser
suplantada” (Keynes, 1982, pags.162, grifos nossos)

Outrossim, Castro (2000) aponta uma correlagao entre inde-
pendéncia do BC e estabilidade de pregos no longo prazo e que
a estabilidade fiscal™* é conditio sine qua non para a estabilidade
de pregos a longo prazo, portanto também um pré-requisito para
a independéncia do BC. Sem essa condigdo, “ndo é crivel que a
independéncia comportamental da Autoridade Monetdria se sus-
tente ao longo do tempo”.

2 Um dos grandes méritos do Governo FHC no sentido da estabilidade eco-

ndmica e, portanto, reducdo de incertezas foi a aprovagdo da Lei n® 101/00 (Lei
de Responsabilidade Fiscal), sinalizando o compromisso daquele Governo com
a estabilidade economica. Ou seja, consolidou-se o ajuste fiscal implementado
como um dos pilares do Plano Real, enfatizando o compromisso do Executivo
com essa lei.



Nio obstante, o Ministério da Fazenda (2003) aponta a im-
portancia da atuagdo de bancos centrais para que a estabilidade
de precos seja alcangada e mantida. Aqui, a maior autonomia des-
sas institui¢oes é considerada fundamental para viabilizar aquela
estabilidade ou para consolidar a ja eventualmente obtida. Nesse
sentido, apresenta os dados, para as duas ultimas décadas, de di-
versos paises que estabeleceram leis para os bancos centrais ou
realizaram ampla revisdo nas mesmas, visando a concessdo, ou
ampliacao, da autonomia dessas instituigdes:

Tabela 1. Ano de Adocéo de Autonomia ou Independéncia de
Banco Central e Metas de Inflacéo

Pais Autonomia e/ou Metas de Pais. Autonomia c/ou Metas de
i é inflagio i énci inflagio

Africa do Sul ne 2000 Irlanda 1998 ne
Alemanha ne ne Islandia 2001 ne
Australia ne 1994 Isracl ne 1992
Austria 1999 ne Itdlia 1998 ne
Bélgica 1993 ne Japio 1998 ne
Brasil ne 1999 Luxemburgo 1999 ne
Canada ne 1991 México ne 1999
Chile 2001 1991 Noruega 2001 ne
Colombia ne 1999 Nova Zelandia 1990 1990
Coréia ne 1998 Peri ne 1994
Dinamarca ne ne Polonia ne 1998
Espanha 1994 1994 Portugal 1998 ne
Estados Unidos ne ne Reino Unido 1998 1992
Finlandia 1998 1993 Repiblica Checa ne 1998
Franga 1994 ne Suéeia 1999 1993
Grécia 1997 ne Suiga 2000 2000
Holanda 1998 ne Tailandia ne 2000

Fontes secundarias: (a) DAUNFELDT, Sven-Olov & LUNA, Xavier de (2002). Central Bank Independence and Price Stability: Evidence from 23 OECD - countries. Umea
University e (b) MISHKIN, Frederic S. & Klaus Schmidt-Hebbel (2001). One decade of inflation targeting in the worid: what do we know and what do we need to know ?. NBER,

1/ Lei Organica Constitucional del Banco Central de Chile - Eneiro 2001
ne - dado nao conhecido.

Assim, busca-se nas experiéncias externas um modelo de ges-
tdo que “assegure” a eficaz condugdo da politica monetaria, visan-
do ao cumprimento das diretrizes estabelecidas para a mesma.
Destaca-se também que o exercicio da transparéncia associado
aos procedimentos de responsabilizagdo e comunicagdo com a
sociedade tende a evitar a simples utilizagdo da inflagio como
ajuste de prioridades de politica fiscal e social.

Nao obstante, as propostas concentram-se em implementar
uma maior “independéncia operacional” do BC, ou com um ter-
mo mais ameno, uma “autonomia operacional”™”. O relatério
economico do Ministério da Fazenda de 2003 ja apontou, entre
outras diretrizes de atuagdo, a intencdo de se implementar uma
reforma que assegurasse uma gestao mais eficiente e transparente

% Sisct (2003) apresenta trés formas de organizar a relagao do BC com o go-
verno e de dirigir sua atuagdo: autonomia operacional (liberdade para conduzir
a politica monetaria — determinar a taxa de juros, com o objetivo de alcangar
uma meta de inflagdo determinada pelo CMN); independéncia do BC (liber-
dade para determinar o seu objetivo e a politica monetaria); ou a subordinacio
a politica de gastos do Governo (emitindo moeda sem limites para financiar
deficits publicos, causando inflagdo).
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da politica monetaria por meio da concessdo da autonomia ope-
racional ao Banco Central:

“De acordo com essa reforma, o governo define a politica eco-
ndémica, em particular as diretrizes da politica monetdria a ser
implementada pelo Banco Central, cuja gestdo pode ser publi-
camente avaliada pela capacidade de cumprir as diretrizes esta-
belecidas. Nesse desenho, garante-se maior transparéncia a po-
litica monetdria, definida pelo governo, e sido criados mecanis-
mos de avaliagdo da execucio desta politica pelo Banco Central”
(MINISTERIO DA FAZENDA, 2003, p.13)

O novo desenho eficiente da politica monetaria buscaria esta-
belecer instrumentos para garantir a estabilidade de pregos como
elemento fundamental de uma estratégia de desenvolvimento,
assegurando a previsibilidade e o alongamento de horizontes na
atividade econdmica e protegendo os segmentos mais pobres da
sociedade contra o tributo inflacionario.

Assim, esse desenho institucional proposto para a gestao mo-
netdria apresenta as seguintes caracteristicas:

i) as diretrizes da politica monetéria sdo definidas pelo
governo com um periodo minimo de antecedéncia;

ii) o Banco Central terd como objetivo primordial bus-
car a estabilidade de precos;

iii) a presidéncia e as diretorias do Banco Central terdo
mandatos fixos e escalonados;

iv) os mandatos de diretores e presidente do Banco poderao
ser interrompidos em caso de improbidade administra-
tiva ou insuficiéncia de desempenho verificado pelo
descumprimento das diretrizes fixadas pelo governo.

O que se vislumbra dessa proposta sdo alteracdes na organizagao
do BC que terdo efeitos praticos minimos na atuacio da autarquia.
Ap6s o governo Dilma, pode-se considerar que o BC recuperou sua
autonomia operacional, que apenas nao é formalizada. A estabilida-
de de precos também ja é uma de suas missoes, com a fiscalizagao do
sistema financeiro. Os membros da diretoria colegiada atualmente
ja podem ser destituidos de seus cargos, apenas nao possuem man-
datos fixos. Também vivemos governos recentes com presidentes do
BC ocupando o cargo por longo periodo, e o atual governo caminha
nos mesmos trilhos de estabilidade na gestdo monetaria.



Ainda que nao se esteja falando de independéncia de obje-
tivos, como se houvesse um leque de objetivos como os do Fed
americano que acaba por ajustar o tradeoff entre eles, o fato de
anunciar uma meta de inflagdo tende a disciplinar, balizar e orga-
nizar o mercado e suas expectativas. Uma vez que uma meta de
inflagdo tenha sido anunciada para um préximo ano, um novo
governo ndo pode muda-la significativamente, sendo uma restri-
¢do para governos atuarem sem disciplina. O publico enxergara
exatamente o que esta determinado que o BC cumpra.

A ideia subjacente ¢ criar mais estabilidade, reduzir incertezas, au-
mentar o grau de confianga do mercado local e dos investidores inter-
nacionais em relagdo as medidas de politica econdmica adotadas aqui
dentro. Essa ¢ a leitura da proposta a ser apreciada. Portanto, a inde-
pendéncia do BC, como ¢ discutida atualmente, designa basicamente a
autonomia formal dessa institui¢do em relagao ao restante do governo,
para executar a politica monetdria, pela concessao de mandatos fixos
a diretoria colegiada. Ou seja, concentrando seus efeitos pela reducao
da ingeréncia politica que aumentara a solidez da politica monetaria.

Nesse contexto, propde-se um BC que aja de forma coorde-
nada com o Executivo, mas que tenha o objetivo de auxilia-lo a
manter a estabilidade monetdria, como parte da politica econo-
mica. Nesse aspecto, Keynes sustenta que a formulagao e a gestao
da politica macroecondmica devem ser abrangentes, englobando
acoes em diversas dreas, todas coordenadas entre si. Na visdo de
Keynes, politicas fiscal e monetaria devem ser complementares e
nao substitutas, atuando de forma simultanea e coordenada, ain-
da que autdénomas, e munidas da necessaria institucionalidade
mais recomendada para garantir eficiéncia.

Assim, o que se pretende com a autonomia operacional do
BC é sacramentar que suas decisdes técnicas continuem a serem
balizadas prioritariamente pela busca da manutenciao do poder
de compra da moeda. Nesse sentido, a concessdo de mandatos
tixos significa tornar mais crivel a atuagdo do BC na perseguicao
da meta de inflagdo, constituindo-se em mais uma sinalizagao
aos agentes de que nao existem obstaculos a fim de se adotarem
0s mecanismos necessarios a disposi¢do do BC para a consecu-
¢do da meta. Com uma meta e uma politica monetaria crivel, a
inflagdo esperada torna-se conhecida dos agentes, assumindo
que o BC disponha de autonomia para cumpri-la. Pretende-se
que os agentes adaptem suas expectativas para a meta anunciada,
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0 que pode evitar a presenga de uma taxa de sacrificio — o desem-
prego — a sociedade quando da perseguicao da meta pela autarquia.

6. ConsideracoOes Finais

Esse artigo buscou apresentar um enfoque, a partir dos traba-
lhos de Keynes, sobre a regulamentagao do art. 192 para positivar
a independéncia do Banco Central e aumentar a credibilidade da
politica monetaria. Um foco da analise foi abordar os conceitos
de incerteza e formagao de expectativas dos agentes diante da
proposta de mudanga institucional da autarquia.

Numa economia monetaria, instavel por natureza, os agentes to-
mam decisdes sob incerteza, de acordo com suas expectativas, bali-
zadas pelas informacdes disponiveis e crencas acerca do futuro. Nesse
contexto, um BC crivel torna-se fundamental para prover a continui-
dade e desenvolvimento do sistema econdmico, pela estabilidade e au-
mento do grau de confianga dos empresarios na economia.

Como o futuro é incerto, as expectativas sdo voldteis e sujeitas a
mudangas, é importante destacar que a proposta de autonomia opera-
cional do BC busca fortalecer a estabilidade monetaria no pais, como
precondicdo para o modelo de desenvolvimento adotado. Busca-se
um quadro institucional mais organizado, dentro de uma estabilidade
monetdria que se comegou a criar com a implantagio do Plano Real e
com a Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual justamente impde limites
e restrigdes a agdo dos governantes. Busca-se, portanto, afastar a figura
de um imposto socialmente regressivo, que ¢ a inflagao.

Pode-se considerar que o BC voltou a atuar de forma auténo-
ma a partir do governo Temer (2017-2018), seguindo uma politi-
ca monetaria que privilegia a meta de inflagdo fixada pelo préprio
governo. Entretanto, sua configuragdo ainda nao estd consagrada
em lei e, por isso, ¢ objeto recorrente de discussao na midia e nos
meios académicos. Assim, da mesma forma que a exigéncia de sa-
neamento das financas publicas no Brasil culminou com a Lei de
Responsabilidade Fiscal, esse novo Banco Central também esta de-
mandando sua propria “Lei de Responsabilidade Monetaria”

O que se persegue ¢ a sinalizagao de um ambiente de maior
comprometimento com a estabilidade econdmica, pois atual-
mente o BC ja goza de certo nivel de autonomia, mas que ainda
acaba em conflito com a politica especialmente em anos eleitorais,
restringindo sua execucdo. Nesse sentido, a proposta da reforma esta



associada ndo apenas a busca de uma formalizacio e de uma maior
transparéncia para a autarquia, mas também propriamente a garantir
sua autonomia operacional. Ou seja, a implicacdo de um “BC inde-
pendente” — independente operacionalmente, mas subordinado as
metas de inflacio do CMN - é a consolida¢io de um arcabouco ins-
titucional que possibilite mitigar o ambiente de incerteza economica,
fortalecendo-se uma instituiao crivel, de visao a médio e longo prazo.
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Entre o passado e o futuro

Introducao

Até a edicdo da Constituicdo de 1988,
embora o debate acerca da necessidade de
protecao dos direitos do consumidor ja es-
tivesse presente no seio da sociedade bra-
sileira, inexistiam regras especificas para
regular as relagdes entre consumidores e
fornecedores. Aplicava-se aos contratos e
as relagdes de consumo as mesmas regras
previstas na legislacdo civil aos negocios
juridicos em geral, sem que se levassem
em conta as especificidades desses ne-
gocios, como, por exemplo, a usual posi-
¢do de hipossuficiéncia e vulnerabilidade
do consumidor frente ao fornecedor ou
prestador de servico. A legislacdo sobre
consumo era esparsa, sendo composta
essencialmente por regras relacionadas a
distribui¢do e venda de produtos, abran-
gendo questdes como regulagdo de pregos,
padroes de qualidade e rotulagem, normas
de controle sanitario, entre outros.

O objetivo deste artigo ¢ entdo apre-
sentar um breve histérico da evolu¢ao
dos direitos no consumidor no Brasil e do
mundo, passando pelo momento presente,
e tragar algumas perspectivas sobre o que
podemos esperar para o futuro e quais os
desafios a manutenc¢io da prote¢do ao con-
sumidor diante dos avancos da economia



digital (segundo uma pesquisa realizada pela empresa de consul-
toria Accenture Strategy, 22,5% da economia ¢é digital®*).

No que tange ao processo legislativo, a atualizagdo do arca-
bougo legal é medida necessaria a fim de manter e resguardar
as prote¢des conferidas pelo texto constitucional e pelo Codigo
de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, apresentaremos algu-
mas proposi¢des que, em nossa modesta analise, tratam de temas
relevantes e que ndo sdo adequadamente contemplados pela le-
gislacao vigente, focando principalmente em projetos de lei que
tramitaram pelo Senado Federal.

1. 0 Processo de Evolucgéo dos Direitos do Consumidor no
Brasil antes e depois da entrada em vigor do CDC

No mundo, os primeiros movimentos em prol dos direitos do

consumidor®®

surgiram entre o final do século XIX e o inicio do
século XX, notadamente em paises em franco desenvolvimento
industrial, como Franca, Inglaterra, Alemanha e Estados Unidos.
Mas foi apenas a partir da década de 1960 que o consumidor
passou a ser visto como “sujeito de direitos especificos tutela-
dos pelo Estado™®. Entre os primeiros marcos é possivel citar
a “Mensagem Especial ao Congresso dos Estados Unidos sobre
Prote¢ao dos Interesses dos Consumidores”, encaminhada pelo
Presidente John Kennedy, em 1962; a 292 Sessao da Comissao de
Direitos Humanos da Organiza¢ao das Na¢oes Unidas que, em 1973,

reconheceu direitos basicos do consumidor a integridade fisica, a

% BERTHON, Bruno; DAUGHERTY, Paul; KNICKREHM, Mark; Digital
disruption: the growth multiplier - optimizing digital investments to realize
higher productivity and growth. Acesso em 6 de abril de 2018. ACCENTURE
STRATEGY. 2016. Disponivel em: https://www.accenture.com/t00010101T-
000000Z__w__/br-pt/_acnmedia/PDF-4/Accenture-Strategy-Digital-
Disruption-Growth-Multiplier.pdf#zoom=>50.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 32 ed.
Sao Paulo: Atlas. 2011. p. 1.

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Op. cit., p.5.
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intimidade, a honra e a informagéo, entre outros; e a Resolucgdo
do Conselho da Comunidade Europeia de 14/4/1975, que dividiu
os direitos dos consumidores em cinco categorias: (i) direito a
protecao da saude e seguranca; (ii) direito a prote¢ao dos interes-
ses econdmicos; (iii) direito a reparacgdo dos prejuizos; (iv) direito
a informacdo e a educagio; e (v) direito a representacao.

No Brasil a questao comecou a ser discutida apenas na década
de 1970, com a cria¢ao das primeiras associagdes civis e entidades
governamentais destinadas a defender os consumidores, dentre
as quais destacamos:

a) no Rio de Janeiro, foi criado em 1974 o Conselho de
Defesa do Consumidor (Condecon);

b) em Porto Alegre, foi criada em 1976 a Associagdo de
Prote¢do ao Consumidor (APC);

¢) em Curitiba, foi criada, também em 1976, a Associacao
de Defesa e Orienta¢do do Consumidor (ADOC); e

d) em Sado Paulo foi editado o Decreto ne 7.890, de 6
de maio de 1976, que criou o Sistema Estadual de
Protecao ao Consumidor.

A despeito desses movimentos para a criagdo de entidades
destinadas a trabalhar na prote¢ao dos consumidores, inexistia no
Brasil legislacao especifica sobre o assunto. Assim, demandas en-
tre consumidores e empresas eram resolvidas por meio das regras
do Cédigo Civil e demais normas de direito privado. Contudo,
apenas essa legislagdo nao era suficiente para solucionar satisfato-
riamente os conflitos que surgiam nas relagdes de consumo, pois
falhavam em tratar uma questao chave: o problema da vulnerabi-
lidade e hipossuficiéncia do consumidor. A relagao entre consu-
midores e empresas nao ¢ uma relagao equilibrada, o consumidor
constitui o elo mais fraco, ocupando posi¢ao de inferioridade sob
diversos aspectos como, por exemplo, poder econdmico, acesso
a informagdes, capacidade probatoria, etc. E justamente essa as-
simetria que justifica a necessidade de legislacdo especifica para
promover a defesa do consumidor e restaurar o equilibrio e a har-
monia na relagdo entre empresas e consumidores.

Nesse sentido, foi muito importante para a prote¢do do consu-
midor a edigdo da Lei ne 7.347, de 24 de julho de 1985, que trata
também de outros temas de interesse da sociedade, como protecao
do meio ambiente e do patriménio artistico, histdrico e cultural.



Esta lei disciplinou a agdo civil publica e lancou as bases para a
estrutura processual de defesa coletiva que se completaria com a
edigdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, representando até
hoje o principal instrumento utilizado pelo Ministério Publico e
por entidades de defesa dos direitos do consumidor.

A Constituicdo de 1988 representou um marco de forma até
entdo inédita ao, incluir e conferir importancia a defesa do con-
sumidor, consagrando-a como direito fundamental e principio
geral da atividade econémica. O dever do Estado promover, “na
forma da lei, a defesa do consumidor”, consta no rol das garan-
tias e direitos fundamentais (art. 52, inciso XXXII). O art. 24 da
Constituicao federal estabelece competéncia concorrente entre
Unido, estados e Distrito Federal para legislar sobre producao e
consumo (inciso V) e sobre responsabilidade por dano ao consu-
midor (inciso VIII). A defesa do consumidor é alcada a um dos
principios gerais da atividade econdmica, na forma do art. 170,
inciso V. Por fim, o art. 48 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
transitdrias estabelecia que o Congresso Nacional deveria elabo-
rar “dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Constituigao,
codigo de defesa do consumidor”. Assim, gracas a esse suporte
constitucional a Lei ne 8.078 seria entdo publicada em 11 de se-
tembro de 1990, constituindo o Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Cédigo de Defesa do Consumidor é uma lei de cunho princi-
piologico, sendo aplicavel a todos os contratos que geram relagdes
de consumo. Destacamos a seguir algumas de suas principais ca-
racteristicas:

a) criagao da Politica Nacional de Relagoes de Consumo
e do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, con-
gregando diversos érgaos publicos que devem agir de
forma harmonizada na defesa dos consumidores;

b) reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor;

¢) estabelecimento de um rol de direitos basicos do con-
sumidor;

d) protecio de direitos individuais coletivos e difusos;

e) facilitacdo da defesa de direitos, inclusive com a pos-
sibilidade de inversio do 6nus da prova em favor do
consumidor;

f) responsabilizacdo de todos os elos da cadeia de produgao
e comercializagdo pela reparacao de danos causados aos
consumidores por defeitos do produto ou servigo;
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g

h)

possibilidade de desconsideragdo da personalidade
juridica nos casos em que houver abuso de direito;
vedagdo a praticas abusivas na comercializagdo dos
produtos e a praticas constrangedoras na cobranca de
dividas;

possibilidade da decretagdo da nulidade de clausulas
contratuais abusivas;

regulacao dos contratos de adesdo;

estabelecimento de san¢des administrativas;
tipificagdo dos crimes contra as relagdes de consumo;
estabelecimento de regras para defesa coletiva dos di-
reitos dos consumidores.

Vale ainda lembrar que, apos a edi¢do do CDC, outros nor-
mativos foram editados com o objetivo de complementar, melhor

detalhar e conferir efetividade aos direitos ali previstos. Nesse

sentido, destacamos, por exemplo:

a)

b)

£)

o Decreto n® 2.181, de 20 de marco de 1997, que dis-
poe sobre a organizagdo do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC) e estabelece as normas gerais de apli-
cagdo das sangoes administrativas previstas na Lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990;

a Lei n2 10.962, de 11 de outubro de 2004, que dispoe
sobre a oferta e as formas de afixagdo de pregos de pro-
dutos e servigos para o consumidor;

o0 Decreto n2 5.903, de 20 de setembro de 2006, que re-
gulamenta a Lei n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, e
a Lei ne 8.078, de 11 de setembro de 1990 - regulamen-
ta a informagao sobre o preco de produtos e servigos;
o Decreto ne 6.523, de 31 de julho de 2008, que fixa
normas gerais sobre o Servigo de Atendimento ao
Consumidor (SAC);

o Decreto n° 7.962, de 15 de margo de 2013, que regu-
lamenta a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para
dispor sobre a contratagdo no comércio eletronico;

A Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014, que estabele-
ce principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil - a garantia de privacidade e a adogao



do principio da neutralidade da rede®”

tes conquistas para o consumidor;

g) Normas editadas por diversas agéncias regulado-
ras em suas respectivas dreas de atuagdo como, por
exemplo, a regulamentacdo da Agéncia Nacional de
Telecomunicag¢bes (Anatel) sobre os direitos do con-
sumidor de servicos de telecomunicacdes, as normas
do Banco Central do Brasil (BCB) sobre tarifas banca-
rias e as regras da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil
(Anac) sobre os direitos dos passageiros em casos de
atraso ou cancelamento de voos e preteri¢cao de passa-
geiros (overbooking).

Observa-se entdo que a protegdo legal ao consumidor brasileiro
ndo esta centrada apenas em leis, mas decorre de um sistema norma-

sao importan-

tivo escalonado, organizado e harmonico, composto tanto por nor-
mas de valor legal quanto por normas infralegais. No ambito legal, o
CDC estabelece regras basicas e principios gerais, aplicaveis a todos
os setores da economia. Na esfera infralegal, a protecao do consu-
midor é complementada por atos normativos editados por diversas
autoridades publicas competentes, o que possibilita que a regulacao
de aspectos especificos das relagoes de consumo seja realizada de for-
ma mais célere, flexivel e efetiva, bem como faca frente a acelerada
dinadmica da atividade empresarial. Assim, imprescindivel também
¢ a vigilancia constante das agéncias reguladoras sobre os setores da
economia que supervisionam.

3. A Protecao ao Consumidor no Momento Presente

Decorridos vinte e oito anos desde sua edi¢ao, o Codigo de
Defesa do Consumidor é uma lei de amplo conhecimento da po-
pulagdo, que ndo hesita em recorrer aos 6rgaos de protecio ao
consumidor e a justica, quando necessario, a fim de garantir a
defesa dos seus direitos.

O CDC consolidou uma ampla gama de direitos dos consu-
midores e, segundo especialistas, trata-se de uma das legislagoes
de protecao ao consumidor mais modernas do mundo. Contudo,

7 De acordo com este principio, os provedores de conexdo ndo podem dis-
criminar ou privilegiar determinados tipos de contetido (por exemplo, cobrar
mais de um usudrio que utilize a banda larga contratada para acessar servigos
de streaming de video, como o Netflix).
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conferir efetividade a esses direitos, fazer com que eles sejam res-
peitados pelas empresas, promover uma solugao rapida e eficaz
dos conflitos continua sendo um desafio. Corrobora essa afirma-
¢30 0 nimero expressivo de reclamagdes junto a determinados
segmentos de empresas, entre os quais se destacam os setores de
telecomunicagoes (telefonia fixa, celular, televisdo por assinatura,
provedores de internet etc.), institui¢des financeiras, grandes lo-
jas de varejo e companhias aéreas™®. A judicializagdo de diversos
conflitos torna-se inevitavel, sendo importante destacar o papel
fundamental dos juizados especiais para os consumidores, pois
representam uma forma de acesso rapido e simplificado a justiga,
na medida em que podem questionar as empresas sem a necessi-
dade de contratacdo de advogados e mediante isengdo do paga-
mento de custas judiciais e honorarios.

Descumprimento dos termos de oferta, dificuldades para
realizar a troca ou reparo de produtos defeituosos, problemas
na qualidade do servico prestado, demora na ativacdo ou can-
celamento de servigos e cobrangas indevidas ainda sdo proble-
mas que levam muitos consumidores a registrarem reclamagoes
junto aos 6rgios competentes. E preciso pensar em solugdes que
permitam solucionar esses conflitos de forma rapida e justa para
ambas as partes, mas para isso é imprescindivel mudar a postura
de algumas empresas, bem como coordenar as agdes do Poder
Executivo, do Poder Legislativo, das agéncias reguladoras e do
Poder Judiciario.

Em 2010, portanto vinte anos decorridos da edi¢ao do CDC,
a Presidéncia do Senado Federal instituiu uma Comissdo de
Juristas com o objetivo de oferecer subsidios para a moderniza-
¢do do CDC. A Comissao de Juristas foi presidida pelo ministro
Antonio Herman Benjamin e teve como membros Claudia Lima
Marques (relatora-geral), Ada Pellegrini Grinover, Leonardo
Roscoe Bessa, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer e Kazuo
Watanabe. Foram realizadas diversas reunides e audiéncias pu-
blicas com os setores interessados, nas quais se buscou ouvir os

% De acordo com o Sistema Nacional de Informagdes do Consumidor, cons-

tata-se uma média préxima de 2.500.000 atendimento anuais, dos quais me-
tade concentra-se nos servigos financeiros e de telecomunica¢des. Disponivel
em: http://sindecnacional.mj.gov.br/pentaho/api/repos/%3Apublic%3Asinde-
c2016%3ASINDEC_Atendimento.wcdf/generatedContent. Acesso em: 19 de
abril de 2018.



mais diversos segmentos representativos atuantes no direito e na

defesa do consumidor.

As diretrizes tracadas pelo pPresidente do Senado Federal fo-
ram claras quanto a necessidade de que a reforma proposta re-
presentasse avan¢os significativos na prote¢cdo do consumidor, e
levasse em conta temas como crédito e superendividamento, co-
mércio eletronico e processo civil.

Os trabalhos da Comissdo de Juristas foram concluidos em
2012, e resultaram na apresentacio de trés anteprojetos de lei, pos-
teriormente convertidos em trés Projetos de Lei do Senado (PLS):

a)

b)

<)

PLS n® 281, de 2012 - tem como objetivo aperfei¢oar
as disposi¢oes do capitulo I do CDC (determina que
as normas e negdcios juridicos devem ser interpreta-
dos da forma mais favoravel ao consumidor) e dispoe
também sobre regras para a prote¢iao do consumidor
em operagdes de comércio eletrdnico, que eram prati-
camente inexistentes quando da edi¢do da versédo ori-
ginal do CDC. A proposi¢ao foi aprovada em 28 de
outubro de 2015 pelo Plenario do Senado Federal e re-
metida a Camara dos Deputados, onde tramita como
Projeto de Lei ne 3.514, de 2015.

PLS n® 282, de 2012 - tinha como objetivo aperfei-
coar a disciplina das a¢des coletivas, valorizando esta
modalidade de agdo, apresentando propostas para so-
lucionar dificuldades e duvidas que se estabeleceram
no manejo do processo coletivo e refor¢ando a utiliza-
¢do de meios consensuais de solucio de controvérsias.
Sem lograr aprovagao, o Projeto foi arquivado no final
de 2014, ao término da legislatura.

PLS n® 283, de 2012 - tem como objetivo alterar o
CDC para aperfeicoar a disciplina do crédito ao con-
sumidor e dispor sobre a preven¢ao ao superendivida-
mento. A proposta propde criar uma nova se¢ao so-
bre prote¢do contratual, com a finalidade de prevenir
o superendividamento da pessoa fisica, promover o
acesso ao crédito responsavel e a educacdo financeira
do consumidor, de forma a evitar a sua exclusdo so-
cial e 0 comprometimento de seu minimo existencial.
O PLS abarca ainda normas para facilitar a negociagao
com os fornecedores em caso de cobranca de valores
contestados, erro ou fraude cometidos em seus cartdes
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de crédito e meios de pagamento, bem como busca
conferir prote¢ao aos consumidores mais vulneraveis,
como idosos e analfabetos, estabelecendo regras basi-
cas para a publicidade de crédito, ao proibir a referén-
cia a crédito “sem juros’, “gratuito” e semelhantes, de
forma que a publicidade nao oculte os 6nus da contra-
tacdo a crédito. Merece ainda destaque a iniciativa de
incluir no rol de praticas abusivas a publicidade que
tenha cunho discriminatdrio ou que contenha apelo
imperativo de consumo a crianga. Na parte processual
do CDC, propde a criagio de um novo Capitulo: da
Concilia¢ao no Superendividamento, prevendo a con-
ciliagdo com todos os credores do consumidor supe-
rendividado. Inspiraram a proposta normas existentes
em outros sistemas juridicos e praticas adotadas nos
Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Parand,
Pernambuco e Sao Paulo, da Defensoria Publica do
estado do Rio de Janeiro e da Fundagdo Procon de
Sao Paulo, nas quais o procedimento de conciliagao
se da em audiéncias globais entre consumidores e
fornecedores, o que facilita a elaboragdo de plano de
pagamento para a quitacdo das dividas, com preser-
vagdo do minimo existencial, permitindo a reinclusdo
do consumidor no mercado e o avanco da cultura do
adimplemento das dividas. Este Projeto foi aprovado
pelo Plendrio do Senado Federal em 4 de novembro
de 2015, e remetido @ Camara dos Deputados, onde
tramita como Projeto de Lei ne 3.515, de 2015.

4. Perspectivas Futuras para a Defesa do Consumidor

A defesa do consumidor evoluiu de forma significativa ao lon-
go dos ultimos vinte e cinco anos, tanto em fungao da construgao
de um arcabougo legislativo robusto quanto pelo fortalecimento
das entidades e 6rgaos dedicados a protecdo dos consumidores.
A Constituicdo federal de 1988 representa, nesse cendrio, marco
fundamental que permitiu o desenvolvimento da legislagao con-
sumerista.

Contudo, os altos indices de reclamagdes demonstram que
vivemos uma situagdo ainda longe da ideal, ndo sendo possivel



qualificar o pais como um exemplo de respeito aos consumido-
res. E necessdria uma nova ética empresarial, em que o compro-
misso e o respeito ao consumidor ocupem papel central no co-
tidiano, e que se va além dos discursos. Continuar a investir em
meios que promovam uma rapida e justa solugdo de conflitos,
capaz de evitar excessiva judicializacao de demandas, permanece
sendo prioridade.

Nesse sentido, o Judicidrio, o Executivo e as entidades de de-
fesa do consumidor devem atuar de forma harmonizada e buscar
o aperfeicoamento de seus processos, priorizando, sempre que
possivel, agdes preventivas em substituicdo a medidas repressivas
e incentivando o desenvolvimento de mecanismos alternativos
de resolugdo de disputas, como a conciliagdo. E fundamental a
vigilancia constante a fim de impedir retrocessos na prote¢ao aos
consumidores.

Outro desafio constante é manter o marco regulatério atualizado,
acompanhando a dindmica da economia, da evolucio tecnold-
gica e dos habitos de consumo, de forma a compreender e iden-
tificar novas demandas. Atualmente, seria fundamental a apro-
vagdo dos projetos para moderniza¢ao do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que tocam em questoes bastante sensiveis, como o
superendividamento, a prote¢io do consumidor em operagdes
realizadas por meio eletronico e a protecdo de dados pessoais.
Nesse sentido, a aprovagao dos ja mencionados Projetos de Lei do
Senado ne 281 e 283, ambos de 2012, que atualmente tramitam na
Céamara, representaria um importante passo a frente. Igualmente,
o resgate das ideias contidas no PLS ne 282, de 2012, centradas
no aprimoramento da disciplina das a¢des coletivas, também po-
deria contribuir de forma positiva para a prote¢ao aos consumi-
dores.

Finalmente, gostarfamos de mencionar um debate que possui
relacdo com operagdes realizadas por meio eletrénico, mas nao
exclusivamente, que diz respeito a prote¢ao de dados pessoais dos
consumidores.

No momento em que este artigo ¢ escrito, o mundo assiste ao
desenrolar do escindalo envolvendo o Facebook, uma das popu-
lares redes sociais do mundo, acusada de compartilhar, sem con-
sentimento prévio dos usudrios, dados com a empresa de con-
sultoria e analise de dados Cambridge Analytica, que teria usado
as informacdes para orientar agoes de marketing eleitoral rela-
cionadas a ultima eleicdo norte-americana. Ao mesmo tempo,
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embora com menos destaque na midia, uma importante empresa
de ecommerce brasileira informa ter registrado em dezembro de
2017 o vazamento de dados nao bancarios de cerca de 2 milhdes
de clientes. O vazamento chamou atencio do Ministério Publico,
que notificou a companhia para que comunicasse todos os con-
sumidores afetados. Estes sdo apenas dois exemplos de como os
dados pessoais de consumidores estao cada vez mais vulneraveis,
sendo urgente o debate acerca de formas para reforgar sua pro-
tecao.

A respeito do tema, uma primeira observagdo é que a prote-
¢do a privacidade do individuo encontra-se assegurada, de forma
bastante abrangente, pelo art. 5, inciso X da Constitui¢ao federal:

Art. 5% X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢édo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violac¢o.

A protecdo dos dados pessoais dos consumidores em ambien-
te eletronico foi tratada inicialmente pela Lei ne 12.965, de 23 de
abril de 2014, também conhecida como “Marco Civil da Internet”.
Além disso, o Anteprojeto de Lei de prote¢ao de dados pessoais
do Ministério da Justica e o PLS ne 281, de 2012, de moderniza-
¢ao do Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme sera detalha-
do a seguir, também buscam conferir garantias ao consumidor de
produtos e servigos por meio da internet.

A Lei n® 12.965, de 2014, estabelece principios, garantias, di-
reitos e deveres para uso da internet no Brasil. Em seu art. 3¢,
reconhece a prote¢io da privacidade (inciso II) e a prote¢do dos
dados pessoais, na forma da lei (inciso III), como principios nor-
teadores da disciplina do uso da internet no Brasil. O art. 72 prevé
entre os direitos do usudrio a inviolabilidade da sua intimidade
e de suas comunicagdes, assegurado o direito de indenizagdo em
caso de violacdes, bem como a necessidade de consentimento
prévio para a utilizagdo de informacoes:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidada-
nia, e ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protegdo
e indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;



II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela
internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei;

III - inviolabilidade e sigilo de suas comunica¢des privadas ar-
mazenadas, salvo por ordem judicial;

VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, in-
clusive registros de conexdo, e de acesso a aplicagoes de internet,
salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou
nas hipoteses previstas em lei;

VIII - informagdes claras e completas sobre coleta, uso, arma-
zenamento, tratamento e protecdo de seus dados pessoais, que
somente poderao ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;
b) ndo sejam vedadas pela legislagao; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestagdo de servigos
ou em termos de uso de aplicagdes de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamen-
to e tratamento de dados pessoais, que devera ocorrer de forma
destacada das demais cldusulas contratuais;

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplica¢do de internet, a seu requerimento, ao tér-
mino da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipdteses de guar-
da obrigatoria de registros previstas nesta Lei.

Na sequéncia, o art. 82 prevé que cldusulas contratuais vio-
ladoras do direito a privacidade devem ser consideradas como
nulas de pleno direito. Os arts. 15 a 17 garantem o sigilo e a in-
violabilidade das comunicagdes realizadas por meio da internet,
ressalvada a existéncia de ordem judicial autorizando a quebra do
sigilo. Cabe ressaltar que o art. 16 também veda expressamente a
guarda de informagdes na provisao de aplicagdes da internet sem
o consentimento expresso do titular dos dados:

Art. 16. Na provisdo de aplicagdes de internet, onerosa ou gra-
tuita, é vedada a guarda:

I - dos registros de acesso a outras aplicagdes de internet sem
que o titular dos dados tenha consentido previamente, respeita-
do o disposto no art. 7% ou

II - de dados pessoais que sejam excessivos em relagdo a finali-
dade para a qual foi dado consentimento pelo seu titular.
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Ha, ainda, outros projetos que também tratam da protegdo de
dados pessoais. O ja mencionado PLS ne 281, de 2012, propde
inserir inciso ao art. 62 da Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC), incluindo no rol de
direitos basicos do consumidor o direito:

Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:

XI - a privacidade e a seguranca das informagdes e dados pes-
soais prestados ou coletados, por qualquer meio, inclusive o ele-
tronico, assim como o acesso gratuito ao consumidor a estes e
suas fontes.

O mesmo Projeto propde ainda a inser¢ao de um novo arti-
go no CDC, estabelecendo regras e limites a obrigatoriedade de
prestacdo de informagdes por parte do consumidor, bem como
requerendo seu consentimento expresso para a requisicao de in-
formacoes além daquelas necessarias para a aquisi¢do do produto
ou servigo:

Art. 45-G. Na oferta de produto ou servi¢o por meio da rede
mundial de computadores (internet) ou qualquer modalidade de
comércio eletronico, somente serd exigida do consumidor, paraa
aquisi¢do do produto ou servigo ofertado, a prestagdo das infor-
magdes indispensaveis a conclusdo do contrato.

Pardgrafo tinico. Quaisquer outras informagdes, além das indis-
pensaveis, terdo carater facultativo, devendo o consumidor ser
previamente avisado dessa condigéo.

Merece também mengdo o Anteprojeto de Lei de Protegdo de
Dados Pessoais™’, elaborado pela Secretaria de Assuntos Legislativos
e pela Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justica,
que foi submetido a audiéncia publica. O objetivo desse ante-
projeto é regular o uso das informagdes pessoais coletadas por
meio da internet, estabelecendo padrdes minimos para controle
do uso de dados pessoais. Segundo a proposta, o tratamento de
dados pessoais somente é permitido apds o consentimento livre,
expresso e informado do titular dos dados. Ainda, o consenti-
mento para tratamento de dados pessoais ndo pode ser condi¢do

% Minuta do Anteprojeto de Lei de Prote¢ao de Dados Pessoais Disponivel no
enderego: http://participacao.mj.gov.br/dadospessoais/.



para o fornecimento de produto ou servico, salvo se os dados fo-
rem indispensaveis para sua realizacdo, sendo estabelecidas di-
versas regras para o registro desse consentimento. E exigido ainda
um consentimento especial do titular para o tratamento de dados
pessoais sensiveis, assim entendidos como aqueles que revelem
a origem racial ou étnica, as convicgdes religiosas, filoséficas ou
morais, as opinides politicas, a filiagdo a sindicatos ou organiza-
¢oes de carater religioso, filosofico ou politico, dados referentes a
saude ou a vida sexual, bem como dados genéticos.

Existem ainda outras proposi¢des em tramite no Congresso
Nacional e que tendem a ganhar maior destaque na medida em
que os problemas relacionados a fraudes e vazamento de dados se
tornam cada vez maiores, tanto em frequéncia quanto em volu-
me, demandando agdes por parte dos legisladores e reguladores,
conforme demonstram os exemplos citados neste artigo. Entre
essas proposicoes, é possivel mencionar:

a) O Projeto de Lei do Senado n° 181, de 2014, de auto-
ria do senador Vital do Régo, que estabelece principios,
garantias e obrigacoes referentes a protegio de dados
pessoais;

b) O Projeto de Lei da Camara n® 6.981, de 2002, de au-
toria do deputado Orlando Fantazzini, que estabelece
normas para a protegdo e tratamento dos dados pesso-
ais e dd outras providéncias;

c) O Projeto de Lei do Senado n® 321, de 2004, de autoria
do senador Sérgio Zambiasi, que dispoe sobre a prote-
¢do, o tratamento e uso dos dados pessoais e dd outras
providéncias;

d) O Projeto de Lei do Senado n® 330, de 2013, de autoria
do senador Antonio Carlos Valadares, que dispoe sobre
a protegdo, o tratamento e o uso dos dados pessoais, e dd
outras providéncias.

Assim, com relagdo a protecio de dados pessoais do consu-
midor, o que se pode observar é que o Marco Civil da Internet ja
confere protecao as informagdes dos usudrios, garantindo o seu
sigilo e condicionando a coleta e transmissdo de informagdes a
terceiros ao consentimento expresso do titular dos dados. Nao
obstante, tais protecdes carecem de aprimoramento e constituem
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hoje uma das questdes mais sensiveis quando se fala em protecao
de direitos do consumidor.

Atualmente, outro ponto caro a defesa do consumidor é o ca-
dastro positivo, criado pela Lei n® 13.414, de 9 de junho de 2011,
que disciplina a formagéo e a consulta a banco de dados com in-
formagoes de inadimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas
juridicas, para formagdo de historico de crédito®®. A ideia da Lei
¢ permitir que bons pagadores tenham acesso a taxa de juros mais
baixas no mercado de crédito, colaborando, portanto, com a mais
expressiva queda de taxa de juros desde a edigdo do CDC.

Registra-se a avangada tramita¢ao do PLP 441, de 2017%"", que
visa a dispensar autorizagdo prévia das pessoas fisicas e juridi-
cas para a abertura do Cadastro, além de alterar a Lei do Sigilo
Bancario para que o compartilhamento de informagoes pelas ins-
tituigdes financeiras ndo constitua violagao de sigilo. O cerne do
Projeto esta na adesao ou nao ao modelo. Em outras palavras, se o
individuo aceita expressamente que seus dados sejam integrados
ao Cadastro Positivo (opt-in) ou se nao aceita expressamente que
se utilizem os seus dados pelo Cadastro (opt-out).

Segundo o Sebrae®”
de 2016, aproximadamente 5,5 milhées de usudrio aderiram ao
Cadastro no Brasil, o que corresponde a menos de 5% do po-
tencial mercado. Entre argumentos favoraveis @ mudanga, ao se
optar pelo modelo opt-out — além de mais aderentes — haveria
aumento da transparéncia nas relagdes entre credor e consumi-
dor; taxas de juros mais justas; maior competi¢ao no mercado de
crédito; e redugdo da inadimpléncia. Entre os contrarios a ma-
téria, a adesdao automatica ao cadastro positivo poderd majorar
vulnerabilidades e riscos que ja recaem sobre os consumidores,
notadamente pela auséncia de uma legislacio madura sobre a
protecao de dados pessoais e os modelos de avalia¢do e classifica-
¢do de risco de crédito.

, por adotar modelo opt-in, até dezembro

€0 Além da Leine 13.414, de 2011, o Decreto n¢ 7.829, de 2012 e pela Resolu¢io
ne 4.172, de 2012, do Banco Central do Brasil regulamentam a matéria.

1 Qriginalmente autuado como PLS ne 2012, de 2017, de autoria do senador

Dalirio Beber.

€2 Material produzido pela Unidade de Assessoria Institucional do Sebrae

Nacional. Referéncias Internacionais: Cadastro Positivo. Out/2017. Disponivel
em: http://ois.sebrae.com.br/wp-content/uploads/2017/11/Cadastro-Positivo-
15p.pdf. Acesso em: 23 de abril de 2018.



Até o momento da elaboragao do presente artigo, o PLP 441,
de 2017%°, aguarda deliberagao no Plenario da Camara dos
Deputados, apos exame de Comissdao Especial criada para esse
fim.

5. Supremo Tribunal como Intérprete Final da Constitucdo Federal
nos Possiveis (Ou Provaveis) Conflitos de Competéncia em Matéria
de Defesa do Consumidor

Segundo o art. 1¢ da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil (CF), nosso pais constitui-se em Estado democratico de di-
reito, com fundamentos na soberania, na cidadania, na dignidade
da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa e o no pluralismo politico.

A propria CF elenca seus objetivos fundamentais no art. 3¢,
quais sejam: (a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
(b) garantir o desenvolvimento nacional; (¢) erradicar a pobreza
e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
(d) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

No ambito das disposi¢oes reservadas as garantias fundamen-
tais, dispde o ja mencionado artigo 52, XXXII, da Constituicao
federal, que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Na mesma linha, a defesa do consumidor também
encontra previsao constitucional expressa no artigo 170, V, e no
artigo 48, da ADCT.

Por essa razao, importante identificar em que contexto as
modificagdes promovidas na vida do consumidor interferem no
mundo juridico. Nao por isso, Rizzato Nunes** assim entende:

O Cédigo de Defesa do Consumidor compde um sistema au-
tdbnomo dentro do quadro constitucional, (...) um subsistema
proprio inserido no sistema constitucional brasileiro. (...) Assim,
como a Lei n. 8.078 é norma de ordem publica e de interesse
social, geral e principioldgica, ela é prevalente sobre todas as de-
mais normas anteriores, ainda que especiais, que com ela coli-
direm.

%3 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=2160860.

004 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 115.
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Assim, a prote¢ao do consumidor, com a Constitui¢do federal,
passa a ser interpretada sob o alcance de principios constitucio-
nais, tais como o da dignidade da pessoa humana, da liberdade,
da isonomia (entendido como o equilibrio efetivo entre as par-
tes), e, principalmente, o da informacao - entendido essencial-
mente sob trés dticas: o direito de informar, o direito de se infor-
mar e o direito de ser informado.

Os principios supracitados refletem diretamente na legislagao
especial, a Lei ne 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Codigo de
Defesa do Consumidor, quando, ao tratar da Politica Nacional
de Relagoes de Consumo (art. 42), elenca seus principios: vulne-
rabilidade (inciso I), interferéncia estatal (inciso II), harmoniza-
¢do das relagdes de consumo (inciso I1I), informacéo (inciso IV),
controle de qualidade e seguranca (inciso V), repressao de abusos
(inciso VI), melhoria dos servigos (inciso VII) e, o que tomamos
a liberdade de chamar de advocacia do consumidor (inciso VIII).

Nesse contexto, o processo legislativo também deve se es-
pelhar. O processo de feitura de leis observa, para sua iniciati-
va, uma série de competéncias originalmente estabelecidas na
Constituicio, no art. 21 (exclusiva da Unido), art. 22 (privativa
da Uniao) e art. 24 (concorrente entre Unido, estados e Distrito
Federal)*®. No art. 24, que trata da competéncia concorrente, en-
contra-se producao e consumo e responsabilidade por dano ao
consumidor.

Embora aparentemente assuntos atinentes ao consumidor
sejam regulamentados por varios entes da federagao, na medida
de sua competéncia constitucional, ndo raro ha questoes susci-
tadas e dirimidas pelo Supremo Tribunal Federal, tais como: a)
controvérsia relativa a legitimidade dos sistemas de analise, ava-
liagdo e pontuagio de risco de crédito ao consumidor, mantidos
por institui¢ao de protecao ao crédito, bem como a existéncia de
danos indenizaveis por inser¢do do nome de consumidor nesses

5 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concor-

rentemente sobre: V - producio e consumo; VIII - responsabilidade por dano
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico; § 12 No ambito da legislagdo concorrente, a
competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais. § 2¢ A com-
peténcia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia
suplementar dos Estados. § 3¢ Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os
Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas pecu-
liaridades. § 42 A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario.



sistemas®®; b) responsabilidade por danos materiais e morais de-
correntes da espera excessiva em fila de instituicdo financeira®’;
c) legislacao municipal que regulamenta atendimento aos consu-
midores nos supermercados e hipermercados®®; entre outros.

Ademais, o Supremo também foi responsavel por declarar
inconstitucionais dispositivos de lei fluminense sobre a obriga-
toriedade de informag¢des nas embalagens dos produtos alimen-
ticios comercializados no estado do Rio de Janeiro e as respec-
tivas san¢oes por descumprimento (ADI ne 750/R]). A maioria
dos ministros entendeu que parte da lei (que trata da exigéncia
das informacdes) deve ser declarada inconstitucional, uma vez
que ao estabelecer tal obrigatoriedade, o estado dificulta a inser-
¢do de bens provenientes de outras localidades em seu mercado,
bem como a livre circulacio de mercadorias. Nesse ultimo im-
porte centrou-se o ponto decisivo do julgamento: preteriu-se um
direito aparentemente evidente em defesa do consumidor (am-
pliagdo da informagao nos rétulos dos produtos) em face das re-
percussdes acarretadas no comércio interestadual e internacional
(matéria privativa Unido, art. 22 da Constitui¢ao), justificando-se
inclusive a necessidade de preservacio do Pacto Federativo.

A mencionada decisao ¢é significativa na medida em que ques-
toes que poderiam num primeiro plano estarem adstritas somen-
te a defesa do consumidor, também poderdo impactar diferentes
atores ou setores da economia. Portanto, ndo nos parece impro-
vavel que havera novas suscitagdes de conflitos de competéncia
considerando os diversos temas sensiveis a sociedade, em espe-
cial os que tangenciam direta ou indiretamente a defesa do con-
sumidor e o mundo tecnoldgico.

%6 O STF entendeu que a matéria deve ser disciplinada por normas infracons-
titucionais, sendo apenas reflexa e indireta eventual ofensa a normas constitu-
cionais (ARE 867326 RG/SC - SANTA CATARINA)

%7 O Supremo entendeu que a matéria nao tem estatura constitucional, fazendo-se
necessario o exame da legislacao infraconstitucional e do conjunto fatico-pro-
batério dos autos (Sumulas 280 e 279 do STF). (ARE 687876 RG/R] - RIO DE

JANEIRO)

8 A jurisprudéncia do STF vem reiteradamente afirmando a competéncia dos
municipios para legislar sobre matéria consumerista quando sobreleva o inte-
resse local, em que a necessidade de um melhor atendimento aos consumido-
res nos supermercados e hipermercados é aferivel em cada localidade, a partir
da observagio da realidade local (RE 818550 AgR/SP-SAO PAULO)
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6. Conclusao

Procuramos relatar breve histérico da evolucido dos direitos
o consumidor no Brasil e no mundo, descrevendo o atual marco
regulatorio e alguns casos apreciados pelo STF quanto a compe-
téncia legislativa em matérias de direito do consumidor, assim
como apresentar alguns desafios que os consumidores possivel-
mente enfrentardo nos anos vindouros.

Diante de todo o exposto, entendemos que a defesa do consu-
midor continuard a ser pauta nos principais foros dos trés Poderes,
especialmente por haver previsio de sua defesa na Constituigdo
federal. Nos proximos anos, as pautas serdo tocadas por discus-
soes envolvendo interesses do consumidor em face das inovagoes
tecnologicas, respeito aos contratantes vulneraveis, melhoria ins-
titucional dos drgaos de defesa do consumidor e redugdo de as-
simetria informacional por parte das Agéncias Reguladoras (no
ambito das regulamentagdes), agentes privados e os respectivos
usuarios dos servigos regulados.

Registramos, por fim, que a despeito de os diplomas atuais
necessitarem de aprimoramentos diversos, as previsdes consti-
tucionais de protecao do consumidor como garantia fundamen-
tal e principio da ordem econdmica possibilitaram a criagdo de
uma estrutura principioldgica, insculpida no Cédigo de Defesa
do Consumidor, apta a dar suporte a resolugdo de conflitos em
matéria de defesa do consumidor.
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Introducao

Tradicionalmente, a conveniéncia e a
oportunidade da adogdo do instrumento
das medidas provisérias (MPV) pelo po-
der constituinte origindrio ndo sdo vistas
de forma muito simpatica pela doutrina.
Aponta-se, em especial, o problematico
refor¢o do papel do Executivo no exercicio
da fun¢do normativa, o exarcebamento do
poder de agenda do Presidente em relagao
ao Congresso Nacional, além do abuso na
edicao das MPVs como justificativas para
esse balanco pouco favoravel ao instituto.

E preciso, contudo, recolocar o proble-
ma em seu devido lugar. Inegavel o abuso
na edi¢do de MPVs por todos os presiden-
tes da Republica, dos mais variados matizes
ideoldgicos. Vérios dos problemas do ins-
tituto, no entanto, foram atenuados com a
reforma constitucional de 2001, que, entre
outras mudangas, trouxe mais rigida limi-
tacdo de prazo de vigéncia das MPVs, além
de positivar diversas vedagdes materiais a
utiliza¢io do instrumento.

O intuito deste artigo é realizar um
levantamento critico da utilizagdo das
MPVs nos primeiros 30 anos de vigéncia
da Constitui¢ao federal de 1988 (CF), a fim
de apreciar o que serd e o que podera ser
do instituto nos proximos 30 anos. A ideia,
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portanto, ¢ de levantar a experiéncia constitucional, com o intuito
de sugerir inclusive mudangas e aperfeicoamentos que permitam
as MPVs desempenhar seu papel no sistema constitucional ora em
diante.

Partimos de dois pressupostos basicos: a) é preciso assegurar
alguma forma de legislacao pelo Poder Executivo — em bases ex-
cepcionais, claro -, e a MPV tem fornecido essa “saida” exigida
em todos os sistemas juridico-constitucionais atuais; e b) hd ain-
da disfungoes na utilizagao e tramitagao da MPV, que exigem al-
gumas mudangas pontuais em seu regime juridico, a fim de que
possa continuar a cumprir sua fungéo.

Por conta disso, principiaremos explicitando a necessidade da
legislagdo pelo Poder Executivo (item 1). Logo apds, faremos breve
historico das transformagdes pelas quais passou a MPV até a atua-
lidade (item 2). Depois, apontaremos algumas das disfuncionalida-
des que persistem no sistema atual, pari passu com a indicagao de
possiveis solugdes (faticas ou juridicas) para tais problemas.

1. Antecedentes da Legislacdo pelo Executivo — da Neces-
sidade das Medidas Provisdrias no Sistema Constitucional
Brasileiro

As medidas provisorias (MPVs) foram inseridas no or-
denamento juridico brasileiro com a Constituicdo de 1988.
Representam, portanto, uma inovagao da Carta Cidada. Porém,
o modelo de legislagdao pelo Poder Executivo nio era inédito no
mundo, muito menos no sistema constitucional brasileiro.

Montesquieu ja defendia que o Executivo ndo poderia legis-
lar (faculdade de estatuir), mas deveria participar da legislagdo
impedindo determinadas decisdes parlamentares (faculdade de
impedir, ou veto propriamente dito)*®.

No Direito brasileiro, sdo apontados como antecedentes das
atuais MPVs os chamados “decretos-lei”. Surgidos em 1937, com
o Golpe do Estado Novo e a outorga da Constituigdo de 1937
(vulgarmente conhecida como a Polaca) por Getulio Vargas, os
Decretos-Lei configuravam uma forma de legislacao editada pelo
Poder Executivo, com a homologagido pelo Legislativo. Todavia,

€@ Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. A Sancdo no Procedimento
Legislativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992.



como o Parlamento permaneceu fechado durante todo o periodo
ditatorial (1937-1945), na verdade o Brasil foi regido, inteira e ex-
clusivamente, por decretos editados pelo presidente da Republica,
com forca da lei®®.

A figura do decreto-lei foi abolida com a Constituicdo demo-
cratica de 1946, mas ressurgiu com o Ato Institucional ne 2, de
1964, que atribuia ao presidente da Republica o poder de editar
decretos-lei, ad referendum do Congresso Nacional, nas matérias
relativas a seguranga nacional. Com a Constitui¢do de 1967, o
campo de edi¢do dos decretos com for¢a de lei foi ampliado, para
permitir sua edigdo também em matérias financeiras e adminis-
trativas. Interessante notar, também, que, nessa segunda fase dos
decretos-lei, a ndo apreciagao do ato pelo Congresso Nacional no
prazo constitucionalmente descrito implicava a aprovacao do de-
creto, que se transformava em lei por decurso de prazo (instituto
que ndo mais existe no Brasil). E, pior, mesmo se o decreto-lei
fosse rejeitado pelo Congresso, os efeitos ja produzidos continua-
vam necessariamente validos, pois a rejeicdo se dava com efeitos
ex nunc, e nao ex tunc (retroativos)s',

Ja no Direito Comparado, o decreto-legge italiano é apon-
tado como a principal “inspiragdo” para a MPV brasileira. A
Constituicao Italiana de 1947 prevé, no art. 77, a possibilidade de
o governo (Poder Executivo) adotar, “em casos extraordindrios
de necessidade e urgéncia’, provimentos provisorios ou decreti-
-legge (“provvedimenti provvisori”) com forga de lei. Foi nessa
fonte que o Constituinte Brasileiro de 1988 bebeu para “impor-
tar” a figura das MPVs.

A redagio original do art. 62 da nossa Constitui¢ao era uma
copia fiel, com pouquissimas alteragdes, do texto do art. 77 da
Constitui¢ao Italiana.

E de se notar que ndo s a Itilia abriga em seu ordenamento a
fugira dos decreto-legge. Na verdade, essa forma de legislacao pelo
Executivo é bastante comum na Europa. Como afirma Brasilino
Pereira dos Santos, em estudo especifico sobre as medidas pro-
visdrias no Brasil e no Direito Comparado: “Os decretos-leis

10 Cf. Constitui¢ao de 1937, arts. 11 a 14.

ol Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1288. Contra, considerando que a rejei¢do poderia ter efeitos
retroativos (ex tunc), confira-se: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Comentarios a Constitui¢cdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, tomo III. Sdo
Paulo: RT, 1973, p. 161.
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tém uma certa tradi¢cdo no Direito Constitucional europeu” Na
Alemanha, a Grundgesetz (Lei Fundamental de Bonn, 1949) pre-
vé, no art. 81, a possibilidade de o Chanceler (Chefe de governo)
declarar o estado de necessidade legislativa. Na Franca, existem
as ordonnances (ordenangas), com for¢a de lei, que podem ser
editadas inclusive em casos de necessidade e urgéncia ou em ma-
téria de financas publicas. Na Espanha, o art. 86 da Constitui¢ao
de 1978 (nitidamente inspirado na experiéncia italiana) permite
ao Executivo editar decretos com forca de lei, mas ressalva al-
gumas matérias. Por fim, apenas para ficar nos exemplos mais
conhecidos, a Constituigio Portuguesa de 1976 permite, no art.
201, a edi¢ao de decretos-lei que, em algumas hipdteses, sequer
precisam ser ratificados pelo Parlamento®.

Como se percebe, a MPV nao foi uma inovag¢ao do constituin-
te de 1988 que derivou de um “rompante” legislativo. Ao contra-
rio, praticamente todos os paises do mundo reconhecem alguma
forma de legislacdo pelo Poder Executivo, seja de maneira formal
(Italia, Espanha), seja apenas do ponto de vista material (como é
o caso do larguissimo poder normativo das agéncias norte-ame-
ricanas). A questdo a ser posta, assim, nao ¢ sobre se as MPVs
devem subsistir em nosso ordenamento, mas sim sobre qual deve
ser o melhor tratamento juridico a lhes ser destinado, especial-
mente a partir do aprendizado desses 30 anos de experiéncia
constitucional.

2. A “Evolucdo” das Medidas Provisorias ao Longo dos
Ultimos 30 Anos

Para que se possa analisar com embasamento o que funciona
- e 0 que ndo tem funcionado a contento — em relagdo as MPVs,
é preciso analisar em perspectiva historica as varias modificagoes
legislativas e jurisprudenciais que moldaram o instituto, até que
ele chegasse a forma com a qual o conhecemos hoje.

Na redagdo original de 1988 (e é importante que se tenha essa
nocio historica, para que se possa melhor compreender as modifi-
cagoes trazidas pela EC 32/01), as medidas provisorias podiam ser

€12 Cf. toda a exposic¢do detalhada dos decretos-lei no Direito Comparado, espe-
cialmente europeu, na citada obra: SANTOS, Brasilino Pereira dos. As Medidas
Provisérias no Direito Comparado e no Brasil. Sao Paulo: LTr, 1993, pp. 101 e ss.



editadas pelo Presidente da Republica acerca de quaisquer ma-
térias (pois, em tese, ndo havia limitagdes de tema, como também
ndo ha na Constitui¢do Italiana). Inclusive, o Supremo Tribunal
Federal, se ndo permitia a edigdo de MPs acerca de Direito Penal,
as admitia quando fossem benéficas ao réu®, algo que hoje nao
mais ¢ possivel (CF, art. 62, § 12, I, “b”).

Também no regime anterior a alteragdo constitucional na
sistemadtica das medidas provisorias, tais provimentos excepcio-
nais tinham prazo de validade de 30 dias, mas, segundo a Corte
Suprema, podiam ser reeditadas pelo presidente da Republica,
sem limite de vezes, dentro do prazo legal, prorrogando-se o pra-
zo constitucional. E o que dispée a Sumula ne 651 do STF: “A
medida provisoria ndo apreciada pelo Congresso Nacional podia,
até a EC 32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficicia
de trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde a primeira edi¢ao”
Isso gerava a situagao esdruxula em que uma medida “provisoria”
vigorava por longos anos, sem ter sido apreciada pelo Congresso
Nacional.

Outra caracteristica que marcava as medidas provisdrias no
periodo pré-EC 32 era que a rejeicdo da MP pelo Congresso
Nacional produzia, automaticamente, efeitos retroativos (ex
tunc), devendo o Legislativo regular a eficacia da medida (por
meio de decreto legislativo). Ademais, a apreciacdo da medida
(para aprova-la ou rejeita-la) era feita conjuntamente por ambas
as Casas do Congresso Nacional - o qual, se nao estivesse reuni-
do, deveria ser convocado extraordinariamente.

Vejamos agora, brevemente, as principais alterac;(“)es trazidas
pela EC ne 32, de 2001, que trouxe substanciais modificagdes na
normatiza¢do das medidas provisdrias. O art. 62 tornou-se mais
analitico, limitando o poder do Executivo de editar MPV’s. Passou-
se do “regime da reedi¢do” para o “regime do sobrestamento™!.
Expliquemos. Até a EC 32/01, as medidas provisérias valiam por

3 Em julgado anterior a EC 32/01, o STF assim se manifestara: “Medida pro-
visoria: sua inadmissibilidade em matéria penal, extraida pela doutrina consen-
sual da interpreta¢ao sistematica da Constitui¢ao, nao compreende a de normas
penais benéficas, assim, as que abolem crimes ou lhes restringem o alcance, ex-
tingam ou abrandem penas ou ampliam os casos de isengdo de pena ou de ex-
tingdo de punibilidade” (STE, Pleno, Recurso Extraordinario ne 254.818, relator
Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 8.11.2000).

¢4 PIRES, Ednilton Andrade. A Medida Provisoria e sua Evolucio
Constitucional. In: Ensaios sobre impactos da Constitui¢do federal de 1988 na
sociedade brasileira, vol. 2. Brasilia: Cimara dos Deputados, 2008, p. 583.
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30 dias, mas podiam, se nao apreciadas pelo Congresso, ser ree-
ditadas inumeras vezes. Apos a reforma constitucional, passaram
as MPs a ter prazo de vigéncia de 60 dias, prorrogaveis (automa-
ticamente) por mais 60 dias. Mas, passados 45 dias da edi¢do, a
Casa do Congresso em que esteja tramitando a MPV passa a ter a
pauta sobrestada (“trancada”): ndo pode deliberar sobre nenhum
outro projeto, antes de votar a MPV. Outra modificagdo da EC
ne 32, de 2001, foi que o prazo da MPV nao mais corre durante
os recessos do Congresso, que também nao precisa mais ser con-
vocado extraordinariamente. Por outro lado, ficou consignado
que, em algumas matérias, o presidente ndo pode editar medidas
provisorias. Ademais, a apreciagdo das MPs passou a ser feita por
cada casa do Congresso, de forma isolada. Passou a ser prevista
na Constituicdo a apreciacdo prévia dos requisitos de relevan-
cia e urgéncia da MPV por uma comissdo mista de Deputados
e Senadores. Por fim, restou explicitado na Constituicdo que a
MPYV rejeitada perde os efeitos ex tunc, mas, se o Congresso nao
regular, em até 60 dias, os efeitos da medida rejeitada, a rejeicao
valera ex nunc.

Nesse contexto, houve também relevantes alteragdes de lei-
tura jurisprudencial sobre os limites a edicdo de MPVs, com o
Supremo Tribunal Federal (STF) passando a exercer um maior
controle sobre os requisitos de relevancia e urgéncia®®, exigindo
a efetiva instalacdo da comissdo mista que deve dar parecer so-
bre as medidas®®® e proibindo a inser¢do, via emenda, de matéria
estranha ao objeto original da MPV (os chamados “jabutis” ou
“contrabandos legislativos™)°"".

3. Para os Proximos 30 Anos: Problemas (E Possiveis
Solucdes)

Mesmo ap6s essas alteragdes legais e jurisprudenciais, as
MPVs seguem objeto de intensa polémica, especialmente em re-
lagdo a quantidade de medidas editadas, aos temas por elas vei-
culados, e aos incidentes de sua tramitacao parlamentar. Ora em

15 STF, Pleno, Medida Cautelar (MC) na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n2 4.048/DF, relator Ministro Gilmar Mendes.

616 STE Pleno, ADI n2 4.029/DF, relator Ministro Luiz Fux.
817 STF, Pleno, ADI n¢ 5.127/DF, relator Ministro Edson Fachin.



diante, passaremos a apontar alguns dos principais problemas
que ainda assolam o sistema constitucional das MPVs, seguidos
de sugestdes para possiveis solugdes.

3.1. Primeiro Problema: O Excesso de Edicdo de Medidas
Provisorias (Mesmo apds a EC N2 32, de 2001)

E razoavelmente pacifico o exagero na veiculagio das MPVs
como instrumento normativo, em detrimento de outros instru-
mentos “menos radicais’, tais como as leis delegadas (CF, art. 68)
e os projetos de lei com pedido de urgéncia constitucional (CFE,
art. 64, § 12)°® — o que se deve, entre outros fatores, a “importa-
¢a0” de um instrumento do parlamentarismo para um pais que
adotou o sistema presidencialista de governo®”.

Todavia, também é verdade que, apds a reformulagéo do instrumen-
to normativo das MPV’s trazido pela Emenda Constitucional ne 32, de
11 de setembro de 2001, houve ampliagao da intervencio do Legislativo
no contetido das leis de conversao.

Nesse sentido, Pedro Abramovay, com base em levantamento
estatistico sobre o periodo de 1994 a 2008, conclui que:

Nio se pode afirmar que as medidas provisorias representam
uma usurpac¢do do poder de legislar por parte do Executivo.
Existe uma real participacdo do Legislativo nesse processo, a qual
se dd expressamente na quase totalidade dos casos. O Congresso
ndo apenas se manifesta, como altera e rejeita medidas proviso-

rias enviadas pelo Executivo, demonstrando que o controle exer-
cido pelo parlamento é extremamente ativo.

Do ponto de vista temdtico, as restri¢des constitucionais fun-
cionam e os temas tratados nas medidas provisorias sdo, sobre-
tudo, os temas vinculados diretamente ao exercicio do Poder
Executivo.

Essas conclusdes demonstram que as medidas provisorias sdo
instrumentos que permitem ao Executivo a implementagao das
politicas publicas para as quais foram eleitos, porém passan-
do por um controle intenso pelo parlamento, que nio é mero

18 Cf., por exemplo, com amplo levantamento bibliografico, NOGUEIRA
FILHO, Valtércio. O Pressuposto Constitucional da Urgéncia nas Medidas
Provisérias. In: DANTAS, Bruno et al (orgs.). Constituigao de 1988: o Brasil 20
anos depois, vol. 2. Brasilia: Senado Federal, 2008, p. 525.

9  PIRES, Ednilton Andrade. A Medida Proviséria e sua Evolucio
Constitucional. In: Ensaios sobre impactos da Constitui¢do federal de 1988 na
sociedade brasileira, vol. 2. Brasilia: Cimara dos Deputados, 2008, p. 581.
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expectador do processo legislativo, mas protagonista, ao lado do

Executivo, na elabora¢do dessas normas®.

Parte desses argumentos pode ser infirmada, com base no
fato de que, mesmo com a participagao do Congresso Nacional, a
edigdo de MPV inverte os papéis ordinarios do exercicio da fun-
¢do legislativa, com o Executivo editando atos que, de qualquer
forma, tém vigéncia imediata, antes mesmo de serem apreciados
pelo Legislativo. Ademais, ha casos em que falha o controle dos
pressupostos de relevancia e urgéncia, o que justifica a interven-
¢do judicial. Cite-se, apenas a titulo de exemplo, o julgamento
preferido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da
Medida Cautelar (MC) na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) ne 4.048/DF, relator ministro Gilmar Mendes, DJe de
22.8.2008. Nesse caso, a Suprema Corte suspendeu cautelarmente
MPYV que abria créditos extraordinarios sem atender aos pressu-
postos do § 32 do art. 167 da CF - embora a medida tivesse sido
aprovada pelo Congresso Nacional e convertida em lei.

Em sentido semelhante, o Tribunal ja decidiu que somente se
admite o exame jurisdicional do mérito dos requisitos de relevancia
e urgéncia na edigdo de medida proviséria em casos excepcionalis-
simos, em que a auséncia desses pressupostos seja evidente®'.

Pode-se afirmar, assim, existir um quadro de exagerada edi-
¢do de MPV, ndo obstante, apos a EC ne 32, de 2001, a atuagdo
congressual na aprovagdo (e modificagdo) desses instrumentos
durante a tramitagdo dos projetos de lei de conversao tenha-se
intensificado.

3.1.1  Possivel Solugdo: O Reforco Fatico do Controle
Legislativo

Uma possivel saida para esse problema seria a modificagdo
constitucional, com vistas a especificar e densificar os conceitos
de “relevancia” e de “urgéncia’, para fins de edigdio de MPV. Tal
solugdo, porém, ndo nos parece a melhor.

60 ABRAMOVAY, Pedro Vieira. Separagdo de Poderes e Medida Provisoria.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 87.

¢! STF, Primeira Turma, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 562.353/
RJ, relator ministro Roberto Barroso, DJe 8.10.2015.



Em primeiro lugar, porque o préprio texto da CF e a dog-
matica constitucional apontam elementos para definir razoavel-
mente bem qual seja a urgéncia exigida para a veicula¢ao de uma
MPVe2, Com efeito, o caminho “normal” da legislacdo é que o
presidente da Republica, como detentor da iniciativa de projetos
de lei (art. 61, caput e § 12), remeta as matérias que julgar perti-
nentes sejam regulamentadas ao Congresso, por meio de projeto
de lei. Nos casos em que considere essa aprovagdo absolutamente
urgente, poderd remeter o projeto junto com a mensagem de ur-
géncia, o que fara com que o Legislativo delibere sobre o projeto
no prazo maximo de 100 dias (descontados os periodos de reces-
s0), na forma dos §$ 12 a 42 do art. 64. Apenas nos casos em que
nem mesmo esse prazo de 100 dias pudesse ser respeitado é que
o Presidente estaria autorizado a editar medidas provisérias, com
vigéncia imediata®.

Por isso, Joel de Menezes Niebuhr considera que a urgéncia de
medida proviséria é aquela que ndo pode aguardar o procedimen-
to legislativo de projeto de lei com pedido de urgéncia®®. Em ou-
tras palavras: O pressuposto constitucional que justifica a edi¢cao
de MPV ¢ a chamada urgéncia qualificada - a exigir a imediata
vigéncia, ndo se compatibilizando sequer com o prazo curto do
procedimento de urgéncia constitucional. Nesse sentido, André
Ramos Tavares afirma que:

2 Em relagdo ao requisito da relevancia, a situagao é bem mais complexa, até
mesmo pelo grau de abertura que tem que ser dado ao Presidente da Repuiblica
e ao Congresso Nacional para aquilatarem a necessidade, ou ndo, de utilizagao
desse instrumento. Na Italia, por exemplo, esta previsto que o governo pode edi-
tar decreto-legge somente em casos extraordindrios, de necessidade e urgéncia
(art. 77). Ja na Espanha se permite a edi¢do de decretos-leyes en caso de extraor-
dinaria y urgente necesidad. Muito se discute doutrinariamente sobre o que se-
ria essa “necessidade’, sem grandes conclusoes para fins de limitacdo da edigao
de atos normativos primarios pelo governo. Cf., a respeito, NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. Medidas Provisdrias: controles legislativo e jurisdicional. Porto
Alegre: Sintese, 2000, p. 128.

¢ Nesse sentido, Edilson Pereira Nobre Junior, que cita ainda o entendimento
idéntico de Clémerson Merlin Cléve, Carlos David Santos Aardo Reis e Marco
Aurélio Greco (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. Cit., p. 127). Da mesma
forma, o Decreto ne 4.176, de 2002, segundo o qual ndo pode ser editada medida
provisdria sobre matéria “que possa ser aprovada dentro dos prazos estabeleci-
dos pelo procedimento legislativo de urgéncia previsto na Constitui¢ao” (art. 40,
V). Em sentido contrario, defendendo que, mesmo nessas hipdteses, o projeto
pode demorar muito no Legislativo: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do.
Medida Provisdria e sua conversio em lei. Sao Paulo: RT, 2004, p. 151.

¢4 NIEBUHR, Joel Menezes. O Novo Regime Constitucional da Medida
Proviséria. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 94.
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(...) se a obteng¢do da medida pode aguardar o processo de feitura
das leis pelo Congresso Nacional, serd abusivo o uso da medida
provisoria. Em outras palavras, havendo prazo assinalado para
cumprir e concluir o processo legislativo, devendo-se considerar
especialmente, aqui, a existéncia do regime de urgéncia, e desde
que a disciplina pretendida pelo Executivo possa aguardar o re-
ferido tramite, incabivel, porque inconstitucional, sua apresenta-
¢do pela via excepcional da medida proviséria.®”

Dessa maneira, é possivel afirmar que o conceito de urgén-
cia, para fins de edi¢ao de MPYV, ja é suficiente preciso, de acordo
com o texto vigente. A aceitagdo, no ordenamento, de medidas
que veiculam temas que ndo se enquadram nessa categoria deri-
va mais de questdes, a nosso sentir, culturais e politicas (timidez
do Legislativo em exercer suas prerrogativas de rejeitar MPV, por
exemplo) do que da necessidade de altera¢do formal da CF.

Um risco da proposta é justamente ampliar a interven¢ao do
Judiciario em temas afetos ao Legislativo.

No Direito Comparado, verifica-se que em paises que ado-
tam instrumentos semelhantes 8 MPV (especialmente Espanha e
Italia), os Tribunais Constitucionais aceitam que perante eles seja
questionada a validade desses atos, por falta de seus pressupostos
constitucionais. Foi o que decidiram o Tribunal Constitucional
Italiano (Sentenga n2 29, de 27 de janeiro de 1995) e seu congéne-
re Espanhol (Sentenga ne 189, de 2005).

Da mesma forma, a atual jurisprudéncia do STF considera
possivel analisar, embora em casos excepcionais, o preenchimen-
to dos requisitos de relevancia e urgéncia das MPVs, apesar de
reconhecer que se submetem a uma ampla margem de discriciona-
riedade por parte do presidente da Repiiblica (ADI-MC ne 4.048/
DF, ja citada).

Nesse contexto, a especificagdo, por meio de PEC, dos requi-
sitos de relevancia e urgéncia pode trazer um efeito indesejado,
qual seja, o aumento da (ja expressiva e excessiva) intervengao
judicial sobre os assuntos afetos ao Parlamento, em geral, e ao
Legislativo, em particular.

Essa é a opinido, também, de Gilmar Ferreira Mendes, que, em
audiéncia publica na Comissio Especial sobre Edi¢do de Medidas
Provisorias da Cadmara dos Deputados, em 2008, afirmou:

625 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1292.



Nio acredito em férmulas que venham a limitar, por exemplo, o
conceito de urgéncia.

Acredito que, nesse caso, o Dr. Toffoli tenha razao, porque o tema
vai levar a maior intervenc¢do do Judiciario. (...) Como discutir
isso no Judicidrio sendo aceitar um intervencionismo exacerba-
do? Parece-me que esse conceito deve ser realmente avaliado no
contexto da decisdo politica. Devemos fugir a tentacao de judi-
cializagdo nesse campo®.

Em suma, consideramos que a proposta de especificar os con-
ceitos de relevancia e urgéncia, além de nao resolver o problema
do abuso na edi¢do de MPVs, ainda pode causar um indeseja-
do incremento da interferéncia do Judicidrio nos assuntos do
Legislativo.

A nosso ver, a solu¢do para o problema do abuso na edicao
de MPVs reside menos numa alteracdo normativa e mais numa
mudanga de postura do préprio Legislativo. Como ja citamos,
sdo variados os casos em que o controle parlamentar sobre os re-
quisitos de relevancia e urgéncia falha, ou é exercido de forma
meramente burocratica, ndo obstante a CF exija sua realizagdo
em trés momentos®”. Com efeito, independentemente de qual-
quer alteracao normativa — que teria os riscos ja apontados -,
certamente o Poder Executivo refrearia o 4nimo em utilizar-se
da MPV se houvesse a rejeicao, por auséncia de pressupostos, de
uma ou duas medidas sobre questdes de interesse do presidente
da Republica. A saida, nesse caso, é muito mais a aplicagdo dos
instrumentos ja disponiveis de controle parlamentar do que a es-
pecificagdo dos pressupostos, ou mesmo a criagdo de novas ins-
tancias de controle.

26 CAMARA DOS DEPUTADOS. Por que mudar o rito de tramitagdo das
medidas provisdrias. Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢des Camara, 2008,
pp. 43-44.

7 A saber: a) na comissdo mista, que emite parecer sobre a admissibilidade e
o mérito da MPV (CF, art. 62, § 92); b) no Plendrio da Camara dos Deputados,
antes da votagdo de mérito (CF, art. 62, § 52); e ¢) no Senado Federal, antes da
votacdo de mérito (CF, art. 62, § 62). A exce¢do de casos pontuais, contudo,
ndo ha uma efetiva rejeicdo de MPV por auséncia de pressupostos, sendo mais
comum simplesmente seu “abandono’, por decurso de prazo, que, embora tam-
bém represente uma forma de controle, muitas vezes deriva mais de desinteresse
politico sobre o tema da MPV do que propriamente por auséncia dos pressu-
postos constitucionais para a edigao da norma. Cf. CAVALCANTE FILHO, Joao
Trindade. Processo Legislativo Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2017.
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3.2 Segundo Problema: A Persisténcia da Utilizacdo de Medidas
Provisdrias em Determinadas Matérias com Ela Incompativeis

Apesar de a EC n2 32, de 2001, ter trazido um rol extenso de
vedagdes materiais a edi¢do de MPYV, ainda sobraram alguns as-
suntos que, de lege ferenda, sao incompativeis com a imediatez do
instituto.

E o caso, por exemplo, da possibilidade de edigio de MPV
para regulamentar assuntos constantes de projeto de lei vetado
pelo presidente da Republica, antes da aprecia¢ao do veto pelo
Congresso Nacional. Com efeito, a vedagdo constante do inciso
IV do § 12 do art. 62 da CF (redagdo dada pela EC n2 32, de 2001)
atinge apenas a matéria constante de projeto de lei aprovado pelo
Congresso e pendente de sangao ou veto. Uma vez vetado o proje-
to (ou um de seus dispositivos, ja que se admite o veto parcial: CF,
arts. 66, § 12, e 84, V), a vedacio simplesmente desaparece, mes-
mo que o veto ainda néo tenha sido apreciado pelo Legislativo.

Essa situagdo cria problemas de ordem pratica relevantes, tais
como o de saber qual a ordem de apreciagao das matérias pelo
Congresso: deve-se votar primeiro a MPV ou o veto? No caso de
se votar a MPV e aprovar, o veto é considerado prejudicado? A
reciproca é verdadeira? Sao dificuldades, alids, que ndo soa me-
ramente tedricas, uma vez que a situagdo narrada ja ocorreu al-
gumas vezes.

Outro problema relacionado a matéria das MPVs diz respeito
as normas que instituem medidas, por assim dizer, irreversiveis.
Claro que, em algumas situagoes, essa irreversibilidade ¢ ine-
vitdvel, como no caso da abertura de créditos extraordindrios,
para fazer frente a despesas imprevisiveis e urgentes (CE art. 62,
§ 12,1, d, c/c art. 167, § 32). E cada vez mais comum, no entanto,
que o Executivo edite, via MPV, uma normatizagiao que se tor-
na fatica ou juridicamente irreversivel, praticamente obrigando
o Legislativo a aprova¢ao do ato - ou, pior ainda, a rejeigao dele,
mas com a manutengao dos efeitos ja produzidos.

Os exemplos aqui sdo varios: desde MPVs que concediam
beneficios fiscais duvidosos, e terminaram sendo rejeitadas, mas
com a manutengao dos efeitos ja produzidos (um verdadeiro pré-
mio aos que se enquadraram na situacdo de obten¢ao do bene-
ficio), até a recente liberacao de recursos de contas inativas do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS). Nesse ultimo
caso, alids, a MPV (n2 763, de 2016) terminou por ser aprovada



nos ultimos dias do prazo, o que levou ao sincero receio de viola-
¢d0 ao principio da isonomia (pois algumas pessoas s6 poderiam
sacar os recursos em data futura, o que se tornaria impossivel em
caso de rejei¢do) e a seguranca juridica (como reaver os recursos
ja sacados pelos trabalhadores, da ordem de alguns bilhdes de
reais?)

3.2.1 Possivel Solugdo: Ampliacdo do Rol de Vedacdes
Materiais, Mediante Emenda a Constituicao

Essas situagdes apontam que, ndo obstante extenso, ainda é
necessario ampliar o rol de vedagdes materiais as MPV’s, constan-
te do art. 62 da CF. Nossa sugestao consiste na aprovacao de uma
EC, a fim de modificar a redagao do inciso IV do § 12 do art. 62,
que passaria a ser assim veiculado:

IV - sobre matéria constante de projeto de lei aprovado pelo
Congresso Nacional e pendente de san¢do do Presidente da
Republica, ou de apreciacdo do veto pelo Congresso Nacional;

V - cujos efeitos sejam irreversiveis ou de dificil desfazimento,
ressalvado o § 3¢ do art. 167.

Dessa forma, passaria a ser vedada a utilizagdo de MPV so-
bre matéria constante de veto presidencial, até que o Congresso
Nacional apreciasse a oposigdo governamental — no prazo cons-
titucional de 30 dias, que, ultimamente, em virtude de nova re-
dagdo dada ao art. 104 do Regimento Comum do Congresso
Nacional, vem sendo cumprido razoavelmente a contento.

Sobre a reversibilidade, nao se trata de regra nova no direito
processual, ja que, em sede de processo judicial, varias normas
infraconstitucionais ja vedam, por exemplo, a tutela proviséria
antecipada nos casos de irreversibilidade da medida. Trata-se,
aqui, de evitar a utilizagao da MPV para criar “fatos consuma-
dos” Obviamente, tal modificagdo ndo tem como ser feita sendo
com o uso de conceitos juridicos abertos, mas a introducao dessa
norma - espera-se — ja poderia representar mais um aspecto de
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controle parlamentar e judicial do tema, ampliando a seguranca
juridica, especialmente dos destinatarios da MPV.

3.3 Terceiro Problema: 0 Exagerado Trancamento de Pauta

H4 um problema reconhecido de forma quase unidnime em
todos os estudos sobre as MPVs: a inadequag¢ao do prazo de so-
brestamento da pauta (atualmente 45 dias para ambas as Casas).
Isso porque, ao contrario do que ocorre com os projetos de lei
(ordinaria ou complementar) em regime de urgéncia constitucio-
nal (CF art. 64, § 12), o prazo aqui nao é de 45 dias para cada Casa,
mas sim de 45 dias para a tramitagdo completa da MPV (pare-
cer da comissdo mista, apreciacdo pela Camara dos Deputados e
apreciacao pelo Senado Federal), sob pena de “trancamento” da
pauta da Casa onde a MPV estiver tramitando (CF, art. 62, § 62).

Ora, um prazo assim exiguo é obviamente impraticavel, o
que termina por gerar duas situacdes de causar perplexidade: o
trancamento de pauta invariavelmente ocorrendo, atingindo com
efeitos mais graves o Senado Federal (que, na maior parte das
vezes, ja recebe a MPV com o prazo vencido), ou, mediante estra-
tégia politica, a “morte por inani¢ao” das MPVs que sao deixadas
a mingua na comissdo mista, a fim de evitar o trancamento de
pauta das Casas. Foi, entre outros motivos, por essa impraticabi-
lidade do prazo de 45 dias que se “criou”, no ambito da Camara
dos Deputados - e, depois, do Senado Federal -, a interpretagdo
(exorbitante) de que o sobrestamento de pauta ndo atingiria di-
versas proposi¢oes normativas, que tratam de objetos ndo dis-
ciplinaveis por meio de MPVs, tais como PECs, projetos de lei
complementar, etc®.

Essa situagdo praticamente inviabiliza a efetiva discussao da
MPV no Senado Federal - em verdade, ndo apenas pelo vencimen-
to do prazo de trancamento de pauta, mas também por receber
muitas vezesa MPV perto do encerramento de sua vigéncia. Ja hou-
ve casos de MPV que chegou a Casa Revisora com praticamente

8 Essa criativa interpretagdo, que ficou conhecida como “Solugdo Temer”

(por ter sido pioneiramente sustentada por Michel Temer, a época presidente
da Cémara dos Deputados), veio a ser surpreendentemente validada pelo STF,
no julgamento do MS...



12h para o fim do prazo de vigéncia, o que obviamente inviabiliza
um debate verdadeiro dentro do Senado Federal®®.

3.3.1 Possivel Solucédo: Modificacao do Prazo de Sobrestamento
de Pauta

A solugdo, nesse caso, passa pela reformulagdo dos prazos das
MPVs. O ideal seria o estabelecimento de prazos (de vigéncia e
de sobrestamento de pauta) para cada etapa do procedimento.
Poder-se-ia pensar, por exemplo, em um prazo de vigéncia total
(podem ser mantidos os atuais 60 dias, prorrogaveis uma vez),
mas combinado com prazos parciais. Assim, a MPV seria consi-
derada rejeitada se ultrapassasse os 120 dias (prazo total, ja conta-
da uma prorrogacao), ou se fosse ultrapassado o prazo de 60 dias
em uma das etapas (andlise da Comissdo Mista, ou aprecia¢do na
Camara dos Deputados, ou apreciaciao no Senado Federal). Com
essa sistematica, inclusive, desapareceria a necessidade de se fixar
um prazo de sobrestamento de pauta, ou este poderia ser fixado
em 30 dias para cada Casa (30, para estabelecer um prazo menor
do que os 45 dias aplicaveis aos projetos de lei em regime de ur-
géncia constitucional).

A proposta poderia ser assim redigida:

§ 32 A medida provisoria perdera a eficicia, desde a sua edigdo:

I - se ndo apreciada em até 60 dias de sua edigdo, prorrogaveis
uma vez, por igual periodo;

II - se ndo apreciada:

a) pela comissdo mista, em até 60 dias, contados da edi¢do da
medida provisdria;

b) pela Camara dos Deputados, em até 60 dias, contados da apro-
vagdo do parecer da comissdo mista;

¢) pelo Senado Federal, em até 60 dias, contados da aprovac¢do da
medida proviséria pela Camara dos Deputados.

¢ Foi o caso, por exemplo, da MPV ne 595, de 2012, conhecida como a “MP
dos Portos’, que criava todo um novo marco normativo para o setor portudrio
brasileiro e que precisou ser “debatida” pelo Senado Federal durante dois turnos
(tarde e noite) do ultimo dia do prazo de vigéncia, sob pena de rejeigao tacita.
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§ 62 Se a medida provisoéria nao for apreciada em até 45 dias, sub-
sequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional,
entrara em regime de urgéncia, sobrestando-se, até que se ultime
a votagdo, todas as demais deliberagoes legislativas da Casa em
que estiver tramitando.

3.4 Quarto Problema: A Disfuncionalidade da Comissao Mista

O papel da comissdo mista é algo que precisa ser analisa-
do com cautela. Afinal, embora previstas desde a EC ne 32 de
2001, tais colegiados s6 foram efetivamente implementados no
Legislativo Federal a partir da decisao do STF na ADI ne 4.029/
DE quando se reconheceu incidenter tantum a inconstituciona-
lidade de dispositivos regimentais (Resolugdao ne 1, de 2002, do
Congresso Nacional, considerada norma conexa ao Regimento
Comum) que dispensavam o parecer do colegiado, caso nao fosse
(como nunca o era) proferido dentro do prazo. A rigor, as comis-
sdes mistas que deveriam analisar a admissibilidade e o mérito
das MPVs nem sequer chegavam a ser instaladas, em claro des-
respeito ao mandamento do § 92 do art. 62 da CF.

Temos, portanto, pouco mais de 6 anos de efetiva vivéncia do
funcionamento das comissdes mistas, o que é pouco tempo, em
termos histéricos, mas o suficiente para perceber que alguns me-
canismos efetivamente ndo tém funcionado.

Em primeiro lugar, é preciso reconhecer a baixa efetividade
juridica do controle realizado pela comissao mista. Politicamente
falando, ¢ 1a que o jogo das MPVss ¢ efetivamente jogado: um pa-
recer contrdrio da comissao mista (ou mesmo a nao emissao do
parecer, durante a vigéncia da MPV) significa de forma quase
certeira a rejeicdo da medida, ou de forma expressa (algo rela-
tivamente raro) ou de forma técita, por decurso de prazo, o que
ocorre de maneira bastante comum. Tem-se usado, até mesmo,
a morte a mingua da MPV na comissdo mista, sem qualquer de-
liberagdo, como forma de fazer escoar o prazo constitucional de
vigéncia da MPV, sem que haja trancamento de pauta do Plenario
da Camara dos Deputados e do Plendrio do Senado Federal. Tudo
isso significa reconhecer, reitere-se, a intensa importancia politica
do papel da comissao mista. Todavia, em termos estritamente juri-
dicos, o grau de efetividade de um parecer contrario da comissao é



baixissimo, uma vez que se trata de manifestagdo de carater obri-
gatdrio, porém nao vinculante.

Para deixar clara a inadequagao desse modelo de baixa ou
nenhuma eficdcia juridica do parecer contrario da comissdo
mista, analisemos o seguinte. No ambito do Senado Federal,
um parecer da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania
(CCJ) pela inconstitucionalidade da proposi¢ao gera o automa-
tico arquivamento do projeto — ha duvidas regimentais sobre a
aplicacao desse dispositivo a tramitacdo de Propostas de Emenda
a Constituicao (PEC) -, conforme dispde o § 12 do art. 101 do
Regimento Interno do Senado Federal. Se o parecer da CCJ pela
inconstitucionalidade for unanime, alids, nem sequer cabera re-
curso ao Plendrio, e a proposicdo sera considerada imediatamen-
te arquivada, com todas as consequéncias constitucionais e re-
gimentais dai advindas (inclusive a irrepetibilidade: CF, art. 67).
Surpreendentemente, tal regra nao se aplica as comissdes mistas,
até mesmo porque a propria CF ¢é clara ao atribuir ao colegiado
temporario o papel de examinar as MPVs e sobre elas emitir pa-
recer, antes de serem objeto de deliberagcdo do Plenario de cada
Casa. Em outras palavras: a CCJ do Senado Federal - que nao
possui existéncia assegurada expressamente na CF - possui, na
pratica, mais poderes de barrar um projeto de lei ordinaria ou
complementar (ou, dependendo da interpretagao, até uma PEC),
poder esse que a comissdo mista que analisa as MPVs - expres-
samente prevista na CF - ndo possui. Ora, se levarmos em conta
que a comissao mista existe justamente para “substituir” todas as
comissoes da Camara dos Deputados e do Senado Federal, pelas
quais a MPV precisaria passar, ndo nos parece ser esse o melhor
tratamento juridico para o parecer emitido pelo colegiado.

Esse poder juridicamente fraco atribuido as comissoes mistas
precisa ser corrigido, até mesmo para permitir um poder termi-
nativo improprio (arquivamento de proposigdo, sem necessidade
de encaminhamento ao Plenario, quando recebe parecer contra-
rio de comissao) a esses colegiados, evitando-se que possuam po-
deres menores do que as comissdes comuns.

3.4.1 Possivel Solucdo: Alteragdes Constitucionais e
Regimentais para Fortalecer a Fase da Comissao

Consideramos que a atribuigdo de um poder de rejeicdo as
comissOes mistas deveria derivar apenas de rejeicdo por motivo
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de inconstitucionalidade/inadmissibilidade da MPV. Um eventual
parecer contrario quanto ao mérito ndo deveria impedir que o
Plendrio da Cémara dos Deputados e do Senado Federal anali-
sassem a questdo. Todavia, um parecer reconhecendo a incons-
titucionalidade da MPV ja deveria importar o arquivamento da
proposta. Pode-se até mesmo pensar em prever que, se a rejeicao
ocorre por falta dos pressupostos para a edicao de MPV, seja ela
transformada em projeto de lei ordindria, como estabelece o texto
da PECne 11, de 2011, tal como aprovado no Plenario do Senado
(e pendente de apreciagdo da Camara dos Deputados).

De qualquer sorte, eventual alteragdo nesse sentido exige PEC,
uma vez que, segundo nossa leitura, o papel obrigatdrio, mas nao
vinculante, do parecer da comissdo mista ja deriva diretamente
do proprio § 92 do art. 62 da CE.

Sugerirfamos a seguinte alteragao:

§ 92 Cabe a comissdo mista examinar as medidas provisorias
e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo
separada, pelo Plenario de cada umas das Casas do Congresso
Nacional, exceto se o parecer concluir pela inconstitucionalidade
da medida, caso em que é imediatamente rejeitada, aplicando-
se-lhe o disposto no § 10.

4. Conclusao

Em sintese conclusiva, pode-se afirmar que as MPVs sdo —
pode-se assim dizer — imprescindiveis ao sistema constitucional
brasileiro, embora ainda persistam alguns problemas. Destes, al-
guns podem ser resolvidos com uma aplicagdo mais adequada
e efetiva do ordenamento vigente; outros demandariam uma al-
teracdo em nivel constitucional, para que sejam solucionados. E
por esses motivos que apresentamos, em anexo, minuta de PEC a
fim de alterar pontualmente o sistema constitucional das MPVs,
de forma talvez menos complexa que outras propostas de refor-
ma em tramitagao.



ANEXO
Minuta

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO
Ne ,DE2018

Modifica o art. 62 da Constitui¢do
federal, para reformular a tramitagdo
das medidas provisérias.

164465

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do § 3¢ do art. 60 da Constitui¢ao federal, promulgam a
seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1 O art. 62 da Constituigdo federal passa a vigorar com a
seguinte redacdo:

BN TR Y

IV - sobre matéria constante de projeto de lei aprovado pelo
Congresso Nacional e pendente de san¢ao do Presidente da
Republica, ou de apreciagio do veto pelo Congresso Nacional;

V - cujos efeitos sejam irreversiveis ou de dificil desfazimento,
ressalvado o § 32 do art. 167.

§ 32 A medida provisoria perdera a eficacia, desde a sua edigao:

I - se ndo apreciada em até 60 dias de sua edigdo, prorrogaveis
uma vez, por igual periodo;

II - se ndo apreciada:

a) pela comissdo mista, em até 60 dias, contados da edigdo da
medida provisdria;

b) pela Camara dos Deputados, em até 60 dias, contados da
aprovagido do parecer da comissdo mista;

¢) pelo Senado Federal, em até 60 dias, contados da aprovag¢io da
medida proviséria pela Camara dos Deputados.



§ 6 Se a medida provisoéria nao for apreciada em até 45 dias, sub-
sequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional,
entrara em regime de urgéncia, sobrestando-se, até que se ultime
a votacdo, todas as demais deliberagoes legislativas da Casa em
que estiver tramitando.

§ 92 Cabe a comissdo mista examinar as medidas provisorias e
sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo
separada, pelo Plenario de cada umas das Casas do Congresso
Nacional, exceto se o parecer concluir pela inconstitucionalidade
da medida, caso em que é imediatamente rejeitada, aplicando-se-lhe
o disposto no § 10.

Art. 2¢ Esta Emenda a Constituigdo entra em vigor na data
de sua publicacdo.
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S5O Lsa

da Constituicao

Euolucao. desafios e perspectivas para o futuro

Um texto com a envergadura da Constitui¢do brasileira, ao
mesmo tempo que trouxe importantes conquistas a sociedade, hoje e
ao longo dos seus trinta anos, sempre enfrentou desafios, revisdes e
releituras. Para analisar as conquistas do passado e as perspectivas e
desafios futuros ligados a Constituicao, diversos especialistas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal se dedicaram a analisar a Carta
Magna, refletindo nao apenas um olhar juridico, mas de diversos outros
campos do conhecimento.

A reunido de trabalhos resultou nesta colecdo intitulada 30
anos da Constitui¢do: evolucao, desafios e perspectivas para o futuro,
organizada em quatro volumes.

Este terceiro volume da colecdo, o primeiro que trata sobre
as perspectivas e desafios a serem enfrentados pelo proprio texto
constitucional e pela sociedade brasileira, trabalha com temas relativos
ao processo legislativo e tomada de decisdes entre os Poderes da
Republica, sistema eleitoral e sistema partidario a partir da visdo do
Judiciario, visdo interpretativa constitucional com base na visdo do
legislador, o novo tema dos crimes cibernéticos a luz da Constituicao,
temas federativos como a cria¢do de municipios e o Pacto Federativo e a
defesa do consumidor.

O volume ainda dedica um conjunto de andlises com referéncias
econdmicas, entre as quais estao os possiveis caminhos para uma reforma
tributdria, os subsidios cruzados da tarifa de energia elétrica, uma
abordagem sobre desenhos alternativos para o FGTS e transformacgédo
constitucional, o polémico tema do Novo Regime Fiscal, a perspectiva
do “or¢amento impositivo” e uma nova governanga de planejamento
e or¢amento e o recorrente tema da autonomia do Banco Central e a
reducao das incertezas econdmicas.
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