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o Passados trinta anos dos trabalhos que consubstanciaram 
nossa Carta Magna, observamos o quanto foi árdua a tarefa de 
reorganizar nossa nação em bases normativas mais sólidas e que 
finalmente configurariam nosso Estado Democrático de Direito.

Até então, herdávamos uma Constituição que não refletia a re-
alidade social e a pluralidade de opiniões e crenças. A Constituição 
da época era pouco mais que uma referência, embora a retoma-
da democrática incentivasse esforços dos juristas para lidar com 
aquele texto. Mas isso era muito pouco. Tornava-se imprescindí-
vel estabelecer novas bases que fossem democráticas e que não se 
referenciassem tão somente nos fatores de relação de poder.

Observamos então um movimento jamais visto no país, no 
qual foram resgatados valores republicanos e de participação cí-
vica, demonstrando as grandes possibilidades de integração entre 
o Poder Legislativo e o povo. Dessa comunhão de esforços nasceu 
uma Constituição que não dirigiria verticalmente a sociedade, 
mas que abriria espaço para interagir com ela por meio de uma 
relação recíproca de influências. A norma constitucional de 1988 
não foi apenas reflexo da realidade à época, mas assumiu também 
sua carga de normatividade, tão necessária para a regulação de 
novas perspectivas que trouxessem justiça social e bem-estar ao 
Brasil.

Muitas conquistas foram alcançadas. Houve o resgate da liber-
dade política e de expressão, e um repertório de direitos funda-
mentais e sociais aos cidadãos; 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 República funções e possibilidades para atuarem 
com independência e harmonia; enfim, consolidou-se na atual 
Constituição um conjunto significativo de princípios e temas re-
levantes para a atuação do Estado.

Não obstante, um texto dessa envergadura ainda enfrenta de-
safios, ao mesmo tempo que passa por revisões 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 à Constituição, foram convidados especialistas e 
servidores do Poder Legislativo. Nesse esforço, que ressalta o va-
lor do aspecto bicameral do nosso Congresso, conseguimos obter 
valiosas visões sobre a Constituição de 1988, as quais refletem 
não apenas um olhar jurídico, mas também de diversas outras 
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tendências e campos do conhecimento, algo por sinal plenamente 
bem-vindo em se tratando da nossa Carta Magna, ampla, analí-
tica e desafiadora.

A reunião de trabalhos resultou nesta coleção intitulada 30 
anos da Constituição: evolução, desafios e perspectivas para o fu-
turo, organizada em quatro volumes. Convido à leitura todos os 
brasileiros, num desejo sincero de que ela possa trazer importan-
tes reflexões da mais importante norma brasileira.

EUNÍCIO OLIVEIRA
Presidente do Senado Federal



As constituições estão situadas no ponto mais alto dos ordena-
mentos jurídicos, superando a percepção de que sejam apenas do-
cumentos essencialmente políticos, condicionados exclusivamente 
ao livre arbítrio ou à discricionariedade dos atores políticos. Além 
disso, boa parte das constituições oferecem lugar de destaque ao 
Judiciário na defesa e na realização dos preceitos e dispositivos con-
tidos em seus textos.

Este movimento de valorização normativa das constituições 
também se relaciona ao destaque de posições temáticas historica-
mente e socialmente relevantes, desde assuntos de natureza tradi-
cional e essencialmente constitucional, como também aspectos da 
realidade social. 

Nossa Constituição, que completa 30 anos, possui um conteúdo 
amplo e complexo, que passa desde a defesa de princípios funda-
mentais – como a garantia de liberdades e de direitos individuais e 
coletivos – até dispositivos de caráter programático, como o amplo 
rol de direitos sociais. A partir de um texto com essas característi-
cas, naturalmente se esperaria encontrar, ao longo desses anos, di-
versas iniciativas de reforma ou de alteração de seu texto. Isto, por 
si só, não tira os méritos da Constituição, porém levanta reflexões 
sobre os desafios e perspectivas subjacentes ao seu conteúdo.

Essa foi a motivação que nos levou a organizar, no âmbito do 
projeto de comemoração dos 30 anos da Constituição coordenado 
pelas duas Casas do Legislativo, uma coletânea de artigos de vá-
rios especialistas das Consultorias Legislativas e de Orçamento do 
Congresso Nacional, contando com a parceria de alguns pesquisa-
dores externos. Esses órgãos de assessoramento reúnem dezenas de 
profissionais com as mais variadas formações, dedicados a diferen-
tes campos de conhecimento e com ampla experiência no setor pú-
blico e privado. Um corpo funcional com essas características com 
certeza nos serviria com relevantes contribuições e análises sobre o 
texto constitucional, algo que pudesse inclusive extrapolar as tradi-
cionais análises estritamente vinculadas ao campo do Direito. 

O processo de elaboração desse trabalho merece algumas ob-
servações. Os convites aos autores foram feitos sem determinação 
específica de temas ou abordagens, mas apenas e tão somente a pró-
pria comemoração do aniversário da Carta Magna. Essa metodolo-
gia “livre” de organizar a publicação nos proporcionou ao final um 
interessante resultado. 

Foi nítida nossa percepção de que esse conjunto de contribuições 
poderia ser adequadamente classificada em duas grandes perspecti-
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vas: (i) as conquistas e a evolução do texto constitucional e (ii) as perspec-
tivas e os desafios futuros. Daí o título da coleção: 30 anos da Constituição: 
evolução, desafios e perspectivas para o futuro. Destacamos que houve 
um autêntico equilíbrio bicameral no número de artigos produzidos pelos 
profissionais de cada Casa, revelando igual importância em opinar tecni-
camente sobre a Constituição e em contribuir para os debates que giram 
em torno desta importante comemoração.

Mesmo sem esgotar todo o conteúdo 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 à evolução da Constituição e da sociedade a partir de 
seu texto, e dois dedicados às perspectivas e desafios a serem enfrenta-
dos a partir dos dispositivos constitucionais.

***
Este terceiro volume da coleção, o primeiro que trata sobre as pers-

pectivas e desafios a serem enfrentados pelo próprio texto constitucio-
nal e pela sociedade brasileira, trabalha com temas relativos ao pro-
cesso legislativo e tomada de decisões entre os poderes da República, 
sistema eleitoral e sistema partidário a partir da visão do Judiciário, 
visão interpretativa constitucional com base na visão do legislador, o 
novo tema dos crimes cibernéticos à luz da Constituição, temas fede-
rativos como a criação de municípios e o pacto federativo e a defesa 
do consumidor.

O volume ainda dedica um conjunto de análises com referências 
econômicas, entre as quais estão os possíveis caminhos para uma re-
forma tributária, os subsídios cruzados da tarifa de energia elétrica, 
uma abordagem sobre desenhos alternativos para o FGTS e trans-
formação constitucional, o polêmico tema do Novo Regime Fiscal, a 
perspectiva do “orçamento impositivo” e uma nova governança de pla-
nejamento e orçamento e o recorrente tema da autonomia do Banco 
Central e a redução das incertezas econômicas.

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 análises tragam 
boas discussões que incentivem a construção de alternativas interes-
santes para o futuro do próprio texto e, obviamente, para que traga 
impactos positivos sobre a sociedade brasileira.

RAFAEL SILVEIRA E SILVA
Organizador





14 15



Ju
di

ci
al

iz
aç

ão
 d

as
 e

le
iç

õe
s, 

so
be

ra
ni

a 
po

pu
la

r e
 

le
gi

tim
id

ad
e 

de
m

oc
rá

tic
a

Geraldo Leite

1.   Introdução

A Constituição democrática e cidadã 
de 1988, dando prosseguimento à tradição 
inaugurada em 1932, adotou um modelo 
judicializado de governança eleitoral para 
a escolha dos chefes do Poder Executivo e 
membros das Casas Legislativas, atribuin-
do a um órgão especializado do Poder 
Judiciário a competência para dirigir, or-
ganizar, executar, controlar e julgar, com 
exclusividade, o certame político-eleitoral.

Nesses 30 anos de nova ordem consti-
tucional, a Justiça Eleitoral se agigantou. 
Desempenhando-se de atribuições admi-
nistrativas, normativas consultivas e juris-
dicionais, é o órgão que praticamente tem 
a primeira e a palavra final sobre as elei-
ções. Dos seus pronunciamentos é que se 
extraem o calendário eleitoral, a capacida-
de eleitoral ativa e passiva, a comprovação 
das condições de elegibilidade, os exatos 
procedimentos da disputa, a autenticidade 
da representação política, 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 serão de fato 
diplomados e exercerão os seus mandatos.

Trata-se, com efeito, de um modelo pe-
culiar, que é único ou com escassos exem-
plares no mundo. Na maioria dos países, 
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a organização das eleições é feita por órgãos do Poder Executivo 
ou do Poder Legislativo ou, ainda, por órgãos autônomos, com 
a participação de representantes da sociedade, do governo e do 
parlamento, ao passo que o contencioso eleitoral é incumbido 
aos tribunais ordinários ou constitucionais.

A proeminência do Poder Judiciário no processo políti-
co-eleitoral pode ser explicada por diversos fatores. Em termos 
gerais, ela se insere no quadro da expansão do poder dos juízes 
e das cortes judiciais, fenômeno a que se convencionou chamar 
de “judicialização da política”. Ademais, pode ser explicada pelo 
ativismo judicial e o exercício de intensa atividade normativa (1); 
pela instabilidade legislativa aliada a um amplo conjunto de ine-
legibilidades cominadas na legislação (2); e pela institucionaliza-
ção de verdadeiro terceiro turno das eleições por força das ações 
eleitorais, cabendo à Justiça Eleitoral, no exercício 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 normatizá-lo, dirigi-lo, organizá-lo, executá-
-lo, controlá-lo e julgá-lo, a nossa Especializada também realiza 
densa, senão decisiva, mediação entre o povo soberano e os can-
didatos aos cargos eletivos, com atuação que eleva ao extremo a 
judicialização da política e o ativismo judicial.

Ainda que se instituam variados instrumentos de participação 
direta, numa democracia semidireta e fundamentalmente carac-
terizada pela representação, tal como é o modelo adotado pela 
Constituição de 1988, o processo político-eleitoral não pode ser 
reduzido a uma formalidade, uma data para a troca de mandatá-
rios, um ato a mais no rito que, ao fim e ao cabo, seja protagoni-
zado pelo Poder Judiciário.

É bem verdade que a legitimação do poder político, exclusi-
vamente pelos certames eleitorais, sempre foi questionável. Por 
outro lado, o crescimento dos votos nulos e brancos e das abs-
tenções revelam sintomas de crise da representação política. Não 
obstante, as eleições ainda possuem importância central para a 



formação da vontade pública e a condução do Estado, devendo 
ser livres, justas e efetivamente democráticas.

Diante das questões enunciadas, o presente ensaio examina 
a judicialização do processo político-eleitoral com o objetivo de 
identificar os seus impactos sobre a legitimidade, segundo a con-
figuração de legitimidade que se extrai do paradigma democráti-
co e da Constituição de 1988. Igualmente, busca responder se as 
atribuições de que se incumbe a Justiça Eleitoral são adequadas 
constitucionalmente. Por fim, faz apontamentos de medidas ne-
cessárias para o equilíbrio entre os poderes e a preservação da 
soberania popular.

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

2.1  Estado Liberal e Estado Social

Limitação do poder político e legitimidade são conceitos dis-
tintos que se entrelaçam indissociavelmente no Estado consti-
tucional moderno. Na formação da sua matriz conceitual, tanto 
concorreram teorias de justificação ou legitimidade do poder 
político quanto teorias de limitação ou controle. Disso resultou 
um modelo que se distinguiu de todas as formas de exercício do 
poder conhecidas até então.

A compreensão da legitimidade caminha a passo igual com 
a história das sociedades e, por isso, tem múltiplos significados, 
quantos forem os povos ou os períodos históricos considerados: 
personificação divina, derivação do poder divino, tradição, con-
venção, título, qualidades pessoais. Nas sociedades ocidentais, a 
legitimidade liga-se intrinsecamente à justificação do poder po-
lítico e da ordem jurídica que ele impõe, bem como à aceitação 
e validação racionais, pelos destinatários, dos direitos e deveres 
que deles decorrem1.

1   Segundo Habermas (2003:67-68), “A carência por legitimação dos ordena-
mentos que se caracterizam pela autoridade da organização estatal (e que, por 
seu turno, distinguem-se de estruturas de domínio em sociedades tribais), já 
se explica a partir do conceito do poder político. Porque esse meio de poder 
estatal se constitui em formas de Direito, ordenamentos políticos nutrem-se do 
pleito de legitimidade jurídica. É que o Direito não somente exige aceitação; não 
apenas solicita dos seus endereçados reconhecimento de fato, mas também plei-
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O controle, por sua vez, liga-se à ideia de limitação do poder 
e, via de consequência, ao estabelecimento de mecanismos inter-
nos e externos de vigilância, fiscalização ou inquirição capazes de 
assegurar a coibição do abuso e a verificação de que o seu exercí-
cio se dá em conformidade com as regras ou finalidades que lhe 
são próprias. A propósito, para Norberto Bobbio (1997, p.11), o 
problema do Estado constitucional moderno é justamente o pro-
blema dos limites ao exercício do poder estatal.

Com esses pilares fundamentais – legitimidade e controle –, 
o moderno Estado de direito tornou-se a experimentação de um 
pensamento político singularmente fecundo, pois se ocupou tan-
to do problema da justificação do poder e da ordem jurídica que 
ele institui, quanto das questões relacionadas aos limites do seu 
exercício.

O fundamento racional do Estado moderno, que é o contrato 
social, remete à associação voluntária de homens livres e iguais 
para a formação de uma ordem, diante da qual se conservam ti-
tulares da soberania e coautores e destinatários das normas ju-
rídicas. Assim, a constituição da ordem jurídico-política que o 
caracteriza é estruturalmente fundada na liberdade e igualdade 
reciprocamente reconhecidas entre pessoas voluntariamente as-
sociadas, que permanecem titulares do poder que constituem e 
coautoras das normas instituídas para a convivência comum e o 
exercício do próprio poder.

Tal justificação não se apoia mais, é bem de ver, em qualquer 
garantia externa ou metassocial, senão na racionalidade, ainda 
que simbólica, de uma associação voluntária de pessoas livres e 
iguais, que são a origem e a finalidade da própria ordem consti-
tuída.

Ao lado desse fundamento, o Estado de direito também foi 
idealizado a partir de teorias de limitação do poder, que remetem 
à subordinação do poder à lei; a uma divisão de atribuições fun-
cionalmente especializada e sua distribuição a órgãos diferentes 
e independentes entre si; ao reconhecimento e positivação de di-
reitos fundamentais e, outra vez, à soberania como pertença da 
comunidade de homens iguais, livremente associados.

teia merecer reconhecimento. Para a legitimação de um ordenamento estatal, 
constituído na forma da lei, requerem-se, por isso, todas as fundamentações e 
construções públicas que resgatarão esse pleito como digno de ser reconhecido”.



O modo de implementação desse ideário sofreu variações no 
tempo, nas sociedades e nos diversos paradigmas de estado.

Na concretização do pensamento político herdado, o Estado 
liberal deu contornos próprios à legitimidade. Negando, na prá-
tica, o princípio da comunidade soberana de Rousseau, a legiti-
midade associou-se exclusivamente à lei. Tornou-se, pois, sinô-
nimo de legalidade estrita, porque se reportava unicamente à lei 
e ao procedimento formal de aprovação, ambos dominados ou 
influenciados por uma reduzida minoria.

Sendo assim, a nota distintiva da ordem jurídica no Estado 
liberal é o seu caráter formal. De um lado, torna-se monopólio 
do Estado, que se consolida como única fonte de produção jurí-
dica, fazendo-o mediante procedimentos legislativos formais. De 
outro lado, não anuncia nem antecipa conteúdos de estrutura-
ção social ou econômica, pois cabe aos indivíduos perseguirem 
os seus fins pessoais em virtude dos talentos e possibilidades que 
dispõem. Por essa razão, como expressão da vontade geral, a lei 
deve ser abstrata e genérica e parâmetro de conduta, justiça e bem 
comum.

O Estado social também deu conformações próprias à justifi-
cação. Para ser legítimo, não lhe bastava vincular-se à lei geral e 
abstrata, produzida mediante procedimentos legislativos formais, 
e às eleições periódicas 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-
ção de condições ideais de vida para todos. Assim, acrescentou-se 
à justificação pela legalidade a justificação pelo resultado, associa-
da ao papel assumido pelo Estado de provedor geral. 

O problema era a difícil compatibilização entre o princípio da 
comunidade soberana e os controles formais da separação dos 
poderes, a intensa atividade prestadora, a modelação social, a 
condução econômica. Mesmo as defesas intransigentes do Estado 
social não podem desconhecer sua face autoritária e monopolista 
e as dificuldades de controle da burocracia cristalizada no Poder 
Executivo.

A hipertrofia e crise do Estado social e a emergência de re-
gimes totalitários de direita e esquerda ensejaram debates e ar-
ranjos institucionais novos, profundas modificações do conteúdo 
das constituições ocidentais e inovações na teoria do constitu-
cionalismo. Tudo isso com o objetivo de demarcar maiores limi-
tações ao exercício do poder e superar a legitimidade baseada  
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apenas na especialização funcional dos poderes e no resultado, 
que se revelaram restritivas da soberania popular.

2.2  Legitimidade no Constitucionalismo Democrático: A 
Essencialidade de Eleições Livres e Periódicas

Há quem considere o Estado democrático de direito como a 
síntese dos momentos anteriores, em que se acrescenta ao con-
teúdo do Estado de providência a participação popular2. Nessa 
compreensão, o novo paradigma se caracterizaria pelo resgate do 
princípio da soberania do povo numa combinação de instituições 
representativas com instrumentos de democracia direta, sendo 
mantidas as obrigações anteriores do poder público quanto ao 
desenvolvimento econômico, proteção social, distribuição de 
renda.

Não é possível conceber o novo paradigma apenas nesses ter-
mos. As transformações operadas na sociedade, na economia e 
no próprio Estado impactaram tão profundamente as estruturas 
do Estado de providência, que se tornou inviável tal concepção. 
Sendo possível apontar um núcleo comum nas diversas leituras 
do pensamento ocidental sobre o paradigma do Estado demo-
crático de direito, tal núcleo diz respeito à titularidade do poder 
político como patrimônio inarredável do povo soberano, que o 
exerce diretamente ou por meio dos seus representantes; ao nexo 

2   Para muitos autores, o advento do Estado democrático de direito não signi-
ficaria ruptura absoluta com o Estado social. Segundo Di Pietro, (2001, p.40) 
“Acrescenta-se ao conteúdo do Estado Social de Direito um elemento novo, 
que é a participação popular no processo, nas decisões de Governo, no con-
trole da Administração Pública”. Em Cari Ari Sunfeld (200, p.56-57), “Assim 
sendo, para definir juridicamente o Estado brasileiro de hoje – não só ele: a 
maioria dos Estados civilizados – basta construir a noção de Estado Social e 
Democrático de Direito, agregando-se aos elementos ainda há pouco indicados 
a imposição, ao Estado do dever de atingir objetivos sociais, e a atribuição, aos 
indivíduos, do correlato direito de exigi-lo. Os elementos do conceito de Estado 
Social e Democrático de Direito serão, portanto: a) criado e regulado por uma 
Constituição; b) os agentes públicos fundamentais são eleitos e renovados pe-
riodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; c) o 
poder político é exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por ór-
gãos estatais e harmônicos, que controlam uns e outros; d) a lei produzida pelo 
Legislativo é necessariamente observada pelos demais Poderes; e) os cidadãos, 
sendo titulares de direitos, inclusive políticos e sociais, podem opô-lo ao pró-
prio Estado; f) o Estado tem o dever de atuar positivamente para gerar desen-
volvimento e justiça social. Em termos sintéticos, o Estado Social e Democrático 
de Direito é a soma e o entrelaçamento de: constitucionalismo, república, parti-
cipação popular direta, separação de Poderes, legalidade, direitos (individuais, 
políticos e sociais), desenvolvimento e justiça social”.



entre direitos fundamentais e democracia e à imprescindibilidade 
do controle das atividades do Estado.

Luis Roberto Barroso (2012, p.25) afirma com razão que o sé-
culo XX presenciou a vitória do constitucionalismo democráti-
co, que se impôs sobre diversos projetos autoritários que com ele 
concorreram. Conhecido por expressões, como Estado constitu-
cional ou Estado democrático de direito, sendo esta a terminolo-
gia adotada pela Constituição de 1988, é produto de duas ideias 
que se conjugaram para produzir o ideal contemporâneo.

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 democrático, assim, 
é uma fórmula política baseada no respeito aos direitos funda-
mentais e no autogoverno popular. E é, também, um modo de 
organização social fundado na cooperação de pessoas livres e 
iguais.

Sobre o processo democrático, Habermas (1997, vol. 1, p.116-
139, 2003, p.71-72) entende que ele não se reduz à legitimação do 
poder político ou ao compromisso de interesses. Assim, a ordem 
jurídico-política será legítima se assegurar as autonomias privada 
e pública e se emergir da formação discursiva da opinião e da 
vontade de cidadãos que possuem os mesmos direitos. O nexo 
entre democracia e direitos fundamentais institui as condições 
para a formação da opinião e da vontade de maneira política e 
racional, processo em que a soberania do povo assume natureza 
jurídica.

Paulo Bonavides (2004, p.17-20) afirma ser a democracia o 
exercício da função governativa em que a vontade soberana do 
povo, direta ou indiretamente, decide todas as questões 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 legítimo. E conclui 
assegurando que:

Sem democracia, todas as formas de status quo que alojam, con-
servam e perpetuam situações de privilégio, desigualdade e dis-
criminação tendem à imutabilidade, eternizando as mais graves 
injustiças sociais ou fazendo do homem, para sempre, um ente 
rebaixado à ignomínia da menoridade política, da ausência e do 
silêncio, sem voz para o protesto e sem arma para o combate; ob-
jeto e não sujeito da vontade que governa; súdito e não cidadão.
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Em abordagem política do constitucionalismo democrático 
latino-americano, Leonardo Avritzer (2017, p.28) afirma que ele 
se distingue das experiências anteriores por três características 
principais: forte ampliação do catálogo de direitos; ampliação 
das formas de participação social ao lado da deliberação pelo 
Executivo e pelo Legislativo, alterando o escopo de exercício da 
cidadania, e um novo papel do Poder Judiciário, que modifica o 
equilíbrio tradicional de poderes existente.

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

Em seguida, Robert. A. Dahl (2016, p.97-112) aborda as ins-
tituições políticas ou garantias que a democracia requer, cuidan-
do de enumerar e examinar, entre outras, eleições livres, justas e 
frequentes; representação por mandatários eleitos; liberdade de 
expressão; existência de fontes alternativas e independentes de 
informação; associações independentes e cidadania inclusiva.

Há dificuldades para a formulação de uma concepção exaustiva 
de legitimidade democrática. Foi dito, a legitimidade caminha em 
passo igual com as sociedades e terá conteúdos e formas múltiplas 
de exteriorização, conforme a história e os valores de cada uma. 
Não obstante, ao lado dos mecanismos de participação direta, a 
realização de eleições livres, justas e frequentes para a escolha dos 
representantes pode ser apontada como um traço comum de um 
conjunto significativo de países de orientação democrática.

A propósito, o filme As Sufragistas conta exatamente a his-
tória de um grupo de mulheres britânicas que lutou pelo direito 
ao voto no início do século passado, quando apenas os homens 
podiam votar. Após anos e anos de manifestações pacíficas e in-
frutíferas e compreendendo a importância do voto para alguém 
ser considerado cidadão e ser ouvido, o grupo decidiu coordenar 
atos de desobediência civil para chamar a atenção dos políticos 
para a causa.



Conquanto não esgote o conteúdo da legitimidade democrá-
tica, a realização de eleições livres, justas e frequentes, com am-
plo direito de participação, é um aspecto crucial do constitucio-
nalismo contemporâneo. Mesmo com crises e limitações e sem 
prejuízo de outros afluentes importantes, é no processo eleitoral 
que se formam os vínculos entre eleitores e eleitos, selam-se os 
compromissos da agenda de governo, aprovam-se ou refutam-se 
práticas político-administrativas e consolida-se o pertencimento 
a uma comunidade jurídica, não como súditos, mas como cida-
dãos livres, iguais e coautores das suas decisões. 

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

[...] para a existência da própria sociedade política, de seus prin-
cípios, fundamentos, direitos e garantias; assim como a par-
ticipação ativa dos cidadãos é imprescindível para alimentar o 
modelo democrático, em uma espécie de carga e retrocarga. É 
dela que nasce o vínculo entre os eleitos e os leitores, conferindo 
legitimação aos atos dos primeiros no exercício do mandato ou-
torgado pelos segundos, em cumprimento ao dispositivo consti-
tucional, paradigma do Estado Democrático de Direito, segundo 
o qual “‘Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio 
de representantes eleitos ou diretamente” (artigo 1º, parágrafo 
único, da Constituição).

Marcelo Neves (2007, p.79-80) também acredita que sem elei-
ções democráticas:

[...] ou um equivalente funcional, parece impossível, na socie-
dade complexa de hoje, que os sistemas político e jurídico não 
se identifiquem excludentemente com concepções ideológicas 
abrangentes ou interesses de grupos privilegiados. A falta de 
eleições democráticas conduz, nas condições atuais, à identifica-
ção do “Estado” com determinados grupos e, com isso, à desdi-
ferenciação do sistema jurídico, inadequada à complexidade da 
conexão de comunicações, expectativas e interesses constitutivos 
da sociedade.

Importa destacar no texto acima que as eleições interessam ao 
conjunto da sociedade e, sobretudo, às parcelas fragilizadas econo-
micamente mais do que aos grupos privilegiados e já estabelecidos. 
A propósito, há fartos exemplos na política brasileira que revelam 
a captura do poder político pelo poder econômico em governos de 
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diferentes colorações ideológicas, o que tende a ser mais gravoso e 
aprofundado em regimes estáticos ou antidemocráticos, sem a real 
possibilidade de alternância.

Sendo assim, o conjunto das instituições político-eleitorais, quais 
sejam partidos políticos fortes, sufrágio universal e voto direto, se-
creto e com valor igual para todos, eleições livres, justas e periódi-
cas, Justiça Eleitoral e Direito Eleitoral, forma o elo tangível entre a 
democracia e a representação política, constitui fundamental meca-
nismo de concretização, ainda que parcial, da soberania popular e 
sintetiza, em termos jurídico-políticos, uma parcela importante dos 
direitos fundamentais.

3.   O Modelo Brasileiro de Governança Eleitoral

3.1  História e Peculiaridades da Justiça Eleitoral Brasileira 

A criação da Justiça Eleitoral brasileira ocorre num contexto 
de ruptura político-institucional e integra um vasto conjunto de 
transformações que se operam no Brasil a partir da Revolução de 
1930, movimento armado sob a liderança dos estados de Minas 
Gerais, Rio Grande do Sul e Paraíba, que depôs o presidente 
Washington Luis, impediu a posse de Júlio Prestes, eleito com o 
rompimento da política do café com leite, e pôs fim à chamada 
República Velha. A propósito, um dos objetivos do movimento 
revoltoso era justamente a moralização do sistema eleitoral.

A Primeira República, que em termos cronológicos se esten-
de de 1889 à promulgação da Constituição de 1934, teve como 
principal sustentação a denominada “política 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 famílias nesses estados, impedindo a 
vitória oposicionista. “Esta política beneficia principalmente os 
Estados de São Paulo e Minas Gerais, que monopolizam o cargo 
de Presidente da República, inaugurando a denominada ‘política 
do café-com-leite’” (SILVA NETO, 2003, p.318-319).

Diante de um Congresso dividido, a solução encontrada pelo 
governo de Campos Sales para assegurar a formação de uma 



maioria foi a reforma do Regimento, mudando a regra de reco-
nhecimento dos deputados:

Essa reforma envolvia dois pontos: a) uma mudança no critério 
de escolha do Presidente das Sessões Preparatórias (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 não mais pelo mais idoso entre 
os candidatos; b) uma alteração 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 indicação dos governadores. 
Estes dois pontos assentaram os fundamentos da Política dos 
Governadores: o controle sobre o reconhecimento dos diplomas 
permanece na mão da maioria que controlava a Câmara na le-
gislatura anterior, mas esta se compromete a respeitar o poder dos 
governadores na indicação dos eleitos. (BACKES, 2006, p.169-170)

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

Dentre os diversos meios fraudulentos desenvolvidos destaca-se a 
“Comissão Verificadora de Poderes”, constituída por parlamenta-
res, dentro de cada Casa legislativa, com a incumbência de analisar 
as campanhas e o processo eleitoral dos candidatos. A “Comissão 
de Cinco Membros”, nomeada para examinar os diplomas ofere-
cidos e organizar as listas dos deputados legalmente diplomados 
e daqueles cujos diplomas não se revestiram das formalidades le-
gais, através de parecer, reconhece ou não o deputado diplomado. 
As listas organizadas pela Comissão são colocadas em votação no 
plenário. Aos candidatos que não foram eleitos dá-se oportuni-
dade para apresentarem suas contestações. Analisadas por uma 
das “Comissões de Inquérito”, emite-se um parecer. Constatado 
qualquer indício de fraude, o candidato não é diplomado e per-
de o direito ao exercício do cargo, sofrendo a chamada “degola”. 
Evidentemente, a maioria dos candidatos da oposição 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-
rupção eleitoral, possibilitar o enfrentamento do poder das oli-
garquias e assegurar o exercício do voto livre e secreto, o primeiro 



26 27

Código Eleitoral3 brasileiro, editado em 24 de fevereiro de 1932, 
jurisdicionalizou o processo político-eleitoral. Assim, a um ór-
gão especializado do Poder Judiciário foram entregues as ativi-
dades de preparação, realização e apuração das eleições. Com a 
Constituição de 1934, a Justiça Eleitoral ganhou estatura consti-
tucional, condição que se repetiu nas Cartas Políticas subsequen-
tes, à exceção da Constituição de 1937.

A Justiça Eleitoral brasileira possui uma estrutura peculiar e 
absolutamente distinta dos demais órgãos do Poder Judiciário, 
notadamente por não possuir uma magistratura própria. 
Conquanto possa soar como inadequado ou estranho, a verdade 
é que os seus quadros são tomados de “empréstimo” de outros 
órgãos do Poder Judiciário.

O Tribunal Superior Eleitoral é composto por três juízes den-
tre os ministros do Supremo Tribunal Federal, dois juízes dentre 
os ministros do Superior Tribunal de Justiça e dois juízes, nomea-
dos pelo presidente da República, dentre seis advogados de no-
tável saber jurídico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo 
Tribunal Federal.

Os Tribunais Regionais Eleitorais são compostos de dois juízes 
dentre os desembargadores do Tribunal de Justiça; e dois juízes, den-
tre juízes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justiça; de um 
juiz do Tribunal Regional Federal com sede na capital do Estado 
ou no Distrito Federal, ou, não havendo, de juiz federal, escolhi-
do, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respecti-
vo e, por nomeação, pelo presidente da República, de dois juízes 
dentre seis advogados de notável saber jurídico e idoneidade mo-
ral, indicados pelo Tribunal de Justiça.

3   “A Justiça Eleitoral foi criada pelo Código Eleitoral de 1932, com base no 
famoso Tribunal Eleitoral tcheco, de 1920, que teve a inspirá-lo o gênio jurídico 
de Hans Kelsen. A Constituição de 1934 constitucionalizou a Justiça Eleitoral. A 
Carta Política de 1937, compreensivelmente, ignorou-a. Compreensivelmente, 
porque a Carta de 1937 simplesmente dava forma jurídica à ditadura do Estado 
Novo. Ora, onde não há liberdade, onde não há democracia, não pode ha-
ver Justiça Eleitoral. O raiar da democracia, em 1945, trouxe-nos, com a Lei 
Constitucional nº 9, de 28.2.45, novamente, a Justiça Eleitoral. Seguiu-se-lhe o 
Decreto-Lei nº 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 1º de junho de 1945. Corajosamente, foi o TSE que, respondendo a uma con-
sulta que lhe foi formulada pelo Partido Social Democrático e pela Ordem dos 
Advogados do Brasil, estabeleceu que ‘o Parlamento Nacional, que será eleito a 
2 de dezembro de 1945, terá poderes constituintes, isto é, apenas sujeito aos li-
mites que ele mesmo prescrever’. É dizer, a Assembleia que votou a Constituição 
de 1946 investiu-se de poderes constituintes originários, por força de decisão do 
Tribunal Superior Eleitoral”. (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL).



Como regra, os juízes dos tribunais eleitorais servem por dois 
anos, no mínimo, salvo motivo justificado, e nunca por mais de 
dois biênios consecutivos, sendo os substitutos escolhidos na 
mesma ocasião e pelo mesmo processo, em número igual para 
cada categoria.

Por fim, os juízes eleitorais são nomeados pelos Tribunais 
Regionais Eleitorais dentre juízes de direito pertencentes aos 
quadros da magistratura estadual, que atuam mediante acumu-
lação das duas funções durante todo o período em que estiverem 
nomeados para a jurisdição eleitoral. A menor estrutura judicial 
eleitoral é, portanto, a zona eleitoral, incumbida à responsabilida-
de deste juiz estadual especialmente nomeado.

A inexistência de quadro judicante próprio e de caráter per-
manente imprime a rotatividade como característica intrínseca 
da Justiça Eleitoral brasileira. Esta situação peculiar se soma à 
judicialização da política e ao ativismo judicial para conduzir à 
instabilidade jurisprudencial e à permanente revisão das próprias 
resoluções pelo Tribunal Superior Eleitoral. Este quadro é agra-
vado, por fim, pela instabilidade legislativa, decorrente das modi-
ficações da legislação eleitoral para cada pleito. 

Nesse terreno escorregadio, de “leis que mudam muito e juí-
zes que ficam pouco” (VILLELA e GONÇALVES, 2016, p.117), a 
insegurança jurídica é tamanha “que não se admira que haja, até 
mesmo, desconhecimento de qual regra é válida, o que gera uma 
falta de inteligibilidade do ordenamento jurídico, retirando do 
Direito a sua função de orientação” (PAIM, 2016, p.23)

Curiosamente, esse quadro de desarranjo que caracteriza a 
Justiça Eleitoral no plano judicante não se repete no desempenho 
das atividades administrativas, sobretudo daquelas relacionados 
às eleições. Com efeito, a Justiça Eleitoral é reconhecida por sua 
excelência e expertise no que se refere ao cadastramento de elei-
tores e colheita eletrônica do voto. As dimensões continentais do 
Brasil, os estágios díspares de desenvolvimento e o grande núme-
ro de candidatos, cargos e partidos políticos não impedem que a 
nossa especializada dê a conhecer, em poucas horas, o resultado 
da votação realizada por mais de 140 milhões de eleitores.

Eis o paradoxo que chama a atenção dos estudiosos, tanto da 
Justiça Eleitoral brasileira como do nosso modelo de governança 
das eleições:
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Um órgão do Poder Judiciário é responsável por todo o espec-
tro de controle, mas se destaca por sua atuação administrativa. 
Nesse ponto, sua reputação é invejável. Um corpo técnico alta-
mente especializado e um investimento maciço em desenvolvi-
mento tecnológico garantem o reconhecimento do sistema de 
organização das eleições.

O mesmo não se repete em relação aos elementos que caracte-
rizam seu atuar jurisdicional. A falta de coerência das decisões, 
sua baixa consistência, a fraca densidade argumentativa, as deci-
sões criativas, o aspecto fortemente moralista (com desprezo aos 
princípios mais elementares do Estado de Direito) têm marcado 
a atividade jurisdicional da Justiça Eleitoral brasileira.

Marcada por um senso perfeccionista que não encontra funda-
mentos jurídicos e pela construção das regras do jogo a partir de 
derivações nem sempre demonstradas dos princípios constitu-
cionais, ao arrepio da lei, a jurisdição eleitoral tem servido como 
um filtro à democracia. Um filtro não democrático. (SALGADO, 
2014, p.129-130)

Essas constatações não retiram da Justiça Eleitoral os seus mé-
ritos e suas contribuições para a construção da democracia brasi-
leira. Ela responde, em importante medida, pelo aprimoramento 
das nossas instituições e pelo enfrentamento da tentação autori-
tária, esse eterno inimigo da legitimidade democrática. Todavia, 
os seus dilemas e contradições precisam ser examinados, a bem 
do interesse maior que é a própria democracia, da qual a Justiça 
Eleitoral deve estar permanentemente a serviço.

3.2  Proeminência da Justiça Eleitoral: Omissão Legislativa, 
Previsão Legislativa ou Autoatribuição?

No tópico introdutório atribuiu-se o protagonismo da Justiça 
Eleitoral brasileira no processo político-eleitoral a fatores diver-
sos. Ele se insere, primeiramente, no panorama geral da expansão 
do poder dos juízes e das cortes judiciais, fenômeno a que se con-
vencionou chamar de “judicialização da política”. Demais disso, 
pode ser atribuído ao exercício de intensa atividade normativa 
para além do tracejado constitucional de distribuição de funções 
e competências, bem como à instabilidade legislativa e ao amplo 
conjunto de inelegibilidades cominadas na legislação. Por fim, 
deve-se à institucionalização de verdadeiro terceiro turno das 
eleições por força das ações eleitorais.



Muito se tem falado sobre a judicialização da política. Os li-
mites do presente ensaio não permitem maiores considerações, 
sendo suficiente dizer que a expressão nomeia o fenômeno em 
que o Poder Judiciário, da tradicional condição de voz ou boca 
da lei, a reverberar o que já se encontrava previamente disposto 
em comandos legais abstratos e gerais, se transforma em espa-
ço institucional onde são decididas questões políticas relevantes. 
Assim sendo, desloca-se para o Poder Judiciário significativa par-
cela de poder, antes concentrada ou distribuída entre os Poderes 
Executivo e Legislativo.

Para compreender-se adequadamente a posição assumida 
pela Justiça Eleitoral em relação às eleições brasileiras, não basta, 
contudo, inseri-la apenas no contexto da judicialização da políti-
ca e da redistribuição de forças e atribuições entre os Poderes que 
dela decorre. Com efeito, muito do que se produziu em termos 
normativos e decisórios pelo Tribunal Superior Eleitoral deu-se 
em decorrência de outro fenômeno, o ativismo judicial.

Amandino Nunes Júnior (2016, p.37) distingue com clareza 
e precisão a judicialização da política do ativismo judicial, que, a 
despeito da proximidade, de modo algum se confundem:

A judicialização da política, conceito mais amplo e estrutural, 
cuida de macrocondições jurídicas, políticas e institucionais 
que propiciam a transferência de decisões do Executivo e do 
Legislativo para o Judiciário, o que resulta na ampliação das áre-
as de atuação dos tribunais e dos magistrados pela via do poder 
de revisão judicial de ações 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 questões, prima facie, de competência de outros poderes, 
para além das balizas constitucionais.  
O importante é que em ambos os fenômenos o protagonismo do 
Judiciário como ator político se faz presente, com maior interfe-
rência no espaço de atuação dos demais poderes. Com isso, dá-se 
o reconhecimento de uma vinculação entre direito e política.

Situados nesses termos a judicialização da política e o ativis-
mo judicial, destaque-se que a competência normativa da Justiça 
Eleitoral não é regulada diretamente na Constituição federal de 
1988, que se limita a estabelecer que lei complementar disponha 
“sobre a organização e competência dos tribunais, dos juízes de 
direito e das juntas eleitorais” (art.121, caput). 
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Com efeito, a referida competência é extraída da legislação 
infraconstitucional. Dispõe o inciso IX do art. 23 do Código 
Eleitoral que compete ao Tribunal Superior expedir as instruções que 
julgar convenientes à sua execução. Por sua vez, dispõe o art. 105 da 
Lei nº 9.504, de 1997, que “Até o dia 5 de março do ano da eleição, 
o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao caráter regulamentar 
e sem restringir direitos ou estabelecer sanções distintas das pre-
vistas nesta Lei, poderá expedir todas as instruções necessárias 
para sua fiel execução, ouvidos, previamente, em audiência públi-
ca, os delegados ou representantes dos partidos políticos”.

A despeito das demarcações provenientes da legislação infra-
constitucional e de todas as balizas constitucionais provenientes 
da atribuição de competências aos Poderes em virtude de uma 
função especializada e predominante, podem ser identificadas 
nas resoluções do Tribunal Superior Eleitoral três espécies de 
extrapolações às competências que lhe são ou deveriam ser pró-
prias:  

“[...] quando o TSE baixa resolução cujo conteúdo não foi pre-
viamente previsto no Código Eleitoral, nem nas Leis ns. 9.504/97 
e 9.096/95; quando a resolução versa sobre matéria que já foi ob-
jeto de lei trazendo, porém, novas previsões; e quando o TSE bai-
xa resolução de conteúdo claramente incompatível com o texto 
da lei. 

Nessas três situações é possível afirmar-se que o TSE editou re-
soluções que transcenderam o permissivo constitucional/legal, 
de modo que essas normas representariam o resultado de uma 
atuação do Judiciário Eleitoral no campo legislativo, posto que 
trariam inovações originais ao Ordenamento jurídico nacional. 
(PORTO LIMA e CARVALHO NETO, 2014, p.4)

Algumas resoluções do Tribunal Superior Eleitoral torna-
ram-se recorrentes na literatura especializada como exemplos de 
extrapolação dos limites reservados à regulamentação da lei, as 
quais são apontadas a seguir a título de exemplificação, sem o 
exame detalhado4:

a) Consulta nº 715 – Classe 5ª – Distrito Federal – seguida da 
Resolução nº 21.002, que dispôs: “Consulta. Coligações. Os par-
tidos políticos que ajustarem coligação para eleição de presiden-
te da República não poderão formar coligações para eleição de 

4   Algumas dessas decisões são examinadas em outro ensaio desta publicação, 
de autoria de Ana Luíza Backes, Davi Ribeiro e Roberto Carlos Pontes.



governador de estado ou do Distrito Federal, senador, deputado 
federal e deputado estadual ou distrital com outros partidos po-
líticos que tenham, isoladamente ou em aliança diversa, lançado 
candidato à eleição presidencial”;

b) Resolução/TSE nº 21.702, de 2 de abril de 2004, contendo 
“Instruções sobre o número de vereadores a eleger segundo a po-
pulação de cada município”. Nesta resolução, o Tribunal Superior 
Eleitoral estabeleceu que, para as eleições de 2004, a fixação do 
número de vereadores a eleger observasse os critérios declarados 
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE nº 197.917, 
conforme tabelas que integram a decisão normativa;

c) Resolução TSE nº 22.506, de 6 de fevereiro de 2007, que 
deliberou sobre os critérios de distribuição das quotas do Fundo 
Especial de Assistência Financeira (Fundo Partidário), tomando 
como referência decisões proferidas pelo STF na ADI nº 1.351 e 
na ADI nº 1.354;

d) Resolução/TSE nº 22.610, de 25 de outubro de 2007, por 
intermédio da qual o Tribunal Superior Eleitoral, “no uso das 
atribuições que lhe confere o art. 23, XVIII, do Código Eleitoral, 
e na observância do que decidiu o Supremo Tribunal Federal nos 
Mandados de Segurança nº 26.602, 26.603 e 26.604” resolveu dis-
ciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de justi-
ficação de desfiliação partidária;

e) Resolução/TSE nº 22.715, de 28 de fevereiro de 2008, que 
“Dispõe sobre a arrecadação e a aplicação de recursos por can-
didatos e comitês financeiros e prestação de contas nas eleições 
municipais de 2008”, oportunidade em que o TSE estabeleceu 
sanção para a rejeição da prestação de contas, mesmo sem previ-
são legislativa para tanto;

f) Consulta nº 1147-09.2010.6.00.0000 sobre a Lei Complementar 
nº 135, de 2010 (Lei da Ficha Limpa), oportunidade em que o TSE 
decidiu pela sua aplicação às eleições de 2010, inclusive aos proces-
sos em tramitação iniciados, ou já encerrados, antes de sua entrada 
em vigor, nos quais tenha sido imposta qualquer condenação referi-
da na lei;

g) Consulta nº 1.274 – Classe 5ª – Distrito Federal sobre a pos-
sibilidade de veiculação de propaganda eleitoral mediante afixa-
ção de placas em bens de domínio privado, oportunidade em que 
o TSE decidiu não caracterizar outdoor a placa cujo tamanho não 
excedesse a 4m².
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Examinando a conduta da Justiça Eleitoral em alguns dos ca-
sos acima, Eduardo Meira Zauli (2011, p.257) afirma que o Poder 
Judiciário se sobrepôs “ao Poder Legislativo na tomada de deci-
sões voltadas para a regulamentação dos processos eleitorais, exi-
bindo uma postura proativa característica do ativismo judicial”.

De fato, naqueles e em tantos outros casos, o exercício da 
competência normativa do Tribunal Superior Eleitoral se con-
substanciou em verdadeiro procedimento de inovação da ordem 
jurídica, extrapolando em larga medida o espaço reservado à 
simples regulamentação das leis. Mais do que a aplicação da nor-
ma ao caso concreto ou da regulamentação necessária à execução 
do texto lei, a Justiça Eleitoral operou a criação do próprio direito, 
exorbitando das competências que lhe são reservadas.

De outra parte, importa assinalar que o ímpeto criativo da 
Justiça Eleitoral ou sua posição proeminente no processo po-
lítico-eleitoral também é alimentado pela própria atuação do 
Congresso Nacional. Apressadas modificações da legislação polí-
tico-eleitoral, quase sempre de modo pontual e sem o necessário 
apreço por uma visão de conjunto, ensejam-lhe novos espaços de 
atuação normativa e judicante.

Desde a sua publicação em 30 de setembro de 1997, a Lei nº 9.504, que 
“Estabelece normas para as eleições”, foi alterada por nove diplo-
mas legais diferentes5. Do mesmo modo, a Lei nº 9.096, de 19 de 
setembro de 1995, que “Dispõe sobre os partidos políticos, regu-
lamenta os arts. 17 e 14, § 3º, inciso V, da Constituição Federal”, 
foi alterada por uma dezena de outras normas6. O problema não 
é, por certo, a alteração da legislação, mas o modus operandi de 
entregas de reformas fracionadas e, quase sempre, sem o enfren-
tamento das questões centrais do sistema político e eleitoral.

Tome-se, ainda, a alteração do § 9º do art. 14 da Constituição 
Federal pela Emenda de Revisão nº 4, de 1994, que ampliou o feixe 
das inelegibilidades para alcançar a probidade administrativa e a 
moralidade. Cite-se, também, a aprovação da Lei Complementar 
nº 135, de 2010, a Lei da Ficha Limpa, que cominou novas  

5   Lei n º 9.840, de 1999; Lei nº 10.408, de 2002; Lei nº 10.740, de 2003; Lei nº 11.300, 
de 2006; Lei nº 12.034, de 2009; Lei nº 11.350, de 2010; Lei nº 12.891, de 2013; 
Lei nº 13.165, de 2015, e Lei nº 13.488, de 2017.
6   Lei nº 9.259, de 1996; Lei nº 9.504, de 1997; Lei nº 9.693, de 1998; Lei nº 11.459, 
de 2007; Lei nº 11.694, de 2008; Lei nº 12.034, de 2009; Lei nº 12.891, de 2013; 
Lei nº 13.107, de 2015; Lei nº 13.165, de 2015; Lei nº 13.488, de 2017; Lei nº 13.165, 
de 2015 e Lei nº 13.488, de 2017.



hipóteses de inelegibilidade ao lado do extenso rol de inelegibili-
dades já previstas na Lei Complementar nº 64, de 1990. 

À conta dessas alterações, possibilitou-se maior intervenção 
judicial nas eleições e a exclusão de elevado número de possíveis 
candidatos, minguando o universo de escolhas pelos eleitores.

Não se ignora que a proteção da moralidade e da probidade ad-
ministrativas seja relevante e determinada constitucionalmente.

Todavia, é preciso ter cuidado com a cominação de inelegibilida-
des e com o endurecimento dos mecanismos de participação nas 
eleições, sob pena de que o protagonismo dos pleitos, que deve-
ria ser dos cidadãos, aí abrangidos os eleitores e candidatos, seja 
transferido ao Poder Legislativo e, em última instância, ao Poder 
Judiciário, responsável por decidir sobre eventual inelegibilidade 
em sede de registro de candidatura.

[...]

De outra banda, há aspecto em certo ponto menosprezado nas 
discussões e que se refere à perspectiva da responsabilidade 
do próprio eleitor ou eleitora. Quanto mais necessário for que 
o Legislativo atue no desenho de leis, como a da Ficha Limpa, 
que prescrevem ou agravem hipóteses de inelegibilidade; quanto 
mais também o Judiciário tiver que condenar ou sancionar tais 
condutas e, em razão disto, indeferir registros de candidaturas, 
mais, de certa forma, a nosso ver, se estará 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 são as objeções do ministro Eros Grau à 
Lei Complementar nº 135, de 2010, notadamente pela restrição 
ao exercício de direitos políticos antes do trânsito em julgado da 
decisão condenatória. Afirmando que a moralidade pública deve 
ser balizada segundo os padrões e limites do Estado de direito, 
tendo como um de seus pressupostos a presunção de não culpa-
bilidade, aponta os riscos da Lei para a democracia:

Temo, seriamente, de verdade. O perecimento das democracias 
começa assim. Estamos correndo sérios riscos. A escalada contra 
ela castra primeiro os direitos políticos, em seguida as garantias 
de liberdade. Pode estar começando, entre nós, com essa lei. A 
seguir, por conta dessa ou daquela moralidade, virá a censura das 
canções, do teatro. Depois de amanhã, se o Judiciário não der um 
basta a essa insensatez, os livros estarão sendo queimados [...].
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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 “obsessão quanto à probidade, à moralidade”, limitando e 
restringindo direitos políticos 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 à baila a noção de um candidato “ficha-limpa”, como se a 
democracia se tratasse de um concurso aristocrático de virtudes 
e não simplesmente um regime sob o domínio do povo.

Foram acrescidas novas formas de inelegibilidade, como a con-
denação por “decisão transitada em julgado ou proferida por ór-
gão colegiado da Justiça Eleitoral, por corrupção eleitoral, por 
captação ilícita de sufrágio, por doação, captação ou gastos ilíci-
tos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes 
públicos em campanhas eleitorais que impliquem cassação do 
registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da 
eleição” (art. 1º, I, j).

[...]

Mais do que isso. A Lei da Ficha Limpa repassou a terceiros como 
os Tribunais de Contas e os órgãos de classe, a decisão sobre o 
universo dos candidatos, sendo certo que ninguém sabe quais 
são todas as condutas que levam à negação 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 Judiciário Eleitoral 
de imiscuir-se no cerne da escolha do povo para negá-la, com 
fundamento em uma apreciação moral do processo eleitoral. Em 
nome dessa moralidade, todas as formas de restrição aos direitos 
fundamentais são admitidas e o sofrimento último é do próprio 
regime democrático com menos candidatos, menos recursos 
para as campanhas, limitados recursos de propaganda, reduzido 
tempo de campanha.

Ainda quanto à Lei da Ficha Limpa, não bastassem os seus 
próprios excessos, a interpretação dada pelo Poder Judiciário 
a tornou mais draconiana. Isso porque o Supremo Tribunal 
Federal7 decidiu, em 1.3.2018, manter sua aplicação a políticos 

7   Naquela oportunidade, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese de 
repercussão geral sobre a aplicação do prazo de inelegibilidade anterior à apro-
vação da Lei da Ficha Limpa: “A condenação por abuso do poder econômico ou 
político em ação de investigação judicial eleitoral, transitada em julgado, ex vi 
do artigo 22, inciso XIV, da Lei Complementar 64/90, em sua redação primitiva, 



condenados antes da data em que a Lei entrou em vigor, além de 
inadmitir a modulação de efeitos. 

De fato, as sucessivas alterações da legislação eleitoral e parti-
dária, longe de tratarem as eleições, a participação cidadã, os par-
tidos políticos e o Congresso Nacional como instituições centrais 
da legitimidade democrática, cuidaram de reforçar ainda mais a 
proeminência do Poder Judiciário. Ademais, em decorrência de 
normas como a Lei da Ficha Limpa, a legitimidade obtida pela 
ampla participação democrática vai sendo demolida pela crimi-
nalização do exercício da política e da cidadania.

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

Na prática, a impugnação e a desconstituição de mandatos são 
inauguradas com a Constituição de 1988, cujo art. 14, § 10, esta-
belece: “O mandato eletivo poderá ser impugnado ante a Justiça 
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomação, instru-
ída a ação com provas de abuso do poder econômico, corrupção 
ou fraude”.

Antes disso, praticamente não se podia questionar na Justiça 
Eleitoral os mandatos eletivos. Conquanto previsto no art. 262 
no Código Eleitoral, o Recurso Contra a Expedição do Diploma 
se inviabilizava diante da jurisprudência do Tribunal Superior 
Eleitoral, que exigia prova pré-constituída.

A partir da Ação de Impugnação de Mandato Eletivo institu-
ído no art. 14, § 10, da Constituição de 1988, seguiram-se outros 
instrumentos para a impugnação do pedido de registro ou sua 
cassação, bem como para a decretação da perda do mandato.

Com Lei Complementar nº 64, de 1990, que trata das inelegi-
bilidades, foi instituída a Ação de Investigação Judicial Eleitoral. 
Nos termos do art. 22, qualquer partido político, coligação, candi-
dato ou Ministério Público Eleitoral poderá representar à Justiça 
Eleitoral, relatando fatos e indicando provas, indícios e circuns-
tâncias e pedir abertura de investigação judicial para apurar uso 

é apta a atrair a incidência da inelegibilidade do artigo 1º, inciso I, alínea “d”, na 
redação dada pela Lei Complementar 135/2010, aplicando-se a todos os proces-
sos de registros de candidatura em trâmite”.
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indevido, desvio ou abuso do poder econômico ou do poder de 
autoridade, ou utilização indevida de veículos ou meios de comu-
nicação social, em benefício de candidato ou de partido político.

Em 1999 foi acrescentado o art. 41-A à Lei nº 9.504, de 1997, 
com o objetivo de punir com a cassação 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 função pública, desde o registro 
da candidatura até o dia da eleição.

Com a Lei nº 11.300, de 2006, a Lei nº 9.504, de 1997, passou 
a vigorar acrescida do art. 30-A, que prevê a propositura de pro-
cedimento de investigação judicial eleitoral para apurar condutas 
em desacordo com a legislação, relativas à arrecadação e gastos 
de recursos. Eventual comprovação de captação ou gastos ilícitos 
de recursos, para fins eleitorais, ensejará a negação do diploma ao 
candidato, ou sua cassação, se já houver sido outorgado.

Com as alterações promovidas pela Lei nº 12.034, de 2009, o 
art. 75 da Lei nº 9.504, de 1997, passou a vigorar acrescido de 
parágrafo único, estabelecendo que a contratação de shows ar-
tísticos nos três meses que antecedem as eleições, na realização 
de inaugurações, sujeita o candidato beneficiado, agente público 
ou não, à cassação do registro ou do diploma. Ademais, alterou o 
parágrafo único do art. 77 para cominar a cassação do registro ou 
diploma ao candidato que comparecer, nos três meses que prece-
dem o pleito, a inauguração de obras públicas.

   De fato, ano após ano, o próprio Congresso Nacional foi 
acrescentando à legislação novas possibilidades de impugnação 
do registro de candidatura ou do mandato, com as quais aprofun-
dou o nível de judicialização dos processos eleitorais, se não ins-
tigou ainda mais o ativismo da Justiça Eleitoral. Daí dizer-se que a 
Especializada detém a palavra final sobre as eleições 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 sumaríssimos e muitas vezes 
distantes das garantias do devido processo legal e exigências do 
princípio democrático, as ações eleitorais são marcadas por alu-
cinante celeridade, escasso acervo probatório e sentenças quase 
sempre dotadas de eficácia imediata. Assim, as cassações de re-
gistros ou de diplomas e mandatos eletivos converteram-se em 
verdadeiros instrumentos de subversão do resultado das urnas e 
da vontade dos eleitores, seja nas mãos de adversários derrotados 



nas campanhas eleitorais, seja nas mãos do Ministério Público 
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 expressão democracia “sadia” –, 
enquanto consideramos normal um sistema em que o derrotado 
vença as eleições e a Justiça Eleitoral dê a última palavra sobre 
quem assume.

4.  Judicialização do Processo Político-Eleitoral e 
Legitimidade Democrática

4.1  Legitimidade Democrática na Constituição de 1988

A Constituição de 1988 é o remate jurídico superior de um 
processo que tem em seus componentes históricos mais diretos 
movimentos de diversas configurações, tais como o enfrenta-
mento ao regime instaurado em 1964; a atividade militante de 
organizações que lutavam pelos direitos humanos, sindicais, polí-
ticos e de associação; a reivindicação das liberdades de expressão, 
de reunião, de imprensa, que foram anteriormente suprimidas ou 
restringidas pela censura e pela repressão; as exigências de or-
ganização livre dos partidos políticos e a realização de eleições 
diretas.

A longa e escura noite de mais de 20 de anos de supressão 
da democracia e das liberdades engendrou movimentações e 
resistências de toda ordem, as quais têm como pontos culmi-
nantes as lutas pelas eleições diretas e a realização do Congresso 
Constituinte.

Frustradas as eleições diretas com a derrota da Emenda Dante 
de Oliveira, as atenções voltaram-se para a discussão da nova or-
dem constitucional, sendo certo que o documento final expres-
sou, em larga medida, as pressões dos movimentos sociais pela 
consagração de mecanismos de participação popular e controle 
social. Com isso, as lutas pela redemocratização não se limi-
taram às exigências de restabelecimento pleno das instituições 
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democráticas de cunho representativo, senão incorporaram, des-
de o início, a participação direta como dimensão da democracia8.

Leonardo Augusto de Andrade Barbosa (2012, p.149-247) 
reconstrói a emergência do projeto constitucional democrático 
da Constituinte de 1987-1988 e sua longa gestação, apontando a 
participação decisiva de um variado conjunto de atores sociais, 
seculares, religiosos, econômicos, classistas e institucionais, que 
contribuíram para proporcionar uma oportunidade valiosa de 
articulação entre Congresso e sociedade civil, a despeito da forma 
de convocação do processo constituinte.

Esse momento extraordinário da história nacional produziu 
um texto audacioso, amplo e denso, cujo direcionamento se ex-
trai, de plano, do seu preâmbulo: “Nós, representantes do povo 
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para 
instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exer-
cício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, 
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como 
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem 
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na 
ordem interna e internacional, com a solução pacífica das con-
trovérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte 
CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”. 

O art. 1º, igualmente emblemático, afirma que a República 
Federativa do Brasil se constitui em Estado democrático 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 
político”. Após a enumeração dos Poderes da União, que devem 
ser harmônicos e independentes entre si (art. 2º), são definidos 
os objetivos fundamentais da República: “construir uma socie-
dade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; 
erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades 
sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos 
de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 
discriminação” (art. 3º).

8   Para Boaventura Santos e Leonardo Avritzer (2002, p. 54-55), a presença dos 
movimentos no centro do processo de redemocratização do Brasil colocou na 
agenda da discussão sobre a democracia três questões fundamentais: a relação 
entre procedimento e participação social; a redefinição sobre a adequação da 
solução não participativa e burocrática; e a relação entre representação e diver-
sidade cultural e social.



Com esse feitio de Estado e com a dignidade da pessoa huma-
na erigida à condição de valor fundamental, foi positivado um 
dos maiores catálogos de direitos fundamentais da história do 
constitucionalismo moderno. Além de incorporar o catálogo da 
primeira geração de direitos fundamentais, relativos às liberdades 
civis e políticas, e de positivar os direitos sociais, econômicos e 
culturais da segunda geração, a Constituição consagrou direitos 
de solidariedade, a terceira geração dos direitos fundamentais, 
como o direito à paz, à comunicação, ao desenvolvimento, meio 
ambiente e propriedade sobre patrimônio comum da humanida-
de. Por fim, assegurou também direitos fundamentais da chama-
da quarta geração, como o direito à participação democrática, ao 
pluralismo em todas as suas formas e à informação.

Para Daniel Sarmento (2006, p.179-180), o novo texto “não se 
contenta em traçar as regras do jogo democrático, nem se limi-
ta a estabelecer as condições materiais necessárias para tornar a 
democracia possível”. Conquanto também o faça, a Constituição 
de 1988 “não é, definitivamente, uma Constituição do tipo proce-
dimental”, caracterizando-se por ser dirigente, substantiva, plural 
e compromissória e por inaugurar a incorporação das reivindica-
ções de direitos dos movimentos sociais.

Pode-se dizer que a Constituição, precisamente no que se refe-
re à formação da vontade pública e à condução do Estado, expres-
sa a aspiração da sua reinvenção solidária, plural e democrática, 
tendo assegurado o catálogo necessário de direitos e arranjos par-
ticipativos: sufrágio universal e voto direto e secreto, com valor 
igual para todos; realização de plebiscito, referendo e iniciativa 
popular; criação de associações e partidos políticos; organiza-
ção de audiências públicas e conferências setoriais; instituição de 
conselhos de políticas públicas; propositura de ação popular; for-
mulação de denúncia de irregularidades ou ilegalidades por qual-
quer cidadão, partido político, associação ou sindicato perante 
os Tribunais de Contas; recebimento de informações dos órgãos 
públicos, de interesse particular, coletivo ou geral, etc.

Com essa conformação, a Constituição de 1988 estabeleceu 
um patamar de legitimidade amplo e exigente, que, pelos postu-
lados da máxima efetividade e da força normativa da constitui-
ção, não pode ser considerada retórica ou simplesmente ideal ou 
simbólica. 

Em suma, concebeu a soberania como pertença popular e es-
tabeleceu a condição exata daqueles que agem em seu nome, os 
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quais são representantes, nunca titulares do poder. Organizou o 
Estado e as suas estruturas de funcionamento e assegurou am-
plos mecanismos de participação popular. Enumerou extenso 
catálogo de direitos fundamentais conexos à democracia para a 
formação da opinião e da vontade de maneira política e racio-
nal. Confiou à Justiça Eleitoral a realização dos processos políti-
co-eleitorais, mas conservou no patrimônio jurídico-político do 
cidadão as decisões centrais concernentes à própria representa-
ção e no rol de atribuições do Congresso Nacional as decisões 
políticas fundamentais.

4.2  Impactos da Judicialização das Eleições sobre a Legitimidade 
Democrática

Listas oficiais encaminhadas à Justiça Eleitoral em 2016 pelo 
Tribunal de Contas da União e pelos Tribunais de Contas de 
Minas Gerais, São Paulo e Rio Janeiro, que são os estados mais 
populosos, dão conta de que mais de doze mil gestores tiverem 
contas julgadas irregulares ou receberam parecer prévio pela 
rejeição. A listagem do Tribunal de Contas da União contém 
7.131 gestores, com 11.175 ocorrências; a do Tribunal de Contas 
do Estado de Minas Gerais contém 1.317 responsáveis; a do 
Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro contém 1.154; e 
a do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo mais de 2.500. O 
encaminhamento dessas listas atende ao disposto no art. 11, § 5º, 
da Lei nº 9.504, de 1997.

O repositório de dados da Justiça Eleitoral relativos às eleições 
de 2016 evidencia que 20.834 candidatos tiveram os seus pedidos 
de registros de candidaturas indeferidos. Não foi possível a com-
paração com as eleições municipais de 2012, porquanto a Justiça 
Eleitoral, em relação a esse ano, não disponibilizou dados siste-
matizados.

Em 2007, o Movimento de Combate à Corrupção Eleitoral pu-
blicou dossiê de políticos cassados, contendo levantamento rea-
lizado após as eleições de 2000, quando começou a vigorar a Lei 
nº 9.840/2000. Segundo o levantamento feito, a Justiça Eleitoral 
promoveu a cassação de 623 mandatos, por intermédio de repre-
sentações, investigações judiciais eleitorais, recursos contra a di-
plomação e ações de impugnação de mandato eletivo. 

Em 24 de fevereiro de 2016, o portal de notícias G1 divulgou 
que, desde as eleições municipais realizadas em 2012, 136 prefeitos 



teriam sidocassados e retirados do cargo pela Justiça 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 não há dados sistematizados sobre as eleições muni-
cipais de 2016 relativos à cassação do diploma ou do mandato. 
Com informações parciais, o jornal Estado de Minas informou 
em 9 de julho de 2017 que, até esta data, teriam sido realizadas 41 
eleições suplementares no país, em decorrência de indeferimento 
do registro das candidaturas motivado pela rejeição de contas ou 
condenação de candidatos eleitos que, em mandatos anteriores, 
foram processados por atos de improbidade administrativa.

Destaca-se, por fim, que, nas eleições de 2016, segundo in-
formações 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 
final pela Justiça Eleitoral. Confirmados os indeferimentos, todos 
os votos atribuídos a esses candidatos são declarados nulos e não 
são computados para nenhum efeito, ressalvada a hipótese de re-
alização de novo pleito, caso a nulidade alcance mais da metade 
dos votos9.

Grande parte do eleitorado, alheia às disputas judiciais e dis-
tante da compreensão das normas que conduzem à invalidação 
do seu voto, à determinação de que se realizem novas eleições 
ou que assuma o segundo colocado, não compreende, definiti-
vamente, porque se realizam eleições com candidatos impedidos 
ou sem as condições jurídicas para se considerarem vencedores e 
exercerem os seus mandatos.

Trata-se, com efeito, de uma grave distorção, seja pela exclu-
são de um número significativo de candidatos das campanhas e 
disputas eleitorais, seja pela substituição da vontade do eleitor 
pela vontade dos juízes que compõem a Especializada Eleitoral. 
Numa e noutra situação, o prejuízo é da legitimidade democráti-
ca, suscitando nos eleitores uma desconfiança cada vez maior em 
relação às eleições e à própria representação.

Apontam Marcelo Ramos Peregrino Ferreira e Orides 
Mezzaroba (2016, p.117-119) que a lógica do processo político-
-eleitoral desde a promulgação da Emenda Constitucional nº 4, de 

9   Código Eleitoral: art. 224: “Se a nulidade atingir mais de metade dos votos do 
país nas eleições presidenciais, do Estado nas eleições federais e estaduais ou do 
município nas eleições municipais, julgar-se-ão prejudicadas as demais vota-
ções e o Tribunal marcará dia para nova eleição dentro do prazo de 20 a 40 dias”.
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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 Judiciário Eleitoral 
que tem se tornado um filtro, sem qualquer controle democráti-
co, daqueles que podem se candidatar e dos que podem exercer 
o mandato”.

Examinando o rigor perfeccionista da legislação eleitoral bra-
sileira, o ajuizamento de ações após a realização dos pleitos e a 
demora da Justiça Eleitoral para julgar as referidas ações e os pe-
didos de registros de candidatura, Margarete de Castro Coelho 
indaga:

Contudo, há que se ponderar os riscos de, com uma legislação 
tão perfeccionista, a democracia brasileira acabar por sofrer 
efeitos reversos: se o objetivo é servir ao contínuo processo de 
construção democrática, uma intervenção tão acentuada e tão 
ativista não acabaria por comprometer a vontade livre e própria 
do eleitor, a qual se quer tutelar? É preciso ter em conta sempre 
que, a rigor, no processo eleitoral, quem deve decidir por último 
é o próprio cidadão eleitor e a interferência do Judiciário nesta 
escolha deve ser a exceção e não regra. (2015, p.49-50)

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

Destarte, somente por uma ficção, um grande equívoco e um sério 
olvido dos direitos-liberdades de votar e de receber votos, é que 
podemos pensar que a Justiça Eleitoral, ao cassar registro, diplo-
ma ou mandato eletivo, através dos processos judiciais que lhe são 
próprios, estará apenas cassando a vontade individual, privada e 
solitária de um cidadão candidato. E mais, que com isso, estará 
tutelando a vontade dos eleitores, a vontade das urnas, a soberania 
popular que, em verdade, foi a mais afetada, a realmente ‘cassada’ 
com a decisão judicial ceifadora de registro, diploma ou mandato, 
notadamente quando se trata de candidato eleito.

Ao se impedir a realização da vontade das urnas, por cassação 
de registros, diplomas ou mandatos, se está, em verdade, cas-
sando a vontade de todos os eleitores e do partido político ou 
coligação partidária que escolheram, juntos (partidos e eleitores, 
determinados candidatos). Escolha iniciada no processo que se 
deu com a admissão na grei partidária, passando pela escolha em 



convenção, pedido de registro, propaganda política e aprovação 
final nas urnas.

Vale apontar, igualmente, que imprimir extremo rigor ao pro-
cesso político-eleitoral, que deve ser fundamentalmente orienta-
do para o debate, para as escolhas e para a representação política, 
não tem conduzido o cidadão brasileiro a nenhum entusiasmo 
participativo. Ao contrário, conforme divulgou a Agência Brasil 
sobre as eleições de 2016:  

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

Não se pode atribuir à Justiça Eleitoral, certamente, a respon-
sabilidade pelos votos nulos e brancos e pela abstenção, tampou-
co pretender que ela não observe as normais legais que discipli-
nam o funcionamento dos partidos políticos, as condições de 
elegibilidade e as eleições. Todavia, quanto mais se transferem 
para o Poder Judiciário as decisões que devem ser tomadas pelo 
cidadão, tanto mais o cidadão se sentirá desobrigado de parti-
cipar e decidir. Isso se torna mais gravoso quando o cidadão é 
desprestigiado ou desautorizado quanto à decisão anteriormente 
tomada ou quando um enorme contingente de pessoas vai sendo 
excluído da vida pública.

Os cidadãos precisam se identificar com as instituições que o 
representam, reconhecendo que elas possuem legitimidade para 
tomar, em seu nome, decisões impositivas. À medida que os pro-
cessos eleitorais se distanciam do homem comum, as regras se 
tornem mais rigorosas e excludentes e o Poder Judiciário amplie 
o seu espaço de intervenção e decisão sobre as eleições, tanto 
mais a representação se distorce e se distancia da fonte primária 
de poder.

Sobre o ímpeto ativista da Justiça Eleitoral e o exercício nor-
mativo que ultrapassa o âmbito reservado à regulamentação das 
leis, também há impactos sobre a legitimidade democrática.

De um lado, afeta profundamente a distribuição de funções a 
órgãos distintos, especializados e independentes entre si. Demais 
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disso, viola o princípio da conformidade funcional, segundo o 
qual o Poder Judiciário não pode modificar a repartição de com-
petências fixada pela Constituição, tampouco chegar a um re-
sultado que seja contrário ao esquema organizatório-funcional 
constitucionalmente estabelecido.

De outra parte, o ímpeto 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 legislação eleitoral para 
adaptá-la à jurisprudência do Tribunal Superior Eleitoral ou do 
Supremo Tribunal Federal. Em outros momentos, atuou no sen-
tido de reverter as regras impostas pela Justiça Eleitoral, mediante 
aprovação de leis ou de Emendas Constitucionais (PORTO LIMA 
e CARVALHO NETO, 2014). Numa situação e na outra, além de 
sofrer os efeitos da subversão do esquema organizatório-funcio-
nal, o Congresso Nacional deixou de atuar de modo proativo, 
como protagonista, por excelência, do debate e das decisões po-
líticas.

A democracia é um projeto frágil; inspira vigilância e cuida-
dos, sobretudo numa sociedade formada por considerável cama-
da de cidadãos vulneráveis e por uma história política marcada 
por longos períodos autoritários entremeados de curtos espaços 
de liberdades. A opção constitucional pelo paradigma democráti-
co não instaura por si mesma o Estado democrático de direito ou 
os valores e garantias que lhe são próprios. O respeito e o exercí-
cio dos direitos fundamentais, a ampliação das formas de partici-
pação direta, o funcionamento equilibrado das instituições, tudo 
isso constitui o processo de construção permanente da ordem 
democrática.

Com efeito, a democracia existe numa condição in fieri e sem 
garantias absolutas. Somente prevalecerá se os seus componentes 
centrais, incluídas as eleições justas e livres, não forem conside-
rados instrumentos ou concessões do Estado à disposição dos 
cidadãos, que, como tais, podem ser retirados, mas escolhas do 
cidadão para a conformação da vontade pública, o controle e a 
condução do Estado.



5.  Conclusão

No presente ensaio, examinou-se o protagonismo do Poder 
Judiciário brasileiro no processo político-eleitoral, a partir de fa-
tores como a judicialização da política e o ativismo judicial e sua 
relação com a intensa atividade normativa para além do tracejado 
constitucional e da distribuição de funções e competências aos 
Poderes. Ademais, a proeminência da Justiça Eleitoral foi atribuída 
à instabilidade legislativa, ao amplo conjunto de inelegibilidades 
cominadas na legislação e, por fim, à institucionalização de ver-
dadeiro terceiro turno das eleições por força das ações eleitorais.

Conquanto não esgote o conteúdo da legitimidade democrá-
tica, a realização de eleições livres, justas e frequentes, com amplo 
direito de participação, é um aspecto crucial do constituciona-
lismo democrático. Quanto mais esse instrumento for esvaziado 
de sentido, seja para converter-se em formalidade procedimental, 
seja para orientar-se por juízos preponderantemente morais, tan-
to mais a democracia perderá em legitimidade e substância.

Não interessa à legitimidade democrática que apenas se reali-
zem eleições. Os regimes autoritários também o fazem; precisam 
de eleições periódicas 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 eleições presidenciais da Síria, em 2014, com 88,7% dos 
votos, não obstante uma guerra civil sangrenta e intensos protestos 
contra o seu governo.

O Brasil está longe desse quadro. Apesar dos problemas que se 
podem apontar, nossas eleições não são simuladas nem se pres-
tam ao papel de camada de verniz sobre a pele desgastada de go-
vernantes ilegítimos. Todavia, tamanha judicialização da política 
e tamanha proeminência do Poder Judiciário no processo políti-
co-eleitoral devem suscitar reflexões, estudos e debates, incluída 
a repercussão sobre a legitimidade democrática.

Essa linha de compreensão recomenda cuidado extremo com 
a cominação de inelegibilidades, com quaisquer formas de endu-
recimento ou impedimento da participação nas eleições e com 
institutos ou procedimentos que, ao fim e ao cabo, transfiram 
para a Justiça Eleitoral as decisões e escolhas que cabem aos ci-
dadãos, eleitores e candidatos e às instituições que promovem a 
representação política.



46 47

De outra parte, é preciso compreender a participação cida-
dã, os partidos políticos e o Congresso Nacional como institui-
ções centrais da legitimidade democrática. A propósito, o Poder 
Legislativo deve se referenciar novamente com a arena privilegia-
da do debate e das decisões políticas, cuidando de entregar leis de 
qualidade, que sejam capazes de enfrentar as mazelas e distorções 
da representação política. Por fim, precisa se conter diante das 
pressões permanentes de endurecimento do procedimento elei-
toral e das normas atinentes às condições de elegibilidade.
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F Ana Luiza Backes e  
Roberto Carlos Martins Pontes

“Supremas cortes desempenham 
três grandes papéis em uma demo-
cracia: contramajoritário, representa-
tivo e  iluminista.  (...) O papel ilumi-
nista deve ser exercido com grande 
parcimônia e autocontenção, em con-
junturas nas quais é preciso empurrar 
a história”. (ministro Luiz Roberto 
Barroso)10 

1.  Introdução

Não é possível discutir as regras eleito-
rais e partidárias escritas na Constituição 
sem incorporar as interpretações dadas 
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), 
que, em ação inovadora, vem ampliando 
sentidos e desdobrando princípios em no-
vas normas legais.

Este processo evidentemente está in-
serido numa dinâmica mais ampla de 
fortalecimento do Poder Judiciário no 
Brasil, com diversos aspectos que têm sido 
teorizados em termos de judicialização, 
ativismo judicial, neoconstitucionalismo, 
juristocracia, entre outros. Nosso enfoque 
neste artigo será restrito, dirigido para 

10  Barroso, Luis. Folha de São Paulo, dia 23/2. 
Disponível em: https://www.conjur.com.br/2018-
fev-23/artigo-barroso-defende-papel-iluminista-stf 



compreender especificamente os aspectos relacionados à seara 
político-eleitoral.

Queremos mostrar que:
I.	 No exercício da jurisdição constitucional, o STF tem ampliado 

seu poder estruturador das normas partidárias e eleitorais – 
várias balizas importantes do sistema político foram definidas 
diretamente pelo STF (e TSE), desconsiderando amarras es-
senciais (como, p. ex., a doutrina e o texto das normas);

II.	 Que as decisões nos casos mais importantes não se revelaram 
positivas, gerando insegurança jurídica, bem como conse-
quências diversas e até opostas das desejadas.

III.	Inicialmente, vale destacar que essa seara tem características 
próprias, já que regula o próprio estabelecimento das regras do 
jogo democrático.

Um certo avanço de Poder do Judiciário sobre a definição das 
normas políticas eleitorais não parece ponto exclusivo do Brasil. 
Hirschl, por exemplo, conceitua um tipo de judicialização, a que 
se dá sobre a Mega-Política (ou Política “Pura”), consistente na 
transferência decisória de assuntos cuja natureza é claramente 
política, com vários exemplos internacionais11. Essa classe se 
subdivide em outras subcategorias: a judicialização do proces-
so eleitoral (financiamento de partidos políticos, de campanhas 
eleitorais, propaganda de partidos e candidatos); o exame das 
decisões do Poder Executivo no campo macroeconômico; segu-
rança nacional; e demais questões ligadas à formação da identi-
dade nacional.

Muitos analistas têm apontado para o risco presente neste 
processo. Vale recorrer à lição de Waldron12: “há sempre um pre-
juízo para a democracia quando uma visão sobre as condições da 
democracia é imposta por uma instituição não democrática, ain-
da que tal visão esteja correta e sua imposição venha a melhorar 
a democracia”13.

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

11   HIRSCHL, Ran. What is the Judicialization of Politics? In: The Oxford 
Handbook of Law and Politics. p.121.
12   WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford University Press. 1999. 
p. 302.
13   “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”.
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2.  O Modelo Brasileiro de Jurisdição Constitucional

Apresentaremos a seguir, de forma muito resumida, algumas 
características que, em nosso entender, fortalecem excepcional-
mente o STF brasileiro. São aspectos necessários para compreen-
der como se dá sua atuação com relação à Megapolítica.

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

Atendo-se à nossa realidade política, não há como deixar 
de reconhecer a existência de assimetrias entre os Poderes, tan-
to entre o Legislativo e o Judiciário quanto entre o Executivo e 
Legislativo14. 

Consideramos essas assimetrias como desequilíbrios graves 
entre as atribuições constitucionais dos Poderes. Mais do que 
simples falhas da separação de funções, tais assimetrias podem 
comprometer a essência do mecanismo de equilíbrio – a conten-
ção do poder pelo poder. 

Em relação ao Judiciário, o desenho constitucional não ofere-
ce soluções contra excessos desse Poder. Não se está a questionar, 
nesse ponto, a opção do legislador constituinte por um modelo 
de strong judicial review, o qual prevê expressamente uma ampla 
lista de ações de inconstitucionalidade e de um igualmente am-
plo rol de legitimados para propô-las, assim como seus efeitos 
jurídicos. Ao contrário dos Estados Unidos, por exemplo, cuja 
Constituição não traz uma palavra sobre o judicial review, a Carta 
brasileira foi pródiga nesse tópico. 

Por outro lado, é possível controverter um modelo de supre-
macia judicial autoatribuída, e que pode ser singelamente expli-
cado com base na célebre frase do Chief Justice Charles Hughes: 
“a Constituição é o que o Supremo diz que ela é”15 e no trecho de 
Marbury v. Madison (1803): “é, sem dúvida, competência e dever 
do Poder Judiciário dizer o que é a lei”16. 

14   Em relação aos desequilíbrios existentes entre o Legislativo e o Executivo, 
embora não pertença ao escopo do presente trabalho, é evidente também a exis-
tência de graves assimetrias entre esses dois Poderes.
15   “We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it 
is, (...).”
16   “It is emphatically the province and duty of the judicial department to say 
what the law is.”



Uma visão moderna do judicial review, resumida por Kramer17 
em brilhante releitura de Marshall em Marbury v. Marbury, afirma 
que: “não se disse que é um trabalho ‘apenas’ das Cortes dizer o 
sentido da Constituição; nem que é um trabalho ‘mais das Cortes 
do que de outros’ dizer o sentido da Constituição; mas foi dito que 
‘as Cortes, também, podem dizer o sentido da Constituição.”18. Ou 
seja, para Kramer, é possível (e a Constituição americana deixaria 
espaço para tanto), ter o judicial review sem supremacia judicial. 
No contexto brasileiro, essa visão parece um tanto otimista.

Com o foco na relação entre o Legislativo e o Judiciário brasileiros, 
há assimetrias que podem caracterizar o nosso modelo como uma su-
premacia judicial. É exemplo de tal assimetria a possibilidade de sus-
pensão indefinida da eficácia de leis, e até de emendas à Constituição, 
por meio de medidas cautelares deferidas monocraticamente. 

A rigor, a suspensão da eficácia de leis e de emendas à Constituição 
por decisões cautelares monocráticas não decorre diretamente do de-
senho constitucional, mas de interpretações judiciais pouco ortodo-
xas que não estão sujeitas a qualquer tipo de reação institucionalizada. 
Afinal, o que se pode fazer em relação a uma emenda à Constituição 
suspensa indefinidamente por um ministro do Supremo?

Observe-se que não se insurge contra a possibilidade de o STF 
decidir cautelarmente, valendo-se do poder geral de cautela que 
é ínsito à 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 questão 
(ainda que provisoriamente). 

Um exemplo concreto é o caso da Emenda à Constituição nº 73, 
de 201319, aprovada em dois turnos pelo Congresso Nacional e 
suspensa por decisão cautelar e monocrática que pende de ma-
nifestação colegiada há cerca de cinco anos. Tal cenário seria im-
pensável nas Cortes Supremas de democracias maduras.  

17   KRAMER, Larry. The People Themselves. Popular Constitutionalism and 
Judicial Review. Oxford University Press, 2004. p.125.
18   “It 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”
19   EC nº 73, de 6 de junho de 2013, cuja eficácia foi suspensa por decisão caute-
lar monocrática do Ministro Joaquim Barbosa em 17 de julho de 2013, no mes-
mo dia em que protocolada a Ação Direta de Inconstitucionalidade no Supremo 
Tribunal Federal, sem uma manifestação do Plenário da Corte após cinco anos, 
aproximadamente.
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Outra grave situação que também caracteriza desequilíbrio 
entre os Poderes é a possibilidade de um juiz da Suprema Corte 
(em decisão monocrática) suspender a tramitação de um projeto 
de lei no Congresso Nacional, sob o argumento de inconstitucio-
nalidade (sem que haja na Constituição qualquer traço de controle 
jurisdicional prévio de projetos de lei). Decisões desse tipo interfe-
rem indevidamente no timing político da deliberação parlamentar. 
Concretamente, um ministro do STF suspendeu a tramitação de 
uma proposição20 que veiculava matéria eleitoral e, portanto, su-
jeita ao princípio da anualidade. Embora a Corte, colegiadamen-
te, tenha posteriormente revogado a medida cautelar, a suspensão 
(por breve período) teve como consequência o descumprimento 
do prazo mínimo da anterioridade. Esse cenário de desequilíbrio 
e de um quase ilimitado poder individual dos juízes de um órgão 
supremo também seria impensável em uma democracia madura.

Impende insistir que a assimetria apontada não decorre do 
exercício do poder geral de cautela de que dispõem os juízes, mas 
do fato de serem tomadas medidas monocráticas, em claro de-
sacordo com o texto da lei21, e sem que a matéria seja deliberada 
pelo Plenário da Corte em prazo razoável. 

Além da suspensão da eficácia de leis e emendas à Constituição 
por decisão cautelar monocrática, outros desequilíbrios podem 
ser mencionados: o pedido de vista com prazo indefinido (equi-
parado a um poder de veto à deliberação da Corte)22; a edição 
de súmulas vinculantes em desapego ao procedimento estabele-
cido na Constituição e a edição de atos normativos infralegais 
que inovam o ordenamento jurídico, excedendo a competência 
regulamentar. 

20  O PLC nº 14/2013 teve sua tramitação suspensa no Senado Federal, por li-
minar deferida monocraticamente em Mandado de Segurança impetrado por 
senador da República. 
21   Lei nº 9.868/1999 – Art. 10. Salvo no período de recesso, a medida cautelar 
na ação direta será concedida por decisão da maioria absoluta dos membros 
do Tribunal, observado o disposto no art. 22, após a audiência dos órgãos ou 
autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverão 
pronunciar-se no prazo de cinco dias.
22   Para Conrado Hübner Mendes, “a síntese do desgoverno procedimental do 
STF está em duas regras não escritas: quando um não quer, onze não decidem; 
quando um quer, decide sozinho por liminar e sujeita o Tribunal ao seu juí-
zo de oportunidade. Praticam obstrução passiva no primeiro caso e obstrução 
ativa no segundo”. Disponível em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissi-
ma/2018/01/1953534-em-espiral-de-autodegradacao-stf-virou-poder-tensio-
nador-diz-professor.shtml. 



2.2  TSE e STF atuam conjugados, ampliando seu poder sobre as 
normas eleitorais e partidárias

A simbiose entre o STF e o TSE, destacada na excelente tese de 
doutorado de Vitor Marchetti23, é, em parte, explicada pela par-
ticular composição dos dois órgãos. Por determinação constitu-
cional, a composição do TSE contempla como ministros titulares 
três membros do STF (dois deles ocupando a presidência e a vice-
-presidência do órgão) e outros três como ministros substitutos. 
É a chamada “regra de interseção”, adotada pela Constituição.

O modelo de governança eleitoral brasileiro que atribui ao 
Judiciário tanto a solução judicial das lides eleitorais quanto a 
administração das eleições é deveras atípico, sem muitos para-
lelos numa perspectiva comparada. Esse peculiar modelo tem 
origem em 193224, no contexto do final da Revolução de 1930, 
vindo acompanhado de várias promessas, entre elas, o combate 
às fraudes eleitorais.  

Além das funções jurisdicional e administrativa, a Justiça 
Eleitoral também exerce funções consultivas e normativas.  

Importa ressaltar que o poder normativo ou regulamentar da 
Justiça Eleitoral não decorre da Constituição, mas das leis ordiná-
rias eleitorais25, que outorgam ao TSE a competência para editar 
atos normativos com vista à regulamentação das leis. Em tese, tais 
atos normativos têm caráter infralegal, devendo ser expedidas se-
gundo a lei (secundum legem) ou para colmatar alguma lacuna, 
mas jamais para inovar o ordenamento jurídico ou ir de encon-
tro ao texto legal (contra legem). Justamente pela presunção de 
não inovação da matéria eleitoral é que a lei autoriza o TSE a 

23   MARCHETTI, V. Poder Judiciário e Competição Política no Brasil: uma aná-
lise das decisões do TSE e do STF sobre as regras eleitorais. Tese de doutorado 
em Ciências Sociais: Política. PUC-SP, São Paulo, 2008.      
24   A Justiça Eleitoral foi criada em 1932, pelo Decreto nº 21.076, de fevereiro de 
1932 – o primeiro Código Eleitoral do país. 
25   A Lei nº 9.504, de 1997, em seu art. 105, estabelece que “Até o dia 5 de março 
do ano da eleição, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao caráter regula-
mentar e sem restringir direitos ou estabelecer sanções distintas das previstas 
nesta Lei, poderá expedir todas as instruções necessárias para sua fiel execução, 
ouvidos, previamente, em audiência pública, os delegados ou representantes dos 
partidos políticos”. 
O Código Eleitoral, logo em seu art. 1º, parágrafo primeiro, também autoriza a 
expedição de instruções: “Art. 1º Este Código contém normas destinadas a asse-
gurar a organização e o exercício de direitos políticos precipuamente os de votar 
e ser votado. Parágrafo único. O Tribunal Superior Eleitoral expedirá Instruções 
para sua fiel execução”. 
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expedir resoluções até 5 de março do ano da eleição, sem que haja 
manifesta contradição com o princípio da anterioridade eleitoral 
(CF/88 art. 16).  

Cumpre ressaltar que, ante os vários casos de excessos desse 
poder normativo da Justiça Eleitoral, o Congresso Nacional, em 
2009, decidiu tornar mais claros os limites e contornos das reso-
luções acrescentando ao art. 105 da Lei das Eleições que tal ativi-
dade normativa deverá sempre “atender ao caráter regulamentar 
e sem restringir direitos ou estabelecer sanções distintas das pre-
vistas nesta Lei”.  

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

Em tese, as resoluções do TSE dotadas de generalidade, abs-
tratividade e impessoalidade, e com força de lei em sentido mate-
rial, estariam sujeitas ao controle de constitucionalidade objetivo 
exercido pelo STF.  É aí que o modelo de governança eleitoral 
revela uma de suas principais características – a regra de inter-
seção. Ou seja, três dos integrantes do STF terão participado da 
elaboração das normas reguladoras do processo político-eleitoral 
para, em seguida, sentados nas poltronas do Supremo, decidirem 
sobre a constitucionalidade dos atos que ajudaram a elaborar. Em 
princípio, quem fala por último não deveria falar antes.

Frente a este quadro, resta avaliar se as decisões têm contribuído 
para o aperfeiçoamento institucional, justificando assim na qua-
lidade a concentração de poder apontada.

3.   Análise de Decisões Concretas do STF sobre Temas 
Político-Partidários26

Inicialmente, é interessante registrar que as decisões do STF 
sobre matéria eleitoral e partidária têm especificidades em rela-
ção ao que ocorre com as demais leis federais: as leis eleitorais 
têm sido suspensas ou invalidadas mais vezes que as leis federais, 

26   A análise dos casos concretos valeu-se fortemente da dissertação de mestra-
do de Roberto Carlos Pontes: “Diálogos institucionais: uma avaliação do equi-
líbrio entre os Poderes Legislativo e Judiciário e da viabilidade político-jurídica 
de sua aplicação no Brasil”. IDP, Brasília, 2014.



como constatou Raphael Carvalho da Silva em sua análise das 62 
Ações 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%).27

Os baixos números de decisões contramajoritárias (decisões 
contrariando o votado pela maioria do Congresso) têm sido usa-
dos por autores como Pogrebinschi28 como indicação de que não 
haveria ativismo judicial no Brasil. 

Discordamos da tese, pois não parece que uma análise quan-
titativa apreenda a importância do papel que vem sendo de-
sempenhado pelo STF, ainda mais no caso das leis partidárias e 
eleitorais. Não apenas por serem os indicadores neste caso bem 
mais altos, indicando maior tendência a contrariar as decisões 
do Congresso, mas principalmente porque o impacto das interfe-
rências do STF/TSE revela-se contundente na análise qualitativa. 
Várias decisões operaram mudanças cruciais na organização do 
sistema político. Escolhemos três casos nos quais o perfil ativista 
é muito claro e as decisões geraram efeitos negativos sobre o sis-
tema partidário.

3.1  Verticalização de Coligações 

Em 2002, a menos de sete meses da eleição, o Tribunal 
Superior Eleitoral passou a exigir a observância obrigatória das 
coligações partidárias, partindo do maior nível de circunscrição 
para o menor. Valendo-se, com fins didáticos, de elementos da 
teoria dos conjuntos, a situação definida pelo TSE obrigava que 
as coligações partidárias estaduais estivessem contidas nas coli-
gações nacionais.

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

A Lei nº 8.713 /93 estipulara que:

27   Silva, Raphael Carvalho da. “O Supremo Tribunal Federal e o controle de 
constitucionalidade de leis eleitorais. (1988-2016). Tese de Mestrado em Ciência 
Política. UnB. IPOL. 2017, p. 117.
28   POGREBINSCHI, Thamy. Judicialização ou Representação? Política, direito 
e democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. 
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Art. 6º É facultado aos partidos políticos celebrar coligações para 
eleição majoritária, eleição proporcional ou ambas, desde que 
elas não sejam diferentes dentro da mesma circunscrição.

A Lei nº 9.100, de 1995, lei temporária válida apenas para as 
eleições municipais de 1996, por sua vez, estabelecia que:

Art. 6º Serão admitidas coligações se celebradas conjuntamente 
para as eleições majoritárias e proporcionais, e integradas pelos 
mesmos partidos, ou se celebradas apenas para as eleições ma-
joritárias.

Já a norma de 1997 apresenta a seguinte redação: 

Art. 6º É facultado aos partidos políticos, dentro da mesma cir-
cunscrição, celebrar coligações para eleição majoritária, propor-
cional, ou para ambas, podendo, neste último caso, formar-se 
mais de uma coligação para a eleição proporcional dentre os par-
tidos que integram a coligação para o pleito majoritário.

Observa-se que, para as eleições nacionais, as leis de 1993 e 
1997 liberavam as coligações para presidente, ao exigir vincula-
ção apenas dentro da mesma circunscrição. Mas, tanto nas elei-
ções municipais como nas de 1994, as leis temporárias haviam 
exigido que, na circunscrição, a coligação majoritária fosse idên-
tica à proporcional. A regra de 1997 inovava ao flexibilizar esta 
parte, admitindo uma certa liberação para a eleição proporcio-
nal, já que seria possível “formar-se mais de uma coligação para a 
eleição proporcional dentre os partidos que integram a coligação 
para o pleito majoritário”. Assim, o legislador definiu claramente 
o âmbito das coligações, flexibilizando, na lei de 1997, a regra que 
havia valido nas duas eleições anteriores.

O TSE, contudo, em resposta à consulta formulada pelo PDT, 
acrescentou na Resolução29 destinada ao tema um parágrafo com 
o seguinte teor:

Art. 4º ...................................................................................................

§ 1º Os partidos políticos que lançarem, isoladamente ou em co-
ligação, candidato à eleição de presidente da República não po-
derão formar coligações para eleição de governador/a de Estado 
ou do Distrito Federal, senador/a, deputado/a federal e deputado/a 
estadual ou distrital com partido político que tenha, isoladamente 

29   Resolução nº 20.993, de 26/2/2002.



ou em aliança diversa, lançado candidato/a à eleição presidencial 
(Consulta nº 715, de 26.2.02).

Como observou Rabat, a norma inovava totalmente em rela-
ção à legislação:

Nenhuma referência existe na norma legal que justifique qual-
quer vinculação das coligações estabelecidas nos estados (uma 
circunscrição) à coligação estabelecida no país (outra circuns-
crição). Para que a discrepância se evidencie, basta a leitura do 
art. 86 da Lei nº 4.737, de 15 de julho de 1965 (Código Eleitoral): 
“Art. 86. Nas eleições presidenciais, a circunscrição será o País; 
nas eleições federais e estaduais, o Estado; e nas municipais, o 
respectivo Município. Observe-se que a circunscrição em que 
ocorre a eleição presidencial é distinta daquelas em que têm lu-
gar todas as outras eleições.” 30

O desiderato dessa Resolução, expresso pelos ministros du-
rante o julgamento, era o de forçar maior coerência programáti-
ca entre as coligações, evitando que os interesses eleitorais locais 
acabassem por preponderar sobre o ideário partidário.

Para atingir este objetivo, contudo, o Tribunal fez uma inter-
pretação forte do “caráter nacional dos partidos”, derivando do 
princípio inscrito no art. 17 da Constituição31 a inconstitucio-
nalidade da norma que liberava as coligações em circunscrições 
diferentes. A decisão foi polêmica no próprio TSE, onde vários 
juízes criticaram a interpretação arrojada. Rabat aponta pontos 
importantes a considerar:

O que importa acentuar – e acentuar repetidas vezes – é que a 
determinação constitucional de que se observe o caráter nacio-
nal como preceito para a criação, fusão, incorporação e extin-
ção de partidos políticos pode, eventualmente, ser usada como 
subsídio para a interpretação das normas legais sobre coligações 
partidárias, mas não se pode, de maneira nenhuma, fazer com 
que dela decorram, diretamente, tais normas. Além de não pos-
suir incidência suficientemente precisa para esclarecer um ponto 
tão específico, a determinação constitucional sequer se refere ao 
funcionamento e à atuação política dos partidos, mas a sua “criação, 

30   Rabat, Márcio. A vontade da lei contra a vontade do TSE.  In: Cadernos 
Aslegis, v.6, n.16, p. 63-74, jan/abr 2002. Disponível em: http://bd.camara.gov.
br/bd/handle/bdcamara/11194; p. 69.
31   Art. 17. É livre a criação, fusão, incorporação e extinção de partidos políticos, 
resguardados a soberania nacional, o regime democrático, o pluripartidarismo, 
os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: 
I – caráter nacional; (...).
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fusão, incorporação e extinção”. Suponho ser evidente que a 
Justiça Eleitoral não poderia, daquele preceito constitucional ge-
ral, fazer decorrer a exigência de “apoio de, no mínimo, cinco por 
cento dos votos apurados, ..., distribuídos em, pelo menos, um 
terço dos Estados, com um mínimo 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 Políticos (art. 13) estipula 
essa exigência, e só por isso, o Poder Judiciário pode referendar 
as regras, que tem seu primeiro fundamento no inciso IV do art. 
17 da Lei Maior. Exatamente o mesmo fenômeno se repete com 
as coligações partidárias. É da norma legal que devem constar 
as regras para sua formação – e não de uma cláusula geral da 
Constituição. Caso contrário, a Justiça Eleitoral poderia decidir, 
por iniciativa própria, que as coligações, em cada município, 
para eleições de prefeitos e vereadores, deveriam estar vincula-
das por regras que as tornassem, em alguma medida, uniformes 
em todo o país. Qualquer tentativa nesse sentido constitui indis-
cutível atentado contra o princípio da separação dos Poderes”.32

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

Não obstante tais questões, as regras da verticalização de coli-
gações, como ficou conhecida a decisão, foram aplicadas às elei-
ções de 2002.

O novo contexto ensejou a reação do legislador. Em 2006, o 
Congresso Nacional promulgou uma Emenda à Constituição 
– EC nº 52/2006, também há menos de um ano das eleições. A 
emenda alterou o § 1º do art. 17 da Constituição Federal para 
assegurar a mais ampla liberdade dos partidos políticos estabele-
cerem o regime de suas coligações. Diz o dispositivo:

§ 1º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir 
sua estrutura interna, organização e funcionamento e para ado-
tar os critérios de escolha e o regime de suas coligações eleitorais, 
sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âm-
bito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus es-
tatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária.

Ocorre que as novas regras de flexibilização das coligações 
não foram aplicadas às eleições de 2006, pois o STF, nesse caso, 
valeu-se do princípio da anterioridade eleitoral – art. 16 – e pos-
tergou, diferentemente do que fizera em relação à Resolução do 

32   Rabat, Op. cit, p. 69-70.



TSE, a eficácia da emenda Constitucional. As novas regras passa-
ram a ter eficácia apenas a partir de 2010. Além disso, o STF reco-
nheceu a “constitucionalização” da matéria relativa às coligações, 
antes tratada apenas por lei ordinária.

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

A inovação trazida pela EC 52/06 conferiu status constitucional 
à matéria até então integralmente regulamentada por legislação 
ordinária federal, provocando, assim, a perda da validade de 
qualquer restrição à plena autonomia das coligações partidárias 
no plano federal, estadual, distrital e municipal.

Como se pode constatar, o princípio da anterioridade eleito-
ral foi oponível ao legislador constituinte derivado, mas não foi à 
Resolução – supostamente de natureza regulamentar – do TSE. 
O equívoco que apontamos não reside na inaplicabilidade da EC   
nº 52/2006, mas na elaboração e aplicação da Resolução do TSE a 
menos de um ano da eleição de 2002.

Como o quorum exigido para alteração de matéria constitu-
cional é elevado, evidentemente tornou-se bem mais difícil qual-
quer mudança em relação ao tema. A dificuldade e suas consequências 
serão tratadas no item 5.

3.2  A decisão sobre Fidelidade Partidária

A decisão da regra da fidelidade partidária é resultante de uma 
controversa construção jurisprudencial. A Constituição federal 
traz a expressão “fidelidade partidária” uma única vez – no § 1º 
do art. 17 – para determinar que os estatutos partidários devem 
“estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária”.

O Supremo Tribunal Federal, em 2006, foi instado a decidir 
sobre uma questão formulada em termos de “risco para a demo-
cracia” – a ameaça à existência de uma oposição política. O ris-
co apontado consistia na migração de membros dos partidos de 
oposição para agremiações 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 solução do problema residia na ausência, 
seja na Constituição, seja na legislação ordinária, de qualquer 
dispositivo que regulasse a matéria. Ao contrário, a Constituição 
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de 1988 deixara de reproduzir entre as hipóteses de perda de 
mandato – como no regime constitucional anterior – as hipóteses 
de infidelidade partidária.

O próprio Supremo já tinha precedentes33 nessa área, no senti-
do de que a infidelidade partidária não ensejava perda de manda-
to, justamente por falta de previsão no art. 55 da Constituição. 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 próprio sistema democrático, é certo que a Constituição não 
fornece elementos para que se provoque o resultado pretendido 
pelo requerente”. 

Não obstante, pouco tempo depois, em 2007, pela via estreita 
do mandado de segurança, o Supremo concluiu que “a fidelidade 
partidária é corolário lógico-jurídico necessário do sistema cons-
titucional vigente, sem necessidade de sua expressão literal. Sem 
ela não há atenção aos princípios obrigatórios que informam o 
ordenamento constitucional”. Estava, pois, dada a solução: em-
bora não houvesse qualquer dispositivo expresso, a fidelidade 
decorreria do sistema proporcional de listas abertas em vigor. 
Embora a decisão tenha, inexplicavelmente, estendido seus efei-
tos aos eleitos pelo sistema majoritário. 

O STF então determinou ao TSE que elaborasse um ato nor-
mativo para estabelecer as regras e as exceções às mudanças de 
partido. Afora as hipóteses de justas causas – discriminação, per-
seguição e, estranhamente, filiação 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 Resolução nº 22.610/2007, julgada constitu-
cional pelo STF, que asseverou seu caráter “excepcional e transi-
tório, [...] para salvaguardar a observância da fidelidade partidá-
ria enquanto o Poder Legislativo, órgão legitimado para resolver 
as tensões típicas da matéria, não se pronunciar”.

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

33   MS 20.927/DF, Rel. Min. Moreira Alves, 11/10/1989; e MS 23.405/GO, Rel. 
Min. Gilmar Mendes, 22/3/2004. 



audiência pública da Comissão Especial da Reforma Política, em 
201134. Na ocasião, afirmou o parlamentar:

(...) A decisão do Supremo tomou por base uma estatística supe-
rada da Câmara dos Deputados de mudança de partido. O dado 
utilizado para a argumentação é falso.

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

(...) Então, foi uma decisão política do Supremo Tribunal 
Federal. E, naquela época, o Presidente Lula estava muito pró-
ximo de atingir uma maioria de três quintos no Senado da 
República, com mudança de partido.  

De fato, a Câmara dos Deputados havia aprovado várias mu-
danças legais e regimentais que desestimulavam as trocas par-
tidárias. Mais adiante, no item 5, comentaremos as mudanças 
aprovadas pelo Congresso com este objetivo. 

Reiteramos que a Resolução nº 22.610/2007 – que criava as 
novas regras de perda de mandato por desfiliação partidária sem 
justa causa e estabelecia o rito processual da ação judicial de rei-
vindicação do mandato – teve sua constitucionalidade35 desafia-
da no STF. Ainda que o ato normativo editado pelo TSE osten-
tasse força normativa própria de uma Emenda à Constituição, as 
ações de inconstitucionalidade não tiveram êxito. O Supremo a 
considerou constitucional. 

3.3  A Decisão sobre Cláusula de Desempenho

Logo após a aprovação da Lei nº 9.096/1995, um conjunto de 
partidos desafiou no STF (ADIs 1351 e 1354)36 a constitucio-
nalidade das regras que restringiam para os partidos que não 

34   Disponível em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comisso-
es/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/reforma-politica/docu-
mentos/controle-tramitacao-e-notas-taquigraficas/notas-taquigraficas/junho/
nt26.05.11.
35   ADI 3999/DF e ADI 4086/DF.
36  Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.
asp?base=ADIN&s1=1351&processo=1351.



64 65

alcançassem pelo menos 5% dos votos válidos na eleição para a 
Câmara dos Deputados o direito ao funcionamento parlamentar, 
o acesso aos recursos do Fundo Partidário (teriam direito ao re-
cebimento de parcela igualitária correspondente à divisão de ape-
nas 1% do Fundo) e ao horário gratuito no rádio e na televisão. 

Em 2006, mais de dez anos após o ajuizamento da ação, e 
pouco antes de entrar em vigor, o STF julgou as ADIs e, à una-
nimidade, declarou a cláusula de desempenho inconstitucional. 
Entendeu a Corte que as regras violavam o princípio constitucio-
nal do pluripartidarismo e “asfixiava” os partidos pequenos.

Incluímos esta decisão não pelo seu perfil ativista, mas pela 
importância das suas consequências, que iam em sentido inverso 
das duas anteriores. Se as decisões sobre a verticalização e fideli-
dade iam no sentido de endurecer as regras sobre o sistema par-
tidário, a decisão sobre a cláusula de desempenho fortaleceu os 
pequenos e os micropartidos, enfraquecendo o sistema. Os im-
pactos serão analisados logo a seguir, no item 5.

Outros casos poderiam ser citados, em que o STF e o TSE fo-
ram além de suas competências constitucionais ou o mérito de 
suas decisões foi controverso: fixação de critérios a serem obser-
vados pelas Câmaras municipais na definição do número de ve-
readores37, lei da ficha limpa38, número de deputados39, financia-
mento de campanhas40. Preferimos centrar aqui naquelas cujos 
efeitos foram fortes sobre os partidos e o sistema partidário, pois 
é nosso interesse discutir não apenas se o modelo constitucional 
vem sendo observado ou não, mas as consequências que o perfil 
ativista vem acarretando.

Sintetizando as críticas, mostrou-se que as decisões judiciais 
examinadas:

a) não se utilizaram de critérios rígidos, e expressos na 
Constituição, para a declaração de inconstitucionalidade de nor-
mas;

b) criaram normas de caráter geral e abstrato, ainda que passí-
veis de superação pelo Congresso Nacional;

c) trouxeram insegurança jurídica;

37   STF – RE 197917 – Caso “Mira Estrela (SP)”.
38   STF – ADC 29 e 30 e ADI 4578.
39   TSE – Resolução 23.389/2013.
40   ADI 4650.



d) levaram a um processo de reação do legislativo, num pro-
cesso de confronto (decisões do tribunal x nova lei x nova deci-
são);

e) revelaram clara intenção de intervir e conformar as normas 
eleitorais e partidárias, garantindo para o STF o poder da última 
palavra.

No exercício de suas prerrogativas de jurisdição constitucio-
nal, o STF vem rompendo amarras importantes que se supõe de-
veriam balizar a atuação dos juízes, constituindo um poder de 
última palavra que desequilibra o desenho constitucional.

Em sua tese de doutorado41, já comentada, Marchetti anali-
sou com profundidade as decisões do TSE e do STF nos casos da 
verticalização, do número de vereadores, da cláusula de desem-
penho, do fundo partidário e da fidelidade partidária, constatan-
do também um aumento da intervenção do STF (e do TSE) nas 
regras sobre a competição eleitoral.  No dizer do autor:

É a partir desse diagnóstico que podemos afirmar que está em 
curso no país uma reforma política que é conduzida e gerida fora 
das instâncias tradicionais de representação política. É uma es-
pécie de reforma política sem políticos, ditada essencialmente 
pelos ministros que compõem 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 áreas O tipo de 
atuação delineado nos exemplos anteriores não decorre do dese-
nho institucional brasileiro, antes o tensiona e aponta para um 
quadro de disputa de poder, em que o Judiciário vem tendendo 
a se afastar da jurisprudência, da doutrina e do próprio texto da 
Carta Magna.

4.  Justificações Apresentadas

No Brasil, intervenções ativistas têm sido vistas por alguns 
como “naturais”, até mesmo como necessárias. Alguns autores 
(e mesmo alguns de seus juízes) reconhecem este movimento 

41   Marchetti, Op. cit. p. É surpreendente que, dada a importância do papel de cria-
ção institucional exercido pelos dois órgãos, ainda seja tão pouco analisada a sua 
visão de “reforma política”. A tese de Marchetti é um raro exemplo neste sentido.
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afirmativo da Suprema Corte e o defendem. Algumas linhas de 
argumentação são muito comuns:

4.1  Bypass da Inércia

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

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

Cortes constitucionais, porém, desempenham também uma fun-
ção representativa, quando atendem demandas sociais que não 
foram satisfeitas a tempo pelo Legislativo. Na história recente do 
Brasil, proibição do nepotismo, fim do financiamento eleitoral 
por empresas e fidelidade partidária se inserem nessa categoria: 
foram decididas na omissão ou contra a vontade do Congresso, 
para acudir inequívocas reivindicações da sociedade, não acolhi-
das em razão de um deficit de representatividade.42

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

O ministro, portanto, reivindica para si e para seus pares a capa-
cidade de identificar “demandas sociais inequívocas”. As medi-
das citadas até podem ser classificadas como corretas e acertadas 
por inúmeros atores. Mas daí a convertê-las em “demandas ine-
quívocas” vai uma distância enorme.

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

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

42   Barroso, Luis. Folha de São Paulo, dia 23/2. Disponível em: https://www.con-
jur.com.br/2018-fev-23/artigo-barroso-defende-papel-iluminista-stf.



hipossuficiente para reivindicar protagonismo. Em uma palavra, 
sai “nós, o povo” e entra “nós, o supremo”.43.

Este é o impasse que o STF não pode resolver: por que deve-
ríamos “nós, o povo”, abrir mão da representação popular como 
critério de decisão das matérias polêmicas em nossa sociedade?

Além disso, essa caracterização de omissão se torna inadequa-
da nos casos em que o legislador já tenha efetuado sua opção. 
Julgamos ser esses claramente os casos das decisões relativas à 
fidelidade partidária, verticalização de coligações, como demons-
trado anteriormente. 

4.2.  Defesa de Minorias

É outra linha de defesa muito comum, partindo do exemplo 
histórico de minorias étnicas, culturais, religiosas, raciais e outras, 
que, ao não conseguirem representação suficiente no Parlamento, 
ocasionalmente são protegidas pelas Cortes. 

Na seara político-eleitoral, o uso que o STF fez deste argumen-
to, ao acatar a inadmissibilidade da cláusula de barreira de 5%, 
foi altamente controverso, pensamos mesmo que impróprio. Os 
interesses de partidos pequenos ou minúsculos na nossa realida-
de institucional dificilmente podem ser compreendidos como a 
expressão de clivagens sociais, religiosas ou mesmo ideológicas, 
que necessitam de proteção especial. São antes interesses de pe-
quenos grupos, que foram artificialmente inflados por recursos 
institucionais.

4.3.  Diálogo Institucional

Não obstante ser comum encontrar referências à existência 
de um diálogo entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso 
Nacional, a experiência concreta examinada acima não se enqua-
dra nos conceitos e perfis definidos pela teoria, tampouco repre-
sentam um diálogo “de fato”. 

Conrado Hübner Mendes por exemplo define diálogo como 
sendo “signo de igualdade, respeito mútuo e reciprocidade, que 

43   Limongi, Fernando, no Valor Econômico, dia 5/3/18. Disponível em: http://
gilvanmelo.blogspot.com.br/2018/03/fernando-limongi-interprete-supremo.
html.
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denota uma relação horizontal, e não hierárquica. Carrega, por-
tanto, um valor sedutor para justificar decisões de autoridade.”44

Tão importante quanto definir os pressupostos de um diálogo 
efetivo entre Poderes é identificar o que não configura um ver-
dadeiro e substantivo diálogo institucional. A mera possibilidade 
de superação de decisões judiciais pela via do devido processo 
legislativo de Emendas à Constituição não constitui, a nosso ver, 
exemplo de efetivo diálogo institucional. Nesse caso, não se veri-
fica o diálogo, mas mera reação de um Poder à decisão de outro 
Poder, em um ambiente, às vezes, adverso. As teorias dialógicas 
enfatizam que o Judiciário não possui o monopólio da interpre-
tação constitucional. Em um ambiente favorável ao diálogo, em 
vez de exercitar seu poder de supremacia, o Judiciário deveria 
interagir.45

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

Assim, entendemos que não há, sob o aspecto teórico, um 
diálogo institucionalizado entre os dois Poderes.   Na verdade, 
como veremos, os embates são melhor compreendidos como dis-
puta de poder.

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

4.4  Decisões “Melhores”

É comum encontrar a argumentação de que as decisões judi-
ciais seriam “técnicas”, “racionais”, não contaminadas pelos meca-
nismos demagógicos, fisiológicos ou mesmo corruptos da políti-
ca. Neste caso, a partir dum diagnóstico negativo sobre a política 
e o poder legislativo, defende-se como legítimo um deslocamento 
do poder de definição das normas para os juízes. Não é apenas 
superar a inércia, como na argumentação anterior, trata-se de to-
mar decisões “melhores” que as dos políticos.

A luta pelo poder, inerente à lógica da política, parece ser com-
preendida como uma distorção dos princípios programáticos e 

44   MENDES, Conrado Hübner. Direitos Fundamentais, Separação de Poderes 
e Deliberação. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.
45   Para uma revisão das teorias sobre diálogos institucionais, ver a tese de 
Roberto Pontes, Op. cit.



ideológicos que deveriam servir de fundamento da ação. Percebe-
se uma ausência da compreensão sobre as motivações dos atores 
políticos, substituída por uma visão normativa46. Marchetti con-
trapõe dois princípios de decisão opostos: um baseado no civis-
mo (república) e outro baseado no plebeísmo (democracia):

O conceito de “civismo” vem aqui inspirado pelo trabalho de 
Araújo (2002), que confronta esse princípio com o conceito de 
“plebeísmo”. O primeiro deve ser entendido como um ideal de 
excelência na participação política que carrega a exigência de 
uma excelência moral e ética para a defesa do interesse públi-
co. O segundo pressupõe a ampliação da participação política ao 
demos, o que geraria a necessidade de representação da vontade 
popular através da especialização e profissionalização da ativi-
dade política. Do “civismo” temos o princípio de uma cidadania 
que preza o bem público acima do interesse particular. Do “ple-
beísmo” temos a representação política que preza pela vontade 
majoritária. Colocar esses princípios em confronto é, na verda-
de, identificar os pontos de tensão entre os ideais republicanos e 
democráticos.

O autor, ao analisar os casos relativos à verticalização e fideli-
dade, conclui pela prevalência do civismo nas ambições das duas 
Cortes:

Nessa conclusão, argumentamos que as decisões do TSE e do 
STF estão marcadas pela precedência do “civismo” (valor repu-
blicano) sobre o “plebeísmo” (valor democrático).(...) Nas deci-
sões analisadas pelo trabalho, houve em comum um diagnóstico 
negativo sobre o desenvolvimento do jogo competitivo e, em 
conseqüência, uma decisão imbuída de pretensões corretivas. 
A questão não era apenas formar um entendimento adequado 
sobre os termos das regras do jogo competitivo. Havia uma forte 
motivação para alterar as práticas na competição político-parti-
dária e defender um suposto interesse público. 47

Limongi aponta para a clara pretensão de se colocar acima da 
política tradicional, oligárquica, atrasada, e empurrar a história:

46   Talvez se possa, numa metáfora muito simplista, comparar a importância de 
entender as motivações dos atores políticos com a de entender as motivações 
dos agentes econômicos. Importância que se acentua quando existe a ambição 
de intervir em uma seara ou na outra – a ignorância sobre as motivações pode 
levar a retumbantes fracassos.
47   Marchetti, 2008, Op. cit.
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Na visão de Barroso, tudo se resume a um conflito entre ilumi-
nistas e obscurantistas, ou para usar uma linguagem mais antiga, 
entre o moderno e o atraso. Nessa visão, o lado que representa 
o progresso está, por definição, sempre certo, pois conhece as 
verdadeiras demandas da sociedade e tudo que faz é empurrar a 
história devida. A oposição é o passado, representa os que ampa-
rados (ou explorando) tradicional deficit de representação, que-
rem preservar o atraso. Não por acaso, ao se referir aos críticos 
do Supremo, o ministro Barroso evoca resistências oligárquicas. 
Infelizmente, o mundo não é tão simples. Concretamente, as in-
tervenções recentes do Supremo sobre a ordem política desmen-
tem tal visão. 48

Ao agir politicamente (invocando para si a formulação de 
questões próprias da política), o STF assume altos riscos – um dos 
quais o de beneficiar lados concretos na luta pelo poder. Valeria 
investigar o quanto essa posição se revela uma posição não contra 
a política em si, mas contra a política dos não “iluminados” (os 
setores políticos identificados como “representantes do atraso”).

Parece, entretanto, que não basta justificar as decisões pelo 
elevado espírito público, técnico ou de oportunidade que as move 
– é necessário avaliar se têm correspondido a suas pretensões e 
se são embasadas em correto diagnóstico sobre os problemas. De 
outra forma, o discurso pelo salto histórico não será mais que um 
discurso vazio, de justificação na luta pelo poder.

A análise dos casos concretos mostra que o resultado das in-
tervenções na seara político-eleitoral está longe de corresponder 
às justificações apresentadas. 

5.   Consequências das decisões sobre o Jogo Político

Examinaremos aqui as consequências das decisões comenta-
das sobre o jogo político, defendendo que tiveram forte impacto 
sobre o sistema partidário, contribuindo para fragilizá-lo justa-
mente num dos pontos que tem sido considerado um dos mais 
graves: a altíssima fragmentação da representação partidária.

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

48   Limongi, Op. cit.



para a governabilidade é o grau de dispersão das cadeiras entre 
os partidos: se muitos deles têm número considerável de cadeiras, 
que os tornam jogadores importantes na arena parlamentar, di-
ficulta-se a formação de maiorias. Essa dispersão é medida pelos 
especialistas, os quais apontam que o caso do Brasil é excepcio-
nal, temos a mais alta fragmentação já medida no mundo.49

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

O sistema atual é muito recente, surgiu da decomposição do 
regime bipartidário imposto e teve um natural momento de de-
sorganização e proliferação de novas correntes. A sedimentação 
de um sistema partidário é um processo complexo, que depen-
de de identificações que se estabelecem entre eleitores e partidos 
em eleições sucessivas, pela decantação de plataformas durante 
o exercício de cargos eletivos e pela formação de um sistema de 
posições em que as agremiações ocupam lugares próximos ou an-
tagônicos. Certamente não 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 início.

Além disso, no que tange ao quadro legal, era necessário adequar 
a legislação aos novos tempos. O Código Eleitoral é de 1965 e estava 
bastante ultrapassado com relação a pontos cruciais, como propa-
ganda eleitoral, processamento eletrônico do alistamento e votação, 
fiscalização, entre outros (no que tange à organização da Justiça 
Eleitoral, contudo, ele continua em vigor). Após várias eleições dis-
ciplinadas por leis transitórias (as de 1985, 1986, 1989, 1990, 1992, 
1994 e 1996), em 1997 foi finalmente votada a nova Lei das Eleições, 
a Lei 9.504/97, consolidando normas que se pretendia permanentes. 

Outras normas foram votadas para conformar um padrão 
que estabilizasse a competição partidária. Foi aprovada a Lei dos 
Partidos, estabelecendo as novas regras para a criação de parti-
dos e sua participação nas eleições. Entre 1985 e 1995 havia sido 
flexibilizada a legislação, permitindo a participação de partidos 
com registro provisório, o que se explica em grande parte pelo 
momento de transição entre as duras regras de criação que 

49   Informações sobre o cálculo do índice de fragmentação (o número efetivo 
de partidos); veja Nicolau, Jairo (2017). Representantes de quem. Rio de Janeiro, 
Zahar pg. 88 a 95.
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vinham do tempo do bipartidarismo imposto e da vigência da Lei 
Orgânica dos Partidos de 1971. A partir de 1995, com as novas 
regras da Lei 9.096/95, houve um freio à criação de novos parti-
dos, situação que mudará basicamente após as intervenções do 
STF, como veremos adiante. Além disto, a lei criou uma severa 
cláusula de barreira para a distribuição dos recursos públicos, a 
qual, contudo, só entraria em vigor na legislatura eleita em 2006.

A troca de partidos também foi tratada pela legislação – a 
Lei das Eleições 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 decisão do STF), o 
Congresso Nacional alterou o dispositivo50 para estabelecer como 
parâmetro de divisão do tempo de propaganda gratuita no rádio 
e na televisão a data da eleição, e não mais a data da posse. Os 
recursos distribuídos aos partidos na proporção do número de 
deputados passaram a ser aferidos pelo número que cada legenda 
elegeu, anulando o efeito de alterações posteriores. Além disso, 
foi aprovada a Resolução nº 34, de 200551, anteriormente men-
cionada, de forma a desestimular as mudanças partidárias que 
tinham a intenção de obter vantagem na composição da Mesa e 
nas comissões 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 públicos. As trocas diminuíram, mas ainda 
assim se mantiveram altas, tendo em vista dois outros tipos de 

50   Lei nº 9.504/1997 – Redação anterior do § 3º: Para efeito do disposto neste 
artigo, a representação de cada partido na Câmara dos Deputados será a exis-
tente na data de início da legislatura que estiver em curso.
Redação atual do § 3º (dada pela Lei nº 11.300/2006): Para efeito do disposto 
neste artigo, a representação de cada partido na Câmara dos Deputados é a re-
sultante da eleição.
51   Resolução da Câmara dos Deputados nº 34/2005: Art. 8º, § 4º As vagas de 
cada Partido ou Bloco Parlamentar na composição da Mesa serão definidas com 
base no número de candidatos eleitos pela respectiva agremiação, na conformi-
dade do resultado final das eleições proclamado pela Justiça Eleitoral, desconsi-
deradas as mudanças de filiação partidária posteriores a esse ato. 
“Art. 25. O número de membros efetivos das Comissões Permanentes será fi-
xado por ato da Mesa, ouvido o Colégio de Líderes, no inicio dos trabalhos de 
cada legislatura. 
“Art. 26. A distribuição das vagas nas Comissões Permanentes entre os Partidos 
e Blocos Parlamentares será organizada pela Mesa logo após a fixação da respec-
tiva composição numérica e mantida durante toda a legislatura. Disponível em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/rescad/2005/resolucaodacamaradosdepu-
tados-34-23-novembro-2005-539492-publicacaooriginal-38609-pl.html



motivação, mais determinantes – mudanças para os partidos da 
base de governo e acomodações regionais.

O quadro legal poderia ter se estabilizado aí, por um período 
razoável. A partir de 2002, contudo, foram introduzidas mudan-
ças na conformação do sistema eleitoral e partidário, efetuadas 
desta vez pela mão do Judiciário (TSE e STF). 

Mudanças mais relevantes nas regras da competição eleitoral e 
partidária 1988-201752

Ano O que foi  
introduzido Observações

1985 
a 

19971

Uma lei eleitoral a 
cada eleição

Até as eleições de 1996, o Congresso elabo-
rava uma lei para cada eleição, adaptando a 
legislação anterior e testando normas (p. ex. 
sobre amplitude das coligações e que partidos 
poderiam participar do pleito).

1995

Nova Lei dos Partidos 
políticos
(prevendo cláusula de 
desempenho concen-
tradora para 2007)

Substituição da Lei dos Partidos de 1971. 
Criação de novas regras para o Fundo Parti-
dário, que passaria a ser fundamental para a 
manutenção dos partidos. Criação da cláusula 
de desempenho de 5% dos votos para a Câma-
ra, que passaria a vigorar em 2007.

1997

Lei definitiva das elei-
ções
(definindo fim da 
portabilidade e for-
mato das coligações)

A nova lei introduziu algumas mudanças:
quociente eleitoral: votos em branco foram 
retirados do cálculo;
portabilidade: a lei proibiu, determinando que 
as divisões de TV e Fundo entre os partidos 
seriam baseadas nos resultados da eleição;
coligações: a lei adotou uma nova regra, dis-
tinta da que havia valido em 1994 e 1996. Esta 
regra se aplicará às eleições de 1998 e 2000

2002 Regra da verticali-
zação

Decisão do TSE instituindo nova regra para 
coligações. Vigorou nas eleições de 2002 e 
2006

2006 Superação da regra da 
verticalização

Resposta ao TSE: Emenda constitucional 
assegura total liberdade para os partidos reali-
zarem coligações nos estados e nacionalmente

2006 Suspensão da cláusula 
de desempenho

O STF declarou inconstitucional artigo da Lei 
dos Partidos (1995) que criava a cláusula de 
desempenho de 5% dos votos.

2007 Proibição de troca de 
legenda

Decisão do TSE, depois confirmada pelo STF, 
que pune com perda de mandato a troca de 
legenda.

52   Tabela baseada em tabela de Jairo Nicolau, Op. cit, p. 121-2, e por nós mo-
dificada.
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Ano O que foi  
introduzido Observações

2012 Portabilidade
Decisão do STF: volta portabilidade (quem 
muda para novo partido leva os recursos – 
ADI 4430).

2013 Portabilidade

Resposta ao STF: Congresso proíbe porta-
bilidade (a lei, contudo, não se aplica para 
2014, devido à suspensão da tramitação do 
PL pelo STF).

2015 Portabilidade Resposta ao STF: é proibida a portabilidade 
para novos partidos2.

2015 Portabilidade
STF permite portabilidade para novos parti-
dos por 30 dias a contar da promulgação da 
nova Lei (ADI 5105).

2015 Janela partidária

Resposta ao TSE: Emenda constitucional 
permitiu que, durante um mês de 2016, os 
políticos mudassem livremente de partido: 
além disso foi instituída por lei uma “janela 
permanente” para parlamentares ao fim do 
mandato3.

2017 Fim das coligações

Em 2017, foi aprovada emenda constitucional 
prevendo o fim das coligações nas eleições 
proporcionais, para valer, contudo, apenas a 
partir de 2020.

2017
Cláusula de desem-
penho para recursos 
públicos

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

Como se vê, as principais mudanças entre 1997 e 2016 foram 
introduzidas pelo Judiciário. 53 

Em 2017, foram votadas duas alterações pelo Congresso: mu-
dança na forma de distribuição das cadeiras entre os partidos 
(permitindo que partidos que não alcançaram o quociente eleito-
ral participem da distribuição das sobras – Código Eleitoral, art. 
109, § 2º) e a emenda constitucional que estabeleceu cláusula de 
desempenho para distribuição dos recursos públicos e o fim das 
coligações em 2020.54 Estas normas, contudo, não serão objeto de 
análise, pois seus efeitos apenas serão testados a partir da próxi-
ma eleição, em outubro de 2018, e das subsequentes. Os impactos 
da decisão de 2015 sobre a inconstitucionalidade da doação de 

53   É verdade que têm sido votadas muitas leis alterando a Lei das Eleições e 
a Lei dos Partidos, mas tratando de temas como propaganda eleitoral, presta-
ção de contas, fiscalização, etc., e não das balizas do sistema eleitoral e partidá-
rio. Muitas dessas leis são feitas para responder a regulamentações da Justiça 
Eleitoral que contrariam interesses dos partidos ou que criam inovações sem 
claro amparo legal.  
54   Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/
emc/emc97.htm.



pessoas jurídicas também não parecem suficientemente examina-
dos, dado que só houve uma eleição posterior, a de 2016, municipal. 

E quais foram os resultados desta crescente participação 
do Judiciário na definição das regras da competição política? 
Examinaremos a seguir caso a caso. 

5.1  O Caso da Verticalização: 

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

Ao contrário do que por vezes se tem ouvido e lido, a decisão do 
TSE constituiu um retrocesso na reforma política. Afinal, uma 
das maiores conquistas, no âmbito da legislação eleitoral e parti-
dária, fora justamente a consolidação de normas ao longo dos úl-
timos pleitos, permitindo aos eleitores e partidos o conhecimen-
to antecipado do contexto em que tomariam suas decisões: lei 
e jurisprudência pareciam sedimentadas. De repente, a poucos 
meses das eleições de 2002, descobre-se que aquela estabilidade, 
duramente alcançada, não mais existe, retornando o quadro de 
incertezas sobre as normas que regem as eleições no Brasil.55

Como comentado, a disciplina das coligações havia sido votada, 
no art. 6º da Lei 9.504/97, e aplicada em duas eleições subsequentes, as 
de 1998 e 2000. O legislador fizera uma clara opção por liberar as co-
ligações nas eleições presidenciais, anulada pela decisão do Tribunal.

Outro efeito complicador foi a transformação do tema coliga-
ções em matéria constitucional. Essa modalidade de coligações 
– ao contrário das naturais coligações em eleições majoritárias – 
denota verdadeira anomalia do sistema eleitoral, tendo em vista a 
aglomeração de partidos sem identidade programática que com-
partilham os mesmos quocientes partidários. O sistema eleitoral 
proporcional torna-se ainda mais complexo e de difícil compre-
ensão pelo eleitor médio.

Com o status constitucional conferido pela EC nº 52, de 2006, 
as coligações partidárias ganharam proteção adicional, exata-
mente por essa nova condição. Antes reguladas por leis ordiná-
rias, a partir de 2006, as alterações do regime de coligações passa-
ram a demandar emenda à Constituição, para a qual a obtenção 
de consenso é tarefa assaz complexa.

55   Rabat, Op. cit., pg. 64.
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A rigor, a forma de reação do legislador foi prejudicial ao sis-
tema constitucional, haja vista ter “constitucionalizado” a maté-
ria. Há que se reconhecer, no entanto, que não havia outra espécie 
normativa idônea para o caso, senão a emenda à Constituição.

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

O resultado desse processo foi a maior dificuldade de se mo-
dificar a situação. A emenda Constitucional aprovada em 2017 só 
o foi com a negociação de cláusula de vigência, postergando sua 
entrada em vigor para 2022.

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

Avaliando os efeitos na competição política dessa nova regra, 
porém, podemos afirmar que a esperada nacionalização cedeu lu-
gar para uma maior regionalização dos partidos. A tendência dos 
partidos foi abandonar formalmente a disputa nacional, construindo 
nos estados plataformas informais para os candidatos à presidência. 
Entre a opção de ingressar em uma coligação para presidente restrin-
gindo as possibilidades de alianças e a opção de manter-se próximo 
de suas bases regionais não ingressando em uma coligação nacio-
nal, a maioria dos partidos escolheu a segunda opção. Dessa lógi-
ca surgiram nos estados diversas “coligações brancas”, que serviram 
apenas de palanques informais para os candidatos a presidente da 
República, que neles subiam conforme a conveniência e o desenrolar 
da disputa (CARVALHO, 2006). (...) O crescimento dos partidos que 
disputaram exclusivamente as eleições estaduais foi acompanhado 
pelo decréscimo dos partidos que disputaram, isoladamente ou em 
coligações, as eleições presidenciais. Esse é um indício bastante forte 
de que, quando os partidos foram colocados diante de duas opções, 
alianças nacionais ou estaduais, ficaram com a segunda. (...) Dessa 
forma, houve um aumento significativo do número de candidaturas 
no nível estadual, o que dificultou o quadro de estabilização dos 
sistemas partidários estaduais.56

56   Cortez, Rafael e Marchetti, Vitor. (2009) A judicialização da competição políti-
ca: o TSE e as coligações eleitorais. Opin. Pública vol. 15 nº 2 Campinas Nov. 2009.



E mais, o aumento da regionalização repercute negativamente 
no Parlamento nacional, aumentando o número de partidos e a 
fragmentação:

Avançando nos resultados eleitorais, podemos afirmar que se 
manteve um alto índice de partidos com representação no parla-
mento – superior, aliás, ao período em que não havia a regra da 
verticalização – e que, além disso, cresceu o número efetivo de 
partidos. A manutenção dos elevados índices de fragmentação 
nas eleições legislativas mostra que não houve efeito significativo 
da verticalização no formato das disputas presidenciais. Esse re-
sultado é semelhante a trabalhos que apontam para um processo 
de consolidação do sistema partidário brasileiro. Braga (2006) 
mostra como a estabilização do sistema partidário brasileiro 
está centrada nas disputas majoritárias. A elevada fragmentação 
está mais relacionada com o “federalismo partidário” brasileiro 
(NICOLAU, 1996). Se o raciocínio estiver correto, o aumento 
dessa fragmentação pode ser atribuído à maior regionalização 
das disputas partidárias, diferentemente do que os ministros ide-
alizaram.57 

5.2  Consequências da Decisão Judicial sobre Fidelidade Partidária  

Essa decisão, que tinha o nobre desiderato de proteção ao 
princípio democrático, trouxe diversos e graves efeitos colaterais 
para o sistema, típicos da não antecipação de situações concretas 
do mundo político. Os principais efeitos são:

a) Indefinição da ordem de suplência – se dos partidos ou se 
das coligações.

Pouco tempo depois de sua decisão, o Supremo já enfrentava 
uma batalha interna entre a segurança jurídica e coerência com 
seus precedentes.

Com a tese de que “os mandatos pertencem ao partido”, o STF 
foi questionado acerca da ordem de suplência de deputados federais. 
Se o titular deixasse o cargo, quem deveria assumi-lo: o próximo 
suplente filiado ao mesmo partido do titular licenciado ou o pri-
meiro suplente da lista da coligação, ainda que de outro partido? 
O STF foi “forçado”, pelos fatos, a mitigar a tese do “manda-
to partidário”, haja vista que, em diversos casos, não existiam 
candidatos suplentes filiados ao mesmo partido do licenciado.

57   Cortez e Marchetti, Op. cit.
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Essa decisão foi apenas o primeiro recuo do Supremo em sua 
decisão sobre a fidelidade partidária. O uso retórico da expressão 
como “o mandato pertence ao partido” já não tinha suporte na 
realidade. 

b) Salvo conduto para mudanças sucessivas de partidos.
As regras de fidelidade elaboradas pelo TSE protegem apenas 

o partido pelo qual foi eleito o mandatário. Se, por justa causa, 
esse mandatário se filiar a outro partido, é certo que manterá o 
mandato. Mas implícita estava uma “autorização” para mudanças 
futuras, com a preservação do mandato. Parece ter sido uma situação 
não antecipada pela norma58.

Com a aprovação da Lei nº 13.165/15, em outubro de 2015, 
contudo, a troca para partido novo deixou de ser hipótese de justa 
causa.

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

Embora o STF tenha inicialmente decidido que as regras de 
fidelidade alcançavam os cargos do Poder Executivo, a decisão se 
mostrou, na prática, inviável, pois o regramento relativo à vacân-
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 deserção) não tirava proveito 
da decisão judicial, a Justiça Eleitoral passou a arquivar as ações 
de reivindicação dos mandatos por falta de interesse jurídico.59

Oito anos depois da decisão, o Supremo promoveu novo re-
cuo. Ao julgar a ADI nº 508160, a Corte passou a entender que a 
perda de mandato por infidelidade partidária não mais se aplica-
va aos ocupantes de cargos eleitos pelo sistema majoritário, sob 
pena de violar a soberania popular. Afirmou o relator – ministro 
Roberto Barroso –, em seu voto, seguido à unanimidade pelos 
demais integrantes: 

58   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, março de 2018, o partido não conta com nenhum integrante. 
Detalhe interessante é que 23 dos filiados eram homens.
59   É esse o caso de uma chapa eleita para prefeito e vice-prefeito de um dado 
município. Havendo coligação, o titular seria do partido A e o vice do partido 
B. Caso o titular, eleito pelo partido A, mude de legenda após eleito, o partido 
A (que sofreu a deserção) não poderá requisitar o mandato, pois se declarada a 
perda do mandato do trânsfuga, assumiria o cargo o vice-prefeito, do partido B. 
Por tal razão, os processos são arquivados por falta de interesse jurídico.
60   ADI 5081, ajuizada pelo PGR. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/
peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=5081&processo=5081.



Se a soberania popular integra o núcleo essencial do princípio 
democrático, não se afigura legítimo estender a regra da fidelida-
de partidária ao sistema majoritário, por implicar desvirtuamen-
to da vontade popular vocalizada nas eleições. Tal medida, sob 
a justificativa de contribuir para o fortalecimento dos partidos 
brasileiros, além de não ser necessariamente idônea a esse fim, 
viola a soberania popular ao retirar os mandatos de candidatos 
escolhidos legitimamente por votação majoritária dos eleitores.

d) Proliferação de partidos como consequência da justa causa 
de “filiação a partido novo”.

Esse é um dos efeitos colaterais mais graves. Aparentemente, 
a Resolução nº 22.610/2007 não esperava a grande incidência da 
justa causa de migração para novos partidos. O efeito mediato 
dessa regra foi um estímulo à criação de novos partidos, que atra-
íam os parlamentares sem qualquer risco de perda do manda-
to. O PSD (Partido Social Democrático)61 surgiu, sem nunca ter 
participado de uma eleição, como a terceira maior bancada da 
Câmara dos Deputados, em 2011. Tal fato gerou outras perplexi-
dades: como um partido que ostentava a terceira maior bancada62 
da Câmara poderia não receber (na proporção do seu tamanho) 
recursos do Fundo Partidário e tempo de rádio/TV para a propa-
ganda eleitoral? O STF acabou reinterpretando a legislação eleito-
ral (interpretação conforme) e inseriu o PSD no rateio em condi-
ções de igualdade com demais partidos que haviam disputado as 
eleições. O STF e o TSE, inadvertidamente, acabaram favorecen-
do um “mercado” de filiações partidárias com fins de obtenção de 
fatias de tempo no horário eleitoral.

O reflexo dessa decisão foi o imediato crescimento do nú-
mero de legendas. Desde a edição da Lei dos Partidos Políticos, 
em 1995, até 2006, tinham sido criados doze partidos políticos. 
Apenas no período de dois anos, entre 2011 e 2013, sobretudo 
após a decisão da “portabilidade dos votos” dos parlamentares 
trânsfugas para as novas legendas, foram criados cinco partidos63.

Registre-se que a criação de partidos não configura um pro-
blema em si – até porque amparada pelo princípio constitucional 

61   O PSD foi o primeiro partido criado sob a égide da Resolução TSE nº 
22.610/2007.
62  Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/
POLITICA/204628-NOVO-PSD-JA-TEM-A-TERCEIRA-MAIOR-BANCADA-
DA-CAMARA.html
63   PSD, PPPL, PEN, PROS e SD.
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da livre criação 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 políticos já nascerem grandes, antes de 
disputarem qualquer eleição, inclusive com direito a recursos do 
Fundo Eleitoral e horário gratuito no rádio e TV. Foi o que deci-
diu o STF no julgamento da ADI 443064. 

e) Alteração de regras de divisão de recursos do Fundo 
Partidário e de tempo de propaganda eleitoral no rádio/TV – A 
“portabilidade” dos votos.

Um dos efeitos mais daninhos da regra da fidelidade parti-
dária talvez foi a reintrodução de um problema que já havia sido 
resolvido pelo sistema político. Referimo-nos à flexibilização do 
parâmetro “resultado das urnas” para definir a repartição dos re-
cursos públicos aos partidos.

Aqui, se pode constatar mais uma contradição 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” partidária e a redução do prazo mínimo de filia-
ção partidária.

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

A dinâmica da política real conduziu a uma reação legislativa 
que foi levada a efeito de várias formas. Primeiro, foi criada uma 
“janela” de trinta dias para livre migração partidária, sem que as 
transferências produzissem efeitos na distribuição do fundo par-
tidário e da propaganda gratuita. Essa “janela” única foi criada 
por uma Emenda à Constituição (EC nº 91/2016)65, autorizando 
todos os detentores de mandato eletivo a mudar de partido sem 
prejuízo para o mandato.  

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

64  Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.
asp?base=ADIN&s1=4430&processo=4430.
65  Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/
Emc/emc91.htm.



anteriores à data limite de filiação partidária para a disputa elei-
toral). 

Nesse mesmo contexto de reação legislativa, foi também redu-
zido o prazo mínimo de filiação partidária de um ano para seis 
meses. Na hipótese de algum parlamentar mudar de partido no 
limite do novo prazo, dificilmente a ação de reivindicação de seu 
mandato será concluída antes do término do mandato, em espe-
cial pelo fato de ser um período em que a Justiça Eleitoral estará 
conduzindo (com máxima prioridade) o processo eleitoral. Dessa 
forma, ação se mostra pouco promissora (e talvez inócua).  

De lege ferenda, uma das medidas importantes que uma próxi-
ma reforma eleitoral deveria adotar seria a revogação da “janela” 
e o retorno do parâmetro “resultado das urnas” para fins de re-
partição de recursos públicos aos partidos. 

Ao final, parece ter restado pouco da tese de que “o mandato 
pertence ao partido”, embora os efeitos dessa indevida e errática 
interferência judicial no processo político ainda sejam sentidos, 
sobretudo a desorganização do quadro partidário e sua fragmen-
tação. 

5.3  A Inconstitucionalidade da Cláusula de Desempenho de 5% 
para acesso aos Recursos Públicos

Ao barrar a introdução de uma cláusula de desempenho alta 
para o acesso aos recursos públicos (a lei considerada inconstitu-
cional excluiria do acesso ao horário e ao fundo partidário todos 
partidos que tivessem menos de 5% dos votos para a Câmara)66, 
o STF impediu o efeito centralizador que a legislação certamente 
teria. 

O resultado foi um sistema legal que favorece os partidos mé-
dios e pequenos, e penaliza os grandes, na direção contrária do 
apontado pela ciência política para os efeitos de legislações de 
distribuição de recursos públicos: 

Há duas décadas surgiu na ciência política a tese sobre a car-
telização do sistema partidário a partir dos recursos públicos. 
Nas democracias na Europa Ocidental, onde partidos recebem 
mais subsídios públicos, estes levariam a uma distorção da com-
petição, afastando novos competidores e fortalecendo a posi-
ção dos partidos estabelecidos. O exemplo acima mostra que o 

66   Art. 13 da Lei 9.096/95, considerado inconstitucional pelo STF.
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sistema de alocação de recursos do Fundo Partidário e do horá-
rio gratuito no Brasil tem o efeito contrário. 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 subsídios públicos 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 avançar 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 fragmentação do sistema partidário brasileiro.67

O sistema de incentivos, no entanto, foi apenas em parte cria-
do pelos legisladores – justamente no ponto em questão, sua 
distribuição aos partidos, as decisões do STF fizeram diferença 
crucial. A vigência da cláusula duramente negociada em 1995, 
com duas legislaturas de transição, para entrada em vigor apenas 
em 2006, foi barrada pelo Supremo. As decisões permitindo por-
tabilidade também tiveram claras consequências negativas neste 
sentido. Veja-se o gráfico do aumento da fragmentação, constru-
ído por Nicolau.68 

67   In: Speck, Bruno. Fragmentação subsidiada. Valor Econômico, 4/2/2015; o 
ponto é discutido a fundo no artigo “Incentivos para a fragmentação e a nacio-
nalização do sistema partidário a partir do horário eleitoral gratuito no Brasil. 
De Speck, Bruno e Campos, Mauro Macedo. In: revista Teoria e Pesquisa, 2014.
68   Nicolau, Op. cit. pg 94, com o dado de 2017 incluído pelo autor em março 
de 2018 pelo Twitter.



É de notar que o índice aumenta consideravelmente de 2002 
em diante. E varia dentro de uma mesma legislatura. Chama 
especialmente a atenção o aumento que ocorre após a decisão 
sobre portabilidade aos novos partidos:

Observe o impacto que a criação dos novos partidos teve sobre 
a legislatura que tomou posse em 2011. Nas eleições de 2010, 
apenas 42 deputados não pertenciam a uma das onze maiores 
legendas. No final da legislatura, esse número chegaria a 126. A 
criação de três partidos (PSD, Pros e SD) afetou a bancada de 
muitas legendas, em particular a do DEM, que perdeu trinta de-
putados.69 

Em 2017, novas trocas elevaram o índice a um patamar nunca 
visto em outra democracia (N = 16, 4). Vemos assim que o alto 
índice de fragmentação partidária no Brasil pode ser associado 
em parte (ao menos o seu agravamento dos últimos quinze anos, 
em que mais que dobrou o índice de fragmentação do país) a 
decisões judiciais discutíveis. Neste quadro, a aprovação de uma 
nova regra concentradora vem sendo dificultada exatamente pela 
dispersão resultante, que se aprofunda a cada legislatura. Na tabe-
la abaixo, indicamos a evolução da fragmentação de outro ângu-
lo, somando a quantidade de cadeiras dos cinco maiores partidos 
de cada uma das seis últimas legislaturas, bem como os respecti-
vos percentuais. Observe-se como a taxa cai praticamente a cada 
legislatura.

A exceção é a legislatura de 1998, onde o processo de migra-
ção ocorreu na direção do PSDB e do PFL, partidos da base do 
governo, e onde ocorreu a fusão do PPR e do PP, resultando no 
PPB. Parecia assim estar ali em movimento uma concentração 
partidária, detida em 2002.

69   Nicolau, Op. cit., pg. 88.

Nº % Nº % Nº % Nº % Nº % Nº %
1º 107 21% 105 20% 91 18% 89 17% 86 17% 68 13%
2º 89 17% 99 19% 84 16% 83 16% 78 15% 65 13%
3º 63 12% 83 16% 75 15% 65 13% 54 11% 54 11%
4º 51 10% 60 12% 70 14% 62 12% 44 9% 38 7%
5º 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%

20141994 1998 2002 2006 2010
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A condição de aprovação de novas regras distributivas foi se 
tornando cada vez mais difícil, num processo que se retroalimen-
ta. Compreende-se que a aprovação da EC 97/17 só tenha sido 
possível por conter uma transição de 12 anos, passando a cláusula 
de desempenho de 1,5% para 3% entre 2018 e 2030. Resta ver se 
esta medida e o fim das coligações serão capazes de deter o avan-
ço da fragmentação, já que o crescimento e a força obtida pelos 
partidos médios é que são o verdadeiro problema.70 

Sublinhe-se, ademais, o caráter contraditório das decisões do 
Tribunal. A decisão sobre a verticalização e sobre a fidelidade 
buscaram enrijecer o sistema partidário, fundamentadas no pa-
pel dos partidos políticos na Constituição – e as decisões sobre 
portabilidade logo a seguir abriram um rombo no sistema, inver-
tendo a lógica inicial.

É no mínimo 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 distribuído 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 majoritário 
estariam sujeitos à perda do mandato por infidelidade partidária e 
oito anos depois ter chegado à conclusão de que tal entendimento 
violaria a soberania popular. 

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

70   Exemplo ilustrativo das dificuldades aconteceu por ocasião da votação 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 têm candidatos majoritários. A proposta inicial previa que o montante 
do fundo distinguisse valores específicos para financiar campanhas de presi-
dente e governador, já que o fundo é dimensionado para atender a todas as 
campanhas. No entanto, os partidos maiores não tinham maioria, e a proposta 
foi modificada no plenário da Câmara. Foi fixado montante único, distribuído 
entre os partidos, de forma que cada um decide se aplica nas majoritárias ou 
nas proporcionais. O resultado é que os partidos médios e pequenos terão as-
sim proporcionalmente mais recursos para suas campanhas legislativas. Num 
quadro de escassez de recursos, este fator pode ser decisivo. Aliás, fenômeno 
parecido ocorre com o fundo partidário. https://oglobo.globo.com/brasil/par-
tidos-grandes-acusam-legendas-menores-de-fazer-leilao-por-deputados-com-
-uso-do-fundo-na-eleicao-22399029



Procuraremos a seguir sugerir algumas razões que levaram a 
este tipo de atuação.

6.  Fatores que levaram a uma postura mais ativista

Como já apontamos no início, o aumento do ativismo na sea-
ra político-partidária pode fazer parte de um movimento maior, 
que não discutiremos aqui. Mas não podemos deixar de indicar 
alguns elementos que nos parece importantes sejam considera-
dos em posteriores análises sobre o tema.

Rodrigo de Oliveira Kaufmann aponta para a mudança de 
comportamento do STF, vendo nela uma atuação consciente de 
boa parte dos juristas e acadêmicos do Direito:

Meu ponto é que, a partir de 2002, o STF mudou, e foi essa mu-
dança que resultou nesse rol de desvios e inconsistências proce-
dimentais. Que mudança 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 político, na 
linha de um novo constitucionalismo proposto pela doutrina. O 
mais grave disso tudo é que essa mudança desastrosa foi querida 
e forçada pela grande parte de nossos juristas e acadêmicos que 
viam naquele tribunal austero, conservador, altivo e recatado, 
sinais de atraso e de subdesenvolvimento jurídico. Essas vozes 
queriam ativismo em matéria de direitos fundamentais, queriam 
“coragem” em matéria política, queriam ministros mais militan-
tes e criadores. Queriam um tribunal mais “aberto à sociedade” 
— como se essa fosse a sua função. O discurso constitucional 
majoritário desses últimos anos ajudou a encorpar esse trágico 
caminho: por meio da pretensa interpretação de princípios, o 
STF foi empurrado — e aceitou! — reescrever a Constituição e a 
não mais respeitar os sacros limites da separação de Poderes, da 
autonomia da vontade e da livre iniciativa. Tudo se relativizou, e 
o tribunal passou a ser populista.71

Este novo papel não é explicável, contudo, apenas a partir da 
luta de ideias e princípios (algumas das quais apresentamos no 
item 4), é necessário buscar outras explicações. Juliano Zaidan 
Benvindo, por exemplo, defende que o discurso de reescrever a 
Constituição e se colocar acima dos outros poderes é um discurso 
pelo poder. O autor traz um exemplo para demonstrar o ponto 

71   “Supremo Tribunal Federal deve buscar a invisibilidade política” In: 
OBSERVATÓRIO CONSTITUCIONAL, 24 de fevereiro de 2018.
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justamente dos casos analisados: a contraposição entre a decisão 
que sustou a tramitação do PLC 14/2013 (o PL que proibia a por-
tabilidade) com a aprovação da admissibilidade72 da PEC 33/11 
pela CCJC da Câmara dos Deputados. A proposta, heterodoxa, 
traçava um novo equilíbrio entre os poderes, exigindo confirma-
ção do Congresso Nacional para determinadas decisões do STF 
que envolvessem inconstitucionalidade de PECs e efeito vincu-
lante.73

No mesmo dia da aprovação da admissibilidade da PEC, a tra-
mitação do PL foi suspensa no Senado, em decisão monocrática 
do ministro Gilmar Mendes já comentada, que pareceu em gran-
de parte uma resposta ao Congresso74.

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

Como uma técnica argumentativa, dizer que o parlamento es-
taria “[rasgando] a Constituição” (Ministro Gilmar Mendes) ou 
que a proposta “[fragilizaria] a democracia brasileira” (Ministro 
Joaquim Barbosa), sobretudo quando se assume, de antemão, que 
“a última palavra cabe ao Judiciário” (Ministro Marco Aurélio), 
é estrategicamente eficiente como mecanismo de persuasão pú-
blica. Os termos, afinal, são bem escolhidos e estão intimamente 
relacionados a uma compreensão bastante difundida do que se 
poderia esperar de uma democracia constitucional, que estabe-
lece, como condição, um Judiciário capaz de defendê-la contra 
possíveis riscos de um retrocesso autoritário. Reforça-se o papel 

72   A admissibilidade de uma PEC significa, conforme as regras regimentais 
do processo legislativo especial de Emendas à Constituição da Câmara dos 
Deputados, uma mera autorização para prosseguir sua tramitação, por não ter 
sido verificada incompatibilidades com as limitações ao poder de reforma im-
postas ao legislador constituinte derivado.
73   A PEC 33/11 inovava em três segmentos: a) na hipótese de uma Emenda à 
Constituição (e não lei ordinária) ser declarada inconstitucional pelo Supremo 
Tribunal Federal, o Congresso Nacional, por maioria qualificada (três quintos 
em ambas as Casas), poderia ratificar seu entendimento, abrindo um conflito 
com a Corte. Nesse caso, a decisão final caberia ao povo, mediante plebisci-
to; b) aumentava o quorum para aprovação de súmulas vinculantes dos atuais 
três quintos (oito ministros) para quatro quintos (nove ministros). O efeito vin-
culante somente seria atribuído à súmula após a manifestação do Congresso 
Nacional; c) vedação de sustação da eficácia de Emendas à Constituição por 
decisão cautelar monocrática de juízes do Supremo Tribunal Federal.
74   Em 24/4/2013, foi sustada a tramitação do PLC 14/2013 no Senado Federal, 
em aparente reação à aprovação da PEC nº 33/2013, recebida pelo STF como 
uma espécie de “Court Packing Plan”.



defensor, libertário do Judiciário e, por sua vez, o papel retaliati-
vo, político, interessado do parlamento.75

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

Como e por que surge e se implanta um “projeto de poder” 
no Judiciário extrapola os limites do artigo. Entretanto, ainda 
que sem discutir quais os atores e os interesses envolvidos, não se 
pode esquecer que o ativismo se dá inserido em contextos políti-
cos determinados, não depende apenas da atuação dos juízes ou 
da formação de uma juristocracia. Como sublinha Hirschl, não 
aconteceria ativismo judicial sem o apoio decisivo de outros ato-
res na política, tácito ou expresso.

Neste contexto, o autor registra o papel da mídia em sua co-
bertura dos confrontos entre os poderes, ao contribuir para tor-
nar mais legítima a ação do Judiciário, mesmo quando ativista, do 
que a do Legislativo. Continuando sua análise do confronto em 
torno do PL da portabilidade, Benvindo destaca a diferença de 
tratamento entre os dois casos, em que a cobertura da imprensa 
promoveu apenas um lado no debate. A discussão pela Câmara 
de uma PEC com novos parâmetros para o desenho constitucio-
nal da relação entre os dois poderes foi tratada como uma he-
resia, uma ameaça à democracia, recebendo grande destaque na 
imprensa:

Em ambas as situações, a questão era fortemente política, mas a 
repercussão dada à atuação do Parlamento no segundo caso foi 
especialmente destacada em comparação à dada à decisão antes 
tomada pelo Ministro Gilmar Mendes. (Saliente-se que a reação 
à decisão do Ministro Gilmar Mendes desenvolveu-se, especial-
mente, no âmbito acadêmico e de modo escasso, como se ob-
servou na passagem anteriormente transcrita de Virgílio Afonso 
da Silva.) Além do mais, as justificações apresentadas, especial-
mente no segundo caso, procuraram demonstrar o quão antide-
mocrática, o quão ofensiva à harmonia dos poderes era a pro-
posta aprovada pela Câmara dos Deputados. Do mesmo modo, 
a imprensa e as falas dos Ministros do STF acima transcritas 
destacaram o inerente aspecto político da decisão parlamentar, 
agora qualificada de “retaliação”. Reforçou-se a preconcepção de 
que o espaço da política, próprio do parlamento, volta-se para os 

75   Benvindo, Juliano Zaiden. (2014) A “última palavra”, o poder e a história. In: 
Revista de Informação Legislativa. Ano 51, nº 201, jan/mar 2014.
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interesses mais mesquinhos e pessoais. No caso, a associação ime-
diata à noção de uma retaliação do parlamento à atuação crescente 
do STF em temas sensíveis, tal como a própria decisão proferida 
pelo Ministro Gilmar Mendes aqui examinada, foi interpretada 
como um sinal típico de um agir antidemocrático e desastroso em 
relação às conquistas alcançadas desde a democratização.76

A deslegitimação da política é uma estratégia a considerar 
como luta política por excelência, em certas circunstâncias – 
pode ter sido esta a direção da cobertura de parte da mídia, 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).  

Não é de ignorar, por fim, que decisões tomadas tendo como 
base princípios gerais, como a “manutenção da oposição” ou a 
“coerência partidária”, não foram inócuas sobre o jogo concreto 
do poder. Foi apontado por analistas da época que, no caso da 
verticalização, a decisão ocorreu em momento que dificultou a 
formação da coalizão de governo para as eleições de 2002, com 
impacto maior para a candidatura de Lula; e no caso da fidelidade 
partidária, a decisão tinha o efeito prático de dificultar a forma-
ção da base do segundo governo Lula no Congresso, dentro dos 
parâmetros habituais do jogo político; no caso da sustação do PL 
da portabilidade, obteve-se o resultado prático de impedir que 
o projeto aprovado na Câmara tivesse efeito sobre as eleições de 
2014, com claro benefício para partidos de oposição. Assim, não 
se pode excluir a priori que considerações práticas deste tipo te-
nham tido alguma influência sobre as decisões tomadas, embora 
seja um ponto por demonstrar.

7.  Conclusão 

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

Procuramos ao longo deste artigo mostrar o poder crescente 
do STF (conjugado ao TSE) sobre a formulação das regras políti-
co-partidárias, exercendo de fato uma função representativa.

Não se pretende questionar a função de jurisdição constitu-
cional estabelecida na Constituição, elemento estabilizador para 

76   Zaiden, Op. cit. pg. 78.



determinados desacordos institucionais sobre direitos. Mas sim 
questionar o salto que foi dado para a posição de poder definidor 
das normas.

Não apenas nos parece que não é este o papel desenhado pela 
Constituição, como existe neste processo um inevitável risco para 
a democracia, quando decisões estruturantes para a definição do 
próprio embate político são concentradas em poucas mãos, esva-
ziando a soberania popular.

O segundo ponto é que sua atuação vem tendo consequên-
cias negativas sobre o desenvolvimento institucional. E, portanto, 
também do ponto de vista da análise prática, não se justifica esse 
aumento de poder: os resultados dessas ações, combinados com 
os riscos implícitos para a democracia, não justificam o estabele-
cimento de tamanha assimetria de poderes como a que analisa-
mos. Os caminhos para a construção de instituições democráti-
cas parecem ser bem mais complexos do que supõe uma parcela 
dos nossos juízes.

Somos uma democracia jovem, às voltas com importantes de-
finições sobre nosso arranjo institucional. É necessário discutir 
quais são as balizas e limites do poder das Cortes, sob pena de 
um crescente desequilíbrio entre os poderes e de invasão de com-
petências. A ausência de controle sobre o poder pode facilmente 
levar ao autoritarismo. Seria um outro tipo de “empurrão” histó-
rico, para trás, que, infelizmente, não está fora do horizonte de 
possibilidades.
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Luiz Fernando Bandeira de Mello

1.  Objeto e metodologia deste 
trabalho

Este trabalho, elaborado para co-
letânea especial do Senado Federal 
destinada a refletir sobre os 30 anos 
de vigência da Constituição Federal 
de 1988, tem por foco a utilização, 
pelo Supremo Tribunal Federal, por 
meio do voto de seus ministros, da 
argumentação dos parlamentares 
durante a tramitação das proposi-
ções legislativas.

Pareceres, votos em separado, 
debates, pronunciamentos duran-
te a discussão em comissões ou no 
Plenário, todas essas espécies de 
manifestações parlamentares estão 
amplamente disponíveis na rede 
mundial de computadores, no en-
tanto, o que pretendemos demons-
trar é que o recurso a esses impor-
tantes instrumentos de interpreta-
ção autêntica, da vontade do legis-
lador, é 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 dimensões, sele-
cionamos sete importantes julgados A i
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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.

Serão os seguintes os casos analisados:
a)	 ADI 3934, em que se debateu a constitucionalidade de dispo-

sitivos da Lei de Falências (Lei no 11.101/2005), notadamente 
a sucessão dos débitos trabalhistas em caso de falência e de 
recuperação judicial;

b)	 ADO 22, em que se debateu a inconstitucionalidade, por omis-
são, da regulamentação de bebidas com teor alcoólico inferior 
a 13 graus Gay-Lussac, na forma da Lei no 9.294/96;

c)	 ADPF 132, em que se debateu a união homoafetiva;

d)	 ADPF 153, em que se debateu a anistia veiculada por meio da 
Lei no 6.683/79;

e)	 AP 470, no âmbito da ação penal que julgava o dito “mensa-
lão”, especificamente em seu 26o agravo regimental, onde se 
discutiu o cabimento dos embargos infringentes quando hou-
vesse quatro votos favoráveis à absolvição;

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

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

Ainda do ponto de vista metodológico, duas advertências pre-
cisam ser trazidas à baila: a primeira é que, por destinar-se este 
trabalho a identificar a presença do discurso parlamentar na ju-
risprudência do Supremo, para isso necessitando fazer diversas 
citações de trechos de votos, optou-se nitidamente por não fazer 
qualquer citação ou referência de cunho doutrinário ou acadê-
mico, para não sobrecarregar o texto. Por isso que a bibliografia 
deste trabalho resumir-se-á ao inteiro teor dos votos ora analisa-
dos, deixando para repassar a bibliografia sobre o tema (que não 
é farta, mas existe) para um futuro estudo. 

A segunda advertência é que pontualmente mostraremos di-
vergências com relação ao método de construção do discurso ju-
rídico dos ministros da Corte Suprema. Isso se dá, no contexto 
deste trabalho, a uma sensível incoerência, verificável amiúde, 
entre a vontade do legislador e a aplicação da lei pelo intérprete, 
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afastando-se do que pretendeu o Parlamento. Mas isso não repre-
senta, necessariamente, uma discordância deste autor com rela-
ção à conclusão do voto do ministro citado.

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

2.  A Lei de Falências e a ADI 3934

O primeiro grande teste para a nova Lei de Falências ou Lei de 
Recuperação Judicial (Lei no 11.101/2005) ocorreu por ocasião da 
recuperação judicial das empresas de transporte aéreo do Grupo 
Varig. Naquela ocasião, embora fosse consenso em grande parte 
do mercado que o Grupo Varig estava em situação falimentar, 
a decretação de falência não interessava aos credores, pois, com 
ela, perdia-se seu principal ativo: os slots ou espaços na grade de 
horários dos principais aeroportos do país.

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

Ocorre que essa decisão conduziu a uma perplexidade: o le-
gislador havia tratado diferentemente a preferência dos créditos 
na falência e na recuperação judicial, o que acabou levando a dis-
cussão, por vias transversas, ao Supremo Tribunal Federal.

Vejamos os dispositivos então discutidos. Na parte relativa à 
recuperação judicial, era o seguinte o disposto:

 Art. 60. Se o plano de recuperação judicial aprovado envolver 
alienação judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas 
do devedor, o juiz ordenará a sua realização, observado o dispos-
to no art. 142 desta Lei.

Parágrafo único. O objeto da alienação estará livre de qualquer 
ônus e não haverá sucessão do arrematante nas obrigações do 
devedor, inclusive as de natureza tributária, observado o dispos-
to no § 1o do art. 141 desta Lei.

Já quando tratava de falência, surgia expressa exclusão da su-
cessão nos débitos trabalhistas:

 Art. 141. Na alienação conjunta ou separada de ativos, inclusive 
da empresa ou de suas filiais, promovida sob qualquer das mo-
dalidades de que trata este artigo:

(...)



II – o objeto da alienação estará livre de qualquer ônus e não 
haverá sucessão do arrematante nas obrigações do devedor, in-
clusive as de natureza tributária, as derivadas da legislação 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 
“interpretação conforme ao parágrafo único do art. 60 (...) de 
modo a que seja esclarecido que os adquirentes de unidades pro-
dutivas ou empresas, em processo de recuperação judicial, res-
pondam pelas obrigações derivadas da legislação do trabalho”.

Em outras palavras, o autor da ADI pretendia assegurar que 
no caso da recuperação judicial quem arrematasse os ativos da 
empresa em dificuldades levaria consigo o ônus das dívidas tra-
balhistas, e que a ausência de menção a essas dívidas no parágrafo 
único do art. 60 seria um “silêncio eloquente”, quando compara-
do com a disposição expressa do inciso II do art. 141 da mesma 
Lei, que fazia clara referência a essas dívidas.

Esse foi um caso em que por diversas vezes foram cita-
das – e elogiadas – as discussões 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 audiências realizadas 
na Comissão e o objetivo maior do texto legal, que era tornar 
os ativos da empresa em dificuldade interessantes ao adquirente, 
sob pena de, em não 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 à interpretação conforme pretendida no 
parágrafo único do art. 60, houve enorme silêncio quanto ao con-
teúdo dos debates legislativos por parte dos ministros, embora 
tenham sido levantados da tribuna pelo advogado do Sindicato 
Nacional dos Aeroviários, amicus curiae naquela lide, e pelo 
advogado-geral do Senado, cargo que naquela ocasião tive a hon-
ra de ocupar.

Os debates legislativos em questão diziam respeito a trechos 
dos pareceres dos relatores na Comissão de Assuntos Econômicos, 
senador Ramez Tebet, e na Comissão de Constituição e Justiça, 
senador Fernando Bezerra, em que ambos se manifestavam con-
trariamente a emendas que versavam sobre a sucessão trabalhis-
ta na recuperação judicial e na falência. Os relatores entendiam 
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claramente que tal exclusão deveria operar-se tão somente por 
ocasião da falência, mas que o adquirente dos ativos na recupera-
ção judicial deveria assumir o passivo trabalhista: 

Assim manifestou-se o senador Ramez Tebet na CAE:

O mesmo raciocínio é aplicável com maior razão à sucessão do 
arrematante nas obrigações trabalhistas do falido, pois são os 
trabalhadores os primeiros credores na ordem de recebimento 
do produto da realização dos ativos do falido. Viabilizando-se a 
venda e maximizando-se o valor obtido pela empresa pela exclu-
são da sucessão trabalhista, ganham os trabalhadores, que terão 
maiores chances de obter o pagamento integral de seus créditos. 
Mais ainda, a alienação da empresa como unidade produtiva não 
beneficia os trabalhadores somente em relação ao recebimento 
de seu crédito, mas também – e talvez principalmente – no que 
tange à preservação de seus empregos. Se não for possível a ven-
da em bloco, os bens da massa serão vendidos em separado e, 
nesse caso, além de o agregado econômico se perder, nenhum 
dos empregados poderá ser mantido. 

O PLC nº 71, de 2003, não prevê expressamente a exclusão da 
sucessão trabalhista na falência, omitindo-se ao afirmar, no art. 
153, § 4º, simplesmente que a alienação “estará livre de qualquer 
ônus e não acarretará a sucessão do adquirente nas obrigações 
do devedor”. Entendemos necessário, para que a matéria fique 
absolutamente clara, mencionar expressamente que a venda da 
empresa em hasta pública não implica sucessão trabalhista e que 
os empregados do devedor contratados pelo arrematante serão 
admitidos mediante novos contratos de trabalho.

(...)

Não concordamos com as modificações propostas pela Emenda 
nº 99, por entendermos estar baseada em uma visão equivocada 
dos objetivos e dos efeitos da exclusão da sucessão trabalhista 
na falência. O fato de o adquirente da empresa em processo de 
falência não suceder o falido nas obrigações trabalhistas não im-
plica prejuízo aos trabalhadores. Muito ao contrário, a exclusão 
da sucessão torna mais interessante a compra da empresa e ten-
de a estimular maiores ofertas pelos interessados na aquisição, o 
que aumenta a garantia dos trabalhadores, já que o valor pago 
ficará à disposição do juízo da falência e será utilizado para pagar 
prioritariamente os créditos trabalhistas. Além do mais, a ven-
da em bloco da empresa possibilita a continuação 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 não é vendida, os trabalhadores não recebem seus 
créditos e ainda perdem seus empregos. Portanto, reiteramos o 
entendimento adotado neste na elaboração do Substitutivo, cuja 
redação julgamos importante manter.



Por sua vez, foi claríssima a manifestação do Senador Fernando 
Bezerra na CCJ:

A Emenda nº 6 modifica a redação do parágrafo único do art. 
60 do Substitutivo, para estabelecer a não-responsabilização do 
arrematante pelo passivo trabalhista nas vendas judiciais de em-
presas no âmbito da recuperação judicial, ou seja, propõe o fim 
da sucessão trabalhista também na recuperação judicial. 

(...)

A Emenda nº 6 deve ser rejeitada, pois a exclusão da sucessão 
trabalhista na recuperação judicial pode dar margem a fraudes 
aos direitos dos trabalhadores e a comportamentos oportunistas 
por parte de empresários. Além disso, é preciso ressaltar que – 
diferentemente do crédito tributário, protegido ao menos pela 
exigência de certidão negativa ou positiva com efeito de negativa 
para a concessão da recuperação judicial – o crédito trabalhista 
fica desguarnecido caso a empresa seja vendida e o valor apura-
do seja dissipado pela administração da empresa em recupera-
ção judicial, já que não há, na recuperação judicial, ao contrário 
da falência, vinculação ou destinação específica desses valores.

E novamente no parecer conjunto CAE-CCJ, no Plenário:
A Emenda nº 12, do Senador Arthur Virgílio, que constitui reite-
ração de emenda apresentada pelo Senador Rodolpho Tourinho 
à Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, visa modificar 
o parágrafo único do art. 60 do substitutivo, para estabelecer a 
não-responsabilização do arrematante pelo passivo trabalhista 
nas vendas judiciais de empresas no âmbito da recuperação ju-
dicial, ou seja, propõe o fim da sucessão trabalhista também na 
recuperação judicial. Nosso parecer é pela rejeição da emenda, 
porque a exclusão da sucessão trabalhista na recuperação judi-
cial pode dar margem a fraudes aos direitos dos trabalhadores e 
a comportamentos oportunistas por parte de empresários. Além 
disso, é preciso ressaltar que – diferentemente do crédito tribu-
tário, protegido ao menos pela exigência de certidão negativa ou 
positiva com efeito de negativa para a concessão da recuperação 
judicial – o crédito trabalhista fica desguarnecido caso a empresa 
seja vendida e o valor apurado seja dissipado pela administração 
da empresa em recuperação judicial, já que não há, na recupera-
ção judicial, ao contrário da falência, vinculação ou destinação 
específica desses valores.

Ou seja, a intenção do legislador estava clara – e consoante 
o pedido de interpretação conforme feito ao Supremo Tribunal 
Federal. Na recuperação judicial, justamente porque o negócio 
continua funcionando, haveria a assunção do passivo trabalhista; 
na falência, como o objetivo é arrecadar o maior valor possível pe-
los ativos, o comprador não responde pelos débitos trabalhistas, 
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que serão 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 recuperação judicial, nem na falência, existe sucessão nos dé-
bitos trabalhistas.

3.  A ADO 22 e a Propaganda de Bebidas Alcóolicas

Caso diverso ocorreu com a Ação Direta de 
Inconstitucionalidade por Omissão no 22, que discutia a ausência 
de regulamentação para bebidas alcóolicas de gradação inferior 
a 13 graus Gay Lussac (13o GL), o que atingiria, notadamente, o 
mercado publicitário das cervejas.

O fundamento da ação era o de que a Lei no 9.294/96, em seu 
art. 1o, assim delimitou o que se entenderia, para seus fins, a ex-
pressão “bebida alcoólica”:

Art. 1º O uso e a propaganda de produtos fumígeros, derivados 
ou não do tabaco, de bebidas alcoólicas, de medicamentos e te-
rapias e de defensivos agrícolas estão sujeitos às restrições e con-
dições estabelecidas por esta Lei, nos termos do § 4º do art. 220 
da Constituição Federal.

Parágrafo único. Consideram-se bebidas alcoólicas, para efeitos 
desta Lei, as bebidas potáveis com teor alcoólico superior a treze 
graus Gay Lussac.

Naquele caso, a relatora, ministra Carmem Lúcia, trouxe à co-
lação o parecer do relator na Comissão de Assuntos Sociais do 
Senado Federal, particularmente no trecho em que ele discutia, e 
rejeitava, emenda que pretendia excluir a limitação a 13o GL das 
restrições publicitárias.

Detalhe importante é que esse parecer da Comissão de 
Assuntos Sociais e depois, ainda, um outro parecer, da Comissão 
de Assuntos Econômicos, foram solicitados por deliberação do 
Plenário, após o primeiro relator haver manifestado o entendi-
mento de que o parágrafo único do artigo 1o deveria ser suprimi-
do, por não ver razões para o tratamento mais benéfico às chama-
das “bebidas de iniciação”.

Fundamentalmente, esse foi o ponto central da discussão ha-
vida no âmbito do Senado Federal e a demonstração da profun-
didade do debate nessa seara foi essencialmente a argumentação 



da ministra relatora, que citou as informações do Senado Federal 
basicamente na íntegra, a fim de demonstrar que não houve 
omissão, e sim decisão deliberada e consciente acerca do tema 
por parte do legislador.

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

(...) o projeto ganhou substitutivo na Comissão de Ciência 
e Tecnologia, Comunicação e Informática da Câmara dos 
Deputados, ocupando a disposição em tela o parágrafo único do 
art. 1º, com idêntico teor ao art. 5º da proposição original. 

Finalmente aprovado na Câmara, por meio das comissões, o 
projeto seguiu para o Senado Federal, onde a proposta foi au-
tuada como Projeto de Lei da Câmara nº 114/1992 e apensada a 
outras propostas análogas. 

Com base na aprovação de requerimento nº 196/93, o projeto foi 
submetido à deliberação do plenário, onde recebeu parecer de ple-
nário, de relatoria de Sua Excelência o Senador CID SABÓIA DE 
CARVALHO, em substituição à Comissão de Assuntos Sociais. 

Neste parecer, o relator enfrentou o mérito da questão, posicio-
nando-se contrariamente a distinção entre bebidas alcoólicas 
fortes ou fracas. Argumentou, de modo central, que o favoreci-
mento de bebidas “de iniciação”, cujo uso é mais frequente entre 
adolescentes. 

(...)

Em virtude de aprovação de requerimento de tramitação con-
junta, o processo voltou à Comissão de Assuntos Sociais, sem 
votação do parecer anteriormente apresentado pelo Relator em 
Plenário, Senador CID SABÓIA, em substituição ao Senador 
AMIR LANDO. 

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

Trata-se de substitutivo integral que, sem dúvida, enriquece a 
discussão da matéria, mas altera integralmente o texto original 
do PLC 114/92, modificando substancialmente regras já estabe-
lecidas e aceitas por toda a sociedade como o Código Nacional 
de Autorregulamentação Publicitária – CONAR. Além de des-
prezar três anos de discussão da matéria com entidades da so-
ciedade civil. 

Pela rejeição. 
(...) a motivação para a rejeição da emenda citada, que previa 
a aplicação das restrições a todas as bebidas alcoólicas, consta 
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do Parecer do Senador Gilvam Borges, aprovado pelo Plenário 
da CAS, e diz respeito a dois fundamentos: primeiro, porque 
a emenda modificava as regras estabelecidas e amplamente 
aceitas pela sociedade civil no CONAR (Código Nacional de 
Autorregulamentação Publicitária); segundo, por alegadamente 
desprezar os debates havidos, até então, com as entidades da 
sociedade civil. Veja-se, portanto, que o Senado Federal deba-
teu efetivamente a questão, entendendo adequada a restrição da 
publicidade, por meio de Lei, apenas para as bebidas alcoólicas 
com titulação superior a 13º G GayLussac. 

E mais: houve expressa manifestação do Poder Legislativo, no 
caso, no sentido da suficiência dos padrões já utilizados quanto 
às limitações de publicidade de cervejas e vinhos, notadamente 
em virtude da autorregulamentação publicitária realizada pela 
sociedade civil por meio do CONAR. 

Aqui, vem à baila um instituto de importância enorme no direito 
e na filosofia: o princípio da subsidiariedade. (...) 

Certamente o legislador não está obrigado a atuar sempre e em 
qualquer caso, mas apenas no patamar necessário – e segundo 
uma orientação própria, de conveniência legislativa – para se 
buscar a realização plena da vontade da Constituição. 

Assim, a decisão de não legislar pode ser, como parece o caso 
presente, uma decisão legítima, desde que o bem jurídico con-
tinue amparado. 

Com efeito, em vista do citado princípio da subsidiariedade, 
pode o Poder Público deixar de cuidar de assuntos que já tenham 
gestão satisfatória no âmbito da sociedade civil. 

O Congresso Nacional entendeu, no momento da elaboração da 
lei pertinente, que a publicidade de bebidas alcoólicas com teor 
inferior a 13º já estava bastante limitada pelos controles sociais 
pertinentes; parece que tal entendimento, de fato, é razoável, pois 
obedece ao princípio da subsidiariedade que é uma decorrência 
da dignidade humana e da liberdade, ambos preceitos elevados 
ao mais alto patamar de proteção constitucional na ordem jurí-
dica pátria. 

Na sequência, assim se expressa a relatora, Ministra Carmem 
Lúcia:

14. A constatação de ter sido a matéria amplamente debatida du-
rante sete anos nos quais o Projeto de Lei nº 4.556/1989 tramitou 
nas Casas do Congresso Nacional é também demonstrada pela 
aprovação, pelo Poder Legislativo, do Decreto nº 2.018/1996 (re-
gulamentador da Lei nº 9.294/1996), seguida pela instituição da 
Política Nacional sobre o Álcool, pela qual se dispõe sobre as 
medidas para redução do uso indevido de álcool e respectiva as-
sociação com a violência e criminalidade, aprovada pelo Decreto 
nº 6.117/2007 e complementada pela regulamentação e fiscaliza-
ção implementadas pelo CONAR. 



(...)

17. Sem desconsiderar os relevantes argumentos de cunho so-
cial trazidos pelo Autor, relativos à saúde pública e à proteção 
da família, a análise dos dados constantes da norma vigente e 
mesmo do elemento histórico (não o melhor critério de inter-
pretação, mas de se aproveitar como fator demonstrativo da ação 
legislativa, a deitar por terra a afirmativa de omissão do legisla-
dor), comprovam que a questão novamente trazida à apreciação 
do Supremo Tribunal Federal está afeta ao Poder Legislativo, no 
qual foi cuidada segundo a Constituição determina e concluiu 
ele no exercício legítimo de suas competências. 

18. A irresignação do Autor quanto ao critério fixado no pará-
grafo único do art. 1º da Lei nº 9.294/1996 não é suficiente para 
evidenciar a alegada omissão inconstitucional. 

Está demonstrado nos autos ter sido a matéria relativa à propa-
ganda de bebidas alcoólicas objeto de amplos debates em am-
bas as Casas do Poder Legislativo brasileiro, que, no exercício de 
sua função legislativa, nos sete anos durante os quais tramitou 
o Projeto de Lei nº 4.556/1989, observou as normas do devido 
processo legislativo e, de forma legítima, aprovou a lei formal 
exigida pelo art. 220, § 4º, da Constituição da República: Lei nº 
9.294/1996. 

Ainda que se possam considerar relevantes as razões sociais mo-
tivadoras do agir da Procuradoria-Geral da República no ajui-
zamento da presente ação, o pedido não pode prosperar. Tão 
importante quanto a preservação da saúde daqueles que se ex-
cedem no uso de bebidas alcóolicas e que poderiam consumi-las 
em níveis menores é a observância de princípios fundamentais 
do direito constitucional, como o da separação dos poderes. 

O voto da relatora foi acompanhado à unanimidade e a ADO 
foi rejeitada. Vê-se, pois, que neste caso específico o Supremo utili-
zou-se dos debates do processo legislativo para decidir querela em 
sede de controle concentrado de constitucionalidade por omissão.

4.  A ADPF 132 e a União Homoafetiva

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

O julgamento quase inteiro transcorreu sem que em mo-
mento algum os ministros cogitassem em compulsar os autos do 
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processo legislativo na Assembleia Nacional Constituinte. É so-
mente o ministro Ricardo Lewandowski que aproveita o momen-
to de seu voto para ilustrar seu pronunciamento com o seguinte 
trecho da discussão parlamentar:

Verifico, ademais, que, nas discussões travadas na Assembleia 
Constituinte a questão do gênero na união estável foi amplamen-
te debatida, quando se votou o dispositivo em tela, concluindo-se, 
de modo insofismável, que a união estável abrange, única e exclu-
sivamente, pessoas de sexo distinto. Confira-se abaixo: 

“O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: – Finalmente a 
emenda do constituinte Roberto Augusto. É o art. 225 (sic), § 3º. 
Este parágrafo prevê: ‘Para efeito da proteção do Estado, é reco-
nhecida a união estável entre homem e mulher como entidade 
familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento’ .

Tem-se prestado a amplos comentários jocosos, seja pela im-
prensa, seja pela televisão, com manifestação inclusive de gru-
pos ‘gayses’ do País, porque com a ausência do artigo poder-se-ia 
estar entendendo que a união poderia ser feita, inclusive, entre 
pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticiário de te-
levisão, no ‘Showástico’, nas revistas e jornais. O bispo Roberto 
Augusto, autor deste parágrafo, teve a preocupação de deixar 
bem definido, e se no § 3º: ‘Para efeito de proteção do Estado, 
é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como 
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casa-
mento’. Claro que nunca foi outro o desiderato desta Assembleia, 
mas, para se evitar toda e qualquer malévola interpretação deste 
austero texto constitucional, recomendo a V. Exa. que me permi-
tam aprovar pelo menos uma emenda. 

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: – Isso é coação 
moral irresistível. 

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARÃES): – Concedo a 
palavra ao relator. 

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: – A Inglaterra já casa 
homem com homem há muito tempo. 

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

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARÃES): – Todos os 
que estiverem de acordo permaneçam como estão. (Pausa). 
Aprovada (Palmas).”

Os constituintes, como se vê, depois de debaterem o assun-
to, optaram, inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar 
a relação entre pessoas do mesmo sexo no conceito jurídico de 
união estável. 



Ou seja, o ministro reconhece que a opção legislativa fora em 
determinado sentido. No entanto, na sequência, faz malabaris-
mo retórico para votar em sentido diametralmente oposto ao que 
desejou o Poder Constituinte originário, traçando distinção não 
albergada nem na lei nem na Constituição:

É certo que o Judiciário não é mais, como queriam os pensadores 
liberais do século XVIII, mera bouche de la loi, acrítica e mecâ-
nica, admitindo-se uma certa criatividade dos juízes no processo 
de interpretação da lei, sobretudo quando estes se deparam com 
lacunas no ordenamento jurídico. Não se pode olvidar, porém, 
que a atuação exegética dos magistrados cessa diante de limites 
objetivos do direito posto. 

Em outras palavras, embora os juízes possam e devam valer-se 
das mais variadas técnicas hermenêuticas para extrair da lei o 
sentido que melhor se aproxime da vontade original do legisla-
dor, combinando-a com o Zeitgeist vigente à época da subsunção 
desta aos fatos, a interpretação jurídica não pode desbordar dos 
lindes objetivamente delineados nos parâmetros 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 união estável só pode ocorrer 
entre o homem e a mulher, tendo em conta, ainda, a sua possível 
convolação em casamento. 

Como, então, enquadrar-se, juridicamente, o convívio duradou-
ro e ostensivo entre pessoas do mesmo sexo, fundado em laços 
afetivos, que alguns – a meu ver, de forma apropriada – denomi-
nam de “relação homoafetiva”? 

Ora, embora essa relação não se caracterize como uma união 
estável, penso que se está diante de outra forma de entidade fa-
miliar, um quarto gênero, não previsto no rol encartado no art. 
226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a partir de uma 
leitura sistemática do texto constitucional e, sobretudo, diante da 
necessidade de dar-se concreção aos princípios da dignidade da 
pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservação da 
intimidade e da não discriminação por orientação sexual aplicá-
veis às situações sob análise. 

Entendo que as uniões 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 fenomênica e, de 
resto, não são proibidas pelo ordenamento jurídico, devem ser 
reconhecidas pelo Direito, pois, como já diziam os jurisconsultos 
romanos, ex facto oritur jus. 

Creio que se está, repito, diante de outra entidade familiar, dis-
tinta daquela que caracteriza as uniões estáveis heterossexuais. 
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A diferença, embora sutil, reside no fato de que, apesar de se-
melhante em muitos aspectos à união estável entre pessoas de 
sexo distinto, especialmente no que tange ao vínculo afetivo, à 
publicidade e à duração no tempo, a união homossexual não se 
confunde com aquela, eis que, por definição legal, abarca, exclu-
sivamente, casais de gênero diverso. 

Para conceituar-se, juridicamente, a relação duradoura e ostensi-
va entre pessoas do mesmo sexo, já que não há previsão norma-
tiva expressa a ampará-la, seja na Constituição, seja na legislação 
ordinária, cumpre que se lance mão da integração analógica. 

(...)

Convém esclarecer que não se está, aqui, a reconhecer uma 
“união estável homoafetiva”, por interpretação extensiva do § 
3o do art. 226, mas uma “união homoafetiva estável”, mediante 
um processo de integração analógica. Quer dizer, desvela-se, por 
esse método, outra espécie de entidade familiar, que se coloca ao 
lado daquelas formadas pelo casamento, pela união estável entre 
um homem e uma mulher e por qualquer dos pais e seus descen-
dentes, explicitadas no texto constitucional. 

Cuida-se, enfim, a meu juízo, de uma entidade familiar que, em-
bora não esteja expressamente prevista no art. 226, precisa ter a 
sua existência reconhecida pelo Direito, tendo em conta a ocor-
rência de uma lacuna legal que impede que o Estado, exercendo 
o indeclinável papel de protetor dos grupos minoritários, colo-
que sob seu amparo as relações afetivas públicas e duradouras 
que se formam entre pessoas do mesmo sexo. 

Em suma, reconhecida a união homoafetiva como entidade fa-
miliar aplicam-se a ela as regras do instituto que lhe é mais pró-
ximo, qual seja, a união estável heterossexual, mas apenas nos 
aspectos em que são assemelhados, descartando-se aqueles que 
são próprios da relação entre pessoas de sexo distinto, segundo a 
vetusta máxima ubi eadem ratio ibi idem jus, que fundamenta o 
emprego da analogia no âmbito jurídico. 

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

Observe-se que não se está 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 Ciência Política (mais até que do Direito pura e 
simplesmente) seria legítimo e até desejável. No caso concreto 
sub examinem, o discurso parlamentar é usado, no entanto, para 



afirmar que o autor da norma quis dizer uma determinada coisa, 
a redigiu com eficiência, mas, na aplicação, o intérprete decide 
distinguir aquilo que o legislador não distinguiu e criar uma ou-
tra classe jurídica, a fim de acomodar na norma uma realidade 
fática que, a rigor, seria contra legem.

Reconheça-se ao ministro, no entanto, o esforço intelectual de 
ter ido buscar nos debates da Constituinte a origem da dicção 
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 opiniões de juristas de relevo, 
por páginas e páginas, mas sem dedicar um único parágrafo se-
quer aos debates parlamentares que deram origem à norma ata-
cada na ação. Não seria isso o descumprimento de um preceito 
fundamental?

5.  A ADPF 154 e a Anistia

A Ação por Descumprimento de Preceito Fundamental no 153, 
intentada pela Ordem dos Advogados do Brasil e relatada pelo 
Ministro Eros Grau, remexeu em baú trancado a muitas chaves e 
que representou um acordo essencial para o retorno à democra-
cia e para o próprio processo constituinte de 1987-1988: a anistia 
mútua para os delitos praticados durante o período de exceção 
vivido no Brasil a partir da década de 1960.

A norma diretamente atacada era a Lei no 6.683/1979, que em 
seu art. 1o tem a seguinte redação:

Art. 1º É concedida anistia a todos quantos, no período com-
preendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, 
cometeram crimes políticos ou conexo com estes, crimes eleito-
rais, aos que tiveram seus direitos políticos suspensos e aos ser-
vidores da Administração Direta e Indireta, de fundações vincu-
ladas ao poder público, aos Servidores dos Poderes Legislativo 
e Judiciário, aos Militares e aos dirigentes e representantes 
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e 
Complementares.

§ 1º Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes 
de qualquer natureza relacionados com crimes políticos ou pra-
ticados por motivação política.
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§ 2º Excetuam-se dos benefícios da anistia os que foram conde-
nados pela prática de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e 
atentado pessoal.

Aquele foi um dos mais memoráveis julgamentos recentes do 
Supremo Tribunal Federal, particularmente em razão do voto 
do seu relator, que demonstrou uma consciência histórica e po-
lítica invejável, trazendo aos autos o contexto em que se deu a 
aprovação daquela Lei de Anistia, posteriormente chancelada 
pela Emenda Constitucional no 26, de 1985, que ao convocar a 
Assembleia Nacional Constituinte reprisou os termos da anistia 
da Lei 6.683/79, dela excluindo, porém, a limitação imposta pelo 
regime militar que se configurou no § 2º do art. 1o daquela Lei.

O julgamento inteiro foi perpassado por referências históricas 
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 plantão, sem que, para isso, a 
lei pudesse fazer referência expressa à existência desses crimes, 
uma vez que, se o fizesse, na prática estaria reconhecendo sua 
existência. 

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

Nós sabíamos que seria inevitável aceitar limitações e admitir 
que criminosos participantes do governo ou protegidos por ele 
escapassem da punição que mereciam por justiça, mas conside-
rávamos conveniente aceitar essa distorção, pelo benefício que 
resultaria aos perseguidos e às suas famílias e pela perspectiva de 
que teríamos ao nosso lado companheiros de indiscutível voca-
ção democrática e amadurecidos pela experiência.

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

A toda evidência, o projeto do governo era mais amplo que o da 
oposição 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 órgãos de segurança’. Só que a 
fórmula tinha de ser difusa e elástica de modo a evitar o questio-
namento da original “conexão”.

(...)



De qualquer sorte, quando o ministro da Aeronáutica fala em 
“caráter bilateral da anistia” ou quando o General invoca a anis-
tia para os “excessos cometidos pelos órgãos de segurança” está 
estampado o caráter criminoso desses excessos, está explícita sua 
configuração de crimes; não fora assim e descaberia anistiá-los; 
anistiam-se crimes.  

(...)

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

Sirva o episódio, pelo menos, para a todos ensinar como é estéril 
a violência, em especial quando empregada como ação política, e 
em todos instilar horror à tortura, em particular quando erigida 
em ação de governo.

Também foi naquela ocasião multiplamente citado o parecer 
do então Conselheiro Federal da OAB, Sepúlveda Pertence, que 
funcionou, durante a tramitação do projeto, como assessor infor-
mal do presidente da comissão especial responsável 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 manifestação unânime da OAB 
sobre o projeto de lei da anistia – reivindicação pioneira da Ordem 
– afinal extraído do governo do General Figueiredo, nada tenho a 
alterar no parecer que então submeti aos meus pares.

No projeto, havia um ponto inegociável pelo Governo: o § 1º do 
art. 1º, que, definindo, com amplitude heterodoxa, o que se con-
siderariam crimes conexos aos crimes políticos, tinha o sentido 
indisfarçável de fazer compreender, no alcance da anistia, os de-
litos de qualquer natureza cometidos nos “porões do regime” – 
como então se dizia – pelos agentes civis e militares da repressão.

Meu parecer reconheceu abertamente que esse era o significa-
do inequívoco do dispositivo. E sem alimentar esperanças vãs 
de que pudesse ele ser eliminado pelo Congresso, concentrava 
a impugnação ao projeto governamental no § 2º do art. 1º, que 
excluía da anistia os já condenados por atos de violência contra 
o regime autoritário.

A circunstância me transformou em assessor informal, na com-
panhia de Raphael de Almeida Magalhães, do ícone da campa-
nha da anistia, o indomável Senador Teotônio Vilela. Teotônio 
foi um tipo singular daqueles tempos, que a incurável amnésia 
histórica dos Brasileiros começa a esquecer.
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Acompanhei, por isso, cada passo da tramitação legislativa do 
projeto, pois Teotônio presidiu a comissão especial que o dis-
cutiu.

É 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 pôr em dúvida a interpretação 
de que o art.1º, § 1º, se aprovado, como foi, implicava a anis-
tia da tortura praticada e dos assassínios perpetrados por ser-
vidores públicos, sobre o manto da imunidade de fato do regi-
me de arbítrio. O que houve foram propostas de emenda – não 
muitas, porque de antemão condenado à derrota sumária – para 
excluir da anistia os torturadores e os assassinos da repressão 
desenfreada.

É que – na linha do parecer que redigira, e que a Ordem, sem 
discrepância, aprovara –, também no Congresso Nacional, a 
batalha efetivamente se concentrou na ampliação da anistia, 
de modo a retirar do projeto governamental, a execrável 
regra de exclusão dos já condenados por ações violentas de 
oposição à ditadura. Exclusão tão mais odiosa na medida em 
que – contrariando o caráter objetivo do conceito de anistia 
– discriminava entre agentes do mesmo fato, conforme já 
estivessem ou não condenados.

A orientação de Teotônio – que Raphael e eu municiávamos – foi 
espargir emendas para todos os gostos, até identificar uma, de 
aprovação viável. A eleita – pelo conteúdo e pela respeitabilidade 
do subscritor, o Deputado Djalma Marinho – uma ex-udenista 
que continuou fiel ao discurso libertário da UDN: nela além de 
suprimir a odiosa regra de exclusão do §2º, ampliava-se o raio de 
compreensão do § 1º, de modo a tornar indiscutível que a anis-
tia – malgrado beneficiasse os torturadores também alcançaria 
que a linguagem oficial rotulava de “terroristas”, já condenados 
ou não.

A Emenda Djalma Marinho – sustentada pelo discurso candente 
de Teotônio – contra toda força ainda esmagadora do governo 
autoritário –, dividiu literalmente a Câmara dos Deputados: foi 
rejeitada por 206 contra 202 votos!

Nesse julgamento, apesar dos votos divergentes dos ministros 
Ayres Britto e Ricardo Lewandowski, fez-se justiça à vontade do 
legislador e ao “grande pacto nacional”, na expressão usada por di-
versos ministros e entendeu-se que a Lei no 6.693/79 não somente 
exaurira seus efeitos no ato de sua promulgação, como também 
integrou o próprio complexo normativo da Carta Constitucional 
de 1988, posto que a Emenda Constitucional no 26, que convo-
cou a Constituinte de 87, fez expressa menção àquela anistia. Em 
outras palavras, a anistia de 79, no entendimento do Supremo 



Tribunal Federal, foi pre condição, parâmetro inicial para a reda-
ção da Carta que hoje completa 30 anos.

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

A Ação Penal 470 foi o gigantesco processo relatado pelo mi-
nistro Joaquim Barbosa e que ficou celebrizado como “proces-
so do mensalão”, levando à cadeia diversos próceres do governo 
Federal do momento. Ao longo das incontáveis sessões nas quais 
o Supremo debruçou-se sobre o tema, em uma delas, em parti-
cular, discutiu-se com mais profundidade as consequências do 
processo legislativo e da não aprovação de uma determinada pro-
posição legislativa.

O tema de fundo era saber se, nas ações originárias, como era 
a AP 470 por ter entre os réus alguns com foro por prerrogativa 
de função, caberiam embargos infringentes, conforme previsto 
no art. 333, inciso I, do Regimento Interno do STF, contra decisão 
não unânime que julgasse procedente ação penal.

O argumento do relator, contrário ao cabimento dos infrin-
gentes, era que a Lei no 8.038/90, que regulou o processo nos tri-
bunais superiores, foi silente quanto ao cabimento dessa modali-
dade de embargos, particularmente nas ações originárias desses 
tribunais, o que teria, na sua visão, revogado tacitamente o dispo-
sitivo regimental.

Nesse ponto, interessantíssimo notar o posicionamento do 
Ministro Celso de Mello que, emprestando valor jurídico à rejei-
ção de um projeto de lei, entendeu que tais embargos não haviam 
sido extintos. Cito (grifos no original):

Não foi por outra razão que o então Presidente Fernando 
Henrique Cardoso, acolhendo Exposição de Motivos subscrita 
pelo Ministro da Justiça Iris Rezende e pelo Ministro-Chefe da 
Casa Civil da Presidência da República Clovis Carvalho, enca-
minhou, pela Mensagem no 43/98, projeto de lei ao Congresso 
Nacional, propondo alterações legislativas no Código de 
Processo Civil, na Consolidação das Leis do Trabalho e na Lei 
no 8.038/90. 

Uma das propostas veiculadas em referido projeto de lei (que to-
mou o no 4.070/98 na Câmara dos Deputados) consistia na pre-
tendida abolição, pura e simples, dos embargos infringentes em 
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todas as hipóteses previstas no art. 333 do RISTF, como decorria 
do art. 7o de mencionada proposição legislativa, que possuía o 
seguinte teor: 

“Art. 7o Acrescentam-se à Lei no 8.038, de 1990, os 
seguintes artigos, renumerando-se os subsequentes: 

Art. 43. Não cabem embargos infringentes contra 
decisão do plenário do Supremo Tribunal Federal.” 
(grifei).

As razões subjacentes ao projeto de lei em questão, invocadas 
pela Presidência da República para justificar a proposta de ex-
tinção dos embargos infringentes contra acórdãos do Plenário 
do Supremo Tribunal Federal, foram assim explicitadas pelos 
Ministros de Estado subscritores da Exposição de Motivos: 

“Seguindo na mesma esteira de desafogamento dos 
órgãos de cúpula do Poder Judiciário, o acréscimo 
de novo art. 43 à Lei no 8.038/90 visa à redução 
dos embargos infringentes no âmbito do Supremo 
Tribunal Federal, uma vez que as matérias que são 
levadas ao Plenário já são de tal relevância, que os 
debates verificados para a fixação de posicionamento 
da Corte raramente ensejariam a revisão de posturas 
por parte daqueles que já se pronunciaram a favor ou 
contra as teses veiculadas em recursos ou ações apre-
ciadas em Plenário.” (grifei). 

Essa proposta do Poder Executivo da União, contudo, não foi 
acolhida pela Câmara dos deputados, que se apoiou, para rejei-
tar a pretendida extinção dos embargos infringentes no Supremo 
Tribunal Federal, nas razões apresentadas, “em voto em separa-
do”, pelo então Deputado Federal Jarbas Lima, que assim justifi-
cou a manutenção dos embargos infringentes no sistema recur-
sal validamente instituído por esta Suprema Corte no art. 333 de 
seu Regimento Interno: 

“5 – Sugere-se, por fim, a supressão da proposta de 
criação do art. 43 na Lei no 8.038/90, constante no 
artigo 3o do substitutivo. Isso porque a possibilidade 
de embargos infringentes contra decisão não unâni-
me do plenário do STF constitui importante canal 
para a reafirmação ou modificação do entendimen-
to sobre temas constitucionais, além dos demais para 
os quais esse recurso é previsto. Perceba-se que, de 
acordo com o Regimento Interno da Suprema Corte 
(artigo 333, par. único), são necessários no mínimo 
quatro votos divergentes para viabilizar os embargos. 
Se a controvérsia estabelecida tem tamanho vul-
to, é relevante que se oportunize novo julgamento 
para a rediscussão do tema e a fixação de um 



entendimento definitivo, que depois dificilmente che-
gará a ser revisto. Eventual alteração na composição 
do Supremo Tribunal no interregno poderá influir no 
resultado afinal verificado, que também poderá ser 
modificado por argumentos ainda não considerados 
ou até por circunstâncias conjunturais relevantes que 
se tenham feito sentir entre os dois momentos. Não se 
afigura oportuno fechar a última porta para o de-
bate judiciário de assuntos da mais alta relevância 
para a vida nacional.” (grifei).

É importante assinalar que esse entendimento foi aprova-
do pelo Plenário da Câmara dos Deputados, que assim rejei-
tou a pretendida abolição dos embargos infringentes no âmbito 
do Supremo Tribunal Federal, em votação que teve o apoio dos 
Líderes 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 
Câmara dos Deputados, fazendo-o com pequenas alterações, 
que sequer cuidaram do tema pertinente à abolição dos embar-
gos infringentes. 

Em decorrência da aprovação bicameral da proposição legis-
lativa referida, resultou promulgada, mediante sanção presiden-
cial, a Lei no 9.756, de 17/12/98, que “Dispõe sobre o processa-
mento de recursos no âmbito dos tribunais”. 

Vê-se, portanto, que a questão pertinente aos embargos infrin-
gentes no âmbito do Supremo Tribunal Federal constitui, agora, 
sob a égide da vigente Constituição, matéria que se submete, 
por inteiro, à cláusula de reserva constitucional de lei formal, ca-
bendo ao Poder Legislativo, por tratar-se de típica questão de 
política legislativa, a adoção de medidas que eventualmente pos-
sam resultar, até mesmo, na supressão definitiva dos embargos 
infringentes no âmbito interno do Supremo Tribunal Federal. 
Matéria “de lege ferenda”, portanto! 

(...) 

Na realidade, o diploma legislativo em questão, embora pudes-
se fazê-lo, absteve-se de disciplinar o sistema recursal interno do 
Supremo Tribunal Federal, o que representou, na perspectiva 
do § 1o do art. 2o da Lei de Introdução às Normas do Direito 
Brasileiro, a preservação do conteúdo eficacial da regra inscrita 
no inciso I do art. 333 do RISTF. 

Esse silêncio do texto legal, tal como a ele me referi em passa-
gem anterior deste voto, não é de ser equiparado a uma lacuna 
normativa involuntária (ou inconsciente), assim entendida aque-
la que decorre “de um descuido do legislador” (NORBERTO 
BOBBIO, “Teoria do Ordenamento Jurídico”, p. 144, 1989, 
Polis/Ed.UnB). Ao contrário, trata-se de típica lacuna inten-
cional (ou voluntária) do legislador ordinário, que, embora 
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tendo presente a realidade normativa emergente do novo mo-
delo constitucional, quis, conscientemente, deixar de regular 
a questão pertinente aos embargos infringentes, por entender 
desnecessário desarticular o sistema integrado de recursos fun-
dado, validamente, no próprio Regimento Interno do Supremo 
Tribunal Federal. 

Ao assim proceder, deixando de disciplinar, inteiramente, a ma-
téria tratada no Regimento Interno desta Corte, o legislador não 
deu causa a uma situação de revogação tácita, implícita ou in-
direta do inciso I do art. 333 do diploma regimental, eis que – 
insista-se – essa modalidade de revogação somente ocorre em 
02 (duas) hipóteses: (a) quando a lei posterior for totalmente 
incompatível com a espécie normativa anterior e (b) quando a 
nova lei regular, inteiramente, a matéria de que tratava a legisla-
ção anterior. 

Na ocasião, prevaleceu o entendimento da corrente integrada 
pelo ministro Celso de Mello, que entendeu que, ao rejeitar ex-
pressamente a proposição que extinguia os embargos infringen-
tes, o legislador fez uma opção consciente pela sua manutenção, 
raro caso em que o Judiciário reconheceu o “silêncio eloquente” 
das deliberações legislativas, a elas atribuindo o peso de uma de-
cisão consciente pela manutenção do status quo.

7.  A ADI 5316 e a “PEC da Bengala”

Esse possivelmente foi um dos julgamentos mais céleres da 
história do Supremo Tribunal Federal. Promulgada pelas Mesas 
da Câmara 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 no 88, popularmente conhecida como 
“PEC da Bengala”.

Fundamentalmente, a Emenda Constitucional em questão 
elevava de 70 para 75 anos a idade para aposentadoria compulsó-
ria dos funcionários públicos em geral. No entanto, enquanto sua 
aplicação para a massa de servidores dependeria de regulamen-
tação posterior, ela seria autoaplicável de imediato aos ministros 
dos tribunais superiores

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



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

Politicamente, o momento de sua votação coincidiu com uma 
circunstância em que a Presidência da República estava enfraque-
cida, meses antes da deflagração do processo de impeachment que 
viria a ser aprovado pelo Congresso Nacional. Naquele momento 
específico, adiar por cinco anos a possibilidade de a Presidência 
da República indicar ministros para os tribunais superiores aca-
bou contribuindo para recrudescer seu enfraquecimento e isola-
mento político.

No entanto, para os fins deste artigo, importa observar qual 
foi o objeto da celeuma constitucional. Essa PEC surgiu no 
Senado Federal, por ocasião do movimento intitulado “Reforma 
do Judiciário”, em 2005, que se consubstanciou, inicialmente, na 
Emenda Constitucional no 45, mas que deixou outras propostas 
de emenda à Constituição tramitando para aprovação futura.

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

O SR. ALOIZIO MERCADANTE (Bloco/PT-SP) – Sr. Relator, 
eu queria sugerir apenas que, na Emenda no 4, como emenda de 
redação, além do “Tribunal de Contas da União”, em relação ao 
qual há acordo, também fosse incluída a expressão “nas condi-
ções do art. 52 da Constituição Federal”. A redação 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 aposentarão compulsoriamente aos 
75 anos, nas condições do art. 52 da Constituição Federal”. Isso 
estabelece a necessidade de uma nova sabatina e a aprovação 
do Senado Federal pelo voto secreto. Há acordo de todos os 
Partidos, de todos os Senadores, e pediria que o Relator desse 
o voto favorável. 

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

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



112 113

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

A intenção legislativa manifestada em agosto de 2005 foi reite-
rada mais recentemente, em maio de 2015. Segundo aponta a 
inicial, no dia da promulgação da EC no 88, a Presidência do 
Senado Federal confirmou a interpretação original do referido 
art. 2o, ao declarar que “conforme a emenda, os que desejarem 
continuar na magistratura deverão ser novamente sabatinados 
pelo Senado Federal, que não abrirá mão da prerrogativa de 
fazê-lo”. O entendimento foi divulgado por diferentes veículos 
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://g1.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 nítida preocupação 
dos ministros do Supremo em submeter-se a nova sabatina, en-
tendendo eles que, para esse efeito, estariam abrindo mão da 
independência e até mesmo da dignidade do cargo. Talvez por 
essa preocupação justificou-se a inserção da ação na pauta do 
Supremo dez dias depois de protocolada e antes mesmo de rece-
bidas as informações requeridas.

Nesse caso, pois, a utilização dos debates parlamentares deu-
se unicamente para justificar a urgência na concessão da liminar 
em sentido diametralmente oposto àquela mesma intenção regis-
trada nas notas taquigráficas do Senado Federal.

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

O julgamento da constitucionalidade da “Lei da Ficha Limpa” 
ocorreu envolto num cenário de grande expectativa midiática, 
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 aprovação da lei.

Esse cenário causou certa perplexidade no meio jurídico, pois 
até então considerava-se que a legislação só poderia inovar para 



piorar a situação dos sujeitos de direito em relação a fatos come-
tidos após sua promulgação.

Nesse debate, no entanto, os ministros socorreram-se algumas 
vezes das manifestações dos parlamentares, particularmente, no 
que se refere à retroação, do relator no Senado Federal, senador 
Demóstenes Torres:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – O texto que saiu 
da Câmara continha os verbos no pretérito perfeito do subjun-
tivo, mas, no texto que foi realmente sancionado, porque apro-
vado pelo Senado, os verbos estão no futuro do subjuntivo. Na 
dicção da Câmara, por exemplo, teríamos: “são inelegíveis os que 
tenham sido condenados anteriormente”. O que saiu do Senado 
e foi sancionado, certo ou errado: “são inelegíveis os que forem 
condenados”. 

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO – Esse tempo verbal 
foi explicado devidamente. O Senador Demóstenes Torres expli-
cou a razão de ser da mudança do tempo do verbo. 

Nessa ocasião, o ministro Ayres Britto referia-se à seguinte 
passagem da sessão do Senado Federal em que o relator naquela 
Casa, o senador Demóstenes Torres, defendeu uma emenda de 
redação alterando o tempo verbal usado no projeto de lei:

O SR. DEMÓSTENES TORRES (DEM-GO. Pela ordem. Sem 
revisão do orador.) – Só para fazer um esclarecimento, Sr. 
Presidente. 

Essa emenda é uma emenda de redação. O Senador Francisco 
Dornelles observou, com muita propriedade, que o texto ti-
nha, em alguns casos, a expressão “os que forem condenados” 
e, noutras, “os que tenham sido condenados”. Então, ele fez uma 
emenda para harmonizar o texto, usando a mesma expressão em 
todos os artigos, em todos os incisos. Como a emenda é de re-
dação, não há o menor risco de a matéria voltar para a Câmara 
dos Deputados. 

Então, a intervenção é só para tranquilizar todos os Srs. 
Parlamentares e aqueles que nos ouvem: a emenda de redação 
do Senador Dornelles tem apenas o objetivo de dar harmonia ao 
texto, para não ficar uma expressão num inciso e, noutro, outra 
expressão. 

Outro ponto que gerou polêmica no julgamento, inclusive 
com severas críticas do ministro Gilmar Mendes, foi a possibili-
dade de que o candidato se tornasse inelegível por decisão do seu 
conselho de classe. Essa previsão, incluída ainda na fase da coleta 
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de assinaturas por sugestão da OAB, poderia dar a entender que 
o inadimplemento de anuidades levaria à inelegibilidade. Foi aí 
que se citou trecho da manifestação do relator na Câmara dos 
Deputados, o deputado José Eduardo Cardozo:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO – Eu vou ler o parecer 
do Relator, o atual Ministro da Justiça, Eduardo Cardozo, lá na 
Câmara dos Deputados, quando da discussão desse impedimen-
to por decisão do exercício da profissão, por decisão de Conselho 
Federal: 

“No que toca à inexigibilidade decorrente do impedimento do 
exercício de profissão, especificamos que a decisão do órgão 
profissional competente que a ensejará deverá ter propiciado a 
exclusão do exercício profissional, com caráter sancionatório, 
em decorrência de infração ético-profissional. A nova redação 
impede a punição de profissionais que tenham seu registro sus-
penso por atos que não constituam faltas éticas, tais como o não 
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 discussão legislativa a fim de 
chancelar a norma que havia sido aprovada, nas duas Casas, por 
unanimidade. E esse argumento pesou na discussão:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO – Mas o Congresso 
Nacional merece elogios, por quê? Porque purgou a mora, pagou 
a dívida e produziu uma lei, que a meu sentir, data venia de en-
tendimento contrário, é de boa qualidade e foi votada por una-
nimidade – houve, Ministro Lewandowski, no painel, um voto 
contra, mas o então Presidente da Câmara, o Deputado Michel 
Temer, fez a devida apuração e foi erro, não havia nenhum voto 
contra –, então, ela passou por unanimidade na Câmara dos 
Deputados e no Senado Federal. 

Trata-se, pois, de um caso de sintonia entre os desígnios do 
Poder Legislativo e do Poder Judiciário, em que os argumentos de 
um reforçaram o entendimento do outro, situação que desejar-se-ia, 
talvez, que fosse mais frequente.



9.  Conclusão

Após detida análise dos sete casos estudados neste trabalho, 
pode-se afirmar que:

1) não é tradição no Supremo Tribunal Federal a utilização 
dos debates parlamentares (seja por meio das notas taquigráficas 
ou por meio dos pareceres formais dos relatores no seio do pro-
cesso legislativo) para fins de tentar buscar a interpretação autên-
tica ou a vontade do legislador (“intentio legislatoris”), embora 
essa utilização tenha aumentado recentemente, talvez em virtude 
do esforço da Advocacia do Senado em aportar esses elementos 
aos autos ou talvez em virtude da própria disponibilização, na 
internet, do conteúdo desses debates de forma mais facilitada; 

2) quando citam os debates parlamentares, os ministros do 
Supremo não são necessariamente tributários de fidelidade às in-
tenções do legislador, ocorrendo diversas hipóteses em que 
os ministros citam textos e discursos parlamentares para, na 
sequência, deles divergirem; 

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

4) a jurisprudência do Supremo vem permitindo de modo 
crescente a atuação da Corte na integração do Direito pátrio, 
atuando de modo complementar à atuação do Poder Legislativo, 
ainda quando não há omissão deste, e, consequentemente, ex-
pondo-se ao risco de violar a próprio princípio da separação de 
poderes do Estado.
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Daniel Chamorro Petersen

1.   Introdução

A revolução tecnológica no 
campo das telecomunicações 
trouxe novas formas de interação 
social, promovendo profundas 
transformações na organização 
social. Em decorrência do sen-
sível crescimento da utilização 
de sistemas computacionais 
nas relações sociais, abriu-se 
espaço para uma nova espécie 
de criminalidade: a cibernética 
(PINHEIRO, 2001).

A dinâmica evolutiva da so-
ciedade ocasiona alterações na 
percepção do Direito, sendo o 
ambiente cibernético fomenta-
dor do estabelecimento de no-
vas situações jurídicas ainda não 
solucionadas, e que, em muitos 
casos, passam despercebidas pe-
los acadêmicos e profissionais 
do Direito. Apesar de promover 
avanços importantes, a evolu-
ção tecnológica também traz 
consigo questões que merecem 
ser refletidas para que seus efei-
tos negativos possam ser mini-
mizados na sociedade.Cr
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Há diversos pontos de conexão entre os direitos fundamen-
tais e o ciberespaço que esperam por uma análise mais detalhada 
pelos órgãos de persecução penal. Norberto Bobbio (2002) pre-
viu que a revolução tecnológica no campo das telecomunicações 
implicaria em mudanças na organização dos indivíduos e nas re-
lações sociais de tal modo que novas demandas de liberdade e 
de poderes surgiriam. A regulação dos efeitos da tecnologia no 
Direito, tendo em vista a sua tecnicidade e constante evolução, 
além de não ser possível de ser levada a cabo em todos os seus 
aspectos, não é simples de ser feita, pois tem o poder de ocasionar 
violação ao regime de proteção de direitos, liberdades e garantias 
(CASTRO, 2017).

Os crimes cibernéticos diferenciam-se dos delitos tradicionais 
pelo envolvimento de dispositivos eletrônicos, de computadores 
e da internet (CHAWKI, 2005), sendo necessária a compreensão 
dos aspectos técnicos dos dispositivos, sistemas operacionais 
e ambientes de rede para o conhecimento das especificidades e 
peculiaridades da natureza cibernética dessas infrações. A falta 
de integração interdisciplinar do Direito e das ciências técnicas 
leva ao conhecimento limitado do objeto de estudo, gerando a 
falta de consenso sobre a delimitação e constituição dos crimes 
cibernéticos. Consequentemente, há grande dificuldade de se im-
plementar uma política criminal adequada de enfrentamento à 
criminalidade cibernética. 

O conhecimento limitado da matéria, no tocante a persecu-
ção penal, coloca em risco direitos fundamentais no ciberespaço, 
pois faz com que o elemento tecnológico não seja considerado na 
ponderação da razoabilidade e da proporcionalidade das medi-
das interventivas. Por outro lado, permite que teses inconstitu-
cionais, como a de que o endereço 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 política 
criminal no Ciberespaço

A política de Estado apresenta múltiplas facetas, dentre as 
quais a política 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 aprovação de todos ou ao menos da 
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maioria de seus membros (MORAIS, 2006). A política criminal, 
ramo científico voltado para o exame das decisões técnico-valo-
rativas das estratégias de enfrentamento da criminalidade, preo-
cupa-se com a definição de crime, assim como quais os meios e 
instrumentos devem ser adotados para tratar das condutas des-
viantes (BINDER, 1997). Para isso, a realização de uma política 
criminal deve conter duas fases: a) fase de colheita de informes, 
recolhimento de dados teóricos relevantes de outras áreas do co-
nhecimento sobre a origem, funcionamento da atividade crimi-
nosa; e b) implementação das estratégias de combate, a partir dos 
dados coletados, preocupa-se com a implementação da melhor 
consecução do bem-estar social (MORAIS, 2006). 

Na fase de colheita de dados, o primeiro problema que se 
apresenta é a falta de dados confiáveis acerca da criminalidade. 
As estatísticas governamentais sobre a questão criminal no Brasil 
são extremamente deficientes, não possibilitando a realização de 
um panorama da real situação brasileira. Ainda, existem inúme-
ros dados estatísticos conflitantes que são propagados pelos mais 
diversos atores da sociedade, os quais não são verificáveis, pres-
tando-se mais para prejudicar o debate do que para serem usados 
de forma segura pelos formuladores de políticas públicas.

Soma-se a isso, o fato de o estudo do fenômeno da criminali-
dade cibernética estar sendo desenvolvido sem a devida integra-
ção interdisciplinar das pesquisas entre as ciências sociais e as 
ciências técnicas (HOLT; BOSSLER, 2016). A falta de consenso 
sobre a delimitação e constituição de informação, a existência de 
informações conflitantes sobre origem e funcionamento da ativi-
dade criminosa constituem o primeiro empecilho à implementa-
ção de uma política criminal de enfrentamento à criminalidade 
cibernética. 

Diante dos desafios a serem superados é fundamental primei-
ramente a integração dos vieses dos diferentes campos de pes-
quisas para que seja possível construir um conhecimento teóri-
co interdisciplinar acerca da criminalidade cibernética (HOLT; 
BOSSLER, 2016). Em segundo lugar, os órgãos de persecução cri-
minal devem atentar-se para a necessidade do desenvolvimento 
de mecanismos de investigações aderentes a natureza do modus 
operandi das condutas delituosas praticadas no ciberespaço. 

Outro fato a ser levado em consideração refere-se à crimina-
lidade cibernética e segurança cibernética, questões que não po-
dem ser tratadas separadamente (GERCKE, 2002), inclusive, um 



dos objetivos prioritários da segurança cibernética é o combate 
ao crime cibernético (MANDARINO JR; CANONGIA, 2010). 
Apesar dos esforços do Poder Executivo para melhorar a segu-
rança cibernética brasileira por meio de estabelecimento de di-
retrizes básicas, tentativa de ampliação da cultura cibernética no 
país, bem como do fomento do debate social, econômico, políti-
co e técnico-científico (ALVES et al., 2014), o Brasil não possuiu 
uma política de segurança cibernética consolidada, com um pla-
no integrado de metas e objetivos responsáveis pela melhoria da 
segurança cibernética. Tampouco se observa a atuação conjunta 
entre os Poderes Executivo e Legislativo na construção de uma 
política criminal aderente a política de segurança cibernética vi-
sando o tratamento adequado de medidas de prevenção e repres-
são das ameaças e dos crimes cibernéticos. 

3.  O Ciberespaço e os Direitos Fundamentais

A revolução tecnológica impactou os conceitos de território 
e de soberania (LIMBERGER, 2007, p. 200), fazendo com que 
a definição do ciberespaço, o não lugar em que o virtual e o real 
se mesclam, não tenha sua importância restringida tão somente 
ao âmbito acadêmico, sendo fundamental para o Direito, espe-
cialmente ao ramo penal, devido às questões relacionadas com a 
competência jurisdicional. Ao contrário do mundo físico, no qual 
as fronteiras são relativamente claras, a delimitação do que vem 
a ser o ciberespaço é nebulosa, uma vez que não existem limites 
geográficos no mundo virtual.77 

O ciberespaço para o filósofo francês Pierre Lévy (2000, p. 17) 
não se limita à infraestrutura física que comporta o tráfego de 
dados, mas também o “universo oceânico de informações que ele 
abriga, assim como os seres humanos que utilizam e alimentam 
esse universo”. Da mesma forma outros autores consideram que o 
ciberespaço designa toda a estrutura virtual transnacional de co-
municação interativa (RAMAL, 2002), sendo uma região abstra-
ta em vias de globalização planetária que já constitui um espaço 
social onde os indivíduos interagem (SILVA; SILVA, 1999). Em 
contraposição, para Koepsell (2004, p. 125) o ciberespaço é físico, 

77   Não há consenso doutrinário, nem definição legal em relação ao que venha 
a ser o ciberespaço.
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sendo apenas “um meio composto de chips de silício, fios de co-
bre, fitas e discos magnéticos, cabos de fibra ótica e de todos os 
outros componentes de computadores, meios de armazenamento 
e redes que armazenam, transmitem e manipulam bits”.

A despeito de posições contrárias, o ciberespaço não se con-
funde com a rede internet, sendo uma experiência mais rica, de 
imersão, na qual os participantes acreditam viver em uma comu-
nidade, onde muitos deles chegam a confundir suas vidas com 
suas existências no ciberespaço (LESSIG, 2006). O ciberespaço 
constitui um fórum privilegiado para a abordagem dos possíveis 
reflexos e desdobramentos do desenvolvimento dos sistemas de 
realidade virtual e das redes digitais de comunicação sobre os es-
tatutos do espaço e do tempo (FRAGOSO, 2000), proporcionan-
do novas formas de controle e de mobilização em rede junto à 
sociedade contemporânea (CASTELLS, 2003). 

Após o controle, manipulação e organização do espaço físico 
pela modernidade, vê-se no ciberespaço uma espécie de trans-
cendência da matéria (LEMOS, 1996) que altera substancialmen-
te as relações sociais pela nova forma de acesso e disseminação 
de dados e informações. Com efeito, o ciberespaço torna as es-
truturas sociais mais complexas, propiciando o surgimento e a 
ressignificação de direitos fundamentais. 

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

Como consequência do sensível aumento da utilização de dis-
positivos computacionais nos últimos anos, assim como do am-
plo acesso à rede mundial de computadores, dois movimentos 
despontam no tocante à criminalidade: a) surgimento de novas 
modalidades delitivas no ciberespaço, e b) deslocamento da cri-
minalidade tradicional para o ciberespaço (SÁNCHEZ, 2002). 
Desse modo, considerando a nova realidade (virtual) posta pelo 
avanço tecnológico, onde reina a desmaterialização do espaço e 
a instantaneidade temporal, necessário se faz que os métodos in-
vestigativos adotados pela política judiciária sejam aderentes às 
peculiaridades e especificidades dos delitos praticados no cibe-
respaço. 

A não adequação dos mecanismos investigativos a esta nova 
realidade é apta a colocar em risco direitos fundamentais no 



ciberespaço, notadamente os direitos à privacidade e à intimidade. 
Assim sendo, a perícia forense computacional exerce papel fun-
damental, tendo em vista que cabe a ela a busca, a coleta e a análi-
se de dados e informações, ou seja, de vestígios digitais deixados 
na ocorrência de uma atividade criminosa ou fraudulenta envol-
vendo meios computacionais (ERBACHER; CHRISTIANSEN; 
SUNDBERG, 2006). 

Os métodos investigativos consolidados pela ciência forense, 
consistentes na aquisição, na preservação, na análise e na apre-
sentação de evidências, também se aplicam às investigações per-
petradas no ambiente cibernético.  Entretanto, para que as evi-
dências digitais coletadas sejam juridicamente válidas, é imperio-
sa a observância de alguns requisitos (BRASIL, 2013). Nesse sen-
tido, a RFC 3227, documento técnico desenvolvido pela Internet 
Enginnering Task Force, instituição que especifica os padrões que 
serão implementados e utilizados em toda internet, dispõe que, 
para fins legais, uma evidência cibernética necessita ser admis-
sível, autêntica, completa, confiável e convincente. Para isso, o 
processo de investigação digital pode ser dividido nas seguintes 
fases: a) coleta de dados; b) exame de dados; c) análise das infor-
mações; e d) interpretação dos resultados (KENT et. al. 2006) e 
(KRUSE; HEISER, 2001).

A perícia forense, como inspeção científica e sistemática 
em ambientes computacionais, objetiva arrecadar as evidências 
derivadas de fontes digitais com a finalidade de propiciar a re-
constituição dos fatos  (PALMER e CORPORATION, 2001). Nas 
palavras de Eleutério e Machado (2011, p.16), a perícia forense 
computacional é a atividade “destinada a determinar a dinâmica, 
a materialidade e autoria de ilícitos ligados à área de informática, 
tendo como questão principal a identificação e o processamento 
de evidências digitais em provas materiais de crimes, por meio de 
métodos técnico-científicos, conferindo-lhe validade probatória 
em juízo”. 

Sobre as linhas de investigações de crimes cibernéticos, pode-se 
identificar a existência de duas formas de busca de evidências: a)  
investigação linear na qual parte-se de informações obtidas de ter-
ceiros, como cadastro de cliente obtidos junto aos provedores de 
conexão ou de aplicação de internet;  b) investigação não linear, 
consistente na utilização de mecanismos investigativos ineren-
tes à ciência da computação (FURLANETO NETO;  SANTOS; 
GIMENES, 2012, p. 163-164). 
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À vista disso, nas palavras de Marcheri (2015):

a linha investigatória adotada irá indicar o grau ostensividade 
e perturbação à privacidade constitucional. Nesta mesma equa-
ção, a violação e eventual inconstitucionalidade da medida deve-
rá ser verificada in casu. Embora a tendência da política criminal 
da contemporaneidade seja tendente à relativização dos direitos 
e garantias fundamentais no que tange ao uso da Internet, sendo 
esta ratificada pela legislação em vigor, relega-se à discriciona-
riedade da autoridade policial a utilização dos novos métodos 
investigativos ou a condução das diligências de forma menos 
incisiva. 

Além disso, a falta de conhecimento dos profissionais envolvi-
dos na persecução penal das disciplnas que tratam da tecnologia 
da informação constitui fator de risco de adoção de medidas in-
constitucionais, violadoras de direitos e garantias fundamentais. 
De acordo com trabalho prévio78, há grande confusão em torno 
da correta categorização do endereço IP,  situação que coloca em 
risco o direito à privacidade e à intimidade dos usuários, tendo 
em vista que este dado a depender do caso concreto configura 
dado pessoal submetido à cláusula de inviolabilidade constitu-
cional do sigilo e não dado cadastral ao qual a autoridade policial 
pode ter acesso independente de autorização judicial.

Do que até aqui foi exposto, depreende-se que os  acadêmicos 
e profissionais do Direito, no que tange notadamente  as questões 
do ciberespaço, devem integrar a visão técnica da matéria para 
que as investigações criminais respeitem as limitações constitu-
cionais, com a finalidade de preservar direitos e garantias funda-
mentais. 

5.  Ciberespaço e a Nova Problemática das Medidas 
Interventoras de Direitos Fundamentais

Conforme entendimento de Bonavides (2015, p. 585-587), é 
possível relacionar a quarta geração dos direitos fundamentais 
(direito à democracia, o direito à informação e o direito ao plu-
ralismo) com o processo de globalização política, sendo os dois 

78   Para maiores informações sobre o tema, ver: PETERSEN, Daniel Chamorro. 
As funções do endereço IP e seus reflexos no poder de requisição da autoridade 
policial. Revista brasileira de ciências criminais, nº 136, 2017, p. 157-185.



primeiros os responsáveis pelo futuro da cidadania e o porvir 
da liberdade de todos os povos. Os direitos de quarta geração 
se projetam sobre os direitos de segunda e de terceira geração, 
além de absorver a subjetividade dos direitos de primeira geração 
(BONAVIDES, 2015, p. 586). Disso, é possível inferir que direito, 
globalização e as transformações sociais ocasionadas pela tecno-
logia configuram processos objetivos e conjugados, os quais re-
percutem no ideal de cidadania (BARRETO, 2011).

As transformações na organização social promovidas pela re-
volução tecnológica propiciam o surgimento de situações favorá-
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 revolução tecnológica trouxe um novo pa-
radigma social, no qual vige a “penetrabilidade dos efeitos das 
novas tecnologias”79, e onde “todos os processos de nossa exis-
tência individual e coletiva são diretamente moldados (embora, 
com certeza, não determinados) pelo novo meio tecnológico” 
(CASTELLS, 1999, p.108). 

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

Reforçando essa visão, Catarina Sarmento e Castro (2016)  
afirma que “o direito de utilização da rede e dos seus serviços, 
surge umbilicalmente ligado à liberdade de comunicação, à fa-
culdade de utilização dos serviços de comunicação disponível 
em rede através dos quais o utilizador transmite e recebe infor-
mação”,  repercutindo na manifestação de outros direitos como 
nos direitos: a) de acesso à informação; b) da participação demo-
crática; d) de acesso aos mais variados serviços administrativos 
fornecidos online; e) da transparência pública; f) da redução da 
distância entre os diferentes Estados; e g) do  livre desenvolvi-
mento da personalidade. 

79   CASTELLS, M. A sociedade em rede. São Paulo: Paz e Terra, 1999.
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Considerando que todas as atividades humanas de algum 
modo estão em processo de modificação por causa da penetrabi-
lidade dos efeitos das novas tecnologias (CASTELLS, 2004), oca-
sionando inegáveis efeitos na vida social, a hermenêutica jurídica 
não pode ignorar a tecnologia como elemento influenciador da 
interpretação da Constituição. Deve-se reconhecer o impacto da 
tecnologia e de seus efeitos concretos na atividade hermenêutica 
constitucional, principalmente em relação à ponderação, razoa-
bilidade e proporcionalidade das medidas interventivas a direitos 
fundamentais no ciberespaço. 

5.1  Conflito de direitos fundamentais e a efetividade da 
investigação criminal – O caso WhatsApp

As transformações sociais impulsionadas pela técnica em uma 
cultura multimídia não linear, mudou o paradigma da comunica-
ção, assim como em relação à sociedade como um todo (KOLB, 
ESTERBAUER, RUCKENBAUER, 2001). Como consequência, a 
hiperconectividade tecnológica das relações sociais faz com que 
qualquer medida estatal que limite a utilização de dispositivos de 
comunicação virtual tenha a potencialidade de configurar restri-
ção a direitos fundamentais. 

Nesse contexto, no dia 17/12/2015, por decisão da 1a Vara 
Criminal de São Bernardo do Campo, do estado de São Paulo, 
foi determinado o bloqueio judicial do aplicativo de comunica-
ção virtual WhatsApp, em todo o território nacional. Esta medi-
da não chegou a durar pelo tempo determinado pelo magistrado 
de primeira instância, tendo sido cassada pelo órgão judiciário 
de segunda instância. Em sua decisão, reconhecendo a restrição 
de direitos de terceiros estranhos a relação processual, o desem-
bargador considerou que “em face dos princípios constitucionais, 
não se mostra razoável que milhões de usuários sejam afetados 
em decorrência da inércia da impetrante, mormente quando não 
esgotados outros meios disponíveis para a obtenção do resultado 
desejado” (BRASIL, 2015). O segundo episódio de determinação 
judicial de bloqueio nacional ocorreu no dia 2/5/2016, também, 
sob a justificativa de que o Facebook, dono do WhatsApp, não 
cumpriu decisão judicial anterior de compartilhar informações 
que subsidiariam uma investigação criminal. Como a decisão an-
terior, esta também não chegou a durar o tempo determinado, 
tendo sido derrubada pela justiça de segunda instância.



Em síntese, a justificativa para a determinação de suspensão 
do aplicativo de comunicação virtual nos dois casos foi a proteção 
da efetividade do processo penal. Quer dizer, a medida de blo-
queio do serviço de WhatsApp foi utilizada como ferramenta 
de coerção judicial diante de um suposto descumprimento de 
ordem judicial. 

Em relação ao primeiro caso, é importante ressaltar que a 
determinação judicial foi no sentido de que o WhatsApp “espe-
lhasse”80 em um computador da polícia, por meio do aplicativo 
para a internet, as mensagens trocadas pelos investigados via 
aplicativo telefônico. Entretanto, diante da inércia do cumpri-
mento da determinação judicial, medidas de coação judicial 
foram aplicadas de maneira gradativa, como multa e prisão do 
vice-presidente do Facebook. Essas medidas de coação judicial 
não surtiram efeito, tendo o magistrado, acatando solicita-
ção da autoridade policial, com a concordância do Ministério 
Público, determinando o bloqueio do aplicativo.

5.1.1 Das Medidas Judiciais Coercitivas

Não há e nunca haverá democracia sólida, profunda, ampla, 
estável e minimamente coerente se não houver a utilização de 
medidas coercitivas por parte do Estado para fazer com que suas 
decisões sejam cumpridas. Nesse sentido, cabe aqui destacar as 
palavras do desembargador Adão Sérgio do Nascimento: 

se as ordens judiciais não forem imperativas e se não houver 
sanção para o seu descumprimento não haverá mais necessidade 
nem de sua concessão e nem mais de Judiciário, pois de nada 
mais adiantaria ao cidadão, que teve seus direitos feridos, recor-
rer à Justiça, uma vez que as ordens judiciárias não passariam de 
‘conselhos’ ou ‘recomendações’ de um juiz sem qualquer auto-
ridade, de um Judiciário falido e de um Estado Democrático de 
Direito absolutamente inane. Em tais circunstâncias, melhor que 
se extermine o Judiciário e se deixe que Executivo e Legislativo 
resolvam sobre todo e qualquer direito e reclamo dos cidadãos 
(BRASIL, 2002).

80   O espelhamento consiste em replicar o aplicativo do celular em uma tela 
de computador que recebe de forma instantânea todos as mensagens que são 
enviadas para o celular.
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As medidas coercitivas são fundamentais para o pleno 
desenvolvimento da jurisdição, e, como consequência, para o 
bom andamento do Estado democrático de direito. Consoante o 
inciso IV do artigo 139 do Código de Processo Civil, aplicável 
subsidiariamente ao processo penal (CPP, artigo 3o), é conferido 
ao juiz o poder geral para adoção de medidas coercitivas para 
assegurar o cumprimento de ordem judicial. O magistrado não 
se vincula às medidas solicitadas pelo autor da demanda, poden-
do, inclusive, optar por medida diversa aos mecanismos previstos 
pelo ordenamento jurídico, tendo em vista que a enumeração de 
medidas correspondentes ao artigo 536, §1º, CPC/15 não é exaus-
tiva. Ademais, em questões relativas ao uso de internet no Brasil, 
o Marco Civil da Internet estabelece as seguintes medidas coerci-
tivas: a) advertência; b) multa de até dez por cento do faturamen-
to do grupo econômico; c) suspensão temporárias; d) proibição 
de exercício das atividades.

5.1.2.  Limites da Utilização de Medidas Judiciais Coercitivas

Se por um lado o interesse público legitima a adoção de me-
didas restritivas de direitos, visando a proteção de outros valores 
constitucionalmente protegidos, por outro lado, os direitos fun-
damentais, na qualidade de princípios constitucionais objetivam 
proteger a sociedade contra a atuação abusiva dos agentes públi-
cos.  Na solução de conflito entre direitos fundamentais, deverá o 
aplicador da lei, no caso concreto, sopesar os interesses em jogo, 
com o objetivo de firmar qual dos valores conflitantes prevalece-
rá e em qual medida. 

O Estado não pode utilizar as medidas interventivas de modo 
absoluto, ficando limitado, entre outros, pelos princípios gerais 
da proporcionalidade e razoabilidade. As providências adotadas 
devem observar a relação de adequação com o fim perseguido, 
não podendo os efeitos diretos ou indiretos da medida ocasionar 
sacrifícios injustificados aos direitos fundamentais dos sujeitos 
da relação jurídica, ou de terceiros externos. 

Diante disso, a questão que se apresenta é: a proteção da efeti-
vidade do processo penal é apta para justificar a adoção de medi-
da de intervenção a direitos fundamentais cujos efeitos extrapole 
a pessoa do investigado/réu, atingindo terceiros estranhos?

Quando analisada a proporcionalidade e a razoabilidade da ado-
ção de determinada medida, é fundamental que a importância desta 



seja contraposta à importância das violências invisíveis e visíveis 
que acarreta (FEITOZA PACHECO, 2007, p. 176). Se por um 
lado a efetividade do processo penal legitima a adoção de medi-
das coercitivas, visando a preservação da segurança pública, por 
outro lado, os direitos fundamentais protegem a sociedade contra 
a intromissão arbitrária estatal na vida dos cidadãos. 

Na avaliação da proporcionalidade e razoabilidade, é neces-
sário considerar que por causa da penetrabilidade dos efeitos das 
novas tecnologias na organização 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 não haja sobrevalorização de direitos 
fundamentais, deve-se integrar na análise da proporcionalidade 
e razoabilidade o elemento tecnológico e seus possíveis efeitos 
colaterais a terceiros. 

6.  A Refundação Regulatória da Investigação Criminal 
como Medida de Proteção dos Direitos Fundamentais no 
Ciberespaço

A Constituição federal de 1988, marco jurídico da transição 
democrática e da institucionalização dos direitos humanos no 
Brasil, representou inegável avanço legislativo na consolidação 
de direitos e garantias fundamentais e na proteção de setores 
vulneráveis da sociedade brasileira (PIOVESAN, 2013, pg. 84). 
Passados quase quarenta anos, o progresso tecnológico propor-
cionou o surgimento de um novo espaço de comunicação, de 
sociabilidade, de organização, de transição e de novas configura-
ções para o convívio social (LÉVY, 2000) e (BRETAS, 2000, p. 202), 
elevando o ciberespaço a elemento indispensável para o exercício 
de direitos fundamentais. 

É evidente que a dinâmica evolutiva da sociedade ocasiona 
alterações na percepção do Direito, sendo o ambiente cibernético 
fomentador do estabelecimento de novas situações jurídicas ainda 
não solucionadas, e que, em muitos casos, passam despercebidas 
pelos acadêmicos e profissionais do Direito. À vista disso, 
conforme o constatado nos casos de requisição direta do endere-
ço IP pela autoridade policial, assim como os casos de bloqueio 
do aplicativo de comunicação WhatsApp, direitos fundamentais 
dos usuários da internet estão sendo expostos a risco, devido à 
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falta de percepção de que a hermenêutica jurídica deve conside-
rar os impactos diretos e indiretos do elemento tecnológico. 

Para se compreender o fenômeno da criminalidade cibernéti-
ca, assim como as influências da tecnologia na vida social, neces-
sário se faz integrar o estudo da explicação dos comportamentos 
dos atores humanos (ciências jurídicas e sociais) com o estudo 
dos dispositivos, sistemas operacionais e ambientes de rede que 
podem ser afetados por ameaças de segurança (ciências tecno-
lógicas).  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 políticas e para os profissionais da área.

Em relação a ponderação de interesse em matéria de prova, 
muito se tem discutido na doutrina processual penal qual é o in-
teresse contraposto ao interesse da liberdade, podendo-se citar o 
de segurança social, segurança pública, ordem pública, interesse 
de punição dos culpados, direito à prova, ou ainda, interesse de 
realização da justiça penal. (PRADO, 2006). A ponderação de 
interesses é necessária diante da colisão de princípios constitu-
cionais em um caso concreto, em questões que envolvam a tecno-
logia (como requisições policias de registros de conexão e de apli-
cação à internet, determinação judicial de bloqueio de aplicativo 
de comunicação), sendo fundamental a análise dos efeitos diretos 
e indiretos da medida. 

Importante ressaltar que de acordo com o Direitos Humanos e 
Aplicação da Lei: Manual de Formação em Direitos Humanos para 
as Forças Policiais, editado pelo Alto Comissariado das Nações 
Unidas, constitui princípio fundamental que deve nortear a inves-
tigação policial a não intromissão arbitrária na vida privada, famí-
lia, domicílio ou correspondência (GRECO, 2012). Nas palavras 
do ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello:

O indiciado é sujeito de direitos e dispõe de garantias, legais e 
constitucionais, cuja inobservância, 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 investigação policial. (RTJ 
168/896-897)

À vista disso, em razão de o endereço IP desempenhar di-
ferentes funções, recebendo diferenciados níveis de proteção 
constitucional, mostra-se preocupante que representantes da 



Polícia Federal, em audiência pública promovida pela Comissão 
Parlamentar de Inquérito destinada a investigar os Crimes 
Cibernéticos na Câmara dos Deputados (2015) defendam a tese 
de que o endereço IP deve ser interpretado indistintamente como 
dado cadastral, dando a autoridade policial a prerrogativa de 
acessá-lo sem autorização judicial. 

Deve-se reconhecer que a transformação pela revolução tec-
nológica do modus operandi da criminalidade tradicional, assim 
como o surgimento de novas modalidades delitivas, criam a ne-
cessidade da releitura constitucional da investigação criminal e 
de suas medidas de intervenção a direitos fundamentais.  Para 
isso, a Polícia Judiciária e o Ministério Público devem adotar 
estruturas especializadas de investigação e de denunciação ade-
rentes às especificidades da criminalidade cibernética, atentando 
para a preservação dos direitos fundamentais no ciberespaço. 

A efetividade da investigação criminal depende diretamente 
do princípio do imediatismo, sendo o efeito da procrastinação da 
ação investigatória a perda da oportunidade de sua realização e 
a consequente perda das evidências do crime (BRASIL, 2012). É 
preciso superar o atual modelo, em que investigações terminam 
sendo mais um repositório de papéis do que de provas, o que, 
evidentemente, afeta sua efetividade e sua celeridade (BRASIL, 
2016). Perante a instantaneidade temporal vigente no ciberespaço, 
não se mostra eficaz a manutenção do atual sistema investigativo 
brasileiro, centrado na burocracia cartorial81.

A fim de se evitar a construção de teses inconstitucionais, os 
órgãos de investigação criminal devem investir na formação de 
agentes públicos com profundo conhecimento interdisciplinar 
capazes de desenvolver métodos mais eficazes de investigação 
que não representem intromissão arbitrária a direitos fundamen-
tais. É imprescindível a adoção de estruturas mais ágeis e céleres, 
assim como novos métodos investigativos específicos ao paradig-
ma tempo-espaço do ciberespaço. 

A falta de modernização dos mecanismos de investigação não 
pode servir de justificativa para invocar a proteção da efetivida-
de do processo penal, muito menos para que se defendam teses 
inconstitucionais como o da prerrogativa da autoridade policial 

81   Há várias regras burocráticas e cartoriais para o inquérito, tal como a de 
que “todas as peças do inquérito policial serão, num só processado, reduzidas a 
escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade” (artigo 9º).
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de acessar diretamente os registros de conexão e de aplicação à 
internet. Ademais, o Poder Judiciário deve avaliar também os 
possíveis efeitos diretos e indiretos aos direitos fundamentais em 
questão afetas ao ciberespaço para avaliar a proporcionalidade e a 
razoabilidade das medidas interventivas a direitos fundamentais. 

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

7.  Conclusões

A democracia é o regime de garantia geral para a realização 
dos direitos fundamentais do homem. A relação da tecnologia 
com o direito é um fenômeno recente e extremamente complexo 
cujos impactos nos direitos e garantias fundamentais exigem o 
estudo mais aprofundado sob a perspectiva interdisciplinar. 

A compreensão dos efeitos da tecnologia no direito, assim 
como os efeitos colaterais das decisões judiciais na relação das 
pessoas com a tecnologia, exige conhecimento interdisciplinar 
do tema. Não é mais admissível que o operador do direito se 
aventure a trabalhar com questões tecnológicas que causem 
impactos sociais sem dialogar com as disciplinas que tratam 
da tecnologia da informação. 

Imperioso se faz que as decisões judiciais sobre medidas inter-
ventivas a direitos fundamentais considerem o elemento tecnoló-
gico na ponderação da razoabilidade e proporcionalidade, assim 
como a extensão de seus efeitos a terceiros. Em outras palavras, se 
por um lado o Judiciário deve possuir os instrumentos processuais 
que permitam alcançar a garantia de uma tutela jurisdicional sa-
tisfativa plena e exaustiva, por outro lado, a possibilidade de dano 
social e de redução da proteção de bens jurídicos constitucionais 
devem ser levados em consideração na tomada de decisões judi-
ciais, especialmente em questões em que pode ocorrer a restrição 
de direito fundamental de um grande número de pessoas (como a 
indisponibilidade de serviços de interesse público).



Ademais, o Estado tem a obrigação de adotar as políticas pú-
blicas necessárias para propiciar o convívio harmônico no seio 
da sociedade, cabendo ao Direito Penal ser acionado quando to-
dos os controles sociais falham, sendo, por isso, um direito de 
exceção. Importante lembrar que os direitos fundamentais têm a 
função de proteger a sociedade contra a atuação abusiva de seus 
agentes, não se podendo permitir a adoção de teses inconstitucio-
nais violadoras de direitos fundamentais como a caracterização 
indistinta do endereço IP como dado cadastral. 

É necessário que a investigação criminal de crimes ciberné-
ticos e suas medidas de intervenção passem por uma releitura 
constitucional a fim de que se preservem os direitos fundamen-
tais no ciberespaço. Para isso, necessário se faz a modernização 
dos mecanismos de investigação de modo que se adequem as pe-
culiaridades e especificidades da criminalidade cibernética. 
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C. Alexandre A. Rocha

Introdução

Este artigo discute as principais carac-
terísticas do regime federativo brasileiro, 
destacando alguns dos desafios que este 
tem enfrentado ao longo do passado re-
cente. Nesse sentido, duas decisões recen-
tes do Supremo Tribunal Federal (STF) 
merecem especial atenção: a primeira 
acerca do rateio de tributos arrecadados 
pelo Governo Federal; e a segunda sobre 
a compensação exigida pela não arreca-
dação, em virtude de norma federal, de 
tributo de competência estadual. Trata-se, 
ainda, de destacar a oportunidade perdida 
de se implementar uma estratégia articu-
lada e abrangente de equacionamento ou 
minimização desse esgarçamento como 
resultado do trabalho de comissão 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 Federação no nosso ordena-
mento constitucional; (iv) evidenciação 
da crise federativa; (v) busca por um diag-
nóstico global; (vi) estimação dos ganhos 
e perdas conjuntas; (vii) detalhamento 
dos ajustes requeridos; (viii) abandono do 
diagnóstico global; (ix) agravamento da O
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crise federativa; (x) explicação da descoordenação federativa; e 
(xi) algumas considerações sobre (des)pacto federativo. Por fim, 
temos a conclusão.

1.  O Conceito de Pacto Federativo

A expressão “pacto federativo” refere-se às condições de coe-
são e integridade de uma federação. Na sua forma mais pura, o 
federalismo possui as seguintes características:

a)	 autonomia financeira: atribuição de receitas próprias aos en-
tes, permitindo-lhes o exercício do poder político na extensão 
fixada pela Constituição Federal;

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

c)	 autogoverno: garantia de que os entes podem escolher os seus 
líderes de forma independente, não sendo admitidas eleições 
em listas fechadas de candidatos para as chefias dos vários ní-
veis de governo.

A principal vantagem da forma federal de governo é permitir a 
repartição do exercício do poder político. Por um lado, aproxima 
os gestores públicos da população, para que as necessidades desta 
última sejam mais bem compreendidas e atendidas. Por outro, 
permite que cada nível de governo atue como fator limitador da 
expansão de seus congêneres.

Destaque-se que há significativa superposição entre a questão 
“federalismo fiscal”, que lida com a repartição de competências 
tributárias e orçamentárias entre entes nacionais e subnacionais, 
e o tema “pacto federativo”, que, resumidamente, discute os deve-
res e direitos recíprocos desses mesmos entes.

O relacionamento entre entes de uma federação pode ser de 
natureza competitiva ou cooperativa. Teoricamente, a competi-
ção, por embutir controles automáticos, promove uma melhor 
atuação do conjunto. Como exemplo, convém notar que entes 



cujas decisões fiscais sejam percebidas como insustentáveis no 
médio e longo prazos podem arcar, ainda no curto prazo, com 
quedas na oferta de crédito e no nível de investimentos. Os recur-
sos, assim tornados disponíveis, seriam absorvidos por entes jul-
gados solventes por credores e investidores. Portanto, a competi-
ção por boas avaliações por parte dos órgãos ou agências classifi-
cadoras de risco de crédito teria propriedades autorreguladoras.

A combinação de competição fiscal com descentralização ad-
ministrativa busca aprimorar a qualidade das políticas públicas, 
bem como criar um ambiente propício a inovações institucionais 
e permitir maior controle por parte da sociedade sobre a estrutura 
tributária e o gasto público. Esse modelo, contudo, pode produ-
zir efeitos indesejáveis, como estimular um grau de concorrência 
tributária ou fiscal que gere resultados econômicos ineficientes 
no tempo e no espaço ou impossibilitar a execução de políticas 
públicas de caráter geral e redistributivo. Portanto, o desafio cen-
tral é impedir ou reduzir os efeitos indesejáveis da competição, 
preservando os seus benefícios por intermédio de transferências 
intergovernamentais e da harmonização dos sistemas tributários.

A cooperação, por sua vez, depende da formalização de me-
canismos financeiros como os consórcios públicos, envolvendo 
complexos arranjos institucionais. Nesse caso, a aplicação de 
sanções por inadimplemento das obrigações assumidas requer o 
preenchimento de formalidades contratuais e legais, envolvendo 
alguma demora e algum grau de incerteza quanto à sua eficácia 
(Teixeira, 2006).

Destaca-se que as federações enfrentam, com frequência, o 
problema do free rider (ou seja, do ente “caroneiro”), que esti-
mula o uso por seus cidadãos de serviços públicos mantidos por 
outros entes. Assim, onera-se o ente prestador do serviço público, 
enquanto o free rider minimiza os seus custos operacionais. Esse 
comportamento acontece quando, por exemplo, uma localidade 
limita-se, na área de saúde, a disponibilizar ambulâncias para o 
transporte de enfermos até hospitais de cidades que estejam im-
pedidas, legal ou eticamente, de adotar qualquer sistema de tria-
gem na admissão de novos pacientes.

Ademais, quando um ente subnacional tem a faculdade de 
transferir para o governo central as suas obrigações financeiras e/
ou dificuldades administrativas, isso pode, no limite, inviabilizar 
tanto a competição como a cooperação no âmbito da federação, 
pois toda a coletividade, especialmente aquela sem voz ativa nos 
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assuntos internos do ente em questão, arca com os custos das dis-
funções acumuladas. O resultado é um federalismo de natureza 
predatória, no qual o bônus é estritamente local, mas o ônus é 
eminentemente nacional. Dessa forma, a população de cada lo-
calidade não estabelece uma relação clara entre os deveres su-
portados (superdimensionados para alguns, subdimensionados 
para outros) e os direitos auferidos (subdimensionados para os 
primeiros, superdimensionados para os últimos, mesmo com a 
introdução de ajustes que busquem minimizar as diferenças exis-
tentes na capacidade contributiva).

2.  As Origens do Pacto Brasileiro

O modelo de federalismo adotado pela Constituição de 1891 
concedia aos estados poderes praticamente ilimitados. Essa am-
pla autonomia fiscal embutia diversas distorções: admitir que os 
estados contraíssem dívidas externas à revelia da União; permitir 
a cobrança do imposto de exportação – principal fonte de recei-
ta daquela época – inclusive no caso de estados sem comércio 
exterior, com sua cobrança incidindo sobre o mercado interno; 
possibilitar que os estados definissem suas fontes de receita, de tal 
forma que esses entes não apenas não transferiam recursos para 
os municípios como podiam tributar as receitas destes (Arraes e 
Lopes, 1999).

A desordem fiscal perdurou até a Revolução de 1930. No en-
tanto, embora tenha havido avanços em termos de organização 
e reforma do sistema tributário, a Constituinte de 1934 não pro-
moveu alterações relevantes na distribuição das receitas públicas 
entre as três esferas de governo.

Na Constituinte de 1946, a única alteração significativa foi a 
inclusão do imposto de indústrias e profissões como competên-
cia exclusiva dos municípios. Ainda assim, não houve melhoria 
substancial da participação da esfera municipal na repartição da 
carga tributária.

Durante o regime militar, de 1964 a 1985, as decisões de ca-
ráter tanto fiscal como tributário foram centralizadas. Ao mes-
mo tempo, aprimorou-se o sistema de transferências intergo-
vernamentais, baseado em fundos específicos, como os Fundos 
de Participação dos estados e do Distrito Federal (FPE) e dos 
Municípios (FPM).



Na Constituição de 1988, o sistema tributário permane-
ceu tripartido, dividido em impostos (não vinculados), taxas e 
contribuições de melhoria (ambas vinculadas), com os entes da 
Federação podendo instituir tributos pertencentes às três cate-
gorias. Também há as contribuições sociais, de intervenção no 
domínio econômico e de interesse de categorias profissionais ou 
econômicas – todas de competência da União, exceto no caso da 
contribuição para custeio do regime previdenciário dos servido-
res públicos de cada ente.

A nova Constituição disciplinou expressamente os impostos 
que competem aos estados82 e aos municípios83, ampliando a base 
tributária de ambas as esferas de governo. Além do mais, discri-
minou os impostos que cabem à União84, embora admitindo que 
outros possam ser instituídos mediante lei complementar.

A Lei Maior também aprimorou a sistemática de repasses de 
receitas para os entes subnacionais, consubstanciada nos fundos 
de participação (FPE e FPM), nas transferências 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 participações do FPE e do FPM na arrecadação do IR 
e do IPI, por exemplo, mais do que dobraram: de 10%, nos dois 
casos, para 21,5% e 24,5%, respectivamente. A participação dos 
municípios na repartição 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 Federação, também arrola entre 
os seus objetivos fundamentais a redução das desigualdades re-
gionais, permitindo, no plano do federalismo fiscal, que certas 
regiões sejam favorecidas por políticas que procurem promover 
o seu desenvolvimento. Coerentemente com esse objetivo, se, por 
um lado, as ampliações da base tributária beneficiaram os estados 
mais desenvolvidos, por outro, os critérios de repartição do FPE 

82   Impostos sobre circulação de mercadorias e serviços de transporte interes-
tadual e de comunicação (ICMS), sobre a propriedade de veículos automotores 
(IPVA) e sobre transmissão causa mortis e doações (ITCD).
83    Impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU), sobre 
transmissão de bens imóveis por ato intervivos (ITBI) e sobre serviços de qual-
quer natureza (ISS).
84   Impostos sobre a importação, sobre a exportação, sobre produtos industria-
lizados (IPI), sobre operações de crédito, câmbio e seguro (IOF), sobre a renda 
e proventos de qualquer natureza (IR) e sobre a propriedade territorial rural 
(ITR).
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passaram a atribuir tratamento preferencial às regiões Centro-Oeste, 
Nordeste e Norte. Dessa forma, as receitas disponíveis (ou seja, 
aquela detida após as transferências constitucionais) de estados e 
municípios, em relação ao PIB, aumentaram no período de 1988 
a 1990.

Os incrementos na disponibilidade de recursos de estados e 
municípios tiveram como contrapartida a expansão tanto dos 
gastos incorridos como dos benefícios fiscais oferecidos. Estes 
últimos, ao buscar ampliar as estruturas econômicas locais, con-
tribuíram para a chamada “guerra fiscal”.

3.  A Federação na Constituição Brasileira

A Federação brasileira é resultado, conforme o art. 1º da 
Constituição federal, da união indissolúvel dos estados e municí-
pios. Destaca-se que não será objeto de deliberação a proposta de 
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado, conforme 
o art. 60, § 4º, inciso I, da Carta Magna.

As atribuições da União e dos entes subnacionais foram repar-
tidas de forma conjugada, estabelecendo-se competências exclu-
sivas e privativas, bem como comuns e concorrentes. Destacam-
se os seguintes dispositivos da Lei Maior:

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

2)	 competências materiais comuns da União, dos estados 
e dos municípios: art. 23;

3)	 competências legislativas concorrentes da União e dos 
estados: art. 24;

4)	 competência residual dos estados: art. 25;
5)	 competência residual dos municípios: art. 30;
6)	 competências das unidades da Federação em matéria 

tributária: art. 150 e seguintes.
Especificamente acerca da questão tributária, a Constituição 

Federal discrimina os tributos que podem ser estabelecidos por 
cada ente: os da União constam do art. 153; os dos estados, do 
art. 155; e os dos municípios, do art. 156. Além do mais, os arts. 157 a 
162 preveem a participação tanto dos estados na arrecadação de 
impostos federais como dos municípios na arrecadação de im-
postos federais e estaduais.



A repartição de competências adotada é bastante complexa. 
Embora seja lícito supor que os constituintes de 1988 almejassem 
um federalismo equilibrado, conciliando autonomia e eficiência 
administrativa, logrou-se, ao final, um estado concentrado, com 
a União detendo a maior parcela de poderes.

O atual ordenamento limita bastante o campo de atuação 
dos estados. A competência residual prevista no art. 25, priva-
tiva desses entes, configura-se, na prática, inexistente, pois a 
Constituição federal discrimina de forma exaustiva as matérias 
sujeitas à atuação exclusiva ou privativa da União, esgotando o rol 
de temas jurídicos relevantes. Ademais, ao atribuir competências 
privativas aos municípios, a Lei Maior impôs outra limitação aos 
estados, que deixaram de poder dispor sobre a organização dos 
poderes locais.

Convém notar que o parágrafo único do art. 22 permite à 
União, por meio de lei complementar, delegar aos estados compe-
tência para legislar sobre matérias que lhe cabem privativamente. 
Essa hipótese, entretanto, tem ocorrido raramente, como no caso 
da Lei Complementar nº 103, de 2000, que permite que os legis-
lativos estaduais disponham sobre pisos salariais.

Assim, a ação legislativa dos estados está restrita às compe-
tências comuns e concorrentes, previstas nos arts. 23 e 24. No 
entanto, o parágrafo único do art. 23 estipula que lei comple-
mentar federal definirá as formas de cooperação entre os entes 
da Federação no caso de competências comuns, enquanto o art. 24 
especifica as matérias de competência concorrente da União e es-
tados, determinando que compete à primeira editar normas ge-
rais sobre essas matérias (conforme o § 1º). São dispositivos que 
também limitam o campo de atuação dos estados, embora não 
excluam a competência suplementar desses entes (conforme o § 2º). 
Efetivamente, na ausência de lei federal sobre normas gerais, os 
estados têm plena competência legislativa para buscar atender às 
suas peculiaridades (conforme o § 3º), mas com a ressalva de que 
lei federal superveniente suspende a eficácia das leis estaduais no 
que lhe for contrário (conforme o § 4º). Assim, as leis federais 
sempre têm proeminência sobre as leis estaduais.

Em decorrência do pouco destaque que têm, os legislativos 
estaduais dedicam-se, preponderantemente, ao controle da admi-
nistração pública estadual, pouco participando na criação de di-
reitos dos cidadãos ou no disciplinamento do exercício de direitos 
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fundamentais. Esse desprestígio reflete-se em suas Constituições 
– em geral, meras transcrições do texto federal.

No passado recente, os estados e municípios passaram a en-
frentar uma nova ordem de restrições, resultante (i) do reforço do 
controle dos seus gastos por normas federais como as Leis Camata 
I e II, e a Lei de Responsabilidade Fiscal (Leis Complementares 
nos 82, de 1995, 96, de 1999, e 101, de 2000); (ii) das restrições 
impostas às suas ações por meio dos acordos de refinanciamen-
to das suas dívidas pela União; e (iii) do crescimento no núme-
ro de vinculações de receitas e/ou gastos, por meio das quais o 
Congresso Nacional estipula, para todos os entes, valores ou per-
centuais mínimos que devem ser despendidos em programas es-
pecíficos, como no caso das áreas de educação e saúde.

Em síntese, no que tange à repartição de competências, o pac-
to federativo brasileiro é do tipo cooperativo. Na prática, todavia, 
a União e os entes subnacionais mantêm relacionamento desor-
denado e predatório (MENDES e GALL, 2000). Há problemas de 
ineficiência na alocação dos recursos disponíveis, bem como dis-
putas crônicas em torno da partilha e/ou liberação das receitas pú-
blicas, e da concessão de benefícios fiscais por um ente, para atrair 
investimentos, em detrimento de seus congêneres. Há, portanto, 
uma tensão permanente entre todas as partes interessadas.

Impõe-se notar que o governo é financiado por tributos pró-
prios e transferências federais, com essas últimas sendo observa-
das imperfeitamente pelos cidadãos. Assim, a parcela dos fundos 
públicos passível de ser capturada pela classe política varia se-
gundo a fonte desses fundos: quanto maior o volume de tributos 
próprios, menor a parcela capturada em decorrência da maior 
transparência. Gadenne (2016), por exemplo, ao avaliar o impac-
to do Programa de Modernização da Administração Tributária e 
da Gestão dos Setores Sociais Básicos (PMAT), constatou que o 
programa aumentou a arrecadação própria em pelo menos 12% 
após seis anos, bem como proporcionou a uma maior provisão de 
educação e uma menor incidência de corrupção na comparação 
com as transferências.

Além do mais, a forte dependência dos entes subnacionais de 
transferências advindas do governo federal, combinado com a 
complexidade e a opacidade do nosso sistema tributário, é um 
importante indutor de ilusão fiscal – comum em federalismos de 
natureza predatória. Neste caso, os contribuintes tendem a su-
bestimar os custos dos bens e serviços providos pelo governo, 



demandando-os em volume superior ao que fariam na ausência 
de ilusão (araujo e siqueira, 2016).

4.  A Crise Federativa Evidenciada

Após 1988, os conflitos entre os três níveis de governo têm 
sido recorrentes, envolvendo competências legais e tributárias, 
requisitos prévios para a contratação de operações de crédito e 
até mesmo disputas fronteiriças (vide Anexo). O lócus desses 
conflitos tem sido o STF, ao qual compete processar e julgar, ori-
ginariamente, as causas e os conflitos entre a União e os estados, 
a União e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as 
respectivas entidades da administração indireta, conforme o art. 102, 
inciso I, alínea f, da Constituição federal.

No entanto, somente em fevereiro de 2010, esses conflitos ga-
nharam especial relevo. Naquela ocasião, o STF declarou a in-
constitucionalidade, sem a pronúncia da nulidade, do art. 2º e do 
Anexo Único da Lei Complementar nº 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 regiões Centro-Oeste, Nordeste e Norte, e 15% para as regiões 
Sudeste e Sul. Os coeficientes valeriam até o exercício de 1991. 
A partir de 1992, seriam substituídos por novos critérios, defi-
nidos com base nos resultados do censo demográfico de 1990. 
Isso, porém, permaneceu pendente de discussão e aprovação pelo 
Congresso Nacional, continuando em vigor os coeficientes origi-
nais.

Em sua decisão, 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 afirmação de que os 
coeficientes não promoviam o equilíbrio socioeconômico en-
tre os estados, como requerido pelo art. 161, inciso II, da Carta 
Magna.85 Segundo o relator, ministro Gilmar Mendes, deve ha-
ver a possibilidade de revisões periódicas desses coeficientes, de 

85   Esse dispositivo também determina que cabe à lei complementar estabelecer 
os critérios de rateio do FPE, entre outros fundos, enquanto o parágrafo único 
do art. 39 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) prevê 
que essa norma deveria ser votada até doze meses após a promulgação da nova 
Constituição.
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modo a se avaliar criticamente se os até então adotados ainda estão 
em consonância com a realidade econômica dos entes federativos 
e se a política empregada na distribuição dos recursos produziu o 
efeito desejado.86

Como o montante entregue aos estados por meio do FPE é 
fixo, conforme previsão constitucional, a decisão 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 teríamos uma vívida demonstra-
ção dos problemas associados à crescente judicialização das rela-
ções federativas, em prejuízo da dimensão contratual ou, ainda 
melhor, consensual inerente a todo “pacto” político.

5.  Buscando um Diagnóstico Global

Em face da decisão acerca do FPE, o Senado Federal ins-
tituiu comissão com a finalidade de analisar e propor soluções 
para questões relacionadas ao sistema federativo (Comissão de 
Especialistas para Análise do Sistema Federativo).87 A comissão 
era integrada por Bernard Appy, Fernando Rezende, Ives Gandra 
Martins da Silva, João Paulo dos Reis Velloso, Luís Roberto 
Barroso, Manoel Felipe Rêgo Brandão, 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-secretário da 
Receita Federal), respectivamente. O objetivo da comissão era 
propor novas regras para o pacto federativo.

Em 28 de maio de 2012, o Jornal do Senado assim resumiu os 
desafios da nova comissão:88

As relações dentro da Federação estão estremecidas. Estados 
brigam com estados e estados brigam com a União. O que está 
em disputa é dinheiro – cada um luta com unhas e dentes por 
um pedaço maior do bolo dos recursos públicos. Há o dinheiro 
do FPE, fatiado entre 27 entes. Há o dinheiro da dívida que os 
estados têm com a União. Há o dinheiro do ICMS, o imposto 
que representa a principal fonte de receita dos estados. E há o 

86   Vide: https://tinyurl.com/aym7u5g. Acesso em: 30/3/2018.
87   Ato do Presidente do Senado Federal nº 11, de 2012.
88   Disponível em: https://tinyurl.com/ydgvdgo6. Acesso em: 30/3/2018.



dinheiro cobrado das empresas de petróleo (os royalties) e re-
partido entre União, estados e municípios. Nas quatro situações, 
fórmulas levam ao quinhão que cabe a cada estado e à União. 
No passado, satisfaziam todas as partes. Com o tempo, ficaram 
obsoletas. Hoje até provocam prejuízos.

Diante dessa situação, os entes da Federação buscam avolumar 
seus quinhões a todo custo. Alguns exageram nas isenções de 
ICMS para atrair empresas e investimentos. Outros entraram na 
Justiça para que a partilha do Fundo de Participação lhes fosse 
mais favorável. É legítimo o desejo de dinheiro. Sem ele, afinal, 
não se constroem hospitais, escolas, estradas. Sem ele, a máquina 
pública não anda. O problema é que, para que um estado ganhe, 
outro estado (ou a União) precisa perder.

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

6. Simulando Compensações Cruzadas89

A Comissão de Especialistas adotou como ponto de partida 
exercício aritmético destinado a avaliar os ganhos e perdas dos 
estados decorrentes de eventuais reformas (i) do FPE; (ii) do 
ICMS; (iii) da distribuição de royalties e participações especiais 
incidentes sobre a produção de petróleo e derivados; e (iv) da re-
negociação da dívida dos estados com a União.

O exercício 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 possível tirar proveito desses 
ganhos ou perdas para se fazer a melhor reforma possível, em 

89   Baseado na Nota Informativa nº 1.204, de 15 de maio de 2012, do consultor 
legislativo do Senado Federal Marcos Mendes.



146 147

termos técnicos, em cada uma das quatro áreas aqui tratadas. 
Destaca-se que: (i) não foram exploradas diversas possibilidades 
de reforma; (ii) escolheu-se uma proposta representativa para 
cada tópico; e (iii) não foram feitos exercícios baseados em perío-
do de transição e alíquotas diferenciadas, por exemplo.

O cenário para o ICMS adotou como base uma reforma que 
tornasse a alíquota interestadual igual a zero (KHAIR, 2011). Com 
essa reforma, o tributo passaria a ser pago ao estado no qual o 
contribuinte utiliza os serviços públicos, seria possível desarmar a 
guerra fiscal e seria viável a simplificação da legislação, reduzindo 
os custos administrativos dos contribuintes e do próprio fisco.

Os cenários para as receitas decorrentes da exploração de 
petróleo e o FPE, por sua vez, basearam-se, respectivamen-
te, no Projeto de Lei nº 2.56, de 201190, e no Projeto de Lei 
Complementar nº 50, de 1999.

O cenário para a renegociação das dívidas estaduais, por fim, 
tomou o valor estimado dos pagamentos anuais das prestações 
das dívidas, a partir do atual saldo devedor, e aplicou um descon-
to de 20%, tido como um resultado provável da negociação em 
torno do passivo. A Tabela 1 consolida os resultados dos quatro 
cenários, bem como calcula o impacto em termos da receita cor-
rente líquida (RCL) de cada ente.91

90   Posteriormente transformado na Lei nº 12.734, de 2012, que “modifica as 
Leis nº 9.478, de 6 de agosto de 1997, e nº 12.351, de 22 de dezembro de 2010, 
para determinar novas regras de distribuição entre os entes da Federação dos 
royalties e da participação especial devidos em função da exploração de pe-
tróleo, gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos, e para aprimorar o marco 
regulatório sobre a exploração desses recursos no regime de partilha”.
91   Valor anual apurado no 4º quadrimestre de 2011 (no caso de AM e AP, 3º 
quadrimestre de 2011).



Tabela  1:  Ganhos e Perdas das Reformas do FPE, ICMS, 
Participações do Petróleo e Renegociação da Dívida Estadual

(em R$ milhões)

UF
FPE 
(A)

ICMS 
(B)

Petróleo 
(C)

Renego-
ciação 

da Dívida 
(D)

Total 
(E=A+...+D)

RCL 
(F)

Total/
RCL 

(G=E/F)

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 – 1.815 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 – 1.582 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 42%

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 – 1.435 13.791 – 10%

SE – 555 361 40 43 – 111 4.914 – 2%

SP 1.131 – 1.891 412 3.156 2.807 106.633 3%

TO – 727 201 190 19 – 318 4.549 – 7%

Fonte: Nota Informativa nº 1.204, de 15 de maio de 2012, do consultor legis-
lativo do Senado Federal Marcos Mendes.
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Em relação ao ICMS, observa-se que apenas cinco estados te-
riam perdas relevantes, como proporção de suas RCL: AM, ES, 
MS, GO e SC. Convém notar que, por esse critério, SP teria per-
das pouco relevantes. Já as perdas de AM devem estar superesti-
madas, pois os cálculos basearam-se em notas fiscais eletrônicas, 
sendo que esse estado oferece incentivos tributários que pratica-
mente anulam o imposto destacado nas notas fiscais informadas 
aos demais membros da Federação. O pequeno número de esta-
dos perdedores e a ordem de grandeza das perdas faziam crer que 
seria possível a organização de um fundo de compensação (par-
cial ou total), financiado pela União e pelos estados ganhadores, 
que viabilizaria politicamente a implementação dessa reforma.

No caso das receitas decorrentes da exploração de petróleo, 
haveria apenas dois grandes perdedores: RJ 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 não se compensar: dezenove estados ganhariam na re-
distribuição tanto do ICMS como dos royalties.

No que tange ao FPE, os estados prejudicados nas reformas 
tratadas anteriormente seriam parcialmente compensados no 
presente cenário, 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-
ploração de petróleo. Há uma evidente complementaridade entre 
a reforma do FPE e as outras duas, o que deveria tornar política 
e tecnicamente mais fáceis a sua adoção caso fossem tratadas em 
conjunto.

Por fim, na renegociação da dívida, todos os estados ganha-
riam. No entanto, isso não seria suficiente para anular as perdas 
dos dois grandes perdedores (AM e ES). Já os perdedores inter-
mediários, GO e MS, teriam pequena melhora em seu resulta-
do final. Ou seja, essa reforma, se aplicada uniformemente, não 
compensaria as perdas observadas nos demais cenários, servin-
do, no âmbito de uma estratégia global, para tão somente atrair 
o apoio dos estados mais beneficiados ao conjunto de reformas.

Em síntese, as simulações reafirmam que seria vantajoso tra-
tar conjuntamente as quatro questões submetidas à Comissão de 
Especialistas.



7.  Repensando a Federação Brasileira

Os trabalhos da Comissão de Especialistas envolveram um 
conjunto ainda maior de cenários, buscando repensar em bases 
racionais a Federação brasileira. Os relatórios finais92 continham 
as seguintes proposições, com suas respectivas justificações:

a) propostas de emenda constitucional:

I – fixação de novas bases para o federalismo fiscal brasilei-
ro, com a instituição de um código próprio;

II – elevação da parcela do IPI transferida para os estados e 
municípios exportadores e alteração nos respectivos cri-
térios de rateio;

III – vedação ao estabelecimento de normas, de âmbito na-
cional, que repercutam sobre a remuneração de servido-
res estaduais e municipais; e

IV – alteração nos critérios de rateio da cota-parte munici-
pal do ICMS;

b) projetos de lei complementar:

I – estabelecimento, em caráter excepcional em relação ao 
disposto no art. 35 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei 
Complementar nº 101, de 2000), de condições para refi-
nanciamento de dívidas contratadas com a União pelos 
estados, Distrito Federal e municípios;

II – regulamentação da forma como, mediante deliberação dos es-
tados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios 
fiscais, no âmbito do ICMS, serão concedidos e revogados, em 
conformidade com o disposto na alínea g do inciso XII do § 2º 
do art. 155 da Constituição federal;

II – alteração da Lei Complementar nº 62, de 1989, para dis-
por sobre os critérios de rateio do FPE; e

III – alteração do Código Tributário Nacional – CTN (Lei nº 
5.172, de 1966), para instituir cadastro único dos contri-
buintes, pessoas físicas e jurídicas;

c) outras proposições:

I – instituição, no Código Penal (Decreto-Lei nº 2.848, de 
1940), do tipo penal relacionado com práticas da guerra 

92   Disponíveis em: https://tinyurl.com/yckrlf4k e https://tinyurl.com/y83uzfev. 
Vide, ainda: https://tinyurl.com/ycfp6rq8. Acesso em 30/3/2018.
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fiscal por agentes públicos, no âmbito dos crimes contra 
as finanças públicas; e

II – redução gradual, mediante resolução do Senado Federal, 
das alíquotas do ICMS aplicáveis às operações e presta-
ções interestaduais. 

Duas outras questões assumiram conotação especial: (i) a re-
partição, os critérios de rateio e a destinação das receitas decor-
rentes da exploração de petróleo, gás natural e outros hidrocar-
bonetos fluidos, e (ii) a tributação pelo ICMS das operações e 
prestações interestaduais destinadas ao consumidor final e reali-
zadas de forma não presencial. Em ambos os casos, as matérias já 
tinham sido apreciadas pelo Senado Federal na legislatura então 
em curso. Não haveria, portanto, como submeter anteprojetos de 
normas a esse respeito. Tendo em vista o propósito de aperfeiçoar 
os projetos, ainda em tramitação no Congresso Nacional, a co-
missão optou por sugerir emendas àquelas proposições.

O relatório também enumerou questões que não foram exa-
minadas, mas que são igualmente importantes para qualquer dis-
cussão sobre federalismo fiscal:

a) desestímulo à guerra fiscal no âmbito do ISS;

b)	 fixação de novos critérios de rateio do FPM;

c)	 revisão da legislação aplicável à Compensação Financeira 
pela Exploração de Recursos Minerais (CFEM);

d)	 revisão do CTN no que se refere a tributos e à repartição 
de receitas tributárias, que se encontram ultrapassados 
em virtude da Constituição de 1988 e de normas infra-
constitucionais subsequentes;

e)	 elaboração de leis complementares relativas à coopera-
ção intergovernamental setorial, a que se refere o pará-
grafo único do art. 23 da Constituição federal; e

f)	 elaboração do Código do Federalismo Fiscal, caso pros-
perasse o anteprojeto que o introduzia no nosso ordena-
mento constitucional.

Havia, consequentemente, elementos para uma ampla refle-
xão sobre o nosso regime federativo.



8.  A Reflexão Frustrada

O cenário virtuoso que inspirou a criação da Comissão de 
Especialistas, entretanto, não demorou a dar lugar a um clima 
vicioso, embalado pela rigidez das normas regimentais e pela 
ausência de um avalista que balizasse as compensações cruzadas 
requeridas pelas várias iniciativas.

Em regimes federativos com instâncias deliberativas horizon-
tais débeis e alto grau de judicialização, como no caso brasileiro, 
compete ao governo central atuar como coordenador das ações 
dos entes subnacionais. Assim tem sido, com algum sucesso, nos 
campos da educação e da saúde. Outro exemplo foram os progra-
mas de ajuste fiscal firmados no final da década de 1990, em um 
autêntico processo de tentativa e erro, tantos foram os fracassos 
colecionados nos anos anteriores. No caso do pacto federativo, 
todavia, a União tem falhado de maneira recorrente em desempe-
nhar o papel que lhe caberia. A discussão em torno do rateio do 
FPE não foi exceção a essa regra.

Ainda antes da instituição da Comissão de Especialistas ficou 
evidente que a União não participaria das tratativas sobre o novo 
rateio. Esse posicionamento ocorreu, por exemplo, no decorrer 
do colóquio “Federalismo Fiscal e Combate às Desigualdades: 
Repartição Intergovernamental de Receitas Tributárias”, pro-
movido pela Subchefia de Assuntos Federativos da Secretaria de 
Relações Institucionais da Presidência da República em 22 e 23 
de julho de 2010.

O colóquio tinha como objetivo reunir demandas nacionais e 
experiências internacionais relativas à distribuição dos recursos 
fiscais em regimes federativos. A discussão contou com a par-
ticipação 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 François Bremaeker (Organização “Transparência 
Municipal”). O evento contou ainda com a participação de secre-
tários estaduais da fazenda, do Presidente da Associação Brasileira 
das Secretarias de Finanças das Capitais, de representantes da 
Secretaria do Tesouro Nacional, da Receita Federal do Brasil, 
do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada, do Conselho de 
Desenvolvimento Econômico e Social, da Consultoria Legislativa 
do Senado Federal, da Associação Brasileira de Municípios, da 
Confederação Nacional dos Municípios, da Frente Nacional dos 
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Prefeitos e da sociedade civil. Naquela ocasião, o Secretário-
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 não permitem que proposições de natureza distinta tramitem 
conjuntamente, e a ampla liberdade usufruída pelos parlamenta-
res na definição da pauta legislativa, com o diagnóstico encam-
pado no momento da instituição da Comissão de Especialistas 
não tendo efeitos vinculantes sobre as decisões subsequentes, o 
resultado é que o trabalho desenvolvido não teve continuidade. 
Um único anteprojeto foi aproveitado integralmente, na forma 
da Proposta de Emenda à Constituição nº 136, de 2015, que altera 
a parcela do produto da arrecadação do imposto sobre produtos 
industrializados a ser entregue pela União aos estados e ao Distrito 
Federal, bem como os respectivos critérios de rateio de que tratam 
o inciso II e o § 2º do art. 159 da Constituição, que ainda aguarda 
deliberação da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do 
Senado Federal.

O rateio da FPE, que requeria solução urgente, acabou sen-
do tratado isoladamente,93 com o anteprojeto apresentado ins-
pirando a nova norma, mas ajustado de modo a tornar residuais 
as mudanças em relação ao rateio original. Com efeito, a Lei 
Complementar nº 143, de 2013, superindexou as cotas-parte pa-
gas em 2015 (IPCA + 75% da variação real do PIB), fixou teto de 
0,070 e piso de 0,012 para o fator representativo da população 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 arrecadação de IR e IPI 
será de 3% após 2016, hipótese otimista, as novas regras incidirão 
sobre 7,72% do montante a ser rateado em 2026 e sobre 46,27% 
em 2100, conforme o Gráfico 1.

93   A renegociação das dívidas subnacionais também foi tratada isoladamente, 
na forma da Lei Complementar nº 148, de 2014, alterada pela Lei Complementar 
nº 151, de 2015.



Gráfico 1: Simulação da Evolução do Rateio do FPE

Fonte: Rocha (2013b).

A exemplo do rateio de tributos arrecadados pelo governo 
central na Índia e em outras federações africanas e latino-ame-
ricanas, a parcela variável do FPE continuará sendo partilhada 
segundo um modelo paramétrico, baseado nos critérios “popula-
ção” e “renda per capita”. O risco de uma competição predatória 
entre os entes subnacionais impediu que se avançasse na discus-
são em torno da adoção de modelos equalização fiscal, como os 
das federações alemã, australiana e canadense, e mesmo de paí-
ses unitários, 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 distância entre a receita 
de um estado e a receita dos demais. Dessa forma, p. ex., caso 
houvesse três 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 arrecadação.

A decisão do STF acerca do rateio do FPE evidenciou as in-
suficiências do federalismo fiscal brasileiro, mas pressionou um 
único nível de governo, os estados, permitindo que o governo 
Federal se esquivasse de qualquer ônus advindo da nova norma. 
Com isso, perdeu-se uma grande oportunidade para uma refle-
xão mais apurada sobre os deveres e obrigações de cada ente. Em 
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breve, essa descoordenação 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 alteração na Lei Kandir. Aprovou, em 
21 de novembro de 2017, parecer contendo substitutivo que fixa 
a compensação devida aos entes subnacionais pela não incidência 
do ICMS sobre as exportações de produtos primários e semiela-
borados em R$ 19,5 bilhões para 2019, em R$ 29,25 bilhões para 
2020 e em R$ 39 bilhões para os exercícios subsequentes, corri-
gidos pelo IPCA, e estabelece que esses entes receberão repasses 
mensais destinados a compensar, em até trinta anos, as perdas 
acumuladas desde 1996.94

Esse encontro de contas exigirá abatimentos da ordem de 
R$ 548,8 bilhões, em valores de 1º de julho de 2017, conforme cálcu-
los do Comitê dos Secretários de Fazenda dos Estados e do Distrito 
Federal (Comsefaz), nos haveres financeiros da União junto a estados 
e municípios. Segundo o Balanço Geral da União, esses haveres to-
talizaram, em 31 de dezembro de 2016, R$ 556,7 bilhões e geraram, 
naquele exercício, receitas financeiras de R$ 24,9 bilhões. No presen-
te contexto de forte crise fiscal, substancial elevação das despe-
sas correntes com transferências para os entes subnacionais con-
correrá para o não cumprimento, já em 2019, do Novo Regime 
Fiscal, instituído pela Emenda Constitucional nº 95, de 2016.

Essa elevação das despesas correntes, combinada com a redu-
ção nas receitas financeiras decorrente da baixa de haveres de-
tidos pela União, tornará ainda mais difícil, senão impossível, o 
cumprimento da regra de ouro das finanças públicas, que prevê 
que as receitas advindas de operações de crédito não podem su-
perar as despesas de capital (art. 167, inciso III, da Constituição 
federal).

Os riscos assinalados demonstram que a não compensação 
ou a não provisão de recursos compatíveis com os dispêndios 
gerados pelo substitutivo é incompatível com uma gestão fiscal 

94   Vide: https://tinyurl.com/y73tyeu3. Acesso em: 30/3/2018.



responsável, podendo criar, se bem sucedida, um grave impasse 
entre os Poderes.

10.  A Descoordenação Federativa

Mendes et al. (2008) destacam que as transferências incondi-
cionais, obrigatórias e sem contrapartida predominam entre nós. 
São transferências com amparo constitucional. Elas têm como 
características positivas a elevada autonomia dos governos sub-
nacionais e a alta independência em relação a fatores políticos. 
No entanto, é perceptível a perda de expressão relativa, ao longo 
do passado recente, desse tipo de transferência. Multiplicam-se 
as soluções ad hoc, sem correto embasamento na Lei Maior, em 
prejuízo do equilíbrio entre as várias esferas de governo.

Exemplificam a mencionada perda de expressão os auxílios 
complementares para fomentar exportações concedidos por nor-
mas ordinárias, e as compensações de perdas observadas no FPM, 
no FPE e, mais recentemente, na arrecadação do ICMS.95 Embora 
incondicionais e sem contrapartida, não contam com amparo 
constitucional e, por extensão, expõem estados e municípios às 
contingências próprias do ciclo orçamentário federal (ROCHA, 
2013a). O Tribunal de Contas da União (TCU), por exemplo, 
foi bastante categórico ao examinar os auxílios no Relatório do 
Acórdão de Plenário nº 2.201, de 2008:

As transferências de recursos federais (...) com o propósito de 
fomentar as exportações, segundo critérios distintos daqueles 
fixados na (...) (Lei Kandir) não preenchem os requisitos para 
serem considerados transferências voluntárias (...).

[Essa sistemática] (...) fomenta o surgimento de uma “babel de 
transferências intergovernamentais”, classificadas como “obriga-
tórias” ou “voluntárias” ao bel-prazer do Poder Executivo, que 
arbitra o rótulo que lhe convém para a transferência da União, 
de acordo com as circunstâncias e conveniências, sem qualquer 
objetividade (...).

Em linhas gerais, essa crítica também vale para as compen-
sações mencionadas. A presente ressalva não se refere ao mérito 

95   Leis nos 12.058, de 2009, e 12.306, de 2010, e Medida Provisória nº 599, de 
2012.
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dos auxílios e das compensações, mas sim ao formato legal ado-
tado. Sem pretender adentrar o campo doutrinário, uma simples 
analogia deve bastar para ilustrar o problema em comento. Ora, 
é fácil supor que os governos subnacionais endossem o entendi-
mento de que leis federais não podem impor obrigações às de-
mais esferas de governo, salvo previsão constitucional específica 
ou acordo expresso entre as partes. Dado isso, consideramos ra-
zoável postular que esse princípio também vale para as normas 
que pretendam assegurar direitos (ou, no caso em tela, recursos 
financeiros). Admitir aportes incondicionais e sem contrapartida 
da União em favor de estados e municípios cria um grau de incer-
teza orçamentária 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 líquidos, alguns poucos estados pagadores 
e vários recebedores. A cooperação (e a confiança) entre entes 
é, portanto, essencial. A Constituição federal, contudo, não trata 
desse tema de maneira exaustiva, em que pese o disposto no seu 
art. 23, parágrafo único.96 Basta notar que o Conselho Nacional 
de Política Fazendária, que é o órgão consultivo por excelência 
da política tributária federativa97 resulta de convênios entre as fa-
zendas federal e estaduais.98 Não há uma previsão constitucional 
que requeira a participação dos governos estaduais. O conselho 
citado está apenas tacitamente abrigado pelo art. 199 do CTN e 
pelo art. 2º da Lei Complementar nº 24, de 1975. O primeiro dis-
positivo prevê que as fazendas públicas da União e dos entes sub-
nacionais prestarão assistência mútua. O segundo, por sua vez, 
estipula que os convênios para a concessão de isenções do ICMS 
serão celebrados em reuniões para as quais serão convocados re-
presentantes de todos os estados e do Distrito Federal, presididas 
por representantes do governo federal. Trata-se, assim, mais de 
uma negociação entre pares do que de uma imposição legal.

96   Leis complementares fixarão normas para a cooperação entre a União e os 
estados, o Distrito Federal e os municípios, tendo em vista o equilíbrio do desen-
volvimento e do bem-estar em âmbito nacional.
97   Ainda que o seu campo de atuação se limite, do ponto de vista legal, à regu-
lamentação do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias 
e sobre prestações de serviços de transporte interestadual, intermunicipal e de 
comunicação (ICMS).
98   Convênios ICM nº 8, de 1975, e ICMS nos 17, de 1990, e 133, de 1997.



O resultado alcançado é operacionalmente estável em decor-
rência da convergência de objetivos entre todos os envolvidos, 
uma vez que o monitoramento recíproco é do interesse direto 
das várias secretarias estaduais de fazenda. O mesmo, porém, 
não ocorre em outros campos, como se as decisões de gasto, de 
endividamento ou de contabilização de receitas e despesas não 
tivessem repercussões sistêmicas, afetando a demanda e a oferta 
agregadas, o nível de equilíbrio da taxa de juros e a reputação dos 
demonstrativos fiscais.

11.  O (Des)Pacto

O federalismo brasileiro tem como principal característica a 
transferência de montantes auferidos pela União em prol de es-
tados e municípios ou pelos estados em prol dos municípios que 
os integram. As transferências se dão na forma de compartilha-
mentos ou compensações constitucionais e legais ou de parcerias 
voluntárias firmadas mediante acordos, contratos ou convênios. 
Os dois grandes embates jurídicos relatados anteriormente tive-
ram origem justamente em desacordos sobre os montantes trans-
feridos. São dois exemplos do predomínio da judicialização sobre 
a noção de “pacto”, este último entendido como expressão de um 
acordo sobre meios e fins entre as partes envolvidas. Quando os 
direitos e deveres de cada esfera de governo são discutidos em 
termos estritamente jurídicos, temos um jogo de “soma zero”, 
onde o ganho de uma parte implica perda para outra. Perde-se de 
vista a possibilidade da construção de soluções negociadas mutu-
amente benéficas.

Na prática, há uma demanda latente por mais transferências, 
especialmente de receitas federais para os entes subnacionais, 
independentemente de qualquer consideração sobre eficiência 
econômica ou de sustentabilidade fiscal. No entanto, quaisquer 
reforços nesse tipo de transferência tendem a afetar as contas pú-
blicas de quatro maneiras:

a)	 compressão dos gastos discricionários, especialmente 
dos investimentos;

b)	 redução do superavit primário, aumentando o mon-
tante da dívida pública e, consequentemente, dificul-
tando a redução da taxa de juros básica da economia;
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c)	 aumento da carga tributária mediante a elevação de 
algum tributo, diminuindo a renda disponível das fa-
mílias e empresas;

d)	 uma combinação das três situações anteriores.
A redução do investimento público federal, o aumento do 

montante da dívida pública e a elevação da carga tributária são 
situações que limitam a capacidade de crescimento do país. Para 
que o reforço almejado fosse considerado ao menos neutro em 
termos macroeconômicos, seria preciso compensá-lo contendo-
se os principais itens de gastos correntes da União (custeio, pes-
soal, previdência, assistência social, etc.). As condições políticas e 
jurídicas99 para isso, contudo, não parecem presentes.

Claro que, na margem, os entes subnacionais sempre poderão 
obter alguns ganhos. O que parece improvável é que se logre, em 
condições de normalidade institucional, uma ampla redefinição 
do rateio da carga tributária entre os vários níveis de governo. 
Para além das medidas pontuais de redistribuição de receitas pú-
blicas, há dois campos que poderiam ser mais bem explorados: 
(i) a experimentação de novos arranjos legais e administrativos; e 
(ii) o aprimoramento da gestão do gasto público.

Em relação ao primeiro campo, embora o setor público brasi-
leiro seja fortemente influenciado por nossa tradição jurídica, sis-
tematicamente perseguindo soluções que estejam ancoradas em 
juízos formais absolutos e universais, já deveria estar claro que a 
dinâmica social está repleta de situações de caráter contingen-
te e singular. Nesse contexto, nada mais apropriado ao encontro 
da melhor solução do que simplesmente comparar os resultados 
das soluções possíveis. Entendemos que a previsão contida no 
parágrafo único do art. 22 da Constituição Federal poderia ser 
acionada com mais frequência, delegando-se aos estados com-
petência para legislar sobre matérias que cabem privativamente 
à União.

No caso da contabilização de receitas e despesas, em especial, 
são evidentes os conflitos de competência entre, de um lado, os 
órgãos de controle externo de estados e municípios100 e, de outro, 

99   Sobre estas últimas, há, por exemplo, a já citada fixação de valores ou percen-
tuais mínimos que devem ser despendidos em educação e saúde e o consagrado 
princípio jurídico da irredutibilidade dos valores nominais de salários, pensões 
e aposentadorias.
100   Cfe. os arts. 71, inciso II, e 75 da Lei Maior.



a STN, em substituição ao Conselho de Gestão Fiscal (CGF).101 
Afinal, se a interpretação é inerente ao ato de julgar, como uma 
instância infraconstitucional promoverá a harmonização e coor-
denação entre os entes da Federação? E essa ressalva permaneceria 
válida ainda que o CGF já estivesse funcionando.

Momentaneamente, as atribuições de normatização e moni-
toramento do órgão central de contabilidade do Governo Federal 
encontram amparo nos programas de reestruturação e de ajuste 
fiscal firmados na década de 1990 – um ato voluntário dos go-
vernos estaduais. No entanto, o fim desses programas, em 2027–
2030, fragilizará sobremaneira o papel central exercido pela STN 
no controle das finanças públicas. Conceber soluções legais e 
constitucionais para essa lacuna normativa é, por exemplo, uma 
condição necessária para a introdução, no rateio dos fundos 
constitucionais, de critérios de equalização 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 proporcionará, 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 Austrália também se deparou com a ne-
cessidade de promover uma compatibilização das regulamenta-
ções adotadas por seus estados e territórios. Ademais, a coope-
ração entre estes era obstada pela falta de mecanismos efetivos 
de coordenação e a insatisfação com a distribuição de receitas 
fiscais era muito elevada. Diante disso, aquele país instituciona-
lizou o debate entre o governo central e os governos estaduais e 
territoriais. Os assuntos passaram a ser discutidos previamente, 
colhendo subsídios para o processo decisório. Isso resultou na 
criação do Conselho dos Governos Australianos (COAG, na sigla 
em inglês), do qual participam o primeiro-ministro, os governa-
dores dos seis estados, os ministros-chefes dos dois territórios e o 
presidente da Associação dos Governos Locais Australianos.

A Comissão de Transferências da Federação (Commonwealth 
Grants Commission), por sua vez, é um órgão estatutário 
independente que assessora o governo central na assistência fi-
nanceira aos estados e territórios. Compete a essa comissão, por 

101   Cfe. os arts. 50, § 2º, e 67, inciso I, da Lei Complementar nº 101, de 2000 (Lei 
de Responsabilidade Fiscal).
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exemplo, recomendar como as receitas do imposto sobre bens e 
serviços (GST, na sigla em inglês) devem ser distribuídas entre os 
estados e territórios para que se alcance a equalização fiscal ho-
rizontal. Essas receitas podem ser utilizadas livremente e repre-
sentam aproximadamente 50% das transferências recebidas pelos 
estados e territórios.

Em 2006, os estados e territórios criaram o Conselho da 
Federação Australiana (CAF, na sigla em inglês), reunindo so-
mente os titulares dos estados e territórios. Trata-se de um ar-
ranjo de cooperação horizontal que enseja a harmonização re-
gulatória, aperfeiçoa o desenvolvimento de políticas públicas e 
incentiva a inovação gerencial.

Conforme Levy (2011), o COAG pode inspirar diversas ino-
vações institucionais no Brasil, tais como: (i) acompanhar de ma-
neira mais acurada as transferências para cada ente subnacional e 
para cada setor; (ii) investir em mecanismos de monitoramento e 
avaliação; (iii) construir agendas comuns entre os entes subnacio-
nais; (iv) criar oportunidades de aprendizado mútuo; e (v) buscar 
a equalização fiscal horizontal. A despeito das tensões interiores 
ao sistema e dos prováveis desvios, existe um propósito perma-
nente de planejar o país no curto, médio e longo prazos, de fixar 
metas e de prevenir perdas. A valorização da negociação intrafe-
derativa, em particular, e a busca de soluções consensuais sobre 
meios e fins, em geral, pode explicar, em alguma medida, porque 
a Austrália não sofre uma recessão, definida como dois trimestres 
consecutivos de crescimento negativo, desde junho de 1991.

12.  Conclusão

A Federação brasileira, embora apresente inúmeras deficiên-
cias, apresenta razoável estabilidade. Para isso, contribuíram o le-
gado do estado unitário da época do império e a moderação das 
diferenças étnicas, linguísticas e religiosas entre os seus habitantes. 
Da mesma forma, os ciclos de contração e de expansão do poder 
central e a tradição conciliadora da política nacional facilitaram a 
consecução dos ajustes ao longo do tempo. Especificamente acer-
ca dos sistemas tributário e fiscal, os mecanismos redistributivos 
permitem conciliar interesses regionais divergentes e contradi-
tórios, transferindo-se recursos públicos entre diferentes esferas de 
governo e regiões mais e menos desenvolvidas com uma intensidade 



e rapidez que poucos países lograram obter sem sobressaltos po-
líticos dramáticos (Serra e Afonso, 2007).

No entanto, as disputas em torno do rateio do FPE e, ain-
da mais grave, da compensação exigida pela não incidência do 
ICMS sobre as exportações de bens primários e semielaborados e 
sobre as aquisições 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 prejuízo do pleno atendimento do man-
damento constitucional para que se fixasse uma regra dinâmica 
que propiciasse a redução das desiguais regionais. A solução en-
contrada, condicionada pelas necessidades financeiras prementes 
dos governos estaduais, foi mudar o mínimo possível.

A segunda, a seu tempo, alinhou os estados em uma frente 
contrária ao Governo Federal. Os termos da solução aventada 
pela comissão especial da Câmara dos Deputados aponta para o 
risco de que se busque salvar a Federação destruindo-se a União, 
apostando-se no descontrole do endividamento público ou no es-
trangulamento da capacidade contributiva da sociedade. É certo 
que um governo central demasiado forte conspira contra uma fe-
deração saudável. É igualmente inescapável, entretanto, que esta 
última também requer um centro em plenamente operacional.

Os impasses observados e os riscos assinalados reforçam a 
percepção de que nosso “pacto” federativo, fortemente judicia-
lizado, com baixo nível de coordenação, especialmente em ques-
tões financeiras e tributárias, e com acentuada assimetria infor-
macional entre quem custeia e quem usufrui os serviços públicos, 
tem uma forte dimensão predatória. Os problemas detectados 
têm sido enfrentados sem uma visão de conjunto. Os resultados, 
infelizmente, não têm sido satisfatórios e é palpável a ameaça de 
agravamento da crise. A experiência da Federação australiana e, 
mais importante, o trabalho da comissão de especialistas insti-
tuída pelo Senado Federal mostram que outras alternativas po-
deriam ser exploradas, calcadas em soluções cooperativas entre 
os vários níveis de governo. Os insucessos recentes podem ser o 
estopim que faltava para essa mudança.
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Anexo: Exemplos de Conflitos Federativos Arbitrados pelo STF 
após 1988

Classe Número Partes Assunto Data

AC 6-8/RJ RJ × União Retenção de recursos 
por inadimplência 26/2/2003

AC 921-9/GO GO × União Cálculo da receita líqui-
da real 28/5/2005

AC 231-1/RJ RJ × União Cálculo da receita líqui-
da real 31/8/2005

AC 268-1/BA BA × União Cálculo da receita líqui-
da real 31/8/2005

AC 549/AL AL × União Contrato de refinancia-
mento da dívida 26/11/2009

AC 3.755/DF AP × União Registro de inadim-
plência 7/10/2015

ACO 435-5/PR PR × União Ressarcimento de des-
pesa de convênio 24/5/2007

ACO 1.044/MT MT × União Desoneração das ex-
portações 30/11/2016

ACO 758/SE SE × União Abatimentos do FPE 19/12/2016

ACO 1.039/MS União × MS Cálculo da receita líqui-
da real 25/8/2017

ACO 664/RJ RJ × União Contrato de refinancia-
mento da dívida 1/9/2017

ADI 1.728-8/DF PB × SF Vinculação de receita 
estadual 11/12/1997

ADI 2.396-9/MS GO × MS Fechamento de merca-
do consumidor 26/9/2001

ADI 1.689-2/PE PGR × PE Vinculação de receita 
municipal 12/3/2003

ADI 2.955-9/PE PGR × PE Invasão de competência 
legislativa (loterias) 13/12/2006

ADI 3.189-9/AL PGR × AL Invasão de competência 
legislativa (loterias) 13/12/2006

ADI 3.293-3/MS PGR × MS Invasão de competência 
legislativa (loterias) 13/12/2006

ADI 1.593-1/PE PGR × PE Pagamento de preca-
tórios 7/11/2007

ADI 875/DF RS × CN Rateio do FPE 24/2/2010

ADI 1.987/DF MT+GO × CN Rateio do FPE 24/2/2010

ADI 2.727/DF MS × PR+CN Rateio do FPE 24/2/2010

ADI 3.243/MT MT × PR Rateio do FPE 24/2/2010

ADI 4.167/DF
MS+PR+S-
C+RS+CE × 

PR+CN

Piso nacional para os 
professores 27/4/2011
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Classe Número Partes Assunto Data

ADI 4-949/RJ PGR × RJ
Invasão de competên-
cia legislativa (defesa à 
saúde)

11/9/2014

ADI 3.735/MS PGR × MS
Invasão de competência 
legislativa (licitações e 
contratos)

8/9/2016

ADI 3.148-1/TO PGR × TO Invasão de competência 
legislativa (loterias) 13/12/2016

ADO 23/DF
BA+MA+M-

G+PE × 
PR+CN

Regra provisória de rateio 
do FPE 24/2/2010

ADO 25/DF PA × CN Desoneração das ex-
portações 30/11/2016

MS 210.419/160 RO × AC Divisa entre os estados 12/6/1991

MS 34.137/DF RJ × União Cobrança de juros sim-
ples 19/4/2016

MS 33.761/DF MG × União Pagamento de preca-
tórios 26/4/2016

RE 572.762-9/
SC

SC × Mun. 
Timbó

Retenção de receita 
municipal 18/6/2008

RE 404.663-6/
RS

Mun. Gravataí 
× INSS

Nulidade de certidão 
de dívida ativa 23/6/2009

RE 336.739/SC MPF × SC
Invasão de competên-
cia legislativa (cartó-
rios)

6/5/2014

RE 705.423/SE Mun. Itabi × 
União

Cálculo das cotas-parte 
do FPM 23/11/2016

Fonte: Serviço de Apoio Técnico da Consultoria Legislativa do Senado Federal.



Renato Friedmann

Há trinta anos foi promulgada a 
Constituição Federal de 1988. Há trinta 
anos a sociedade clama por uma refor-
ma do capítulo tributário dessa mesma 
Constituição. 

A sobrevida de um sistema tributário 
que é detestado de norte a sul e de leste a 
oeste do país só não 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 mudança de 
conjuntura pode favorecer a agenda da re-
forma tributária. Se anteriormente ela não 
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 tributária seja um 
caminho para ajudar a espantá-lo.

O objetivo deste texto é avaliar a evo-
lução do Sistema Tributário Nacional 
(STN) nos últimos dez anos e discutir as 
alternativas mais viáveis de reforma que 
estão postas na mesa hoje. Argumentarei 
que, após trinta anos de insatisfação com 
a ordem tributária vigente, pouco mudou 
e, em especial, pouco mudou para melhor; 
que a insatisfação é justificada, embora 
nem sempre pelas razões alegadas; e que Re
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os dois caminhos existentes hoje para a reforma tributária trazem 
vantagens e desvantagens diferentes.

O texto está dividido em seis partes. A primeira descreve as 
principais insatisfações com o sistema tributário; a segunda, as 
mudanças ocorridas nos últimos dez anos; a terceira, as distor-
ções provocadas pelos tributos indiretos; a quarta, as distorções 
criadas pelos tributos diretos; a quinta, as distorções decorrentes 
dos critérios de repartição de receitas; a sexta, que conclui o texto, 
enfoca duas propostas de reforma alternativas e excludentes que 
poderão definir o futuro da tributação no Brasil.

1.  O Sistema Tributário Nacional: uma unanimidade às 
avessas

Qualquer avaliação do STN hoje em dia está fadada a repe-
tir os mesmos adjetivos empregados nos últimos vinte ou trinta 
anos. O sistema é complexo, burocrático e deixa brechas para eli-
são e sonegação. Por isso mesmo é um sistema de alto custo e que 
resulta em um grande número de conflitos judiciais.

Como se isso não bastasse, o STN é uma máquina de produzir 
ineficiência econômica, seja pelo caráter cumulativo de vários tri-
butos, seja pelo tratamento diferenciado que confere aos diversos 
bens e serviços, sem que tais diferenças se justifiquem com base 
em externalidades (positivas ou negativas) ou em qualquer outro 
argumento relevante. Do ponto de vista das exportações e do in-
vestimento em bens de capital, o sistema não é menos nocivo (já 
foi pior, é verdade). A ineficiência econômica está associada, em 
grande medida, à própria complexidade do sistema, transforma-
do em um agregado de incoerências pela diversidade alíquotas, 
bases de cálculo e sistemas de crédito tributário desenhados ca-
suisticamente, para atender interesses circunstanciais e particu-
lares. A adoção de apenas um tributo indireto com fins arreca-
datórios, dotado de uma alíquota também única, de uma base de 
cálculo uniforme e infenso à concessão de benefícios fiscais seria 



uma vacina contra a maior parte das distorções que testemunha-
mos hoje, além, é claro, de um paradigma de simplificação.

Além disso, o STN é injusto. Ele viola de várias formas o prin-
cípio da capacidade contributiva e as exigências da equidade ho-
rizontal e vertical. A incidência restrita da tabela progressiva do 
Imposto sobre a Renda da Pessoa Física (IRPF) é o fulcro dessa 
disfuncionalidade.

Na repartição das receitas tributárias entre as unidades da 
Federação, o sistema é, de novo, excessivamente conflitivo. Nem 
a União, que recebe a maior fatia do bolo, nem os estados e os 
municípios estão satisfeitos com suas participações relativas. 
Além disso, as regras de repartição são, em si mesmas, desneces-
sariamente complexas. Entre os estados existe ainda uma tensão 
permanente criada pela guerra fiscal, isto é, pelo espaço que o 
atual ordenamento jurídico deixa – talvez não na letra da lei103 , 
mas certamente na prática – para que os estados disputem em-
presas com elevado potencial arrecadatório e econômico, às cus-
tas do empobrecimento dos Tesouros Estaduais de seus vizinhos. 
O mesmo problema existe, em grau menor, entre os municípios, 
relativamente ao Imposto sobre Serviços (ISS).

Em suma, o STN padece, essencialmente, de três males: é ex-
cessivamente complexo, à beira do caos; ofende os princípios da 
equidade vertical e da equidade horizontal, ou seja, é injusto; e 
gera um permanente estado de beligerância entre os contribuin-
tes e o Fisco e entre as unidades da Federação.

É claro que esses três defeitos se fazem sentir, em maior ou 
menor grau, por todo o STN. No entanto, as seções 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 evolução (se é que esse termo é adequado) do 
sistema tributário nos últimos dez anos.

2.  Dez anos sem novidades no capítulo tributário da 
Constituição

As duas propostas de reforma tributária que mais impacto 
tiveram nos debates desde 1988 foram o imposto único – uma 
espécie de tributo sobre movimentação da conta bancária – e a 

103  Refiro-me à Lei Complementar no 24, de 1975.
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unificação do Imposto sobre Mercadorias e Serviços (ICMS)104. 
A primeira mexeu com o imaginário popular, ao prometer a su-
prema simplificação, mediante a criação de um imposto sobre 
transações bancárias e a abolição dos demais tributos; a segunda 
foi uma tentativa de salvar as finanças estaduais de um sistema 
tributário que conduz inexoravelmente ao suicídio fiscal.

As vantagens do imposto único são evidentes: extrema sim-
plicidade e arrecadação automática – características que o tor-
nam supostamente inexpugnável aos sonegadores. Os problemas, 
embora menos óbvios, eram graves – cumulatividade, total inco-
erência com o princípio da capacidade contributiva, não neutra-
lidade e impossibilidade prática de desonerar exportações e in-
vestimentos. Além dessas questões de técnica tributária, qualquer 
conta simples revela que a alíquota necessária para sustentar o 
Estado brasileiro, em suas três esferas, seria insustentável e con-
duziria à desintermediação financeira. O destino dessa proposta 
acabou sendo, de certa forma, irônico: não se tornou um imposto 
único, em substituição aos demais, mas, pelo contrário, inspirou 
a criação de mais um tributo, acrescentado à constelação dos já 
existentes . 

 A segunda proposta – unificação do ICMS – partia de um 
diagnóstico 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-
ção da legislação e das alíquotas do ICMS. Sua maior vantagem 
era, novamente, a simplificação (embora apenas do ICMS, e não 
dos demais tributos). Do lado das desvantagens, a proposta con-
centrava fortemente o poder tributário na esfera federal e esva-
ziava as competências estaduais, o que criava inclusive a possibi-
lidade de questionamento por violação do art. 60 da Constituição 
Federal (CF). Foram sugeridos alguns mecanismos para suavizar 
a perda da autonomia tributária dos estados, mas, na prática, os 
impactos não seriam significativos. O resultado seria o engessa-
mento dos orçamentos estaduais além de qualquer limite pru-
dente, dado que a maior parte das despesas é obrigatória, o ICMS 
é a maior fonte de arrecadação própria e outra parte expressiva 
da receita é de transferências federais, que os estados também 
não controlam. Como as unidades federadas podem enfrentar 

104  A Contribuição Provisória sobre Movimentação Financeira (CPMF).



conjunturas fiscais distintas, seria difícil encontrar soluções que 
satisfizessem simultaneamente a todos. Não é difícil imaginar 
que a pressão exercida pelos estados com pior desempenho fis-
cal resultaria na combinação da elevação da carga tributária com 
a intensificação dos apelos pela maior repartição de recursos da 
União. Nesse ambiente conflituoso, o mais desprotegido seria o 
contribuinte.

A unificação do ICMS formava a essência da Proposta de 
Emenda Constitucional (PEC) nº 41, de 2003, encaminhada, sob 
grandes holofotes, pelo Poder Executivo. Dela resultou a Emenda 
Constitucional (EC) nº 42, de 2003, a qual, curiosamente, não 
guardava nenhum dispositivo relativo à unificação do ICMS. Em 
outras palavras, levada ao teste do Parlamento, a montanha pariu 
um rato.

Depois da tentativa frustrada com a EC nº 42, de 2003, não so-
brevieram grandes novidades no texto tributário da Constituição. 
Houve sucessivas prorrogações da Desvinculação das Receitas da 
União (DRU), um pequeno ajuste no Fundo de Participação dos 
Municípios (FPM), a repartição da receita da Contribuição de 
Intervenção no Domínio Econômico (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 à Constituição concedendo imunidade a 
fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil. 
Eis tudo, por incrível que pareça, especialmente considerando a 
(suposta) prioridade concedida à reforma tributária na agenda de 
reformas nas últimas décadas.

A par disso, a CPMF, cuja prorrogação havia sido rejeitada no 
final de 2007, sofreu uma tentativa frustrada de ressurreição em 
2015, como forma de combater a crise fiscal.

Mais relevante do que a tentativa de restabelecer a CPMF foi 
o Projeto de Resolução do Senado (PRS) no 1, de 2013, que reali-
zaria a transição do ICMS para o princípio do destino – uma so-
lução para a guerra fiscal muito mais simples e inteligente do que 
a unificação do imposto anteriormente proposta. Infelizmente, o 
PRS naufragou durante a fase final das negociações e tudo per-
maneceu como antes.

No nível infraconstitucional, foram realizadas alterações im-
portantes no Simples Nacional. A reforma do Simples, que am-
pliou imensamente a abrangência desse regime de tributação, foi, 
ao fim e ao cabo, a única verdadeira alteração tributária de relevo 
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dos últimos dez anos. Se isso foi bom ou ruim, trata-se de questão 
sujeita a grande polêmica.

As duas propostas que se apresentam como alternativas para 
a reforma tributária hoje são, em alguma medida, herdeiras das 
ideias do Imposto sobre Movimentação Financeira e da unifi-
cação do ICMS. Com a primeira proposta, a universalização do 
Simples compartilha o objetivo de criar um imposto único; com a 
segunda, a criação de um Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) 
à moda europeia tem em comum a simplificação e racionalização 
do principal tributo indireto do País e o combate à guerra fiscal.

3.  Tributos indiretos: o coração do caos

Embora centrar a reforma tributária no combate à guerra fis-
cal seja um equívoco, é inegável que a multiplicidade de tributos 
indiretos – além do ICMS, também o IPI, o ISS, o PIS, a Cofins, 
a Cide e o IOF 105, além dos tributos sobre comércio exterior – 
mergulhou o País em uma babel contábil, burocrática e jurídica.

A diversidade de espécies tributárias e de alíquotas cria contro-
vérsias judiciais acerca da incidência sobre cada produto ou ser-
viço particular e estimula disputas entre o Fisco e os contribuin-
tes acerca da base de cálculo de cada tributo – em especial acerca 
da inclusão ou não de alguns tributos indiretos na base de cálculo 
de outros. Além disso, tornou-se praticamente impossível tornar 
transparente ao contribuinte a carga tributária existente nas opera-
ções de venda de produtos ou prestação de serviços ao consumidor 
final.

A razão histórica dessa (des)organização tributária é uma es-
tratégia de repartição de receitas entre sujeitos ativos diferentes, 
construída ao longo de várias alterações constitucionais ainda an-
teriores à CF de 1988 e reproduzida por ela. A preocupação com 
as fontes de recursos de cada esfera da federação, legítima em sua 
origem, inspirou um sistema que peca por envolver o contribuin-
te em disputas que não lhe dizem respeito – isto é, disputas entre 
os entes federados e entre despesas que reclamam vinculações de 
recursos orçamentários. O resultado desse envolvimento inútil e 

105  IPI é o Imposto sobre Produtos Industrializados; ISS é o Imposto sobre 
Serviços; PIS é a Contribuição para o Programa de Integração Social, Cofins é 
a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social e IOF é o Imposto 
sobre Operações Financeiras.



desnecessário do contribuinte em questões de vinculação orça-
mentaria e de repartição de receitas é uma das principais razões 
para o sentimento de que reina um caos tributário no País.

Completa o cenário a diversidade de leis e normas infralegais 
relativas a tributos indiretos, muitas das quais dispõem sobre 
obrigações acessórias e outras tantas criam formas mais ou me-
nos disfarçadas de incentivos e benefícios fiscais. A mobilização 
de profissionais qualificados para gerir esse caos causa, certa-
mente, um ônus considerável para a economia. São milhares de 
profissionais bem pagos, tanto no setor público quanto no setor 
privado, subtraídos de atividades produtivas para administrar o 
inadministrável.

A solução para esses problemas não envolve a revelação de 
grandes segredos ocultos de alquimia tributária. Bastaria adotar 
um único imposto em substituição aos diversos tributos indire-
tos atualmente existentes, com uma legislação unificada e com o 
menor número de alíquotas possível. Melhor será se esse imposto 
preservar a autonomia dos entes federados e observar o princípio 
do destino.

As repartições e as vinculações das receitas auferidas seriam 
tratadas em separado, de forma a não perturbar o contribuin-
te, tal como já procede o Simples106. Tanto ele quanto um IVA à 
moda europeia poderiam cumprir essa função.

4.  Tributos diretos: o coração da injustiça

Há alguns anos se discute a progressividade do Sistema 
Tributário Nacional. Em síntese, o argumento mais comum 
à falta de progressividade do STN é o seguinte: temos tributos 
indiretos demais, tributos diretos são tipicamente regressivos, o 
imposto sobre a renda não é capaz de compensar a regressivi-
dade dos tributos indiretos, e a arrecadação dos tributos sobre a 
propriedade é pífia.

106  A decisão de vincular ou não receitas a determinadas finalidades é um 
problema orçamentário, e não tributário. O contribuinte não deveria ter que 
se preocupar com a destinação final dos recursos que entrega ao Estado. Essa 
proliferação de tributos iguais ou quase iguais (o que é ainda pior, porque torna 
mais complexa a obrigação tributária) é irrelevante para as decisões econômicas 
e para a administração da vida financeira do contribuinte, exceto pelo fato de 
que pode torná-la ainda mais onerosa pelas inúmeras obrigações acessórias e 
complicações da legislação.
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Há verdades e mentiras nesse argumento. Primeira verdade: 
há um problema com o imposto sobre a renda. Segunda verdade: 
a arrecadação dos tributos incidentes sobre a propriedade é mui-
to baixa.

O que está errado com esse argumento? Primeiro, que os tri-
butos indiretos sejam por natureza regressivos. Esse equívoco 
é fruto do antigo pressuposto de que os estratos mais altos de 
renda tendem a poupar mais, como proporção da renda, do que 
os estratos mais baixos. Essa ideia foi abandonada há muito pe-
los economistas, tanto por falta de substrato teórico, quanto por 
ausência de indícios empíricos. Um segundo argumento, menos 
sensível a críticas teóricas, mas que ainda depende de comprova-
ção empírica, associa a regressividade do STN a alíquotas de tri-
butos indiretos mais elevadas no caso dos bens e serviços básicos 
em relação a bens e serviços supérfluos.

Com base nesses e outros argumentos, muita tinta já se gas-
tou tentando provar que a tributação no Brasil é, ou que não é, 
regressiva – em outras palavras, que a carga tributária é – ou não 
é – inversamente proporcional à renda do contribuinte. Com a 
devida vênia aos contendores, alguns mais rigorosos do que ou-
tros, proponho abordar a questão de outro ângulo, mais simples 
e, acredito, menos suscetível a controvérsias.

Em síntese, centrar a análise 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. Não porque essa seja uma perspectiva 
em princípio mais relevante do que outras, mas porque, especi-
ficamente em relação ao IR, a legislação brasileira cria distinções 
indefensáveis entre os tratamentos conferidos às diversas fontes 
de renda. De fato, a lei coloca a imensa maioria dos empresários 
em uma situação distinta – e privilegiada – em relação aos demais 
contribuintes.

Nesses termos, é mais fácil identificar a injustiça que caracte-
riza o IR. A primeira distorção gritante é que esse tributo é pago 
por assalariados, profissionais liberais, investidores no mercado 
financeiro e pessoas que recebem aluguéis, mas não por empresá-
rios. Aqui vale um esclarecimento: nem todos os empresários são 
isentos do IR, mas a imensa maioria é. Todos aqueles que detêm 
posições acionárias em empresas submetidas ao Regime do Lucro 
Real pagam o Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) 
e a Contribuição Social sobre o Lucro (CSL), que nada mais é, 



do ponto de vista estritamente econômico, do que um IRPJ com 
nome trocado107 . Claro, aqui não interessa se esse tributo sai di-
retamente do bolso da pessoa física ou, antes que ela receba a 
participação nos lucros da empresa, o montante é deduzido do 
resultado empresarial. Em ambos os casos, a disponibilidade de 
renda do acionista é reduzida, não importa com que denomina-
ção formal. Ainda que, juridicamente, faça-se essa distinção, ela 
é irrelevante para fins da análise da capacidade contributiva, pois 
a distinção entre a pessoa jurídica e a pessoa física, nesse aspecto 
particular, não passa de mera ficção. Assim, tanto os investidores 
em ações de companhias de capital aberto (que não são empresá-
rios), quanto os controladores das empresas (que o são), pagam 
IRPJ, em geral a alíquotas próximas de 25%, acrescidas de outra 
alíquota de 9% ou 15% de CSL, e sem direito a deduções de des-
pesas com saúde, educação e previdência, ao contrário dos con-
tribuintes que pagam IRPF de acordo com a tabela progressiva. 
Essa distinção de tratamento faz com que a alíquota média inci-
dente sobre os rendimentos distribuídos por empresas sujeitas ao 
regime do lucro real possa diferir significativamente da alíquota 
média incidente sobre a renda do trabalho assalariado para pes-
soas de mesmo nível de renda108 , embora nem sempre seja fácil 
determinar quem é mais tributado dentre esses dois grupos.

A mesma comparação, contudo, não é difícil quando verifica-
mos a situação dos empresários tributados pelo regime do lucro 
presumido ou pelo Simples. A rigor, esses empresários não pa-
gam IR. Eles pagam um tributo incidente sobre o faturamento da 
empresa (ainda que, no caso do lucro presumido, essa relação seja 
disfarçada por uma conta em que se “supõe” que a margem de 
lucro é de determinado tamanho; mas esse “tamanho” nada mais 
é do que uma função linear do faturamento, o que faz com que o 
faturamento seja, ao fim e ao cabo, a base de cálculo do tributo). 

107  Do ponto de vista do orçamento e da repartição de receitas há outras dife-
renças: a receita da CSL é vinculada a despesas com a Seguridade Social e não 
é repartida com os entes subnacionais (ao contrário da receita do IR, que é vin-
culada aos Fundos de Participação de estados e municípios). Entretanto, essas 
diferenças são irrelevantes para o contribuinte.
108  Há outras diferenças de tratamento que complicam a análise, tais como o 
benefício fiscal dos juros sobre capital próprio (JKP) e a alíquota de 15% que 
incide sobre os ganhos de capital brutos de investidores financeiros (isto é, sem 
direito a deduzir a correção monetária do investimento). Por essas razões a 
comparação é difícil, mas fica claro que o IRPJ, se a ele acrescentarmos a CSL, 
representa uma exação elevada sobre os rendimentos dos acionistas de empre-
sas tributadas pelo lucro real, sejam eles empresários ou meros investidores.
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No caso do Simples, não há sequer uma tentativa de dissimular 
a verdade inconveniente de que o suposto “IR” não 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, não é, de fato, IR, pelo simples 
fato de que não incide sobre a renda, mas sobre o faturamento. 
O nome ou denominação do tributo não determina a sua natu-
reza; caso determinasse, um imposto cobrado sobre a venda no 
atacado de beterrabas poderia ser chamado de IR ou de IPVA109  
em virtude de uma mera determinação legal. É evidente que isso 
configuraria uma aberração. O que determina a natureza do tri-
buto é o seu fato gerador, ou, se se preferir, a sua base de cálculo, 
e nada mais.

Há um outro fato, porém, que contribui para turvar a visão 
nesse caso. É que o valor pago pelas empresas a título de IR (ex-
ceto as tributadas pelo regime de lucro real), embora não seja IR 
do ponto de vista econômico, tem a mesma vinculação orçamen-
tária que o IR. Em outras palavras, embora, do ponto de vista 
econômico, não seja um IR, do ponto de vista orçamentário o é. 
Que isso é irrelevante para fins de análise de equidade salta aos 
olhos. Mas não é irrelevante do ponto de vista da gestão fiscal. 
Por óbvio, tal confusão não deveria existir. E não existiria, se a 
denominação do tributo correspondesse à sua natureza.

Talvez não pareça à primeira vista, mas a incidência econômi-
ca do IR é diferente da incidência econômica de um tributo sobre 
o faturamento. Isso porque o IR apresenta uma tendência 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 isenção concedida aos rendimentos dos empresários é 
apenas uma das distorções do IR brasileiro. Há outras, como a 
existência do IRPJ, que, por si só, já configura um golpe na pro-
gressividade do STN. Isso porque cada empresa de capital aberto, 
que está sujeita a pagar IRPJ e CSL, tem milhares (ou dezenas de 
milhares) de microssócios, que são, em geral, pequenos investi-
dores individuais de classe média e pessoas que têm planos de 

109  IPVA é o imposto sobre a propriedade de veículos automotores.



previdência complementar, cujos rendimentos principais provêm 
do trabalho. Enquanto os investimentos dessas pessoas são tri-
butados a alíquotas que variam, em geral, entre 15% e 40%, um 
empresário de pequeno porte que comande uma empresa com 
receitas de R$ 4 milhões ao ano e que pode ter uma renda líquida 
de meio milhão de reais por ano ou mais, não paga IRPJ nem 
IRPF sobre seus ganhos. Ou seja, a atual legislação desafia fron-
talmente o princípio da equidade vertical 110.

É importante perceber que não é possível corrigir essas distor-
ções por meio da extensão, a todas as empresas, de um IRPJ pro-
gressivo. Um exemplo numérico ajuda a entender melhor. Uma 
empresa A aufere um lucro de R$1,5 milhão por ano. A empresa 
B aufere um lucro de R$3 milhões ao ano. Submetidas aos méto-
dos conhecidos de progressividade, a empresa B deve pagar uma 
alíquota média mais elevada. No entanto, a empresa A tem um 
único dono, enquanto a empresa B tem cinco sócios com par-
ticipações iguais. A renda individual de cada sócio da empresa 
B é inferior à renda do dono da empresa A. No entanto, sob um 
regime progressivo, os sócios da empresa B pagariam uma alí-
quota mais elevada de IR. Evidentemente isso é incompatível com 
qualquer ideia de equidade vertical.

A inevitável conclusão é que a progressividade do tributo, 
como instrumento para captar a capacidade contributiva, não 
pode jamais se basear na renda (e muito menos na receita) de 
uma sociedade. Somente se promove equidade a partir da avalia-
ção da situação de cada contribuinte individual. E isso nos con-
duz à proposta que teria o condão de conduzir o STN em direção 
à equidade: submeter todos os rendimentos, independentemente 
de sua natureza, ao ajuste anual nos termos da tabela progressiva 
do IRPF, considerando-se o IRPJ e a CSL como antecipações do 
imposto a pagar111 .

110  Claro, nem só à equidade serve a progressividade. A progressividade do 
Simples não tem como objetivo captar a capacidade contributiva, mas incenti-
var o empreendedorismo, isto é, servir como alavanca para pequenos negócios 
que, sem esse incentivo, jamais sairiam do papel. Isso é defensável sob vários 
aspectos, inclusive sob o ponto de vista da concorrência, isto é, como forma de 
reduzir as barreiras à entrada em determinados mercados. Mas deveríamos dis-
cutir se não deveriam ser impostas outras condições e se o regime não deveria 
ficar restrito a limites mais estreitos, de forma a evitar que se distancie exagera-
damente do ideal da equidade vertical.
111  Aqui não temos espaço para discutir outros problemas, tais como a diferen-
ça, para efeitos de tributação, entre o lucro distribuído e o lucro retido e a me-
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Além de aperfeiçoar a equidade, essa medida tenderia a ame-
nizar a tendência a dissimular relações de trabalho sob fachada 
empresarial, fenômeno também conhecido como pejotização.

Para avançar na simplificação, a CSL, que nada mais é do que 
um IR com outro nome, poderia ser absorvida pelo IRPJ. Assim, 
os dois tributos apareceriam apenas uma vez na contabilidade 
empresarial e teriam apenas uma legislação.

Unificar CSL e IRPJ e converter esses dois tributos em ante-
cipações de um IRPF universal, sujeito a uma tabela progressiva 
única, seria um caminho promissor para combater a injustiça do 
STN e, simultaneamente, promover sua simplificação.

5.  Repartição de tributos: o coração do conflito federativo

Há quem diga que o STN tem sido capaz de responder ao seu 
objetivo precípuo: gerar arrecadação crescente para o Estado. Isso 
seria uma verdade incontestável, se os princípios que inspiraram 
e orientaram a criação do STN não tivessem sido repetidas vezes 
descumpridos para expandir a arrecadação, a exemplo da insti-
tuição da DRU, que nada mais foi do que uma tentativa de con-
tornar a repartição de receitas prevista no texto constitucional.

A análise da repartição dos tributos pode ser dividida em duas 
questões. A primeira é o conflito vertical, isto é, entre as diferen-
tes esferas da Federação – União, estados e municípios. A segun-
da é o conflito horizontal, isto é, entre entes da mesma esfera da 
Federação – entre os estados ou entre os municípios. Ao segundo 
conflito convencionou-se chamar guerra fiscal112 .

5.1  Repartição vertical

O conflito relativo à repartição vertical é de caráter essen-
cialmente político. Para entendê-lo, é necessário primeiramente 
explicar brevemente a concepção do STN que divide os tribu-
tos – denominação genérica – em três espécies: impostos, con-
tribuições e taxas. Os impostos são, em tese, tributos de livre 

lhor forma de lidar com isso no âmbito do IRPF, ou o tratamento a ser conferido 
a investimentos, de forma a não tributar os efeitos da inflação.
112  Em tese, nada impediria que se instalasse uma guerra fiscal entre entes de 
esferas diferentes da Federação. No entanto, isso suporia que estados e municí-
pios pudessem adotar tributos com a mesma base de cálculo, o que o STN veda.



alocação pelo sujeito ativo. A receita do IR, do IPI, do ICMS e do 
ISS, para citar alguns exemplos, pode, em princípio, ser destinada 
aos gastos da preferência do ente que os arrecada – desde despe-
sas correntes, como salários, até investimentos em obras ou bens 
de capital ou ainda no pagamento de encargos da dívida pública 
ou na capitalização de empresas estatais. No Brasil, os impostos 
não seguem esse conceito puro, porque a CF admite, em caráter 
excepcional, sua vinculação a gastos com educação, saúde e ad-
ministração tributária113 , além de prever a repartição da receita 
com entes federados 114.

Já as taxas e as contribuições são, por natureza, receitas vin-
culadas a determinadas despesas. A diferença entre elas consis-
te no fato de que as taxas têm natureza contraprestacional, isto 
é, devem cobrir o custo da prestação de algum serviço público 
ao cidadão que as paga, ainda que de natureza fiscalizatória (por 
exemplo, a taxa de licenciamento de um veículo sujeito à fiscali-
zação dos Departamentos de Trânsito dos estados). As contribui-
ções também são pagas para que o Estado preste certos serviços 
específicos, mas nesse caso a relação com o contribuinte não é 
pessoal. Por exemplo, a arrecadação da Cide-combustíveis serve, 
entre outros objetivos, para financiar projetos ambientais relacio-
nados à indústria de petróleo e gás. A despesa realizada a partir 
de determinado pagamento não beneficia diretamente aquele 
que paga a contribuição, mas o conjunto de contribuintes ou a 
sociedade como um todo.

Dito isso, é fácil perceber que o sistema de repartição vertical 
de receitas tributárias depende da natureza do tributo. Em princí-
pio, a repartição atinge os impostos – IR, IPI, ITR, ICMS, IPVA – 
e não as contribuições (a Cide é uma exceção115 ). Então, embora 
ao custo de uma certa dose de simplificação, podemos dizer que 
os impostos são fontes livres e repartidas, e as contribuições e 
taxas são fontes vinculadas e não repartidas.

Essa simplificação ajuda a entender um dos instrumentos uti-
lizados para superar a crise fiscal que se seguiu ao Plano Real.116 

113  Art. 167, inciso IV, da CF.
114  Art. 159 da CF.
115  Essa exceção é mais um episódio de violação dos princípios do STN.
116  Essa crise foi fruto da perda dos mecanismos de equilíbrio orçamentário por 
meio da inflação (o chamado “efeito-Tanzi ao contrário” e as receitas da emissão 
de moeda) e da elevação da taxa real de juros, que acelerou o crescimento da 
dívida pública.
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Para aliviar os efeitos negativos da queda da inflação sobre o or-
çamento, sucessivas vezes foram criados e prorrogados, sob di-
versas denominações, mecanismos que desvinculavam parcela 
da receita de tributos federais (e agora estaduais também)117 . O 
objetivo era permitir a liberação 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 municípios e, por outro, elevar contribuições e ta-
xas e enfrentar as limitações representadas pela vinculação dessas 
receitas.

Em outras palavras, os impostos, que são primordialmente 
livres, são repartidos conforme percentuais fixos previstos na 
Constituição, e as contribuições federais, cujas receitas pertencem 
quase integralmente à União, são vinculadas. Portanto ou se au-
mentavam desproporcionalmente os impostos, para que sobrasse 
a quantia necessária para cobrir as despesas financeiras federais, 
ou se aumentavam as contribuições mais difíceis de realocar118 . 
A solução adotada foi romper parcialmente a vinculação das con-
tribuições, destacando parcela da receita para compor o superavit 
primário, e aumentá-las cirurgicamente, apenas o suficiente para 
desacelerar o crescimento da dívida.

Em suma, o mecanismo da DRU, eficaz para administrar a 
crise fiscal da década de 1990 (embora não a atual), distorce a 
lógica interna do STN. Não se trata daqui de defender o retorno à 
“pureza” do STN da versão original da CF de 1988, mas, ao con-
trário, de discutir linhas gerais para a reforma ou substituição da-
quele sistema. Assim como a criação de tributos vinculados ten-
de a tornar o sistema desnecessariamente complexo e, portanto, 
oneroso para o contribuinte, a repartição de receitas por meio de 
percentuais fixos tende a inflar desnecessariamente a carga tribu-
tária. Eis, portanto, dois equívocos a serem evitados. Melhor seria 
consolidar impostos e contribuições com bases de cálculo seme-
lhantes, como a CSL e o IRPJ ou ainda como os diversos tributos 

117  Fundo Social de Emergência, (FSE), Fundo de Estabilização Fiscal (FEF) e 
a DRU.
118  “Mais difíceis”, mas não impossíveis. Há caminhos orçamentários pouco or-
todoxos, mas eventualmente eficazes para aproveitar receitas vinculadas, tais 
como a substituição de fontes e a simples recusa em gastar. Esta última se con-
verte, automaticamente, em superavit primário. A primeira modalidade é uma 
“esperteza”, ao tempo em que a segunda, ao arrecadar recursos sob o pretexto 
de efetuar um gasto específico e posteriormente usá-los para compor superavit 
primário, viola os princípios do STN.



indiretos (PIS, Cofins, IPI, ICMS, ISS, IOF) e tratar a vincula-
ção à parte. A título de sugestão, a vinculação poderia abranger 
todas as receitas, inclusive as patrimoniais, e obedecer a limites 
constitucionais (até 50 ou 60% da receita, por exemplo), cabendo 
à lei complementar determinar a alocação da receita vinculada, 
seja em valor absoluto ou em percentuais. Em outras palavras, 
caberia à Constituição determinar os limites (mínimo e máxi-
mo) das vinculações, para impedir o engessamento exagerado do 
orçamento, e à lei complementar a composição das vinculações, 
de forma a garantir o funcionamento de certos serviços públicos 
fundamentais.

Quanto à repartição vertical, há uma solução ainda mais sim-
ples. A adoção de um IVA baseado no princípio do destino 119, 
com uma alíquota nacional e alíquotas estaduais livre e autono-
mamente instituídas pelos estados, permitiria um saudável “di-
vórcio federativo” no que toca aos tributos indiretos e aliviaria 
a tensão relativa à repartição, porque tanto a União quanto cada 
estado poderia estabelecer a alíquota que lhe rendesse a receita 
necessária, sem envolver os outros entes da Federação em sua po-
lítica fiscal, nem deles depender para levar a cabo suas decisões 
de expansão ou corte de gastos. Além das evidentes vantagens 
práticas, esse modelo tenderia a realizar o princípio constitucio-
nal da autonomia federativa, bem ao contrário dos modelos de 
reforma tributária propostos durante os governos FHC e Lula, 
que tendiam a aboli-la, desafiando o disposto no art. 60 da CF.

Se a pressão for grande pela repartição do IVA com os esta-
dos, de forma a combater desigualdades regionais, nada impede 
que seja criada uma terceira alíquota, que poderíamos chamar de 
“federativa”. O critério populacional seria o mais simples para de-
terminar a participação de cada estado nessa receita, mas outros 
também poderiam ser adotados. A alíquota poderia ser estabele-
cida mediante deliberação do Senado Federal, que, na qualidade 
de representação dos estados, exerceria essa vocação de forma 
bastante natural.

5.2  Repartição Horizontal: o ICMS

A dimensão horizontal do conflito federativo é a guerra fiscal, ob-
jeto de atenção preferencial da geração FHC-Lula de propostas de 

119  Cf. subseção II a seguir.



180 181

reforma tributária. O drama que motivou essas propostas pode 
ser resumido assim: o ICMS sofreria de uma tendência à depres-
são de receitas devido à concorrência entre os estados para atrair 
grandes contribuintes, tais como a indústria automobilística. O 
calcanhar de aquiles do sistema é o princípio misto de repartição 
interestadual , que se concretiza na alíquota interestadual120. A ten-
tação à guerra fiscal inerente ao sistema é tão 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 prejuízos fiscais e das distorções alocativas 
decorrentes do mau funcionamento do sistema, as contestações 
junto ao STF deixam um legado de insegurança jurídica. Nada 
disso teria ocorrido, se o sistema tivesse como norte o princípio 
do destino. A criação de um IVA nesses termos, com legislação 
unificada e alíquotas sobrepostas – uma nacional e uma em cada 
estado, além, talvez, de uma alíquota federativa, conforme des-
crito na subseção I desta seção – teria a vocação de produzir a 
arrecadação necessária à União e aos estados, sem exacerbar con-
flitos e disputas, com a devida neutralidade alocativa e, se adota-
da apenas uma alíquota por ente, com o mínimo de complicação 
para o contribuinte.

Quanto a eventuais desejos de estabelecer políticas industriais 
de âmbito estadual e incentivar o desenvolvimento ou a reloca-
lização de empresas ou setores econômicos, não faltarão instru-
mentos para isso – por exemplo, mediante investimentos em in-
fraestrutura e em treinamento e qualificação da mão de obra. Os 
instrumentos citados ajudam a perceber como a guerra fiscal é 
uma compensação precária à falta desses outros atrativos, que, 
eles sim, têm o condão de aumentar a produtividade e trazer cres-
cimento econômico sustentável.

120  Um tributo indireto de competência subnacional pode seguir o princípio da 
origem, do destino ou uma combinação. No primeiro caso, a receita do tributo 
oriunda de transações interestaduais, cabe ao estado de localização do vende-
dor; no segundo, cabe ao estado de localização do comprador; no terceiro, essa 
receita é repartida entre ambos. Sempre que a parcela que cabe ao estado de lo-
calização do comprador não for irrisória (digamos, até o equivalente a uma alí-
quota de 2 ou 3%), os estados se sentirão tentados a disputar empresas median-
te a concessão de incentivos ou benefícios fiscais. O Brasil adotou um sistema 
misto, composto por uma alíquota interna, que pertence ao estado de origem, 
e uma alíquota interestadual, não irrisória, que pertence ao estado de destino.



6.  Dois Caminhos para a Reforma do STN

No contexto das discussões em curso, a reforma tributária 
pode seguir dois caminhos diferentes. O primeiro caminho é a 
ampliação gradual do Simples, até sua eventual universalização. 
O segundo é adotar as formas internacionalmente consagradas 
de tributação, em particular um IVA regido pelo princípio do 
destino.

A proposta de estender o Simples tem sido colocada na mesa 
de tempos em tempos, e sua tendência é ganhar corpo – vencida, 
é claro, a resistência 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-
ção não cairá. Modulam-se as alíquotas, adaptam-se as parcelas 
a deduzir e, com alguns ajustes mais, a proposta se torna viável 
– talvez não de uma única vez, mas por meio de paulatinos alar-
gamentos da abrangência.

O Simples está longe de representar a boa técnica tributária, 
mas nada impede que mandemos às favas a técnica e os princí-
pios da boa tributação e trilhemos o caminho de menor resistên-
cia. Ninguém há de negar que expandir o Simples é mais fácil, 
especialmente considerando o sucesso de público (embora não 
necessariamente de crítica) do regime, e as maiorias parlamenta-
res que se têm reunido em sua defesa.

Entretanto não é possível aderir a essa proposta de forma in-
condicional. O Simples é um regime que traz, em sua própria na-
tureza, inúmeros 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 título e a uma vinculação orçamentária, e 
sequer tributa o valor agregado, pois sua única base de cálculo é o 
faturamento – aliás, uma péssima base de cálculo). Sua convivên-
cia com outros regimes, como o do lucro real e o do lucro presu-
mido, tende a cindir a economia em duas partes incomunicáveis, 
o que cria ineficiências e estimula a prática de irregularidades. 
Em resumo, o Simples é um mau regime tributário e sua trans-
formação na base do STN seria danosa à economia e à equidade.

Isso não quer dizer que o Simples seja irrecuperável ou que 
não possa ser aperfeiçoado. Se ele passar a dispor de um mecanis-
mo de débito e crédito, boa parte de seus problemas desaparecerá. 
Se for combinado com um IR universal e progressivo, em vez da 
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simples soma de parte de sua receita ao IR proveniente de outras 
origens, ficará resolvida a questão da progressividade. Se, final-
mente, a receita auferida nas transações interestaduais for desti-
nada ao estado de localização do comprador, pouco restaria a fa-
zer para convertê-lo em um sistema tributário de boa qualidade. 
Ao efetuar essas mudanças, porém, estaríamos nos aproximando 
gradativamente do sistema tributário descrito nas seções 3, 4 e 5 
acima. O Simples, nesse caso, seria apenas um elemento indutor 
da reforma necessária, um sistema de transição, e o sistema fi-
nal se distanciaria do regime simplificado atual. Se esse for um 
caminho politicamente viável, nada há 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 tributária e, como 
todo caminho da virtude, é mais espinhoso.

Como suas características já foram apresentadas nas seções 
precedentes, limito-me a fazer uma breve recapitulação. O novo 
STN seria baseado em três grandes pilares: um IVA moderno, um 
IRPF universal e um critério claro e simples de repartição de re-
ceitas. O IVA contaria com três alíquotas (federal, federativa e es-
tadual), obedeceria ao princípio do destino e teria uma lei única, 
nacional. A alíquota federal seria adotada pela União, a alíquota 
federativa seria estabelecida pelo Senado e cada estado definiria 
sua alíquota de forma independente. O IRPF abrangeria todas as 
rendas e as submeteria à incidência da mesma tabela progressiva. 
A repartição da receita do IVA federativo e do IR seria realizada 
segundo critérios fixos entre os estados e os municípios, de prefe-
rência segundo o contingente populacional.

O IVA pelo critério do destino eliminaria o maior incentivo à 
guerra fiscal e facilitaria sobremaneira a desoneração das expor-
tações e dos bens de capital. O imposto teria apenas uma alíquota 
por sujeito ativo e não admitiria incentivos fiscais de qualquer 
natureza (alíquotas zero ou reduzidas, isenções, reduções de base 
de cálculo, créditos presumidos, etc.). Cada estado seria soberano 
para estabelecer a alíquota de sua preferência – maior ou menor 
do que as dos vizinhos, de acordo com suas necessidades. Mas a 
soberania estadual seria restrita à alíquota; a lei e os regulamentos 
infralegais seriam de competência federal.

O IVA com alíquotas iguais para todos os bens e serviços – 
isto é, com uma alíquota única – simplificaria imensamente o sis-
tema e ajudaria a reduzir as fraudes e os conflitos judiciais. Não 



haveria estímulo para “disfarçar” produtos e serviços em outros 
produtos e serviços com o intuito de pagar alíquotas mais baixas, 
nem faria sentido iniciar longas discussões judiciais acerca dos 
tributos que incidem ou não e da composição da base de cálculo 
de cada tributo. Mais do que isso, um IVA de alíquota única fun-
cionaria como um IR proporcional.

Que lacunas nos deixaria um tributo dessa natureza? 
Vislumbro três.

A primeira são os tributos de comércio exterior, que, embora 
nocivos à eficiência econômica, devem existir como instrumento 
de negociação em fóruns bilaterais ou multilaterais de comércio 
internacional. A segunda é o tratamento a ser conferido aos pro-
dutos ou serviços que geram externalidades (positivas ou negati-
vas). E a terceira é a opção que a sociedade brasileira fez, na sua 
Constituição, pelo princípio da capacidade contributiva como 
balizador dos tributos, o que se traduz, na prática, na regra da 
pessoalidade e da progressividade dos tributos.

As três brechas admitem soluções relativamente simples. A 
primeira seria resolvida por meio da manutenção dos impostos 
de importação e exportação, já previstos na CF (art. 153, I e II). A 
segunda, por um imposto seletivo (excise tax) federal121 , inciden-
te sobre bens e serviços geradores de externalidades negativas. 
Como sugestão, as receitas do imposto poderiam ser direciona-
das à concessão de subsídios a bens e serviços meritórios ou gera-
dores de externalidades positivas. Dessa forma, a receita do IVA 
ficaria preservada para cumprir plenamente sua função de fonte 
de recursos orçamentários. A resposta à 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 à inci-
dência da tabela progressiva; em decorrência disso, cessaria de 
existir a figura do rendimento sujeito à tributação exclusiva na 
fonte; a tributação na fonte, incluindo o IRPJ (que incorporaria 
a CSL) e a parcela paga por meio do Simples, seria descontada 
do IRPF a título de antecipação; e, para evitar distorções devidas 
à inflação, a correção monetária seria admitida para transações 
(vendas e resgates) com ativos reais e financeiros que tivessem 
sido mantidos por períodos superiores a doze meses.

121  Que absorveria, por exemplo, a CIDE-Combustíveis.
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Ao redor desse núcleo, 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 
Transmissão Causa Mortis e Doação, que poderiam ou não cons-
tituir antecipações, totais ou parciais, de IR a pagar122 , e teriam 
suas receitas inteiramente apropriadas pelos estados e municí-
pios.

O Simples permaneceria como uma opção somente para 
empresas realmente pequenas – por exemplo, para aquelas com 
receitas de até R$ 1,2 milhão por ano. Superado esse limite, as 
empresas entrariam em um regime de transição que inseriria, 
pouco a pouco, os elementos do regime geral tributário – débito 
e crédito, por exemplo – de forma a induzir a convergência gra-
dual para o regime geral. Ainda preservando a proteção a negó-
cios nascentes e de pequeno porte, a redução da abrangência 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 força total, ao amparo da CF123 e sob os 
aplausos pela simplificação do sistema.

A alguns a progressividade deste sistema pode parecer insufi-
ciente. Vejamos brevemente por que isso não é verdade.

Não é necessário nem recomendável usar todos os instrumen-
tos existentes para tentar fazer ajustes na distribuição da renda. 
Por mais que o combate à desigualdade seja um tema sensível no 
país, é importante entender que a reforma tributária não pode 
atender apenas um objetivo e que a excessiva complexidade do 
STN, no final das contas, acabou por resultar no sacrifício da 
equidade.

Mesmo assim, um IRPF universal e repartido com estados 
e municípios segundo o critério populacional, seria um instru-
mento potente de redistribuição, pois tiraria relativamente mais 
recursos das regiões e localidades mais ricas para distribuir equi-
tativamente entre todos.

122  Deixo essa discussão para outra oportunidade, e assinalo apenas que seria 
necessário impedir que, dada a faculdade de descontar o IPTU e o IPVA pagos 
do montante de IR devido, os estados e os municípios tentassem se apropriar 
da receita do IR por meio do estabelecimento de valores e alíquotas excessivas 
desses tributos. Isso poderia ser feito de várias formas, inclusive por meio de 
regras de desconto parcial.
123  Art. 146, III, d e parágrafo único.



Se, ainda assim, não se julgasse o resultado suficientemente 
progressivo, bastaria ajustar a tabela de incidência, para conferir 
maior progressividade ao sistema. Essa é uma tarefa que caberia 
ao sistema político representativo e seria matéria de discussão 
durante as campanhas eleitorais.

Também é bom lembrar que nem só por instrumentos tribu-
tários é possível compensar desigualdades de renda. Há também 
os gastos públicos. Assim como a arrecadação seria progressiva 
pela arrecadação do IRPF e pela transferência segundo o crité-
rio populacional, os gastos da União e dos estados poderiam ser 
relativamente mais concentrados em regiões menos favorecidas, 
inclusive mediante expansão e aperfeiçoamento dos serviços pú-
blicos e dos instrumentos de assistência social.

A remoção do IPI, fonte de repartição de receitas com estados 
e municípios, não causaria prejuízos aos entes federados subna-
cionais? Não parece provável. Primeiro, o montante a repartir 
seria acrescido do IVA federativo. Segundo, o IVA tenderia a ser 
muito mais estável do que o IPI, mesmo porque o IVA não ad-
mitiria a concessão de benefícios fiscais em contraste com o IPI, 
cuja receita foi bombardeada ao longo dos anos por sucessivas 
concessões de favores fiscais de mérito duvidoso.

Restaria pensar a forma de realizar a transição. Deixarei esse 
tema de lado por enquanto, por sua complexidade. Basta registrar 
que seria necessário realizar, primeiro, a consolidação do IVA fe-
deral, inclusive de sua alíquota federativa, reformar o IR e redis-
cutir a repartição de receitas. Vencida essa etapa, reunida maior 
experiência e operando em um sistema mais maduro, seria pos-
sível pensar na adesão voluntária dos estados e dos municípios, 
com os devidos incentivos.

7.  Conclusão

Há uma percepção generalizada de que o STN é um podero-
so entrave ao crescimento econômico do país e que sua reforma 
abriria as portas para enfrentar muitos outros problemas que hoje 
são deixados em segundo plano. Uma reforma tributária 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 
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tributaristas, contadores, etc.) para atuar em áreas mais produti-
vas e permitiria às empresas e aos empresários focarem nos seus 
negócios, em vez de ficarem absorvidos em estratégias elaboradas 
de planejamento tributário.

Não se faz uma reforma tributária impunemente. Os defeitos 
do STN mostram resiliência justamente porque há quem se bene-
ficie deles. Vencer as resistências à reforma significa compensar, 
de forma inteligente, as perdas que alguns terão com o fim de um 
sistema pouco inteligente.

Atualmente, o maior exemplo de sucesso na aprovação de re-
formas do sistema tributário foi a instituição do Simples e, pos-
teriormente, do Simples Nacional. Resta saber se o Simples foi 
um avanço real para a tributação ou um sintoma da falência do 
STN, combinada com a nossa proverbial incapacidade de adotar 
soluções saudáveis na área tributária.

O Simples trouxe inegáveis benefícios, como a simplificação 
e a regularização de inúmeros micronegócios anteriormente re-
legados à informalidade – mas sua herança em relação aos prin-
cípios clássicos de tributação é claramente negativa. O saldo final 
parece indicar que o Simples é mais propriamente uma manifes-
tação do caos tributário do país do que propriamente uma porta 
de saída desse caos. Na sua forma atual, o Simples não deveria 
aplicar-se senão aos negócios de porte muito reduzido, e, a par-
tir de certo patamar de receitas, apenas em caráter temporário, 
como instrumento para fazê-los crescer.

Tecnicamente, não resta dúvida de que é possível reformar 
o Simples. A introdução de um mecanismo de débito e crédito 
corrigiria a cumulatividade e dispensaria a diversidade de tabelas 
de incidência, simplificando ainda mais o regime e combaten-
do brechas legais, além do que reduziria a clivagem da economia 
causada pela introdução desse regime. Resta saber como o grupo 
de apoio político do Simples reagiria a tais propostas. Talvez seja 
esse o caminho de menor resistência.

Quais seriam as chances de uma reforma tributária em mol-
des diferentes do representado pela ampliação do Simples?

A crise fiscal de 2015 nos deixou um legado de terra arrasada 
na economia. O mau uso sistemático dos instrumentos de políti-
ca fiscal durante o governo da ex-presidente Dilma Rousseff acar-
retou uma dupla maldição: desequilibrou severamente as contas 
públicas, abalando a confiança na sustentabilidade da dívida 
pública, e esgotou os mecanismos orçamentários de estímulo à 



economia, o que deixou o governo paralisado frente à recessão. 
Nessa conjuntura, fazer uma reforma tributária se torna um desa-
fio ainda maior. Há um certo consenso de que a reforma da previ-
dência deve forçosamente anteceder qualquer outra reforma, in-
clusive a do STN. É uma visão bastante realista, mas talvez exista 
uma oportunidade de aprovar uma reforma que, implementada 
simultaneamente a outras reformas, seja parte da solução da crise 
fiscal, e não 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 vários grupos sociais. Obviamente, a universalização 
do IRPF tenderia a encontrar maiores resistências entre aqueles 
que não pagam esse tributo, assim como a reforma da previdên-
cia concentra seu descontentamento entre aqueles que, por serem 
assalariados, já pagam IRPF. Como os dois grupos são numero-
sos e, em grande medida, independentes, uma combinação das 
duas medidas poderia assumir a natureza de um pacto nacional 
e, assim, aumentar as chances de aprovação, principalmente em 
relação à hipótese de aprovação em separado, que tende a inspirar 
legítimos sentimentos de injustiça. Quando um grupo concentra 
o custo do ajuste, enquanto outro participa apenas dos benefícios, 
é natural esperar que o grupo prejudicado empregue todas as suas 
forças para evitar sacrifícios. Nesse caso, a única forma de levar a 
cabo a reforma é por meio de uma luta que, inevitavelmente, exa-
cerba tensões, eleva o nível de desconfiança e reduz a disposição 
dos grupos a cooperar.

Por outro lado, um acordo em que cada um dos envolvidos faz 
concessões em favor de ganhos comuns tem maior probabilidade 
de êxito, desde que exista um mínimo de confiança no cumpri-
mento dos acordos firmados.

Nesse sentido, a reforma do IRPF cumpriria a função de au-
mentar a receita pública, por meio da revogação da isenção dos 
lucros das empresas sujeitas ao Simples e ao regime do lucro pre-
sumido. Ao mesmo tempo, a reforma da previdência trataria de 
desacelerar o crescimento dos gastos e contribuiria para retomar 
o equilíbrio atuarial do sistema.

As chances poderiam ser aumentadas se fossem assumidos 
outros compromissos, tais como, por exemplo, a correção anual 
automática da tabela do IRPF pela inflação, uma pequena redu-
ção das alíquotas ou um maior espaçamento dos intervalos da 
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tabela progressiva124 . Ou ainda programar a redução da alíquota 
do IVA federal, tributo que afeta a todos indistintamente, uma 
vez atingida certa meta de superavit primário.

O pacto nacional era uma ideia muito presente no início do 
período democrático, mas que acabou se perdendo devido aos de-
sencontros dos planos de combate à inflação. No entanto, não foi 
sem sucessivos pactos que conseguimos aprovar a Constituição 
de 1988 e superar o legado negativo do regime autoritário.

A aprovação de um programa compreensivo e consertado de 
reformas pode ser mais fácil, sob certas condições, do que uma 
sequência de reformas negociadas em separado, desde que os 
grupos negativamente afetados enxerguem as vantagens de parti-
cipar de um pacto, cujo preço nenhum deles paga sozinho e cujos 
benefícios se estendem a todos. Para isso, porém, é necessário 
algo mais, e que talvez ainda não tenhamos: seriedade e respon-
sabilidade suficientes para afastar o discurso populista fácil, que 
tantos prejuízos tem causado ao país. Seria um desafio e um teste 
para a democracia e as lideranças políticas, sem certeza de suces-
so. Mesmo assim, valeria a pena tentar. Afinal, dada a dimensão 
das dificuldades fiscais, agora é o ajuste ou o abismo.

124  Essas medidas seriam possíveis, dada a perspectiva de incorporação de um 
grande número de contribuintes de maior rendimento médio.



Rutelly Marques da Silva

1.   Introdução

A Constituição federal de 1988 foi o início 
de profundas alterações no funcionamento do 
setor elétrico. Entre essas, podem ser citadas: 
novo modelo de regulação tarifária (regulação 
por incentivos), criação da Agência Nacional 
de Energia Elétrica (ANEEL), regras para lici-
tação de empreendimentos (usinas hidrelétri-
cas e linhas de transmissão), regras para lidar 
com um racionamento de energia elétrica e 
criação de subsídios tarifários.

Em várias das modificações legais ocorri-
das no setor elétrico após 1988, houve debate 
envolvendo conflito com a Constituição fede-
ral. O enfrentamento no Supremo Tribunal 
Federal (STF) das regras que disciplinaram 
o racionamento de energia elétrica no início 
dos anos 2000 é um exemplo. Entretanto, o 
debate acerca da desejável harmonização das 
leis e normas infralegais com a Constituição 
Federal, para o caso dos subsídios tarifários, 
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 subsídios.

Em 2018, a ANEEL aprovou o orçamen-
to da Conta de Desenvolvimento Energético 
(CDE), que é responsável por custear a maior 
parte dos subsídios presentes nas tarifas do A 
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setor elétrico125: R$18,8 bilhões. Ou seja, estima-se que o brasileiro, 
sem considerar o valor a ser pago em tributos federais e estaduais126, 
ainda gastará, em média, em 2018, R$ 90,00 na sua conta de luz para 
custear subsídios presentes nas tarifas de energia elétrica. Em termos 
ilustrativos, o valor orçado para a CDE corresponde a mais de 60% do 
orçamento destinado ao Programa Bolsa Família para o ano de 2018. 

Nesse contexto, o presente estudo busca contribuir com a refle-
xão acerca da harmonização dos subsídios cruzados presentes nas 
tarifas de energia elétrica com a Constituição federal. Considerando 
o conceito econômico de subsídio, será apresentada uma análise da 
compatibilização dos subsídios cruzados nas tarifas de energia elétri-
ca com os princípios constitucionais que regem o serviço de energia 
elétrica, a tributação e os gastos públicos. É importante destacar que 
não é objetivo deste estudo avaliar eventual inconstitucionalidade da 
inclusão desses subsídios nas tarifas de energia elétrica. O intuito é 
identificar possíveis incompatibilidades econômicas entre a política 
de subsídios no setor elétrico e comandos constitucionais.

A fim de alcançar o propósito acima, a Seção 2 trata do con-
ceito econômico de subsídio; a Seção 3 discorre sobre a CDE; a 
Seção 4 avalia os subsídios, considerando três conjuntos de dis-
positivos constitucionais, quais sejam, os princípios constitucio-
nais para (i) atuação do Estado no Setor Elétrico, (ii) tributação 
e (iii) o gasto público; por fim, a Seção 5 apresenta as conclusões 
do estudo, com algumas propostas de encaminhamento para as 
distorções encontradas127.

125   Bacharel em Ciências Econômicas. Mestre em Economia. Consultor legis-
lativo do Senado Federal na área de Minas e Energia. O autor agradece a inesti-
mável colaboração de Paulo Felix Gabardo e Ricardo Moura de Araujo Faria na 
revisão deste texto.
 Há subsídios tarifários que não são custeados pela CDE. É o caso do subsídio 
concedido à microgeração e à minigeração distribuídas.
126   Cerca de 30% do valor pago pelos consumidores das distribuidoras de 
energia elétrica, segundo a ANEEL. Disponível em: http://www.aneel.gov.br/
conteudo-educativo/-/asset_publisher/vE6ahPFxsWHt/content/composicao-
da-tarifa/654800?inheritRedirect=false. Acesso em : 26 de março de 2018.
127   Este estudo não considerou eventuais: (i) mudanças legislativas na CDE em 
decorrência de eventuais emendas à Medida Provisória nº 814, de 28 de dezem-



2.   Subsídios Cruzados

De forma geral, subsídio é um tipo de apoio financeiro des-
tinado a algum agente econômico128. É o que se depreende da 
definição de OECD (2005), citado por Montalvão & Silva (2015): 
um subsídio é o resultado de uma ação governamental que confere 
vantagem a consumidores ou produtores para complementar renda 
ou reduzir custos. É preciso destacar que a definição de OECD 
(2005) considera que o subsídio decorre necessariamente de uma 
ação estatal. Há, todavia, casos de subsídio originado de uma es-
tratégia das empresas para maximização de lucro. 

A partir de Schwartz & Clements (1999), Funchal (2008) 
classifica os subsídios em sete categorias: (i) pagamento direto 
do governo ao consumidor ou produtores; (ii) garantias gover-
namentais, juros subsidiados, ou empréstimos em condições es-
peciais; (iii) reduções de impostos específicos; (iv) participação 
do Estado no capital da empresa; (v) provisão governamental de 
produtos e serviços a valores abaixo do mercado; (vi) compras 
governamentais de produtos e serviços por valores acima do pra-
ticado pelo mercado; e (vii) pagamentos implícitos por meio de 
ações governamentais de regulamentação que alteram o preço de 
mercado e o acesso (barreiras à entrada). Para o presente estudo, 
interessa a última categoria, que contempla o que a literatura eco-
nômica denomina de subsídio cruzado. 

De acordo com Viscusi, Harrington Jr & Vernon (2005), sub-
sídio cruzado é a fixação do preço de um produto acima do custo 
médio para compensar a fixação do preço abaixo do custo médio 
de outro produto ou do mesmo produto para um grupo de consu-
midores. Ou seja, no subsídio cruzado, a diferença entre o preço 
praticado no mercado e o preço pago pelo agente subsidiado é 
arcada por um grupo de agentes econômicos ou consumidores. 

A existência de um subsídio cruzado não está vinculada 
necessariamente a uma ação estatal, conforme mostra Freitas 
(2012). Há situações nas quais o subsídio cruzado surge como 
uma solução de mercado. Por exemplo, quando uma empresa co-
bra o mesmo preço para um consumidor que compra um produto 

bro de 2017, uma vez que a norma ainda não havia sido convertida em lei; e (ii) 
medidas infralegais decorrentes de ajustes determinados ou recomendados no 
âmbito da Auditoria Operacional do Tribunal de Contas da União sobre a CDE. 
128   Apoio financeiro não significa necessariamente recursos financeiros. É o 
caso da criação de uma reserva de mercado para alguns agentes econômicos.
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embalado para presente e para aquele que dispensa a embalagem, 
o último está subsidiando o primeiro. Contudo, nesse caso, o custo 
para a empresa fazer uma diferenciação de preço entre os clientes 
pode não justificá-la. Ou seja, é mais barato para o segundo con-
sumidor pagar a embalagem do segundo do que pagar um preço 
diferente. 

A avaliação de qualquer subsídio se mostra importante diante 
das distorções econômicas que podem ser provocadas. Tanto é 
assim que OECD (2004) assinala a redução do bem-estar social 
como uma das características dos subsídios.

A redução do bem-estar social ocorre quando os subsídios 
são originados de uma ação estatal que não está voltada a cor-
rigir uma falha de mercado, esta definida como a situação em 
que o mercado gera um resultado econômico não eficiente ou 
indesejável socialmente. Ford & Suyker (1990) apontam três tipos 
de falhas de mercado que são invocadas para justificar o uso de 
subsídios129: (i) externalidades (geração de benefícios ou custos 
não precificados pelo mercado)130, (ii) aumento dos retornos de 
escala131 e (iii) assimetria de informação132. 

Pode-se argumentar também que o subsídio tem como alvo 
redistribuir renda. Nesse contexto, cabe mencionar que Viscusi, 
Harrington Jr & Vernon (2005) argumentam que a constituição 
de um subsídio cruzado expressa a visão de que uma das funções 
da regulação é contribuir com o governo na tarefa de realocar 
recursos, ou seja, o subsídio 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 subsídios 
cruzados podem indicar que alguns consumidores (aqueles com 
preço abaixo do custo médio) têm relativamente mais influência 

129   Montalvão & Silva (2015) exploram essas três possíveis justificativas para 
os subsídios.
130   Há externalidade quando o consumo ou produção de um bem ou serviço 
impacta consumidores ou produtores em outros mercados sem que esse efeito 
seja considerado no preço de mercado do bem em questão. A externalidade 
pode ser positiva (quando o benefício social é maior do que o benefício privado) 
ou negativa (quando o custo social é maior do que o custo privado).
131   Como forma de gerar economia de escala, os subsídios são defendidos para 
as indústrias em formação como forma de fomentar o seu desenvolvimento até 
atingir uma escala que a viabilize.
132   Por exemplo, para corrigir distorções na fixação de taxas de juros associadas 
à situação em que bancos não conseguem precificar corretamente os riscos dos 
tomadores de empréstimos.



no processo político do que os demais consumidores (aqueles 
com preço acima do custo médio).

O fato de alguns consumidores terem mais acesso ao processo 
decisório indica que alguns subsídios podem ser criados apenas 
para atender a pressão de um grupo de interesse. Nesses casos, o 
resultado é uma distorção no funcionamento do mercado. A re-
dução de preço de um bem ou serviço provocada por um o subsí-
dio estimula a produção e consumo para além da quantidade que 
seria produzida e adquirida se não houvesse o auxílio, sinalizando 
que um bem escasso é barato.  O dano de uma situação como essa 
pode ser ilustrado com a decisão de se reduzir a tarifa de água 
para um grupo de consumidores em um momento de escassez 
hídrica. Claramente, isso pode agravar uma possível situação de 
racionamento.

As distorções no funcionamento do mercado são ainda maio-
res no caso do subsídio cruzado133. Isso porque um consumidor 
paga um preço maior por um bem ou serviço para que outro des-
frute de preço menor. Assim, o subsídio cruzado sinaliza que o 
bem ou serviço é escasso para o consumidor que subsidia e que 
é 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), há um estímulo para que idosos frequentem 
o cinema e um desestímulo para os demais consumidores, que 
recebem a sinalização, pelo preço, 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 adaptação de suas instalações para 
receber idosos, na tentativa de reduzir o custo dos demais consu-
midores. Afinal, quanto menos idosos, menor o subsídio com a 
meia entrada, menor é o preço do ingresso e, assim, mais incentivo 
para que não idosos, que pagam 100% da entrada, frequentem o 
cinema. Ou seja, além de gerar ineficiência econômica, o subsídio 
nesse caso acaba por prejudicar os idosos.

Coutinho (2005), citando Foster (1992), alerta que os subsí-
dios cruzados produzem um efeito denominado de exploração 
seletiva (cream skimming ou cherry picking)134, em que novos 

133   O subsídio cruzado não causaria distorção se visasse a corrigir uma exter-
nalidade negativa provocada um agente (o pagante) a outro (quem recebe o 
subsídio). 
134   A explicação para o significado dos termos pode ser encontrada em 
Montalvão & Silva (2015). Resumidamente, os termos equivalem à expressão 
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agentes econômicos passam a competir nos mercados em que há 
produção de rendas excessivas e ignoram os outros mercados em 
que o retorno é menor. Um exemplo: o Estado estabelece uma re-
muneração diferenciada (reconhecimento na tarifa de um custo 
de capital maior) para a empresa de saneamento que modernizar 
a rede existente; a consequência é que essa prestadora de serviço 
pode aportar recursos vultosos na troca da rede existente em de-
trimento do serviço de universalização. 

Stiglitz (1999) menciona que os efeitos de um subsídio não 
alcançam somente o mercado no qual atuam os agentes benefi-
ciados. Assim, a decisão do Estado de que usuários não idosos 
paguem a tarifa de transporte público de usuários idosos pode, 
ao elevar a tarifa para os primeiros, fazer com que mais pesso-
as troquem o transporte público pelo individual, aumentando a 
demanda por gasolina (utilizada no transporte individual) e, em 
consequência, o seu preço.

Ford & Suyker (1990), por sua vez, destacam que, como há 
transferência de renda entre agentes, os beneficiários empreen-
dem esforços e recursos para manter o auxílio, atividades não 
produtivas denominadas de rent seeking. Isso é ainda mais prová-
vel nas situações em que o custo do subsídio é difuso e o benefício 
concentrado em um grupo pequeno, mas bem organizado.

Em virtude de seus efeitos potencialmente danosos, quando o 
Estado opta por conceder um subsídio (cruzado ou não), deveria 
apresentar à sociedade: (i) um estudo (uma Avaliação de Impacto 
Regulatório) que mostrasse a importância da intervenção, seus 
custos, os efeitos distributivos (quem ganha e quem perde) e a 
inexistência de alternativa menos onerosa; (ii) avaliações perió-
dicas dos impactos da política pública; e (iii) prazo para fim do 
subsídio. 

A importância de avaliação da natureza como a sugerida aci-
ma se torna ainda mais premente quando se trata de um subsídio 
cruzado. Conforme já abordado, em um mercado com subsídio 
cruzado, um consumidor incorre em um preço maior para que ou-
tro usufrua um preço 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.



que o subsídio cruzado figura como um tributo para quem o paga 
e como uma renda ou subvenção para quem o recebe135. 

Assim, considerando os potenciais danos dos subsídios à eco-
nomia, a importância do setor elétrico para a atividade econô-
mica e que a instituição de um subsídio cruzado pode indicar 
que alguns consumidores têm relativamente mais influência no 
processo político do que os demais, a relação entre os subsídios 
cruzados presentes nas tarifas do setor elétrico e a Constituição 
federal merece ser avaliada. Antes, contudo, é oportuno apre-
sentar a Conta de Desenvolvimento Energético (CDE), que é o 
veículo para pagamento da maioria expressiva desses benefícios. 

3.   A Conta de Desenvolvimento Energético

A CDE é um fundo destinado a custear subsídios recebidos 
por alguns agentes do setor elétrico, que não faz parte do orça-
mento público. 

A CDE foi criada pelo art. 13 da Lei nº 10.438, de 26 de abril 
de 2002136. 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 eólica, 
pequenas centrais hidrelétricas (PCH), biomassa, gás natural e 
carvão mineral nacional, nas áreas atendidas pelos sistemas inter-
ligados; e (iii) a promoção da universalização do serviço de ener-
gia elétrica em todo o território nacional137. Para tanto, a CDE 
arcaria com: (i) custos relacionados à geração de energia termelé-
trica a partir de carvão mineral; (ii) custos referentes ao transpor-
te de gás natural integrado à Rede Básica (linhas de transmissão 
em tensões de 230 kV ou superior138); e (iii) subvenções à geração 

135   Na literatura econômica, um subsídio é entendido como um imposto ne-
gativo. Por isso, no caso do subsídio cruzado, o efeito para quem paga é de um 
tributo.
136   O histórico da CDE apresentado neste texto é um resumo da Seção 2 de 
Silva (2015).
137   Conforme a proposta de emenda modificativa ao Projeto de Lei nº 1.896, 
de 2007, a CDE destinava-se a promover o desenvolvimento das várias fontes de 
energia no território nacional e equacionar o suprimento de gás natural aos es-
tados que até o final de 2002 não dispunham desse energético para cumprir com 
o mandamento constitucional contido no art. 25, § 2º, da Constituição Federal.
138   Conforme o art. 3º da Resolução Normativa nº 67, de 8 de junho de 2004, da 
Aneel, integram a Rede Básica do SIN as instalações de transmissão de energia 
elétrica que atendam os seguintes critérios: (i) linhas de transmissão, barramen-



196 197

de energia elétrica a partir de fontes eólica, térmicas a gás natural, 
biomassa e PCH. 

Atualmente, depois de várias modificações legislativas, a CDE, 
que não tem mais prazo para acabar, arca com os seguintes custos139:

i) 	 a universalização do serviço de energia elétrica em todo 
o território nacional; 

ii)	 subvenção aos consumidores integrantes da Subclasse 
Residencial Baixa Renda, beneficiários da Tarifa Social 
de Energia Elétrica (TSEE); 

iii)	subsídio ao custo de combustíveis de empreendimentos 
termelétricos a partir da fonte carvão mineral nacional 
em operação até 6 de fevereiro de 1998140;  

iv)	os dispêndios da Conta de Consumo de Combustíveis 
(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 
distribuição e nas tarifas de energia elétrica, aplicados às 
unidades consumidoras classificadas como (a) irrigantes 
e aquicultores, (b) serviço público de água, esgoto e sane-
amento e (c) rural;

vi)	os descontos aplicados nas tarifas de uso dos sistemas elé-
tricos de distribuição e transmissão relacionados à com-
pra de energia elétrica proveniente de empreendimentos 
hidroelétricos com potência igual ou inferior a 30.000kW 
(trinta mil quilowatts) e para aqueles com base em fontes 
solar, eólica, biomassa e cogeração qualificada141;

vii)	 subvenção recebida por cooperativas de eletrificação ru-
ral, concessionárias ou permissionárias, para compensar 
a reduzida densidade de carga de seu mercado.

tos, transformadores de potência e equipamentos de subestação em tensão igual 
ou superior a 230 kV e (ii) transformadores de potência com tensão primária 
igual ou superior a 230 kV e tensões secundária e terciária inferiores a 230 kV, 
bem como as respectivas conexões e demais equipamentos ligados ao terciário, 
a partir de 1º de julho de 2004.
139   A CDE pode ainda arcar com outros custos. Contudo, propositalmente não 
foram mencionados porque esses itens contam com aporte específico de recur-
sos ou porque não têm sido utilizados. 
140   A Lei nº 10.438, de 2002, transferiu à CDE o custo do combustível do carvão 
mineral da Região Sul, que era suportado pela Conta Consumo Combustíveis 
(CCC) Sul/Sudeste/Centro-Oeste.
141   O subsídio é concedido ao gerador e ao comprador da energia elétrica.



As fontes ordinárias de recursos da CDE são: os pagamentos 
anuais realizados a título de Uso de Bem Público (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 transferência de recursos 
do Orçamento Geral da União (OGU), e as transferências da 
Reserva Global de Reversão (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 ônus e vantagens decorrentes do con-
sumo de combustíveis fósseis para a geração de energia elétrica 
para as usinas termelétricas situadas nas regiões abrangidas pelos 
sistemas elétricos interligados142, 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 relação àqueles situ-
ados no submercados Norte e Nordeste; e (iii) eram reajustadas 
por um índice de preço e pelo crescimento do mercado.

Posteriormente, com a Lei nº 12.783, de 11 de janeiro de 2013, 
as quotas anuais passaram a ser calculadas a partir da diferença 
entre as necessidades de recursos e a arrecadação originada nas 
demais fontes de receita, devendo ser proporcionais às 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 diferenciação, contudo, termina-
rá em 2030, por força da alteração promovida pela Lei nº 13.360, 

142   Esse rateio está relacionado com o fato de que, de certa forma, a CDE substi-
tuiu a Conta de Consumo de Combustíveis (CCC) dos Sistemas Interligados. A 
CCC, criada pela Lei nº 5.899, de 5 de julho de 1973, tinha como objetivo ratear 
o custo de combustível entre todas as concessionárias conectadas em um mes-
mo Sistema Interligado. Posteriormente, com a Portaria nº 179, do Ministério 
da Infraestrutura, de 28 de agosto de 1991, foi instituído o rateio entre todos os 
consumidores brasileiros de energia elétrica, por meio da CCC dos Sistemas 
Isolados, dos custos dos combustíveis para geração térmica nos Sistemas 
Isolados.  Já a Lei nº 8.631, de 4 de março de 1993, estabeleceu os critérios de 
rateio do custo de combustíveis, desdobrando-se a CCC em três subcontas: 
CCC – Norte/Nordeste, paga pelos consumidores do Sistema Interligado Norte/
Nordeste, e que cobria os cobria os custos de combustíveis das térmicas insta-
ladas nessas regiões; CCC – Sul/Sudeste/Centro-Oeste, paga pelos consumido-
res do Sistema Interligado Sul/Sudeste/Centro-Oeste e que cobria os custos de 
combustíveis das térmicas dessas regiões, além do carvão mineral da Região Sul; 
CCC – Sistemas Isolados, paga por todos os consumidores do Brasil. A Lei nº 
9.648, de 27 de maio de 1998, determinou a manutenção do subsídio da CCC 
dos Sistemas Interligados até 2002, quando teria início uma redução gradual 
entre até 2006, ano de sua completa extinção. Surgiu, então, a CDE.
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de 17 de novembro de 2016, na Lei nº 10.438, de 2002, que deter-
minou a convergência gradual das quotas entre os submercados. 
A Lei nº 13.360, de 2016, estabeleceu, contudo, uma diferenciação 
gradual por nível de tensão, que teve início em 2017.

Do exposto, nota-se que a CDE é um subsídio 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 pagarão uma tarifa de energia elétrica maior 
para que aqueles dos submercados Norte e Nordeste tenham uma 
tarifa menor; consumidores de baixa tensão pagam uma tarifa 
maior para que consumidores de alta tensão tenham uma tarifa 
menor143; consumidores que não são destinatários de algum dos 
benefícios da CDE têm uma tarifa maior para que os beneficiá-
rios tenham uma tarifa menor.

Por viabilizarem os subsídios 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 beneficiários (consumidores e geradores). 
Se for considerado que as despesas da CDE financiam políticas 
públicas, por decisão do Estado, chega-se à conclusão de que a 
CDE funciona como um orçamento público paralelo ao oficial 
(no caso, o OGU). 

A CDE, cujo orçamento e quotas são aprovados e defini-
dos pela ANEEL, é gerida pela Câmara de Comercialização de 
Energia Elétrica (CCEE)144, uma instituição privada sem fins 
lucrativos, que é responsável por cobrar suas quotas e transferir 
recursos aos seus beneficiários. Ou seja, os recursos da CDE não 

143   Pode ser argumentado, todavia, que a fixação das quotas de CDE por nível 
de tensão não se trata de um subsídio cruzado porque os consumidores de alta 
tensão geram, proporcionalmente, um custo menor para a rede do que aque-
les de baixa tensão. Nesse contexto, e considerando que alguns dos subsídios 
custeados pela CDE se referem a descontos no uso da rede (cuja tarifa depen-
de, ao final, do nível de tensão), o valor diferenciado, na verdade, impediria 
um subsídio cruzado. A questão que deve ser colocada é que apenas parte dos 
subsídios tem relação 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 
diferenciação por nível de tensão.
144   Essa função era da Eletrobrás até a Lei nº 13.360, de 2016. Trata-se de uma 
importante transformação na gestão da CDE, que eliminou conflitos de interes-
se (a Eletrobrás era gestora e beneficiária da CDE) e que tornou a administração 
da CDE mais eficiente e transparente.



transitam pelo OGU e, portanto, não passam por um crivo perió-
dico do Congresso Nacional acerca das destinações dos recursos.

Conforme Silva (2015), os gastos da CDE aumentaram subs-
tancialmente a partir de 2013, com a Lei nº 12.783, de 2013. Se 
em 2012 os gastos da CDE somaram cerca de R$3,3 bilhões, em 
2018, a ANEEL, aprovou orçamento de R$18,8 bilhões145. Isso se 
deve, principalmente, ao fato de a CDE ter assumido subsídios 
que antes estavam incorporados às tarifas de distribuição e de 
transmissão. Ou seja, a Lei nº 12.783, de 2013, tornou mais trans-
parentes os subsídios do setor elétrico, permitindo que a socieda-
de tivesse mais clareza de um importante componente tarifário 
de um bem tão essencial como a energia elétrica.

A Tabela 1 mostra a distribuição dos gastos estimados para a 
CDE para o ano de 2018.

Tabela 1 – Orçamento da CDE para o ano de 2018

Finalidade  Valor – R$ 
bilhões 

Participação

Luz para Todos 1,172 6,2%
Tarifa Social de Energia Elétrica 
(TSEE)

2,440 13,0%

Carvão Mineral Nacional 0,752 4,0%
Conta de Consumo de Combustí-
veis (CCC)

5,346 28,4%

Desconto e Subvenção às 
Distribuidoras de Pequeno Porte

0,854 4,5%

Irrigação e Aquicultura 0,817 4,3%
Água, esgoto e saneamento 0,737 3,9%
Fontes Alternativas – Desconto 
na TUSD1

1,981 10,5%

Fontes Alternativas – Desconto 
na TUST2

0,503 2,7%

Rural 2,709 14,4%
Administração 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.

145   Resolução Homologatória nº 2.358, de 19 de dezembro de 2017, da Aneel.
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Conforme ilustrado na Tabela 1, o principal subsídio custeado pela 
CDE é a CCC (28,4%), que se destina a reduzir o custo da energia 
elétrica dos Sistemas Isolados, áreas ainda não conectadas ao Sistema 
Interligado Nacional (SIN). Em segundo lugar, está o subsídio à ativi-
dade rural (14,4%), e, em terceiro, os gastos com os descontos concedi-
dos às fontes alternativas na Tarifa de Uso do Sistema de Transmissão 
(TUST) e na Tarifa de Uso do Sistema de Distribuição (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 não há objetivos claros para 
os subsídios custeados pela CDE. Isso pode ser demonstrado no 
Quadro 1, que apresenta eventuais objetivos dos subsídios custea-
dos pela CDE, a relação com o setor elétrico e se são focalizados. 
Ressalta-se que as normas que instituíram esses subsídios não expli-
citaram, em geral, os seus objetivos. Portanto, os objetivos dispostos 
na tabela decorrem, em sua maior parte, de inferência do autor.

Quadro 1 – Subsídios Custeados pela CDE: Objetivos e 
Focalização

Subsídio Objetivo Relação com o Setor 
elétrico

Focalização

Conta de Consu-
mo de Combus-
tíveis (CCC)

Refletir, para os 
consumidores dos 
sistemas isolados, 
o custo de geração 
compatível àquele 
dos consumidores 
do SIN.

Pode ter relação com 
o setor elétrico (uni-
versalização) e com 
o desenvolvimento 
regional (reduzir desi-
gualdades).

Sim; nas localidades 
isoladas, que não 
estão conectadas 
ao SIN.

Carvão mineral Promover a com-
petitividade da 
energia produzida 
a partir da fonte 
carvão mineral 
nacional nas áreas 
atendidas pelos sis-
temas interligados.

Pode ter relação com 
o setor elétrico (di-
versificação da matriz 
elétrica) e com o de-
senvolvimento regio-
nal (reduzir desigual-
dades, uma vez que os 
beneficiários se encon-
tram na Região Sul).

Sim, desde que, quan-
do o subsídio foi ins-
tituído: (i) a geração 
termelétrica movida 
a carvão mineral era 
uma indústria que 
precisava ser desen-
volvida; (ii) o carvão 
mineral era impor-
tante para reduzir de-
sigualdades regionais, 
que prejudicavam a 
Região Sul.  



Tarifa Social de 
Energia Elétrica 
(TSEE)

Reduzir as despe-
sas da população 
de baixa renda com 
energia elétrica.

Pode ter relação com: 
(i) o setor elétrico 
(universalização) e 
(ii) a redução de de-
sigualdades socioeco-
nômicas.

Sim. Há um critério 
de renda para ter 
direito ao benefício. 

Fontes Incenti-
vadas (hidrelé-
tricas até 50 MW 
de potência e 
empreendimen-
tos com base 
em fontes solar, 
eólica, biomas-
sa e cogeração 
qualificada de 
até 300 MW de 
potência)

Promover a gera-
ção de energia elé-
trica por pequenos 
empreendimentos 
hidrelétricos e 
empreendimentos 
com base nas fon-
tes solar, eólica, 
biomassa e cogera-
ção qualificada. 

Pode ter relação com 
o: (i) setor elétrico 
(diversificação da 
matriz elétrica ou va-
loração de atributos 
das fontes não incor-
porados às tarifas); 
(ii) desenvolvimento 
da indústria de equi-
pamentos no Brasil; e 
(iii) desenvolvimento 
regional (potencial 
dessas fontes em re-
giões brasileiras me-
nos desenvolvidas).

Não. O benefício 
não está associado; 
(i) a fontes de gera-
ção que ainda estão 
em estágio inicial 
de desenvolvimen-
to; (ii) a empreendi-
mentos localizados 
em regiões brasi-
leiras menos desen-
volvidas; ou (iii) às 
cadeiras produtivas 
ainda em estágio de 
desenvolvimento.

Atividade rural Reduzir o custo 
da energia elétrica 
para a atividade 
rural. 

Não tem relação dire-
ta com o setor elétri-
co. Trata-se de políti-
ca de fomento a uma 
atividade produtiva.

Não. O benefício 
não está atrelado: 
(i) a critério de renda; 
(ii) à cultura que 
precisa ser incen-
tivada por motivo 
socioeconômico; 
ou (iii) à localização 
d beneficiário em 
alguma região eco-
nômica ainda não 
desenvolvida. 

Atividade rural 
irrigante e aqui-
cultura

Estimular a ativi-
dade de aquicultu-
ra e a irrigação por 
meio de redução 
do custo da energia 
elétrica.

Não tem relação dire-
ta com o setor elétri-
co. Trata-se de políti-
ca de fomento a uma 
atividade produtiva.

Não. O benefício 
não está atrelado: (i) 
a critérios de renda; 
(ii) à cultura que 
precisa ser incen-
tivada por motivo 
socioeconômico; ou 
(iii) a uma região 
econômica ainda 
não desenvolvida. 
Entretanto, os des-
contos tarifários são 
maiores nas Regiões 
Nordeste e Norte.

Serviço público 
de água, esgoto e 
saneamento.

Reduzir o custo 
da energia elétrica 
para o serviço pú-
blico de água, esgo-
to e saneamento.

Não tem relação dire-
ta com o setor elétri-
co. Trata-se de polí-
tica de fomento a um 
serviço público.

Não. O benefício 
não está: (i) vin-
culado a critérios 
socioeconômicos; 
ou (ii) voltado para 
empresas que pres-
tam serviço em re-
giões econômicas 
menos desenvol-
vidas ou com mais 
necessidades de in-
vestimento no ser-
viço de saneamento 
básico.
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Subsídio Objetivo Relação com o Setor 
elétrico

Focalização

Universalização 
do acesso (Pro-
grama Luz para 
Todos – PLpT)

Garantir acesso e 
melhorar o serviço 
de energia elétrica 
aos domicílios e 
estabelecimentos 
rurais, antecipar a 
universalização e 
mitigar o potencial 
impacto tarifário. 

Tem relação direta 
com o setor elétrico.

Sim. Há critérios 
de renda e de carga 
(que tenta emular a 
capacidade econô-
mica do consumi-
dor de energia elé-
trica) para acesso 
ao benefício.

Distribuidoras 
de pequeno por-
te

Compensar a redu-
zida densidade de 
carga do mercado 
de concessionárias 
e permissionárias 
de distribuição de 
energia elétrica 
cujos mercados 
próprios sejam in-
feriores a 700 GWh/
ano.

Pode ter relação com 
o setor elétrico (se 
for caracterizada a 
importância dessas 
agentes na univer-
salização do acesso 
à energia elétrica) e 
com o fomento a uma 
atividade produtiva 
(já que as pequenas 
distribuidoras têm 
foco no atendimento 
de consumidores ru-
rais).

Sim, se o objetivo 
do subsídio for uti-
lizar as distribuido-
ras de pequeno por-
te como uma forma 
de universalizar o 
serviço de energia 
elétrica; há critérios 
de carga para que as 
distribuidoras rece-
bam o subsídio.

Não, se o objeti-
vo do subsídio for 
incentivar uma 
atividade produti-
va, uma vez que o 
benefício não está 
atrelado: (i) a crité-
rio de renda; ou (ii) 
ao atendimento de 
área com atividade 
produtiva que pre-
cise ser estimulada 
por motivo socioe-
conômico.

O Quadro 1 mostra que apenas o Luz para Todos (que repre-
senta 6,2% dos gastos orçados para a CDE para o ano de 2018, 
conforme a Tabela 1) tem relação exclusiva com o setor elétrico. 
Ainda segundo a Tabela 1, verifica-se que 22,6% dos gastos da 
CDE orçados para 2018146 não têm qualquer relação com o setor 
elétrico. Por fim, constata-se que 63% dos gastos da CDE orçados 
para 2018147 podem ter relação com outros setores, além do setor 
elétrico. Os subsídios custeados pela CDE, em geral, também não 
estão focalizados, uma vez que nem sempre possuem critérios 
que restrinjam o subsídio ao público alvo mais vulnerável.

Ainda que possam ser apontadas algumas finalidades genéri-
cas para os subsídios custeados pela CDE, não há clareza quanto 

146   Subsídios às atividades rural, de irrigação e de saneamento.
147   Subsídios à TSEE, carvão mineral nacional, CCC e subvenção às distribui-
doras de pequeno porte.



aos impactos almejados sobre os beneficiários. Em decorrência 
disso, inexiste meta ou indicador que permita mensurar e iden-
tificar se os subsídios cruzados que transitam pela CDE têm al-
cançado o intuito para qual foram criados. Portanto, não deve 
ser afastada a hipótese de sobreposição de incentivos a um deter-
minado setor ou agentes. A única finalidade da CDE que escapa 
parcialmente a esse diagnóstico é a universalização, uma vez que 
o Programa Luz para Todos tem metas definidas, além de acom-
panhamento e avaliação. 

A semelhança, em termos econômicos, das quotas de CDE 
com um tributo, o valor dos subsídios cruzados nas tarifas de 
energia elétrica, os potenciais efeitos negativos dos subsídios cru-
zados e a ausência de acompanhamento e avaliação dos seus im-
pactos mostram a importância de verificar a harmonização dos 
subsídios cruzados nas tarifas de energia elétrica, materializados 
na CDE148, com os princípios constitucionais que regem a pres-
tação do serviço de energia elétrica, a instituição de tributos e 
o gasto público. É o que se passará a fazer. Salienta-se que não 
são objetivos deste texto: (i) discutir o mérito e a necessidade dos 
subsídios custeados pela CDE; e (ii) a constitucionalidade do cus-
teio desses benefícios por meio de adicional tarifário (no caso, a 
cota de CDE)149.

4. Os Subsídios Cruzados no Setor Elétrico e a Constituição 
Federal

Como já abordado, a CDE é um fundo setorial que operacio-
naliza uma gama de subsídios cruzados presentes no setor elé-
trico, os quais fazem com que alguns consumidores tenham um 

148   Cabe destacar que a CDE é somente o veículo para viabilizar o pagamento 
dos subsídios cruzados presentes nas tarifas de energia elétrica. Não é a CDE 
que deve estar harmonizada com a Constituição federal e sim a prática de sub-
sídios cruzados nas tarifas de energia elétrica.
149   Vale ressaltar que, na Ação de Declaração 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 Provisória nº 2.152-2, de 1º de junho de 2002, com 
vistas a custear o plano de racionamento de energia elétrica “não descaracteriza 
a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo que permite a continuidade da 
prestação do serviço, com a captação de recursos que têm como destinatários os 
fornecedores/concessionários do serviço”. Há diferenças, todavia, entre a sobre-
tarifa julgada pelo STF e os subsídios cruzados tratados neste texto.



204 205

custo de energia elétrica maior para que outros agentes (outros 
consumidores e geradores) tenham um custo menor. 

É possível argumentar que a escolha de menos eficiência 
econômica foi uma decisão da sociedade, que considerou ser mais 
adequado o custeio de certas políticas públicas por meio de um 
subsídio cruzado nas tarifas de energia elétrica do que a partir de 
subsídios diretos do OGU. Contudo, a fim de garantir a sustenta-
bilidade dessa decisão, é essencial que esse arcabouço esteja mini-
mamente aderente a certos princípios constitucionais. Ressalta-se 
que o objetivo dessa análise não envolve discutir possível consti-
tucionalidade dos subsídios cruzados nas tarifas de energia elé-
trica ou da CDE e sim buscar elementos na Constituição federal 
(CF) que possam aperfeiçoar a política tarifária do setor elétrico.

4.1   Os Subsídios Cruzados no Setor Elétrico e os Princípios 
Constitucionais para Atuação do Estado no Setor Elétrico

A CF não tem um comando explícito acerca da prática de sub-
sídios cruzados. Entretanto, há dispositivos que tratam do papel 
do Estado: (i) na prestação de serviços públicos outorgados pela 
União, como é o caso das atividades relacionadas ao setor elétri-
co; (ii) na redução de desigualdades sociais, econômicas e regi-
ões; e (iii) na construção de uma sociedade justa e solidária. 

Os quatro objetivos da República Federativa do Brasil estabe-
lecidos pela CF (art. 3º) são: construir uma sociedade livre, justa 
e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a po-
breza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e re-
gionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, 
raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 

O art. 5º da CF estabelece que todos são iguais perante a lei, 
com a garantia da inviolabilidade do direito à vida, da liberdade, 
da igualdade, da segurança e da propriedade. Para tanto, o dispo-
sitivo, dentre outras responsabilidades, prevê que “o Estado pro-
moverá, na forma da lei, a defesa do consumidor”. O art. 19, inciso 
III, por sua vez, veda à União, aos estados, ao Distrito Federal e 
aos municípios criar distinções entre brasileiros ou preferências 
entre si. 

A temática social também está presente no art. 6º, que garante 
assistência aos desamparados como um direito social. 

Em consonância com o objetivo de reduzir desigualdades 
sociais e regionais, o art. 43 da CF estabelece que, para efeitos 



administrativos, “a União poderá articular sua ação em um mes-
mo complexo geoeconômico e social, visando a seu desenvol-
vimento e à redução das desigualdades regionais”. Entre os in-
centivos regionais, na forma da lei, está a igualdade de tarifas, 
fretes, seguros e outros itens de custos e preços de responsabi-
lidade do poder público (art. 43, § 2º, inciso I). Ademais, como 
agente normativo e regulador da atividade econômica, é previsto 
que o Estado exerça, na forma da lei, as funções de fiscalização, 
incentivo e planejamento (art. 174) e que a “a lei estabelecerá as 
diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional 
equilibrado, o qual incorporará e compatibilizará os planos na-
cionais e regionais de desenvolvimento” (art. 174, § 1º).

A temática social e regional também está presente no art. 170 
da CF, segundo o qual a ordem econômica deve ter, entre seus 
princípios, a livre concorrência, a defesa do consumidor, a de-
fesa do meio ambiente, a redução das desigualdades regionais e 
sociais. 

Assim, é inquestionável que, pela CF, o Estado deve (i) promo-
ver a justiça social, a igualdade e a solidariedade entre brasileiros 
e (ii) buscar reduzir as desigualdades sociais e regionais. 

No que tange à prestação de serviços no setor de energia elé-
trica, cabe mencionar que a CF (art. 21, XII, “b”) assevera que 
compete à União explorar, diretamente ou mediante autoriza-
ção, concessão ou permissão os serviços e instalações de energia 
elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de água, em 
articulação com os estados onde se situam os potenciais hidro-
energéticos150. Em consonância com essa prerrogativa, o art. 22, 
inciso IV, atribui à União a competência privativa para legislar so-
bre energia, com a possibilidade de lei complementar autorizar os 
estados a legislarem sobre questões específicas sobre essa matéria 
(art. 22, parágrafo único).

O art. 175 prevê, por sua vez, que cabe ao poder público, na 
forma da lei, prestar, direta ou indiretamente, os serviços públi-
cos e que a lei disporá sobre os direitos dos usuários, a política 
tarifária e o serviço adequado (art. 175, parágrafo único, incisos 
II, III e IV). 

150   O art. 20 da Constituição federal prevê que os lagos, rios e quaisquer cor-
rentes de água em terrenos de seu domínio, ou que banhem mais de um estado, 
sirvam de limites com outros países, ou se estendam a território estrangeiro ou 
dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais, e o os 
potenciais de energia hidráulica são bens da União.
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É importante observar que a CF, nos dispositivos citados, e 
que estão relacionados diretamente à prestação dos serviços no 
setor de energia elétrica, não menciona explicitamente a utiliza-
ção de subsídios cruzados, ainda que seja para atingir objetivos 
sociais e econômicos.

A Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, regulamentou o 
art. 175 da CF. A referida Lei trata de questões gerais relacionadas 
ao regime de prestação de serviço público, também sem traçar 
diretriz alguma para o uso (i) de subsídios tarifários e ou (ii) da 
política tarifária como instrumentos de redução de desigualdades 
econômicas, sociais ou regionais. Apenas o art. 13 prevê diferen-
ciação tarifária, mas sem essa conotação: “as tarifas poderão ser 
diferenciadas em função das características técnicas e dos custos 
específicos provenientes do atendimento aos distintos segmentos 
de usuários”. Não é, portanto, uma orientação para que consu-
midores com menor custo de atendimento paguem uma tarifa 
maior para que outros, de maior custo, tenham tarifa menor; pelo 
contrário, é uma homenagem à eficiência alocativa, pela reafir-
mação do critério técnico de alocação de custo conforme o uso 
do serviço; ou seja, o contrário de um subsídio. 

Em relação aos direitos dos usuários, a Lei nº 8.987, de 1995, 
prevê o recebimento de serviço adequado (art. 7º, I), definido 
como aquele que “satisfaz as condições de regularidade, continui-
dade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia na 
sua prestação e modicidade das tarifas” (art. 6º, § 1º). 

Por sua vez, a Lei nº 9.074, de 7 de julho de 1995, estabeleceu 
“normas para outorga e prorrogações das concessões e permis-
sões de serviços públicos”. Essa Lei define, por exemplo, quais 
serviços públicos de competência da União estão sujeitos aos re-
gimes de concessão ou permissão de que trata a Lei nº 8.987, de 
1995, dentre os quais aqueles relacionados ao setor de energia elé-
trica. Também nessa norma não há qualquer menção a subsídios 
cruzados inseridos nas tarifas. A Lei nº 9.074, de 1995, determi-
na, ainda, em seu art. 35, que a estipulação de novos benefícios 
tarifários pelo poder concedente fica condicionada à previsão, 
em lei, da origem dos recursos ou da simultânea revisão da es-
trutura tarifária do concessionário ou permissionário, de forma a 
preservar o equilíbrio econômico-financeiro do contrato.



Verifica-se, portanto, que a CF e as leis que regulamentaram 
dispositivos constitucionais relacionados ao setor elétrico151 tam-
bém não abordam explicitamente o uso de subsídios cruzados 
nas tarifas. 

Nesse contexto, passa-se a analisar quais incongruências exis-
tem entre a política de subsídios cruzados nas tarifas do setor elé-
trico e os dispositivos constitucionais mencionados. 

Inicialmente, poderia ser argumentado que a existência de 
subsídios cruzados, por força de uma intervenção estatal, é con-
traditória com: (i) um dos princípios da ordem econômica, a de-
fesa do consumidor; e (ii) a obrigação de o poder público prestar 
os serviços públicos de forma adequada. 

A eventual contradição com a defesa do consumidor funda-
mentar-se-ia na constatação de que um consumidor é obrigado a 
arcar com parte de um custo de um bem adquirido por outro. Em 
termos econômicos, essa ação compulsória é prejudicial aos con-
sumidores porque distorce o preço, um elemento que informa ao 
consumidor a escassez ou abundância de um produto ou serviço. 
O subsídio cruzado impede que essa missão seja cumprida por-
que o preço pago é majorado ou reduzido artificialmente. Essa 
consequência também é verificada em tributos sobre o consumo. 
A diferença é que esses constam explicitamente na CF. 

Cabe ainda mencionar que o Código de Defesa do Consumidor 
(Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990), que regulamenta a defe-
sa do consumidor como princípio da ordem econômica, tal como 
a Lei nº 8.987, de 1995, não trata, pelo menos explicitamente, de 
subsídios cruzados. Deduz-se, portanto, que o legislador consi-
derou não ser a distorção econômica acima apontada uma ques-
tão de defesa do consumidor. Ou seja, entendeu que os subsídios 
cruzados não contrariariam o princípio da igualdade para todos, 
esculpido no art. 5º da CF, que elencou a proteção do consumidor 
como um dos elementos para o Estado promover essa igualdade. 

No que se refere à contradição com a obrigação de o poder  
público prestar serviço público de forma adequada, pode ser 
argumentado, em termos econômicos, que os subsídios cruza-
dos não estão em consonância com esse princípio porque a Lei 
nº 8.987, de 1995, que regulamentou o art. 175 da CF, definiu 

151   Há leis no âmbito do setor elétrico que tratam dos subsídios tarifários. 
Entretanto, não estão relacionadas (explicitamente, pelo menos) a um 
dispositivo constitucional que trate das diretrizes para regular o setor.
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serviço adequado como aquele que “satisfaz as condições de re-
gularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, ge-
neralidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas”. 
Conforme já abordado anteriormente, subsídios cruzados com-
pulsórios, não decorrentes de uma estratégia comercial voluntá-
ria, são ineficientes. Portanto, nessa abordagem, um serviço não 
seria adequado se há a utilização de subsídios cruzados nas tari-
fas, simplesmente porque estes geram ineficiência. 

Ainda acerca do serviço adequado, é preciso observar o con-
ceito de tarifa na prestação de serviço público. A tarifa deveria ser 
entendida como um valor tal que permita que o concessionário 
preste o serviço de forma adequada152. Contudo, o subsídio cru-
zado adicionado à tarifa não tem necessariamente relação, pelo 
menos diretamente, com o serviço que é prestado. Se, por exem-
plo, o Estado concede um desconto na tarifa de energia elétrica 
para uma determinada atividade produtiva que sofre concorrên-
cia de importados e aumenta a tarifa dos demais consumidores 
de energia elétrica a fim de manter o equilíbrio econômico-fi-
nanceiro da concessionária, a tarifa paga por esses últimos não 
decorre do serviço que lhes é prestado. Ou seja, um consumidor 
de energia elétrica paga pelo serviço prestado a outro.

A situação acima se torna mais gravosa diante do fato de que 
a modicidade tarifária faz parte do serviço adequado. A utili-
zação de subsídios cruzados contraria essa orientação porque 
majora o valor pago de parte dos consumidores, que poderiam 
pagar um valor menor se não existisse esse subsídio cruzado. É 
o que se depreende dos seguintes fatos: (i) a CF prevê que a Lei 
disporá sobre a política tarifária e a obrigação de manter serviço 
adequado; (ii) a Lei nº 8.987, de 1995, define a modicidade tari-
fária como um dos elementos de serviço adequado; (iii) o Estado 
utiliza a tarifa para a prática de subsídios cruzados, o que promo-
ve a elevação das tarifas para alguns consumidores.

Os fatos narrados sinalizam que o Estado deveria atuar para re-
ver a prática de utilizar os subsídios cruzados nas tarifas. Inclusive, 
cabe mencionar que PEREIRA (2005) defende, por exemplo, que 
as “as tarifas sociais não devem ser compensadas por subsídios 
internos, mas por subsídios públicos oriundos de receitas gerais” 
uma vez que essa é a única das alternativas cogitáveis “que atende 

152   O que não impede que a tarifa seja calculada após consideração de outras 
fontes de receita do prestador do serviço.



integralmente aos princípios constitucionais aplicáveis”. Torna-
se, então, necessário abordar outras orientações constitucionais 
para tentar harmonizá-los com a nossa Carta Magna. 

Nesse contexto, ressalta-se que a CF, que incumbiu o poder 
Público de definir a política tarifária dos serviços públicos, não 
vedou a utilização da prática de subsídios cruzados. Essa consta-
tação, aliada aos comandos para que o Estado atue no combate 
às desigualdades sociais, econômicas e regionais, poderiam ser a 
inspiração para a utilização dessa forma de custear políticas pú-
blicas, mesmo que danosa à eficiência econômica.

A questão a ser enfrentada por essa argumentação é que não 
há objetivos claros para os subsídios cruzados presentes nas tari-
fas de energia elétrica. Em um exercício de interpretação, é possí-
vel chegar, para alguns casos, a conclusões sólidas de que o subsí-
dio tem inequivocamente uma natureza de combate às desigual-
dades sociais, econômicas e regionais. Em outros casos, isso não 
é possível. Por exemplo, a Tarifa Social de Energia Elétrica possui 
evidentemente um caráter de combate de redução de desigualda-
des econômicas e sociais, embora não esteja atrelado explícita e 
sistematicamente a qualquer política pública com essa finalida-
de; pode, ainda, estar relacionado à universalização do serviço 
de energia elétrica. Já para o subsídio às empresas de saneamen-
to, essa conclusão não é tão óbvia, apesar de, indubitavelmente, 
a universalização do saneamento básico ser um dos elementos de 
combate à pobreza. A questão, nesse caso, reside na constatação 
de que esse subsídio: (i) não tem qualquer relação com a região 
atendida pelas empresas prestadoras desse serviço público153; e 
(ii) torna mais caro um bem essencial, a energia elétrica, para re-
duzir o custo do serviço de saneamento, também essencial.

Independente da falta de clareza quanto aos objetivos dos 
subsídios custeados pela CDE, o fato de eles, exceto o Luz para 
Todos, não estarem inseridos explícita e sistematicamente em 
alguma política pública constante em um plano de combate às 
desigualdades sociais, econômicas e regionais fragiliza a tese de 
que os subsídios cruzados custeados pela CDE é um instrumento 
do Estado para atingir tal finalidade. Nesse sentido, recupera-se a 
menção ao dispositivo da CF segundo o qual “a Lei estabelecerá as 

153    Não será discutido se cada um dos subsídios custeados pela CDE tem ou não 
conotação de combate às desigualdades econômicas, sociais ou regionais. O obje-
tivo do argumento apresentado é mostrar quão frágil é a tese de que os subsídios 
cruzados nas tarifas de energia elétrica visam a reduzir essas desigualdades. 
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diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional 
equilibrado, o qual incorporará e compatibilizará os planos na-
cionais e regionais de desenvolvimento” (art. 174, § 1º). Esperava-
se que, ao menos, os subsídios cruzados nas tarifas de energia 
elétrica, com a finalidade de reduzir desigualdades regionais, es-
tivessem presentes na citada lei, o que não ocorre. O que mais se 
aproxima desse requisito é o subsídio para a irrigação, que, pelo 
art. 5º, inciso VII, da Lei nº 12.787, de 11 de janeiro de 2013, é 
um dos instrumentos da Política Nacional de Irrigação, sem que 
exista, contudo, (i) explicitação de como seria utilizado no âmbi-
to dessa política e (ii) monitoramento e avaliação dos impactos.

Sobre a utilização da CDE como um instrumento de redução 
de desigualdades sociais, econômicas e regiões, também cabe 
mencionar que, conforme Silva (2015), a CDE é um mecanismo 
de redistribuição de renda para alguns consumidores ou segmen-
tos produtivos. Não se pode afirmar, contudo, que esse movimen-
to esteja estritamente relacionado à redução de desigualdades so-
ciais ou econômicas porque os subsídios não são necessariamente 
focalizados nos consumidores de menor poder aquisitivo ou nas 
regiões menos desenvolvidas do país, como mostrou o Quadro 
1. Há, obviamente, subsídios que atendem a focalização (como a 
Tarifa Social de Energia Elétrica).

Na verdade, os subsídios cruzados nas tarifas de energia elé-
trica muitas vezes atentam contra a lógica de redistribuição de 
renda e de redução de desigualdades. Como todos os consumi-
dores de energia elétrica, exceto os beneficiários da TSEE, pa-
gam quota de CDE, pode-se afirmar com absoluta certeza de que 
cidadãos com baixo poder aquisitivo custeiam, por exemplo, o 
desconto tarifário concedido a grandes empresas agrícolas154 ou 
industriais155 localizadas em regiões do país mais desenvolvidas. 
Trata-se de algo totalmente distante do eventual objetivo de usar 
os subsídios cruzados nas tarifas de energia elétrica como ins-
trumento de redução de desigualdades e do objetivo do Estado 
Brasileiro em construir uma sociedade justa e solidária (art. 3º, 
I, da CF). 

A Tabela 2 apresenta a distribuição regional dos subsídios cru-
zados nas tarifas de energia elétrica para o ano de 2016.

154   Que gozam de desconto tarifário para a classe rural.
155   Que compram energia subsidiada de fontes alternativas.



Tabela 2 – Distribuição Regional dos Subsídios Custeados pela 
CDE – 2016

Subsídio
Região

Norte Nordeste Centro-Oeste Sudeste Sul

Conta de Consu-
mo de Combustí-
veis (CCC)

99,6% 0,0% 0,4% 0,0% 0,0%

Carvão mineral 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 100,0%

Tarifa Social de 
Energia Elétrica 
(TSEE)

10,6% 48,8% 4,7% 28,5% 7,3%

Fontes Incentivadas 
– Geração 1,9% 54,5% 10,3% 17,4% 16,0%

Fontes Incentivadas 
– Carga 4,1% 11,8% 6,4% 57,4% 20,3%

Atividade rural 4,8% 16,8% 11,6% 36,7% 30,0%

Atividade rural irri-
gante e aquicultura 0,8% 36,3% 16,4% 37,7% 8,7%

Serviço público 
de água, esgoto e 
saneamento

5,4% 22,3% 8,6% 49,1% 14,6%

Universalização do 
acesso (PLpT) 69,3% 29,1% 1,0% 0,3% 0,2%

Distribuidoras de 
pequeno porte 0,0% 0,5% 0,0% 15,6% 83,9%

Total 35,8% 18,2% 5,0% 20,7% 20,3%

Fonte: ANEEL.

A Tabela 2 ilustra que a Região Norte é a principal beneficiária 
dos subsídios da CDE (35,8%). Contudo, esse número deve ser 
relativizado, uma vez que 99,6% dos gastos da CCC, que repre-
sentou 27,9% dos gastos da CDE em 2016, estão concentrados na 
Região Norte156. 

Também deve ser observado na Tabela 2 que a Região Nordeste 
recebe menos recursos do que as Regiões Sul e Sudeste. Trata-se 

156   No conjunto, as Regiões Norte e Nordeste receberam 54% dos recursos da 
CDE em 2016, sendo que: (i) possuem cerca de 23% do mercado, conforme 
Nota Técnica nº 377/2017-SGT/SRG/ANEEL, de 14 de dezembro de 2017; e 
(ii) contribuem com algo em torno de 7% da arrecadação da CDE, também 
segundo a citada Nota Técnica. Enfatiza-se que a repartição dos recursos tem 
influência do peso da CCC no orçamento da CDE; ou seja, os dados mascaram 
a falta de foco nos subsídios cruzados custeados pela CDE.
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de algo esperado diante do fato de que os subsídios foram conce-
bidos sem o objetivo de reduzir desigualdades regionais157. Tanto 
é assim que 36,7% e 37,7% do valor relacionado ao subsídio às 
atividades rural e irrigação, respectivamente, estão concentra-
dos na Região Sudeste. O caso do subsídio destinado aos consu-
midores das fontes alternativas (Fontes Incentivadas – Carga) é 
ainda mais ilustrativo: 57,4% na Região Sudeste158. Esse achado 
é agravado quando se nota que o subsídio não é focalizado em 
beneficiários de baixa renda ou em fontes de geração ainda em 
desenvolvimento. 

A constatação de que não há foco social ou regional na dis-
tribuição dos subsídios cruzados presentes nas tarifas de energia 
elétrica reforça o afirmado por Viscusi, Harrington Jr & Vernon 
(2005), de que a constituição de um subsídio cruzado expressa 
a visão de que uma das funções da regulação é contribuir com 
o governo (no caso concreto, com R$ 18,8 bilhões 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 à capacidade de pressão do grupo de interesse. 

A solidariedade entre consumidores tampouco deveria ser 
invocada como eventual justificativa para mitigar a constatação 
da falta de focalização. O argumento da solidariedade pode ser 
coerente para os subsídios que estão relacionados à necessidade 

157   As Regiões Norte e Nordeste são recebedoras líquidas de recursos da CDE 
porque pagam valores menores de quotas de CDE. Conforme a Nota Técnica nº 
377/2017-SGT/SRG/ANEEL, 92,5% dos recursos arrecadados pelas quotas de 
CDE têm origem nas Regiões Sudeste, Sul e Centro-Oeste (não foram conside-
radas as participações no pagamento da chamada “Quota Anual CDE Energia”, 
que se referem, na prática, a uma devolução pelas distribuidoras de recursos 
recebidos pela CDE no ano de 2013). Essa constatação, todavia, apenas mitiga 
as distorções distributivas dos subsídios cruzados nas tarifas de energia elétrica.
158   A distribuição dos subsídios às fontes alternativas ilustra com clareza a falta 
de foco dos subsídios cruzados nas tarifas de energia elétrica. Conforme mostra 
a Tabela 2, o subsídio à geração está concentrado na Região Nordeste (54,5%), 
onde estão localizados grandes potenciais de geração das fontes eólica e solar 
para despacho centralizado. Considerando que o subsídio à carga (ao consumo) 
está concentrado na Região Sudeste, pode-se afirmar que a geração eólica na 
Região Nordeste é estimulada para baratear o custo da energia elétrica de alguns 
consumidores da Região Sudeste. Reforça essa conclusão o fato de que, se forem 
somados os subsídios à geração e à carga, 44,2% do total dos subsídios às fontes 
alternativas estão concentrados na Região Sudeste, o que é esperado porque, 
em termos financeiros, o valor do subsídio é maior para a carga do que para a 
geração. O efeito líquido para a Região Nordeste, portanto, não está claro, ainda 
mais considerando não se tratar de uma escolha, mas da disponibilidade do 
potencial energético; em suma, é possível que o subsídio não seja relevante para 
incentivar a geração na Região Nordeste.



de diversificar a matriz elétrica (nesse caso, como uma forma de 
garantir a prestação do serviço adequado) ou à universalização 
do serviço, desde que exista uma focalização minimamente justi-
ficável, nunca para aqueles subsídios voltados para atender obje-
tivos estranhos ao setor elétrico ou sem focalização.

Conforme disposto no Quadro 1, há subsídios cruzados cus-
teados pela CDE que poderiam estar atrelados à diversificação da 
matriz elétrica. Seria necessário, contudo, atrelar explicitamente 
esses subsídios a esse objetivo, com a clara demonstração dos fa-
tos que o justificam. No que tange à universalização, o Quadro 1 
também ilustra a existência de subsídios que têm explicitamen-
te esse objetivo; é o caso do Luz para Todos. Há, ainda, outros 
que poderiam ter essa finalidade, ainda que parcialmente, como 
a CCC e a TSEE. Todavia, para dar essa robustez, são necessárias 
avaliações de impactos.

Dessa forma, nota-se que, inspirado na CF, o Estado deveria 
promover uma reorganização nos subsídios cruzados nas tarifas 
de energia elétrica com a finalidade de adequá-los aos objetivos 
de promover uma sociedade livre, justa e solidária e de prestar 
serviços públicos de forma eficiente159.

4.2 – Os Subsídios Cruzados no Setor Elétrico e os Princípios 
Constitucionais para a Tributação

Em virtude do subsídio cruzado ser, em termos econômicos, 
equivalente a um tributo, torna-se relevante para a análise em 
curso abordar os dispositivos constitucionais relacionados à tri-
butação. Serão focados apenas os tributos federais, mais precisa-
mente os impostos, por duas razões. A primeira razão reside no 
fato de que os subsídios cruzados nas tarifas de energia elétrica 
terem sido criados pela União, que possui a competência consti-
tucional para legislar sobre energia elétrica160. A segunda razão 
decorre da semelhança, pelo menos em termos econômicos, das 
quotas de CDE com os impostos, uma vez que não são vinculadas 

159   Enfatiza-se que não é objetivo deste texto abordar juridicamente o arranjo 
dos subsídios cruzados nas tarifas de energia elétrica. Caso fosse, caberia tratar 
da eventual inconstitucionalidade da tarifa de um serviço público, dada a sua 
natureza jurídica, ser utilizada para atender a finalidade de atender ao princípio 
constitucional da solidariedade ou o objetivo de reduzir as desigualdades so-
ciais, econômicas e regionais.
160   De qualquer forma, os princípios de tributação, na sua maioria, se aplicam 
aos tributos de competência dos estados, do Distrito Federal e dos municípios.
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a qualquer ação estatal específica que é oferecida ao contribuinte 
em contrapartida161. Ou seja, as quotas se assemelham a impos-
tos porque custeiam políticas públicas que normalmente seriam 
financiadas por esse tipo de tributo162. 

A CF163 permite que a União institua impostos sobre: a im-
portação de produtos estrangeiros; a exportação, para o exterior, 
de produtos nacionais ou nacionalizados; a renda e proventos de 
qualquer natureza; produtos industrializados (IPI); operações de 
crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliá-
rios; propriedade territorial rural; e grandes fortunas.

A CF também faculta à União instituir: (i) outros impostos, 
desde que sejam não cumulativos e não tenham fato gerador ou 
base de cálculo próprios dos discriminados na Constituição; e 
(ii) impostos extraordinários, na iminência ou no caso de guer-
ra externa, compreendidos ou não na competência tributária da 
União, os quais serão suprimidos, gradativamente, cessadas as 
causas de sua criação.

Acerca de princípios e diretrizes para instituição de impostos, 
cabe destacar os seguintes comandos da CF:

  os impostos devem, sempre que possível, ter caráter pessoal 
e ser graduados segundo a capacidade econômica do contribuin-
te (art. 145);

  o imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza 
será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade 
e da progressividade (§ 2º do art. 153);

161   Diferente, por exemplo, das taxas (que têm relação com o poder de políti-
ca ou com serviço público específico e divisível), das contribuições de melhoria 
(que decorrem de obras públicas), dos empréstimos compulsórios (que podem 
ter como objetivo custear despesas extraordinárias, como calamidade pública ou 
guerra externa, ou para promover investimento público que possua urgência e 
benefício nacional) e das contribuições (que atendem determinadas demandas).
162   Pode-se argumentar que as quotas de CDE possuem características de con-
tribuições sobre intervenção no domínio econômico. Essas se constituem em 
instrumento de política econômica destinada ao enfretamento de distorções 
que exijam a intervenção da União na economia do país. Ou seja, os subsídios 
cruzados nas tarifas de energia elétrica, materializadas nas quotas de CDE, se-
riam uma forma de combater distorções no setor elétrico. Contudo, a questão 
que deve ser enfrentada, nessa tese, é que nem todos os subsídios custeados pela 
CDE têm relação com o setor elétrico (casos, por exemplo, dos subsídios para as 
atividades rural, de irrigação e de saneamento básico); não visam estimular ou 
desestimular um determinado comportamento dos agentes (como, por exem-
plo, reduzir o consumo de energia elétrica de origem fóssil); não há vínculo de 
pertinência entre o pagante da quota e a finalidade constitucional almejada com 
a intervenção.
163   Art. 145, art. 148, art. 149, art. 153,



  o imposto sobre produtos industrializados (a) será seletivo, 
em função da essencialidade do produto, (b) será não cumulati-
vo, compensando-se o que for devido em cada operação com o 
montante cobrado nas anteriores, (c) não incidirá sobre produtos 
industrializados destinados ao exterior e (d) terá reduzido seu 
impacto sobre a aquisição de bens de capital pelo contribuinte do 
imposto (§ 3º do art. 153);

  o imposto previsto sobre propriedade territorial rural (a) 
será progressivo e terá suas alíquotas fixadas de forma a desesti-
mular a manutenção de propriedades improdutivas, (b) não inci-
dirá sobre pequenas glebas rurais, quando as explore o proprietá-
rio que não possua outro imóvel, e (c) será fiscalizado e cobrado 
pelos Municípios que assim optarem, desde que não implique 
redução do imposto ou qualquer outra forma de renúncia fiscal 
(§ 4º do art. 153);

  qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, 
concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a 
impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido me-
diante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule 
exclusivamente as matérias tratadas no art. 150164 ou o correspon-
dente tributo ou contribuição (§ 6º do art. 150);

  somente haver incidência sobre operações relativas à ener-
gia elétrica os impostos sobre (a) operações relativas à circula-
ção de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as 
operações e as prestações se iniciem no exterior, (b) importação 
de produtos estrangeiros; (c) exportação, para o exterior, de pro-
dutos nacionais ou nacionalizados (§ 3º do art. 155).

Na instituição e cobrança dos tributos, o art. 150 e o art. 151 
da CF vedam que a União: 

	   exija ou aumente tributo sem lei que o estabeleça; 
	   institua tratamento desigual entre contribuintes que 

se encontrem em situação equivalente, proibida qual-
quer distinção em razão de ocupação profissional ou 
função por eles exercida, independentemente da deno-
minação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos; 

	   cobre tributos em relação a fatos geradores ocorri-
dos antes do início da vigência da lei que os houver ins-
tituído ou aumentado, no mesmo exercício financeiro 

164   Que trata de algumas vedações relacionadas à tributação.
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em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou 
aumentou165 e antes de decorridos noventa dias da data 
em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou 
aumentou (chamada noventena)166;

	   institua imposto sobre (a) patrimônio, renda ou 
serviços, de estados, Distrito Federal e municípios167, 
(b) templos de qualquer culto168, (c) patrimônio, ren-
da ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas 
fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, 
das instituições de educação e de assistência social, 
sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei169, 
(d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado a sua 
impressão, 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 replicação industrial de mí-
dias ópticas de leitura a laser;

	   instituir tributo que não seja uniforme em todo o 
território nacional ou que implique distinção ou pre-
ferência em relação a estado, ao Distrito Federal ou 
a município, em detrimento de outro, admitida a  

165   Essa vedação não se aplica a: empréstimos compulsórios para atender a des-
pesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou 
sua iminência; impostos sobre a importação de produtos estrangeiros; impostos 
sobre a exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; 
impostos sobre produtos industrializados; e impostos sobre operações de cré-
dito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; impostos 
extraordinários, instituídos na iminência ou no caso de guerra externa.
166   Além das situações listadas na nota de rodapé anterior, essa vedação não se 
aplica à fixação da base de cálculo dos impostos sobre propriedade de veículos 
automotores e sobre a propriedade predial e territorial urbana.
167   Essa vedação: é extensiva às autarquias e às fundações instituídas e manti-
das pelo poder público, no que se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços, 
vinculados a suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes; não se aplica ao 
patrimônio, à renda e aos serviços, relacionados com exploração de atividades 
econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreendimentos privados, ou 
em que haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo usuário, 
nem exonera o promitente comprador da obrigação de pagar imposto relativa-
mente ao bem imóvel.
168   Compreende somente o patrimônio, a renda e os serviços, relacionados com 
as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.
169   Também compreende somente o patrimônio, a renda e os serviços, relacio-
nados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.



concessão de incentivos fiscais destinados a promover 
o equilíbrio do desenvolvimento socioeconômico en-
tre as diferentes regiões do país; 

	   tributar a renda das obrigações da dívida pública 
dos Estados, do Distrito Federal e dos municípios, 
bem como a remuneração e os proventos dos respecti-
vos agentes públicos, em níveis superiores aos que fixar 
para suas obrigações e para seus agentes; e 

	   instituir isenções de tributos da competência dos 
estados, do Distrito Federal ou dos municípios.

Nota-se, do exposto, que algumas das preocupações da CF so-
bre a tributação, com foco nos impostos, são: evitar a chamada 
bitributação; limitar os tributos que podem ser instituídos pela 
União e os impostos que podem incidir sobre a energia elétrica; 
garantir que a capacidade econômica do contribuinte será obser-
vada, sempre que possível, quando da instituição de impostos; 
determinar que a tributação observe a seletividade e a essencia-
lidade do produto, no que tange, por exemplo, ao IPI; desonerar 
de IPI a exportação de bens industrializados e a aquisição de bens 
de capital; determinar a progressividade nos tributos de renda e 
patrimônio; garantir que o Congresso Nacional se manifeste em 
casos de incentivos tributários; e evitar tratamento não isonômi-
co entre contribuintes e unidades da Federação. 

Ressalta-se que a suposta não observância dos princípios tri-
butários previstos na CF tem feito com que vários consumidores 
questionem no Poder Judiciário, por exemplo, as alíquotas do 
Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) in-
cidente sobre a energia elétrica. A alegação é que, por se tratar de 
um produto essencial, sua alíquota não deveria ser superior à alí-
quota média aplicada nos demais produtos. Essa situação reforça 
a importância de avaliar os subsídios cruzados presentes nas tari-
fas de energia elétrica.

O emprego das orientações constitucionais acima expostas 
nos subsídios cruzados presentes nas tarifas de energia elétrica, 
materializados nas quotas de CDE, demonstra a ausência de sin-
tonia entre o que a CF prevê para a aplicação de impostos e a 
prática de subsídios cruzados. Para mostrar isso, cabe enfatizar 
a semelhança, em termos econômicos, das quotas de CDE com 
um imposto.

A cobrança de tributos está vinculada à necessidade de o 
Estado arrecadar recursos para cumprir as suas finalidades. Ou 
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seja, o Estado tributa porque recebeu atribuições e responsabili-
dades sobre uma série de atividades, tais como reduzir desigual-
dades econômicas, sociais e regionais, erradicação da pobreza, 
prover saúde, educação e segurança pública. 

É oportuno destacar que a Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 
1966 (Código Tributário Nacional – CTN), em seu art. 3º, define 
tributo como “toda prestação pecuniária compulsória, em moeda 
ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção 
de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade 
administrativa plenamente vinculada”. 

Nota-se, do exposto acima, que os subsídios cruzados nas ta-
rifas de energia elétrica expressos nas quotas de CDE possuem 
várias das características que definem um tributo: pagamentos 
compulsórios (para não pagá-los, o consumidor deveria se des-
conectar da rede de energia elétrica170); em moeda; não decor-
rentes de sanção de ato ilícito (o pagamento não está associado a 
uma punição, por exemplo); instituídos em lei (em sua maioria); 
e para custear políticas públicas atribuídas ao Estado171. Por isso, 
afirma-se que os subsídios cruzados figuram, na prática, como 
um tributo, mais precisamente um imposto, tendo em vista que 
seus pagantes não recebem qualquer contrapartida pelo paga-
mento; pagam para que outro agente seja beneficiado porque o 
Estado julgou necessário para atender uma de suas finalidades 
esculpidas na CF. Assim, não sendo caracterizado como tribu-
to em termos jurídicos, o subsídio cruzado não está sujeito aos 

170   Algo factível apenas para consumidores de maior poder aquisitivo. Ou seja, 
ainda que juridicamente não seja compulsória, a conexão à rede de energia elé-
trica é economicamente compulsória.
171   No julgamento do Recurso Extraordinário 576.189-4, o Supremo Tribunal 
Federal (STF) entendeu que o encargo emergencial, criado pela Lei nº 10.438, de 
2002, para lidar com racionamento de energia elétrica de 2001, não era compul-
sório (apesar de obrigatório), embora preenchesse os demais requisitos para a 
definição de um tributo. Isso porque “as obrigações de pagar ou resultam direta 
e originariamente da lei, quer dizer, configuram obrigações ex lege, ou decorrem 
da vontade de quem a elas está submetido, ou seja, constituem obrigações ex 
voluntate”. Essa conclusão partiu do princípio que, juridicamente, o consumi-
dor de energia elétrica poderia optar por não utilizar energia elétrica da rede. 
Note-se, contudo, que se trata de uma análise jurídica. Em termos econômicos, 
a opção de deixar de usar a rede não é factível para um conjunto significati-
vo de consumidores de energia elétrica. De qualquer forma, no citado Recurso 
Extraordinário, o STF recordou que “já decidiu que as despesas destinadas a 
assegurar a continuidade, melhoria e expansão de um serviço público integram 
o preço público destinado a remunerá-lo”, o que não é o caso de, pelo menos, 
parte dos subsídios cruzados existentes nas tarifas de energia elétrica custeados 
pela CDE.



princípios que regem a tributação. Nesse contexto, pode haver in-
centivo para que o Estado utilize o subsídio cruzado para custear 
políticas públicas, até mesmo estranhas ao setor elétrico, como 
forma de fugir das amarras constitucionais aplicadas à cobrança 
de tributos e, destacadamente, após a promulgação da Emenda 
Constitucional nº 95, de 15 de dezembro de 2016172, para criar 
uma válvula de escape aos limites de despesas primárias da União. 

A leitura dos dispositivos constitucionais revela claramente 
que a instituição e definição das alíquotas dos impostos é uma 
forma de o Estado buscar promover a redução das desigualdades 
sociais, econômicas e regionais. Ou seja, não é somente quando 
gasta que o Estado atua com a finalidade em questão. Caso con-
trário, haveria uma contradição de difícil explicação. Contudo, 
essa contradição está presente nos subsídios cruzados nas tarifas 
de energia elétrica.

Observa-se que as quotas de CDE são fixadas anualmente 
pela ANEEL, com vigência, em alguns anos, quase que imediata. 
Somente são isentos do pagamento das quotas os consumidores 
beneficiados pela Tarifa Social de Energia Elétrica e os autopro-
dutores (que não pagam pela energia elétrica que geram e con-
somem). Ademais, os valores das quotas variam apenas com a 
região e com a tensão de consumo.

As quotas de CDE têm pouca relação com a capacidade eco-
nômica de pagamento dos consumidores de energia elétrica. 
Como a quota é 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 é acentuada diante do fato de que há trans-
ferência de renda de consumidores de energia elétrica de menor 
capacidade econômica para outros de maior capacidade econô-
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 subsídio na tarifa de energia elétrica para um 
grande agricultor exportador (outro consumidor de energia elé-
trica). A lembrança de que, ao contrário de alguns tributos, esse 
agricultor paga quota de CDE mesmo quando exporta, não elimi-
na o caráter regressivo da quota de CDE.

172   Que estabeleceu o teto de gastos para a União.
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Os questionamentos judiciais envolvendo as alíquotas de 
ICMS cobradas pelos estados mostram outra distorção das quo-
tas de CDE, que agrava o seu caráter regressivo: a não seletivi-
dade. Sendo a energia elétrica um bem essencial, seria esperado 
que o Estado fosse no mínimo comedido em utilizar as tarifas 
de energia elétrica para a prática de subsídios cruzados. O valor 
de R$ 18,8 bilhões em subsídios cruzados revela, contudo, outra 
realidade173.

Pode haver, ainda, aspectos distributivos relacionados ao 
ICMS. Em virtude dos subsídios 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 ausência174. 
Como consequência, a arrecadação com ICMS por esse estado 
pode ser maior ou menor. Assim, na prática, os subsídios cruza-
dos nas tarifas de energia elétrica custeados pela CDE transferem 
arrecadação de ICMS do estado que, em termos líquidos, rece-
be recursos da CDE para aquele estado que, em termos líquidos, 
aporta recursos na CDE. 

Por um lado, os estados podem aumentar a alíquota de ICMS 
para compensar a perda de arrecadação. Por outro, podem man-
ter a alíquota e cobrar ICMS em cima do subsídio recebido pe-
los beneficiários nele localizados. O problema que surge dessa 
situação é que haveria a cobrança de ICMS duas vezes: no estado 
que, em termos líquidos, pagou ICMS e naquele que, em termos 
líquidos, recebeu recursos da CDE. Ainda que essa situação não 
seja caracterizada como uma bitributação (o que é vedado pela 
CF), na prática é. 

No contexto apresentado, deve ser ponderada a razão de a CF 
estabelecer que (i) os impostos, sempre que possível, devem ser 
graduados segundo a capacidade econômica dos contribuintes e 
(ii) a seletividade deve ser observada para vários tributos. Se for 
considerado que o objetivo é preservar um mínimo de condições 

173   Ressalta-se que tributar bens inelásticos, como a energia elétrica, provoca 
menor distorção na eficiência econômica do que tributar bens elásticos, como 
mostra Amorim (2010). Essa conclusão agrava o problema distributivo aponta-
do porque consumidores de maior renda e empresa têm demandas menos elás-
ticas do que os demais consumidores porque possuem capacidade econômica 
de optarem por gerar a própria energia. Nesse contexto, os subsídios cruzados 
presentes nas tarifas de energia elétrica é mais um problema distributivo do que 
um problema de ineficiência econômica.
174   Depende, em termos líquidos, se o valor recebido pelos beneficiários da 
CDE localizados no estado são maiores do que o valor pago a título de cota de 
CDE pelos consumidores desse estado.



para as pessoas sobreviverem diante das necessidades de arreca-
dação do Estado, a existência de subsídios cruzados nas tarifas 
de energia elétrica é uma significativa contradição. O Estado, 
além de já tributar um insumo tão essencial para a população 
brasileira, impõe um ônus que se assemelha a um imposto com 
as mesmas características regressivas que o grosso dos tributos 
vigentes em nosso país. E o faz sem que seja estabelecida uma 
relação direta com o dever do Estado, por exemplo, de reduzir 
desigualdades sociais, econômicas e regionais. Tanto é assim que, 
enfatiza-se, sequer há avaliação de impactos desses subsídios nas 
políticas públicas voltadas para atingir essa finalidade175. 

Cabe abordar, ainda, a previsão, no § 3º do art. 155 da CF, 
de que somente poderão incidir três impostos nas operações re-
lativas à energia elétrica: ICMS e impostos sobre importação e 
exportação. Não há vedação quanto à incidência de outros tri-
butos. Tanto é assim que há cobrança da Contribuição para o 
Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e da contribuição 
para Programa de Integração Social (PIS) e de contribuição de 
intervenção no domínio econômico176. Entretanto, as quotas de 
CDE não têm características desses tributos177, guardando mais 
semelhança com os impostos. Sendo assim, as quotas de CDE 
poderiam ser interpretadas, pelo menos em termos econômicos, 
como a uma forma de o Estado burlar a vedação constitucional 
em questão, justamente em um bem tão essencial como energia 
elétrica. 

Há também a questão da não cumulatividade, característi-
cas (i) do IPI e do ICMS, que são impostos sobre o consumo, tal 
como, em termos econômicos, as quotas de CDE, e (ii) das con-
tribuições sociais COFINS e PIS. 

175   A exceção é o Programa Luz para Todos, que conta acompanhamento e 
avaliação.
176   O art. 149 da CF estabelece a competência da União para instituir contribui-
ções sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias 
profissionais ou econômicas. O § 2º prevê ainda que as contribuições sociais e 
de intervenção no domínio econômico não incidirão sobre as receitas decor-
rentes de exportação e incidirão sobre a importação de produtos estrangeiros 
ou serviços. No setor elétrico, entende-se que a obrigação de investimentos em 
pesquisa e desenvolvimento e em eficiência energética por parte das empresas 
concessionárias, permissionárias e autorizadas do setor de energia elétrica, de 
que trata a Lei nº 9.991, de 24 de julho de 2000, é um tipo de contribuição de 
intervenção no domínio econômico.
177   Conforme já abordado anteriormente.
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A não 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-
butário, evitando o efeito “cascata”, que é danoso à atividade eco-
nômica. No caso dos subsídios cruzados presentes nas tarifas de 
energia elétrica, expressos nas quotas de CDE, a não cumulati-
vidade, obviamente178, inexiste, prejudicando o setor produtivo, 
seja aquele voltado para o mercado externo (que conta com de-
soneração tributária) ou aquele com foco no mercado interno (e 
que sofre concorrência de importados). Há, portanto, uma nítida 
contradição. Ao criar subsídios cruzados nas tarifas de energia 
elétrica que, na prática figuram como impostos, o Estado atua no 
sentido oposto: (i) dos incentivos tributários estabelecidos para 
que as empresas brasileiras exportem e compitam no exterior; (ii) 
das medidas que buscam dar mais condições às empresas brasi-
leiras competirem com produtos importados e, com isso, gerar 
mais emprego e renda no nosso país.

A questão, diante dos fatos apresentados, é encontrar um ca-
minho para aperfeiçoar as quotas de CDE de forma a serem mais 
justas socialmente. Contudo, a natureza das políticas públicas que 
são custeadas pela CDE adiciona uma dificuldade a esse objetivo. 
Isso porque qualquer revisão dos valores das quotas entre gru-
pos de consumidores, ainda que observado algum critério rela-
cionado à capacidade econômica, se choca com a essencialidade 
da energia elétrica, que deveria justificar uma redução no valor 
das quotas para todos os consumidores. O conflito potencial ora 
mencionado sinaliza para outra direção, qual seja: revisitar todos 
os subsídios cruzados presentes nas tarifas de energia elétrica e 
transferi-los, direta ou indiretamente, para o OGU, a fim de que 
sejam custeados com receitas ordinárias de tributos ou outras re-
ceitas fiscais. 

4.3   Os Subsídios Cruzados no Setor Elétrico e os Princípios 
Constitucionais para o Gasto Público

O orçamento da CDE pode ser visto como uma espécie de or-
çamento paralelo do setor elétrico para custear políticas públicas. 
Assim, esta Seção tratará dos princípios constitucionais a serem 
observados no gasto público.

178   Por não se tratarem de um tributo, em termos jurídicos.



O art. 163 da CF prevê que lei complementar disporá sobre fi-
nanças públicas, fiscalização financeira da administração pública 
direta e indireta e outras matérias fiscais. 

Por sua vez, o art. 165 da CF determina que leis de iniciativa 
do Poder Executivo estabeleçam:

	   o Plano Plurianual (PPA), o qual, de forma regiona-
lizada, deverá ter diretrizes, objetivos e metas da admi-
nistração pública federal para as despesas de capital e 
outras delas decorrentes e para as relativas aos progra-
mas de duração continuada;

	   as diretrizes orçamentárias, que compreenderá as 
metas e prioridades da administração pública fede-
ral, orientará a elaboração da Lei Orçamentária Anual 
(LOA), disporá sobre as alterações na legislação tribu-
tária e estabelecerá a política de aplicação das agências 
financeiras oficiais de fomento;

	   os orçamentos anuais (fiscal, investimento e da se-
guridade social), sendo que o projeto de lei orçamen-
tária deverá ter demonstrativo regionalizado do efeito, 
sobre as receitas e despesas, decorrente de isenções, 
anistias, remissões, subsídios e benefícios de natureza 
financeira, tributária e creditícia179.

Já o art. 106 do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias (ADCT) instituiu o Novo Regime Fiscal no âmbito 
dos Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social da União por 20 
exercícios financeiros a partir de 2016. Esse Novo Regime Fiscal 
consiste resumidamente de:

	   limites das despesas primárias, tendo como base 
o ano de 2016, corrigido pelo Índice Nacional de 
Preços ao Consumidor Amplo (IPCA), publicado pelo 
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE);

	   vedação, em caso de descumprimento dos limites, 
dentre outras, de uma série de medidas que resultem 
em aumento da remuneração de servidores públicos, 
criação de cargos, contratação de pessoal, criação de 
despesas obrigatórias.

179   Outros dispositivos tratam do rito legislativo do processo orçamentário e 
de vedações com os objetivos de garantir a destinação de alguns recursos vin-
culados e mitigar o risco de transferências de obrigações para períodos futuros.
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Relacionado aos dispositivos constitucionais acima menciona-
dos, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), a Lei Complementar 
nº 101, de 4 de maio de 2000, estabeleceu “normas de finanças 
públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal”. Entre 
outras medidas, a LRF:

	   prevê o controle de custos e a avaliação dos resulta-
dos dos programas financiados com recursos dos orça-
mentos (art. 4º, I, “a”); 

	   determina a fixação e a avaliação de metas anuais 
relativas a receitas, despesas, resultados nominal e pri-
mário e montante da dívida pública e medidas de com-
pensação para a criação de novas despesas (art. 4º, §1º; 
e art. 4º, §2º, I), e orçamento compatível com essas me-
tas;

	   prevê que “a destinação de recursos para, direta ou 
indiretamente, cobrir necessidades de pessoas físicas 
ou deficits de pessoas jurídicas deverá ser autorizada 
por lei específica, atender às condições estabelecidas na 
Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) e estar prevista 
no orçamento ou em seus créditos adicionais” (art. 26).

Nota-se, do exposto, que são princípios no processo de gas-
to público: fixação de limites; avaliação dos resultados dos pro-
gramas financiados com recursos dos orçamentos; destinação 
de recursos para cobrir necessidades de pessoas físicas ou jurí-
dicas segundo as condições estabelecidas na Lei de Diretrizes 
Orçamentárias (LDO).

É importante ressaltar que, no processo orçamentário, a 
participação do Congresso Nacional é imprescindível, haja vista a 
sua competência para aprovação do orçamento, na aplicação dos 
recursos arrecadados, e para fiscalizar a aplicação dos recursos 
pelo Poder Executivo. 

A preocupação do legislador em exigir avaliação dos resulta-
dos dos programas financiados com os recursos do orçamento 
evidencia a visão de que a concessão de um subsídio ou subven-
ção não é um fim em si mesmo. Pelo contrário, deve estar dentro 
das capacidades fiscais da União e entregar um resultado para 
a sociedade, que deve ser explicitado e mensurado (afinal, pra 
aplicar recursos em uma determinada finalidade, foi necessário 
preterir outra). 



Os subsídios cruzados custeados pela CDE, todavia, não estão 
em consonância com os princípios constitucionais que orientam 
o gasto público.

Em primeiro lugar, não há limite de gastos para a CDE. O §2o-A 
do art. 13 da Lei no 10.438, de 2002, prevê apenas que o Poder 
concedente apresente um plano de redução estrutural de despe-
sas da CDE que contenha: proposta de rito orçamentário anual; 
limite de despesas anuais; critérios para priorização e redução das 
despesas; e instrumentos aplicáveis para que as despesas não su-
perem o limite de cada exercício. 

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 redução estru-
tural das despesas da CDE tenha um limite de despesas anuais. 
Todavia, a instituição dessa obrigação não foi acompanhada da 
previsão de que o Poder Executivo poderia reduzir o valor dos 
subsídios custeados da CDE, os quais, em sua maioria, foram ins-
tituídos por lei. Tal situação poderia levar ao Poder Executivo a 
fazer o ajuste somente naqueles subsídios que foram instituídos 
ou que tem valores definidos por meio de decreto. Ademais, §2º-A 
do art. 13 da Lei nº 10.438, de 2002, não definiu o horizonte para 
redução das despesas da CDE.

Assim, verifica-se que as políticas públicas custeadas pela 
CDE sofrem um risco significativamente menor de terem re-
cursos reduzidos em relação àquelas custeadas pelo OGU, que 
podem sofrer cortes (i) em virtude do limite de gastos públicos 
e (ii) se não apresentarem resultados satisfatórios capazes de con-
vencer o Congresso Nacional a manter ou aportar mais recursos. 
Essa situação acaba por incentivar a busca por deixar de ser be-
neficiário do OGU e passar a ser um beneficiário da CDE. Por 
um lado, o êxito nessa tarefa abre espaço para que o OGU aloque 
os recursos em outra política pública. Por outro lado, os gastos 
da CDE aumentam e, em consequência, as tarifas de energia elé-
trica. Ressalta-se, ainda, que a chance de êxito será tanto maior 
quanto mais organizado o grupo de beneficiários. Ou seja, em vez 
de investir em atividades produtivas, há um incentivo para que 
agentes econômicos aloquem recursos para mostrar que mere-
cem ser beneficiados pela CDE. Tudo isso em um cenário no qual 
o Estado pode ter incentivo em utilizar tarifas de energia elétrica 
para assumir políticas públicas que deveriam ser custeadas pelo 
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OGU com a finalidade de obter espaço para gastar mais sem de-
sobedecer ao teto de gastos. 

O movimento de migração do OGU para a CDE torna-se ainda 
mais compensador diante do fato de que as políticas custeadas pelo 
OGU passam por avaliação e acompanhamento e aquelas custea-
das da CDE não. Como afirmado anteriormente, exceto para o Luz 
para Todos, não há ação no Plano Plurianual (PPA) que incorpore 
os subsídios custeados pela CDE. Não há, portanto, monitoramen-
to e avaliação de resultados, diferentemente do que ocorre com as 
políticas públicas custeadas pelo OGU. Ressalta-se que, ao não se-
rem incorporadas no Plano Plurianual (PPA), as políticas públicas 
custeadas por subsídios cruzados nas tarifas de energia elétrica não 
seguem a Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO). 

As diferenças entre beneficiários do OGU e da CDE não de-
veriam existir, sobretudo diante do potencial de dano à ativida-
de econômica que os subsídios cruzados compulsório possuem; 
mostram um tratamento não isonômico entre beneficiários de 
políticas públicas, contraditório com a CF, que prega a igualdade, 
a isonomia; constituem verdadeiros estímulos para que agentes 
econômicos empreguem recursos na busca por serem contem-
plados pela CDE, o que afetava negativamente a competitividade 
da economia brasileira. O teto de gastos públicos pode aumentar 
esses incentivos, o que pode provocar um crescimento substan-
cial na CDE nos próximos anos. Tudo isso em um cenário de re-
gressividade no pagamento dos subsídios cruzados nas tarifas de 
energia elétrica.

5.  Conclusão 

Apesar de a CF idealizar a igualdade (social, econômica e re-
gional), os 30 anos de sua existência foram insuficientes para im-
pedir a utilização crescente de subsídios cruzados nas tarifas de 
energia elétrica. Na verdade, pode-se argumentar que o Estado 
procurou formas de contornar as obrigações que lhe foram atri-
buídas pela CF, 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 país quer. Caso seja, é necessário construir 
um novo modelo de financiamento para os subsídios cruzados 
nas tarifas de energia elétrica, que, pelo menos, amenizem as 



contradições do tipo: o Estado concede um incentivo por uma 
medida tributária e a anula com um subsídio cruzado inserido 
na tarifa.

A solução mais adequada para contornar as distorções abor-
dadas seria transferir o custeio dos subsídios cruzados nas tarifas 
de energia elétrica para o OGU, a fim de que fossem custeados 
pela receita de tributos. Não se trata de uma alternativa com 
vistas exclusivamente a reduzir o custo da energia elétrica e sim 
uma forma de diminuir as distorções distributivas e até mesmo 
produtivas, explicitadas nas seções anteriores deste texto. Se os 
subsídios cruzados funcionam, na prática como um imposto, 
melhor que sejam tratados formalmente como tal, observando a 
capacidade econômica dos pagantes, a essencialidade do produto 
e a não cumulatividade, por exemplo. 

A situação fiscal do país é um desafio para que a transferência 
para o OGU se concretize, ainda que ocorra aumento de algum 
tributo como compensação. Seria importante, assim, algum gra-
dualismo. 

As dificuldades fiscais não devem servir de justificativa para 
que, no mínimo, sejam retirados das tarifas de energia elétrica 
subsídios sem qualquer relação com o setor elétrico. Dados da 
Tabela 1 e do Quadro 1 mostram que quase ¼ dos gastos da CDE 
tem essa característica. Inclusive, conforme exposto, sequer há 
avaliação dos resultados que esses subsídios proporcionam. Ou 
seja, o consumidor de energia elétrica incorre em um custo sem 
ter ciência do impacto provocado por seu sacrifício de, muitas 
vezes, transferir renda para agentes com maior capacidade eco-
nômica de pagar tributos.

Para os demais subsídios, que podem ter relação com outros 
setores além do elétrico, é essencial que sejam iniciados estudos 
para avaliar os impactos gerados. Com isso, haverá maior clareza 
se guardam, de fato, relação 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 universalização), a necessidade de prover a sus-
tentabilidade do setor elétrico (caso da diversificação da matriz 
elétrica) ou a correção de falhas de mercado.

Após a Lei nº 12.783, de 2013, ter concentrado os subsídios 
cruzados na CDE, medida que revelou a falta de critério na con-
cessão desses benefícios, a sociedade brasileira tem dado sinais 
de que deseja uma correção de rumos para essa questão. O §2º-A 
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do art. 13 da Lei nº 10.438, de 2002, determinou que o Poder 
Executivo elaborasse um plano de redução estrutural da CDE, o 
que já é um começo. Além disso, a Lei nº 13.360, de 17 de novem-
bro de 2016, revogou um dispositivo da Lei nº 10.438, de 2002, 
que permitiu a inclusão de novos subsídios da CDE por parte do 
Poder Executivo. 

Em 2018, o Poder Executivo enviou ao Congresso Nacional 
o Projeto de Lei (PL) nº 9.463, de 2018, que dentre outros te-
mas, prevê que seja destinado à CDE 1/3 do benefício econômico 
dos novos contratos de concessão firmados com a Eletrobras em 
caso de desestatização. Também em 2018, o Ministério de Minas 
e Energia, no encerramento da Consulta Pública nº 33, de 2017, 
propôs ao Poder Executivo um PL, estendendo esse arranjo a ou-
tras outorgas de geração. Essa destinação é uma forma de mitigar 
a constatação de que as tarifas de energia elétrica custeiam políti-
cas públicas estranhas ao setor elétrico.

Por fim, avançar na correção das distorções provocadas pe-
los subsídios 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 cidadão do 
julgo de grupos de interesses que, por serem organizados e por 
terem poder econômico, podem obter benefícios exclusivos com 
custos difusos.
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Pedro Fernando Nery

Introdução

Criado em 1966180, o Fundo 
de Garantia do Tempo de Serviço 
(FGTS) recebe tratamento consti-
tucional, sendo elencado no rol de 
direitos dos trabalhadores do art. 
7º (III) da Constituição e referi-
do também no art. 10 (I) do Ato 
das Disposições Constitucionais 
Transitórias (ADCT). O 
Fundo também era previsto na 
Constituição de 1967, da ditadura 
militar (art. 158, XIII). 

A principal norma infracons-
titucional a reger o fundo é a Lei 
no 8.036, de 1990 (que foi apenas 
muito residualmente alterada na 
reforma trabalhista). Ela estabele-
ce o depósito mensal equivalente 
a 8% da remuneração do empre-
gado, pelo empregador (art. 15); 
a remuneração dos depósitos pela 
taxa referencial (TR) acrescida de 
juros de 3% ao ano (art. 13); e as 

180   Lei no 5.107, de 13 de setembro 
de 1966;  Decreto nº 59.820, de 20 de 
dezembro de 1966. A
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possibilidades de movimentação da conta (saque), expandidas ao 
longo dos últimos anos (art. 20).

Dentre estas, destaca-se o saque em caso de demissão sem jus-
ta causa (art. 20, I), situação em que o empregado também recebe 
do empregador a multa de 40% sobre os depósitos que ele reali-
zou (art. 18, § 1º). 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 existência do seguro-desemprego (cuja legislação se ini-
cia a partir de 1986181). 

A importância do FGTS é evidenciada pelos grandes núme-
ros que o cercam. Segundo a Caixa Econômica Federal, que o 
operacionaliza, havia em 2016 mais de 700 milhões de contas 
(cada contrato de emprego formal gera uma)182. Naquele ano, 
ocorreriam 60 mil saques por hora – ainda antes da autorização 
dos saques de contas inativas feita pela Lei no 13.446, de 2017183. 
Para 2018, o orçamento do Fundo aprovado por seu Conselho 
Curador foi de R$ 85 bilhões: 81% dos recursos do FGTS foram 
destinados à habitação, 10% à infraestrutura e 8% ao saneamento 
básico184. 

Neste capítulo, apresentamos sugestões debatidas na acade-
mia redesenhando o FGTS. O ponto de partida é normalmente a 
sub-remuneração das contas, pelos efeitos indesejados que gera. 
O mais relevante é o estímulo ao aumento da rotatividade no 
mercado de trabalho, que tem consequências deletérias na pro-
dutividade do trabalho e, portanto, na capacidade dos trabalha-
dores de gerarem renda. Todas as propostas mantêm a existência 
do FGTS185, respeitando seu status constitucional e minimizando 
a resistência a mudanças por parte de interesses organizados que 
se beneficiam do Fundo. 

181    Juntamente com o Plano Cruzado no Decreto-Lei nº 2.284, de 10 de março 
de 1986. Outros marcos são sua constitucionalização em 1988 (art. 7º, II) e a Lei 
no 7.998, de 11 de janeiro de 1990. 
182   Ver: http://www20.caixa.gov.br/Paginas/Noticias/Noticia/Default.aspx?new-
sID=4115.
183   Decorrente da aprovação pelo Congresso Nacional da Medida Provisória 
no 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 referências, o fim do FGTS é defendido em Meneguin (2012).
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Na seção 2, apresentamos o argumento de que da sub-re-
muneração das contas deriva o problema da rotatividade da 
mão de obra, crônico no mercado de trabalho brasileiro. A 
seção 3 faz uma digressão sobre produtividade, introduzindo 
o conceito, explicando sua importância e analisando a sua in-
suficiência e estagnação no Brasil. A seção 4 conecta as seções 
anteriores, isto é, o problema da rotatividade com o problema 
da produtividade. Na seção 5 apresentamos propostas destina-
das a reduzir a rotatividade, alterando regras de remuneração 
e saque do FGTS. Já na seção 6 a proposta é mais ambiciosa, e 
trata da transformação gradual do FGTS em um novo pilar de 
previdência, complementar e obrigatório, o que também im-
plica alterar as regras de remuneração e saque. Por sua vez, a 
seção 7 descreve as propostas de integração entre FGTS e segu-
ro-desemprego, mecanismos criados em períodos diferentes, 
com objetivos iguais, mas funcionamentos muito diferentes: 
são propostas que alterariam, além das regras de remuneração 
e saque do Fundo, também a multa e a alíquota dos depósi-
tos − bem como o desenho do seguro-desemprego. Na seção 
8, discutimos as propostas de que o FGTS seja instrumento de 
combate ao desemprego, do conjunto da população ou de gru-
pos específicos, com redução da alíquota de depósito. Por fim, 
as seções 9 e 10 apresentam propostas mais simples e que já 
existem no Legislativo como projetos de lei, respectivamente, 
as de melhora de remuneração e as de flexibilização do saque. 
A seção 11 fecha com considerações finais.

2.  Rotatividade como consequência de sub-remuneração 
das contas

A sub-remuneração das contas do FGTS é notória: a correção 
pela taxa referencial (TR) com capitalização de juros de 3% ao 
ano é insuficiente para repor a própria inflação. De fato, o FGTS 
rendeu entre 1997 e 2017 202%, contra uma inflação acumulada 
de 250% medida pelo Índice Nacional de Preços ao Consumidor 
Amplo (IPCA), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística 
(IBGE). Considerando períodos menores do que estes 20 anos até 



2017, como 15, 10 ou 5 anos, o FGTS sempre saiu perdendo186. O 
Gráfico 1 apresenta estes dados.

Gráfico 1 – FGTS e IPCA acumulados – 20, 15, 10 e 5 anos até 
2017

Fonte: Elaboração própria a partir dos dados de Sobrinho (2017). 

Este empobrecimento do patrimônio do trabalhador também 
contrasta com a remuneração de outros ativos financeiros nes-
tes períodos. O FGTS perdeu em todos eles para a poupança, o 
Certificado de Depósito Interbancário (CDI) e ouro, entre ou-
tros. O FGTS superou ativos mais voláteis e arriscados apenas em 
períodos menores (Bolsa de Valores, medida pelo Ibovespa, entre 
2007-2017 e 2012-2017)187.

	 A literatura aponta a alta rotatividade no mercado de 
trabalho brasileiro como consequência desta sub-remuneração, 
uma vez que o trabalhador é estimulado a buscar o saque de sua 
conta e evitar a corrosão do seu saldo. O problema da rotativida-
de se refere a uma rotatividade espúria, que se opõe à rotatividade 
genuína. Trata-se do desligamento do trabalhador de um posto 
de trabalho, normalmente seguido pela realocação em outro pos-
to, comumente no mercado informal, quando o trabalhador na 

186   Cálculos do matemático José Dutra Sobrinho. Disponível 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 cálculos 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.
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verdade objetiva auferir vantagens com a troca188. O acesso aos 
recursos do FGTS é uma delas.

O problema é especialmente observado em períodos de cres-
cimento econômico, uma vez que com tal decisão o trabalhador 
consegue receber verbas destinadas a trabalhadores desempre-
gados, sem ter por muito tempo o ônus de estar de fato desem-
pregado e sem renda (ou simplesmente não tê-lo, se permane-
cer na informalidade). Além da existência do amplo mercado de 
trabalho informal189, desempenharia um papel relevante a exis-
tência do “prêmio” pela demissão, em que o desenho do FGTS 
é essencial. Por exemplo, o prêmio pela demissão, interessante 
principalmente em períodos de desemprego baixo (muitas vagas 
abertas), seria a principal explicação para a correlação negativa 
existente no Brasil entre o número de beneficiários do seguro-
desemprego e a taxa de desemprego (ao contrário do que ocorre 
no resto do mundo, em que a quantidade de beneficiários sobe 
durante crises). 

Parte da rotatividade, a genuína, é saudável e faz parte do ma-
tching (“casamento”) no mercado de trabalho: a busca pelos tra-
balhadores da ocupação mais adequada, dadas as suas qualifica-
ções, e a busca pelas empresas do funcionário mais adequado.  
Entretanto, a rotatividade é entendida como espúria quando é 
visada pelo trabalhador apenas para receber os recursos do FGTS 
(saldo, mais multa), além do seguro-desemprego e valores refe-
rentes ao aviso prévio, 13º, férias e terço de férias proporcionais. 
Em algumas situações, outros valores devidos podem ser recebi-
dos se a Justiça do Trabalho for acionada.

Evidentemente, esta estratégia depende da demissão 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 Márcio Camargo, da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), 
e outros autores a partir da segunda metade da década de 90190. 
Frise-se que pelo menos parte das causas eram recentes naquele 
momento, vez que, além da jovem moeda, a legislação brasileira 

188   O trabalho de Camargo (1996) é referência sobre o problema de rotativida-
de no país. 
189   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).



de proteção ao desemprego foi muito alterada entre 1986 e 1990. 
No caso do FGTS, embora o depósito de 8% existisse desde 1966, 
a multa foi quadruplicada, passando de 10 para 40% dos depósi-
tos feitos pelo empregador. 

Na reforma trabalhista (Lei nº 13.467, de 2017), a questão foi 
endereçada com a criação do chamado distrato (demissão nego-
ciada), modalidade de desligamento que se encontra entre a de-
missão por iniciativa do empregado e a demissão 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 
demissão sem justa causa, com acordo informal com o empregador 
(por exemplo devolvendo a multa ao ex-empregador).

Segundo o Departamento Intersindical de Estatística e Estudos 
Socioeconômicos (Dieese), em 2013 a taxa de rotatividade líqui-
da191 no mercado de trabalho brasileiro foi de 43%.  A taxa é croni-
camente alta no Brasil: o tempo médio de permanência no empre-
go no país (5 anos) seria menos da metade do que o de países como 
Alemanha, França e Itália (quase 12 anos). Também é sabido que a 
rotatividade é maior nos postos de menor produtividade.

Desta forma, a remuneração baixa das contas das FGTS se-
ria um dos estímulos para que o trabalhador permanecesse pou-
co tempo em seu posto de trabalho, a fim de sacar os recursos e 
evitar sua depreciação. Note que não apenas a baixa remunera-
ção tem um papel, como também as próprias regras de saque do 
Fundo e de elegibilidade do seguro-desemprego, entre outros. A 
consequência mais discutida na literatura sobre a rotatividade é 
a baixa produtividade que decorre da falta de investimento nas 
relações de trabalho, discutida a seguir. 

3.  Uma Digressão sobre Produtividade

Se o FGTS é considerado problemático por seu impacto na rota-
tividade, que, por sua vez, é problemático por afetar a produtividade, 
é oportuno dar um passo atrás na discussão e entender este conceito. 
Nas palavras do Prêmio Nobel Paul Krugman “a produtividade não 

191   Valor mínimo entre o total de admissões e de desligamentos, excluídos os 
casos de falecimento, aposentadoria, transferência e desligamento a pedido do 
trabalhador. Ver Dieese (2016).
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é tudo, mas em longo prazo é quase tudo192”.  De maneira simplifi-
cada, não sendo pelo crescimento da produtividade, países possuem 
somente outra possibilidade para crescer com o aumento do número 
de pessoas trabalhando. A produtividade determina então a capaci-
dade de aumentar o Produto Interno Bruto (PIB) sem alteração da 
quantidade de trabalhadores193.

Por isso, é o crescimento da produtividade do trabalho que faz 
com que os salários possam crescer sustentável 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 econômico observado neste século foi devido ao au-
mento do emprego. Frise-se que a preocupação com a produtividade 
supera a divisão ortodoxia-heterodoxia comum no debate sobre po-
lítica econômica no país, sendo a preocupação também externada 
por heterodoxos. Já nos termos dos economistas Fabio Giambiagi 
e Alexandre Schwartsman, o problema é tão relevante que o cresci-
mento da produtividade deveria ser uma “obsessão nacional”194.

Segundo os economistas Thiago Miguez e Thiago Moraes, da 
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), o crescimento da 
produtividade do trabalho no País entre os anos de 1995 e 2004 
ficou muito abaixo do de outros países emergentes, notadamente 
a da China195. O Brasil perdeu também para economias mais ma-
duras, principalmente os Estados Unidos.

Já de acordo com os pesquisadores Gabriel Squeff e Fernanda de 
Negri, do Instituto de Pesquisa Econômica 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 desemprego196.  Os pesquisadores apontam que na indústria de 
transformação a produtividade chegou a ter crescimento negativo.

A importância do crescimento da produtividade para o país é 
ilustrada por números trazidos pelo economista Fabio Giambiagi197. 

192   Krugman (1994).
193   A rigor, esta é a produtividade média do trabalho, que difere da produti-
vidade marginal do trabalho. Distinguir os termos foge dos propósitos deste 
capítulo.
194   Giambiagi e Schwartsman (2014).
195   Miguez e Moraes (2014).
196   Squeff e De Negri (2014).
197   Giambiagi (2018).



Diante do envelhecimento populacional e encolhimento da força 
de trabalho, se nos  30 anos a partir de 2018 a produtividade crescer 
somente à mesma taxa que cresceu nos últimos 30, quer dizer, en-
tre 1988 e 2018, o País chegará ao ano de 2048 com a mesma renda 
per capita que tem em 2018. Ou seja, diante da mudança demográ-
fica que o país passa, o crescimento da produtividade é essencial 
para evitar a estagnação do padrão de vida da população. 

A baixa produtividade disseminada na economia brasileira tem, 
claro, muitas causas, que não se limitam ao FGTS ou ao mercado 
de trabalho198. No âmbito da reforma trabalhista199, inovações ca-
pazes de ampliar a produtividade do trabalho incluem a ampliação 
da especialização via terceirização; a maior liberdade para remu-
neração por desempenho; e as novas possibilidades de contratação 
formal, que aumentam a qualificação via experiência (on-the job 
learning)200. Em verdade, é justamente o investimento em qualifi-
cação 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-remuneração das 
contas e as regras de saque do FGTS estimulam a rotatividade, e o 
problema crônico de produtividade no País, resta fazer a ligação 
entre os dois problemas. Diversos especialistas apontam que, com 
a alta rotatividade, a expectativa de vínculos de trabalho curtos 
desestimula investimentos em capital humano (qualificação de 
mão de obra). Isso porque este investimento não pode ser recuperado 
quando os trabalhadores estão constantemente mudando de pos-
tos. Como consequência, teríamos uma força de trabalho pouco 
qualificada, de baixa produtividade no Brasil201. 

198   É de interesse o trabalho de Ellery et al. (2013) e as coletâneas de Giambiagi 
et al. (2012), Cavalcante e De Negri (2014) e Bonelli et al. (2017). Para uma 
perspectiva heterodoxa, ver Gentil e Araújo (2012).
199   O Parecer (SF) nº 34, de 2017, da Comissão de Assuntos Econômicos (CAE), 
discorre sobre o mérito das mudanças. 
200   Ver Nery (2017).
201   Evidências empíricas de que desligamento de um posto formal estão associados a re-
dução posterior do salário (medida de produtividade), são apresentadas por Menezes-Filho 
(2003), que com base no período 1991-1998 estima perda de até 20% após cinco anos; e 
Zylberstajn e Silva (2014), que com base no período 2001-2010 estimam perda de 6%.
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 Cabe observar que com a alta rotatividade e uma força de tra-
balho pouco qualificada, a economia como um todo perderia, in-
cluindo os próprios trabalhadores, que não recebem boa qualifica-
ção para suas carreiras e não dispõem de postos de trabalho de boa 
qualidade. Nos termos do professor Gustavo Gonzaga, da Pontifícia 
Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), o retorno social 
deste investimento é maior que seu retorno privado202:

A qualidade do emprego depende fundamentalmente da alta 
produtividade da mão de obra, que, por sua vez, depende não 
apenas de alta qualificação geral da força de trabalho (via edu-
cação), mas também de capital humano específico desenvolvido 
através de treinamento dentro do ambiente de trabalho (...) alta 
rotatividade da mão de obra prejudica o investimento em treina-
mento, impedindo um aumento da qualidade do emprego.

Outras consequências da rotatividade incluem o estabe-
lecimento de relações de trabalho pouco cooperativas entre 
empregadores e empregados (incluindo alta informalidade) e 
também a deterioração 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

202   Gonzaga (1998).



Apresentada a lógica da relação entre FGTS, rotativida-
de e produtividade, cabe trazer novamente a essa discussão dados 
sobre rotatividade. Segundo o Dieese, em 2013:

•	 quase um terço dos desligamentos em vínculos 
formais se deram em contratos com 3 meses ou 
menos; 

•	 quase metade com 6 meses ou menos; 
•	 dois terços com 1 ano ou menos;  
•	 e mais de 80% com 2  anos ou menos203. 

Em publicação anterior, o Dieese apontava que a participação 
de vínculos de longa duração caiu ao longo dos anos 2000, justa-
mente quando o desemprego cedeu. Os vínculos com 10 anos ou 
mais eram 15% em 2000, mas 13% em 2009. No caso dos vínculos 
com 10 anos ou mais, a queda foi de 19 para 16%204.

Todavia, cabe ressaltar que o argumento apresentado aqui, 
que relaciona o FGTS e outras verbas à rotatividade, embora do-
minante, não é consensual. É pertinente apresentar a visão, entre 
outros, do professor Carlos Alberto Ramos, da Universidade de 
Brasília (UnB) e do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). O 
professor Ramos argumenta, em bases teórica e empírica, 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 não devido aos recursos que ele pode rece-
ber no curto prazo com a troca205. No mesmo sentido, Machado 
e Silva (2010) estimam que a insatisfação 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 seção.

Proposta: FGTS contra a Rotatividade (Alterações na 
Remuneração e Multa)

Nos termos do professor Gustavo Gonzaga, a remuneração do 
saldo do fundo abaixo dos juros de mercado, o fato de o fundo ser 
acessado principalmente na demissão e o fato de a multa sobre o 

203   Dieese (2016).
204   Dieese (2009).
205   Entre outros, Ramos e Carneiro (1997).
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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 sugere206:

i)	 a elevação da remuneração das contas do FGTS, propor-
cionalmente à duração do vínculo, estimulando que o 
trabalhador permaneça mais tempo em um posto; ou

ii)	 a destinação parcial e proporcional ao estado da multa 
sobre o saldo na demissão, mantendo o desestímulo à 
demissão sem justa causa, mas desestimulando o desli-
gamento por parte do trabalhador apenas para sacar os 
recursos. A proporção recebida pelo trabalhador pode-
ria ser proporcional ao tempo de serviço, estimulando a 
permanência por mais tempo no posto.

Do ponto de vista legislativo, a primeira alteração é mais sim-
ples, e poderia ser proposta por meio de projeto de lei alteran-
do, por exemplo, o art. 13 da Lei no 8.036, de 1990. Em verdade, 
a remuneração maior de acordo com o tempo de serviço estava 
prevista na lei original do FGTS – Lei no 5.107, de 1966, que seu 
art. 4º previa capitalização de207:

•	 3% durante os dois primeiros anos de perma-
nência na mesma empresa;

•	 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na 
mesma empresa;

•	 5% do sexto ao décimo ano de permanência na 
mesma empresa;

•	 6% do décimo primeiro ano de permanência na 
mesma empresa, em diante.

Já a alteração considerada mais importante por Gonzaga, a 
segunda alteração, por se referir à multa prevista no art. 7º, I, da 
Constituição, e no art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias (ADCT), deve ser feita preferencialmente por pro-
jeto de lei complementar, não por projeto de lei simples. Ainda, 
mesmo este instrumento poderia ser questionado quanto à cons-
titucionalidade, visto que a Constituição, ao mencionar esta in-
denização, não alude à possibilidade de destinar parte dela ao 
Estado, ainda que ao próprio FGTS. Portanto, uma proposta de 

206   Gonzaga (2003).
207   A Lei no 8.036, de 1990, ainda mantém esta previsão para as contas existen-
tes em 22 de setembro de 1971 (art. 13, § 3º).



emenda à Constituição (PEC) parece via mais segura para a alte-
ração. 

É oportuno lembrar que a Lei Complementar no 110, de 
2001, adicionou aos 40% de multa sobre o saldo do FGTS em 
caso de demissão, devido pelo empregador ao empregado, outros 
10% a título de contribuição social. O governo Temer enviou ao 
Congresso o Projeto de Lei Complementar no 340, de 2017, que 
gradualmente extinguia a contribuição adicional até 2027. Em 
março de 2018 o projeto permanecia paralisado. Note que este 
valor adicional de 10%, ao não ser incorporado pelo trabalhador, 
tende a desestimular desligamentos e evitar acordos informais: 
neste caso, o trabalhador não apenas teria que devolver ao em-
pregado a multa, como, por exemplo, pagar os 10% que vão para 
o governo.

6.  Proposta: FGTS como Previdência Complementar 
(Alterações na Remuneração e Saque)

A proposta dos professores Hélio Zylberstajn, Bruno Oliva, 
Luis Eduardo Afonso e Eduardo Zylberstajn, da Fundação 
Instituto de Pesquisas Econômicas da Universidade de São Paulo 
(Fipe/USP) é mais densa: ela vai ao sentido de reduzir a rotativi-
dade ao aumentar a remuneração do FGTS e limitar seu saque, 
mas objetiva também transformar o fundo em uma previdência 
complementar, capitalizada. Adicionalmente, o FGTS também 
seria integrado ao seguro-desemprego – também contribuindo 
para a redução da rotatividade –, embora este ponto não seja es-
sencial. A proposta é inspirada em outros países e na literatura 
internacional, em especial no trabalho do Prêmio Nobel Joseph 
Stiglitz e do professor da Universidade de Columbia Jungyoll 
Yun208.

Nesta proposta da Fipe, um novo FGTS existiria para novos 
contratos, enquanto os antigos poderiam facultativamente mi-
grar para ele.  A remuneração das contas passaria, a ser de mer-
cado – por exemplo, pela taxa referencial do Sistema Especial de 
Liquidação e de Custódia (Selic) –, mas as possibilidades de sa-
que pelo trabalhador seriam mais restritas. Hoje as possibilidades 
de saque incluem urgência decorrente de desastre natural; estágio 

208   Stiglitz e Yun (2001).
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terminal em razão de doença grave do titular ou seus dependen-
tes; compra de órtese ou prótese por pessoa com deficiência; e fi-
nanciamento imobiliário. Na proposta Fipe, também o saque em 
caso de desemprego seria limitado, não podendo toda a conta ser 
sacada de uma única 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 previdência. Assim, 
como em outros países, o Brasil passaria a ter um pilar de capi-
talização obrigatória (a previdência complementar é facultativa 
hoje). Este pilar, de contas individualizadas, coexistiria com um 
pilar financiado via regime de repartição, como funciona hoje a 
Previdência no Brasil. O regime de repartição se contrapõe ao 
de capitalização pelo fato de as contribuições não serem indivi-
dualizadas e investidas para financiar benefícios do segurado no 
futuro, mas sim financiarem imediatamente os atuais benefícios.

Neste sentido, Zylberstajn et al. (2017) defendem que a pro-
posta de reforma da Previdência enviada ao Congresso pelo Governo 
Temer (Proposta de Emenda à Constituição (PEC) no 287, de 2016) 
é “muito conservadora, exatamente porque se limita apenas a 
alterar parâmetros, deixando intocados as bases conceituais do 
modelo”. O uso do FGTS para criação de uma previdência com-
plementar obrigatória em regime de capitalização permitiria a 
formação de poupança de longo prazo, permitindo o aumento 
do investimento, redução dos juros e o crescimento do Produto 
Interno Bruto (PIB).

Os autores mostram simpatia pela existência do FGTS, no 
sentido de possibilitar uma poupança compulsória de longo pra-
zo. Seu redesenho permitiria sanar uma falha de mercado, qual 
seja relacionada ao fato de os indivíduos não se prepararem ade-
quadamente para o futuro, o que pressiona os gastos públicos via 
Previdência. Tal falha justificaria a sua obrigatoriedade. 

O novo pilar de capitalização obrigatória se somaria aos 
existentes hoje: a capitalização voluntária (previdência com-
plementar privada), o benefício contributivo por repartição 
(INSS) e uma renda básica não contributiva (hoje o Benefício 
de Prestação Continuada (BPC) da Lei Orgânica de Assistência 



Social (LOAS)209, destinada ao idoso pobre). A Figura 2 resume o 
fluxo de recursos dos pilares da proposta210:

Figura 2 – Fluxo de recursos na proposta Fipe-USP

A remuneração por taxas de mercado, além de evitar a sub-re-
muneração existente hoje nas contas, resolveria a segmentação de 
mercado existente hoje (que aumenta a taxa de juros de equilíbrio 
do conjunto da economia) e os problemas derivados das decisões 
de investimento dos recursos serem públicas (como má aloca-
ção de capital e corrupção). Esta longa transição – apenas novos 
contratos iriam obrigatoriamente para o novo FGTS, e os antigos 
opcionalmente – atenuaria os custos políticos da mudança oriun-
dos da mobilização de interesses organizados que lucram com as 
atuais taxas (ex: construtoras, Caixa Econômica Federal).

A melhora da remuneração, que desestimula os desligamentos 
para acessar os recursos, não é o único ponto da proposta que ob-
jetiva reduzir a rotatividade. Também se propõe a fusão do FGTS 
com o seguro-desemprego. Hoje, na demissão, o trabalhador 
pode sacar os valores da sua conta da FGTS e receber pagamentos 
mensais do seguro-desemprego. Na proposta, o saque do FGTS 
não seria integral e seria feito em parcelas mensais, substituindo 
os pagamentos mensais do seguro-desemprego. 

209   Lei no 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Na proposta Fipe, o equivalente 
ao BPC seria universal, não necessitando de comprovação de pobreza, embora 
com valor inferior ao salário mínimo, reservado aos benefícios contributivos 
(aposentadorias).
210   Adaptado de Zylberstajn e Oliva (2016).
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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 ausência 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 indivíduos não poupem adequada-
mente (alta taxa de desconto intertemporal, no jargão técnico). 

Assumidamente a proposta visa reduzir o custo fiscal da 
União com este benefício, sempre pressionada seja em períodos 
de recessão (maior desemprego) seja em períodos 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 limitação aos saques do FGTS servi-
ria para desestimular a rotatividade e garantir recursos para apo-
sentadoria. Adicionalmente, a sua fusão com o seguro-desempre-
go traria ganhos fiscais. Note, porém, que este último ponto, em-
bora contribua para a redução da rotatividade, não é essencial na 
proposta. Ele é 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 atenção no debate da PEC no 287/2016. Ela recebeu apoio 
do Movimento Brasil Livre (MBL)211 e foi apresentada como 
emenda à reforma da Previdência na Câmara dos deputados, 
tendo como primeiros signatários os Deputados Jerônimo 
Goergen e Daniel Coelho212. Em igual sentido vai o Projeto de 
Lei da Câmara nº 7.431, de 2017, dos deputados Daniel Coelho, 
Jerônimo Goergen, Pedro Cunha Lima e Caio Narcio. 

Em termos legislativos, embora projeto de lei possa alterar re-
gras de saque e remuneração do Fundo (Lei no 8.036, de 1990), e 
pagamento do seguro-desemprego (Lei no 7.998, de 1990), uma 
PEC é o instrumento mais adequado para o fim pretendido. 
Todos os regimes de previdência (geral, próprio dos servidores 
e complementar) estão previstos na Constituição, dispondo o 
art. 202 que a previdência privada, complementar, é facultativa. 

211   Disponível em: https://www.youtube.com/watch?v=pHjWNydCfIs. 
212   Emenda no 57.



Neste sentido, o uso do FGTS principalmente para fins de apo-
sentadoria pode ser interpretado como violação ao texto consti-
tucional. Ademais, a proposta Fipe faz alterações estruturais no 
funcionamento do FGTS também enquanto proteção ao desem-
prego e do próprio seguro-desemprego, direitos constitucionais, 
tendo PEC, portanto, mais legitimidade para alterá-los.

Por fim, proposta similar de uso do FGTS como previdência 
complementar com mudanças paralelas no seguro-desemprego 
foram feitas no passado pelo ex-presidente do Banco Central, 
Gustavo Franco213.

7.  Proposta: FGTS integrado ao Seguro-Desemprego 
(Alterações na remuneração, saque, multa e alíquota)

Proposta Ricardo Paes de Barros e FGV-SP

A integração 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 Fundação 
Getúlio Vargas (FGV-SP)214, e também pelo Banco Mundial – no-
tadamente no documento Um Ajuste Fiscal Justo215.

Como motivação, 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 são 
muito distintos, embora tenham o mesmo objetivo: a garantia de 
renda em caso de demissão sem justa causa.  Esta rede de prote-
ção216 seria desarticulada e teria sobreposições, resultado de sua 
construção ter se dado de maneira paulatina ao longo de décadas. 
FGTS e seguro-desemprego teriam partido de “contextos históri-
cos e perspectivas teóricas distintas”. Entretanto, a integração en-
tre eles, e não extinção, se justificaria, vez que os dois corrigiriam 
deficiências um do outro. 

Além do combate à 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 benefícios, especialmente o Bolsa Família, que 
fogem do escopo deste capítulo.
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visam ganhos fiscais, já que esta estrutura consumiria recursos 
que poderiam ser mais bem empregados em outros programas. 
A proposta como um todo, que inclui revisão do Bolsa Família e 
do abono salarial, tem três objetivos: a erradicação da pobreza, a 
promoção da igualdade e a redução da insegurança de renda. É 
neste último que a integração entre FGTS e seguro-desemprego 
parece mais relevante, embora contribua para as demais (notada-
mente pelo aumento da produtividade e, logo, salários).

Pela proposta, a conta do FGTS arcaria com pagamentos aná-
logos ao seguro-desemprego, mensais, em caso de demissão sem 
justa causa. Uma primeira alteração, portanto, é na regra de sa-
que: em vez de os recursos da conta serem sacados de uma única 
vez e integralmente, eles seriam sacados durante meses e no mon-
tante necessário a custear o benefício. Note que já neste ponto 
há tanto o desincentivo a desligamentos (não se receberia uma 
grande soma na demissão) quanto uma economia fiscal (a garan-
tia de renda se daria pela conta individual, não pelo Tesouro via 
FAT como hoje).

Sendo o FGTS transformado em uma conta individual para 
prover renda em caso de demissão, há outras duas relevantes mu-
danças adicionais, no que diz respeito ao depósito. O governo 
também contribuiria para o FGTS de cada trabalhador, no início 
de um contrato, para ajudar a formação da poupança, em substi-
tuição ao pagamento do seguro-desemprego como hoje. 

Evitar-se-ia, assim, a iniquidade presente hoje de o trabalha-
dor que busca o próprio desligamento receber mais do que o que 
não busca. Adicionalmente, desestimula-se a rotatividade: não 
é necessário buscar o desligamento para receber valores do go-
verno, como no seguro-desemprego, porque os recursos ficarão 
depositados na conta individual, podendo ser sacados no futuro.  
Note então que são recursos pertencentes ao próprio trabalhador 
que financiariam seu consumo no desemprego217. 

A outra mudança é na contribuição do próprio empregador: à 
medida que o FGTS se torna uma poupança feita durante um con-
trato para ser usufruída no caso de sua rescisão, não é necessário 
que se acumulem valores maiores do que o suficiente para cobrir 
o período de desemprego. Por isso, a partir de uma determinada 
duração do vínculo de emprego, o depósito deixaria de ser feito 

217   Transferindo o pagamento do chamado prêmio.



por alcançar um determinado teto218. Reduz-se, portanto, o custo 
do emprego, com potenciais ganhos de emprego formal e salário. 

Novamente se estimulam contratos mais longevos, com ganhos 
de produtividade: em parte a manutenção do contrato se torna 
mais barata para o empregador, em parte o empregado irá rece-
ber um salário maior219. Nos termos dos autores, o depósito do 
empregador passaria a ser totalmente líquido em relações mais 
longas. Esta previsão coaduna com a teoria microeconômica e 
a economia do trabalho, destoando do senso comum de que na 
ausência de obrigatoriedade do depósito do FGTS o empregador 
“embolsaria” toda a diferença220.

Em resumo, com vistas a reduzir a rotatividade, o gasto do 
Estado e o custo do emprego, são três as principais mudanças na 
proposta de Paes de Barros e coautores:

•	 O saque na demissão deixaria de dar em uma 
única vez e a corresponder a 100% dos recursos, 
para ser parcelado e nos valores do seguro-de-
semprego;

•	 Governo deixaria de despender com pagamen-
tos do seguro-desemprego para alternativamente 
fazer depósitos nas contas dos trabalhadores;

•	 Empresas deixariam de fazer depósitos em contas 
mais antigas que já possuem montantes suficientes 
para financiar um período de desemprego. 

Algumas qualificações são necessárias. Em caso de trabalhado-
res demitidos mais cedo, sem montante suficiente em suas contas 
para arcar com o período de desemprego, haveria um crédito feito 
pelo Tesouro em suas contas. Observe que o crédito implica que os 
depósitos excedentes de uma futura relação laboral pagariam pelo 
período de desemprego.  É um tratamento consoante com a lógica 

218   R$10.000 no exemplo dos autores, ou 12 salários mínimos.
219   Embora, alternativamente, possa-se considerar a mudança um aumento do 
custo relativo para a contratação de jovens.
220   No jargão técnico, a parcela apropriada por cada parte depende da elas-
ticidade relativa da demanda e da oferta de mão de obra. Ou seja, do poder 
de mercado de cada um. Teoricamente, o empregador só reteria 100% se fosse 
um monopsonista, o único contratante do mercado, com imenso poder de bar-
ganha. No caso brasileiro, considera-se que trabalhadores de maior salário se 
apropriariam de parcela maior com o fim do depósito, enquanto trabalhadores 
de salários menores – que possuem menor produtividade e qualificação – pos-
suem poder de mercado menor (a oferta de trabalho é mais elástica). 
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de transferir para a poupança individual do trabalhador – ainda 
que subsidiada pelo Estado – o pagamento do consumo após o 
desligamento. 

Como nas propostas anteriores, aqui também se defende enfa-
ticamente a necessidade de aumentar a remuneração das contas, 
que deveriam no mínimo ser compatíveis com as de mercado:  
“Essa garantia mitigaria, pelo menos parcialmente, o anseio por 
liquidez e o consequente incentivo para o trabalhador buscar a sua 
demissão”. Isto é, o combate à rotatividade não se daria somente 
pelas mudanças nas regras de saque, mas também acabando com 
a sub-remuneração das contas. 

Pontos não essenciais

Passemos a analisar menos detidamente outras minúcias da 
proposta, menos essenciais à sua compreensão. Além do teto 
para contas com quantidade suficiente de recursos, que permite 
receber como salário o depósito do empregador, haveria outra 
possibilidade de tornar o depósito líquido: cumprindo um tempo 
mínimo, em um ou mais contratos. Neste caso, o trabalhador po-
deria movimentar os depósitos adicionais. 

Outro detalhe é que o depósito no caso de contratos mais lon-
gos não seria zerado de uma única vez, mas na verdade se redu-
ziria progressivamente ao longo do tempo, sendo maior no iní-
cio do vínculo. Trata-se de pela mesma lógica de tanto garantir a 
formação de uma poupança para o desemprego (garantindo com 
depósitos maiores que mesmo vínculos mais curtos acumulem 
recursos) e de estimular relações mais duradouras (tornando o 
custo menor para o empregador e o salário maior para o empre-
gado com o passar do tempo).

Os depósitos do governo feito com os recursos do seguro-de-
semprego (FAT) não teriam alíquotas iguais para todos, sendo 
maior para os menores salários, com alíquotas menores para maio-
res salários221. Ainda, haveria depósitos adicionais do Tesouro para 
trabalhadores de baixa renda, com recursos do abono salarial e 

221   Até ser igual a zero para trabalhadores com renda superior a 4 salários mí-
nimos, na proposta.



salário-família222.  Estes trabalhadores têm salários menores que 
naturalmente impedem poupanças maiores, além de possuírem 
maior risco de demissão. 

Ainda com o intuito de desestimular a rotatividade, a multa de 
40% para o empregador sobre os depósitos em caso de demissão 
sem justa causa deixaria de ser paga ao trabalhador. Entretanto, 
para continuar desestimulando a demissão, ela continua existin-
do, mas é transferida ao Estado, preferencialmente para financiar 
a rede proteção.

Note que os recursos do FAT que hoje pagam o seguro-desem-
prego continuariam sendo usados para proteção ao desemprego, 
por meio dos depósitos feitos pelo governo nas contas individuais. 
Com a mudança 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 duração do pagamento 
se deem de forma similar ao seguro-desemprego atual.

Em relação 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 
duração. O seguro-desemprego também é elogiado pelos auto-
res por, ao manter a renda do trabalhador223, permitir que ele se 
dedique mais à realocação, o que gera um matching (casamento) 
mais adequado entre empresas e trabalhadores no mercado de 
trabalho. Essas vantagens poderiam ser preservadas, sem que o 
estímulo ao desligamento houvesse uma vez que o governo de-
posita valores nas contas individuais224, formando patrimônio do 
trabalhador independentemente de desligamentos.

À medida que se traz o seguro-desemprego para esta discussão, 
é de interesse revisitar a evidência que relaciona as regras do 

222   Neste caso, o Tesouro não entra com uma alíquota do salário, mas com uma 
parcela do valor destes benefícios (um terço na proposta). O abono salarial é 
um benefício custeado pelo FAT, e é entendido pela literatura como um subsídio 
ao trabalho formal: é direcionado a trabalhadores com média salarial de até 2 
salários mínimos, que recebem um pagamento anual proporcional ao número 
de meses trabalhados, no valor de até um salário mínimo (o abono também é 
regido pela Lei no 7.998, de 1990). Já o salário-família é um benefício previden-
ciário 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 mês.
223   Elevação do salário de reserva.
224   Pelo menos nas relações mais curtas. Na proposta, este depósito ocorreria 
até 2 anos. A partir daí, de fato, o trabalhador que se desligar pode receber mais 
se buscar o desligamento. 
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seguro-desemprego à rotatividade. O Gráfico 2, de estudo dos 
pesquisadores Gustavo Gonzaga e Rafael Pinto (PUC-Rio), as-
socia a probabilidade de desligamento (eixo vertical) com tempo 
de serviço (eixo horizontal) em pequenas empresas, onde a rota-
tividade é maior225.  O período considerado vai de 2003 a 2010.

Gráfico 2 – Probabilidade de desligamento (eixo vertical) e tempo 
de serviço em meses (eixo horizontal)

 Fonte: Gonzaga e Pinto (2014). 

Observe que a probabilidade de desligamento tem um pico ao 
fim do período de contrato de experiência, 3 meses, com tendên-
cia de queda a seguir. Entretanto, há um novo pico excepcional 
aos 6 meses, prazo de carência que vigia à época para concessão 
do seguro-desemprego, o que é sugestivo do papel das regras no 
estímulo à rotatividade. Com a Lei no 13.134, de 2015226, este pra-
zo foi alterado, podendo chegar a 12 meses no caso do primeiro 
pedido227.

Proposta Banco Mundial

Uma proposta mais simples, mas semelhante, de integração 
entre FGTS e seguro-desemprego, visando o combate à rotati-
vidade e redução do gasto fiscal, foi feita em 2017 pelo Banco 

225   Gonzaga e Pinto (2014).
226   Decorrente da Medida Provisória no 665, de 30 de dezembro de 2014.
227   9 meses no caso do segundo pedido, 6 meses a partir do terceiro pedido.



Mundial no documento Um Ajuste Fiscal Justo. Encomendado 
pelo governo brasileiro na gestão Dilma Rousseff, o documento 
traz uma ampla análise da qualidade do gasto público e sugestões 
para torná-lo mais eficiente e progressivo do ponto de vista da 
distribuição da renda. 

O Banco propõe o sequenciamento do acesso aos programas, 
o que é análogo, mas não igual à fusão da proposta apresenta-
da anteriormente. Exigir-se-ia o esgotamento do saldo do FGTS 
como condição para o recebimento do seguro-desemprego. A 
medida foi considerada pelo relatório como a “mais importante 
e urgente”. Note que o ganho fiscal existe com a redução dos pa-
gamentos do seguro-desemprego, embora em períodos de crise o 
benefício possa ser prolongado, como visto a seguir. 

A proposta é baseada na experiência internacional, onde há 
combinação de poupanças individuais (FGTS) com “fundos de 
risco compartilhado” (FAT, que paga o seguro-desemprego). 
Sugere-se limitação ao número de saques do FGTS que poderia 
ser feito em um período determinado. Ele também poderia ser 
condicionado, segundo o Banco Mundial:

•	 à intensidade da busca por um novo emprego; 
•	 à aceitação de ofertas de trabalho; e
•	 à participação 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 contracíclica, quer dizer, que cresce em 
períodos recessivos – ajudando a atenuá-los – e se reduz em pe-
ríodos de expansão da economia. Em períodos mais longos de 
desemprego, a duração do seguro-desemprego poderia ser maior 
(o período máximo de recebimento hoje é 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 índice de 
desemprego aumentam o período total de pagamento.  

Ademais, o Banco também propõe a destinação da multa em 
caso de demissão sem justa causa para o Estado, especificamente 
para o FAT, “o que aumentaria o volume dos recursos disponíveis 
para financiar o seguro-desemprego e serviços mais robustos de 
intermediação com o mercado de trabalho”. Mais uma vez, com-
bate-se assim a rotatividade e a produtividade baixa, sem estimu-
lar demissões. 
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Igualmente, defende-se o aumento da remuneração das con-
tas, como nas outras propostas aqui analisadas.

A proposta sugere alguns parâmetros específicos na conces-
são do seguro-desemprego. Eles não nos parecem essenciais para 
a compreensão da proposta, por isso os apresentamos apenas de-
tidamente. O teto dos pagamentos seria de dois salários mínimos 
e calculado como 70% do último salário, independentemente do 
salário mínimo. A reposição cairia para 52% nos últimos meses 
de recebimento. De acordo com simulações, o ganho fiscal do 
sequenciamento de FGTS e seguro-desemprego com estes parâ-
metros seria de cerca de 0,6% do PIB.

O máximo de depósitos do empregador seria 50, evitando 
manter saldos ociosos: como na proposta Paes de Barros, a teoria 
prevê que neste caso parcela do valor que não é depositado vai ser 
recebida pelo empregado (aumentando o salário e estimulando) e 
outra parcela pelo empregador (reduzindo o custo do emprego), 
estimulando relações mais longevas. 

Entendemos que a maioria das alterações para a integração 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 nº 8.036, de 
1990, concentra as principais regras do FGTS, como remunera-
ção (art. 13) e regras de saque (art. 20), enquanto a Lei nº 7.998, 
de 1990, trata do seguro-desemprego. 

Todavia, como apontado anteriormente, alterações na des-
tinação da multa sobre o FGTS seriam feitas de maneira mais 
segura por projeto de lei complementar, em razão das previsões 
do art. 7º, inciso I, da Constituição, e do art. 10 do ADCT. Por 
uma visão mais conservadora, a proposta necessitaria de projeto 
de emenda à Constituição (PEC). Esta é também uma via menos 
controversa para a previsão de que o depósito do FGTS deixe de 
ser feito em relações mais longas. Apenas uma interpretação mais 
heterodoxa permitiria todas as alterações por um simples projeto 
de lei.

Por fim, ressaltamos que a proposta de sequenciamento do 
FGTS e seguro-desemprego foi, segundo informações da impren-
sa, discutida pelo governo em 2017 e noticiada como “retenção 
do FGTS para gerar economia”228.

228   Entre outros: http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/06/1895439-
meirelles-admite-que-governo-quer-reter-fgts-para-economizar-seguro-de-



8.  Proposta: FGTS contra o desemprego (alterações na 
alíquota)

O depósito de 8% do salário 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 contribuição previdenciá-
ria de 20%, uma das mais altas do mundo. Por isso, existem, no 
debate, propostas também de reduzir esta alíquota de 8% a fim de 
se combater o desemprego e a informalidade. Aqui, apresentamos 
propostas para reduzir esta alíquota para alguns grupos de traba-
lhadores ou de empresas.

Redução da alíquota do FGTS para jovens e idosos

O economista Fabio Giambiagi, do BNDES, propõe a redução 
do FGTS nos primeiros 2 ou 3 anos de contrato, em benefício dos 
jovens229. Este grupo é pesadamente afetado pelo desemprego e 
pela informalidade: a redução tornaria mais baratas a contrata-
ção e manutenção de empregados jovens. Se no 4º trimestre de 
2017, a taxa de desemprego medida na Pesquisa Nacional por 
Amostra de Domicílios Contínua (PNAD-Contínua), do IBGE, 
foi de 11,8% para o conjunto da população, 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 depósito gera como conse-
quência a redução ou isenção da própria multa de demissão, con-
tribuindo adicionalmente para redução dos custos do vínculo. 
Todavia, note que a proposta vai ao sentido contrário da de Paes 
de Barros, analisada anteriormente, que propõe o pagamento do 
FGTS apenas nos anos iniciais de um contrato, barateando con-
tratos mais longos e combatendo a rotatividade.

Este tipo de política existe em outros países. Na Dinamarca, 
por exemplo, o salário mínimo é cerca de 30% menor para jovens 
menores de 18 anos, com evidência de que a política afeta sobre-
maneira os níveis de emprego230. No Brasil, no final do governo 
Fernando Henrique Cardoso, a alíquota do FGTS para jovens en-
tre 14 e 18 anos contratados na modalidade aprendiz foi reduzida 

semprego.shtml.
229   Giambiagi (2015).
230   Kreiner et al. (2017).
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a 2% (Lei da Aprendizagem)231. Entretanto, avalia-se que a inse-
gurança jurídica quanto a este tipo de contrato comprometeu os 
resultados: o contrato não pode exceder 2 anos e a jornada não 
pode exceder 6 horas diárias.

Há ainda propostas para facilitar a contratação de trabalha-
dores mais velhos. Um exemplo, com linha de corte de 60 anos, 
é 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 contratação 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, porém232.

No Senado Federal, foi aprovado em 2012 relatório da sena-
dora Marta Suplicy na Subcomissão Temporária do Fundo de 
Garantia do Tempo de Serviço da Comissão de Assuntos Sociais 
(CASFGTS) com proposta semelhante. A alíquota do FGTS seria 
paulatinamente reduzida para empregados mais velhos, sendo de:

•	 6% para trabalhadores com mais de 50 anos;
•	 4% para trabalhadores com mais de 55 anos; e
•	 2% para trabalhadores com mais de 60 anos.

Redução da alíquota do FGTS para micro e pequenas empresas

Em vez de reduzir a alíquota para um grupo de trabalhado-
res, a redução para um grupo de empregadores é a proposta do 
chamado “Simples trabalhista” (Programa de Inclusão Social 
do Trabalhador Informal). A proposta tramita na Câmara dos 
Deputados pelo Projeto de Lei (PL) nº 450, de 2015, do deputado 
Júlio Delgado233.

 O programa beneficiaria micro e pequenas empresas, com a 
alíquota de 2%. Como na proposta anterior, a redução da alíquota 
também implica redução da multa. O objetivo expresso é a for-
malização no mercado de trabalho.

231   Lei no 10.097, de 19 de dezembro de 2000.
232   http://www.atribuna.com.br/noticias/noticias-detalhe/cidades/projeto-do-
governo-quer-incentivar-a-contratacao-de-aposentados-1/?cHash=6735f89fcf-
0643dfcb8992f18a2c15d4 
233   Anteriormente PL no 951, de 2011.



Do ponto de vista legislativo, a alteração é mais simples do 
que as propostas anteriormente analisadas. A redução da alíquo-
ta pode ser feita, por exemplo, com alteração no art. 15 da Lei 
nº 8.036, de 1990. Porém, a “isenção” total do depósito para jo-
vens ou idosos pode sofrer críticas quanto à constitucionalidade, 
uma vez que o FGTS é elencado no art. 7º da Constituição como 
direito dos trabalhadores urbanos e rurais. Antes da Emenda 
à Constituição (EC) nº 72, de 2013 (derivada da “PEC das 
Domésticas”), a ausência de direito ao FGTS para estes trabalha-
dores era expressamente prevista no parágrafo único do art. 7º.

9.  Proposta: melhora da remuneração

Diversas propostas mais simples existem, destinadas a sim-
plesmente aumentar a remuneração do FGTS, o que por si já afe-
ta um dos componentes que estimulam a rotatividade (sendo o 
outro as regras de saque e multa). A que ganhou mais atenção da 
opinião pública é a do Projeto de Lei da Câmara (PLC) nº 103, de 
2015, aprovado naquela Casa em 2015 sob relatoria do Deputado 
Rodrigo Maia. A remuneração passaria ser equivalente à da pou-
pança, com transição nos primeiros anos financiada pela distri-
buição de lucros do FGTS.

O economista Pérsio Arida, idealizador do Plano Real 
e ex-presidente do Banco Central e do Banco Nacional de 
Desenvolvimento Econômico Social (BNDES), defende que 
se quebre o monopólio da administração do FGTS da Caixa 
Econômica Federal (CEF), para que instituições financeiras pri-
vadas possam competir para gerir o programa em determinadas 
atividades e setores – por meio de leilões –, podendo o traba-
lhador escolher quem deve gerir seu fundo234. Países da América 
Latina teriam mecanismos similares de poupança forçada, porém 
com a administração privada, como Chile, Colômbia, México e 
Peru235. A quebra de monopólio também combateria a atuação de 
grupos de interesse sobre o atual administrador.

Por sua vez, a remuneração das contas abaixo da feita para 
outros recursos no mercado financeiro, em benefício dos toma-
dores de empréstimo, prejudicaria hoje a potência da política 

234   Arida (2006).
235   Arida (2015).
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monetária. A taxa Selic hoje tem de ser mais alta porque não age 
sobre estes e outros financiamentos subsidiados, tendo a mudan-
ça, portanto, potencial para reduzir as taxas de juros do conjunto 
da economia. 

Arida, porém, é contrário ao uso da Selic no FGTS, vez que 
aquela taxa remunera recursos de curto prazo. Defende então a 
convergência da remuneração do FGTS com a da Taxa de Juros 
de Longo Prazo (TJLP), atual Taxa de Longo Prazo (TLP)236, que 
remunera os empréstimos do BNDES (financiado pelo FAT). 
Assim, acabariam as “incoerências” entre os custos do FAT e do 
FGTS. A mudança, porém, atingiria apenas novos depósitos, 
transição para evitar “desequilíbrios patrimoniais”. 

Arida faz qualificações adicionais sobre a relação desta taxa 
com a dos títulos do Tesouro Nacional, que fogem de nosso esco-
po. Adicionalmente, Arida critica ainda a governança do FGTS: 
o seu Conselho Curador tripartite seria de “inspiração getulista” 
e haveria divergência de interesses e responsabilidades das partes 
com o interesse público.

Avaliamos que propostas de aumento da remuneração, além 
de residualmente combaterem a rotatividade e a baixa produti-
vidade, têm como vantagens tornar a alocação do capital mais 
eficiente na economia e tornar o lobby de grupos de interesse 
menos atrativo. Cabe relembrar que recursos oriundos do FGTS 
nos últimos anos quase financiaram empreendimentos até mes-
mo do presidente americano Donald Trump (Trump Towers), 
além de terem sido objeto de investigação da Operação Lava Jato. 
Entendemos que estes tipos de anormalidades caminham junto 
com a repressão financeira dos trabalhadores, que torna estes re-
cursos muito baratos para os tomadores. 

De fato, as mudanças propostas para remuneração acarretam o 
óbvio aumento do custo do financiamento de políticas que usam 
o FGTS, nas áreas de habitação, infraestrutura e saneamento. 
Não há óbice, porém, para que os Poderes Executivo e Legislativo 
subsidiem estas áreas explicitamente no orçamento público, caso 
houvesse mudança na remuneração das contas. Note, entretanto, 
que a poupança forçada continua existindo, evitando uma taxa de 
poupança agregada ainda menor no país.

236   Lei no 13.483, de 21 de setembro de 2017, decorrente da conversão da MP no 777, 
de 26 de abril de 2017.



No âmbito do Senado Federal, a iniciativa recente mais impor-
tante com objetivo de alterar a remuneração foi a da Subcomissão 
Temporária do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço da 
Comissão de Assuntos Sociais (CASFGTS). O relatório propôs a 
distribuição de ao menos 50% do lucro anual do FGTS entre as 
contas e aumento da remuneração: as taxas de juros que capita-
lizam as contas passariam de 3 para 4,5%. À semelhança da re-
muneração das cadernetas de poupança, esta remuneração seria 
diferente se a Selic for inferior a 8,5% ao ano, quando a remune-
ração seria metade da Selic, em vez dos 4,5%.

Ainda, ressalta-se que a Lei no 13.446, de 2017, que autorizou 
os saques das contas inativas naquele ano, também permite que 
parte do lucro do FGTS seja distribuído entre as contas, melho-
rando a remuneração. Esta distribuição, porém, depende de deci-
são do Conselho Curador do FGTS. Por ora, a parcela distribuída 
é de 50% do lucro: em 2017, isso equivaleu a um acréscimo médio 
de R$ 30 por conta237. 

10.  Propostas para flexibilização do saque

Identificamos 165 projetos de lei, em março de 2018, trami-
tando no Congresso Nacional e ampliando as possibilidades 
de acesso às contas vinculadas do FGTS previstas no art. 20 
da Lei nº 8.036, de 1990. Destes, 27 estavam no Senado Federal e 
138 na Câmara dos Deputados. 

Majoritariamente, essas proposições visam permitir que o tra-
balhador use a sua poupança forçada para pagar despesas com 
investimentos financeiros, habitação, educação e saúde. Assim, 
essas propostas aproximariam o FGTS brasileiro do seu similar 
de Cingapura: o Fundo Central de Previdência (CPF), também 
uma poupança forçada incidente sobre a folha de pagamentos, 
mas destinada à aposentadoria e justamente investimentos finan-
ceiros, habitação, educação e saúde (não permite saque em caso 
de desemprego).

Outras propostas que chamam atenção são as dos Projetos de 
Lei nº 7.865, de 2014, do deputado Rogério Peninha Mendonça; 
e nº 2.308, de 2015, do deputado Eduardo Cury, que permitem o 

237   Resolução no 854, de 18 de julho de 2017.
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recebimento direto do depósito do FGTS pelo empregador (tor-
nando-o “líquido”, nos termos da proposta Paes de Barros).

Propostas tramitando no Senado

No Senado, entre outras, tramitam propostas para permitir o 
saque para:

Investimentos financeiros

•	 pagamento de empréstimo consignado;
•	 aplicação de até 10% do saldo em fundos de in-

vestimento que aplicam seus recursos em projetos 
de exploração de petróleo, gás natural e outros 
hidrocarbonetos líquidos situados na área do 
pré-sal.

Habitação

•	 quitação de débitos vinculados à imóveis de pa-
rentes de primeiro grau;

•	 execução de projeto de acessibilidade em imóvel 
próprio;

•	 pagamento de prestações, amortização extraor-
dinária ou liquidação de saldo devedor decor-
rentes de financiamento habitacional de filhos 
do trabalhador que sejam maiores de 21 anos, 
tenham vínculo matrimonial ou união estável e 
não possuam imóvel próprio;

•	 aquisição de moradia própria e amortização e 
pagamento de prestações de financiamentos ha-
bitacionais (carência menor do que a atual);

•	 aquisição e instalação de equipamentos desti-
nados à geração própria de energia elétrica em 
residências.

Educação

•	 pagamento de curso de nível superior, incluindo 
cônjuge e dependentes;



•	 pagamento de prestações ou amortização de sal-
do devedor de financiamento concedido aos es-
tudantes de ensino superior;

•	 pagamento de saldo devedor de financia-
mento concedido no âmbito do Fundo de 
Financiamento Estudantil (FIES);

•	 custeio de despesas com educação e qualificação 
profissional;

•	 pagamento de matrícula e mensalidades em ins-
tituições de ensino superior e técnico profissio-
nalizante.

Saúde

•	 portadores de diabetes melito;
•	 pessoas acometidas da doença de Alzheimer ou 

da doença de Parkinson;
•	 pagamento ou ressarcimento de despesas com 

pagamento de plano privado de assistência à 
saúde;

•	 pagamento de cirurgias essenciais à saúde;
•	 por doença ou condição determinada;
•	 em caso de Lúpus Eritematoso Sistêmico;
•	 no caso  de portadores de doenças graves ou in-

curáveis especificadas em lei.

Outras

•	 pagamento de pensão alimentícia pelo trabalha-
dor que não possuir outro recurso líquido dis-
ponível;

•	 mãe trabalhadora responsável pelo sustento da 
família; 

•	 pedido de demissão;
•	 casos de adoção ou nascimento de filho;
•	 trabalhador com deficiência que necessitar ad-

quirir veículo automotor próprio;
•	 desastre natural não ocasionado pela ação hu-

mana ou crime ambiental de larga proporção;



264 265

•	 empregado com sessenta anos de idade ou mais e 
que tenha completado quinze anos ininterruptos 
de trabalho na mesma empresa;

•	 pagamento de dívidas inscritas em cadastros de 
inadimplentes.

Propostas tramitando na Câmara

•	 Já na Câmara dos Deputados, entre outras, tra-
mitam propostas para permitir o saque para:

Investimentos financeiro

•	 uso de até 30% em aplicação em Fundos de Ações 
ou Fundos de Investimento, de livre escolha; 

•	 aplicação em planos de benefícios de caráter pre-
videnciário;

•	 integralização de cotas de Fundo de Investimento 
destinado a financiar a exploração do pré-sal 
pela Petrobras; 

•	 compra de ações de empresas públicas  federal 
ou estadual;

•	 abertura de empreendimento próprio;
•	 fomentar a abertura de micro e pequenas;
•	 aquisição de máquinas e implementos agrícolas. 

Habitação

•	 aquisição de imóvel destinado à moradia via co-
operativas habitacionais;

•	 aquisição de segundo imóvel; 
•	 liquidação ou amortização extraordinária de 

saldo devedor de financiamento imobiliário de 
imóvel construído em área comercial com finali-
dade de habitação residencial;

•	 construção e aquisição de mais de um imóvel na 
mesma unidade da Federação; 

•	 aquisição de imóvel rural;
•	 aquisição de imóvel em local diferente do domi-

cílio do titular, se por necessidade de saúde ou 
educação sua ou de seus dependentes;



•	 realização de reforma na moradia do titular;
•	 aquisição de terreno para construção da moradia 

própria; 
•	 aquisição de moradia para os filhos; 
•	 custos de escrituração e registro de imóveis, bem 

como o pagamento de encargos relativos a pro-
gramas de regularização fundiária;

•	 utilização na geração de energia elétrica com 
base em fontes renováveis; 

•	 instalação de geradores de energia elétrica a par-
tir de fonte hidráulica, solar, eólica, biomassa, 
cogeração qualificada e demais;

•	 aquisição e a instalação de equipamentos des-
tinados à geração de energia elétrica para uso 
próprio ou para injeção total ou parcial na rede 
elétrica de distribuição; 

•	  instalação de sistemas de mini ou microgeração 
de energia fotovoltaica.

Educação

•	 pagamento de curso de ensino superior ou técni-
co profissionalizante do trabalhador, de seu côn-
juge e de seus dependentes; 

•	 custear despesas com especialização em nível de 
mestrado ou doutorado; 

•	 amortizar ou quitar o pagamento das mensalidades 
em instituições educacionais de ensino superior; 

•	 pagamento de parcelas das taxas e mensalidades 
do ensino superior;

•	 amortização ou quitação do financiamento do 
FIES;

•	 amortização ou liquidação do saldo devedor de 
financiamento no âmbito do Crédito Educativo 
e do FIES;

•	 parcelas de anuidade escolar de filhos;
•	 incentivar a formação em nível superior de pes-

soas de baixa renda; 
•	 quando o trabalhador ou seus dependentes es-

tejam matriculados em curso de graduação ou 
pós-graduação no exterior;
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•	 realização de treinamento ou qualificação pro-
fissional custeados total ou parcialmente pelo 
empregado.

Saúde

•	 gastos nos períodos pré-natal e pós-natal por 
gestante;

•	 trabalhador acometido de doença crônica dege-
nerativa; 

•	 custeio de tratamento para infertilidade; 
•	 quando o trabalhador ou qualquer de seus de-

pendentes for pessoa com deficiência; 
•	 aquisição de órteses e próteses para dependentes 

em razão de deficiência; 
•	 situação de doença grave, mesmo que não se ca-

racterize o estágio terminal;
•	 quando trabalhador ou seus dependentes for 

portador de esclerose múltipla e esclerose lateral 
amiotrófica;

•	 quando o trabalhador ou qualquer de seus de-
pendentes for acometido por doenças incapaci-
tantes graves; 

•	 quando o trabalhador ou qualquer de seus de-
pendentes for portador das formas crônicas da 
hepatite B ou C; 

•	 custear procedimentos cirúrgicos de urgência;
•	 tratamento de doença letal; 
•	 aquisição de órteses, próteses 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 à internação do 

trabalhador e seus dependentes em unidades 
hospitalares de tratamento intensivo; 

•	 doenças terminais; necessidade de próteses dos 
membros inferiores e/ou superiores;  cardiopa-
tias graves; transplantes de órgãos vitais; doenças 



degenerativas cerebrais; e problemas de audição, 
operação e compra de aparelho auditivo;

•	 tratamento de saúde de parentes em 1º grau do 
titular acometidos da AIDS;

•	 portador de doença grave degenerativa do siste-
ma neurológico;

•	 casos onde o trabalhador ou qualquer de seus 
dependentes sofram de Esclerose Múltipla ou 
mal de Alzheimer;

•	 trabalhador que for acometido de doença que 
demande tratamento prolongado;

•	 em razão do acometimento de paralisia irrever-
sível e incapacitante; 

•	 quando o titular ou seus dependentes forem aco-
metidos de hanseníase virchoviana; 

•	 para o titular que tiver descendentes, ascendentes 
ou colaterais até o 3º grau acometidos de AIDS; 

•	 tratamento de saúde de parentes em 1º grau do 
titular acometidos da AIDS.

Outras

•	 nascimento ou adoção de filho; 
•	 trabalhador da administração pública, ainda que 

terceirizado, quando houver suspensão, atraso 
ou restrição das remunerações, decorrente de es-
tado de calamidade financeira do ente federativo 
a que esteja vinculado; 

•	 condição de população em situação de rua;
•	 pagamento de determinados tributos; 
•	 mulher trabalhadora que estiver em situação de 

violência doméstica
•	 caso de desastre; 
•	 pagamento de pensão alimentícia;
•	 empréstimo pessoal; 
•	 tempo de contribuição (no caso de quem tem os 

requisitos para aposentadoria mas não se apo-
sentou);

•	 pedido de demissão;
•	 demissão por motivo de mudança; 
•	 pagamento de tributos.
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11.  Considerações finais

Neste capítulo, apresentamos as principais propostas presen-
tes no debate para modificar o Fundo de Garantia do Tempo de 
Serviço (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 remuneração, saque 
e multa do FGTS afetam a produtividade do trabalhador brasi-
leiro por estimular a rotatividade de mão de obra, tendo como 
consequência relações de trabalho de curta duração e com baixo 
investimento em qualificação.

Neste sentido, foram apresentadas propostas que, visando es-
timular o crescimento da produtividade e combater a rotativida-
de, alteram os incentivos à demissão, transformam o FGTS em 
uma previdência complementar obrigatória ou integram o FGTS 
e o seguro-desemprego. Adicionalmente, debatemos as iniciati-
vas para reduzir as alíquotas do FGTS com vistas a combater o 
desemprego, além das que buscam simplesmente melhorar a sua 
remuneração ou flexibilizar as regras de saque. 

De maneira geral, essas propostas reconhecem as dificuldades 
políticas e constitucionais de simplesmente extinguir o FGTS, e 
até reconhecem como positiva a existência de uma modalidade 
de poupança forçada no Brasil. No entanto, apontam para diver-
sas incoerências do atual desenho do FGTS, resultantes de um 
processo histórico que se inicia em 1966 e sofre importantes mo-
dificações com a redemocratização e a Constituição.

Elas se orientam para o crescimento do PIB, seja pelo aumento 
da poupança, aumento da produtividade ou redução do desem-
prego. Cabe observar, porém, que essas propostas, embora indi-
vidualmente bem concebidas, não dialogam facilmente entre si. 
Dificilmente elas podem ser conjugadas, pois não pode o FGTS 
ser instrumento para consecução de diversos fins, sob risco de 
eventual nova legislação corrigir inconsistências antigas apresen-
tando novas. Contudo, parece imperativo debater o desenho do 
fundo dados o baixo crescimento de produtividade da economia 
nacional e o rápido processo de envelhecimento da população, 
que ameaçam restringir o desenvolvimento do país nas próximas 
décadas.
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Luís Otávio Barroso da Graça

1.  Introdução

Nos trinta anos da Constituição de 
1988, questiona-se se o seu atual texto ofe-
rece as bases necessárias para enfrentar os 
desafios impostos pelo que se denomina 
de 4a Revolução Industrial, caracterizada 
pelo aprofundamento da automação de 
processos produtivos em todo o mundo.238 
Espera-se que, ao fim das próximas duas 
décadas, a capacidade computacional seja 
mil vezes maior do que a que existe ho-
je,239 aumentando consideravelmente as 
possibilidades, por um lado, de ganhos de 
firmas que façam uso intensivo da tecno-
logia e, por outro, de extinção de postos 
de trabalho, notadamente os que exijam 
menos qualificação. Nos Estados Unidos, 
por exemplo, estima-se que 47% (quaren-
ta e sete por cento) do total de empregos 
esteja sob risco de extinção.240 Tudo isso 

238   Sobre a 4a revolução industrial, SCHWAB, K. 
A Quarta Revolução Industrial. Tradução Daniel 
Moreira Miranda. 1. ed. São Paulo: Edipro, 2016.
239   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. Edição eletrônica (e-book).
240   FREY, C.B.; OSBORNE, M.A. The Future 
of Employment: How Susceptible Are Jobs to 
Computerisation? 17 set. 2013, p. 1, 38, 44. 
Disponível em: <https://www.oxfordmartin.ox.ac.Es
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deve ser reforçado por um outro fenômeno, a crescente impor-
tância dos ativos intangíveis (conhecimento, marcas, redes de 
relacionamento e coisas do gênero) na economia em transforma-
ção.241 Esses efeitos devem ser mais severos sobre nações em de-
senvolvimento, como o Brasil, elevando as chances de que o país 
fique ainda mais atrás na corrida pelo crescimento econômico e 
pela distribuição equitativa dos seus resultados.

Se quiser contornar esse quadro, aproveitando-se das oportu-
nidades que surgirão e não sofrendo com os reveses, o país deve 
reforçar o aparato que permite ao cidadão, sobretudo o menos 
favorecido, desenvolver a sua autonomia e as suas potencialida-
des. O objetivo, nesse caso, seria o de viabilizar uma melhor qua-
lificação educacional, evitando a exposição ao desemprego e, ao 
mesmo tempo, aumentando as chances pessoais de ganhos em 
cadeias produtivas mais rentáveis. Em paralelo, seria também o 
de incrementar as possibilidades de participação democrática 
nas decisões políticas, diminuindo a desigualdade de poder que, 
muitas vezes, decorre das disparidades econômicas. Os direitos 
socioeconômicos inseridos na Constituição oferecem um marco 
normativo apropriado para atingir esses objetivos, restando aos 
agentes públicos o desenho das ações pertinentes.242 Claro, a atu-
ação estatal depende da capacidade do erário, e é nesse ponto que 
o quadro pode ganhar contornos dramáticos.

No final de 2016, foi introduzido no ordenamento constitu-
cional o “Novo Regime Fiscal” (NRF).243 O propósito foi o de su-
perar a grave crise fiscal por que passava (e ainda passa) o país. 

uk/downloads/academic/The_Future_of_Employment.pdf>. Acesso em: 16 
mar. 2018.
241    HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Capitalism without Capital: the Rise of the 
Intangible Economy. Princeton: Princeton University Press, 2018. Edição ele-
trônica (e-book).
242    Neste artigo, usam-se, com o mesmo significado, as denominações “direitos 
socioeconômicos” e “direitos sociais”.
243   Emenda Constitucional no 95, de 2016, que “Altera o Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias [ADCT], para instituir o Novo Regime Fiscal, e dá 
outras providências. ” ADCT, arts. 106 a 114.



Para tanto, congelaram-se as despesas primárias da União pelos 
próximos vinte anos, com possibilidade de revisão da medida 
apenas a partir do décimo ano de sua vigência. No âmbito deste 
trabalho, não se discute a profundidade do ajuste determinado, 
mas sim, a sua adequação quanto à forma. 

Diante da necessidade de suprir demandas sociais no contexto 
da 4a Revolução Industrial, as balizas impostas às contas públicas 
devem sujeitar-se a periódicas avaliações. A ideia, no caso, é a 
de evitar, na hipótese de uma melhora significativa da economia 
em alguns anos, o estrangulamento exagerado da capacidade de 
atuação do Estado. Dada a rigidez do NRF, conclui-se ser inade-
quado o seu formato jurídico, o que pode vir a acabar por minar 
a capacidade de a Constituição oferecer bases adequadas ao en-
frentamento dos desafios futuros. Nesse caso, propõem-se a re-
vogação dos dispositivos que instituíram o NRF e a concomitante 
fixação dos parâmetros fiscais pertinentes em normas de caráter 
cíclico, como o Plano Plurianual (PPA).

Para embasar a sugestão aqui deixada, este artigo encontra-se 
organizado da seguinte forma. Na seção 2, desenvolve-se raciocí-
nio segundo o qual o Estado de direito deve, de sorte a cumprir 
a função de garantir a esfera da autonomia privada, propiciar o 
acesso a condições materiais mínimas à população. Por essa ló-
gica, e em face das imensas desigualdades de renda e de riqueza 
encontradas no país, nada mais natural que o constituinte origi-
nário fixasse, já no texto constitucional, amplo leque de direitos 
socioeconômicos a servir de diretriz para a ação do Estado. Na 
seção 3, apresentam-se as transformações por que a economia 
mundial deve passar, nas próximas décadas, e as consequências 
que elas devem gerar em termos de concentração de poder eco-
nômico e político. O objetivo, aqui, é o de traçar um diagnóstico 
para avaliar o papel da Constituição após a adoção do NRF. A 
seguir, na seção 4, examinam-se as inadequações desta recente 
alteração constitucional. A seção 5, por fim, traz a conclusão do 
artigo.

2.  A opção pelo Estado social de direito

Em 1988, a promulgação da atual Constituição formalizou, nos 
planos político e jurídico, a opção do constituinte originário pelo 
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Estado social de direito.244 Prova disso são os incontáveis disposi-
tivos constitucionais dedicados aos direitos sociais e econômicos, 
como os elencados no título I, capítulo II (“Dos Direitos Sociais”, 
arts. 6o a 11), e no título VIII (“Da Ordem Social”, arts. 193 a 232), 
tratando da proteção ao trabalho, da seguridade social, da edu-
cação, da cultura, etc. Se alguns desses dispositivos instituem ou 
não direitos subjetivos, passíveis de exigência pelo cidadão na via 
judicial, é dúvida que permeia o debate jurídico sobre o tema.245 
Independentemente da conclusão a que se chegue, uma coisa é 
certa: a Constituição de 1988 fixou abrangentes e detalhadas di-
retrizes de ordem política para a diminuição das desigualdades 
socioeconômicas que marcam a história do país. A opção por 
dar à Constituição um viés social, ademais da necessidade local 
de responder a anseios historicamente represados, decorreu do 
desenvolvimento das noções associadas aos direitos humanos e 
ao Estado de direito.246 Claro, pode-se questionar se são ou não 
adequados esse detalhamento e essa abrangência.247 De todo 
modo, algumas orientações 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 satisfações materiais básicas de seus cidadãos para 
que eles possam exercer essas mesmas liberdades.248

2.1  O 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 estão sujeitos 
ao seu império.249 Por um lado, o propósito das normas é o de 
enunciar regras segundo as quais as pessoas possam planejar suas 
ações tendo em vista as consequências que dessas ações possam 

244   MENDES, G.F.; COELHO, I.M.; BRANCO, P.G.G. Curso de Direito 
Constitucional.  São Paulo: Saraiva, 2007, p. 139.
245   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.F.; COELHO, I.M.; BRANCO, P.G.G. Op. cit., p. 673-677.
247   Idem.
248   KING, J. The Social Dimension of the Rule of Law. 28 jul. 2017, p. 35, 45. 
Artigo disponibilizado no âmbito do Mestrado em Direito (Master of Laws, 
LLM) da University College London. Não publicado.
249   Ibidem, p. 9. 



advir.250 Por outro, o objetivo é o de instituir um espaço em que os 
cidadãos possam desenvolver suas atividades sociais ou econômi-
cas sem o risco de uma interferência injustificada de um terceiro 
ou do próprio Estado.251 

Dessa forma, se, no caso de um tributo, a consequência para o 
não pagamento no prazo for a exigência adicional de uma multa, 
pode um empresário, num Estado de direito, optar por arcar com 
um ônus maior num momento posterior se isso lhe for mais fa-
vorável. Ainda, se o exercício de uma determinada profissão for 
permitido para indivíduos com certa formação, desconsiderando 
qualquer outra exigência a alguém com a bagagem educacional 
apropriada, não poderá ser negada a possibilidade de atuação 
na área. De sorte a assegurar uma esfera pessoal de liberdade, é 
essencial que o sistema normativo se revista de algumas carate-
rísticas, sempre no intuito de evitar a surpresa.252 Nesse sentido, 
as normas devem ser públicas, claras e estáveis.253 Se imputarem 
alguma punição, não poderão gerar efeitos retroativos.254 Casos 
similares devem ser tratados de forma similar, de modo a afastar 
o exercício discricionário e arbitrário pela autoridade.255 O acesso 
às cortes deve estar disponível para todos, e devem ser observa-
dos princípios como o da independência do judiciário e o do juiz 
natural.256 Se esses preceitos e outros que lhes sejam correlatos 
forem observados, é possível, segundo uma determinada concep-
ção liberal, dizer que se está diante de um Estado de direito, in-
dependentemente dos fins que esse Estado persiga ou de alguma 
concepção de justiça a que ele se filie.257

De acordo com essa interpretação, o Estado de direito “não 
deve ser confundido com democracia, justiça, igualdade (perante 
a lei ou de outra forma), direitos humanos de qualquer espécie ou 

250   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, J. The Authority of Law: Essays on 
Law and Morality. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 222.
251    HAYEK, F A. Op. cit., p. 106-107. RAWLS, J. Op. cit., p. 210.
252    RAWLS, J. Op. cit., p. 208-209. RAZ, J. Op. cit., p. 214-218.
253   Idem.
254   Idem.
255   Idem.
256   Idem.
257   RAZ, J. Op. cit., p. 211, 225.
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respeito pelas pessoas ou pela dignidade humana”.258 Observar os 
preceitos caraterísticos do Estado de direito seria uma condição 
necessária para promover alguma forma de bem, mas essa pro-
moção não decorreria por si só da aderência a esses preceitos.259 

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.260 A capacidade de 
corte da faca define se ela é ou não um bom instrumento cor-
tante, independentemente do fim a que ela se destine.261 De for-
ma semelhante, o sistema normativo seria intrinsicamente bom 
na hipótese de se revestir das caraterísticas do Estado de direito, 
possibilitando aos cidadãos agir conforme as expectativas que as 
regras lhes permitem construir.262 Se, acaso, o sistema normativo 
possibilitasse a exploração de determinadas pessoas por outras, 
como numa sociedade escravocrata, não se poderia alegar viola-
ção ao Estado de direito se as normas que regessem o vínculo de 
exploração fossem públicas, precisas, arguíveis perante os tribu-
nais, etc.263 Ou seja, independentemente da finalidade espúria da 
relação social admitida, não se poderia dizer que os explorados 
não pudessem agir conforme as expectativas que as normas ge-
rassem.264 Nesse caso, o Estado de direito estaria funcionando a 
contento, sendo questionável a ideia mesma de “exploração” sem 
que se levassem em conta valores que lhe fossem externos. Essa 
conclusão, porém, não resiste a uma abordagem por meio da qual 
se identifique, no Estado de direito, para que ele opere em prol 
da liberdade individual, a existência de uma relação de confiança 
entre a autoridade (legislador, julgador, executor) e o cidadão.265

Num Estado de direito que, como tal, garanta a esfera de 
autonomia de uma pessoa, os cidadãos não podem ser apenas 
destinatários de comandos legais, mas indivíduos dignos de 

258    “[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, tradução do autor.
259    RAZ, J. Op. cit., p. 225.
260   Idem.
261    Idem.
262   Idem.
263   Ibidem, p. 221. 
264   FOX-DECENT, E. Sovereignty’s Promise: the State as Fiduciary. Oxford: 
Oxford University Press, 2011, p. 241-242.
265   Ibidem, p. 234, 242.



respeito.266 Nesse Estado, uma pessoa cuja autonomia seja viola-
da tem a possibilidade de reclamar a observância dessa autono-
mia.267 Em outras palavras, ela tem a possibilidade de se dirigir à 
autoridade estatal, exigir os seus direitos e ser atendido. Do con-
trário, a violação seria permanente, e o Estado de direito cederia 
ao arbítrio. Mais ainda, o próprio destinatário dos comandos le-
gais deve ter possibilidade de influenciar a emanação desses co-
mandos, de sorte, por exemplo, a evitar o surgimento de normas 
impossíveis de serem cumpridas ou que retroajam em seu preju-
ízo.268 O que existe, portanto, num Estado de direito, é uma rela-
ção de confiança recíproca entre o cidadão e a autoridade.269 Num 
sentido, há a expectativa do agente estatal de que ordens legais 
sejam observadas.270 No sentido inverso, encontra-se a expectati-
va do cidadão de que as normas sejam enunciadas em benefício 
de sua autonomia, não em prol do interesse da autoridade.271 Dito 
de outra forma, se o Estado de direito implica o reconhecimento 
de legítimas expectativas decorrentes de normas claras, públicas e 
prospectivas, implica também o reconhecimento da legítima ex-
pectativa de que essas normas reflitam a deferência pela autono-
mia privada.272 Essa deferência só pode existir se os destinatários 
dos comandos legais forem tratados como fins em si mesmos, 
e não como instrumentos para a persecução de uma finalidade 
de um grupo ou do próprio Estado.273 O comprometimento do 
Estado de direito com a garantia da esfera privada resulta, então, 
no respeito à dignidade humana.274 Como consequência, 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 à dignidade humana constitui-se justamente no 
objeto das regras e princípios que garantem a participação dos 

266   Ibidem, p. 244, 260.
267   Idem.
268   Ibidem, p. 236-237.
269   Idem.
270   Idem.
271    Idem.
272   Ibidem, p. 244.
273   Ibidem, p. 246, 262.
274   Ibidem, p. 244, 246.
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cidadãos nas decisões políticas e o gozo de sua autonomia de for-
ma livre de interferências arbitrárias.275

A impossibilidade de dissociação entre as noções de Estado 
de direito e de direitos humanos demanda maiores reflexões no 
tocante a direitos de cunho socioeconômico. Desde o surgimen-
to, no século XIX, de movimentos populares em prol de melhores 
condições de vida, em sociedades que experimentavam o rápi-
do avanço da industrialização, até a consolidação do estado de 
bem-estar social, em países ocidentais, após a Segunda Grande 
Guerra, vários direitos de natureza social ou econômica foram in-
corporados ao catálogo de direitos fundamentais. Nesse sentido, 
as garantias cívicas e políticas, como as liberdades de associação e 
de expressão, a presunção de inocência e o direito de voto, junta-
ram-se aos direitos à educação, à saúde, à assistência social, entre 
outros. Esse desenvolvimento, contudo, não se deu sem diversas 
objeções no campo liberal. 

Por um lado, uma forma de oposição consiste na recusa em se 
dar ao Estado de direito alguma finalidade que não a de garantir 
a autonomia privada.276 Nesse caso, a imputação de algum outro 
fim, como o de redistribuição de renda ou de riqueza, implicaria 
a adoção de valores morais que levariam à confusão do conceito 
de estado de direito com o de “estado de bom direito”.277 A dificul-
dade, aqui, seria estabelecer qual conceito de “bom” ou de “justo” 
poderia ser aceito sem que isso levasse a uma atuação arbitrária 
do próprio Estado em prejuízo de quem lhe estivesse sujeito.278 

Por outro lado, mesmo na hipótese de se estabelecer com ra-
zoável grau de concordância o que seria entendido como “bom”, 
a atuação estatal implicaria tanta intervenção na esfera priva-
da, com tamanho poder discricionário envolvido, que acabaria 
também exacerbando a possibilidade de massacre sobre os ci-
dadãos.279 Essas objeções, em alguma medida, são pertinentes. 
Historicamente, não faltam exemplos de Estados que malogra-
ram na tentativa de impor às suas populações conceitos de justiça, 

275   Ibidem, p. 261-262.
276   HAYEK, F.A. Op. cit., p.113.
277   FOX-DECENT, E. Op. cit., p. 262-263.
278   Idem.
279   Conforme explanação de Jeff King sobre a visão de Hayek (KING, J. The 
Social Dimension of the Rule of Law. Op. cit., p. 10.)



levando à repressão em massa ou à desorganização do próprio 
tecido social.280 

O fato, contudo, é que, inúmeras outras experiências revelam 
o acerto de intervenções estatais em prol de mitigar algo que essas 
objeções negligenciam: as enormes disparidades entre as posições 
dos indivíduos em uma sociedade de mercado.281 Tais disparida-
des relacionam-se, por exemplo, a talentos inatos, a propriedade 
adquirida por herança ou a oportunidades que surjam para uns 
e não para outros.282 Levando-se em conta que essas diferenças 
exerçam considerável influência sobre as interações sociais e que 
essa influência seja em alguma medida arbitrária, vez que não 
plenamente vinculada à vontade ou mérito, não há outra con-
clusão a não ser a de imputar ao Estado de direito a função de 
minimizar os efeitos dessas diferenças.283

2.2  O Estado social de direito como refinamento da concepção 
liberal

De sorte a preservar a liberdade individual, o Estado de direito 
deve propiciar um mínimo de condições materiais aos cidadãos 
que lhe estejam sujeitos. O conteúdo de direitos cívicos ou políti-
cos, como as liberdades de associação e de manifestação, restaria 
esvaziado se determinada comunidade vivesse em uma situação 
de profunda dependência econômica em relação a um senhor.284 
Do mesmo modo, o livre acesso ao judiciário estaria seriamente 
comprometido caso a população não detivesse um mínimo nível 
educacional, que lhe permitisse entender os enunciados normati-
vos, ou mínimas condições financeiras para arcar com os custos 
de se dirigir às cortes.285 Claro, a forma e o grau de interferência 
do Estado no sentido de promover economicamente os menos fa-
vorecidos dependem das opções da sociedade materializadas em 

280    Ver, por exemplo, relato sobre a desorganização social na Venezuela em 
RAMÓN P. Notícias de Maracaibo: o Dia a Dia da Crise Venezuelana. Piauí, Rio 
de Janeiro, n. 138, mar. 2018.
281    KING, The Social Dimension of the Rule of Law, Op. cit., p. 11.
282    Idem.
283   Idem.
284   FOX-DECENT, E. Op. cit., p. 264, nota 46.
285   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.
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suas decisões políticas.286 O que é fundamental, porém, é que haja 
um comprometimento mínimo no sentido de evitar a exploração 
de pessoas que se encontrem em situação de injusta desvantagem 
em relação a outras.287 Tipicamente, um indivíduo nessa situação 
fica vulnerável, podendo acabar por aceitar propostas abusivas 
em relações sociais envolvendo sexo, trabalho, consumo, etc.288 
Em princípio, o fato de haver uma aceitação da proposta pode-
ria afastar a ideia mesma de exploração e, por conseguinte, a de 
que devesse haver alguma ação 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 razão da ausên-
cia de alternativas posta pela situação de injusta desvantagem ou 
de vulnerabilidade.289 Se o consentimento é defeituoso, o exercí-
cio da liberdade individual encontra-se comprometido, restando 
ao Estado de direito entrar em cena para preservar aquilo que 
ele se propõe a defender: a autonomia privada. Conclui-se, des-
sa forma, que o estado social de direito não se constitui em algo 
essencialmente distinto em relação ao estado de direito em sua 
concepção liberal, mas em uma extensão (ou refinamento) do seu 
significado.290

Em vista desses desdobramentos, vários Estados ao redor do 
mundo adotaram ou vêm adotando normas de combate a graves 
desigualdades sociais.291 Claro, há inúmeras diferenças relativas 
à profundidade dessas normas e à forma como elas são instituí-
das. Não necessariamente, os direitos socioeconômicos precisam 
constar de textos constitucionais para que as populações deles se 
beneficiem. Naturalmente, mesmo sem previsão constitucional, 
eles podem ser objeto de políticas públicas sem que isso com-
prometa a atuação do Estado em prol da sociedade. Ao contrá-
rio, argumentos há dando conta da preferência por esta saída 
relativamente à fixação desses direitos em uma constituição.292 

286   GONÇALVES, C.M.C. Direitos Fundamentais Sociais: Releitura de uma 
Constituição Dirigente. 3. ed. Curitiba: Juruá, 2013, p. 243.
287   KING, J. The Social Dimension of the Rule of Law. Op. cit., p. 4, 38.
288   Ibidem, p. 37-38.
289   Idem.
290   Ibidem, p. 47.
291   FERRAZ, O.L.M. Op. cit., p. 1643. KING, J. Judging Social Rights. Op. cit., p. 2.
292   KING, J. Judging Social Rights. Op. cit., p. 2.



Defende-se, nesse caso, que a constitucionalização de direitos 
sociais e econômicos não seria adequada pelo fato de a concre-
tização de tais direitos demandar elevado grau de flexibilidade 
em relação às possibilidades financeiras e à capacidade de gestão 
do Estado.293 Na mesma linha, critica-se o papel inadequado que 
eventualmente possa desempenhar o judiciário, em prejuízo de 
uma atuação mais equânime pelos órgãos do executivo, em lides 
que tenham como objeto direitos sociais e econômicos constitu-
cionalizados.294 Mais especificamente, aqui, identifica-se o risco 
de que a atuação judicial em situações de severa desigualdade 
quanto ao acesso à justiça acabe por promover uma certa elitiza-
ção no gozo desses direitos.295 Pertinentes ou não, essas objeções, 
o fato é que o constituinte de 1988 decidiu por inserir diversos 
dispositivos acerca da proteção aos direitos socioeconômicos na 
atual Constituição, na esteira de uma tendência internacional 
surgida no século XX e intensificada na América Latina com a 
redemocratização das décadas de 1980 e 1990.296 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 jurídico e programático a 
partir do qual se pudesse promover a ascensão social de largas 
parcelas da população.297

O enfrentamento das desigualdades socioeconômicas 
deve tornar-se ainda mais premente em futuro próximo. Em 
todo lugar, mudanças profundas no sistema produtivo devem 
trazer ainda mais dificuldades para pessoas menos favorecidas. 
As dificuldades extras decorrerão da cada vez mais rápida 
substituição de mão de obra pela automação e pelo aumento 
da importância de bens imateriais como o conhecimento. De 
forma a avaliar se a Constituição brasileira oferece as bases para 
o desenho de políticas públicas que possam ajudar o país a se 
preparar para os novos tempos, é importante compreender a re-
volução por que passa a economia global. A próxima seção lança 
luzes à tarefa.

293   Ibidem, p. 44
294    FERRAZ, O.L.M. Op. cit., p. 1663-1667.
295    Ibidem, p. 1646.
296    MCMANUS, A.C. Contemporary Latin American Constitutionalism: an 
Intellectual Map. P. 8-15. Texto disponibilizado em dez. 2016 no âmbito do 
Mestrado em Direito (Master of Laws, LLM) da University College London. 
Não publicado.
297   Idem.
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3.  A 4a Revolução Industrial, os intangíveis e seus desafios

As transformações por que passa o setor produtivo devem, em 
curto prazo, impactar profundamente a dinâmica social. A deno-
minada 4a Revolução Industrial, marcada pelo avanço exponen-
cial de sistemas automatizados, deve reduzir a disponibilidade de 
emprego para diversas funções, aprofundar diferenças de renda 
e de riqueza entre distintos estratos populacionais, fortalecer o 
poder econômico de certas sociedades empresariais e arraigar 
as disparidades entre os países mais e menos desenvolvidos.298 
Tudo isso deve ser potencializado por um movimento paralelo à 
automação, movimento esse consistente na crescente importân-
cia de ativos intangíveis na economia.299 Esses ativos consistem 
dos próprios softwares que aceleram a automação e de outros 
recursos imateriais como marcas, processos industriais, patentes 
e redes de relacionamentos.300 Os efeitos combinados do gene-
ralizado uso de sistemas automatizados e dos investimentos em 
ativos intangíveis demandarão respostas políticas apropriadas e, 
eventualmente, alterações nos marcos jurídicos nos quais se ba-
seiam ações governamentais. Nesse sentido, de sorte a verificar 
se a Constituição de 1988 oferece condições para a adaptação da 
sociedade brasileira ao futuro, necessária é a compreensão das 
transformações econômicas que já estão em curso e que vão se 
intensificar nos próximos anos.

3.1  A 4a Revolução Industrial e seus efeitos

Os momentos que, na era industrial, são qualificados como 
revolucionários, do ponto de vista da economia, correspondem 
a períodos de mudanças paradigmáticas na estrutura produti-
va. No primeiro desses períodos, iniciado na segunda metade 
do século XVIII, o motor da transformação foi o surgimento da 
máquina a vapor, a qual possibilitou um salto da capacidade ma-
nufatureira e o atingimento mais rápido de mercados cada vez 
mais longínquos.301 No momento seguinte, já na parte final do 
século XIX, a possiblidade de utilização da energia elétrica e a 

298   SCHWAB, K. Op. cit. MCCHESNEY, R.W.; NICHOLS, J. Op. cit.
299   HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit.
300   Ibidem, cap. 2.
301   SCHWAB, K. Op. cit., p. 15.



introdução da linha de montagem responderam em grande par-
te por uma segunda onda de mudanças, caracterizada pela mas-
sificação da produção.302 Tanto na 1a como nesta 2a Revolução 
Industrial, houve transformações no tecido social, particular-
mente no que diz respeito ao uso da mão de obra. Antes do ad-
vento da era das máquinas, a confecção de um produto era essen-
cialmente artesanal, sendo um mesmo trabalhador responsável 
por várias etapas do processo produtivo.303 

Na nova era, esse tipo de profissional perdeu espaço, mas a 
nova estrutura permitiu a utilização de contingentes cada vez 
maiores de trabalhadores em atividades cada vez mais especí-
ficas.304 Nesse caso, se, num primeiro momento, houve perdas 
para profissionais com determinadas habilidades, num segundo, 
ocorreu a incorporação de um sem-número de pessoas não tão 
qualificadas, mas que poderiam ser treinadas para desempenhar 
atividades únicas no processo produtivo.305 Esse movimento foi 
logo acompanhado pela incorporação de profissionais um pouco 
mais qualificados para a supervisão das linhas de montagem.306 
Concomitantemente, houve necessidade de empregar pessoas 
com treinamento superior para o desempenho de funções de ge-
rência e de desenvolvimento.307 Em geral, então, o temor de que 
o desenvolvimento tecnológico minasse as relações de trabalho, 
pela ação de uma força destrutiva, que substituísse mão de obra, 
acabou superado por uma força de capitalização, em sentido con-
trário.308 Em outras palavras, o espetacular ganho de escala e de 
produtividade e o acesso a mercados globais propiciados pelas 
duas primeiras revoluções industriais geraram tamanhas oportu-
nidades de negócio que, ao final, mais e mais trabalhadores aca-
baram sendo beneficiados.309 Esse padrão, contudo, começou a 
se modificar com o advento da 3a Revolução Industrial, no terço 

302   Idem.
303   FREY, C.B.; OSBORNE, M.A. Op. cit., p. 5.
304   Ibidem, p. 8-9.
305   Idem.
306   Ibidem, p. 10.
307   Idem.
308   Ibidem, p. 13. SCHWAB, K. Op. cit., p. 42.
309   FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 8-9, 13.
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final do século XX, marcada pelo uso de computadores e pela 
internet.310 

Espera-se, agora, que a próxima fase, denominada de 4a 
Revolução Industrial, já em curso e marcada pela inteligência ar-
tificial e pela “interação entre os domínios físicos, digitais e bio-
lógicos”,311 exacerbe a mudança que se verifica desde o final do 
século XX. Dada a velocidade do desenvolvimento tecnológico, 
especula-se que a força destrutiva já supere a força de capitali-
zação, em especial no caso de atividades laborais repetitivas.312 
Além disso, avalia-se que a substituição da mão de obra por pro-
cessos automatizados seja ainda mais intensa em futuro relativa-
mente próximo, atingindo até mesmo atividades não rotineiras, 
sobretudo as exercidas por pessoas com menos qualificação.313

Atribui-se à 4a Revolução Industrial o potencial de aprofun-
dar os níveis de desigualdade de renda e de riqueza verificados 
no mundo hoje. A acumulação de capital deve concentrar-se em 
torno daqueles que se valem de robôs ou de processos automa-
tizados.314 De uma forma geral, a automação mitiga o problema 
de retornos decrescentes de escala enfrentados por um proces-
so produtivo convencional.315 Dessa forma, empreendimentos 
enxutos em relação ao uso da força de trabalho, mas altamente 
intensivos na utilização de capacidade computacional, podem 
dominar inúmeros mercados a partir de uma única plataforma 
tecnológica.316 Além da questão da concentração econômica em 
benefício dos setores de alta tecnologia, o mercado de trabalho de-
verá sofrer profundas modificações. Estima-se, por exemplo, que 
quase a metade do total de empregos nos Estados Unidos esteja 
sob alto risco em face da automação nas próximas duas décadas.317 
Claro, a eliminação de postos de trabalho pode vir a ser com-
pensada pelo surgimento de novos negócios, geradores de novos 

310   Ibidem, p. 2. SCHWAB, K. Op. cit., p. 15-16.
311   SCHWAB, K. Op. cit., p. 16.
312   Ibidem, p. 43-44. FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 13-14.
313   FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 3, 20.
314    GARDELS, N. When Robots Take Our Jobs. The World Post, 2 fev. 2018. Disponível 
em: <https://www.washingtonpost.com/news/theworldpost/wp/2018/02/02/automation-
jobs/?utm_term=.b5e5936bebea>. Acesso em 19 fev. 2018.
315   SCHWAB, K. Op. cit., p. 18.
316    SCHWAB, K. Op. cit., p. 21.
317    FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 1, 38, 44.



 empregos,318 mas o problema reside na rapidez em que uma even-
tual reabsorção possa ocorrer.319 Ademais, há sempre a hipótese 
de os novos negócios valerem-se também de sistemas informa-
tizados e de, ao final, não demandarem mão de obra. No longo 
prazo, é possível que a substituição de postos de trabalho pela 
automação atinja mesmo os profissionais mais qualificados.320 
Em vinte ou trinta anos, porém, esse movimento deve ser mais 
impactante sobre ocupações que exijam menor nível educacional 
e que paguem menores salários.321 A expectativa é a de que as ino-
vações tecnológicas custem mais a atingir atividades que requei-
ram criatividade, habilidades sociais ou manuais.322 Nesse caso, 
profissões nas áreas de engenharia, ciências, gestão, negociação, 
educação, medicina e artes, por exemplo, devem permanecer, 
pelo menos por um tempo, menos suscetíveis à automação. Mais 
ainda, espera-se que essas atividades venham a se beneficiar das 
complementaridades propiciadas pelo aumento estrondoso da 
capacidade de processamento de dados.323 De fato, novos recur-
sos técnicos podem aumentar significativamente a produtividade 
de alguém que desenvolva uma pesquisa científica. Tudo isso, ao 
final, deve incrementar a renda das pessoas mais qualificadas em 
relação àquelas que tenham menos competências educacionais, 
algo que já é observado em alguns lugares.324 Finalmente, a con-
centração de mercados por firmas de alta tecnologia e o aumento 
da renda em ocupações que demandem mais qualificação devem 
aprofundar as diferenças econômicas entre os países mais desen-
volvidos e os menos desenvolvidos.325 Nesse sentido, uma ten-
dência plausível é a de que tais firmas se valham, no plano local, 
de mão de obra qualificada para a gestão e o desenvolvimento de 
serviços, e, no plano global, de uma “nuvem humana”, constituída 
por autônomos cuja função seja a de ofertar esses serviços.326 O 
transporte urbano oferecido por meio da plataforma Uber é um 

318    Ibidem, p. 13.
319    Ibidem, p. 14. SCHWAB, K. Op. cit., p. 42.
320   FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 41.
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325   SCHWAB, K. Op. cit., p. 52.
326   Ibidem, p. 53-54.
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exemplo dessa tendência.327 Tudo somado, nas próximas décadas, 
acaso medidas paliativas não sejam adotadas, espera-se o recru-
descimento das desigualdades entre grupos sociais e entre países 
no bojo da revolução propiciada pelo avanço da automação.

3.2  A crescente importância dos ativos intangíveis

Os efeitos da 4a Revolução Industrial devem ser potencializa-
dos por uma outra característica da economia contemporânea, o 
investimento pronunciado em ativos intangíveis.328 Para os fins 
deste trabalho, não se faz necessária uma adesão estrita a um 
conceito, mas uma compreensão geral sobre o assunto.329 Nesse 
sentido, basta a noção de que os ativos intangíveis compreendem, 
dentre outras coisas, marcas, patentes, processos produtivos, re-
des de relacionamento, listas de clientes, cadeias de fornecedores, 
conhecimento, programas de computador.330 

De meados da década de 1990 até 2013, mais ou menos, agre-
gando dados de algumas nações europeias e dos Estados Unidos, 
os investimentos em ativos intangíveis, por ano, passaram de cerca 
de 10,5% do PIB (Produto Interno Bruto) para mais de 12,0%.331 
No mesmo período, os investimentos em ativos tangíveis caí-
ram de aproximadamente 14,0% do PIB para cerca de 11,0%.332 
Tomando os Estados Unidos, somente, os dados demonstram 
que, desde 1948, a participação dos investimentos em intangíveis 
na economia cresceu sistematicamente, ao contrário da parcela 
dos ativos físicos.333 No caso americano, já no início da década 
de 1990, verificou-se a superação dos investimentos em ativos 
intangíveis em relação aos tangíveis.334 Esses dados ganham 

327   Idem.
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332   Idem.
333   HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 2, figura 2.1.
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relevância quando se constata que uma economia em que os ati-
vos intangíveis se tornem proeminentes funciona de forma pecu-
liar, dadas as suas especificidades.335 

Em primeiro lugar, os potenciais benefícios auferidos por meio 
de ativos intangíveis transbordam (geram externalidades positi-
vas), favorecendo não apenas quem neles investe, mas terceiros 
também.336 Por exemplo, uma máquina (um ativo físico) pode ser 
protegida, bastando, para isso, que lhe seja proibido o acesso por 
pessoas não autorizadas.337 Um software, por seu turno, pode ser 
ligeiramente modificado de sorte a contornar salvaguardas tecno-
lógicas ou legais a ele associadas.338 Além disso, investimentos em 
diferentes ativos intangíveis são tipicamente mais sujeitos a com-
plementaridades, sinergias.339 Nesse caso, o retorno de um ativo 
desenvolvido por uma firma pode ser reforçado pelo uso em con-
junto com o ativo de outro desenvolvedor.340 Exemplo disso pode 
ser dado por um tipo de treinamento patenteado pela firma “A” e 
usado por uma marca “B” de academias de ginástica.341 Mais ain-
da, a produtividade de ativos intangíveis tende a ser muito maior 
do que a de ativos físicos.342 Recorrendo novamente ao exemplo 
da máquina, esta tem uma capacidade limitada de produção em 
dado intervalo de tempo.343 Um método de fabricação ou uma 
marca, ao contrário, podem ser simultaneamente replicados em 
vários lugares distintos, propiciando ganhos enormes.344 Todas 
essas propriedades dos ativos intangíveis lhes conferem especial 
papel na economia moderna, gerando consequências similares às 
que devem resultar do aprofundamento da automação.

Espera-se que o ganho de relevância dos ativos intangíveis in-
cremente desigualdades de renda e de riqueza. Isso, por um lado, 
pode ocorrer pelo maior peso que profissionais mais qualificados 

335    Ibidem, cap. 1.
336   Idem.
337   Idem.
338   Idem.
339   Idem.
340   Idem.
341   Ibidem, cap. 2.
342   Idem.
343   Idem.
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devem adquirir no mercado de trabalho.345 Por outro, pode ser 
consequência da valorização de imóveis em cidades cosmopoli-
tas.346 No primeiro caso, a expectativa é a de que as firmas, para 
aproveitar os ganhos de escala propiciados pelos intangíveis, 
valham-se de pessoas habilitadas a identificar oportunidades e 
a tomar benefícios advindos das sinergias e das externalidades 
positivas associadas a esses bens.347 Especula-se, dessa forma, 
que os profissionais que venham a ser mais valorizados sejam os 
denominados “analistas simbólicos”,348 “pessoas educadas e as-
tutas com uma combinação de habilidades não cognitivas .... e 
cognitivas”.349 As habilidades não cognitivas justificam-se “por-
que gerenciar externalidades frequentemente envolve interação 
social”;350 as cognitivas, “porque os intangíveis são em geral ati-
vos de conhecimento”.351 Grosso modo, portanto, as pessoas mais 
beneficiadas devem ser as menos atingidas pelos processos de 
automação. No caso da valorização de ativos urbanos, as peculia-
ridades dos bens intangíveis também estão no cerne da questão. 
O fato é que as cidades mais dinâmicas reúnem em um mesmo 
espaço mais empreendimentos inovadores e mais pessoas com 
as características dos “analistas simbólicos”.352 As oportunida-
des de negócio que emergem nesse espaço geram mais renda, o 
que leva a uma valorização das propriedades nele inseridas.353 
Como exemplo disso, basta pensar no valor do metro quadrado 
nas maiores cidades brasileiras e em lugares como Nova Iorque e 
Londres. Além das chances que esses espaços apresentam, a difi-
culdade de tributação da renda ou da riqueza propiciadas pelos 
intangíveis também contribui para o aumento da desigualdade.354 

345   Ibidem, cap. 6.
346   Idem.
347   Idem.
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J.; WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 6. Tradução do autor.
351   “[B]ecause intangibles are usually knowledge assets”. HASKEL, J.; 
WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 6. Tradução do autor.
352   HASKEL, J.; WESTLAKE, S. Op. cit., cap. 6.
353   Idem.
354   Idem.



Nesse ponto, a questão fundamental diz respeito à mobilidade 
desses ativos, tornando mais fácil a mudança das firmas que de-
les se valem para locais com menor incidência de tributos.355 Em 
resumo, como resultado da intensificação do uso de bens intan-
gíveis, esperam-se aumentos nas desigualdades de renda e de ri-
queza em favor de quem já tenha mais capacidade econômica e 
de pessoas mais qualificadas, em movimento a reforçar os efeitos 
da automação dos processos produtivos.

O aprofundamento das diferenças socioeconômicas em de-
corrência da automação e do aumento da importância dos ativos 
intangíveis demandará uma atenção redobrada às demandas da 
população. No limiar da 4a Revolução Industrial, questiona-se 
se o atual texto da Constituição brasileira fornece as bases para 
contornar os problemas relacionados ao mercado de trabalho e à 
participação de parcelas menos favorecidas no jogo político. Esse 
questionamento é enfrentado na próxima seção.

4.  O NRF e os riscos ao enfrentamento dos desafios

Os desafios que serão impostos, nas próximas décadas, pelo 
aumento da relevância dos ativos intangíveis e pela progressiva 
automação devem ser enfrentados desde já. O objetivo, nesse 
caso, é o de preparar as gerações futuras para o novo cenário, 
possibilitando a minimização dos impactos negativos e o melhor 
aproveitamento das chances que surgirão. Tendo isso em vista, 
pergunta-se se o atual texto constitucional oferece as bases ne-
cessárias para esse enfrentamento. A resposta, obviamente, passa 
pelas saídas vislumbradas no sentido de dar conta dos obstáculos. 
De uma forma geral, a preparação deve passar pelo investimen-
to em pesquisa e desenvolvimento, pela capacitação de pessoas 
nas áreas menos sensíveis à automação e pelo fortalecimento dos 
processos democráticos. Tudo isso visa a incrementar as possibi-
lidades de inserção do País na nova economia e, paralelamente, a 
diminuir a exposição ao desemprego. No que toca, em particular, 
à participação dos cidadãos no jogo político, a tarefa consiste em 
incorporar mais e mais pessoas ao processo decisório, contornan-
do o viés que possa advir da desigualdade de poder econômico. 
Em uma abordagem que contemplasse apenas o corpo de direitos 

355   Idem.
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individuais e sociais estabelecidos na Constituição, poder-se-ia 
afastar alguma preocupação com as bases dadas, restando um ou 
outro ajuste e o adequado planejamento das políticas públicas 
apropriadas. No entanto, a recente instituição do denominado 
Novo Regime Fiscal, por meio da Emenda Constitucional no 95, 
de 2016, tem o potencial de minar os fundamentos da adequada 
preparação para os desafios futuros.

4.1  Políticas públicas e construção da “infraestrutura 
democrática”

A preparação de uma sociedade para os novos tempos passa 
pelo reforço das áreas de pesquisa e de desenvolvimento e pelo 
fortalecimento do processo educacional. Por pesquisa e desen-
volvimento, entenda-se não apenas a investigação relacionada a 
ciência e tecnologia, mas também àquela afeita a novos produtos 
e serviços (inovação).356 Se a economia na era da 4a Revolução 
Industrial será decididamente impactada por tecnologias de au-
tomação e pelos ativos intangíveis, é desejável que o setor pro-
dutivo esteja não apenas apto a se aproveitar dos novos recursos, 
mas também habilitado a ofertá-los competitivamente em escala 
global.357 A alternativa a isso será, talvez, no caso brasileiro, conde-
nar o país a situar-se às margens do sistema econômico mundial. 

O investimento em pesquisa e em desenvolvimento poderia 
contribuir para mudar esse quadro, ao incorporar e produzir no-
vas tecnologias, em áreas como informática, química e biologia, 
e ao gestar marcas, processos, produtos e serviços com maiores 
possibilidades de retorno econômico. Tal caminho passaria pela 
iniciativa privada e pelo setor público, demandando o desenho 
de incentivos apropriados e a destinação de recursos para o in-
cremento de estruturas físicas e a capacitação dos recursos hu-
manos. Nesse ponto é que surge o papel da educação. O novel 
cenário deve favorecer as competências relacionadas à percepção 
e à gestão de situações complexas, à criatividade, à interação social.358 
Dessa forma, devem-se intensificar os esforços em direção a forma-
ções afeitas a essas competências em áreas como administração, 

356   SCHWAB, K. Op. cit., p. 41.
357   Idem.
358   FREY, C.B.; OSBORNE, M.A., Op. cit., p. 27.



educação, saúde, artes, engenharia e ciências.359 Existe, claro, a 
possibilidade de que a indução de um ou outro campo de atuação 
profissional acabe sendo arbitrária ou contraproducente. Nesse 
caso, vale, pelo menos, a noção geral de que, quanto maior o ní-
vel educacional de uma pessoa, menor a probabilidade de que 
ela seja afetada negativamente pela substituição do trabalho pela 
automação.360 Dessas conjecturas, o recado que fica é o de que a 
melhoria combinada dos processos de pesquisa e desenvolvimento 
e de formação educacional tende a deixar o país 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 educação, os ru-
mos a serem traçados a partir de agora demandam a expansão da 
participação democrática na política. Mais do que o aumento das 
desigualdades de riqueza e de renda, a 4a Revolução Industrial 
e a intensificação dos investimentos em ativos intangíveis po-
dem levar a uma maior concentração de poder político.361 Se o 
exercício desse poder depende em larga medida da capacidade 
financeira, é razoável imaginar que a exacerbação das diferen-
ças econômicas resulte no aumento da influência dos mais ricos 
sobre as escolhas públicas. Não se duvida de que os direitos in-
dividuais e políticos inseridos na Constituição venham, em algu-
ma medida, contribuindo para o engajamento dos cidadãos em 
geral na esfera política. As garantias concernentes às liberdades 
de expressão, de reunião e de associação (art. 5o, IX, XVI e XVII, 
respectivamente), aos partidos políticos (art. 17, caput), ao voto 
direto, secreto, universal e periódico (arts. 14, caput, e 60, § 4o, II), 
dentre inúmeras outras, têm sido fundamentais para promover a 
pluralidade no jogo político. Como visto na primeira seção deste 
trabalho, porém, o exercício da liberdade individual, da qual a li-
berdade política constitui uma das facetas, depende de elementos 
que viabilizem tal exercício. A “ignorância e a pobreza e a falta de 
meios materiais em geral impedem as pessoas de exercerem os 
seus direitos”.362

359   Ibidem, p. 40-41.
360   Ibidem, p. 42.
361   MCCHESNEY, R.W.; NICHOLS, J. Op. cit., Introduction.
362   “[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. Tradução do autor.
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 Dessas observações, infere-se que o pleno gozo dos direitos 
políticos e, consequentemente, a extensão da participação das 
pessoas no espaço público encontram-se vinculados à concreti-
zação dos direitos sociais prometidos. Nessa perspectiva, pode-se 
afirmar que a provisão de educação, saúde, assistência e previ-
dência sociais, cultura, etc., fazem parte da construção de uma 
“infraestrutura democrática”,363 um conjunto de instituições e de 
medidas destinadas a aumentar o número de cidadãos com capa-
cidade de influenciar os rumos do país. Dessa forma, espera-se 
que a edificação dessa infraestrutura, fundada nos direitos indi-
viduais e sociais, alivie ou mesmo reverta os processos de concen-
tração de poderes econômico e político.

4.2  O ordenamento constitucional após o NRF

4.2.1  Os direitos sociais e a dependência do ciclo 
orçamentário

A avaliação da Constituição brasileira à luz dos desafios im-
postos pela 4a Revolução Industrial deve ser desdobrada em duas 
partes. Numa abordagem que considere apenas a coletânea de 
direitos socioeconômicos, a conclusão é a de que as bases para 
o fortalecimento dos setores de pesquisa e de desenvolvimento, 
a melhoria do processo educacional e a construção da “infraes-
trutura democrática” estão há muito dadas. Para corroborar essa 
afirmação, basta a leitura de alguns dispositivos constitucionais 
como os arts. 218 (ciência, tecnologia e inovação), 205 (educação) 
e 196 (saúde). Numa linha, porém, centrada nos comandos de 
natureza financeira e orçamentária, a leitura é menos otimista. O 
fato é que a concretização dos direitos socioeconômicos se sujeita 
à reserva do possível.364 Em outras palavras, as medidas que dão 
azo a esses direitos dependem de escolhas envolvendo a destina-
ção de recursos escassos. A extensão em que essas medidas pos-
sam ser adotadas, dessa forma, resulta do processo decisório que 
se desdobra em torno da aprovação das leis de planejamento e de  

363   MCCHESNEY, R.W.; NICHOLS, J. Op. cit., cap. 6.
364   SARLET, I.W.; FIGUEIREDO, M.F. Reserva do Possível, Mínimo Existencial 
e Direito à Saúde: Algumas Aproximações. In: SARLET, I.W.; TIMM, L.B. (Org.) 
Direitos Fundamentais: Orçamento e Reserva do Possível. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado Editora, 2008, p. 29.



orçamento, quais sejam: Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes 
Orçamentárias (LDO) e Lei Orçamentária Anual (LOA). De 
acordo com o marco normativo a elas aplicado, por meio da LOA 
são estabelecidas as dotações que, em cada exercício financeiro, 
viabilizarão as políticas sociais.365 Essas dotações, por seu turno, 
subordinam-se a metas estabelecidas para períodos quadrienal e 
anual, por meio do PPA e da LDO, respectivamente.366 Dentre 
essas metas, por previsão constante da Lei de Responsabilidade 
Fiscal (LRF),367 tem especial relevância a definição, na LDO, de 
metas de resultado fiscal a serem observadas na elaboração e na 
execução do orçamento de cada ano.368 O objetivo delas é o de 
manter o equilíbrio entre as receitas e as despesas,369 evitando tra-
jetórias de endividamento que levem o Estado à incapacidade de 
honrar seus compromissos. 

Independentemente da opção feita, se mais ou menos otimista 
em relação às receitas públicas, se mais ou menos conservadora 
em relação às despesas necessárias para satisfazer às demandas 
da população, o importante é notar que esse esquema, dada a pe-
riodicidade das leis de planejamento e orçamento, possibilita, de 
tempos em tempos, a revisão das balizas de modo a adequar o 
orçamento à realidade econômica e às escolhas manifestadas nas 
urnas. Esse esquema, entretanto, foi rompido por meio da intro-
dução, 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 
próximas décadas.

4.2.2  O Novo Regime Fiscal (NRF)

O NRF estabelece limites para as despesas primárias da União 
executadas à conta dos orçamentos fiscal e da seguridade social, 
pelo prazo de vinte exercícios financeiros, com efeitos de 2017 
a 2036.370 Dele estão excluídas, portanto, as despesas constantes 

365   Constituição, art. 165, § 5o.
366   Constituição, art. 165, §§ 1o e 2o, e Ato da Disposições Constitucionais 
Transitórias (ADCT), art. 35, § 2o, I e II.
367   Lei Complementar nº 101, de 2000.
368   LRF, art. 4o, § 1o.
369   LRF, art. 1, § 1o, e art. 4o, I, a.
370   ADCT, arts. 106 e 107.
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do orçamento de investimento das estatais e as despesas finan-
ceiras, estas relacionadas ao pagamento da dívida pública e de 
seus encargos ou à concessão de empréstimos pelo setor públi-
co.371 Também estão excluídas, por ressalva explícita, as transfe-
rências constitucionais tributárias destinadas aos entes federados 
e a complementação da União para cada Fundo de Manutenção 
e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos 
Profissionais da Educação (FUNDEB), mantido pelos estados e 
pelo Distrito Federal, além de algumas outras despesas.372 Grosso 
modo, portanto, encontra-se limitada, por vinte anos, a possi-
bilidade de atuação estatal, no âmbito da União, no sentido da 
expansão dos serviços públicos de segurança, educação, saúde, 
assistência e previdência sociais, cultura, esporte, etc. O objetivo 
declarado da medida é o de “reverter, no horizonte de médio e 
longo prazo, o quadro de agudo desequilíbrio fiscal em que nos 
últimos anos foi colocado o Governo Federal” de sorte a “res-
tabelecer a confiança na sustentabilidade dos gastos e da dívida 
pública”.373  Dessa forma, para o Poder Executivo e para cada 
órgão com autonomia orçamentária e financeira (a exemplo do 
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da União), 
são fixadas, como teto individualizado de gastos, as despesas pri-
márias pagas em 2016, corrigidas, em cada exercício financeiro, 
por um índice de inflação anual.374  Ademais, no caso específico 
das áreas de educação e de saúde, foram modificadas as fórmulas 
para o cálculo dos pisos constitucionais a elas aplicáveis. Agora, 

371   SANCHES, O.M. Novo Dicionário de Orçamento e Áreas Afins. 1. ed. 2013, 
p. 125, 149. Edição do autor.
372   ADCT, arts. 60, I, V e VII, e 107, § 6o. “Há que se apontar, ainda, uma ou-
tra exceção ‘implícita’ no desenho da EC 95/2016: como os limites são fixados 
em termos do gasto primário, basta que um desembolso seja classificado como 
‘financeiro’ para que seja inteiramente excluído do seu âmbito de aplicação. 
SILVA, J.R.P; BITTENCOURT, F.M.R. Uma interpretação para o teor dos dis-
positivos da Emenda Constitucional nº 95, de 15 de dezembro de 2016, que ins-
tituiu o Novo Regime Fiscal com limites para o gasto da União, e considerações 
sobre sua implementação. Orçamento em Discussão, n. 34, 2017. Disponível 
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/529648/OED0034.
pdf?sequence=1>. Acesso em: 31 mar. 2018.
373  BRASIL. EMI no 83/2016 MF MPDG. Exposição de motivos na Proposta de 
Emenda à Constituição (PEC) que deu origem ao NRF (PEC nº 241, de 2016, na 
Câmara dos Deputados), itens 1 e 2. Disponível 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, § 1o.



em vez de serem apurados segundo a receita, os pisos são também 
corrigidos, a cada exercício, pela inflação anual. 375 Significa dizer, 
portanto, que o volume de recursos disponibilizados para as mais 
diversas políticas públicas e os mínimos estabelecidos para edu-
cação e saúde, tudo no âmbito da União, estarão congelados, em 
termos reais, até 2036. 376

De acordo com uma leitura cética do NRF, argumenta-se que 
as novas limitações imporão reduções drásticas no volume de re-
cursos destinados à concretização dos direitos socioeconômicos. 
377 Supondo que não haja variação na proporção das despesas pri-
márias nos vários itens que as compõem, é possível fazer uma 
comparação com um cenário em que elas permanecessem cons-
tantes em relação ao Produto Interno Bruto (PIB). Estimando o 
crescimento real do PIB em 2,0% ao ano, no tempo de vigência 
do NRF, essas mesmas despesas seriam, em 2036, cerca de 33% 
menores. Na hipótese de o aumento do PIB se dar ao ritmo de 
2,5% ao ano, a redução seria de quase 40%.378  Na mesma direção, 
especula-se que, “com o congelamento das despesas com saúde 
e educação, estas passarão de 4% do PIB em 2015 para 2,7% do 
PIB em 20 anos, quando a população brasileira será 10% maior. 
”379  Num momento em que o risco do desemprego e os novos 
paradigmas econômicos devem demandar o reforço dos meios de 

375  Constituição, arts. 198, § 2o, I, e 212, caput, e ADCT, art. 110.
376  ROSSI, P.; DWECK, E. Impactos do Novo Regime Fiscal na Saúde e 
Educação. Cadernos de Saúde Pública, v. 32, n. 12, p. 1-5, 2016, p. 2. Disponível 
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, F.S.; BENEVIDES, R.P.S. Os Impactos 
do Novo RegimeFiscal para o Financiamento do Sistema Único de Saúde e para 
a Efetivação do Direito à Saúde no Brasil. Brasília: IPEA, set. 2016. Nota téc-
nica n. 28.Disponível 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 Implicações para a Política de Assistência Social no Brasil. 
Brasília: IPEA, set. 2016. Nota técnica n. 27. Disponível 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-
plicações-para-a-política-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 Diminuição dos Recursos Educacionais. 
RBPAE, v. 32, n. 3, p.653-673, set./dez. 2016. Disponível em: <http://seer.ufrgs.
br//index.php/rbpae//article/view/70262>. Acesso em: 30 mar. 2018.
378  Cálculos do autor, atualizando o PIB pela taxa de inflação aplicável à atuali-
zação da despesa.
379  ROSSI, P.; DWECK, E. Op. cit., p. 4.
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qualificação educacional e de exercício da cidadania, impõem-se, 
por duas décadas, os níveis de aplicações em políticas sociais que, 
em 2016, poderiam ser os possíveis, mas ainda estariam aquém 
do necessário.  Essas conjecturas e essa reflexão, portanto, são su-
ficientes para embasar um fundado receio de que o congelamento 
imposto pelo NRF resulte num atraso difícil de ser contornado 
no que toca à preparação para os desafios que já se apresentam.

Numa outra vertente, mais otimista, espera-se que a nova sis-
temática de aplicação das despesas primárias da União favoreça 
o crescimento do país e, consequentemente, alivie as demandas 
sociais por meio do aumento do emprego e da renda.380 Esse re-
sultado ocorreria por meio de um controle muito mais intenso 
da despesa não financeira. Na expectativa de que a arrecadação 
cresça progressivamente em decorrência da retomada da ati-
vidade econômica, seria reduzida a necessidade de recorrer ao 
endividamento como forma de suportar parte dessa despesa.381  
Com a dívida em patamares menores, aumentaria a percepção 
de solvência do país, ou seja, de sua capacidade de honrar os seus 
compromissos financeiros.382 Esse quadro levaria à redução dos 
pagamentos à conta de juros, uma vez que as taxas de juros são 
tanto maiores quanto maior for a sensação de risco de calote.383  
Havendo menos necessidade de tomar recursos junto à socieda-
de, o setor público abriria espaço para os investimentos priva-
dos, o que geraria mais emprego, mais renda e mais arrecada-
ção. 384 Estariam dadas, portanto, as condições para a formação 
de um ciclo virtuoso que, ao final, possibilitaria o atendimento 
das demandas sociais em condição de muito maior sustentabi-
lidade. Além disso, no decorrer do processo de ajuste das contas 
públicas, não necessariamente teria de ocorrer uma redução dos 
gastos direcionados a políticas como as de educação e saúde. 385 
Como, no caso do Poder Executivo, encarregado dessas políti-
cas, não há limites por área de atuação, mas apenas um limite 

380  BRASIL. Op. cit. OLIVEIRA, J.M. O Que Há de Bom na Proposta do Novo 
Regime Fiscal? Consultor Jurídico, 22 nov. 2016. Disponível em: <https://www.
conjur.com.br/2016-nov-22/contas-vista-bom-proposta-regime-fiscal>. Acesso 
em: 30 mar. 2018.
381  Idem.
382  Idem.
383   Idem.
384  Idem.
385  OLIVEIRA, J.M. Op. cit.991648522



geral, seria possível rearranjar as despesas por meio do aumento 
da eficiência administrativa, da redução de distorções e de refor-
mas, por exemplo, na previdência.386  Isso sem falar no fato de que 
boa parcela da ação em prol dos direitos socioeconômicos ocorre 
por meio dos demais entes federados, os quais não se sujeitam ao 
NRF, e por intervenções, no âmbito da União, também não su-
bordinadas ao novo esquema.387 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 NRF. 388 No final das con-
tas, à luz dessas perspectivas, os novos limites para as despesas 
primárias não teriam o impacto negativo esperado e deixariam o 
país em uma condição econômica mais favorável.

4.2.3  O NRF e o problema da legitimidade democrática

Qualquer que seja a interpretação do NRF, dados seu inedi-
tismo e as incertezas sobre as suas consequências, o que se revela 
desarrazoado é a falta de previsão de exames regulares nos tem-
pos dos processos eleitorais e do planejamento público. Verdade é 
que existe a possibilidade de que, a partir do décimo exercício de 
sua vigência, o presidente da República proponha ao Congresso, 
por projeto de lei complementar, a revisão da forma de corre-
ção dos limites anuais sobre a despesa primária, sendo permitida 
uma alteração por mandato presidencial.389  Essa abertura, contu-
do, revela-se extremamente restrita.

Em primeiro lugar, o prazo de dez anos é excessivo, cobrin-
do, além dos dois últimos anos do mandato que se iniciou em 
2015, os dois mandatos presidenciais que se estenderão de 2019 
a 2026. Da mesma forma, abrangerá metade do período de uma 

386  Idem.
387  VOLPE, R.A.; BIJOS, P. Novo Regime Fiscal: um Passo à Frente em Direção 
ao Equilíbrio das Contas Públicas. Âmbito Jurídico, Rio Grande, n. 157, fev. 
2017. Disponível 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.
388  Na LOA 2018 (Lei no 13.587, de 2018), volume IV, p. 599, a despesa vincu-
lada à concessão do financiamento pelo FIES recebe o código “0” na coluna 
“RP”, o que denota ter essa despesa natureza financeira. Ver, na LDO 2018 (Lei 
no 13.473, de 2017), o art. 6o, § 4o, I. Disponíveis em: <http://www.planejamen-
to.gov.br/assuntos/orcamento-1/orcamentos-anuais/2018/orcamento-anual-
de-2018>. Acesso em: 3/4/2018.
389  ADCT, art. 108.
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legislatura federal e duas outras. Se, por meio do voto, a popu-
lação manifesta as suas escolhas, questões marcantes como a ex-
tensão e a profundidade de um ajuste fiscal passarão ao largo da 
escolha do eleitorado. Contra isso, é plausível argumentar que, a 
qualquer tempo, uma nova emenda à Constituição poderia dar 
vazão às opções da maioria. Ocorre, porém, que o reflexo des-
sa maioria nas figuras do presidente da República ou dos parla-
mentares pode ser insuficiente para vencer o quorum qualificado 
de aprovação de uma emenda.390 O descasamento entre o tempo 
para uma primeira avaliação e os ciclos eleitorais revela, portanto, 
uma impropriedade do desenho do NRF.

Em segundo lugar, e nessa mesma toada, questiona-se a per-
tinência de fixar, na Constituição, uma regra com impactos tão 
diretos e imediatos sobre temas tão controversos como perfil 
do Estado e extensão da rede de proteção social. Nesse ponto, 
pode-se dizer que a Constituição sempre consagrou algum viés 
ideológico em seus dispositivos acerca de direitos socioeconô-
micos. Dessa forma, o estabelecimento, nela, de um outro ponto 
de vista refletiria, de fato, uma inflexão, mas não chegaria a ser 
uma novidade. A questão, todavia, é que, como visto, os direitos 
socioeconômicos são inerentes à própria concepção de Estado de 
direito. O viés ideológico, nesse caso, seria o mesmo que reco-
menda o distanciamento do autoritarismo ou da anarquia.391 De 
todo modo, mesmo concedendo ser tal contra-argumento frágil, 
em face de opiniões que não vinculam esses direitos a uma con-
cepção de Estado de direito,392 há que se considerar que a força 
normativa deles, pelo menos no que tange à ação estatal, é muito 
menos intensa do que os comandos do NRF. Os dispositivos que 
tratam dos direitos socioeconômicos são, tipicamente, de eficá-
cia limitada. 393 Eles, via de regra, apenas estabelecem diretrizes 
programáticas para a ação estatal, a qual depende de regulamen-
tação legislativa e de disponibilidades orçamentárias.394 Ao con-
trário, o NRF goza de eficácia plena, independente da mediação 

390  Constituição, art. 60, § 2o (três quintos dos votos dos membros da Câmara e 
do Senado, separadamente, com dois turnos de votação em cada Casa).
391  Para Jeff King, a antítese do estado de direito seria a anarquia, não a tirania. 
KING, J. The Social Dimension of the Rule of Law. Op. cit., p. 3.
392  RAZ, J. Op. cit., p. 211.
393  SILVA, J.A. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. São Paulo: 
Malheiros Editores, 2009, p. 86, 135-141.
394  Idem.



de qualquer ato infraconstitucional. Desse modo, a opção pelo 
encastelamento, no texto constitucional, de tema tão polêmico, 
tanto mais quando dotado de eficácia direta e imediata, evidencia 
a inadequação da forma eleita para dar vida ao NRF.

É possível argumentar que semelhante problema atinja tam-
bém dispositivos como os que prescrevem a destinação de per-
centuais mínimos de receita às áreas de saúde e de educação.395  
De fato, a fixação de certos quantitativos na Constituição pode 
não representar a melhor solução em matéria de planejamento 
público. Na linha da crítica aqui tecida ao NRF, o desenho das 
políticas governamentais deve permitir a sua periódica avaliação, 
mormente no que toca à adequação das despesas a contingências 
de momento e às prioridades expressas no jogo democrático. A 
comparação, no entanto, entre o caso do NRF e o dos quanti-
tativos mínimos para saúde e educação mostra diferenças que 
minimizam o argumento. No que toca à extensão, no primeiro 
caso, o impacto dá-se sobre o conjunto total de receitas e des-
pesas primárias, enquanto que, no segundo, sobre uma parcela 
delas. Além disso, é razoável especular que a aplicação mínima de 
recursos em saúde e educação seja resultado de uma visão mais 
consensual do que a que levou à adoção do NRF. Tal inferência 
decorre do fato de que nem mesmo a proposta que originou esta 
medida sugeriu a retirada dos limites mínimos do texto constitu-
cional, restringindo-se, no tema, à mudança na forma de cálculo.  
396De todo modo, concordando ou não com essas relativizações, 
o possível equívoco quanto à constitucionalização dos níveis mí-
nimos para saúde e educação não justificaria o outro, consistente 
no estabelecimento de metas de despesa também pela via cons-
titucional.

Em terceiro lugar, a constitucionalização da medida e o prazo 
excessivo para sua revisão não se coadunam com os ciclos do pla-
nejamento estatal. De acordo com o marco legal aplicável à maté-
ria, compete ao Poder Público editar um Plano Plurianual (PPA) 
a cada quatro anos, por meio de lei, para organizar a sua atuação 
no decorrer do quadriênio seguinte. 397 Com base nesse plano, são 
fixadas, anualmente, na Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO), 
as metas e os limites a serem observados durante a elaboração e 

395  Constituição, arts. 198, § 2o, e 212.
396  ADCT, art. 110.
397  Constituição, art. 165, § 1o, e ADCT, art. 35, § 2o, I.
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a execução do orçamento público em certo ano.398  Dessa breve 
digressão, nota-se a periodicidade dos instrumentos de planeja-
mento governamental, periodicidade essa compatível com as ne-
cessidades de ajustes decorrentes das opções dos eleitores e das 
oscilações nas variáveis econômicas. Nesse caso, por exemplo, 
procede-se, todo ano, ao estabelecimento da meta de resultado 
primário (diferença entre as receitas primárias e as despesas pri-
márias), na LDO, como baliza para a execução do orçamento do 
ano seguinte.399 Ademais de periódica, a renovação desses instru-
mentos e, por conseguinte, dos marcos financeiros aplicáveis às 
despesas que sustentam a rede de proteção social tem caráter obri-
gatório. 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 orçamentárias.400 No caso 
dos limites fixados pelo NRF, a revisão por lei complementar, 
passado um decênio, constitui-se em uma liberalidade do presi-
dente da República, podendo, nesse caso, ocorrer ou não.401 Por 
tudo isso, o NRF atropela o caráter periódico dos instrumentos 
de planejamento e orçamento, esvaziando as possibilidades de 
manifestações democráticas sobre os seus conteúdos.

A crítica que aqui se faz ao NRF não discute a eventual per-
tinência do modelo de controle de gastos por limites de despesa 
e nem a necessidade de um ajuste fiscal em decorrência da crise 
iniciada em 2015. De acordo com um dos argumentos em defe-
sa da nova sistemática, as metas de resultado exigidas pela Lei 
de Responsabilidade Fiscal e fixadas anualmente na LDO teriam 
sido insuficientes para manter a trajetória das despesas primárias 
em níveis sustentáveis.402 Tais metas, ao fixar determinado teto 
de despesa em função da arrecadação, permitiram o contínuo 
crescimento dos gastos primários enquanto as receitas primárias 
também cresciam.403 O problema, contudo, é que o incremento 
da despesa, muitas vezes, está associado a obrigações legais, sen-
do difícil de ser revertido. 404 No momento em que a arrecadação 

398  Constituição, art. 165, § 2o, e ADCT, art. 35, § 2o, II.
399  LRF, art. 4o, § 1o.
400  Constituição, arts. 84, XXIII, e 165, §§ 1o e 2o, e ADCT, art. 35, § 2o, I e II
401  ADCT, art. 108.
402  VOLPE, R.A.; BIJOS, P. Op. cit.
403  Idem.
404  Idem.



despencou, em decorrência da crise econômica, a saída foi au-
mentar o endividamento público para fazer frente ao patamar 
elevado dos gastos primários.405  

A partir desse diagnóstico, optou-se por introduzir no orde-
namento financeiro as metas de despesa mais diretas, em relação 
ao controle de gastos do que as de resultado.406 Razoáveis como 
possam ser essas considerações, o que se questiona, repita-se, é o 
impacto da medida sobre as discussões em torno das políticas pú-
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 revisão periódica do ajuste fiscal

O diagnóstico sobre o NRF permite apontar algumas solu-
ções para contornar o problema da legitimidade democrática. 
Idealmente, o marco normativo a embasar a imposição de limites 
sobre a despesa deveria constar de uma lei complementar, con-
forme os arts. 163, I, e 165, § 9o, da Constituição. Isso poderia ser 
feito por meio da revogação dos arts. 106 a 114 do ADCT e pela 
inclusão de dispositivos sobre o tema na Lei de Responsabilidade 
Fiscal, por exemplo. A nova regulamentação, quanto ao conteú-
do, deveria ser diferente da atual. Ela não fixaria os limites, mas 
remeteria o assunto a algumas das leis de planejamento público, 
renovadas periodicamente. O PPA, em bases quadrienais, talvez 
se apresentasse como uma boa opção. Tais providências dariam 
a chance para, num cenário de crescimento econômico e de bom 
comportamento da arrecadação, o legislador avaliar o grau ade-
quado de represamento dos gastos, levando em conta também as 
necessidades de atendimento às demandas sociais. Na sistemática 
do NRF, o contingenciamento constitucionalizado pode, em al-
gum momento, ficar muito além do razoável, em decorrência do 
descasamento entre o limite imposto à despesa primária, função 
apenas da atualização monetária dos valores de 2016, e o aumento 
da receita.407 Finalmente, na hipótese de se querer dar mais força 
aos limites impostos, evitando relaxamentos casuísticos ao longo 

405  BRASIL. Op. cit.
406  VOLPE, R.A.; BIJOS, P. Op. cit.
407  Sobre a “constitucionalização do contingenciamento”, ver PINTO, E.G. Novo 
Regime Fiscal e a Constitucionalização do Contingenciamento das Despesas 
Primárias Obrigatórias. Physis Revista de Saúde Coletiva, Rio de Janeiro, v. 26, 
n. 4, p. 1097-1101, 2016.
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do quadriênio, bastaria, na mesma Emenda Constitucional que 
revogasse o NRF, inserir, na Constituição, dispositivo exigindo 
maioria absoluta para aprovação do PPA ou, de forma um pou-
co mais contundente, vedando a sua alteração. Essas propostas, 
ou outras na mesma direção, seriam suficientes para promover o 
controle das contas públicas sobre leito mais democrático.

Nos próximos vinte anos, os desafios impostos por uma eco-
nomia mundial, cada vez mais baseada em ativos intangíveis e 
em processos automatizados, exigirão investimentos em pesquisa 
e desenvolvimento e aperfeiçoamento da rede de proteção social. 
Contra os riscos de desemprego e de aprofundamento das desi-
gualdades de poder econômico e político, será necessário criar 
condições para a inovação no setor produtivo, para a qualifica-
ção educacional das pessoas e para o aumento da participação 
popular na esfera pública. Tudo isso passa pelo fortalecimento 
da dimensão social do Estado de direito. A Constituição brasi-
leira dá os fundamentos para tanto no que diz respeito à sua lista 
de direitos socioeconômicos. A leitura é menos otimista, porém, 
quando se verifica que os meios de concretização desses direi-
tos podem ser comprometidos pelo NRF. Ao imporem por vinte 
anos uma visão particular de condução do Estado, os arts. 106 a 
114 do ADCT afastam as bases do jogo político da democracia de-
liberativa, na qual as “opiniões políticas podem ser revisadas pela 
discussão com outros cidadãos”. A saída, por fim, consiste em de-
volver aos processos decisórios sobre os recursos empregados nas 
políticas governamentais a característica da renovação periódica.

5.  Conclusão

A 4a Revolução Industrial, somada à crescente importância 
dos ativos intangíveis, envolve oportunidades e riscos. Aquelas 
relacionam-se aos ganhos de escala que podem ser auferidos pelo 
uso de processos automatizados e pela exploração de bens não ri-
vais. Os riscos, por seu lado, consistem no aumento do desempre-
go, sobretudo de pessoas menos qualificadas profissionalmente, 
na precarização das relações de trabalho e no aumento das con-
centrações de renda e de riqueza. 

Na tentativa de preparar a população para o novo cenário, ga-
nha relevância a compreensão da dimensão social do Estado de 
direito. Num país marcado por suas desigualdades históricas, a 



atuação direta ou coordenadora do setor público revela-se fun-
damental para incentivar a pesquisa e a inovação e a melhoria 
da educação em todos os níveis; mais ainda, de uma forma geral, 
para a construção de uma “infraestrutura democrática”, no intui-
to de dar aos cidadãos maiores condições de participação no jogo 
político. 

Nessa linha, a coletânea de direitos socioeconômicos da 
Constituição constitui norte seguro para a atuação estatal. Há 
considerável risco, entretanto, de que esse norte encontre-se 
comprometido pela adoção do Novo Regime Fiscal (NRF). 
Independentemente da necessidade de ajuste fiscal, em decorrên-
cia da recente crise econômica brasileira, a questão que se coloca 
diz respeito à adequação entre os fins colimados e os meios para 
tanto fixados. O congelamento das despesas primárias da União, 
em termos reais, por um período tão longo (vinte anos), gera o 
fundado receio de que ocorram graves atrasos no enfrentamento 
dos desafios que a economia do futuro impõe. O mais importan-
te, no caso, está relacionado às limitadas possibilidades de revisão 
do ajuste, em verdadeiro congelamento do processo democrático, 
elevando o risco de que, mesmo num cenário de razoável confor-
to, mantenha-se o estrangulamento das despesas que viabilizam 
as políticas sociais. Dessa forma, sugere-se a alteração da forma 
pela qual o ajuste foi implementado, fazendo-o constar de normas 
sujeitas a renovações periódicas. Isso poderia ser feito por meio 
da revogação da Emenda Constitucional no 95, de 2016, e pela fixa-
ção das balizas fiscais pertinentes no Plano Plurianual (PPA).
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Luiz Fernando de Mello Perezino

1.  Introdução

Esse estudo tem por objetivo discutir 
a alteração constitucional que estabeleceu 
o orçamento impositivo das emendas in-
dividuais e seu vínculo com a governan-
ça orçamentária praticada. Nele será de-
monstrada a completa discrepância entre 
a Emenda Constitucional aprovada (EC 
86/2015) e sua intenção original. A pro-
posta inicial preconizava obrigatoriedade 
de execução de todo o orçamento. No en-
tanto, foi aprovada execução obrigatória 
apenas para um subconjunto do universo 
das programações orçamentárias, corres-
pondente às emendas individuais. 

O que pode explicar uma mudan-
ça de rumo tão destoante da proposta 
original, a ponto de constitucionalizar 
matéria passível de ser tratada em legis-
lação infraconstitucional, como o foi na 
Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) 
para 2014 (LDO/2014)? Quais as ra-
zões, motivações e efeitos decorrentes 
da aprovação do orçamento impositivo 
das emendas individuais, após 15 anos 
de tramitação da matéria no processo 
legislativo? É o que discutirá este arti-
go. Ademais, o tema envolve reflexões e 
análises sobre o processo de alocação de O
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recursos, a credibilidade do orçamento público e o relacionamen-
to entre os Poderes nesse ambiente.

Para contextualização, repercussão e compreensão do que cir-
cunda o tema, serão abordados os seguintes pontos: histórico de 
tramitação; planejamento e execução orçamentária anual; o ex-
cesso de autorizações legislativas para o gasto público; emendas 
individuais e barganha política; governança orçamentária e suas 
relações com a aprovação da proposta; e os efeitos fiscais subja-
centes do novo mandamento constitucional. De modo bastante 
central ou peculiar, serão apresentados e comentados mecanis-
mos de governança orçamentária que afetam a alocação de recur-
sos públicos e que contribuíram para que o Congresso Nacional, 
por ampla maioria, aprovasse a alteração constitucional em co-
mento.

Será também enfrentada a tese de que parte das motivações 
que culminaram na modificação constitucional fizeram parte das 
argumentações atinentes ao processo de impeachment da presi-
dente Dilma Rousseff e à recomendação do Tribunal de Contas 
da União (TCU) ao Congresso Nacional (CN) de rejeição às 
Contas do Governo, pertinentes ao exercício de 2014.

O orçamento impositivo das emendas individuais foi o resul-
tado final da aprovação de uma proposta de emenda constitu-
cional formalmente iniciada em 2000 (PEC 22/2000), pelo então 
senador Antônio Carlos Magalhães. Na sua concepção original, 
o objetivo era de que todo orçamento fosse impositivo e que o 
Executivo manifestasse os motivos a eventualmente impedir ou 
inibir a execução de determinadas ações orçamentárias. Após um 
longo tempo de tramitação e vários engavetamentos da proposta, 
no ano de 2013 houve um amplo sentimento de inconformismo 
reprimido e extravasado em um subconjunto de substitutivos à 
proposta original, que culminaria na aprovação do orçamento 
impositivo das emendas individuais.408

408  As discussões e manifestações sobre a insatisfação parlamentar serão bastan-
te citadas nesse estudo, especialmente no item 8.1.



O estudo revelará que a possível seletividade equivocada do 
Poder Executivo na execução das emendas individuais, como po-
der de barganha política, parece ter deixado insatisfeitos repre-
sentantes dos mais diversos partidos ou correntes de pensamento 
político com representação no Congresso Nacional. Desse modo, 
a proposta, que na origem diligenciava convergir despesas pro-
gramadas com os gastos efetivamente executados em um exer-
cício financeiro, migrou repentina e definitivamente, a partir de 
2013, para a constitucionalização do orçamento impositivo das 
emendas individuais.

2.  Histórico de Tramitação da Proposta

2.1   Comentários Iniciais

O orçamento é uma lei anual, que exprime as decisões sobre o 
destino dos recursos públicos. Por isso mesmo, devido às carac-
terísticas especiais desse normativo, como escassez de recursos 
para demandas intermináveis e o seu caráter temporal e prazo 
limitado de tramitação, é possível verificar, com bastante inten-
sidade, os conflitos de interesses alusivos ao processo político de 
aprovação dos gastos públicos. 

O orçamento impositivo das emendas individuais circunscre-
ve-se a esse contexto. A proposta primária409 objetivava fosse im-
positivo todo o orçamento410. Os obstáculos na execução seriam 
explicitados pelas informações prestadas pelo Executivo sobre os 
motivos que impediriam ou inibiriam a execução de determina-
das ações. A consequência dessa alteração transformaria a per-
cepção disseminada no parlamento de que o orçamento era uma 
peça de ficção.

409   Proposta de Emenda à Constituição – PEC 22/2000, apresentada no Senado 
Federal pelo Senador Antônio Carlos Magalhães. Disponível 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 orçamento aprova-
do resultaria em credibilidade, ao menos em tese. Mais adiante serão analisadas 
incoerências na justificativa da PEC 22, de 2000, que fragilizam, já na origem, 
qualquer preocupação ou motivação que sugerisse um orçamento verdade em 
1º lugar da escala de prioridades ou interesse parlamentar. Disponível em ht-
tps://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/44289. Acesso 
em: 21/3/2018.
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2.2. Origem

Em 2000, foi apresentada a PEC (Proposta de Emenda 
Constitucional) nº 22, cuja ementa resumia: “Altera os arts. 165 
e 166 da Constituição federal e acrescenta os arts. 35-A e 35-B ao 
ADCT, tornando obrigatória a execução da programação orça-
mentária que especifica”.

A alteração crucial, que traria profundas modificações no ca-
pítulo das finanças públicas, ofertava a seguinte proposta: 

“Art. 165-B. A programação constante da Lei Orçamentária 
Anual (LOA) é de execução obrigatória, salvo se aprovada, pelo 
Congresso Nacional, solicitação, de iniciativa exclusiva do presi-
dente da República, de cancelamento ou de contingenciamento, 
total ou parcial, de dotação.”

A justificativa que fundamentou a apresentação da PEC já ex-
plicitava dois argumentos bastantes relevantes e complementares: 

a) a proposta teria sido inspirada em procedimentos seme-
lhantes existentes nos EUA:

Lá, sempre que o Poder Executivo não pode executar uma pro-
gramação ou, por razões de naturezas outras, pretende diferir a 
execução (executá-la posteriormente), o presidente da República 
é obrigado a submeter essa decisão à aprovação de uma das Casas 
do Congresso, que a acolherá ou rejeitará.411

b) a proposta explicitava o entendimento de que o orçamen-
to era uma peça de ficção e um instrumento de barganha para 
incentivar a disciplina parlamentar nas votações de interesse do 
Executivo:412

As nossas leis orçamentárias, tal como vêm sendo postas em 
prática, não passam de uma grande ficção. Pouco, ou nada, valem 
os esforços de mobilização dos órgãos competentes para mon-
tagem de um projeto coerente a ser encaminhado ao Congresso 
Nacional; o tempo despendido pelas lideranças partidárias em 
intermináveis negociações para conciliar os justos e legítimos 
pleitos das bancadas com assento no Congresso Nacional, nada 

411  Retirada da justificativa. Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/44289. Acesso em: 21/3/2018.
412  Em tópicos posteriores, especialmente o item 5, será melhor detalhado tanto 
o fato de o orçamento ser uma peça de ficção como instrumento de barganha 
política.



disso é levado em consideração pelo Poder Executivo na hora de 
executar a programação orçamentária aprovada pelo Congresso 
Nacional.

...........................................................................................................
Na verdade, a programação orçamentária tem se prestado mais 
como instrumento de barganha política do que realmente como 
instrumento de solução dos graves problemas que afligem nossa 
população. Quando o Poder Executivo tem interesse em apro-
var, no Congresso Nacional, projetos que se mostram altamente 
polêmicos, logo surge a possibilidade de liberação de recursos 
para execução desta ou daquela obra, sob o argumento de que as 
reivindicações são meritórias.

...........................................................................................................
De tudo isso, pode-se concluir que a interpretação unilateral 
da matéria orçamentária no texto constitucional pelo Poder 
Executivo tem resultado no entendimento de que a execução da 
lei orçamentária tem caráter meramente autorizativo”. (grifa-
mos)

É interessante já deixar assentado que tais alegações parecem 
refletir antigas e costumeiras narrativas, insatisfações e práticas 
orçamentárias que se perpetuaram e, até mesmo, aperfeiçoaram-
se nos anos subsequentes413, como as de que: a) o orçamento é 
uma peça de ficção; b) o orçamento é uma peça de caráter auto-
rizativo; c) a execução das emendas parlamentares é importante 
instrumento de barganha política; d) as emendas individuais são 
muito importantes para a visibilidade e maximização do retorno 
eleitoral do mandato; e) havia seletividade ilegítima na execução 
das emendas individuais.

Essas impressões, com fundamento inicial nas justificativas 
evidenciadas na PEC, serão abordadas em considerações seme-
lhantes durante os mais de 14 anos de tramitação da matéria, que 
culminaram com a aprovação de um texto completamente disso-
ciado da proposta original.

413    Essas argumentações serão repetidas e intensificadas a partir de 2013, até 
a aprovação final do orçamento impositivo das emendas individuais em 2015.
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2.3.  Tramitação no Congresso Nacional

A proposição tramitou lentamente no Senado e foi aprovada e 
encaminhada para a Câmara dos Deputados em 3.8.2006414. 

Nessa Casa, a PEC foi numerada como PEC 565/2006, tendo 
tramitado por 7 anos, até sua aprovação e encaminhamento ao 
Senado em 29/8/2013.415

O Substitutivo à PEC 22/2000 proveniente da Câmara foi con-
siderado proposta nova, devido às profundas alterações, e foi nu-
merado no Senado como PEC 22-A/2000. Era nova porque não 
se referia mais ao orçamento impositivo, mas somente recairia a 
obrigatoriedade de execução sobre as emendas individuais.416

As alterações mais significativas, introduzidas no Senado em 
relação ao texto aprovado pela Câmara dos Deputados em agosto 
de 2013, foram as seguintes:417

a)	 o montante das emendas individuais aumentou de 1% da re-
ceita corrente líquida (RCL) para 1,2% da RCL;

b)	 foi introduzida obrigação de que metade desse novo valor fos-
se destinado para o setor de Saúde; 

c)	 foram introduzidas regras que estabeleciam o valor mínimo a 
ser aplicado anualmente pela União em ações e serviços públi-
cos de saúde;

d)	 a execução das emendas individuais que destinam recursos 
para o setor de saúde passava a ser computada no montante 
mínimo que a União deveria aplicar nesse setor;

e)	 a transferência de recursos oriundos das emendas individuais para 
os entes subnacionais fica dispensada da exigência de adimplência 
do ente da Federação, uma das exigências disciplinadas no art. 25 

414   Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/ma-
teria/44289.
415   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=332451. 
416   Conforme os documentos sobre a tramitação da emenda constitucional, 
“A Presidência recebeu da Câmara dos Deputados o Substitutivo da Câmara à 
Proposta de Emenda à Constituição nº 22, de 2000 (nº 565/06, naquela Casa), 
tendo como primeiro signatário o Senador Antonio Carlos Magalhães. O 
Substitutivo à Proposta de Emenda à Constituição nº 22, de 2000, que acaba 
de ser lido, é considerado proposta nova, foi numerado como 22-A, de 2000, 
e vai ao exame da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, estando su-
jeito às disposições específicas dos arts. 354 e seguintes do Regimento Interno”. 
Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/mate-
ria/114143. 
417   Essas alterações já teriam sido acordadas previamente com a Câmara dos 
Deputados, conforme será comentado no item 3.



da LRF (Lei de Responsabilidade Fiscal – Lei Complementar 
nº 101, de 2000) para o recebimento de transferências voluntá-
rias da União.

Em 12/1/2013, o Senado aprova a matéria em 2º turno e a 
encaminha para a Casa revisora. A Câmara considera a reda-
ção procedente do Senado como texto novo e a renumera, em 
13/11/2013, como PEC 353/2013.418

 Em 28/11/2013, na Comissão de Constituição, Justiça e 
Cidadania – CJC da Câmara, há um desdobramento dessa PEC 
em duas, uma tratando do orçamento impositivo (art. 165 e 166) 
e outra do mínimo constitucional da saúde (art. 198), surgindo 
respectivamente as PECs 358 e 359.419 

Em 28/11/2013, ainda na Câmara, essas proposições são apen-
sadas e volta-se à versão aglutinada do texto, agora sob o nº PEC 
358/2013.420 

Em 10/2/2015, na Câmara dos Deputados, a Proposta de 
Emenda à Constituição nº 358/2013 é aprovada em segundo turno, 
com 452 votos favoráveis e apenas 18 contrários. Em 17/3/2015, a 
Emenda Constitucional é promulgada como EC 86, de 2015.

3.  Inserção dos gastos mínimos com saúde

Entre as alterações ou aperfeiçoamentos produzidos no 
Senado, é importante tecer alguns comentários sobre a parte re-
ferente à inserção dos gastos mínimos com ações e serviços de 
saúde.

Com toda a dificuldade de financiamento do setor público e já 
com sinais de esgotamento do modelo de governança orçamen-
tária existente, o Congresso Nacional aprovou mais duas vincu-
lações constitucionais: a) orçamento impositivo das emendas in-
dividuais; e b) ampliação dos gastos mínimos em ações e serviços 
de saúde. 

As emendas individuais não eram de execução obrigatória. 
Portanto, pertenciam ao universo das despesas que poderiam ser 

418   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=332451 
419   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=600980 
420   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=602633. 
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executadas conforme a discricionariedade do governo. A aprova-
ção de sua execução compulsória significa a inauguração de mais 
uma vinculação constitucional, além das já existentes. 

O assunto referente à saúde não tem qualquer relação ou pro-
ximidade mínima com o objeto da PEC. Foi inserido no Senado, 
em comum acordo entre as lideranças partidárias, para mitigar 
ou anestesiar eventual impacto negativo da aprovação de matéria, 
cujo interesse era de recompensa individual imediata para os de-
tentores de mandato parlamentar federal421. A inserção da saúde 
dispersaria, também, as análises sobre os esforços de os congres-
sistas tratarem de tema com repercussão e interesse nacional, de 
modo que, na futura aprovação, a importância da nova fórmula 
do financiamento das ações e serviços de saúde sufocasse qual-
quer mácula advinda da aprovação do orçamento impositivo das 
emendas individuais. O mencionado voto em separado do sena-
dor Pedro Taques (PDT-MT) dirime qualquer dúvida sobre a in-
clusão dessa matéria no Senado:422

Além disso, o Relatório inclui matéria absolutamente diversa, o 
percentual mínimo de aplicação federal em ações e serviços de 
saúde. Trata-se de estratégia que alguns classificariam de sutil, 
outros de oportunista: tentar desviar a atenção do debate sobre 
a proposição agregando-lhe matéria completamente distinta, na 
tentativa de fazer com que o consenso nessa última ofusque a 
rejeição à primeira.

A PEC nº 565/2006 foi aprovada na Câmara em 2º turno de 
votação, no dia 27/8/2013, somente com a parte referente ao 
orçamento impositivo das emendas individuais. Não foi inserta 
a redação referente à saúde por razão regimental, facultada no art. 57, 
inciso III, do Regimento Interno da Câmara dos Deputados. 
Com apoio nesse dispositivo, a Comissão de Constituição, Justiça 
e Cidadania decidiu pelo desmembramento da proposição423. A 

421   Essa assertiva tem fundamento no voto em separado do Senador Pedro 
Taques, adiante citado.
422   Voto em Separado, entregue na Comissão de Constituição e Justiça em 
1º/10/2013, p. 2. Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/114143. Acesso em: 21/3/2018.
423   A Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania da Câmara dos Deputados 
decidiu desmembrar a parte da saúde, com fundamento no inciso III, do art. 57, 
do Regimento Interno da Câmara dos Deputados: “III – quando diferentes ma-
térias se encontrarem num mesmo projeto, poderão as Comissões dividi-las 
para constituírem proposições separadas, remetendo-as à Mesa para efeito de 



inserção da parte referente à saúde seria operada no Senado, con-
forme acordo entre as lideranças partidárias das duas Casas legis-
lativas, noticiado, inclusive, pela Agência Câmara: 424 

O acordo costurado pelas lideranças partidárias que ajudou a via-
bilizar a votação em primeiro turno, sobre a vinculação de parte 
dos recursos à saúde, será votado primeiramente pelo Senado, de-
vido à falta de amparo regimental na Câmara. Isso ocorreu porque 
nenhuma emenda sobre o tema foi apresentada na comissão espe-
cial que analisou a PEC.

A Agência Câmara, também publicou, em 11/2/2015, o se-
guinte comentário: 425

A destinação de parte dos recursos para a saúde foi incluída pe-
los senadores conforme acordo fechado na Câmara quando da 
primeira votação 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 líquida para as emen-
das, que passou de 1% na primeira versão para 1,2%.

O relator da matéria no Senado, senador Eduardo Braga 
(PMDB-AM), assim se manifestou sobre uma emenda apresenta-
da pelo senador Aluísio Nunes, que visava ampliar a vinculação 
de recursos para a saúde:426

A Emenda nº 8-PLEN também não merece acolhida, uma vez que 
a inclusão dos investimentos decorrentes da PEC na apuração do 
montante de investimentos mínimos em saúde fez parte do con-
senso que permitiu a aprovação do Substitutivo neste Colegiado, 
não se afigurando recomendável a alteração deste ponto.

O deputado Chico Alencar (PSOL-RJ), no mesmo sentido, de-
clarou na sessão plenária de 13/8/2013: “Já sabemos que o Senado 
vai fazer emendas, também positivas, no sentido de garantir re-
cursos obrigatórios para a saúde. Aí nós receberemos o projeto e 
o aperfeiçoaremos aqui. Portanto, é uma vitória”.427

renumeração e distribuição”. Disponível em: http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=600980. 
424   Disponível em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/450475.
html. Acesso em: 21/3/2018.
425   Disponível 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.
426   Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/ma-
teria/114143. Acesso em: 21/03/2018.
427   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=332451. Acesso em: 21/3/2018.
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O discurso do deputado José Guimarães (PT-CE), líder do PT 
na Câmara dos Deputados, em 13/8/2013, deixa registrado as in-
tensas negociações políticas para a inserção da saúde na proposta 
de emenda constitucional cuja aprovação era iminente: 428

... nós fizemos um grande esforço, e a bancada do PT, seguin-
do a orientação de ontem à noite da presidente Dilma Rousseff, 
trabalhou em parceria com vários líderes para fecharmos um 
acordo em torno da votação do chamado orçamento impositivo. 
As reuniões se realizaram, os avanços foram enormes. Eu diria 
que nós chegamos a 95% de pontos acordados com a ministra 
Miriam Belchior e com a ministra Ideli Salvatti, sob a orientação 
do Governo. Trabalhamos uma proposta, desde ontem à noite, 
de destinar 50% dos recursos das emendas impositivas – essa era 
a minha posição, a posição da bancada – para a saúde e para a 
educação neste momento importante da vida política nacional.

O pronunciamento do líder do PT revelava a tendência do 
resultado da tramitação. O acordo demonstrava a adaptação da 
agenda do Executivo no Legislativo. O caminho conciliado, que 
incluía agora a parte da saúde, demonstrava, naquele momento, a 
irreversibilidade da aprovação da matéria com o orçamento im-
positivo das emendas individuais. 

O trecho do pronunciamento do líder do PT só demonstra que 
era questão de tempo a aprovação do orçamento impositivo das 
emendas individuais. A modificação constitucional já era dada 
como certa ou inevitável. As intervenções visavam reduzir um 
pouco do impacto fiscal e dos recursos orçamentários adicionais 
necessários ao provimento da futura vinculação. A atenuação se-
ria advinda da vinculação da metade do montante das emendas 
individuais e o valor fosse destinado e contabilizado na já exis-
tente vinculação mínima de recursos à saúde. Foi a “governança 
orçamentária criativa”429 originando a vinculação da vinculação. 

428   Idem.
429   O termo criatividade orçamentária e suas adaptações como “governança or-
çamentária criativa” será utilizado como manipulação ou adaptação dos dispo-
sitivos constitucionais e legais referentes ao gasto público, onde o agente público 
utiliza-se das flexibilidades e omissões da legislação para finalidade diversa do 
que fora positivado. A criatividade orçamentária produz o efeito de deturpar, 
fragilizar ou mitigar a coercibilidade da norma. 



4.  Orçamento Autorizativo x Orçamento Impositivo

Esse tópico vai comentar sobre a coercibilidade da progra-
mação estabelecida na lei orçamentária. A prática, no Brasil, é 
considerar que o orçamento é um documento de caráter autori-
zativo. A prática foi crucial para os resultados sobre a governança 
orçamentária a que se refere o item 6 deste artigo. Contribuiu, 
conforme será assentado, fortemente para as argumentações que 
envolveram a aprovação do orçamento impositivo das emendas 
individuais, o processo de impeachment e o parecer prévio do 
TCU pela recomendação ao Congresso de rejeição das contas do 
governo de 2014.

4.1  Conceito

De forma bastante objetiva, conceituamos o orçamento au-
torizativo como aquele que prevê a realização de despesas, sem, 
contudo, obrigar os administradores públicos a executá-las. 
Nesse modelo, o orçamento apenas estabelece os gastos máximos 
que podem ser realizados, mas sua efetiva execução dependerá da 
discricionariedade dos gestores, à exceção das despesas obrigató-
rias legais ou constitucionais, cuja impositividade não decorre da 
sua previsão no orçamento, mas de outras regras constitucionais 
ou legais alheias à lei orçamentária.

Por outro lado, orçamento impositivo é o que prevê as despe-
sas públicas para determinado exercício e exige que elas sejam 
executadas.

Há uma forte percepção sobre a prática do orçamento auto-
rizativo no Brasil. Parlamentares já manifestaram diversas vezes 
sobre o tema, conforme citações adiante reproduzidas e também 
constantes no item 8.1. Piscitelli, em 2006, já explicitava a discus-
são e concluía que a prática adotada era a do orçamento autori-
zativo:430

Nos últimos anos uma grande discussão se travou na área de 
Finanças Públicas em nosso país, em torno do caráter meramen-
te autorizativo ou efetivamente impositivo do orçamento públi-
co. Tem prevalecido a corrente majoritariamente representada 

430   PISCITELLI, Roberto Bocaccio. Orçamento Autorizativo x Orçamento 
Impositivo; p. 3. Câmara dos Deputados, Consultoria Legislativa. Disponível 
em: http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/1636. 
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na área econômica do governo, que entende não ser viável a 
adoção do orçamento impositivo. Isto, na prática, levou a que o 
Poder Executivo disponha livremente sobre o grau de execução 
das despesas constantes do orçamento.

Predomina, portanto, o entendimento, resultado da prática, 
de que a Lei Orçamentária Anual (LOA) (LOA) é de caráter au-
torizativo, isto é, ela permite a execução das despesas, mas não 
determina obrigatoriamente sua realização. Tal entendimento 
decorre de interpretação da CF, a qual não define literal e nomi-
nalmente o caráter da LOA quanto à obrigatoriedade da execu-
ção orçamentária nos termos em que esse debate é verbalizado na 
controvérsia “impositivo versus autorizativo”. No entanto, a CF 
dispõe que a despesa é fixada e o planejamento é determinante 
para o setor público431. Essas disposições alicerçam uma interpre-
tação diversa da prática vigente. 

A prática do Executivo é considerar que o orçamento é au-
torizativo. Uma mera intenção de gastos. Políticos e acadêmicos 
comungam dessa certeza: “A lei orçamentária é autorizativa, mas 
não mandatória. Isto é, o Executivo necessita de autorização le-
gislativa para efetuar qualquer gasto, mas não precisa fazer todos 
os gastos que estão autorizados” 432. Nesse sentido, o Deputado 
José Genuíno (PT-SP) manifestou-se quando da apresentação de 
voto em separado à PEC 565/2006:433

Na concepção original – e repita-se, imutável – do equilíbrio en-
tre os Poderes, é inquestionável que a lei orçamentária tem ca-
ráter autorizativo, para que o Poder Executivo, no exercício da 
função administrativa que lhe é intrínseca, possa em cada caso 
avaliar e dar resposta às contingências do exercício governamental.

431   “Art. 165, § 8º A Lei Orçamentária Anual (LOA) não conterá dispositivo 
estranho à previsão da receita e à fixação da despesa, não se incluindo na proi-
bição a autorização para abertura de créditos suplementares e contratação de 
operações de crédito, ainda que por antecipação de receita, nos termos da lei”. 
(grifamos)
A redação do art. 174 da CF é incisiva quanto à obrigatoriedade do planejamento 
governamental: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade eco-
nômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo 
e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para 
o setor privado”.
432   FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Política Orçamentária no 
Presidencialismo de Coalizão, p. 32. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2008.
433   Voto em separado, apresentado à Comissão de Constituição, Justiça e 
Cidadania em 20/3/2013, referente à tramitação da PEC 565/2006. Disponível 
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_pareceres_substitutivos_
votos?idProposicao=332451. Acesso em: 21/3/2018.



4.2  Coerência e harmonia dos dispositivos constitucionais

A CF/88 inaugura profundas alterações na matéria orça-
mentária. Até então, cabia ao Poder Legislativo apenas aprovar 
ou rejeitar o orçamento, pois eram irrisórias as possibilidades 
de emendas ao orçamento ou qualquer outra forma de partici-
pação do Congresso Nacional na aprovação dos gastos públi-
cos434. A Constituição vigente resgatou as prerrogativas do Poder 
Legislativo. Restou estabelecida uma intenção de vigorosa vin-
culação entre planejamento governamental e os orçamentos pú-
blicos435. A concepção, delineada em termos genéricos no texto 
constitucional, de um ciclo orçamentário harmonizado, integra-
do no tempo e hierarquizado contempla a elaboração e aprova-
ção de três leis: Plano Plurianual (PPA), Diretrizes Orçamentárias 
(LDO) e Lei Orçamentária Anual (LOA). A LOA tem que estar 
compatibilizada com o PPA e a LDO. Essa, por sua vez, deve estar 
compatível com o PPA.436

A CF atribui responsabilidades distintas aos Poderes 
Legislativo e Executivo. O art. 165 estatui que a iniciativa do PLOA 
cabe ao Presidente da República e, de outra parte, cabe ao Poder 
Legislativo aprovar a solicitação, com amplas possibilidades de 
alteração da proposta original por intermédio das emendas. Sob 
o aspecto democrático, isso significou o retorno das prerrogativas 
congressuais de participação no destino da alocação dos recursos 
públicos, pois o art. 166, § 2º, admite possa ser emendado o PLOA 
com restrições apenas na indicação de recursos para o atendimen-
to das emendas parlamentares e que as emendas sejam compa-
tíveis com o PPA e a LDO437. A submissão dos instrumentos de 

434   Conforme o art. 67, § 1º da CF/1967, que disciplina quase que a impossi-
bilidade de o Congresso Nacional emendar o projeto de lei orçamentária: “§ 1º 
– Não serão objeto de deliberação emendas de que decorra aumento da despesa 
global ou de cada órgão, projeto ou programa, ou as que visem, a modificar o 
seu montante, natureza e objetivo”.
435   Conforme o art. 174 da CF, por exemplo.
436   Art. 165 da CF. 
437   “Art. 166 ...........................................................................................................
§ 2º As emendas serão apresentadas na Comissão mista, que sobre elas emiti-
rá parecer, e apreciadas, na forma regimental, pelo Plenário das duas Casas do 
Congresso Nacional.
§ 3º As emendas ao projeto de lei do orçamento anual ou aos projetos que o modi-
fiquem somente podem ser aprovadas caso:
I – sejam compatíveis com o Plano Plurianual (PPA) e com a Lei de Diretrizes 
Orçamentárias (LDO);



320 321

planejamento, quanto à iniciativa e aprovação congressual, reve-
la um dos princípios constitucionais de maior relevância para o 
Estado Democrático de Direito: a autorização legislativa prévia da 
despesa. O preceito constitucional é cristalino: o Executivo inicia, 
propõe os limites de gastos e delimita a discussão, e o Legislativo 
autoriza ou não a despesa pública.438 Autorizar significa aprovar. 
Portanto, autorizar o orçamento impede concluir que o orçamen-
to é autorizativo. É uma interpretação literal de dispositivos que 
realmente preceituam o termo “autorização legislativa”, mas não o 
relacionam com outros que, no mesmo sentido, utilizam palavra 
derivada do verbo aprovar. A assertiva é ilustrada e alicerçada no 
confronto das disposições sobre créditos adicionais insertas no 
art. 165, § 8º; art. 167, III.439

A liturgia constitucional para aprovar ou autorizar o orça-
mento, combinada com o caráter determinante do planejamento 
governamental a que se refere o art. 174 da CF, reveste de plausi-
bilidade a tese de o orçamento já ser impositivo.

Portanto, sob essa ótica constitucional, aliado à legislação 
complementar vigente, seria totalmente admissível a tese de o or-
çamento já ser impositivo. 

Planejado, programado e executado estariam refletidos tanto 
na elaboração, quanto na execução orçamentária. O contingen-
ciamento não seria a regra. Seria instrumento prudencial e ex-
cepcional, constatada a insuficiência de receitas, estabelecido de 

II – indiquem os recursos necessários, admitidos apenas os provenientes de 
anulação de despesa, excluídas as que incidam sobre:
a) dotações para pessoal e seus encargos;
b) serviço da dívida;
c) transferências tributárias constitucionais para Estados, Municípios e Distrito 
Federal; ou
III – sejam relacionadas:
a) com a correção de erros ou omissões; ou
b) com os dispositivos do texto do projeto de lei”.
438   A Constituição utiliza a palavra autorização como sinônima de aprovação. 
Exemplos: art. 165, § 8º; art. 167, III.
439   “Art. 165, § 8º A Lei Orçamentária Anual (LOA) não conterá dispositivo es-
tranho à previsão da receita e à fixação da despesa, não se incluindo na proibição 
a autorização para abertura de créditos suplementares e contratação de operações 
de crédito, ainda que por antecipação de receita, nos termos da lei.
Art. 167. São vedados: ... III – a realização de operações 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. ”



forma vinculada com regras perfeitamente definidas sobre como 
e quando ocorreria, consoante preconiza o art. 9º, da LRF440.

A lei orçamentária deveria ser, portanto, o documento fidedig-
no do programa de trabalho da administração pública por inter-
médio de razoáveis estimativas de receitas e confiáveis propostas 
de despesas fixadas, consoante os mandamentos constitucionais. 

De outro modo, a legislação complementar, impregnada de orien-
tações que buscam a higidez, seriedade e transparência do gasto pú-
blico, é utilizada também para alicerçar o fundamento de que o orça-
mento é autorizativo. Com efeito, tanto a Lei nº 4.320/64, quanto a 
LRF trazem dispositivos que são usados para inferir a hipótese 
que sustenta a tese do orçamento autorizativo.

A Lei nº 4.320, de 1964, facultava ao Poder Executivo a prer-
rogativa de limitar a realização do gasto em função das neces-
sidades de controle de caixa, mediante a programação de cotas 
trimestrais de despesa441. O objetivo principal visava manter, du-
rante o exercício e na medida do possível, o equilíbrio entre a 
receita arrecadada e a despesa realizada, de modo a reduzir ao 
mínimo eventuais insuficiências de caixa.

A LRF, verdadeiro Código de Conduta Fiscal, por sua vez, pre-
vê442 o contingenciamento com regras para adequação da despesa 
ao efetivo fluxo de receitas. É acrescentado mais um importante 
e salutar objetivo de o gestor público observar o cumprimento 
de metas de resultado primário e nominal, estabelecidas em um 
documento denominado Anexo de Metas Fiscais.

O mesmo art. 9º citado, criado para compor práticas condi-
zentes com a gestão fiscal responsável, impregnada de credibili-
dade, confiabilidade e previsibilidade, foi utilizado para respaldar 
a prática do orçamento autorizativo.

Desse modo, a existência de regras claras sobre o contingen-
ciamento, sempre que verificada a possibilidade de frustração da 
receita estimada, foi a argumentação principal para a prática do 

440   Art. 9o   Se verificado, ao final de um bimestre, que a realização da recei-
ta poderá não comportar o cumprimento das metas de resultado primário ou 
nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o Ministério 
Público promoverão, por ato próprio e nos montantes necessários, nos trinta 
dias subsequentes, limitação de empenho e movimentação financeira, segundo 
os critérios fixados pela Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO).
441   Arts. 48 e 49 da Lei 4.320/64. 
442   Art. 9º.
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orçamento autorizativo443. Isso porque havia um excesso enorme 
de autorizações legislativas, conforme explicado no item 5, espe-
cialmente na parte referente aos restos a pagar. O excesso era ad-
ministrado com o inevitável contingenciamento, mesmo que as 
previsões de gastos anuais aprovados fossem compatíveis 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 opções e não fixação de gas-
tos. Nesse âmbito, Oliveira444 entende que

A discussão “orçamento impositivo vs. orçamento autorizativo” 
acaba por colocar o debate em termos inadequados, pois faz 
pressupor que o orçamento constitucional institui o “orçamento 
autorizativo” e, portanto, para torná-lo “impositivo” é necessário 
alterar a Constituição. A Constituição não institui nem o “orça-
mento autorizativo” nem o orçamento “impositivo” (...)

É da natureza das leis que suas prescrições sejam cumpridas, 
sejam determinativas. (...) Apenas em situações excepcionais jus-
tificam o não cumprimento das leis, caso a caso analisadas.

Durante o processo de impeachment, essa prática foi intensa-
mente questionada, pois o excesso de autorizações legislativas, 
inclusive as futuras autorizações decorrentes de créditos adicio-
nais, influenciaram a tendência do descumprimento da meta fis-
cal estipulada na LDO. A tendência de descumprimento estava 
prevista no art. 4º, da LOA/2015. O depoimento do ministro da 

443   Essa afirmação 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 argumentação referente à assertiva é o fato 
de a cada início de novo exercício financeiro, o governo edita um decreto de 
contingenciamento, independentemente da possibilidade de frustração ou não 
da receita. Verificar, também, o item 9.2 – Autorização Orçamentária acima das 
Disponibilidades Efetivas – da Nota Técnica Conjunta Nº 9, referente ao PLOA 
2015, elaborada pelas Consultorias de Orçamento da Câmara e do Senado e 
disponível em:  http://www2.senado.gov.br/bdsf/handle/id/503094. Acesso em 
21/3/2018. 
444   OLIVEIRA, Weder de (2013). Curso de Responsabilidade Fiscal: direito, 
orçamento e finanças públicas. Volume I. Belo Horizonte: Fórum, p.408.



Fazenda na Comissão Especial, em 29/4/2016, foi no sentido da 
prática orçamentária445:446

[...] não há que se falar em irregularidade desses decretos em 
relação à meta, porque a meta, senhoras e senhores, é uma meta 
anual. Não existe uma meta fiscal trimestral, mensal ou quadri-
mestral. O aferimento do cumprimento da meta fiscal é feito ao 
final do ano. É ao final do exercício que se verifica se a meta foi 
ou não cumprida.447

Em outro momento, no relatório de recebimento da denún-
cia, o ministro se pronunciou pela naturalidade de ampliação das 
opções de gastos. Esse era o raciocínio da prática orçamentária:448

O SR. NELSON BARBOSA – [...] Por se tratar de um crédito 
suplementar que não tem impacto sobre a meta – seja a meta 
vigente, seja a meta proposta –, não foi considerada a meta de re-
sultado primário; foi considerado um crédito suplementar para 
dar mais liberdade para a alocação de um valor já disponibiliza-
do, lembrando que, naquela época, esse decreto foi editado após 
um aumento do contingenciamento. [grifamos]

Sobre esse depoimento, o relator, senador Antônio Anastasia 
(PSDB-MG), contraditou em seguida, de forma condizente com 
as manifestações de insatisfação parlamentar sobre a governança 
orçamentária:449

Tal linha de raciocínio subverte por completo o significado his-
tórico do orçamento público como peça de controle aprovada 
pelo Congresso Nacional. O orçamento público jamais pode ser 
associado, ainda que por figura de retórica, a uma instância formal 

445   A meta fiscal anual seria somente um número. Apurar-se-ia ao final do ano, 
data limite também para alteração da meta. Desse modo, estaria cumprida a 
LDO.
446   Relatório apresentado na Comissão Especial, p. 86. Disponível 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.
447   Relatório apresentado na Comissão Especial, p. 86. Disponível 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.
448   Relatório referente à admissibilidade da denúncia no Senado, proferido 
em 4.5.2016, p. 69. Disponível em: https://www12.senado.leg.br/noticias/ar-
quivos/2016/08/02/relatorio-do-sen.-antonio-anastasia-referente-a-pronuncia. 
Acesso em: 21/3/2018.
449   Idem.
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imune à restrição fiscal, que oferta ao gestor público um rol de 
opções de gasto. [grifamos]

Foi desvirtuada toda a harmonia e coerência, tanto dos man-
damentos constitucionais, quanto da legislação complementar 
para robustecer essa prática, que trouxe como resultado: a) o ex-
cesso de autorizações legislativas450, comentado no próximo tópi-
co; b) o completo distanciamento entre o planejado e o executado 
para determinado exercício financeiro.

O novo regramento constitucional, referente às emendas indi-
viduais, trouxe novas argumentações sobre o caráter autorizativo 
da LOA. Cabe a indagação ou dúvida: com a aprovação do or-
çamento impositivo das emendas individuais, é lícito a partir de 
então asseverar que o restante do orçamento é realmente autori-
zativo? É totalmente legítima a interpretação de que a aprovação 
da PEC explicita que o orçamento realmente não seria impositi-
vo. Somente o seria 1,2% da receita corrente líquida (RCL), rela-
cionado ao montante das emendas individuais, além de outras 
despesas obrigatórias como as obrigações constitucionais e legais. 
Resultam até contraditórios os diversos argumentos de vários 
congressistas, alegando os prejuízos e distorções da prática de o 
orçamento ser um mero documento autorizativo. 

O voto em separado do senador Pedro Taques (PDT-MT) traz 
argumentações nesse sentido:451

Todavia, o pior desta PEC não é o que ela não consegue fazer, 
mas o que ela realmente faz. Porque o seu resultado é a explicita-
ção de que o orçamento não é impositivo (pela primeira vez em 
toda a história jurídica brasileira). O raciocínio é simples: se um 
por cento da Receita Corrente Líquida é “de execução obrigató-
ria”, os outros noventa e nove por cento não o são. Ao aprovar 
esse absurdo, o Congresso estaria legitimando exatamente aquilo 

450   Autorização legislativa é uma expressão significa determinada a quantida-
de de recursos orçamentários aprovados pelo Congresso Nacional disponíveis 
para a execução dos gastos públicos. Esses recursos compreendem o orçamento 
anual aprovado, os restos a pagar, os créditos adicionais aprovados, inclusive os 
do exercício anterior reabertos e créditos extraordinários. O excesso de autori-
zações legislativas é uma expressão que será utilizada várias vezes nesse estudo. 
A limitação do excesso de despesas aprovadas, ou seja, do excesso de autori-
zações legislativas aos níveis reais, compatível com a arrecadação, é feita pelo 
contingenciamento.
451   Voto em Separado, entregue na Comissão de Constituição e Justiça em 
1º/10/2013, p. 22. Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/114143. Acesso em: 21/3/2018.



que os defensores da PEC alegam ser a distorção maior do orça-
mento: o seu suposto caráter de mera autorização ao Executivo 
em noventa e nove por cento da despesa. [grifamos]

Esse raciocínio não é a melhor exegese sobre a matéria. Seu 
mérito foi ser parte integrante de uma análise ampla sobre a ver-
dadeira realidade das motivações parlamentares que resultaram 
em mandamentos que destoam totalmente da citada coerência e 
harmonia constitucional referente ao orçamento. 

A prática orçamentária nociva foi aceita pelos parlamentares 
até aparecerem sinais evidentes de exaustão do modelo, a exem-
plo dos temas argumentados no item 8. 

Parece factível deduzir o que realmente importava para a 
maioria parlamentar em relação ao orçamento público: a previsi-
bilidade, credibilidade e confiabilidade de que o orçamento fosse 
verdadeiro ao menos em relação à previsão e execução das emen-
das individuais.

4.3  Distanciamento entre o Planejado e o Executado

Não obstante toda a higidez e harmonia dos mandamentos 
constitucionais e legais, a prática adotada foi a de um orçamento 
autorizativo. Isso poderia até mesmo não ser interpretado como 
uma mácula452, não fosse o resultado calamitoso dessa prática ter 
sido exercida de forma desvirtuada, resultando na ampla percep-
ção de o orçamento ser uma peça de ficção e no descontrole da 
política fiscal em 2014.

 Houve, ao longo de vários anos, um completo distanciamento 
entre o que era planejado e aprovado para um determinado exer-
cício e o que era executado. A discricionariedade excessiva trouxe 
como resultado um ambiente de amplas alternativas de gastos, 
além das aprovadas anualmente na LOA.

Isso não representa um monopólio recente de vícios orça-
mentários. Roure, em sua obra intitulada Formação do Direito 
Orçamentário Brasileiro, de 1916, deixou registrada a criativida-
de ancestral: “a falta de sinceridade na fixação da despesa e na 

452   No entanto, essa prática está totalmente dissociada do comando estabeleci-
do no art. 174 da CF: “Como agente normativo e regulador da atividade econô-
mica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e 
planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o 
setor privado”.
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previsão da receita, disse-o Poincaré, é o maior mal dos orçamen-
tos”.453

Devido ao excesso de autorizações legislativas, é comum, pre-
visível e inevitável o contingenciamento de despesas. Uma das 
justificativas que alicerçaria essa prática nociva à saúde da admi-
nistração do gasto público é a necessidade de o Poder Executivo 
ter flexibilidade na execução orçamentária. A prática funcionava 
como um remédio de governança orçamentária, pois demonstra-
va a generosidade de o governo atender as demandas de sua base 
de sustentação. O Parlamento, de outra parte, não obstaculizava 
a prática, pois nutria a possibilidade de atendimento futuro me-
diante os mecanismos de pressão disponíveis durante a execução 
orçamentária.

A prática do orçamento autorizativo garantia ao gestor ampla 
margem de manobra e flexibilidade na execução, possibilitando a 
eleição das programações a serem executadas. As programações 
não atendidas eram inscritas em restos a pagar, inserindo-se no 
leque de opções de gastos postergados e compondo o multicitado 
excesso de autorizações legislativas.

O excesso de autorizações legislativas proporcionou o senti-
mento de que o orçamento era ou ainda é uma peça de ficção ou 
carta de intenções, pois o que era planejado para um exercício 
financeiro não correspondia ao gasto efetivado nas diversas ações 
de governo. 

De outra parte, a discricionariedade aliviava as demandas 
sempre insaciáveis da base de sustentação parlamentar dos gover-
nos. É certo que sempre há fortes pressões e demandas legítimas 
pelos gastos públicos. Também é certa a dificuldade do convenci-
mento parlamentar, pertencentes a múltiplos partidos, de que os 
recursos administráveis são escassos. Desse modo, era confortá-
vel e até inevitável a sedução para a prática do orçamento auto-
rizativo, como forma de que as autorizações de gastos aprovadas 
albergassem a maior parcela possível das pressões por gastos e 
demandas dos diversos setores que necessitam da intervenção do 
poder público. 

Como consequência, cada vez mais distanciava-se o planejado 
dos recursos disponíveis para o gasto público. Transformava-se o 
que deveria ser um orçamento programa, como já disciplinado 

453   ROURE, Agenor (1916). Formação do Direito Orçamentário Brasileiro, p. 
66. Rio de Janeiro: Jornal do Comércio, 1916.



pela Lei nº 4.320/64, em verdadeira peça de ficção, pois veio a 
comportar os seguintes elementos de descaracterização do or-
çamento como instrumento de planejamento confiável das in-
tenções de gasto público: redutor da meta de resultado fiscal; 
superestimativas de receitas; superestimativas de despesas discri-
cionárias; comprometimento das receitas com os restos a pagar; 
metas fiscais flexíveis, etc.454 Todos esses mecanismos, técnicas 
ou alternativas disponíveis ao administrador público formatavam 
a governança orçamentária455. O próximo tópico abordará esses 
instrumentos que acabaram por fragilizar o planejamento da alo-
cação dos recursos públicos. 

É pertinente o comentário de Mendonça456 sobre a prática do 
orçamento autorizativo:

A tese de que o orçamento é meramente autorizativo – que não 
decorre expressamente de nenhum enunciado normativo – faz 
com que o Poder Executivo possa liberar as verbas previstas na 
medida da sua discrição. As decisões efetivamente produzidas no 
orçamento não decidem de fato, admitindo-se que o Executivo 
possa redecidir tudo e seguir uma pauta própria de prioridades. 
E tudo isso sem nem mesmo estar obrigado a motivar as novas 
escolhas. (...) 

Assim, o que o orçamento autorizativo permite, na prática, é 
a inércia. Essa prerrogativa evidentemente esvazia a decisão so-
bre as prioridades públicas, produzida no processo deliberativo. 
O Executivo realiza um novo juízo sobre tais prioridades e pode 
entender que não são prioridades de fato, passando por cima do 
que fora decidido.  

O divórcio entre o que era planejado e o executado impregnou 
o orçamento de ausência de credibilidade, confiabilidade e pre-
visibilidade. Esse cenário atingiu o seu apogeu negativo ao final 
de 2014, refletido no deficit primário de R$ 22,5 bilhões457. Foi 

454   Essas argumentações estão em sintonia com ao item 9 – Transparência 
Orçamentária – da NTC 9/2014, referente ao Projeto de Lei Orçamentária para 
2015. Disponível 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.
455   Governança orçamentária – esse tema será melhor explanado no item 6.
456   MENDONÇA, Eduardo Bastos Furtado de (2010). Constitucionalização das 
Finanças Públicas: Devido Processo Orçamentário e democracia. Introdução de 
Luiz Roberto Barroso. 1.ed. São Paulo: Renovar, p. 392.
457   Conforme explanado no item 5.5.
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uma forte motivação, ao menos do ponto de vista constitucional 
e legal, para o processo de impeachment da presidente Dilma. Foi 
também forte estímulo para o TCU aprovar a recomendação pela 
rejeição das contas de 2014.458

Até o ano de 2016, poder-se-ia afirmar com tranquilidade tra-
tar-se de uma mera carta de intenções os gastos aprovados nas 
diversas leis orçamentárias anuais. Digo até 2016, porque após a 
aprovação da Emenda Constitucional referente ao “Ajuste Fiscal” 
será necessário fazer as devidas análises sobre a execução orça-
mentária recente, que não fazem parte do escopo desse estudo. 
No entanto, até esse momento, é certo asseverar que há um longo 
caminho a percorrer para que haja alguma convergência entre 
planejado e executado.

4.4  O precário planejamento plurianual

A distância entre o planejado e o executado já se inaugura 
na origem do ciclo orçamentário. As últimas leis que estabelece-
ram o Plano Plurianual (PPA) são documentos de utilidade nula, 
aprovados apenas para cumprir formalidade constitucional, tan-
to na parte que determina a elaboração das leis, cuja iniciativa 
é do Poder Executivo, referentes ao PPA, LDO e LOA (art. 165) 
quanto na parte inserta no art. 167, § 1º, que dispõe: 

§ 1º Nenhum investimento cuja execução ultrapasse um exercí-
cio financeiro poderá ser iniciado sem prévia inclusão no Plano 
Plurianual (PPA), ou sem lei que autorize a inclusão, sob pena de 
crime de responsabilidade.

O Plano Plurianual (PPA) vigente459 pode ser considerado a 
ficção da ficção460 e isso será demonstrado nesse tópico. Apenas 
223 empreendimentos são especificados e valorados461. Eles são 
tipificados, porque considerados de grande vulto, por estarem 

458   Essas duas últimas assertivas, referentes ao impeachment e a rejeição das 
contas, estão melhor esclarecidas nos itens 8 e 10 respectivamente.

459   Lei nº 13.249/2016.
460   Partindo da percepção e constatação de que a execução da lei orçamentária 
não reflete a programação aprovada especificamente para determinado exercí-
cio e que o PPA abrange 4 leis orçamentárias, seria lícito inferir que esse docu-
mento é a ficção da ficção.
461   Anexo III do PPA.



acima do valor de referência de seus programas. Nos planos plu-
rianuais anteriores a 2012, os projetos de grande vulto eram os 
que superavam R$ 20 milhões. A partir de 2012 é que passou a 
existir esse valor de referência para cada programa. Acima desse 
valor é que o empreendimento é individualizado.

Desse modo, somente os empreendimentos acima do valor de 
referência são especificados em anexo próprio da obscura pro-
gramação plurianual. Esse valor é apenas um parâmetro monetá-
rio arbitrário462, sem qualquer valor científico ou técnico. Não há 
qualquer estudo para a sua escolha.

Todas as outras iniciativas não possuem valor. Como compre-
ender a elaboração de um planejamento integrado, harmonizado 
e compatível com as mais de 5.000 ações orçamentárias sem di-
mensionar ou individualizar os custos?

Somente há coincidência e compatibilidade com a nomencla-
tura orçamentária no nível de programa. Cada programa possui 
um valor global. O todo deveria ser a soma das partes, mas as 
partes não estão valoradas.

São 54 programas temáticos. O PPA 2012/2015 continha 65 
e o PPA 2008/2011, 321. Há um grau de generalidade muito 
grande, capaz de produzir reflexos negativos na transparência 
orçamentária, conforme detectado pela Nota Técnica Conjunta, 
na parte intitulada “Correlação Precária entre Programações 
Orçamentárias e Políticas Públicas”, elaborada pelas Consultorias 
de Orçamento do Senado e da Câmara463:

A partir de 2012, a programação orçamentária da União passou 
a adotar programas e ações com elevado grau de generalidade 
e, portanto, de indefinição quanto aos objetos de despesa auto-
rizados pelos respectivos créditos orçamentários. As alterações 
metodológicas feitas reduzem a transparência da peça orçamen-
tária, o que prejudica a participação do Poder Legislativo no 
planejamento orçamentário das políticas públicas e a atuação de 
atores não governamentais que apresentam demandas ao estado 
ou que se propõem ao exercício do controle social.

462   Art. 6, “IV – Valor de Referência, que é o parâmetro financeiro utilizado 
para fins de individualização de empreendimento como iniciativa no Anexo III, 
estabelecido por Programa Temático e especificado para as esferas Fiscal e da 
Seguridade Social e para a esfera de Investimento das Empresas Estatais”.
463   NTC 09/2014, referente ao Projeto de Lei Orçamentária para 2015. 
Disponível 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.
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Na área de saúde, por exemplo, o PPA nomeia um único pro-
grama denominado “2015 – Fortalecimento do Sistema Único de 
Saúde (SUS)”. Como o valor de referência foi fixado em R$ 150 mi-
lhões, somente estão identificados no PPA 8 investimentos, como 
a Implantação do Complexo Integrado do Instituto Nacional de 
Câncer – 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 aperfeiçoado o grau de imprecisão e genera-
lização dos programas. É razoável aventar que ainda não foi en-
contrado o melhor modelo de planejamento orçamentário. O do-
cumento não é referência para os agentes econômicos, analistas 
e tampouco para as Consultorias de Orçamento do Senado e da 
Câmara.

Não constam, no plano, as ações de governo. Quais os produ-
tos ou oferta de bens e serviços que serão efetivamente entregues 
à população. Existe apenas mais uma criatividade orçamentária 
com o nome de iniciativa464. 

Como a LDO e a LOA devem ser compatíveis com o PPA (CF, 
art. 165), o elevado grau de abstração do Plano faz com que tudo 
o que se possa imaginar integrando a LOA, qualquer ação que se 
queira faça parte do orçamento, em qualquer período de vigên-
cia do plano, estará potencialmente adequada, harmonizada ou 
compatível com o PPA e com a LDO, cumprindo, dessa maneira 
totalmente precária e exclusivamente formalística, os dispositivos 
constitucionais, especialmente o citado art. 167, § 1º. Nesse pon-
to, também a criatividade orçamentária avançou 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 § 1º do art. 167 da Constituição federal, o investi-
mento plurianual, para o período de 2016 a 2019, está incluído no 
Valor Global dos Programas”.

464   Lei nº do PPA 13.249/2016, art. 6º, I, c: Iniciativa: declaração dos meios e 
mecanismos de gestão que viabilizam os Objetivos e suas Metas, explicitando a 
lógica da intervenção.



5.  Causas da falta de credibilidade das previsões 
orçamentárias

Porque foi ou é considerada a Lei Orçamentária Anual (LOA) 
uma peça de ficção? Porque é possível afirmar sem hesitação a 
enorme discrepância entre o planejamento governamental anual 
e a execução orçamentária. O precário planejamento plurianual 
foi explanado no item 4.4. 

Como instrumento de programação, todas as ações constantes do 
orçamento anual deveriam, em tese, ser objeto de execução pela ad-
ministração pública durante o exercício financeiro ao qual se refere. 
Os desvios seriam naturalmente justificados, devido a excepciona-
lidades que não puderam ser identificadas no planejamento inicial.

O presente tópico aborda, sucintamente, as principais razões 
de caráter financeiro que condicionam a execução do orçamento 
federal e que tornam rotineiro e cada vez mais representativo o 
contingenciamento de dotações, tanto daquelas propostas pelo 
Executivo quanto das aprovadas pelo Congresso Nacional. Essa 
ferramenta foi essencial para o êxito da prática autorizativa, re-
sultando, ano após ano, a ampliação do poder discricionário, em 
matéria orçamentária, nas mãos do Executivo.

É importante observar que até 2017, ainda que as previsões de re-
ceita se confirmassem plenamente, garantindo-se recursos financei-
ros para o pagamento de todas as despesas orçadas, o então arranjo 
legal orçamentário-financeiro fazia com que as ações governamen-
tais previstas no orçamento da União não podiam, por definição, ser 
plenamente executadas.  Isso ocorreu porque sempre havia, e ainda 
há, excesso de autorizações para o pagamento de despesas, tornando 
cronicamente insuficientes os recursos disponíveis. O processo con-
duz, inevitavelmente, à limitação de empenho e de movimentação 
financeira, fazendo emergir, já no início de cada exercício financeiro, 
o chamado contingenciamento da despesa. 

Cabe notar que o contingenciamento, previsto no art. 9º da 
Lei Complementar nº 101, de 2000, deveria ser desencadeado, tão 
somente, para o caso de a arrecadação prevista ser insuficiente 
para suportar as despesas autorizadas e, ao mesmo tempo, gerar 
a economia necessária ao cumprimento da meta de resultado pri-
mário. O contingenciamento, em hipótese alguma, deveria des-
pontar por conta de excesso de autorizações para o pagamento de 
despesas, pois esta hipótese não é sequer contemplada na men-
cionada lei.
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As causas que levam a que as autorizações para o empenho 
da despesa (LOA e créditos abertos e reabertos) e as autorizações 
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 será comentado nas 
próximas considerações.

5.1  Superestimativas de receitas

Acontece sempre que parâmetros macroeconômicos muito 
otimistas fundamentam a elaboração da proposta orçamentária. 
Volpe e Cambraia465 comentam que, além das projeções 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 projeção otimista da realização de receitas constante na proposta 
orçamentária enviada pelo Executivo é elevada pela reestimativa 
de receita, no âmbito do Congresso Nacional, com a finalidade de 
obtenção de recursos para atendimento de emendas ao orçamento. 
Tal procedimento acarreta excesso de autorizações, uma vez que a 
receita estimada dificilmente será realizada.

Esse otimismo foi vigoroso entre os anos de 2012 e 2015, ve-
rificando-se as seguintes discrepâncias entre o valor estimado e o 
valor arrecadado para as receitas primárias, respectivamente (R$ 
bilhões): -50; -102; -220; -113.466

Projeções otimistas são bastante frequentes e requerem cons-
tante atenção e monitoramento. Para 2015, por exemplo, o proje-
to de lei orçamentária foi encaminhado com parâmetros otimis-
tas, prevendo-se crescimento do PIB de 3%, muito superior ao 
também impensável e não identificado anteriormente resultado 
negativo de 3,8%, verificado ao final do ano. Esse foi o pior resul-
tado da economia em 25 anos.

465   VOLPE, Ricardo Alberto; CAMBRAIA, Túlio. A experiência do orçamen-
to impositivo na Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) para 2014. RBPO – 
Revista Brasileira de Planejamento e Orçamento, p. 105. Disponível 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.
466   Fonte: Siga Brasil.



5.2  Subestimativas de despesas obrigatórias

A subestimativa de despesas obrigatórias acarretará a abertu-
ra de créditos adicionais para corrigi-las. Se a fonte de recursos 
compensatórios for proveniente das despesas discricionárias, 
significa que haverá cortes nas despesas orçamentárias aprova-
das. Assim, resulta esse artifício como mais uma contribuição do 
orçamento criativo para moderar a credibilidade e confiabilida-
de da lei orçamentária. Além do contingenciamento, devido ao 
excesso de autorizações legislativas, há um incremento com os 
cortes decorrentes de subestimativas de despesas obrigatórias. 
Como exemplo, entre 2011 e 2015, as despesas com o seguro de-
semprego foram subestimadas no PLOA em, respectivamente 
(R$ bilhões): R$ 3,6; R$ 1,0; R$ 6,4; R$ 8,0; R$ 0,5.467 

5.3  Superestimativas de despesas discricionárias

As superestimativas de despesas discricionárias objetiva aco-
modar a maior quantidade e possibilidades de programações 
orçamentárias. Era um reflexo das superestimativas de receita, 
produzindo despesas que não seriam executadas. Esse procedi-
mento ampliou-se em 2012, chegando a 45% a proporção entre as 
despesas previstas e as despesas executadas. Em 2005, a diferença 
entre essas despesas era de R$ 21,6 bilhões. Em 2011, R$ 48 bi-
lhões e, em 2012, alcançou-se a diferença mais elevada, no valor 
de R$ 96,6 bilhões.468

5.4  Redutor da meta de resultado primário

A autorização para elaborar a lei orçamentária com meta fis-
cal reduzida em relação àquela utilizada na execução é o primeiro 
fator que determina excesso de autorização para a realização de 
despesa. Esse excesso pode ser medido pelo valor do redutor da 
meta de resultado primário. 

Por exemplo, para 2013, a meta de resultado primário foi fi-
xada pela LDO em R$ 108,1 bilhões. O Executivo encaminhou 
o projeto de lei orçamentária com uma meta reduzida em R$ 25 
bilhões, mas discursando que o seu objetivo era cumprir a meta 

467   Fonte: Siga Brasil.
468   Idem.
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estabelecida inicialmente. Isso significou que, já no início do 
exercício de 2013, e mantidas todas as demais condições e hipó-
teses, a persecução da “meta cheia” levaria e levou a um contin-
genciamento inicial de R$25 bilhões. 

A meta reduzida foi utilizada na elaboração e aprovação da lei 
orçamentária com o propósito de acomodar mais despesas em 
relação ao montante que poderia ser atendido caso fosse consi-
derada a “meta cheia”. Esse artifício também compõe as opções 
relacionadas à criatividade orçamentária.

Faria mais sentido a utilização de um redutor apenas durante 
a execução orçamentária, de modo que, diante de dificuldades fi-
nanceiras, a União estivesse autorizada a gerar superavit primário 
menor. Um redutor de meta de resultado primário a ser utiliza-
do, exclusivamente, durante a execução orçamentária, não gera-
ria excesso de autorização de gastos e, portanto, não contribuiria 
para o contingenciamento.

5.5  Meta fiscal flexível

A LDO tem que dispor sobre o cumprimento de metas anuais 
de resultado primário e nominal469. Ano após ano, esse manda-
mento foi fragilizado com um artifício de se descontar da meta 
proposta determinado grupo de despesas. No início, em 2006, 
eram possíveis descontos em investimentos de grande impacto 
no montante de 3 bilhões. Com o tempo essa técnica foi se aper-
feiçoando de forma negativa, mitigando a previsibilidade, confia-
bilidade e credibilidade da política fiscal. A cada ano, essa possi-
bilidade era ampliada. Em 2007, por exemplo, a meta poderia ser 
reduzida em até R$ 11,3 bilhões; em 2009, R$ 28,5 bilhões.

Desse modo, era difícil estabelecer qual era a real meta que 
estava sendo almejada. A banda entre o alcance mínimo e máxi-
mo era cada vez maior. Isso chegou ao seu ponto mais elevado e 
evidente quando da tramitação do PLN 36/2014470, que alterava a 
meta fiscal proposta na LDO 2014.

A LDO foi aprovada com uma meta fiscal de R$ 116 bilhões. 
Essa meta poderia ser reduzida em até 67 bilhões, relativos ao 

469   Art. 4º, § 1º, da LRF.
470   PLN 36/2014. O projeto foi apresentado em 11/11/2014 e transformado na 
Lei nº 13.053, de 15/12/14. Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=744763. Acesso em: 21/3/2018.



Programa de Aceleração do Crescimento – PAC. Com o agrava-
mento da crise fiscal naquele ano e a reversão de qualquer expec-
tativa de cumprimento da meta, o Executivo propôs alteração, in-
cluindo as desonerações de tributos nas possibilidades de redução. 

Ao final de 2014, as despesas do PAC atingiram R$ 57,7 bilhões, 
enquanto as desonerações tributárias, divulgadas pela RFB, che-
garam a R$ 104,0 bilhões, totalizando uma possiblidade de abati-
mento no valor de R$ 161,7 bilhões. Sendo assim, o que era meta 
de superavit passou a ser alternativa de deficit primário de até R$ 
45,7 bilhões. Encerrado o ano de 2014, verificou-se que o Governo 
Federal atingiu deficit primário de R$ 22,5 bilhões. Com a publica-
ção da Lei nº em 15/12/2014, a meta fiscal fora cumprida.

Em 2015, recrudesceu a situação fiscal do país. Procedimento 
semelhante ao de 2014 fora utilizado para alteração da meta ao 
final do ano. Foi encaminhado ao Congresso o PLN nº 5/2015, 
cuja tramitação e aprovação resultou na Lei nº 13. 199, de 3 de 
dezembro de 2015. A meta fiscal passou de R$ 55,3 bilhões para a 
possibilidade deficit primário de até R$ 119,8 bilhões.

A alteração da meta ao final do exercício foi crucial para o 
resultado do processo de impeachment. Constava da denúncia 
a abertura de 6 decretos de crédito suplementar entre 27/7/2015 
e 20/8/2015, julgados incompatíveis, naquele momento, com a 
meta fiscal inicialmente aprovada na LDO, em desacordo com o 
art. 4º da LOA 2015.

 Sobre o tema, de forma bastante didática, o Advogado Geral 
da União, atuando como Advogado de Defesa da Presidente du-
rante o processo de impeachment, assim se pronunciou sobre a 
alteração da meta fiscal próximo ao encerramento do exercício, 
lecionando como cumprir rigorosamente a meta de acordo com 
a LDO:471

... cumpre notar que as metas fiscais são estabelecidas pelas leis 
de diretrizes orçamentárias e são anuais em decorrência da ex-
pressa determinação do art. 4º, § 1º, da Lei de Responsabilidade 
Fiscal. Em face da forte queda de receita, o governo encaminhou 
projeto de lei ao Legislativo propondo a alteração 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 nº 13.199, de 3 de dezembro de 2015).

471   Resumo da defesa, de 2/5/2016, entregue na Comissão Especial do 
Impeachment, p. 18. Disponível em: http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/do-
cumento?dm=4650453&disposition=inline. Acesso em 10/4/2018.
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5.6  Abertura de crédito adicional à conta de superavit financeiro

A abertura de crédito adicional à conta de superavit financei-
ro também implica excesso de autorização para o pagamento de 
despesas.

O superavit financeiro acumula economias produzidas pelos su-
peravits primários gerados em anos anteriores e, por isso, já estaria 
comprometido com a redução da dívida líquida472. A utilização do 
superavit financeiro para o pagamento de despesas primárias pro-
duz o aumento da dívida líquida, pois equivale consumir o caixa da 
União473. Assim, o uso dos recursos oriundos de superavit financeiro 
implica expandi-la. Portanto, os recursos que o compõem não estão 
efetivamente disponíveis para a realização de novos gastos primários 
sem produzir reflexos no cálculo do superavit primário.

5.7  Abertura de crédito extraordinário sem indicação de fonte

Ainda que a Constituição não exija, formalmente, a indicação 
de fonte para a abertura de crédito extraordinário, haja vista a ur-
gência, a relevância e a imprevisibilidade de determinados gastos, 
se a abertura desse tipo de crédito não se dá à conta de excesso de 
arrecadação ou de cancelamentos compensatórios de programa-
ções da LOA, a nova autorização de gasto sempre implica ampliar 
o contingenciamento.

A LDO não pode obrigar a indicação de fontes, mas poderia 
e deveria prever que, se não forem indicadas fontes primárias, a 
meta de resultado primário seja reduzida pelo montante do crédito 
extraordinário aberto, tendo em mira evitar contingenciamentos.

5.8  Reabertura de créditos extraordinários e especiais

A reabertura de créditos extraordinários e especiais concorre 
com a receita aprovada na LOA para o exercício a que se refere. A 

472   Conforme a NTC 9/2014, p. 71, citada, “O fato de o superavit financeiro já 
estar comprometido com a redução da dívida líquida deve ser tido como óbice à 
sua indicação como fonte de recursos para abertura de créditos adicionais des-
tinados a atender despesas primárias, em observância ao princípio do equilíbrio 
fiscal da LRF”.
473   Conforme definido pelo art. 43, § 2º, da Lei nº 4.320, de 1964, “superavit fi-
nanceiro” corresponde, em essência, à diferença positiva entre o ativo financeiro 
e o passivo financeiro apurado em balanço patrimonial. Caixa do Tesouro é um 
dos componentes do ativo financeiro.  



despesa é transferida para o ano seguinte, mas desacompanhada 
dos recursos correspondentes.

Ora, se não há recursos reservados do ano anterior, essas despesas 
deveriam comprometer o excesso de arrecadação ou exigir cancelamen-
tos compensatórios. Como não há previsões dessa natureza na LDO, a 
reabertura de crédito conduz à necessidade de contingenciamento.

5.9. Estoque de Restos a pagar 

Os restos a pagar são as despesas empenhadas mas não pa-
gas até o dia 31 de dezembro, conforme dispõe o art. 36 da Lei 
4.320/64.

Ano após ano, cresceu o montante das despesas inscritas nessa 
modalidade, conforme demonstra a tabela seguinte:

Despesas com Restos a Pagar (R$ bilhões)

Exercício

Despesa 
Primária 
Discricionária 
(DPD)

Restos a 
Pagar Inscrito 
(RPI) ¹

(%) RPI/
DPD

RP 
Pago 
Pri-
mário 
(RPPP)

(%)
RPPP/
DPD

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
1 Restos a pagar – RP Fonte: Siga Brasil Painéis

Em 2005, os restos a pagar inscritos representavam 24% do 
total da despesa discricionária. A partir de 2011, essa razão era 
superior a 80%.

Isso ocorreu de uma forma relativamente metódica. Procedia-
se, inicialmente à limitação de empenho ou contingenciamento 
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das despesas necessárias ao atingimento da meta fiscal. Depois, 
ao final do exercício, 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 primário. Deve-se reconhecer que é razoá-
vel haver resíduos passivos a serem pagos no exercício seguinte, 
em decorrência dos prazos dos atos a serem praticados pela ad-
ministração pública e por seus credores. Esses resíduos devem 
estar fundados na despesa legalmente empenhada, a qual repre-
senta uma obrigação de pagar após o implemento de condições 
pactuadas. Mas, a prática nociva do orçamento autorizativo esta-
va fazendo com que os restos a pagar fossem inscritos simples-
mente para a possibilidade de postergação da despesa para o ano 
subsequente.

Desse modo, a inscrição de restos a pagar decorreu do exces-
so, cada vez maior, de autorizações em relação aos recursos dis-
poníveis, revelando-se expediente para o diferimento da vigência 
das dotações orçamentárias, que, a rigor, deveriam ser restritas ao 
exercício financeiro em que foram constituídas. Por essa razão, 
pode afirmar-se que esse prolongamento representa, na prática, 
verdadeira autorização de despesa a ser executada em exercício 
futuro, pois, em muitos casos, sequer ocorre o comprometimento 
da despesa na forma da celebração de vínculos formais, como em 
contratos e convênios. 

Em um primeiro momento, os restos a pagar sem reserva de 
recursos decorrem de autorizações de despesas em volume que 
não respeita o montante da receita prevista, deduzida a economia 
necessária para a geração do superavit primário. Em um segun-
do momento, porém, os montantes inscritos passam a ser causa 
do contingenciamento, uma vez que seu pagamento em exercício 
posterior concorrerá com as receitas necessárias estimadas para o 
pagamento de despesas do orçamento aprovado para o exercício 
a que se referem.

Se os restos a pagar inscritos em um exercício constituem 
consequência do excesso de autorização, no exercício seguinte 
passam a ser uma de suas causas, criando-se um círculo vicioso 
em que o estoque de restos a pagar é crescente a cada exercício 
financeiro. 



Entre 2005 e 2012, o estoque de restos a pagar das despesas 
discricionárias cresceu a uma taxa média de 25% a.a., passando 
de R$ 10,2 bilhões para R$ 88,5 bilhões. Em 2015, eles somaram 
R$ 121,1 bilhões, que significava 87% de toda a despesa primária 
discricionária executada (R$ 139,5 bilhões). Em 2005, essa pro-
porção era de 24%.474

Esses números são inequívocos em demonstrar que a ficção 
orçamentária era real. Há um verdadeiro orçamento paralelo. Ou 
seja, o governo tem, como opções anuais de gasto entre outras 
comentadas nesse tópico, a Lei Orçamentária Anual (LOA) apro-
vada e o orçamento dos restos a pagar.

6.  Governança e Desgovernança Orçamentária

Todos os instrumentos citados no tópico anterior, que leva-
ram a um excesso de autorizações legislativas a ponto de poder-
se afirmar, sem qualquer hipótese de errar, que o orçamento era 
uma peça de ficção, também eram instrumentos de governança 
orçamentária. Eram instrumentos que contribuíam para a disci-
plina da base de sustentação parlamentar e estabilidade das rela-
ções Executivo-Legislativo no que se relacionava com a alocação 
de recursos públicos.

De acordo com o entendimento de Borges475, governança or-
çamentária é definida como “conjunto de regras, princípios, siste-
mas, comportamentos, formais e informais, que regem o processo 
de decisão sobre a origem e a aplicação dos recursos públicos, em 
determinado período, no âmbito do Executivo e do Legislativo”.

Conforme explanado, o modelo de governança orçamentá-
ria adaptado à definição acima, foi totalmente orientado para a 
prática do orçamento autorizativo, dissociando, ano após ano, o 
planejado e o executado. 

Faz intensamente parte da governança a política orçamen-
tária, incluindo as emendas individuais. “A política orçamentá-
ria é usualmente considerada a principal via de promoção dos 

474   Fonte: Siga Brasil Painéis.
475   BORGES, Ana Cláudia Castro Silva. Governança orçamentária e gasto públi-
co no Brasil: uma abordagem institucional do processo de definição da despesa 
em âmbito federal. 2015. xiv, 166 f., il, p. 32. Dissertação (Mestrado Profissional 
em Administração) – Universidade de Brasília, Brasília, 2015. Disponível em: 
http://repositorio.unb.br/handle/10482/19835. Acesso em: 5/3/2018.
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interesses eleitorais dos parlamentares, sendo mais importante 
ainda do que as políticas aprovadas por meio de legislação ordi-
nária”.476 

Essa parte foi identificada pelos cientistas políticos, estudiosos 
e acadêmicos. No entanto, pode ter sido subestimada a impor-
tância das emendas parlamentares como elemento catalizador 
do apoio da base parlamentar de sustentação do governo477. Mais 
ainda, não foi percebida ou dimensionada a condução equivoca-
da da prática orçamentária, resumida no já citado modelo que 
primava pelo irresistível e irreversível excesso de autorizações le-
gislativas e o consequente orçamento fictício. O equívoco pode 
ter sido a intensidade da dosagem quanto à discricionariedade 
ampla, sustentada pelo excesso de autorizações legislativas e dos 
outros instrumentos de governança orçamentária citados na ses-
são anterior. 

As emendas parlamentares eram um dos elementos catalisa-
dores do apoio da base parlamentar de sustentação do governo. 
Além delas, há vários outros a exemplo da distribuição de cargos 
e desonerações tributárias para setores específicos da atividade 
econômica. Desse modo, com a aprovação da EC 86/2015, a exe-
cução das emendas individuais pode vir a se tornar piso, já que 
foi mitigada a força coercitiva dessa moeda de troca. Nesse senti-
do, leciona Pereira:478 

... no lugar de diminuir a barganha e a discriminação entre os 
partidos, ... o orçamento impositivo deve gerar mais distorções e 
dissipação. O risco iminente nessa reforma é de tornar o benefício 
líquido das relações executivo-legislativo negativo. Os parlamentares 
internalizarão os ganhos eleitorais provenientes da execução impo-
sitiva dos recursos de suas emendas independentemente do apoio 
político ao presidente. Como consequência, novos recursos tendem 
a ser demandados para a construção e manutenção de maiorias 
legislativas, o que necessariamente levaria ao aumento do custo de 
apoio e dissipação de recursos.

476   FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Política Orçamentária no 
Presidencialismo de Coalizão, p. 11. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2008.
477   As manifestações parlamentares de insatisfação, e até mesmo insurgência, 
citadas no item 8.1, por exemplo, sustenta a asserção.
478    rfOrçamento impositivo: fim da barganha ou piso mínimo? Artigo de Carlos 
Pereira, publicado no Valor Econômico em 10/1/2014. Disponível em: https://
cepesp.wordpress.com/2014/01/10/carlos-pereira-orcamento-impositivo-fim-
da-barganha-ou-piso-minimo/. Acesso em: 21/3/2018.



A agenda legislativa do Executivo não é facilmente inibida 
a ponto de ser ameaçada por uma reprovação parlamentar. O 
Executivo conta com prerrogativas regimentais para manter ou 
implementar as ações de governo que integram a sua agenda po-
lítica. A Constituição dá amplas possibilidades para o Congresso 
atuar com enorme liberdade no processo de alocação de recur-
sos públicos. O Congresso dispõe de mecanismos regimentais 
para autolimitar as suas possibilidades de atuação no orçamento. 
Logo após a Constituição, o orçamento era emendado por mais 
de 70.000 emendas. Foi após a famosa “CPI do Orçamento” que 
o Congresso estabeleceu fortes mecanismos regimentais de disci-
plina e racionalização da atuação individual.

A crise de governança orçamentária, inaugurada a partir de 
2013, alterou a força de o Poder Executivo interferir na agenda 
legislativa do Congresso Nacional. Com a crise de governança, o 
governo perdeu parte de sua força coercitiva de ditar a sua agenda 
no Legislativo a ponto de inibir a tramitação de um orçamento 
impositivo. Por isso, acabou aceitando a injunção de o Legislativo 
aprovar um subconjunto da proposta original, referente a exe-
cução obrigatória das emendas individuais. Também por isso, a 
exemplo da citação do líder do PT exposta no item 8.1, o governo 
condicionou a inevitável aprovação da matéria à inclusão de que 
metade do valor aprovado das emendas individuais fosse desti-
nada à saúde. 

O ano de 2013 pode ter sido o marco da fadiga referente ao ex-
cesso de discricionariedade do Poder Executivo na alocação dos 
recursos públicos479. Mais adiante, o ano de 2015 resultou marca-
do na história pelos três fatos políticos fortemente influenciados 
pelos argumentos defendidos nesse estudo, alusivos ao modo de 
programar e executar a despesa pública.

Desse modo, a partir de 2013, o que eram instrumentos de 
governabilidade e disciplina da base de sustentação parlamen-
tar passaram a ser amplamente questionados e foram utilizados 
como fortes argumentos para a aprovação de três medidas, no 
ano de 2015, muito significativas para a história constitucional 
e política do país: a) em 10/2/2015, orçamento impositivo das 
emendas individuais; b) em 7/10/2015, o parecer prévio do TCU 

479  É uma hipótese decorrente da ampla adesão e celeridade na tramitação de 
proposição referente somente ao orçamento impositivo das emendas individu-
ais a partir de 2013. 
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pela rejeição das contas da presidente referente a 2014; c) em 
2/12/2015, o recebimento da denúncia contra a presidente Dilma 
e o início do processo de impeachment.

O denominador comum nos três eventos foi a deterioração da 
seriedade referente à programação orçamentária anual. Também 
nos três episódios, os instrumentos de governança tornaram-se 
causas de desgovernança. O que remediava tornou-se substância 
tóxica.

É o que será tratado nos três tópicos seguintes.

7.  Governança orçamentária e o processo de impeachment

No caso do impeachment, os mecanismos de governança uti-
lizados para a prática do orçamento autorizativo resultaram no 
completo descontrole da política fiscal, trazendo reflexos amar-
gos para a economia.480

Não se trata aqui de estabelecer os fundamentos políticos e 
jurídicos que motivaram o recebimento da denúncia, mas sina-
lizar fortemente que a instauração do processo tinha robustas 
conexões com a desgovernança orçamentária, cujos reflexos na 
política fiscal acabaram por contaminar a política econômica.

Governo, Congresso, Tribunal de Contas da União, órgãos de 
controle interno, analistas econômicos, mídia impressa e falada, 
entre outros importantes atores, institucionais ou não, relaciona-
dos com a fiscalização do gasto público e formadores de opinião, 
não foram capazes de identificar claramente a contribuição da 
desgovernança orçamentária para o esfacelamento da política fis-
cal e econômica. O governo demonstrou total inépcia de conduzir 
reformas estruturantes para conter o crescimento de despesas obri-
gatórias481. Ao final de 2014, essas despesas representavam 90% de 

480   Fizeram parte desse ambiente também as pedaladas fiscais. Elas eram pos-
tergações de dívidas do tesouro com bancos públicos, com o objetivo de “ma-
quiar as contas públicas”. Elas contribuíram para o adiamento da crise fiscal a 
partir do final de 2014. Pedaladas fiscais é um termo que se refere a operações 
orçamentárias realizadas pelo Tesouro Nacional, não previstas na legislação, que 
consistem em atrasar o repasse de verba a bancos públicos e privados com a in-
tenção de aliviar a situação fiscal do governo em um determinado mês ou ano, 
apresentando melhores indicadores fiscais. É uma forma equivocada de infor-
mar a realidade das contas públicas. Disponível em: http://infograficos.estadao.
com.br/economia/pedaladas-fiscais/. Acesso em: 10/3/2018.
481   Um exemplo muito significativo é a necessidade de a previdência ser refor-
mada. A dificuldade política é enorme. Também há necessidade de revisão do 



toda a despesa primária482. O governo agia como se a ordem física 
da natureza, numa concepção harmoniosa e autorregulada, aco-
modasse uma situação excepcional, como, por exemplo, já ocor-
rera em anos pretéritos, coincidentes com vigoroso crescimento 
da economia mundial, de as previsões 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 bilhões respec-
tivamente. Esse comportamento mudou radicalmente a partir de 
2009. Entre 2012 e 2015, conforme elucidado no item 5.1, essa 
diferença passou a ser exponencialmente negativa. 

Esgotaram-se as fontes primárias de financiamento do gasto 
público, ao mesmo tempo que ampliava na população um senti-
mento cada vez maior de deficits governamentais na entrega de 
bens e serviços à população, especialmente sob a forma de saúde, 
educação, segurança pública e infraestrutura de transportes.

O descontrole da política fiscal ficou evidenciado e ampla-
mente perceptível em diversos segmentos da sociedade a partir 
do final de 2014 e foi o estopim para o processo de impeachment. 
A expansão dos gastos foi acompanhada por queda na arrecada-
ção, descontrole da política monetária e aumento acelerado da 
trajetória da dívida bruta. Toda essa viciosa combinação aguçou 
a hipótese de solução política para as crises orçamentária, política 
e econômica.

A parte legal do processo político coube ao descumprimento 
ou atentado à Lei Orçamentária Anual (LOA) e a dispositivos da 
LRF, como a fixação da meta de resultado primário, que produ-
zem reflexos na elaboração e execução da LOA.483

A tese da defesa eram os procedimentos usualmente utili-
zados para a prática do orçamento autorizativo, conforme os 

seguro desemprego, abono salarial, benefícios assistenciais, etc.
482   Fonte: Siga Brasil.
483   O caput art. 4º da Loa/2015 exigia que a autorização prévia para a abertu-
ra de créditos adicionais fosse compatível com a obtenção da meta de resulta-
do primário. A conclusão do processo foi que a Presidente atentou contra a lei 
orçamentária nesse dispositivo. “Art. 4o   Fica autorizada a abertura de créditos 
suplementares, restritos aos valores constantes desta Lei, excluídas as alterações 
decorrentes de créditos adicionais, desde que as alterações promovidas na pro-
gramação orçamentária sejam compatíveis com a obtenção da meta de resulta-
do primário estabelecida para o exercício de 2015 e sejam observados o disposto 
no parágrafo único do art. 8o da LRF e os limites e as condições estabelecidos 
neste artigo, vedado o cancelamento de valores incluídos ou acrescidos em de-
corrência da aprovação de emendas individuais, para o atendimento de despe-
sas:” 
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seguintes excertos reproduzidos do resumo da defesa entregue 
pelo Advogado Geral da União, de 2/5/2016:484

Feitas essas considerações, cumpre que se demonstre que a edi-
ção dos decretos objeto da denúncia estão plenamente adequa-
dos ao art. 4º da Lei Orçamentária porque em nenhuma medida 
se afirmaram com incompatíveis com o atingimento da meta 
fiscal.

Em primeiro lugar, é importante que se esclareçam que enquanto 
os Decretos de crédito suplementar são editados no âmbito da 
gestão orçamentária, a meta fiscal se apresenta no campo da rea-
lidade da gestão financeira. Tratam-se de realidades inconfundí-
veis. A gestão orçamentária engloba atividades de planejamento 
das despesas e estimativa das receitas. Já a gestão financeira é 
pertinente à execução do orçamento legalmente previsto. Por 
esta última 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 estabeleça a limitação das 
despesas por meio de decretos que impedem o uso total das do-
tações orçamentárias (decretos de contingenciamento). São 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 autorizações legislativas con-
trolado simplesmente pelo contingenciamento. Ou seja, não 
importava planejamento algum. Qualquer pressão ou demanda 
por ampliação de gastos era possível inserir no orçamento. Não 
se confirmando a arrecadação otimista ou sonhada, procedia-se 
ao contingenciamento. Essa argumentação fez parte da defesa da 
presidente Dilma, citada no Relatório de admissão do prossegui-
mento da denúncia no Senado:485

A interpretação a que se refere a defesa, já refutada neste 
Relatório, consiste no entendimento de que aumentos de dota-
ção orçamentária, por si só, não são capazes de afetar a obtenção 
do resultado fiscal, tendo em vista que o controle da sua execu-
ção é limitado pelo contingenciamento.

484   Disponível em: http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?d-
m=4650453&disposition=inline, p.17. Acesso em 10/4/2018.
485   Relatório aprovado sobre a procedência da denúncia contra a presidente, p. 
96. Disponível em: https://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/08/02/
relatorio-do-sen.-antonio-anastasia-referente-a-pronuncia. Acesso em: 8/3/2018.



Esse é o ponto que merece ser destacado. A prática de o or-
çamento ser autorizativo, com o passar dos anos, deturpou a uti-
lização dos instrumentos disponíveis ao administrador público 
para proceder uma gestão fiscal responsável. Se fosse o caso, a 
legislação deveria adaptar-se à prática, e não o contrário. O que 
era orçado, deveria refletir o planejado. Mas, cada vez mais fora 
ampliada, como já explanado, a distância entre planejamento e 
orçamento.

Portanto, o excesso de autorizações legislativas possibilitava 
diferir no tempo as decisões sobre a alocação de recursos pri-
mários escassos ou limitados, oferecendo várias possibilidades 
sucessivas de barganha aos parlamentares e ao Executivo. Isso 
foi bom e confortável para os governos durante muito tempo. 
Ampliava a sua liberdade na execução dos gastos. De outra parte, 
diminuía a transparência dos gastos e despertava insatisfação na 
base de sustentação parlamentar, devido a uma seletividade pos-
sivelmente equivocada tanto das emendas executadas como de 
outras despesas pertencentes ao “leque de autorizações legislati-
vas”. Essa sensação de contrariedade contaminou grande parte da 
representação parlamentar.

A citação da acusação e da defesa, extraída do Relatório do 
Impeachment, ilustra bastante a prática dominante relacionada 
ao orçamento público e o sistema de planejamento:486

... Quando se amplia o total das dotações orçamentárias sem 
receitas globais correspondentes, maior se torna a margem de 
incerteza do orçamento, pois menos a sociedade saberá sobre 
o que o governo efetivamente pretende executar do orçamento 
aprovado. (Acusação)

................................................................................................................

Devemos estar atentos, portanto, aos riscos inerentes ao afrou-
xamento do planejamento orçamentário. Na própria peça escrita 
da defesa, assim se lê (DOC 24, p. 215):

O fato de um órgão receber uma nova autorização orçamentá-
ria não significa que ele teve seu limite fiscal ampliado. Neste 
caso, o órgão apenas foi contemplado com uma nova opção para 
gastar o seu limite fiscal, que continua limitado pelo Decreto de 
Contingenciamento”. [grifamos]

486   Idem, p. 69.
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8.  Governança orçamentária e o orçamento impositivo das 
emendas individuais

Os mecanismos existentes de governança orçamentária dispo-
níveis ao Executivo foram os mesmos que desencadearam uma 
série de insatisfações, que resultou na aprovação do orçamento 
impositivo das emendas individuais.

A prática do orçamento autorizativo, cujo ingrediente princi-
pal era o excesso de autorizações para gastos, gerou um enorme 
sentimento de seletividade equivocada na execução das emendas, 
que ganhou reflexos contundentes na Câmara dos Deputados em 
2013. O descontentamento parlamentar com os baixos níveis de 
execução orçamentária ficou evidenciado pela aprovação, ten-
dente à unanimidade487, da EC 86/2015.488

O orçamento era uma peça de ficção, mas a parte das emendas 
individuais não o deveria ser. Esse enunciado enfatiza e sintetiza 
a principal consequência das argumentações sustentadas nesse 
estudo. 

A possibilidade de constitucionalização das emendas indivi-
duais impositivas deu sinais claros de materialidade e arregimen-
tou adeptos e simpatizantes das mais diversas agremiações polí-
ticas durante 2013, incluindo o forte e decisivo apoio do PMDB. 
A rápida sensibilização parlamentar e evolução do intento foi 
acolhida nas discussões orçamentárias, durante a tramitação do 
projeto de lei de diretrizes orçamentárias para 2014 (LDO 2014). 
O relator Danilo Fortes (PMDB-CE) acolheu emenda, discipli-
nando nessa legislação ordinária o que se pretendia constitucio-
nalizar, com as seguintes principais argumentações transcritas de 
seu Relatório:489 

487   A proposta foi aprovada em 2º turno, no dia 10/2/2015, por 452 votos a favor 
e 18 contrários.
488   Para validar essa percepção, uma pesquisa realizada em 2013 voltada aos 
chefes de gabinetes de deputados mostrou que, para dois terços deles, houve 
aumento na dificuldade de liberação de emendas individuais, um indicati-
vo do nível de descontentamento político. GREGGIANIN, Eugênio. Câmara 
dos Deputados. Consultoria de Orçamento e Fiscalização Financeira. Estudo 
Técnico nº 16, de 2014. Pesquisa de Opinião junto aos Gabinetes Parlamentares 
da Câmara dos Deputados: Emendas Orçamentárias: Importância para os 
Municípios, Execução das Emendas, Orçamento Impositivo, Orçamento 
Participativo. Disponível em: http://www2.camara.leg.br/atividadelegislativa/
orcamentobrasil/estudos/2014/et16.pdf. Acesso em: 21/3/2018.
489   Relatório referente ao PLDO/2014, que, após aprovado, transfor-
mou-se no Parecer da Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos 



Assim, em nosso Substitutivo, incluímos a obrigatoriedade da 
execução orçamentária e financeira, de forma isonômica, da pro-
gramação incluída na lei orçamentária por emendas individuais. 
Essa diretriz está de acordo com o Substitutivo da Proposta de 
Emenda à Constituição – PEC, nº 565/2006, aprovada em pri-
meiro turno pela Câmara dos Deputados, que acompanhamos 
desde o início. 

Nosso objetivo, ao adotar a obrigatoriedade, foi tornar o pro-
cesso orçamentário mais eficiente e impessoal, libertando o 
Parlamento da necessidade de permanente negociação política 
para a liberação de verbas orçamentárias. Dado o entendimento 
acerca do caráter autorizativo do orçamento público no Brasil, e, 
consequentemente, a discricionariedade de sua execução, mos-
trou-se premente a criação de mecanismo que garanta a con-
cretização de políticas públicas propostas também pelo Poder 
Legislativo, que é legitimado constitucionalmente para tanto. A 
PEC adotou o princípio pelo qual, assim como o planejamento, 
o orçamento é vinculante para o setor público, o que dá sentido 
ao sistema de planejamento e orçamento e demais princípios da 
Constituição. 

Nesse sentido, atuamos para que a emenda individual à Lei 
Orçamentária 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 benefícios palpáveis à população. (p. 2)

...........................................................................................................

A aprovação da PEC nº 565, de 2006, que trata do orçamento im-
positivo, representa um novo marco nas relações institucionais 
entre os Poderes Executivo e Legislativo na matéria orçamentá-
ria. Trata-se, sem dúvida, de um dos temas de maior relevância 
para a atuação independente do parlamentar, o que permiti-
rá uma execução orçamentária consentânea com os princípios 
constitucionais, como afirmado no art. 110 da LDO. Como bem 
lembrou o Deputado Edio Lopes, Relator da PEC, a proposta do 
orçamento impositivo surge no cenário brasileiro com o objetivo 
de resgatar a importância do planejamento público e da institui-
ção orçamentária na formulação de políticas públicas de atendi-
mentos aos Municípios. O novo dispositivo constitucional redu-
zirá a frustração dos parlamentares pelo recorrente adiamento 
ou falta de execução das emendas incluídas na Lei Orçamentária. 
A discricionariedade na execução do orçamento concentra atri-
buições e desloca do Congresso o poder político da seleção 
de verba pública, instância legitimada na Constituição, para o 
Poder Executivo. A consequência dessa prática é a necessidade 

e Fiscalização. Disponível em: http://www.camara.leg.br/internet/comissao/
index/mista/orca/ldo/LDO2014/parecer_CMO/01_Relatorio.pdf. Acesso em: 
21/3/2018.
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permanente de barganha para liberação das emendas aprovadas, 
que esperamos nunca mais se repita

Diante dessa nova realidade, estamos adequando o texto da LDO 
para que fique compatível com a implementação do orçamento 
impositivo. (p. 4) (grifamos)

Essas alegações remetem a algumas semelhantes àquelas ma-
nifestadas pelo autor original da PEC 22 em 2000 e podem ser 
resumidas nas seguintes considerações: a) obrigatoriedade da 
execução orçamentária, agora, para apenas um subconjunto da-
quela proposta inicial: as emendas individuais; b) barganha para 
a liberação de verbas orçamentárias; c) caráter autorizativo da lei 
orçamentária;  c) discricionariedade excessiva na execução orça-
mentária; d) o orçamento é peça de ficção; e) planejamento e or-
çamento deveriam ter efeito vinculante.

O PLDO foi aprovado e sancionado na Lei 12.919/2013, cujo 
art. 52 disciplinava o orçamento impositivo das emendas individu-
ais. Desse modo, a alteração constitucional seria, em tese, desne-
cessária, não fosse a disposição latente de eternizar, por intermédio 
da Lei Maior, a vinculação provedora de retorno eleitoral imediato, 
quase que um direito parlamentar individual adquirido.490

8.1  Manifestações Parlamentares de Segmentos Políticos 
Distintos

É certo que há muito se sabe que a base de sustentação par-
lamentar é beneficiada na execução orçamentária das emendas 
individuais.  Rennó e Pereira491 sustentam que:

A execução de emendas é componente central na formação e 
manutenção de maiorias no plenário da Câmara. Trata-se de um 
dos instrumentos de ganhos de troca que proporciona equilí-
brio do jogo entre Executivo e Legislativo. Em outras palavras, 
o Presidente ganharia apoio dos deputados às propostas de in-
teresse do executivo na Câmara e os parlamentares seriam re-
compensados com a execução de suas demandas específicas no 

490   O presidente da Câmara Henrique Eduardo Alves, conforme citação expres-
sa no item 8.1, quando da votação da PEC 358/2013, em 6/5/2014, professou: 
“As emendas que nós trazemos aqui são direito nosso”. Acesso em: 21/3/2018.
491   RENNÓ, Lucio; PEREIRA; Carlos. O que é que o reeleito tem? O retor-
no: O Esboço de uma teoria da Reeleição no Brasil. 2006. Revista de Economia 
Política, p. 11. Vol. 27, nº 4. São Paulo. OUT/DEZ de 2007. Disponível em: 
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-31572007000400010&script=sci_
abstract&tlng=es. Acesso em: 21/3/2018.



orçamento. Portanto, execução de emendas é uma indicação da 
proximidade do parlamentar com o Executivo.

É certo, também, que a ciência política supunha e tentava ex-
plicar que a execução das emendas individuais era, para alguns 
poderia ser, uma moeda de troca entre as agendas do Executivo e 
do Legislativo. Bittencourt492, em amplo estudo sobre as relações 
entre Executivo e Legislativo no presidencialismo de coalizão, le-
ciona que existe uma corrente na ciência política brasileira que 
entende em sentido oposto, ou seja, que afirma que não há agen-
das isoladas entre um e outro Poder, mas complementares:

Neste sentido, a própria agenda do Executivo é resultado de bar-
ganhas protagonizadas pelos mesmos grupos que irão discuti-la 
dentro do Legislativo. Logo, não há propriamente o que trocar. 
As agendas são complementares. Afirmamos que, ao liberar as 
verbas definidas por meio de emendas individuais, o Executivo 
estaria executando sua própria agenda, à qual parte dos legisla-
dores estaria associada politicamente.

 A tese de que as emendas parlamentares são cruciais em sis-
tema de troca de apoio entre o Executivo e os parlamentares in-
teressados em políticas distributivistas como forma de garantir 
sua reeleição passou a fazer parte do senso comum, tal a ênfase 
que lhe é dada pelos analistas políticos, sejam eles jornalistas ou 
acadêmicos.493 

A argumentação media-se pela execução das emendas em de-
terminadas situações da conjuntura política com maior ou menor 
intensidade. 

Durante a tramitação da PEC restou explícito não se tratar 
de suposição ou hipótese. Desabafos de diversos parlamentares 
demonstraram ampla contrariedade, independentemente de filia-
ção partidária. A barganha entre a emenda individual e a agenda 
executiva no Legislativo estava sendo implementada de modo 
injusto na percepção parlamentar.

492   Bittencourt, Fernando Moutinho Ramalho; Texto para Discussão Nº 112 – 
Relações Executivo-Legislativo no Presidencialismo de Coalisão: Um Quadro 
de Referência para Estudos de Orçamento e Controle, p. 31. Disponível em: 
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242339. Acesso em: 21/3/2018.
493   FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Política Orçamentária no 
Presidencialismo de Coalizão, p. 11. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2008.
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Em 27/11/2013, na análise de admissibilidade da PEC 
353/2013 na Comissão de Constituição e Justiça da Câmara 
Federal, o então deputado Eliseu Padilha (PMDB-RS), relator da 
matéria, achou necessário deixar assentada as seguintes conside-
rações, “devido à importância da matéria”:494

Embora o orçamento seja peça fundamental para o destino da na-
ção, no plano formal, as disposições orçamentárias convertem-se em 
mera promessa, expectativas que, quase sempre, não se realizam. 
Nesse cenário, o debate acerca do modelo orçamentário impositivo 
passa a ganhar força. Nota-se uma crescente tendência à limita-
ção da margem de discricionariedade administrativa concedida ao 
Executivo para gerir os recursos públicos, o que pode ser notado, 
inclusive, pelo aumento gradativo da criação de vinculações orça-
mentárias, hoje expostas em vários dispositivos do próprio texto 
constitucional. (p. 2)

................................................................................................................

Infelizmente, hoje, os parlamentares acabam condicionados 
as barganhas políticas com o Executivo, o que prejudica a atua-
ção da oposição e compromete o próprio modelo democrá-
tico de Estado. Daí a importância de adotarmos o Orçamento 
Impositivo para as emendas individuais, que passarão a ser um 
direito do parlamentar, acabando com as negociações entre par-
tidos e o governo. O chamado orçamento impositivo em contra-
posição com o modelo concebido como meramente autorizativo, 
promove o resgate do relevante papel do Poder Legislativo na 
elaboração e execução orçamentária, como legítimos represen-
tantes dos anseios da sociedade. (p. 6)

O deputado Eliseu Padilha foi o mesmo ministro das Relações 
Institucionais do Governo Dilma que cuidou, alguns meses de-
pois, em 2014, sob a coordenação do então vice-presidente da 
República Michel Temer, juntamente com representantes do 
Ministério do Planejamento, da Fazenda e das Consultorias de 
Orçamento da Câmara e do Senado, da elaboração e futura im-
plementação dos dispositivos aprovados na LDO/2014, referentes 
ao que se pretendia constitucionalizar, relatado pelo parlamentar.  

Já o líder do governo, Deputado Arlindo Chinaglia (PT-SP), 
em sessão de 27/8/2013, liberou os partidos da base governista de 

494   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=602293. Acesso em: 21/3/2018.



qualquer orientação específica para votação, em segundo turno, 
da PEC 565/2006:495

Sr. Presidente, quero aplaudir a iniciativa de V. Exa. de tentar 
patrocinar um acordo quanto às verbas para a saúde, tanto como 
iniciativa da Câmara dos Deputados, e também envolvendo a 
votação no Senado.

Sabemos todos que o Governo defende 50%, e vamos tentar isso, 
respeitando outras hipóteses. Mas, neste momento, eu queria 
orientar para liberar a posição, em nome do Governo, visto que 
tem pelo menos uma bancada da base, que é a do PT, que libe-
rou. Prefiro, então, compor com todo mundo e liberar.

É importante citar o pronunciamento do Deputado Chico 
Alencar (PSOL-RJ), como mais um parlamentar dos partidos 
considerados de esquerda, para demonstrar a ampla acolhida da 
proposta no Congresso Nacional, na sessão de 13/8/2013:496

Sr. Presidente, colegas, o pessoal é sempre muito crítico, mas não 
houve dúvida quanto ao apoio à PEC que preferimos chamar de 
PEC das Emendas Parlamentares de Execução Obrigatória ... De 
qualquer maneira, entendemos que o toma lá dá cá, tão costu-
meiro e tradicional, recebeu um belíssimo golpe. 

Da parte do Democratas, o líder, Ronaldo Caiado (DEM-GO), 
em 4/12/2013 esclareceu:497

...Várias versões foram dadas. É importante que possamos retra-
tar a verdade, para que não haja nenhuma dúvida em relação a 
essa proposta de emenda à Constituição, que, quando apresenta-
da pelo Presidente da Casa, Deputado Henrique Eduardo Alves, 
teve o apoio não só dos Parlamentares da base do Governo, 
como também de partidos de oposição, como o Democratas. 

E, no momento da sua aprovação na Câmara dos Deputados, eu 
fiz questão de assumir a tribuna e dizer ao Presidente da Casa 
que aquele era o momento mais importante da nossa vida polí-
tica, já que estava nos alforriando daquela chantagem, daquele 

495   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_discur-
sos?idProposicao=332451&nm=ARLINDO+CHINAGLIA&p=PT&uf=SP. 
Acesso em: 21/3/2018.
496  Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_dis-
cursos?idProposicao=332451&nm=CHICO+ALENCAR&p=PSOL&uf=RJ. 
Acesso em: 21/3/2018.
497   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=332451.  Acesso em: 21/3/2018.
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balcão de negócios em que se trocam emendas por votações. 
(grifamos)

O Deputado referiu-se ao presidente como se fora o autor da 
proposta, fazendo parecer desconhecer a origem da proposição, 
iniciada no Senado em 2000, com objetivos totalmente discre-
pantes.

O Parecer do relator na Câmara, deputado Edio Lopes 
(PMDB-RR), sintetiza e expressa claramente as argumentações 
principais que motivaram a aprovação do orçamento impositivo 
somente para a parte das emendas individuais:498

A proposta do orçamento impositivo surge no cenário brasileiro 
imbuído de duas ideias-força: a primeira, mais ampla, move-se 
pela necessidade de se resgatar a seriedade e a importância do 
planejamento público e da instituição orçamentária, na medida 
em que contingenciamentos frustram expectativas legítimas da 
sociedade sobre um orçamento comumente chamado de “peça 
de ficção”, incapaz de cumprir suas promessas; a segunda, res-
trita especialmente ao corpo legislativo, é centrada na frustração 
de parlamentares pelo recorrente adiamento ou falta de execu-
ção das emendas incluídas na LOA, e também pela percepção da 
manipulação na liberação de emendas como forma de domínio 
político do Executivo sobre a agenda do Legislativo. (p. 8)

................................................................................................................

A questão de fundo que motiva o orçamento impositivo encon-
tra-se na forma discricionária como o contingenciamento vem 
sendo utilizado pela administração. Em função de haver um 
excesso de autorizações na LOA, além do acúmulo dos restos a 
pagar, o Poder Executivo fica livre para escolher as dotações que 
serão executadas, com os recursos que dispõe. (p. 9) (grifamos)

................................................................................................................

A prática política cria uma espécie de segundo turno no que 
tange à definição das prioridades orçamentárias, subtraindo a 
eficácia das disposições constitucionais atinentes à matéria, su-
jeitando-se o Legislativo à necessidade de permanente barganha 
para liberação das emendas aprovadas. (p. 10)

498   Parecer do relator Edio Lopes, apresentado à Comissão Especial destinada 
a proferir parecer à Proposta de Emenda à Constituição nº 565-A, de 2006, do 
Senado federal, que “altera os arts. 57, 165, 166, e acrescenta art. 165-A, todos da 
Constituição Federal, tornando de execução obrigatória a programação cons-
tante da Lei Orçamentária Anual (LOA)”. Disponível em:  http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=585822. Acesso em: 
21/3/2018.



Os presidentes da Câmara também marcaram suas contribui-
ções como compromissos de campanha, entre outros assumidos 
para a postulação do cargo.

O presidente Henrique Eduardo Alves informou ao Plenário, 
na sessão de 5/11/2013, a aprovação, pelo Senado Federal, da 
proposta de emenda à Constituição sobre a implantação do or-
çamento impositivo: “... o Senado acaba de aprovar a inciativa 
da Câmara, de todos nós, por 62 votos a favor e 9 contra, o or-
çamento impositivo das emendas parlamentares, uma conquista 
originalmente da Câmara dos Deputados”.499 O parlamentar não 
deixa dúvidas ao afirmar que a iniciativa era da Câmara e, a fim 
de compartilhar o mérito da iniciativa, “de todos nós” deputados. 
A iniciativa primária fora então suprimida, sufocada ou esqueci-
da, como aliás já havia manifesto o Líder do DEM, Dep. Ronaldo 
Caiado, em citação transcrita anteriormente.

Em 13/8/2013, a proposta sendo agora rapidamente encami-
nhada para votação na Câmara dos Deputados, o presidente pro-
fessou: “É com muito orgulho que eu defendo, que eu assumo o 
direito de esta Casa ter, sim, o orçamento impositivo, com respei-
to ao direito da emenda parlamentar”.500

Era a realização de um compromisso de campanha “essa pro-
posta será enviada ao Senado com a cara desta Casa, em nome da 
altivez do Parlamento”, afirmou quando encerrada a votação em 
2º turno da PEC 565/2006.501 

Essa proposta é aquela que não continha a parte da vinculação 
de emendas à saúde. O Senado, conforme previamente acordado, 
a incluiria e a Câmara aprovaria definitivamente a nova redação, 
renumerada como PEC 358/2013.

Em 6/5/2014, ele externou em plenário novamente o com-
promisso de campanha e o que pensa sobre a relação entre o 
Parlamento e o orçamento impositivo:502

499  Disponível 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. 
500  Disponível 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.
501  Agência Câmara. Disponível em: http://www2.camara.leg.br/camaranoti-
cias/noticias/450475.html. Acesso em: 21/3/2018.
502    Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetrami-
tacao?idProposicao=602633. Acesso: 31/3/2018.
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Antes de iniciar o processo de votação, eu tenho o dever de 
dar uma palavra a esta Casa, até porque, quando candidato a 
esta Presidência, eu assumi o compromisso desta proposta. 
Fui verificar outros candidatos e percebi que outros Presidentes 
tentaram fazer o mesmo: votar a proposta de orçamento impo-
sitivo. Tentaram com a melhor das boas vontades, mas não con-
seguiram. Vários! ... Srs. Parlamentares, quem está nesta Casa 
há 44 anos sabia que o procedimento de liberação de emendas 
parlamentares não poderia continuar como estava. Eu, como 
Líder do PMDB, ... digo que quem mais liberou emenda, pelo 
tempo, certamente deve ter sido a minha pessoa, ... As emendas 
que nós trazemos aqui são direito nosso. Esta é uma das propos-
tas mais importantes que esta Casa vai votar e que diz respeito à 
sua altivez, à sua independência! ... esta decisão hoje diz respeito 
à nossa dignidade, à nossa vida, à nossa história e, sobretudo, ao 
Parlamento brasileiro! ... (grifamos)

Além do conteúdo do discurso, ele revelou que outros presi-
dentes tentaram fazer o mesmo, mas não conseguiram. Isso não 
teria sido identificado anteriormente, não fosse essa declaração. 
Ademais, proclama o direito parlamentar à emenda individual. 
Ou seria melhor interpretar a declaração como o direito indivi-
dual parlamentar à emenda?

No mesmo sentido é a manifestação do presidente Eduardo 
Cunha, quando ultimada a tramitação da proposta, no dia 
10/2/2015, consoante publicação da Agência Câmara: 503

O presidente da Câmara, Eduardo Cunha, ressaltou que, com o 
orçamento impositivo, o Executivo não poderá mais condicio-
nar a liberação dos recursos de emendas à votação de propostas 
de interesse do governo. “Não é desse governo, não. Todos os 
governos fizeram isso. Isso acaba com uma prática, que vai ser 
enterrada a partir de agora, que é a prática de os parlamentares 
ficarem reféns de liberação de emendas”, afirmou.

Para Cunha, a aprovação da proposta é um mérito do esforço dos 
parlamentares, que mantiveram quórum alto durante a sessão. 
“Pretendemos, ainda nesta legislatura, estender o orçamento im-
positivo às emendas de bancada”, afirmou, lembrando a atuação 
do ex-presidente da Câmara Henrique Eduardo Alves em defe-
sa da PEC. Alves compareceu à Câmara nesta terça-feira para 
acompanhar a sessão. 

503    Agência Câmara. Disponível 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.



Essas citações demonstram o enorme descontentamento 
decorrente do modo de o Executivo barganhar as emendas in-
dividuais em troca da disciplina parlamentar. Demonstraram, 
também, que não era exatamente o orçamento fictício o que in-
comodava a representação parlamentar, mas um subconjunto do 
orçamento. A parte das emendas individuais merecia tratamento 
diferenciado, conforme o direito parlamentar reivindicado no ci-
tado discurso do presidente Eduardo Alves. Foi a execução im-
positiva das emendas individuais que despertou o interesse da 
maioria esmagadora da representação parlamentar no Congresso 
Nacional e não a tentativa de trazer mais credibilidade, confiabi-
lidade e previsibilidade à Lei Orçamentária Anual (LOA).

9.  Governança orçamentária e a rejeição das Contas do 
Presidente referentes ao ano de 2014

O TCU, recomendou a rejeição pela primeira vez, das contas 
do presidente da República referente ao ano de 2014, conforme 
o Acórdão 2461, de 7/10/2015504. O estudo vai concentrar-se nas 
contas de 2014, pois o foco não é fazer uma análise detalhada das 
irregularidades, mas tentar demonstrar algumas fortes conexões 
em várias delas com o ambiente de desgovernança orçamentária 
e as motivações que resultaram na rejeição das contas, na apro-
vação do impeachment e no orçamento impositivo das emendas 
individuais. 

Em ambos os pareceres pela rejeição das contas, de 2014 e 2015, 
o Tribunal considerou irregularidades graves e, portanto, aptas a 
ensejar o repúdio das contas, algumas práticas da administração 
pública referentes a aspectos relacionados à utilização equivo-
cada dos mecanismos de governança orçamentária explicitados 
no item 5. Nas contas de 2014, foram 12 irregularidades, consi-
deradas gravíssimas, resultado da apuração dos fatos e conclu-
são de conduta comissiva ou omissiva grave e continuada.505 De 
forma sintética, as irregularidades foram: a) omissão de passivos 
da União junto a bancos públicos e ao FGTS nas estatísticas da 

504    As contas de 2015 também foram rejeitadas, conforme Acórdão nº 2523, 
de 5/10/2016.
505    Págs. 826 a 829 do Relatório que rejeitou as Contas do presidente, referente 
a 2014. Disponível em: http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/CONSES/
TCU_ATA_0_N_2015_40.pdf. Acesso em: 21/3/2018.
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dívida pública de 2014; b) adiantamentos concedidos por bancos 
públicos e pelo FGTS para cobertura de despesas no âmbito de 
programas de responsabilidade do governo federal, configuran-
do a realização de operações de crédito em descumprimento a 
disposições legais; c) ausência de contingenciamento de despe-
sas discricionárias da União, quando já evidente o comprometi-
mento do cumprimento da meta fiscal; d) inscrição irregular de 
despesas em restos a pagar; e) omissão de transações primárias 
deficitárias da União; e f) abertura de créditos suplementares 
contrariando disposições constitucionais e legais.

O Relatório completo é denso, conteúdo de 833 páginas, e não 
economiza robustez nas fundamentações de práticas administra-
tivas prejudiciais à transparência e gestão fiscal responsável. Na p. 
829 do parecer, o relator resume a motivação pela recomendação 
da rejeição ao Congresso Nacional:

... devido à relevância dos efeitos das irregularidades relaciona-
das à execução dos orçamentos, não elididas pelas contrarrazões 
apresentadas por Sua Excelência, não houve observância plena 
aos princípios constitucionais e legais que regem a administra-
ção pública federal, às normas constitucionais, legais e regula-
mentares na execução dos orçamentos da União e nas demais 
operações realizadas com recursos públicos federais, conforme 
estabelece a Lei Orçamentária Anual (LOA), razão pela qual as 
Contas não estão em condições de serem aprovadas, recomen-
dando-se a sua rejeição pelo Congresso Nacional.

Toda a análise e conteúdo técnico do Relatório foram acata-
dos integralmente pelo relator e os ministros, conforme a votação 
unânime pela rejeição das contas e pelas expressas citações do 
relator, ministro Augusto Nardes.506

Algumas das impropriedades identificadas foram objeto de 
alerta em anos pretéritos, mas o volume de recursos usados de 
maneira indevida, o aperfeiçoamento da prática considerada 
como pedaladas fiscais507 e o resultado adverso da política fiscal 
contribuíram para que o Tribunal agisse com o rigor que a situação 

506    Idem, p. 62.
507    As pedaladas foram objeto de análise específica no processo TC 
021.643/2014-8, cujo relator fora o ministro José Múcio Monteiro.



demandava508. No ano de 2014, houve um descumprimento gene-
ralizado e reiterado da LRF509.

Não se trata de elencar ou analisar o conteúdo do voto, mas 
tão somente demonstrar ou mostrar que parte das irregularida-
des apontadas estavam inseridas no ambiente de desgovernan-
ça orçamentária já descrito anteriormente. Logo no início do 
Parecer, são citadas e consideradas irregulares as “pedaladas fis-
cais”, analisadas pelo TC 021.643/2014-8, cujo relator fora o mi-
nistro José Múcio Monteiro. As pedaladas fiscais fizeram parte de 
5 das 12 irregularidades indigitadas para fundamentar a rejeição 
das contas. 

As pedaladas fiscais, conforme já conceituado, foi o jargão uti-
lizado para a prática reiterada de omissões de passivos da União 
junto a bancos públicos federais e ao FGTS com o objetivo de 
evidenciar situação fiscal incompatível com a realidade, compro-
metendo os princípios do planejamento, da transparência e da 
gestão fiscal responsável. Foi mais uma “criatividade orçamentá-
ria” e compunha o ambiente de governança orçamentária, já que 
o artifício auxiliava a compatibilidade com a obtenção da meta do 
exercício financeiro correspondente a que se refere o citado 
art. 4º da LOA/2015.

O Acórdão do TCU refere-se ao artifício nesses termos: 510

... o que se observou foi uma política expansiva de gasto sem 
sustentabilidade fiscal e sem a devida transparência, posto que 
tais operações passaram ao largo das ferramentas de execução 
orçamentária e financeira regularmente instituídas. (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, incompatíveis com a 
obtenção da meta de resultado primário então vigente, em desacordo 

508    Disponível 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.
509    P. 65 do Relatório.
510    Idem.
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com o art. 4º da Lei Orçamentária Anual (LOA) de 2014, infringindo 
por consequência, o art. 167, inciso V, da Constituição Federal”.511

Os atos normativos editados para a abertura dos decretos, ve-
rificada procedente a manifestação do Tribunal, colidem frontal-
mente com o art. 4º da LOA512 e, por conseguinte com o art. 85, 
VI, da CF, que prenuncia como crime de responsabilidade “os atos 
do presidente da República que atentem contra a Constituição 
Federal e, especialmente, contra a lei orçamentária”.

A seguir citam-se mais alguns procedimentos equivocados e 
detectados pelo Tribunal, relacionados à governança orçamentá-
ria:513

... Contudo, o diagnóstico deste processo, em conjunto com as 
análises do processo das “pedaladas”, e após exames detalhados 
das contrarrazões apresentadas, evidencia que diversos procedi-
mentos adotados ao longo do exercício de 2014 afrontaram de 
forma significativa, além dos artigos específicos, delineados em 
cada um dos indícios de irregularidade, princípios, objetivos e 
comportamentos preconizados pela LRF, caracterizando um ce-
nário de desgovernança fiscal.

Os fatos que permeiam as irregularidades abordadas neste ca-
pítulo denotam inobservância sistemática de regras e princípios 
estabelecidos pelo legislador complementar, além de outros 
aplicáveis à administração pública. Importante enfatizar que 
tais fatos possuem conexão singular entre si na medida em que 
repercutiram, todos, sem exceção, de uma forma ou de outra, 
na condução da política 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 rejeição das con-
tas foi a inscrição irregular em restos a pagar de R$ 1,3 bilhão 
referentes a despesas do Programa Minha Casa Minha Vida514. 
Além disso, foi desenvolvido raciocínio sobre o crescimento do 

511    Irregularidade 17.1.2, p. 580 do Relatório.
512    O art. 4º da LOA/2014 autoriza a abertura de créditos suplementares desde 
que as alterações promovidas na programação orçamentária sejam compa-
tíveis com a obtenção da meta de resultado primário estabelecida na LDO.
513    P. 62 do Relatório.
514     Item 9.2.11 das irregularidades, p. 580 do Relatório.



estoque de restos a pagar515, condizente com as argumentações 
expostas no item 5, referentes ao excesso de autorizações legisla-
tivas e aos potenciais efeitos nocivos no planejamento orçamen-
tário. Conforme o diagnóstico do Tribunal:

...esse quadro representa risco para a programação financeira 
do Governo Federal, com potenciais impactos negativos sobre 
o planejamento e a execução das políticas públicas. Embora não 
demande nova dotação orçamentária, o pagamento dos restos a 
pagar é feito com recursos financeiros dos exercícios posteriores, 
os quais também necessitam cobrir, cumulativamente, as des-
pesas do respectivo orçamento em curso. Mais do que indicar 
possíveis falhas de planejamento na execução da despesa públi-
ca, um elevado montante de restos a pagar pode configurar uma 
verdadeira disputa por recursos financeiros, em prejuízo ao ciclo 
orçamentário regular e ao equilíbrio fiscal.

10.  Considerações Finais

Antes de concluir o estudo, cremos seja pertinente fazer al-
gumas breves observações referentes aos seguintes aspectos: a) 
prejuízos à transparência dos gastos; b) efeitos do orçamento im-
positivo quanto à impessoalidade, e c) efeitos do orçamento im-
positivo para a política fiscal.

10.1  Prejuízos à Transparência

A distância entre planejado e executado subtrai fidedignidade 
do orçamento público quanto a veracidade dos gastos públicos 
propostos e aprovados. O orçamento deve ter clareza, transparên-
cia e credibilidade. É documento primário e fundamental para 
accountability. Os dados orçamentários devem ser acessíveis e 
compreensíveis aos cidadãos.516 

Sobre a questão, Nota Técnica Conjunta das Consultorias de 
Orçamento do Senado e da Câmara identificou situações que 
reduzem a transparência, especialmente as decorrentes de: “a) 
correlação precária entre programações orçamentárias e políticas 

515     P. 885 do Relatório.
516    Consultar o item 9, da NTC 09/2014, referente ao PLOA 2015. Disponível 
em:  http://www2.senado.gov.br/bdsf/handle/id/503094. Acesso em: 21/3/2018.
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públicas; b) autorização orçamentária global excessiva em relação 
ao montante de recursos efetivamente disponível para pagamen-
to; c) dotação insuficiente ou inexistente para atender necessida-
des específicas”.517

Essa percepção também está inserta na compreensão de 
Alves:518

A transparência do planejamento e da execução da despesa pú-
blica confunde-se com a própria transparência governamental, 
haja vista que o Poder Público demanda, quase sempre, recursos 
financeiros para executar suas ações. Portanto, a transparência 
da despesa orçamentária é condição imprescindível para a ac-
countability da atividade governamental, pois vincula o gasto 
público realizado às ações e programas de governo planejados 
na LOA.

Para Cavalcante519, a reconhecida organização internacional 
IBP – International Budget Partnership – concluiu que o Brasil 
está bem classificado quanto a disponibilidade de dados, mas isso 
não é percebido pelo cidadão. Segundo a entidade, ... “o orçamen-
to continua confuso e complexo para entendimento dos cidadãos, 
a quem os governos deveriam prestar contas”. 

Portanto, uma questão crucial para a qualidade dos gastos é 
a transparência. Boas práticas conduzem ao aperfeiçoamento da 
transparência. Ao contrário, as práticas que contribuem para a 
fragilização e credibilidade do orçamento, como instrumento de 
gestão e controle da ação pública, fragilizam a transparência. 

A vulneração da transparência foi consequência da utiliza-
ção equivocada dos instrumentos de governança orçamentária já 
comentados, cuja sequela ocasionou o completo distanciamento 
entre o planejado e o executado. Isso gerou um ambiente de des-
confiança com a oferta de bens e serviços traduzidas no orça-
mento. 

517    Idem.
518    ALVES, Gustavo Henrique Tardelli. O Orçamento Federal entre a reali-
dade e a ficção: um desafio à transparência da despesa pública no Brasil, 
p. 3. Disponível em: https://ojs.cgu.gov.br/index.php/Revista_da_CGU/article/
view/7. Acesso em: 21/3/2018.
519    CAVALCANTE, Roberto Jardim. Transparência do orçamento público 
brasileiro: exame dos documentos orçamentários da União e uma proposta de 
estrutura para o Orçamento-Cidadão, p. 11. Disponível em:  http://www2.sena-
do.leg.br/bdsf/handle/id/180153. Acesso em: 14/3/2018.



Pederiva520 também menciona a necessidade da transparência 
para aprimorar a responsividade democrática: 

Essa maior transparência é necessária, pois favorece a responsi-
vidade democrática tendo em vista que ... o acesso à informação 
pública proporciona uma convergência entre as demandas popu-
lares por políticas públicas e as medidas adotadas pelos agentes 
governamentais encarregados do oferecimento dessas políticas. 

10.2  Efeitos do orçamento impositivo quanto à impessoalidade

A EC 86/2015 exige, além da execução obrigatória das emen-
das individuais, que essa execução seja equitativa. No entan-
to, deixou para a futura legislação complementar disciplinar o 
tema521. As leis de diretrizes orçamentárias têm suprido a lacuna, 
a exemplo da LDO vigente, Lei n nº 13.408/2016, que disciplina 
no art. 62: 

Art. 62.  É obrigatória a execução orçamentária e financeira, de 
forma equitativa, das programações decorrentes de emendas de 
que trata esta Seção.

§ 1o  Considera-se execução equitativa a execução das progra-
mações que atenda de forma igualitária e impessoal as emendas 
apresentadas, independentemente da autoria.

Serão necessários estudos para aferir tanto o cumprimento do 
dispositivo quanto de possíveis externalidades que se possam re-
fletir nas próximas eleições como bem alerta Pederiva522: “... ade-
mais, a obrigatoriedade de execução de emendas personalizadas 
afeta o princípio da impessoalidade e, em tese, cria uma assime-
tria, nos pleitos eleitorais competitivos, em relação aos candida-
tos que não exerceram mandato parlamentar”. 

520    MENEZES, David Curtinaz; PEDERIVA, João Henrique, p. 7. Orçamento 
Impositivo: Elementos para Discussão. Disponível em: http://www.apgs.ufv.br/
index.php/apgs/article/view/749#.Wq-TuiVv-M8. Acesso em: 10/3/2018.
521    Art. 165, § 9º, inciso III – dispor sobre critérios para a execução equitati-
va, além de procedimentos que serão adotados quando houver impedimentos 
legais e técnicos, cumprimento de restos a pagar e limitação das programações 
de caráter obrigatório, para a realização do disposto no § 11 do art. 166.”(NR)
522    Idem, 44.
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10.3  Efeitos do orçamento impositivo na política fiscal

Essa parte vai analisar os impactos efetivos do orçamento 
impositivo no enrijecimento adicional da despesa pública. Para 
isso, será considerada especialmente a parte executada dos valo-
res aprovados em comparação com o total da despesa primária 
obrigatória. 

Em relação aos valores aprovados, Mendes e Dias523 concluí-
ram que se a regra fosse para 2012, por exemplo, as despesas obri-
gatórias teriam um aumento não significativo, passando de 87,9% 
para 88,7% das despesas primárias aprovadas. 

A execução das emendas individuais somente puderam serem 
aferidas a partir de 2016 com a introdução, na LDO/2015, de um 
identificador das ações correspondentes524. Conforme dados ex-
traídos do Siga Brasil, em 2016 foram executados R$ 3,6 bilhões 
e, em 2017, R$ 4,2 bilhões. Isso representa 0,5% e 0,6% da receita 
corrente líquida (RCL) respectivamente525. Em relação às despe-
sas obrigatórias, os montantes executados em 2016 e em 2017 re-
presentam 0,3%.

Isso significa que não há incremento substancial nas despesas 
primárias obrigatórias. Ampliam-se os gastos obrigatórios, mas 
apenas sob o aspecto quantitativo. Devem ser aferidos os aspectos 
qualitativos do novo gasto obrigatório em estudos posteriores. 

Portanto, não há impacto significativo nos valores absolutos 
das despesas obrigatórias executadas, à semelhança do raciocínio 
externado por Mendes e Dias referente aos montantes aprovados.

523 	  MENDES, M. J.; DIAS, F.A.C. A PEC do Orçamento Impositivo, p. 9. 
Brasília: Núcleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, maio/2014 (Texto 
para Discussão nº 149). Disponível em: www.senado.leg.br/estudos.  Acesso em: 
21/3/2018. 
524 	  Art. 7º, §4º, II, d. Esse dispositivo incluía um identificador de resultado 
primário decorrente de programações incluídas ou acrescidas por emendas in-
dividuais denominado “RP 6”.
525 	  Os valores aprovados representam 1,2% (um inteiro e dois décimos por 
cento) da receita corrente líquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder 
Executivo. Já os valores obrigatórios são executados em montante correspon-
dente a 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente líquida 
realizada no exercício anterior.



10.4  Conclusão

O orçamento 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 orçamento, permitin-
do-se ao Poder Executivo se justificar sempre que impossibilitado 
de cumprir pontualmente a obrigatoriedade.

Conforme explanado, a prática do orçamento autorizativo 
levou a percepção e certeza de políticos e estudiosos que o or-
çamento era uma peça de ficção. O excesso de autorizações legis-
lativas de gasto levou ao completo distanciamento entre progra-
mação e execução orçamentária.

A tese que foi considerada nesse estudo é a de que os meca-
nismos de governança orçamentária, que sustentavam a prática 
autorizativa, amplamente aceita no período compreendido entre 
a vigência da CF até 2013, foram os mesmos que provocaram ou 
serviram de argumentação para a insatisfação parlamentar ge-
neralizada, que culminou na aprovação, por ampla maioria, do 
orçamento impositivo das emendas individuais.

Também foi essa prática que fez parte tanto da argumentação 
jurídico orçamentária da acusação de crime de responsabilidade 
alusiva ao processo de impeachment, quanto de parte das funda-
mentações aduzidas no parecer prévio, proferido pelo TCU, pela 
recomendação ao Congresso Nacional de rejeição às Contas da 
Presidente, pertinente ao exercício de 2014.

Quanto às repercussões na política fiscal, a alteração ampliou, 
em 2016 e 2017, a despesa primária obrigatória em 0,3%. Esse 
percentual demonstra que não houve acréscimos significativos 
em valores absolutos dos gastos obrigatórios sob o aspecto quan-
titativo. É necessário, no entanto, análises mais pormenorizadas 
sobre a qualidade e impacto desse “direito parlamentar individu-
al” nas políticas públicas.
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Fernando Moutinho Ramalho Bittencourt

Objetivos e alcance

Este texto discute as possíveis li-
ções da experiência de implantação 
do Plano Plurianual (PPA) previsto no 
artigo 165, inciso I, da Constituição fe-
deral, no âmbito do governo federal e 
de sua relação com o contexto geral de 
planejamento, a partir da síntese his-
tórico-analítica apresentada no artigo 
precedente526. A partir desses elemen-
tos, identifica-se uma nova configura-
ção possível para o Plano Plurianual 
(PPA) baseada na tecnologia interna-
cionalmente reconhecida na gestão 
das finanças públicas. Também neste 
segundo trabalho, a proposta de PPA 
é desenvolvida como instrumento de 
conexão plano-orçamento e de orga-
nização da ação governamental no 
âmbito federal, não alcançando, por-
tanto outras problemáticas vinculadas 
tematicamente, mas não diretamente 
correlacionadas a esse papel instru-
mental, tais como a visão geral do pla-
nejamento como ligação entre Estado 
e desenvolvimento (CARDOSO JR., 

526   O trabalho “PPA, orçamento e planejamen-
to, primeiro ato: três personagens à procura de 
uma história constitucional”, também publica-
do nesta edição.PP
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2011; OLIVEIRA, 1981); a estrutura organizacional necessária 
à implantação dos instrumentos de planejamento (GUARDIA, 
1992, págs. 57-58, MARTNER; MATTAR, 2012; COUTO; 
MAGALHÃES, 2017; GARCIA; CARDOSO JR., 2015); as ques-
tões gerais relativas a monitoramento e avaliação de políticas 
públicas527; e as questões específicas do PPA dos entes subnacio-
nais528.

Parâmetros de desenho para uma proposta

Diante do difícil histórico apontado no artigo anterior, pode-
se questionar a própria intenção de discutir propostas alternati-
vas destinadas a superar os obstáculos no sentido de construção 
de um instrumento concreto de planejamento em observância às 
disposições constitucionais. Desde logo, a opção por abandonar 
definitivamente essa pretensão seria a mais fácil de concretizar: 
bastaria dar continuidade ao modelo atual, redigindo a cada qua-
tro anos um simulacro de plano com declarações retóricas e pla-
nilhas com listas de intenções categorizadas sem qualquer relação 
com a realidade (mudando talvez o estilo literário para adequá-lo 
ao discurso ideológico do governante de turno). Cumprido esta-
ria o ritual de submeter algum tipo de texto à votação legislativa 
a título de observância da Constituição, mantendo sub-repticia-
mente as decisões sobre o planejamento da ação governamental 
na alçada exclusiva do Poder Executivo. 

Não é esse o caminho que este texto pretende trilhar. De um 
lado, uma leitura talvez ingênua da Constituição faz presumir 
que, quando a essa matriz do ordenamento jurídico estabelece, 
de forma muito clara, a previsão de um instrumento específico529, 
ela pretende que ele exista e produza efeitos reais. De outro, en-
tende-se que planejar ainda é necessário do ponto de vista eco-
nômico e social: cada vez mais o mundo contemporâneo coloca 

527   Em particular, a discussão da relação específica do PPA com monitoramen-
to e avaliação (ATAIDE, 2005; CALMON; GUSSO, 2002; OLIVEIRA, 2007; 
SANTOS, 2012; MELO, 2012; SANTOS; RAUPP, 2015). 
528   A exemplo de: IPEA, s.d.; SANTOS; SILVEIRA; OLIVEIRA, 2016; 
VILLAÇA; CAMPOS, 2001; CEGOV, 2013; AMARAL, 2014; E CARNEIRO, 
2015.
529   Conquanto admitindo, como discutido ao início do artigo anterior, bastante 
latitude quanto às formas concretas de implementação dessa exigência, adapta-
das às necessidades e possibilidades de cada momento histórico. 
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incertezas aos países e grupos sociais, e o planejamento é uma 
forma de enfrentar, da forma possível, a incerteza, e antecipar res-
postas para viabilizar escolhas; quaisquer alternativas parciais à 
iniciativa de planejar não substituem o esforço de planejamento 
abrangente – além do que qualquer desses pretensos substitutos 
do planejamento encontrará pela frente as mesmas incertezas 
(MATUS; HUERTAS, 1996, p. 15-17). Contraposto a essa ne-
cessidade inexorável, persiste no país o quadro assaz desolador 
pintado há décadas por Kaplan (1982, p. 105-106), ao descrever o 
estado geral do planejamento na América Latina em desenvolvi-
mento: oscilação entre planos macroeconômicos de longo prazo 
e aglomerados de iniciativas parciais de curto prazo, sem inte-
gração entre ambos os grupos; indefinição de quaisquer metas 
em outras dimensões (tais como ocupação, produtividade, quali-
ficação de recursos humanos e distribuição da renda e do poder) 
que não as de meros agregados; falta de especificação de medidas 
voltadas aos resultados desejados e de instrumentação dos planos 
de acordo com políticas específicas (monetárias, cambiais, fiscais, 
etc.), assim como insuficiência dos mecanismos de intervenção a 
curto e médio prazo (especialmente investimentos) que permi-
tam concretizar tais planos e políticas. 

O quadro conceitual e histórico descrito no artigo anterior 
permite extrair alguns pontos centrais que servem ao mesmo 
tempo como síntese das lições que podem ser aprendidas e como 
parâmetros básicos para o desenho de qualquer proposta de en-
frentamento do desafio de integrar plano e orçamento. 

Entre Cila e Caríbdis – universalidade e seletividade

O primeiro parâmetro a observar é que qualquer opção de 
plano tem que alcançar a quadratura do círculo de ser ao mesmo 
tempo universal e seletiva. Deve ser universal na medida em que 
submeta ao mesmo processo decisório (previsto na Constituição 
e envolvendo Executivo e Legislativo) o conjunto de meios, me-
didas e alocações a serem mobilizados pelo Estado na persecução 
dos objetivos definidos pelos cidadãos no exercício democrático. 
Somente assim será possível evitar a existência de canais paralelos e 
dissimulados pelos quais o poder estatal seja exercido sem subme-
ter-se aos controles possíveis num regime de separação de poderes 
(fragilizando a accountability indispensável ao funcionamento do 



regime democrático530). Esta é, exatamente, a lógica do movi-
mento do constituinte em busca da universalidade do orçamento 
como forma de reconquistar prerrogativas do Poder Legislativo: 
sem estender a capacidade decisória do Legislativo a todos os 
meios, não haverá conteúdo concreto em seu papel de instân-
cia de “freios e contrapesos” ao poder centralizado no Executivo 
(GUARDIA, 1992, págs. 49-50 e 74-81; BITTENCOURT, 2016, p. 
261-264; BITTENCOURT, 2016, p. 36-45). 

No domínio conceitual, algumas das observações de Carlos 
Matus (MATUS; HUERTAS, 1996, p. 35-36) levam a considerar 
a necessidade do planejamento mais abrangente, não limitado a 
setores ou segmentos: lembra esse pensador que aquilo que faz 
sofrer a população, e em torno do qual trabalha o político, são os 
problemas (ameaças e oportunidades); os problemas reais (atu-
ais ou potenciais) que afetam uma sociedade cruzam qualquer 
classificação ou tipologia organizativa (afinal, o próprio conceito 
de setor ou tema é genérico, criado por imposição analítica)531. 
Ora, identificar tais problemas e responder-lhes adequadamen-
te532 são desafios que não podem ser condicionados a fronteiras 
de setores, temas ou limitações decorrentes da lógica interna da 
administração, sob pena de incapacidade de enfrentamento real 
das demandas533. 

530   Para uma discussão específica da accountability no contexto dos processos 
institucionais que envolvem o planejamento e gestão dos recursos públicos, cf. 
Bittencourt (2009, p. 5-13)  
531   No mesmo sentido (a “lógica setorial” do processo orçamentário dificultan-
do o “foco nos problemas”), cf. Rezende (2009, p. 31); mostrando a percepção 
qualitativa de gestores federais em 2009 de que então o modelo de PPA tentava 
organizar-se por problemas, mas a estrutura de governo, sendo setorial, trava a 
condução das políticas públicas, cf. Cardoso Jr. e Matos (2011, p. 437). 
532   Mais precisamente, desdobrar os problemas a partir dos “macroproblemas” 
por meio de relações de causalidade e processar cada  problema, ou seja: 1) ex-
plicar como surge; 2) planejar atacar suas causas mediante operações; 2) analisar 
a viabilidade (política e técnica) do planejado; 4) realizar as operações atacando 
o problema (MATUS; HUERTAS, 1996, 35-36)
533   Não se trata de limitar esse processo a raciocínios genéricos, ou prescin-
dir do planejamento diretamente operacional dos meios existentes (os quais, 
como tal, encontram-se inevitavelmente condicionados por todas as restrições 
materiais e organizacionais). Ao contrário, a chave do êxito seria exatamente 
a articulação do “planejamento diretivo” (“planificación directiva”) que identi-
fica e aborda os problemas com o “planejamento operacional” (“planificación 
operacional”) da mobilização concreta dos meios – a despeito de que a maior 
debilidade do planejamento na América Latina, segundo o autor, localizar-se 
na ausência do “planejamento diretivo”, a qual faria com que a ação pública im-
provise o enfrentamento assistemático dos problemas intermediários do siste-
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Na dimensão prática, Martner e Mattár (2012, p. 144) relatam 
a conveniência, evidenciada pela experiência latino-americana, 
de estender o gerenciamento por meio de orçamento-progra-
ma534 a todos os fundos (fiscais e extraorçamentários). A visão 
mais clara do conceito de universalidade para o PPA é apresen-
tada por Sanches (2007, p. 57), que defende para o plano federal 
vários traços de universalidade de conteúdo estruturados em três 
grandes módulos ou componentes articulados entre si: 

a)	 Um módulo administrativo capaz de abranger tanto as grandes 
prioridades nacionais para o quadriênio (sob a forma de po-
líticas públicas, diretrizes e programas que contemplem tam-
bém as formas de participação dos demais agentes públicos e 
privados e os instrumentos de interação dos mesmos com a 
União) quanto um plano da ação de toda a administração pú-
blica federal em caráter mais detalhado de diretrizes, objetivos 
e metas535; 

b)	 A modelagem da “fundamentação econômica e fiscal em que 
irá basear todas as suas proposições de natureza orçamentá-
ria”, contendo, portanto, um marco agregado e vinculativo de 
receitas e despesas que defina com rigor o espaço fiscal do pla-
nejamento administrativo, deixando à LDO o papel de veículo 
de meros ajustes pontuais e inevitáveis;  

c)	 A clara regulação institucional do papel, da amplitude e dos 
níveis de detalhamento dos planos e programas nacionais, re-
gionais e setoriais previstos no art. 165, § 4o, da Constituição, 
bem como o conteúdo concreto da sua participação no objeti-
vo de planejamento integrado contido no art. 174 constitucio-
nal; em outras palavras, os termos em que os planos de gover-
no atingirão a exigida “consonância com o PPA” e as condições 
para que as disposições deste condicionem os demais planos 
e, inversamente, os demais produtos de planejamento sejam 
considerados na elaboração de futuros planos plurianuais.

De outro lado, a teoria do planejamento, a experiência de sua ado-
ção nas economias em desenvolvimento, e mais particularmente as 
vicissitudes da implantação do PPA no Brasil sob suas diferentes 

ma político sem capacidade de tratar os problemas terminais do sistema social 
(MATUS, 1987, p. 169). 
534   Sendo esse volume uma compilação de textos formulados no fim da década 
de 1960, quando a fronteira das técnicas de planejamento estava na conjugação 
das técnicas orçamentárias à planificação macroeconômica anterior, a adoção 
do orçamento-programa pode ser vista como uma proxy do desenvolvimento 
de técnicas de planejamento governamental. 
535   Ressalvando que essa abrangência não significa a necessidade de ins-
crever no PPA todo o conteúdo informativo ou decisório detalhado na Lei 
Orçamentária Anual (LOA). 



roupagens e concepções, põem de manifesto a necessidade de um 
ponderado grau de seletividade na antecipação de decisões plas-
mada no planejamento. As limitações cognitivas, de tempo e de 
recursos políticos das instituições não permitem, claramente, a 
ambição de tudo submeter a um racionalismo maximalista que 
supostamente tudo conhece, tudo calcula e tudo prevê. O próprio 
histórico do planejamento brasileiro revela que as experiências 
mais importantes (medidas em termos da capacidade de impac-
tar a realidade social) foram em grande medida intervenções se-
letivas quanto ao conjunto de ações e meios a serem gerenciados 
pelos planos de governo. 

De um ponto de vista analítico, é necessário considerar os ar-
gumentos de Wildavsky (1982) quando contesta a tentativa nor-
te-americana de universalização do orçamento-programa como 
ferramenta de análise de política e de decisão. Esta teve origem na 
expansão, para toda a administração federal, da experiência do 
Departamento de Defesa, que aplicou o orçamento-programa em 
contextos muito particulares e dificilmente transportáveis para 
outras áreas de alçada pública536. O ponto crítico de estrangula-
mento é construir uma estrutura de programas que forneça “uma 
lista completa dos objetivos da organização e informação sobre o 
cumprimento de cada um deles” (WILDAVSKY, 1982, p. 204-205) 
– o que, para todo um governo, é inteiramente irrealizável, pro-
duzindo no máximo uma agregação sem critérios ou significado. 
Uma visão consolidada de todo o governo (ou mesmo de toda 
uma agência governamental) é insuscetível de ser feita; ao contrá-
rio, cada programa governamental específico exige estudos analí-
ticos de grande fôlego. Nessas condições, nenhum administrador 
consegue visualizar um quadro global de todos os programas de 
seu departamento, e a lógica dos programas termina por não con-
seguir captar as relações causais que esses apresentam entre si. 

Diante da constatação dessa impossibilidade, a elaboração 
orçamentária rapidamente volta a ser incremental em relação à 

536   O orçamento-programa foi usado na Defesa basicamente para escolher en-
tre alternativas caríssimas de novos sistemas de armas, função que permite in-
vestir muito tempo e dinheiro em análise, legitima altas margens de segurança 
para lidar com imprecisão, gera poucas resistências (num cenário de gasto mili-
tar em expansão por causa da Guerra Fria) e, por fim, ao envolver basicamente o 
desenvolvimento de novos sistemas, não envolve mudanças no microgerencia-
mento da implementação na linha de frente. As experiências de universalização 
para toda a administração americana dessas práticas que antes eram aplicadas 
apenas em contextos inteiramente peculiares foram, segundo Wildavsky, verda-
deiramente desastrosas, gerando apenas mais papel, entropia e custos.
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consolidação contábil preexistente, só que agora formalmente es-
truturada pela categoria “programa”, em lugar das classificações 
tradicionais. O movimento de generalização de orçamentos-pro-
grama (e a consequente demanda por análises padronizadas e in-
seridas no curtíssimo prazo do ciclo anual) força até mesmo um 
desvio significativo da capacidade de análise de políticas públi-
cas: como a obtenção de consenso político no âmbito mais amplo 
é muito difícil, a análise de políticas para fins de decisão termina 
por desviar-se das grandes questões, deixadas à mercê de esco-
lhas inerciais ad hoc, concentrando-se os estudos mais sólidos 
em intervenções pontuais sobre objetivos de menor escala que 
sejam mais fácil e rapidamente aceitos. Além disso, a extensão 
desse tipo de estrutura para um cenário plurianual (a exemplo de 
“orçamentos-programa quinquenais”) tem menos sentido ainda: 
a pouca análise de políticas de médio e longo prazo que existe 
somente pode ser concebida fora de uma estrutura fixa de pro-
gramas e classificações. 

Em termos de implementação prática, Wildavsky não contes-
ta o valor de formular políticas públicas usando a linguagem or-
çamentária como forma de especificar os meios a serem alocados 
– afinal, o orçamento é necessário como forma de dar conteúdo 
concreto às ações recomendadas pela análise de políticas. Para 
isso, propõe que a gestão habitual do orçamento seja basicamen-
te incremental, mas qualquer modificação significativa no orça-
mento de um órgão somente seja permitida com a apresentação 
do conjunto de análises em profundidade necessárias para a per-
cepção e avaliação de uma intervenção relevante (análises essas 
que, na proposta de generalização, seriam exigidas para contem-
plar todos e cada um dos programas, o que seria irrealizável). Essa 
solução permitiria que o trabalho de análise de políticas públicas 
fosse direcionado para as reais prioridades de cada departamento 
ou área de política. A própria escolha política dessas priorida-
des ocorre num contexto bastante fluido de ambiguidade relativa 
aos fins, da falta de dados para projetar estimativas acuradas de 
custos e consequências e da incerteza com respeito ao alcance 
esperado de possíveis mudanças – contexto que se choca frontal-
mente com as exigências de clareza e objetividade padronizadas 
necessárias para a definição de uma estrutura programática nos 
moldes clássicos de um orçamento-programa generalizado. 

No âmbito concreto do Plano Plurianual (PPA) brasileiro, a se-
letividade encontra importantes vozes de apoio. Core (2006, p. 260) 



alerta para a necessidade de “ampliar o conteúdo 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 gestão (inclusive 
com gerentes específicos), ficando os demais integrados ao flu-
xo de produção normal da estrutura administrativa permanente. 
Rezende (2011, p. 205) sustenta que o PPA deveria conter “um 
número reduzido de programas, associados aos objetivos estra-
tégicos do plano”, assegurando a continuidade na sua execução 
“mediante garantias de inclusão dos recursos necessários para 
isso nos respectivos orçamentos anuais”. De forma ainda mais 
precisa, defende para o PPA “conter um número reduzido de pro-
gramas, que de fato refletissem as prioridades de cada adminis-
tração para o respectivo mandato, especificar as metas previstas e 
apresentar, de forma resumida, os recursos a serem empregados 
para que seus propósitos sejam atingidos” (REZENDE, 2011, p. 
213) 537.  Sanches (2007, p. 58), mesmo defendendo a abrangência 
universal do PPA, lembra que, para que este seja capaz de tornar-
se um real instrumento de escolhas, não pode enumerar senão 
“um certo número de projetos prioritários por setor de governo” 
(e não uma lista exaustiva e, como tal, sem significado alocativo). 
Garcia (2015, p. 76-77), após advertir que todo PPA lançado foi 
sucedido imediatamente por um programa de ação seletivo que 
expressava as prioridades reais do novo governo, preconiza que o 

537   Essa posição representa uma considerável revisão de posição anterior do 
mesmo autor que então atribuía ao PPA às funções de um “quadro de cenários” 
proveniente de um exercício de prospectiva (MATUS; HUERTAS, 1996, p. 12-
13) sobre as possibilidades de desenvolvimento de longo prazo: 
Assim, o PPA deveria ser substituído por um Plano Estratégico com horizonte 
superior a uma década, construído a partir de um exaustivo diagnóstico dos 
problemas e submetido a um amplo processo de discussão com a sociedade 
brasileira. O objetivo desse plano não seria amarrar as decisões orçamentárias e 
sim fornecer o pano de fundo que permitiria apreciar vantagens e desvantagens 
das escolhas a serem feitas com respeito à alocação dos recursos públicos. Para 
evitar que um plano dessa natureza seja visto como uma camisa de força que im-
pediria mudanças de prioridades diante da transição política, ele contemplaria 
cenários distintos e explicitaria as consequências de escolhas a serem feitas para 
o atendimento de metas a serem alcançadas.
Nessa perspectiva, cada administração teria a liberdade para propor suas prio-
ridades e definir quais áreas e metas em que pretendem concentrar sua atenção, 
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 Orçamentárias (LDO) que, à diferença 
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)
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PPA divida-se em dois grandes segmentos: um conjunto de pro-
gramas e ações que contemple as atividades governamentais roti-
neiras, estruturadas (que são via de regra, obrigatórias), organiza-
das na forma de um orçamento-programa clássico; e um segun-
do módulo que concentre o tratamento analítico extensivo dos 
poucos problemas de alta complexidade entendidos pelo governo 
como prioritários e merecedores de enfrentamento estratégicos, 
os quais seriam abordados em profundidade no que tange às cau-
sas, operações e recursos orçamentários e não orçamentários a 
serem mobilizados538. Guardia (1992, p. 72) pede também uma 
relativa seletividade para que as diretrizes, objetivos e metas res-
trinjam-se às ações de governo que contemplem direcionamento 
econômico, político e social do plano, evitando-se detalhamento 
excessivo.

Este ambicioso objetivo de conciliar os dois aparentemente 
contraditórios movimentos de cobrir a totalidade das macrode-
cisões e ao mesmo tempo tornar viável a identificação e conse-
quente gerenciamento intensivo das prioridades somente poderá ser 
alcançado, portanto, com a utilização seletiva de diferentes níveis de 
decisão e detalhamento no plano – assemelhando-se à sua divisão 
por segmentos com alvos diferentes, como a proposta de Sanches 

538   O plano de governo é sempre seletivo. Não se deve esquecer que, desde o 
primeiro mandato de Fernando Henrique Cardoso, cada PPA foi imediatamente 
sucedido por um seletivo programa de ação, que expressava prioridades de cada 
governante. A administração pública, por sua vez, tem de lidar com expressivas 
frentes de ação, a maior parte destas de natureza rotineira, estruturada e, quase 
sempre, referente à manutenção de conquistas sociais ou a problemas de ordem 
gerencial. São ações que ao governante não é dada a opção de não as fazer. Pode 
realizá-las mal ou bem, integral ou parcialmente, com maior ou menor inten-
sidade, mas tem de fazê-las: a manutenção da rede viária, das escolas públicas 
e da rede pública de saúde; o pagamento de benefícios previdenciários e assis-
tenciais, do funcionalismo e do serviço da dívida pública; entre muitas outras. 
Todas essas tarefas ordinárias poderiam constar de anexo do PPA, organizadas 
como programas, com operações, ações orçamentárias e não orçamentárias, 
metas, indicadores e gerentes, submetidas a rigoroso monitoramento e avalia-
ções necessárias, para as quais se exigiriam máxima eficiência, eficácia, quali-
dade e oportunidade. 
O corpo principal do PPA seria dedicado aos poucos problemas de alta comple-
xidade – e ameaças e oportunidades identificadas e merecedoras de constarem 
do plano –, demandantes da atenção, da criatividade e do julgamento estraté-
gico da Presidência da República. Teriam sua escolha justificada e para cada 
problema haveria um programa. Todos os problemas receberiam tratamento 
analítico situacional, permitindo chegar-se às suas causas críticas; a estas se-
riam endereçadas operações contendo as ações necessárias e suficientes ao seu 
eficaz enfrentamento. Todas as ações de natureza não orçamentárias concebi-
das seriam devidamente apresentadas. Os recursos orçamentários necessários à 
execução de tais programas seriam detalhados no volume principal deste plano. 
(GARCIA, 2015, págs. 76-77)



(2007, p. 57), que já descrevemos. De fato, é comum na literatura 
a advertência de que os instrumentos de planejamento necessi-
tam operar simultaneamente em dois níveis, coordenados entre 
si: o nível mais amplo do posicionamento estratégico do gover-
no539 e o nível de gestão operacional540.  A esse respeito, é muito 
sugestiva a identificação do problema feita em 2016, no bojo de 
uma avaliação do processo de planejamento quadrienal adotado 
por alguns departamentos federais norte-americanos, na qual se 
aponta que a eventual ocorrência de “fadiga de planejamento es-
tratégico” (esgotamento dos esforços de planejamento antes de 
traduzir seus resultados em dimensões operacionais concretas) 
leva a que os direcionamentos obtidos transformem-se em pouco 
mais que retórica:

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 

539   Identificado como “planejamento diretivo” (MATUS, 1987, p. 169) ou “nível 
macroeconômico” (MARTNER; MATTAR, 2012, p. 150-151). 
540   O “planejamento operacional” (MATUS, 1987, p. 169) ou a “gestão dos pro-
gramas” coordenando as ações dentro do orçamento tradicional e aquelas envol-
vendo o Estado e os entres descentralizados ou empresas estatais (MARTNER; 
MATTAR, 2012, p. 150-151).  
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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 reconstrução do PPA 
como instrumento terá de considerá-lo como um ser de várias fa-
ces: uma delas tem de ser destinada a traduzir a visão política da 
estratégia de enfrentamento dos problemas (na visão de Matus), ou 
seja, dos movimentos centrais de transformação que uma deter-
minada pauta governamental pretende promover no desenvolvi-
mento e na sociedade  (podendo essa face ser entendida, ao menos 
num sentido metafórico, como a “tradução em planos concretos 
do programa do candidato que venceu as eleições”). Outra face, 
porém, precisa abordar o problema material de coordenação das 
ações do governo, que terá de ter respostas independentemente das 
prioridades governamentais, uma vez que toda a máquina admi-
nistrativa continua a funcionar e receber demandas da sociedade. 
Esta face diretamente operacional pode, ela também, ser organi-
zada seletivamente, concentrando esforços de gerenciamento em 
pontos escolhidos como mais críticos ou importantes e deixando 
o microgerenciamento do conjunto residual de atividades gover-
namentais para os níveis administrativos mais baixos (desde que o 
impacto global dessa atividade inercial seja considerado quando da 
distribuição de recursos organizativos e materiais). No caso brasi-
leiro do PPA, tendo em vista a previsão constitucional da existên-
cia de vários planos setoriais ou regionais que também orientam a 
gestão pública nas suas respectivas esferas de ação, o plano global 
também teria de ter uma face institucional, contendo regras de in-
tegração dos demais instrumentos (de natureza preferencialmente 
obrigatória) voltadas a impedir que a elaboração dos planos venha 
a ser feita desconsiderando o PPA, e vice-versa541.

541   Idealmente, uma parte dessas regras de integração estaria registrada numa 
lei de caráter permanente sobre as instituições de planejamento e orçamento, 
como a longamente ansiada lei complementar exigida pelo art. 165, §9º,  da 
Carta Magna.



A imprescindível integração plano-orçamento 

Da seção anterior decorre a absoluta imprescindibilidade de 
que qualquer instrumento concreto de planejamento contenha 
em si um forte componente de integração plano-orçamento, ou 
seja, que consiga traduzir – inclusive quantitativamente – a di-
mensão financeira do que se planeja: qualquer plano de ação que 
não apresente os meios materiais para atingir seus objetivos é 
uma mera declaração de intenções. O orçamento não represen-
ta a totalidade dos meios de ação governamental, mas sem or-
çamento um plano governamental é puro exercício literário – e 
a experiência histórica do planejamento latino-americano é a de 
que a dinâmica da decisão orçamentária mostrou-se por vezes 
um dos mais severos pontos de veto aos esforços de planejamen-
to, por forçar a alocação de recursos para finalidades distintas 
daquelas preconizadas no plano (LAVALLE, 2011, p. 41)542. Isso 
vale tanto na dimensão estratégica do plano – pois o enfrenta-
mento dos macroproblemas condiciona e é condicionado pelos 
fluxos macroeconômicos decorrentes da ação do governo na po-
lítica econômica, e muito particularmente pelos agregados fiscais 
– quanto na dimensão operacional – dado que as intervenções 
concretas previstas no plano para cada problema ou responsabili-
dade estatal dependem da existência dos recursos materiais para 
tanto, e essa existência depende da consistência das decisões de 
distribuição de recursos para a totalidade das ações e entre cada 
uma delas. Ao comentar os motivos para a tentativa de vincular 
o orçamento ao plano no PPA 2000-2003, Santos (2011, p. 315) 
propõe que um dos mais importantes seria “garantir o orçamento 
necessário para a materialização dos desejos expressos no plano”.  
Já Guardia (1992, págs. 66), antecipando problemas com o modelo 

542   Dentro de este tercer conjunto de factores negativos deben destacarse las 
prácticas presupuestarias. La elaboración y las decisiones de presupuestos tie-
nen de por sí suficiente complejidad y siguen procedimientos normalmente 
avalados por larga tradición. No era fácil que las instituciones públicas admi-
tieran la aplicación de nuevos criterios, particularmente si estos redundaban en 
menores recursos asignados. Estos criterios se fundamentaban en la consisten-
cia global y la proyección nacional de las distintas actividades y podían entrar en 
colisión con intereses particulares de sectores sociales, regionales y productivos. 
En tal caso, se argumentaba para demostrar su legitimidad aunque contradije-
ran los propósitos del plan. El resultado más frecuente fue que la elaboración de 
los presupuestos se mantuvo alejada de los sistemas de planificación a pesar de 
las leyes y normas que establecían que debía haber coordinación y consistencia 
entre presupuestos y planes. (LAVALLE, 2011, p. 41)
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de PPA recém-aprovado na Constituição, alertava que sem uma 
conexão bem definida entre essas duas dimensões prévia um 
PPA que seja obstáculo para investimentos nele não especifica-
dos formalmente (como decorreria de uma interpretação literal 
da Constituição) corre o risco de terminar listando um rol total 
de despesas que seriam incompatíveis com a real capacidade fis-
cal de gasto. Mais ainda, as duas dimensões (estratégica e opera-
cional) influenciam-se reciprocamente: a experiência da CEPAL 
dos anos 1960 já apontava que qualquer consistência da inter-
venção microeconômica do orçamento depende da sua conexão 
(individual e agregada) com as metas econômicas do setor pú-
blico e privado, o que exige uma clara conexão plano-orçamento 
(MARTNER; MATTÁR, 2012, p. 95-96543 e 106). 

Naturalmente, um plano não é um orçamento, e vice-versa. 
Como muito bem lembra Santos (2011, págs. 325-326), há mais 
no plano do que a decisão orçamentária: por exemplo, existem 
problemas de política que não têm uma dimensão diretamente de 
gasto, mas que são componentes essenciais de um programa de 
transformação social induzida pela ação de governo (tais como 
uma política de equidade tributária, ou a  institucionalização de 
processos decisórios mais democráticos ou participativos); além 
disso, a dimensão territorial da ação pública faz com que gastos 
monetários iguais tenham resultados muito diferentes quando 
aplicados a regiões diferentes. De outra parte, as microdecisões 
que o orçamento veicula não são necessárias para a visualização 
de prioridades e objetivos que deve alcançar o plano (ao contrá-
rio, persegui-las impede o plano de concentrar-se em seus propó-
sitos essenciais).

Do ponto de vista de implementação, essa conexão plano-or-
çamento depende da especificação operacional no plano e no or-
çamento de estruturas de organização e informação que sejam 
compatíveis entre si, ou “modulares”, com componentes diferen-
ciados entre si (preservando a natureza de cada um), mas com 

543   Por otra parte la formulación del presupuesto del sector público implica 
una definición muy detallada y precisa de las acciones que para el año siguiente 
va a realizar el gobierno, estipulando metas físicas cuando corresponda, y en 
todo caso los costos y requerimientos de insumos de cada uno de los programas 
presupuestarios. Por lo tanto, la formulación de dichos presupuestos requiere, 
como antecedente fundamental, la formulación relativamente detallada de las 
acciones para el año siguiente de la economía en su conjunto, como forma de 
coordinar las metas del sector público y del sector privado dentro de un marco 
de política económica concordante. (MARTNER; MATTÁR, 2012, p. 95-96).



pontos de contato que permitam uma correspondência precisa 
entre ambos os instrumentos (CORE, 2006, p. 249). Neste sen-
tido, os conceitos utilizados para construção do orçamento-pro-
grama a nível orçamentário já se encontram definidos com ra-
zoável precisão (e incorporados, de alguma forma, ao repertório 
de práticas e regras estabelecidas na administração brasileira); 
sendo orientados em torno da busca de produtos e resultados, 
e estruturados segundo módulos bem definidos, são também de 
fácil integração com metodologias de planejamento global, como 
o Planejamento Estratégico Situacional (PES) de Carlos Matus 
(CORE, 2006, p. 250). Portanto, talvez não seja necessário rein-
ventar a roda: a estrutura de classificação por programas, tantas 
vezes descartada como obsoleta ou formalística, parece ainda ter 
o potencial de servir como engrenagem básica de um exercício 
de integração do conjunto do plano com a totalidade do orça-
mento, bem como da conexão micro-gerencial de componentes 
individuais de ambos544. 

A questão dos prazos

Como parte das críticas gerais ao modelo de PPA, um tema 
frequente de debate é a adequação ou não do horizonte temporal 
atribuído aos componentes do sistema. Atualmente, no âmbito 
federal, o PPA tem vigência 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 sanção até o final de dezembro 
(mesmos prazos do projeto de lei orçamentária para o exercício 

544   Pese a crítica de Santos (2011, págs. 326-327) de que “Programa, produto de 
ação e localizador de gasto (subtítulo) não conseguem, considerando as atuais 
formalidades e o modo como são construídos, mediar a relação entre plano e 
orçamento”. Deve-se ressaltar que esta crítica dirige-se a um modelo da “refor-
ma gerencial” que pretendeu abarcar todo o orçamento (exceto as “operações 
especiais”) com o mesmo mecanismo de concepção e gestão de programas, e 
que pretendeu inserir a essa mesma totalidade no PPA por meio de uma lista-
gem indiferenciada de todos os programas e ações dentro do plano (listagem 
esta que consistia no elemento principal do próprio PPA). Deve-se ter em conta 
a diferença conceitual entre os objetos sob avaliação: uma coisa é esse “pacote” 
historicamente concreto de utilização do orçamento-programa na “reforma ge-
rencial”; outra será o instrumento conceitual/analítico do programa em si mes-
mo (passível de adaptação e utilização em outras circunstâncias). 
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seguinte), enquanto a LDO correspondente a esse primeiro ano 
de vigência 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 mês de julho desse ano545. 

Essa sequência temporal é defendida por Sanches (2013, p. 292) 
em razão de que a discussão e aprovação do plano só são pos-
síveis após a posse do novo governo, enquanto a continuidade 
administrativa recomenda que o governo entrante tenha que dar 
continuidade às ações em andamento. Esta última característica 
de continuidade administrativa é contestada por Mendes (2008, 
p. 7-8), alegando que a execução por um governo recém-eleito 
do PPA do governo anterior é de difícil execução em termos po-
líticos, dada a expectativa suscitada pela sua recente eleição, re-
sultando em que o primeiro ano de governo termina sendo de 
“arrumação da casa” para adaptação às prioridades e escolha dos 
novos administradores, ignorando o PPA ainda formalmente vi-
gente – na prática, não seria indispensável ter um plano articula-
do de ações desde o primeiro dia de mandato.  

Um aspecto desta sequência, 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 
é entregue posteriormente à sanção da LDO que supostamente 
deveria obedecer-lhe (e esta é quem direcionaria a elaboração da 
LOA do segundo ano do mandato); caso fosse observada a vin-
culação hierárquica literal da Constituição (o PPA condiciona a 
LDO, que condiciona a LOA), o presidente somente teria um or-
çamento elaborado segundo o seu próprio planejamento no ter-
ceiro ano de seu quadriênio no poder. Para isso, Sanches (2007, p. 
59) propõe um cronograma de tramitação que forçasse o PPA a 
ser aprovado antes da LDO do primeiro ano de mandato546, e que 
os fizesse com que os entes subnacionais tenham, ao deliberar so-
bre seus orçamentos, conhecimento das definições orçamentárias 
dos entes superiores (de forma a poder incorporar com exatidão 
os repasses de recursos e transferências por vinculação de receita) 

545   Prazos fixados no art. 2º, §6º, incisos I a III, do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias, até a edição de lei complementar regulamentadora 
nos termos do art. 165, §9º, I e II. 
546   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). 



547. Por sua vez, Rezende (2011, p. 203) questiona o próprio prazo 
de vigência de quatro anos como muito curto para o horizonte 
adequado planejamento (que entende ser de mais de uma década, 
com revisões periódicas para adaptação a novos cenários). 

Independentemente do mérito de cada uma das posições, é 
preciso reconhecer que a dimensão temporal do plano será intei-
ramente condicionada pela sua natureza e funções: um plano que 
represente apenas linhas políticas gerais de ação apresentadas em 
forma discursiva possivelmente não exigiria qualquer cronogra-
ma específico, enquanto um plano que pretenda condicionar a 
especificação de todo o conteúdo do orçamento teria de observar 
limites temporais muito mais rígidos para que possa ser conheci-
do antes da elaboração orçamentária. Portanto, qualquer obser-
vação relativa ao problema dos prazos terá de ser feita a partir 
da definição de algum paradigma de PPA como instrumento de 
planejamento, o que se discutirá adiante.

Buscando tecnologias: o Medium Term Budget Framework – 
MTBF

As dificuldades na implementação do PPA como instrumen-
to de ordenação do planejamento e de sua vinculação com o 
orçamento levam a questionar se existem recursos tecnológicos 
disponíveis na experiência internacional para concretizar esses 
objetivos. De fato, resulta existir uma concepção de instrumen-
to governamental com crescente adesão internacional que, nos 
seus diferentes matizes, propõe-se a enfrentar problemas seme-
lhantes a alguns dos que aqui tratamos: os “cenários orçamen-
tários de médio prazo” – na expressão original Medium Term 
Budget Framework – MTBF548 (BITTENCOURT, 2016, p. 59-62; 

547   Concretamente, propõe que na União o PPA tenha seu projeto enviado até 
31 de março do primeiro ano do mandato e tramite por sessenta dias impror-
rogáveis, a LDO seja enviada até 17 de maio, com tramitação semelhante, e a 
LOA enviada até 6 de setembro, tramitando também por sessenta dias impror-
rogáveis; nos estados e municípios, os cronogramas seriam adaptados a datas 
posteriores a cada uma das datas de aprovação das leis federais, com as datas 
estaduais antecedendo também as municipais.
548   São encontradas também as expressões 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 incorporação ou não de determinadas informações adicionais (para 
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SCHIAVO-CAMPO, 2006; LE HOUEROU; TALIERCIO, 2002; 
BRUMBY; HEMMING, 2013; WORLD BANK, 2013). Na origem 
desses instrumentos, está uma série de problemas que, embora 
de natureza fiscal, impactam diretamente qualquer intenção de 
planejamento governamental, e que exigem a ampliação do hori-
zonte para além da decisão orçamentária anual: (i) a existência de 
grande volume de despesas obrigatórias pesando sobre o Estado 
faz com que a possibilidade de ajustes na composição da despesa, 
quer para gestão macroeconômica da demanda, quer para mobi-
lização de recursos com vistas a promover determinada interven-
ção em política pública específica, fique limitada a uma pequena 
parcela do orçamento (exigindo medidas continuadas e cumulati-
vas ao longo de vários exercícios); (ii) a necessidade de considerar 
e garantir a evolução no tempo do perfil das despesas relevantes 
(a despesa de manutenção da infraestrutura construída, a manu-
tenção do esforço econômico para preservação de direitos sociais 
fundamentais que são demandas contínuas da população); (iii) a 
necessidade de credibilidade das projeções econômicas e fiscais, 
para que não haja insuficiência de recursos em face das necessi-
dades públicas críticas, nem perda do acesso do crédito público 
aos fluxos voluntários de capitais, e para que as decisões econô-
micas do setor privado não terminem comprometidas por expec-
tativas incongruentes lançadas pela política pública. 

Para tais finalidades, surgiu gradualmente a prática de cons-
trução de um cenário de médio prazo para as variáveis fiscais e 
orçamentárias. Esse cenário é claramente distinto de um orça-
mento plurianual: forçosamente, deve contemplar um grau de 
detalhamento moderado das variáveis que contempla, de for-
ma a permitir a visão dos componentes principais. O primeiro 
elemento do cenário é um conjunto de estimativas macroeco-
nômicas consistentes que permita deduzir as variáveis fiscais e 
sua interação com a economia (a exemplo de projeções sobre o ní-
vel de atividade, o balanço de pagamentos e a política monetária), 
explicitado em seus valores, resultados e metodologias como for-
ma de reforçar a transparência e a credibilidade dos pressupostos 

uma exposição 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 expressão MTBF corresponde com 
mais precisão à proposta a ser apresentada (por incluir a especificação total ou 
parcial da distribuição das despesas projetadas por programas), será aqui uti-
lizada sem prejuízo de propostas de adaptação que possam corresponder mais 
precisamente a algum desses outros conceitos. 



fundamentais da política econômica. O segundo elemento do 
cenário é uma projeção agregada das receitas futuras e dos cus-
tos prováveis do conjunto dos programas atualmente existentes 
(evidenciando os montantes globais das despesas obrigatórias 
daquelas que, embora sejam projeção de ações hoje existentes, 
possam ser desmobilizadas em exercícios seguintes), semelhan-
te a um fluxo de caixa plurianual para um horizonte previsível. 
Essa especificação dos programas na dimensão fiscal pode ser 
acrescida de uma revisão seletiva da composição de custos dos 
principais programas549, bem como uma apresentação mais de-
talhada projetando, além das receitas, as despesas de todos os 
programas (ou grupos de programas similares) no horizonte do 
cenário550. Esta especificação de grandes agregados permite que 
o governo visualize o conjunto de recursos disponíveis e, se ado-
tar efetivamente o MTBF como instrumento, organize as grandes 
escolhas alocativas de forma explícita, distribuindo os recursos 
entre as diferentes finalidades e adaptando os programas e suas 
metas ao espaço financeiro disponível. Idealmente, o conjunto de 
atividades de preparação de um MTBF permitirá uma série de 
elementos importantes para a atividade do planejamento: dar a 
conhecer ao governo e ao legislativo o impacto fiscal total em um 
cenário multianual de uma nova política ou programa antes de 
sua adoção551, bem como informar com antecedência o custo e 
a sustentabilidade das políticas atualmente existentes552; eviden-
ciar de forma mais nítida as escolhas e prioridades que estejam 
sendo adotadas no nível agregado e informar o montante total 

549   Recurso que demanda mais tempo e investimento, além da cooperação dos 
ministérios setoriais (OPM, 2000, p. 3)
550   Esta opção por detalhar programa a programa tem sido objeto de críticas 
por alguns casos malsucedidos que equipararam o instrumento a uma replica-
ção do esforço orçamentário anual (SCHIAVO-CAMPO, 2006, págs. 238-241), 
sendo considerado mais comum – especialmente no âmbito das economias de-
senvolvidas – a opção pela apresentação da apenas alocação global das despesas. 
Esse detalhamento por programas é usualmente entendido como o fator que 
diferencia um MTBF (“budget framework”) de um MTEF (“expenditure fra-
mework”) (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013, p. 138)
551   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 já se sabe que virá 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 operações 
(HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013 p. 140)
552   Permitindo orientar a adoção mais tempestiva de medidas corretivas 
(HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013 p. 140).
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disponível para as despesas públicas ao longo dos orçamentos se-
guintes – e portanto o inexorável limite para as escolhas que terão 
de ser feitas553 (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 
2013, p. 140-141). Brumby e Hemming expõem de forma muito 
nítida a necessidade de que a adoção de instrumentos associados 
ao cenário de médio prazo esteja integrada a uma estratégia de 
planejamento mais abrangente:

With both an MTBF and MTPF, 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 or, 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 aplicação significativa do instrumento do 
MTBF depende da sua adoção como regra de decisão, e não ape-
nas como exercício de projeção especulativa. Caso as decisões 
alocativas fixadas no MTBF sejam recolocadas a cada momento 
no jogo orçamentário anual, o instrumento não terá qualquer pa-
pel organizador na fixação de prioridades, nem na distribuição 
de recursos – em outras palavras, não terá qualquer utilidade na 
vinculação entre plano e orçamento. Neste sentido, as alocações 
do MTBF devem ser vistas, na maior extensão possível, como te-
tos (sempre) para programas ou itens de despesa, mas também 
pisos (em alguns casos) que garantam a alocação das prioridades 

553   E tais escolhas serão feitas de alguma maneira, quer de forma deliberada 
e transparente, quer de maneira opaca no jogo de pressões orçamentárias de 
curto prazo.



previamente escolhidas diante das pressões de todas as demais554 
– o que não impede que tal distribuição de recursos seja compati-
bilizada com os meios disponíveis para o controle das flutuações 
agregadas da disponibilidade de recursos555.  De um levantamen-
to entre 24 economias avançadas, sete utilizam MTBFs vinculan-
tes que estabelecem diferentes graus de condições impositivas so-
bre o perfil de gasto dos orçamentos que abrangem, enquanto 11 
utilizam cenários de natureza indicativa que, embora utilizados 
como documentação de suporte para as decisões orçamentárias, 
não têm força vinculante. A maioria dos MTBFs (e instrumentos 
similares) termina por integrar-se fortemente no processo orça-
mentário, obrigando a discussão anual de receitas e despesas a to-
mar por parâmetro suas projeções plurianuais; outras implemen-
tações limitam a discussão plurianual a determinadas categorias 
de gasto – deixando outras para serem definidas ano a ano – ou 
mesmo separando totalmente os processos decisórios do cenário 
de médio prazo e do orçamento; estas abordagens parciais, no 
entanto, têm mostrado impacto muito limitado no apoio à priori-
zação de políticas e formulação de escolhas (HARRIS; HUGHES; 
LJUNGMAN; SATERIALE, 2013, p. 145 e 156556).

A cobertura do MTBF, em termos das despesas que abrange, 
varia em função das escolhas de cada país e da forma inversa ao 
grau de detalhamento das alocações nele contidas: aqueles que 
pretendem detalhar o cenário por ministérios ou por progra-
mas tendem a retirar mais despesas tidas como imprevisíveis ou 
alheias à possibilidade de gestão governamental direta, tais como 

554   Uma revisão – bastante crítica – da aplicabilidade da experiência dos MTEFs 
aos países em desenvolvimento salienta como um dos principais benefícios que 
pode oferecer essa tecnologia (capaz de aumentar a probabilidade de sua acei-
tação), e que parece ter ocorrido em países como a África do Sul, é exatamente 
a possibilidade de aumentar a previsibilidade da alocação de recursos em áreas 
claramente definidas como prioritárias, a expensas de outras de menor priori-
dade (OPM, 2000, p. 3)
555   Em outras palavras, um MTBF não seria incompatível com uma limita-
ção prudencial de movimentação de empenho como prevê o art. 9º da Lei de 
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000) – 
embora se espere que o seu componente de cenário macroeconômico contribua 
para reduzir a ocorrência de flutuações imprevistas. A grande diferença seria a 
fixação explícita, no próprio MTBF, de regras que garantiriam a manutenção 
das prioridades originalmente previstas no cenário, em lugar de reabrir a dispu-
ta por recursos a cada medida contencionista.
556   Brumby e Hemming (2013, p. 225-227) lembram que se o MTBF for man-
tido como um processo diferente do processo orçamentário anual representaria 
um mero acréscimo de tarefas a uma burocracia fiscal já sobrecarregada, sem 
ganhos adicionais, com resultados em geral decepcionantes. 
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serviços de dívida, entitlements previdenciários, transferências in-
tergovernamentais automáticas ou, até mesmo, no caso do Reino 
Unido, gastos militares. Muitos mecanismos operacionais de 
controle de despesa são necessários para assegurar a observância 
das decisões dos MTBFs, mas há um de especial relevância para o 
planejamento: a criação de buffers ou parcelas de despesas manti-
das em reserva como diferença entre o teto de despesas e a soma 
das despesas autorizadas, com a finalidade de absorver pressões 
inesperadas e com regras muito restritivas sobre o acesso a tais 
fundos (de forma a reduzir expectativas e pressões para captá-los 
como simples aumento posterior de cobertura para finalidades 
de gasto dos órgãos orçamentários)557. Tais reservas podem as-
sumir a forma de alocações explícitas558 ou implícitas (estas por 
meio de parâmetros conservadores de projeção macroeconômica 
ou de variação de limites), e tipicamente abrangem parcelas entre 
1% e 3% da despesa anual (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; 
SATERIALE, 2013, p. 154 e 158-159). 

Em relação à capacidade brasileira de absorção dessa ferra-
menta, o Banco Mundial considera que, a partir de 2001, o Brasil 
já tem características de um Medium-Term Fiscal Framework – 
MTFF, ou seja, de um cenário vinculante de agregados fiscais que 
determina a disponibilidade de recursos para a despesa orçamen-
tária e fixa tetos de gasto como base para a execução do orça-
mento559 (WORLD BANK, 2013 p. 26 e 135). Já em 2002, uma 
avaliação da OCDE apontava essa ferramenta, sugerindo que 
fosse desenvolvida uma desagregação maior espelhando as gran-
des decisões orçamentárias, e não apenas os agregados fiscais. 
(BLÖNDAL; GORETTI, KRISTENSEN, 2003, p. 106). Já Afonso 

557   Em grandes linhas, esse mecanismo de “reservas embutidas” na alocação 
distribuída por setores ou programas contempla a filosofia de “plano como 
aposta” do Planejamento Estratégico Situacional de Carlos Matus: preparando 
um plano, só se pode enumerar algumas possibilidades futuras (não todas), e 
nem ao menos atribuir probabilidades a elas. Assim, o plano só seria executável 
se for montado como cenários (“se acontecer isso, faço aquilo”), identifican-
do-se cenários de “teto” e “piso”. Neste sentido é que o plano é uma aposta sob 
incerteza: monta-se cenários e um plano para cada cenário, escolhendo-se as 
opções mais pessimistas ou conservadoras, além de antecipar planos de contin-
gência para frustrações dos parâmetros escolhidos (MATUS, HUERTAS, 1996, 
p. 56-58).
558   Já existe no ordenamento brasileiro figura semelhante, a “reserva de contin-
gência” prevista no art. 5º, inc. III, da Lei de Responsabilidade Fiscal.
559   Em função das metas de resultado fiscal constantes da LDO e vinculantes 
nos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal.



e Barroso (2007, p. 13-14) sugerem que o PPA assuma exatamen-
te esse papel de marco macroeconômico, associando-o a uma lis-
ta de programas a serem controlados 560. Também, Guardia (1992, 
págs. 67, 70 e 107-108), logo no início da implantação do atual 
modelo constitucional, propunha para o PPA a fixação de tetos 
macroeconômicos por categoria ou função, para limitar a dispu-
ta por recursos dentro de limites preestabelecidos, sob pena de 
reverter a “já conhecida prática orçamentária brasileira de ajus-
tar as receitas às despesas”, insistindo em que esse instrumento 
teria que compatibilizar planejamento finalístico com gestão da 
capacidade fiscal (então na forma de metas plurianuais de receita, 
despesa e resultado em nível macroeconômico, as quais – antes 
mesmo da formalização do modelo de MTEF/MTBF – já eram 
realidade praticada em países desenvolvidos). 

Evidentemente, trata-se apenas de uma ferramenta. Apesar de 
oferecer alguns recursos já desenvolvidos e testados, está longe de 
ser panaceia universal para problemas de planejamento e políti-
ca fiscal: depende de muito investimento em recursos humanos 

560   Uma reforma da Lei no 4.320/1964 deve ter como um dos princípios a har-
monização e a coerência efetiva entre o PPA, a LDO e a LOA. Ou seja, não se 
pode incluir na LOA obras que não estejam de acordo com os eixos do PPA e, 
tampouco, pode-se aprovar um Plano Plurianual (PPA) que não leve em conta 
a restrição orçamentária.
Um primeiro passo poderia ser transformar o PPA no que é conhecido na li-
teratura de finanças públicas como hard-budget constraint. O plano no nível 
federal poderia conter um plano para a administração da dívida pública, com 
metas para a relação dívida/PIB e objetivos de carga tributária e gasto público. 
Dessas metas e dos demais parâmetros orçamentários, derivar-se-ia o resultado 
primário e, necessariamente, o nominal, a cada ano, para se atingir as referidas 
metas. As metas para a evolução da dívida – relação dívida/PIB só poderiam ser 
alteradas em casos previstos na Lei, como recessões fortes ou por maioria qua-
lificada do Congresso. Já as metas para o resultado nominal seriam ajustadas a 
cada ano em conformidade com as projeções mais atuais dos determinantes da 
dívida pública. Ao final de cada ano, o Executivo promoveria uma conciliação 
entre a trajetória observada da dívida pública e a trajetória efetiva, revendo as 
metas para os anos subsequentes, caso necessário, de maneira a reconduzir a 
relação dívida pública/PIB à trajetória desejada. (AFONSO; BARROSO, 2007, 
págs. 13-14).
No que tange a transparência fiscal e da gestão pública, uma primeira medida é 
dar grande divulgação às metas do PPA e ao acompanhamento periódico 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 
já foi executado, se está atrasado ou adiantado e se houve algum problema na 
consecução dos programas. Ao final do PPA, o Executivo deve mostrar nesse 
relatório se todas as metas foram atingidas, justificando aquelas que não foram 
atingidas plenamente. O Congresso, se achar necessário, teria o direito de con-
vocar os responsáveis por cada programa para prestar esclarecimentos adicio-
nais. (AFONSO; BARROSO, 2007, p. 15).
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e técnicos, além de um ambiente político capaz de superar as 
resistências dos interesses aninhados nos modelos tradicionais 
e de sustentar os ganhos de racionalidade e transparência que 
possam ser derivados dos cenários de médio prazo (OPM, 2000; 
SCHIAVO-CAMPO, 2009). No entanto, na medida em que exis-
tem os pressupostos mínimos de sua utilização no país, como re-
latado imediatamente acima, esse recurso pode contribuir para a 
construção de um instrumento de planejamento. 

Elementos-chave para uma alternativa possível 

Depois de percorrer os problemas e deficiências da imple-
mentação prática do PPA no Brasil, é mister aplicar essas lições 
na tentativa de desenhar os contornos de uma possível evolução 
para o futuro imediato, na tentativa de concretizar o plano como 
instrumento útil ao desenvolvimento e à governança (escapando 
do atual vácuo retórico em que se perderam os dois últimos PPAs). 
Qualquer proposta nestas linhas somente poderá ser feita em tra-
ços gerais, sem, contudo, abrir mão de objetividade na forma de 
mecanismos operacionais, tão isenta de adjetivos ou intenções ge-
néricas quanto possível. Se tais linhas gerais tiverem fundamento 
lógico e prático, poderão suscitar as extensas atividades posteriores 
de aprofundamento e construção prática que são indispensáveis ao 
sucesso de qualquer iniciativa no campo da gestão pública. 

As linhas gerais

Esta proposta seguirá 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”. Propõe-se que um novo PPA, quando ple-
namente desenvolvido, contenha em si561:

a)	 Uma modelagem econômica e fiscal inerente a todas as moda-
lidades de cenário de médio prazo (MTEF/MTBF/MTFF), com 

561   Ao afirmar que “o PPA conterá em si” tais elementos, sugere-se em home-
nagem aos princípios orçamentários 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 informação que se 
estiver submetendo ao parlamento para deliberação . 



um conjunto de estimativas macroeconômicas consistentes que 
permita deduzir as variáveis fiscais e sua interação com a eco-
nomia (a exemplo de projeções sobre o nível de atividade, o 
balanço de pagamentos e a política monetária), explicitado em 
seus valores, resultados e metodologias, e gestado a partir das 
decisões dos formuladores das políticas econômicas, resultan-
do em projeções plurianuais agregadas de receitas e despesas 
que serão vinculantes para os orçamentos dos três anos se-
guintes562; 

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 ação de governo 
e traduza-o em problemas intersetoriais, cuja solução se 
articula por meio de programas;

b.2)	 Construa os programas desse módulo nos moldes do 
orçamento-programa tradicional563 e desdobrados em 
ações, com todos os elementos informacionais e geren-
ciais que já se desenvolveram para o modelo de geren-
ciamento dos PPAs da “reforma gerencial” (tais como 
indicadores, objetivos, gerentes específicos para os pro-
gramas e as ações, etc.), cujas medidas envolvam todo o 
leque de ações em mãos do governo federal (gastos or-
çamentários, tributação, renúncias de receita, interven-
ção de empresas estatais e bancos públicos, mudanças 
institucionais e regulatórias, articulação com outros en-
tes federativos e indução/coordenação de investimentos 
privados); as ações devem individualizar os projetos (a 
exemplo de obras, projetos de desenvolvimento tecno-
lógico ou organizacional, implantação de sistemas, etc.) 
considerados prioritários para a consecução dos objeti-
vos dos programas564;

562   A questão da eventual necessidade de atualização dessas projeções será dis-
cutida logo adiante. 
563   A menção a “orçamento-programa” envolve, adicionalmente, a continuida-
de lógica e coordenada dessa estrutura de informação e gerenciamento ao longo 
do ciclo, até a Lei Orçamentária Anual (LOA). Sanches (2007, págs. 73-75) pro-
põe uma interessante extensão desse gerenciamento na forma de um “demons-
trativo de programa de trabalho” simplificado (exigível durante a elaboração 
e execução da LOA) que resume o conjunto de elementos humanos, físicos e 
financeiros alocados e aplicados a um programa de trabalho e suas ações, como 
as respectivas metas finalísticas mais detalhadas. 
564   Nesse ponto, os programas prioritários estão apresentados em termos da in-
formação de resultado; o grau de detalhamento da despesa (e portanto o encaixe 
com a alocação orçamentária) será abordado no item “c” adiante.
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b.3 – Estabeleça outras diretrizes, prioridades e metas de 
caráter qualitativo que devam aplicar-se em caráter sis-
têmico ou setorial a toda a ação de governo.

c)	 Uma programação plurianual de despesas, compatível com o 
envoltório fiscal desenvolvido no primeiro módulo de cená-
rios macroeconômicos, vinculando para os três anos seguintes 
a totalidade dos orçamentos fiscal e da seguridade social, desa-
gregados em:

c.1 – Programas relativos a despesas obrigatórias e automá-
ticas (como dívida pública, obrigações previdenciárias, 
etc.), no maior detalhamento existente (no mínimo, 
a nível de ações que contemplem cada subtipo dessas 
obrigações, como o respectivo fundamento legal);

c.2 – Programas prioritários desenvolvidos no planejamen-
to estratégico anteriormente mencionado (item “b”), e 
respectivas ações, individualmente considerados;

c.3 – Programas relativos às demais despesas da adminis-
tração federal, colocadas com a desagregação desejada 
pelo governo para fins gerenciais (não sendo obrigató-
rio o seu desdobramento em ações)565;

c.4 – As reservas consideradas necessárias para absorver 
eventos imprevistos de receita e despesa mantendo as 
despesas obrigatórias e os programas prioritários. 

d)	 Um módulo de regulação institucional do papel, da ampli-
tude e dos níveis de detalhamento dos planos e programas 
nacionais, regionais e setoriais previstos no art. 165, § 4º, da 
Constituição, bem o conteúdo concreto da sua participação no 
objetivo de planejamento integrado contido no art. 174 cons-
titucional; em outras palavras, os termos em que os planos 
de governo atingirão a exigida “consonância com o PPA” e as 
condições para que suas disposições condicionem os demais 
planos e, inversamente, os demais produtos de planejamento 
sejam considerados na elaboração de futuros planos plurianu-
ais.

565   Portanto, o montante global de cada um dos programas desse grupo tem 
de ser quantificado, mas não necessariamente por ações; pode ser desagregado 
apenas por ministérios, ou por “Grupo Natureza de Despesa”, ou por outro cri-
tério considerado adequado do governo. Estar-se-á fazendo, conscientemente, 
um orçamento incremental sob a moldura contábil dos programas como cate-
gorias de classificação. Esta programação, por representar uma desagregação na 
projeção do orçamento de despesa segundo critérios programáticos ou organi-
zacionais, e não mais apenas dos agregados, faz com que o instrumento sugeri-
do aqui passe a guardar semelhança com o Medium-Term Budget Framework – 
MTBF, a versão dos instrumentos de médio prazo que foi mais detalhadamente 
tratada na seção anterior. 



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 prioritários pelo 
plano geral de governo. Trata-se de concentrar os recursos orga-
nizacionais (e, como se verá adiante, financeiros) nas prioridades 
identificadas, enunciadas e debatidas com o Congresso Nacional, 
debate este que já terá tido como etapa prévia a discussão do es-
paço fiscal por meio da modelagem econômica que representa o 
primeiro componente da concepção da proposta. Neste sentido, 
a concepção programática tem de ser levada a extremos: todo o 
conjunto de recursos mobilizado para as prioridades necessita 
ser mapeado na máxima extensão possível, o que implica inclu-
sive em incorporar nesses programas as parcelas de custos fixos 
que lhes são imprescindíveis (como pessoal e despesas gerais), o 
que exigiria romper – nesses casos específicos – com a inércia de 
criar programas administrativos genéricos e neles carregar prati-
camente todas as despesas fixas566. 

O elemento possivelmente mais complexo desse instrumento 
seria a programação de despesas prevista no item “c”. Em relação 
a ela, propõe-se que cubra todo o montante de despesas orçamen-
tárias, para deixar clara a formulação das escolhas de alocação 
de recursos. Sua vinculação estende-se pelos três anos seguintes 
e representa a chave da proposta de elevar a previsibilidade dos 
recursos para as frentes prioritárias de ação. 

A fixação das despesas obrigatórias e automáticas (item “c.1”) 
tem um caráter de teto, embora sua natureza implique na necessi-
dade de contemplar alterações em função de fatores imprevisíveis 
(o que significa que tais tetos podem ser eventualmente supera-
dos pela evolução de variáveis externas, como a dinâmica popu-
lacional, mas impediriam medidas deliberadas que alterassem as 
opções de políticas no sentido de elevação da despesa). O papel 
da especificação segregada das despesas obrigatórias é crucial na 
transparência do plano: qualquer tentativa de subavaliar essas 
despesas para simular um espaço fiscal inexistente que garanta 
a inserção de intenções de gasto não sustentáveis 567 ficaria mais 

566   Possibilidade já discutida em Garcia (2000, págs. 30-32), inclusive com pro-
postas desenvolvidas de soluções relativamente simples de rateio de custos com 
essa finalidade. 
567   Estratégia clássica reconhecida na teoria orçamentária e recorrente no jogo 
orçamentário brasileiro (BITTENCOURT, 2016a, págs. 163-177).
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fácil de ser detectada, além do ganho (em relação à situação atual) 
de se ter um rol exaustivo desse tipo de despesas. 

A fixação das despesas dos programas prioritários tem um 
caráter tanto de teto como, parcialmente, de piso: cada ação prio-
ritária deve ter um montante mínimo assegurado para cada exer-
cício, bem como regras específicas que estabeleçam como se fará 
a redução de suas alocações no caso de redução do espaço fiscal568 
frente aos cortes em outras áreas de despesas.  

As reservas orçamentárias, como visto no estudo dos MTBFs, 
têm um papel essencial nesse aumento da previsibilidade do fi-
nanciamento das prioridades: servem como uma primeira linha 
de defesa para absorver as reduções inesperadas de disponibili-
dades. O PPA deve conter regras bastante previsíveis que especi-
fiquem as proporções de incidência das eventuais limitações de 
empenho e movimentação financeira, ou outros cortes que sejam 
compatíveis com o ordenamento jurídico, sobre os programas 
prioritários vis-à-vis as demais despesas569, bem como o sequen-
ciamento na utilização das reservas ao longo do tempo. 

Já o restante das alocações orçamentárias pode ser distribuído 
na forma considerada mais adequada pela estratégia de gestão: 
por tipo de despesa (pessoal, administração geral, investimen-
tos), por órgão, ou inclusive segregando programas e ações in-
dividuais aos quais o governo deseje aplicar os mesmos critérios 
de gerenciamento que os programas prioritários. Pode, inclusi-
ve, contemplar uma estrutura programática específica para cada 
um dos planos setoriais ou regionais que pretender desenvolver, 
dando assim um conteúdo material às ações neles preconizadas. 
Desta forma, não se sobrecarrega o sistema administrativo com 
a exigência de desenvolver critérios e práticas de gerenciamento 
intensivo para a totalidade da despesa, o que excederia a capaci-
dade institucional da administração federal (como já se verificou 
nas experiências do modelo de “reforma gerencial”) – sem pre-
juízo de manter um controle mínimo sobre o seu montante glo-
bal, permitindo-se ao governo de turno suscitar os parâmetros de 

568   Quer por meio da frustração de receitas, quer por meio do aumento im-
previsto das despesas obrigatórias além da capacidade de absorção das reservas 
orçamentárias. 
569   Isso significa transformar uma prioridade nominal em prioridade efetiva: 
não se submete cada projeto prioritário ao jogo incrementalista de curto prazo 
cada vez que houver restrição fiscal, mas – ao contrário – fixam-se regras espe-
cíficas de proteção a essas prioridades, que não são renegociáveis a cada nova 
conjuntura política. 



previsibilidade (entre ministérios, ou entre áreas de governo, ou 
entre problemas) que desejar frente ao jogo orçamentário anual.  

Fica claro que está preservado o papel do “programa” na in-
tegração plano-orçamento; do lado do plano, ele é o ordenador 
das atividades previstas para a superação dos desafios/problemas, 
oferecendo uma moldura para sistematizar as informações de de-
sempenho naquele subconjunto da ação governamental que se 
considera prioritário a ponto de merecer o esforço dessa gestão 
aperfeiçoada; de outro, ele é um classificador contábil-orçamen-
tário que permite organizar as projeções do cenário 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-
cação plurianual de recursos (além de poder veicular a indivi-
dualização dos planos setoriais, regionais ou de outra natureza 
que sejam formulados, garantindo-lhes uma base informacional 
para a “compatibilidade” ou “consonância” com o PPA tal como 
exigido na Constituição). Outro ponto a ser levantado é a questão 
das vinculações: o orçamento brasileiro tem diversas exigências 
de vinculação de recursos que têm de ser respeitadas na elabo-
ração anual; ora, o cenário de médio prazo proposto pode ser 
feito com uma desagregação que inclua não só os programas/
ações, mas também as fontes e outros marcadores contábeis 
que permitam rastrear os resultados agregados das vinculações 
de recursos. Neste sentido, um PPA como o proposto facilita o 
acompanhamento e planejamento das alocações em relação ao 
tratamento das vinculações (uma vez que proporciona um mapa 
mais agregado dessas origens e destinos, evitando que os debates 
fiquem perdidos na corrente de detalhamento ao nível de contas 
individuais). 

Resta saber a dimensão temporal de uma ferramenta como 
esta. A montagem de um cenário de médio prazo (MTEF/MTBF) 
tem como referência da prática internacional o prazo de um ano 
inteiro, convivendo com a elaboração orçamentária do exercício 
seguinte àquele em que é realizada (BRUMBY; HEMMING, 2013, 
p. 227). Os mandatos presidenciais têm a duração de quatro anos. 
Uma previsão de um PPA elaborado ao longo do primeiro ano de 
mandato, com vigência dos cenários vinculantes pelos três anos 
seguintes, não se afigura desarrazoada: o esforço envolvido em 
planejar (especialmente nas primeiras implementações, quando 
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ainda não se tem a capacidade técnico-institucional no quadro 
permanente) dificilmente permitiria a compressão das tarefas de 
desenvolvimento do plano para um período menor. Além disso, 
é pertinente a advertência de Mendes (2008, p. 7-8) de que dificil-
mente um governo eleito dispõe-se a adotar todo o planejamento 
do governo anterior no seu primeiro ano, como presume o calen-
dário atual. No primeiro ano de mandato, a prática corrente hoje 
é a do virtual abandono do PPA anterior (ainda que mantidos 
alguns grandes números orçamentários), conjugado com um es-
forço de planejamento sob as novas diretrizes do governo eleito. 

Para o primeiro ano do governo seguinte, portanto, o cená-
rio do novo PPA poderia tão somente fixar algumas projeções 
macroeconômicas agregadas e regras gerais relativas à não inter-
rupção de projetos em andamento, deixando o governo entrante 
livre para adotar as estruturas gerenciais e alocações existentes ou 
modifica-las temporariamente durante o primeiro ano570. Pode-
se argumentar que isso reduziria o horizonte de planejamento de 
quatro para três 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, já que não existe qualquer ordenação fiscal ou 
orçamentária dele decorrente; neste sentido, ainda que três anos 
pareça um horizonte relativamente curto, é bastante mais promis-
sor do que a ausência de planejamento que atualmente se verifica. 
Além disso, a proposta reconhece um imperativo da realidade, já 
reconhecido pelo modelo atual: não há possibilidade de elaborar 
qualquer plano consistente e factível em prazos simbólicos ou ex-
cessivamente curtos: os primeiros meses de qualquer gestão são 
inevitavelmente destinados à organização interna e formulação 
de estratégias; se acrescenta a vasta abrangência do conteúdo de 
um PPA federal e a (bem-vinda) necessidade de dialogar e cons-
truir consenso sobre ele junto ao Legislativo, um ano parecerá um 
prazo até mesmo curto para a concretização desse intento.  

570   Em relação à transição para o novo modelo, um cronograma como esse 
permitiria que formalmente o primeiro ano de mandato do governante que for 
implantá-lo já esteja coberto pela vigência de um PPA nos moldes anteriores 
(o que no atual caso federal tem um sentido exclusivamente formal, pelo efeito 
irrelevante do PPA atual sobre qualquer aspecto da orçamentação e da gestão).



Limitações da proposta e agenda futura de discussão

Muitos pontos inevitavelmente ficam em aberto a partir desse 
delineamento geral, e somente será possível resolvê-los a partir 
de um longo processo de debate e desenvolvimento, caso admi-
tidas as premissas gerais aqui apresentadas. Não se poderia pre-
tender aqui trazer as respostas – ao contrário, se o conceito geral 
apresentado tiver consistência e praticidade, uma de suas mais 
importantes consequências será exatamente suscitar esses pontos 
de uma agenda futura de discussão. Neste sentido, a proposta é 
apresentada com motivação similar à que Lúcio Costa expressou 
ao ofertar o Plano Piloto de Brasília:

E se procedo assim candidamente é porque me amparo num ra-
ciocínio igualmente simplório: se a sugestão é válida, estes dados 
conquanto sumários na sua aparência, já serão suficientes, pois 
revelarão que, apesar da espontaneidade original, ela foi, depois, 
intensamente pensada e resolvida; se o não é, a exclusão se fará 
mais facilmente, e não 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 questões mais delicadas e controversas da implantação 
de planos de desenvolvimento em geral, e dos cenários de médio 
prazo em particular: a questão da natureza dos valores nele fixa-
dos571. Classicamente, o financiamento dos planos de desenvol-
vimento e investimento tendia a ser estimado sem a participação 
das agências governamentais que poderiam assegurar a disponi-
bilidade de receita, e sem considerar a economia política concre-
ta da tributação nas circunstâncias de execução do plano, o que 
levava rapidamente ao irrealismo das intenções nele demarcadas 
(MARTNER; MATTAR, 2012, p. 95-98). Problema semelhante 
ocorre na definição das unidades em que um cenário de médio 
prazo é formulado: existem experiências de utilizar valores nomi-
nais, valores indexados pela inflação, ou valores de produto572, e, 

571   Já partindo do pressuposto de que são vinculantes para a elaboração orça-
mentária anual, como teto e (parcialmente) piso, na forma descrita logo acima.
572   Ou seja, o valor no MTBF é o equivalente ao valor necessário à produção 
de um determinado volume de serviços segundo parâmetros 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 benefício.
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à medida que se vai de um extremo a outro mais se reduz a incer-
teza finalística das entregas possibilitadas pelo planejamento, em 
troca de ver reduzida a precisão numérica dos limites orçamen-
tários (HARRIS; HUGHES; LJUNGMAN; SATERIALE, 2013, p. 
153) 573. Além disso, fica pendente a extensão da possibilidade 
de revisão anual desses valores para adaptação a circunstâncias 
como inflação ou outras variáveis macroeconômicas. Não se tem 
aqui a pretensão de predefinir uma opção mais adequada a esse 
respeito: por um lado, o fato de que os orçamentos são elaborados 
e executados em valores nominais é um forte indutor desse tipo 
de definição também no PPA proposto; por outro, a distorção que 
erros na projeção de inflação (outras variáveis como câmbio e 
preços de commodities como petróleo) pode introduzir nos cená-
rios fiscais é de tal monta574 que sugere que seja estudada a pos-
sibilidade de ao menos parametrizar em função dessas variáveis 
exógenas alguns dos valores do cenário 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 intervenção (obras, sistemas produtivos, processos de inova-
ção, etc.). Essa capacidade é um obstáculo clássico ao processo 
de desenvolvimento – a CEPAL já falava da “generación escasa de 
proyectos” nos anos 1960, induzidas por certa anomia da política 
econômica, que caberia ao planejamento romper (MARTNER; 
MATTÁS, 2012, p. 97); no Brasil atual, tais capacidades desceram 

573   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).
574   Escrevendo em contexto de alta inflação, Guardia (1992, p. 73-74) lembra 
que sem indexação seria absolutamente inviável o funcionamento mínimo de 
qualquer sistema de planos e projeção fiscal. 



a níveis muito baixos575. Sem ela, a própria capacidade ordenado-
ra do plano fica muito limitada, pois o PPA pode garantir recur-
sos para projetos que não saem do papel por falta de capacidade 
de execução, comprometendo toda a lógica do planejamento que 
dependia dessas entregas. Não será nenhum modelo conceitual 
de PPA quem resolverá esse gargalo, mas a sua implementação 
seguramente tem de leva-lo em consideração576.

Outro ponto em aberto será a dimensão federativa: é bastante 
provável que um modelo relativamente sofisticado de planeja-
mento como o aqui proposto seja factível no âmbito federal, mas 
não possa ser absorvido por todos os entes subnacionais. Sanches 
(2007, p. 58) já sugere a necessidade de criar procedimentos sim-
plificados para os pequenos municípios. Não há dúvida que a 
proposta feita para o governo federal não pode ser replicada de 
imediato para outros entes; a estratégia que parece mais viável, 
dada a ausência de instrumentos efetivos também nestes entes, 
seria a de implantar modificações no nível federal e aprender suas 
lições, derivando a partir daí prescrições mais bem informadas 
para os governos subnacionais. Em princípio, não haveria proble-
ma maior nessa coexistência: para os estados e municípios que, 

575   Tomando alguns relatos dos próprios 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 é, 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 referência no plano internacional. 
Então, não era somente um problema do Estado, do setor público, o próprio 
setor privado tinha dificuldades de produzir bons projetos. Desse fato, eviden-
temente, decorrem os problemas de se implantar projetos de baixa qualidade.
Não há planejamento sem projeto, e a capacidade de projetamento do setor pú-
blico brasileiro foi destruída. Há muitos casos em que há dinheiro, mas não 
há projeto. O processo de decomposição das capacidades de projetamento do 
Estado criou inclusive problemas de burocratização. Não só falta projeto como 
há um macroprocesso de projetamento vigente que é pouco racional. 
[..]
O Brasil se desaparelhou para o planejamento. Atualmente, há uma preocupa-
ção clara de retomar a capacidade de elaboração de projetos do governo, não 
só a capacidade de planejar, no sentido macro, mas também a capacidade de 
elaborar projetos ao longo da administração direta como um todo. Discutiu-
se a possibilidade, por exemplo, da criação de uma Central de Projetos para 
se avançar na instrumentalização do planejamento. Produzindo projetos bem 
elaborados, detalhados, com qualidade, pois não se pode confiar apenas no pro-
jeto executivo, no edital de licitação, no contrato, para se planejar os resultados 
pretendidos ou, até mesmo, para se pensar no controle.
576   No modelo proposto, a evidenciação da seleção de alguns projetos como 
prioritários tem o potencial de facilitar a própria alocação de capacidade de 
“projetamento”, deslocando os recursos humanos e técnicos mais habilitados 
para os projetos de maior relevância.
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porventura, tenham modelos de PPA que agreguem valor ao seu 
planejamento e gestão, não seriam prejudicados por uma mudan-
ça imediata que não considerasse o que de positivo possam estar 
praticando; para os demais (possivelmente a maioria), a situação 
atual não mudaria em nada no período seguinte, durante o qual 
seriam testadas novas possibilidades para seu uso no ciclo pos-
terior. Por outro lado, a articulação federativa baseia-se em uma 
extensa rede de transferências intergovernamentais de recursos e 
esta depende da existência de um mínimo de consistência entre 
os mecanismos de planejamento e orçamento dos diferentes en-
tes. A escolha aqui formulada é a de assumir os riscos de inovar 
no nível federal (buscando adaptar da melhor forma possível as 
relações financeiras intergovernamentais para lidar a curto prazo 
com as fricções inevitáveis dessa mudança) para só então, absor-
vida a experiência e dominada a tecnologia, pensar em desdobrar 
os instrumentos de forma customizada aos entes subnacionais. 
Ainda que não seja isenta de perigos, esta estratégia parece-nos 
preferível – em termos de custos, riscos e prazos – à tentativa de 
mergulhar ao mesmo tempo todos os governos (desde a União 
até o mais precário município) em um processo complexo de ino-
vação.

A última grande questão em aberto é a própria natureza dis-
tributivista do processo orçamentário577: na medida em que o or-
çamento seja utilizado para o propósito de captar apoios políticos 
com base no “atendimento de bases eleitorais e grupos de interesse 
mediante expansão da despesa” (MENDES, 2008, p. 8), qualquer 
esforço de planejamento que altere essa lógica e imponha uma 
priorização segundo outras bases sofrerá profunda resistência de 
todos os agentes para os quais o quadro atual seja racional do 
ponto de vista do atendimento de seus interesses práticos. Com 
efeito, uma das consequências da introdução de um mecanismo 
eficaz de planejamento seria a inversão da lógica atual, de que o 
orçamento condiciona ex post o planejamento578, para uma lógica 
em que uma parcela muito relevante das decisões adotadas no 

577   Para uma síntese das visões teóricas sobre o papel do orçamento no presi-
dencialismo de coalizão brasileiro, cf. Bittencourt (2012 e 216a, págs. 27-68).
578   O impacto dessa realidade sobre o sistema orçamentário idealizado na 
Constituição é que a LOA passa a ser a peça 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 político está na 
execução do Orçamento e não na realização de planejamento via PPA. O rabo 
(LOA) abana o cachorro (PPA). (MENDES, 2008, p. 9)



planejamento passaria a condicionar as alocações orçamentárias, 
reduzindo o espaço disponível para o jogo distributivista anual. 

Daí, podem decorrer duas consequências: a transferência da 
barganha distributivista para o processo de elaboração do pla-
nejamento, na medida em que este passará a alocar recursos que 
antes eram deixados ao sabor da negociação orçamentária anual; 
e a pura e simples desconsideração do planejamento (por mais 
explícito que seja o caráter vinculante de suas alocações) quando 
da efetiva partilha dos recursos financeiros a cada ano. No pri-
meiro caso, não se estará pior que a situação atual, e ocorrer até 
um aperfeiçoamento 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 alocações parciais ano a ano. No segundo caso, tampouco 
haverá qualquer mudança, pois é exatamente a situação atual em 
que o planejamento tem impacto nulo sobre a alocação orçamen-
tária. Neste caso, mesmo que venha a ser posteriormente esva-
ziada pela simples desobediência à lei, a tentativa de implantar 
critérios mais racionais de planejamento permitirá avançar um 
debate mais concreto sobre estratégias de desenvolvimento, além 
contribuir para o aperfeiçoamento democrático ao evidenciar in-
consistências não mais de simples procedimentos técnicos, mas 
de padrões de governança no mais alto nível institucional. 
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Cesar Rodrigues van der Laan

Introdução

A Constituição federal (CF) possui 
centralidade no ordenamento jurídico 
doméstico não apenas por ser sua norma 
fundante, mas também por estar em cons-
tante processo de renovação, denotando 
ser suficientemente maleável e adaptável 
às novas circunstâncias políticas, econô-
micas e sociais. Sua valorização como ins-
trumento corrente para a positivação no 
ordenamento jurídico é constatada pela 
aprovação de mais de cem emendas cons-
titucionais e emendas constitucionais de 
revisão desde sua promulgação há trinta 
anos. Esse efeito expansivo das normas 
constitucionais, entretanto, não foi veri-
ficado no que se refere à regulamentação 
do Sistema Financeiro Nacional (SFN). Na 
verdade, observou-se um movimento con-
trário a partir da desconstitucionalização 
do art.192 por meio da edição da emen-
da constitucional no 40, de 2003 (SILVA, 
2008).  

Assim, no que concerne ao sistema fi-
nanceiro, passados tantos anos após a pro-
mulgação da Constituição e o enxugamento 
do art. 192 em 2003, observa-se que o po-
tencial de inovação derivado de uma nova 
lei estruturante do SFN concentra-se na po-
sitivação legal da questão da autonomia do A R
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Banco Central (BC). Recorrente na agenda pública, o tema cons-
titui uma antiga discussão legislativa que ainda não foi fruto de 
consenso político no ordenamento jurídico doméstico. De fato, a 
Constituição recepcionou um sistema financeiro até então nor-
matizado por meio de diversos diplomas legais preexistentes579 
que se encontram ainda em pleno vigor, mostrando-se suficien-
temente funcionais para abarcar todas mudanças regulatórias que 
gradativamente foram implementadas no setor. A Lei no 4.595, de 
31 de dezembro de 1964, estrutura satisfatoriamente o SFN até 
hoje. Em paralelo, o sistema financeiro tem sido objeto de inúme-
ras novas disposições legais e infralegais, como a Lei no 12.865, de 
2013, que veio regular o segmento de cartões de crédito e colocar 
suas instituições no âmbito da regulação e supervisão do BC. O 
que demonstra que a legislação já é abrangente e funcional para 
garantir o funcionamento do SFN. Nesse contexto, ganha desta-
que a omissão legislativa em relação à autonomia do BC, que é, 
em nossa visão, a “novidade” que falta para complementar o qua-
dro institucional atinente ao SFN.

Este artigo insere-se nesse contexto para analisar a relação en-
tre a regulamentação do art.192 e a incerteza dos agentes econô-
micos, via alteração do arranjo institucional do BC que conduz a 
política monetária. Num mundo incerto, onde decisões de inves-
timento adquirem importância para a sustentação da demanda 
efetiva, torna-se relevante a adoção de convenções e regras que 

579   Antes da CF/1988, as matérias relativas ao SFN privado eram somente 
encontradas na legislação infraconstitucional, entre elas: as Leis nº 4.131, de 
3.9.1962, e nº 4.390, de 29.8.1964, que tratam dos capitais estrangeiros; a Lei 
nº 4.380, de 21.8.1964, que regula o Sistema Financeiro de Habitação; a Lei nº 
4.595, de 31.12.1964, que dispõe sobre a política e instituições monetárias, ban-
cárias e creditícias; a Lei nº 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 nº 70, de 22.11.1966, que trata da regionalização e funcionamento 
de associações de poupança e empréstimo; Decreto-Lei nº 73, de 21.11.1966, 
a Lei dos Seguros, que dispõe sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados e 
regula as operações de seguro e resseguros; e a Lei nº 6.385, de 7.12.1976, que 
dispõe sobre o mercado de valores mobiliários e cria a Comissão de Valores 
Mobiliários (CVM).



justamente venham a dirimir as incertezas e reforçar o grau de 
confiança dos agentes, no caso através da figura da autoridade 
monetária. E é a partir da própria ideia de “socialização de inves-
timento”580 keynesiano que a constituição de instituições fortes 
adquire relevância. Ou seja, a criação e manutenção de um am-
biente econômico e social favorável que proporcione aos agentes 
a tomada de decisões de gasto evitando a liquidez – liquidez con-
siderada inclusive no sentido da retenção de quase-moeda, frente 
à imediata conversão dos ativos financeiros em moeda.

Assim, organizações, instituições e interesse das pessoas es-
tarão balizados e delineados pelo ente gestor (BC), que regula, 
administra e monitora a economia monetária na busca da pre-
servação do poder de compra da moeda. O que se aproxima da 
própria concepção keynesiana de convenção crível que acirre o 
animal spirit581. Nesse sentido, delineamos como a proposta de 
regulamentar o art.192 e alterar a legislação pertinente ao BC 
pode sinalizar uma estrutura institucional mais sólida, a qual ga-
ranta um ambiente econômico favorável na economia brasileira.

	 O texto está organizado em quatro seções principais. A 
primeira traz uma exposição dos fundamentos teóricos do pensa-
mento keynesiano, relevantes para esta análise. A segunda apre-
senta uma discussão sobre as relações da política monetária com 
a economia real. A terceira examina os aspectos de credibilidade, 
reputação e eficiência de política monetária. Por fim, a quarta se-
ção aborda a política monetária relacionada com o grau de inde-
pendência do Banco Central582.

580   Keynes utiliza a expressão Socialização do Investimento para indicar a ne-
cessidade da atuação do Estado em proporcionar um ambiente social favorável 
ao investimento, que faça com que os agentes tomem as decisões de gastos e 
evitem a liquidez. Dessa forma, pela regulação do sistema econômico, assegu-
rar-se-á uma situação próxima do pleno emprego
581   Keynes utiliza a expressão animal spirits para representar a dimensão do 
comportamento humano regida por uma urgência de agir, correspondente ao 
desejo de ruptura com o comportamento estritamente convencional. É uma ma-
nifestação de entusiasmo, de um instinto espontâneo de agir, ao invés de nada 
fazer.
582   Utilizam-se aqui como sinônimos os termos autonomia e independência do 
Banco Central, seguindo a tradição dos estudos nessa área da literatura. 
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2.  Incerteza e Estado de Confiança em Keynes 

A incerteza keynesiana está relacionada à natureza dos acon-
tecimentos futuros, podendo ser delimitada sob a ótica da impos-
sibilidade de se conhecerem os elementos do mundo que ainda 
não foram criados. Assim, Keynes enfatiza o papel da incerteza 
não como um risco matemático ou um conhecimento probabilís-
tico, mas como a ausência de conhecimento. Por exemplo, em seu 
artigo de 1937583, 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 & 
Conceição, 2004, pg.4-5)

Ou seja, incerteza está na falta de qualquer base científica para 
um cálculo probabilístico ou, simplesmente, que não 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 possíveis é 
conhecido e delimitado, ou seja, são “prováveis” e não “incertos”. 
E a existência de incerteza é a explicação para a volatilidade do 
investimento e, portanto, para a racionalidade da preferência pela 
liquidez, causando as flutuações na demanda efetiva e o desem-
prego. 

Assim, numa decisão de investimento, o agente deverá reunir 
o maior número de informação possível, como as condições de 
financiamento, de mercado consumidor, a evolução da demanda, 
e então criar premissas com respeito a mudanças futuras no ce-
nário econômico, que possam alterar os preços relativos, o nível 
de procura efetiva e quaisquer outros fatores que tenham possibi-
lidade de afetar seu empreendimento. Vale dizer, o empreendedor 

583   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.



deverá observar novas evidências para fortalecer sua decisão, 
para aumentar o grau de confiança em suas premissas.

Aqui Keynes infere sua noção de comportamento num am-
biente de incerteza. No capítulo 12 de sua Teoria Geral, afirma 
que os agentes adotam convenções como mecanismo mitigador 
de incerteza. Ou seja, adota-se um curso razoável de ação supon-
do que a situação presente irá continuar ad infinitum. E em seu 
artigo de 1937, Keynes expõe três técnicas pelas quais os agentes 
econômicos 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 opinião baseia-se 
num sumário correto das futuras expectativas, de maneira que se 
possa aceitá-lo como tal, a menos de um fator exógeno; 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-
ças repentinas e violentas. Nesse sentido, o estado de confiança 
constitui-se numa convenção 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 & Conceição, 2004, pg. 8).

Nesse mundo de incertezas, Keynes dá ênfase aos aspectos psi-
cológicos presentes no processo de decisão. Assim, a força-motriz 
da decisão de investir não depende de uma expectativa matemá-
tica, mas se encontra nas expectativas dos agentes, que ligam os 
planos de investimento à decisão 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 negócios espera que os preços decresçam, o pro-
cesso de produção tende a ser inibido; e se ele espera que os preços 
venham a crescer, então o mesmo tende a ser superestimulado”. 

Mas salienta que o mais importante são as expectativas a lon-
go prazo, as quais definirão o grau de investimento e a demanda 
efetiva numa economia monetária. Portanto, se a incerteza não 
pode ser modelada, no sentido de calcular um valor esperado, 
as decisões dos agentes serão feitas de acordo com convenções. 
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  
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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 importância ao estado de con-
fiança nas expectativas de longo prazo como um fator relevante 
para sustentar decisões de investimento, mais do que a condições 
objetivas de longo prazo, que são desconhecidas do agente à épo-
ca da tomada de decisão. Keynes admite a extrema precariedade 
da base de conhecimento dos fatores que regularão a renda de um 
investimento alguns anos mais tarde. Com franqueza, admite que 
as bases do conhecimento para calcular a renda provável dentro 
de dez anos de estrada de ferro, uma mina de cobre, uma fábrica 
de tecidos, a aceitação de um produto farmacêutico, dentre ou-
tros, “pouco significam e a nada levam”.   

É, portanto, central em Keynes que o estado de confiança de-
pende de um cálculo prospectivo dos rendimentos futuros e da 
confiança nesses cálculos. Ou seja, como são cálculos baseados 
em previsões sobre cenários econômicos futuros, a rentabilidade 
esperada – a própria eficiência marginal do capital – também é 
uma expectativa psicológica, baseada no grau de confiança dos 
agentes na economia. Keynes ensina que:

“[...] as decisões humanas que envolvem o futuro, sejam elas pes-
soais, políticas ou econômicas, não podem depender da estrita 
expectativa matemática, uma vez que as bases para realizar se-
melhantes cálculos não existem, e que o nosso impulso nato para 
a atividade é que faz girar as engrenagens, sendo que a nossa 
inteligência faz o melhor possível 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 prognóstico subjetivo em que se baseiam as deci-
sões depende do estado da expectativa de longo prazo e do grau 
de confiança 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 alcançar, 
a oportunidade produtiva ‘subjetiva’ é uma questão do que ela acre-
dita que pode alcançar. ‘Expectativas’, e não fatos ‘objetivos’, são os 
determinantes imediatos do comportamento da firma...”.

Dessa forma, por depender das expectativas dos agentes, 
que podem ser mais ou menor voláteis de acordo com o grau de 



confiança na economia e em suas instituições, o investimento 
agregado está sujeito a oscilações, afetando a demanda efetiva. 
Segundo Keynes (1936),

“É importante compreender a dependência que há entre a efici-
ência marginal de determinado volume de capital e as variações 
na expectativa, pois é principalmente esta dependência que tor-
na a eficiência marginal do capital sujeita a certas flutuações que 
explicam o ciclo econômico” (Keynes, 1982, pg. 121)

Ou seja, como a maior parte de nossas decisões cujos efeitos 
necessitam de certo prazo de gestação para se produzirem, a ma-
nutenção das condições iniciais esperadas pelo investidor a longo 
prazo torna-se essencial. Ao contrário, se não existir um grau de 
confiança dos agentes com referência à condução da economia 
num cenário estável, então o entusiasmo – o animal spirit – é 
afetado, com reflexos na própria economia.  

Portanto, o cálculo da taxa de eficiência marginal do capital584 
invertido em projetos de longo prazo, que é baseado apenas numa 
expectativa subjetiva do agente, constitui-se de pouco conheci-
mento sobre o futuro. E se não existirem instituições ou conven-
ções que reduzam e mitiguem a oscilação, o vazio e a incerteza da 
economia no futuro, o valor esperado dos rendimentos esperados 
– e, portanto, o próprio retorno projetado – não será atrativo o 
suficiente para a consecução do investimento. E com um baixo 
grau de confiança nessa previsão, “seria insensato, na formação de 
nossas expectativas, atribuir grande importância a tópicos que para 
nós são muito incertos” (Keynes, 1982, pg. 124).

Assim, um colapso da eficiência marginal do capital leva, cete-
ris paribus, a um declínio da demanda efetiva, sendo que a volta 
da confiança na economia tende a ser muito difícil. “É a volta da 
confiança, para empregar a linguagem comum, que se afigura tão 
difícil de controlar numa economia de capitalismo individualista” 
(Keynes, 1982, pg. 245). Nesse contexto, a decisão será tomada à 
luz da atitude psicológica relativa às expectativas, de longo prazo, 
dentro do próprio conceito de animal spirit. Ou seja, as expectati-
vas desempenham um papel preponderante na determinação da 
escala dos novos investimentos.  

584   Por eficiência marginal do capital entende-se a taxa na qual os empresários 
estão 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 reposição do bem de capital.
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Num mundo incerto, a escolha de investir em ativos menos 
líquidos irá demonstrar um elevado grau de confiança 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 & Conceição, 2004, págs. 5)

Como moeda e ativos financeiros competem com os ativos 
fixos, o ritmo dos investimentos em ativos de capital dependerá 
do estado das expectativas. Assim, as expectativas sobre a lucrati-
vidade da aplicação e a preferência pela liquidez são os guias para 
a implementação de planos de investimento.  

De fato, a falta de conhecimento do futuro, por definição não 
cognoscível, constitui fonte crucial de incerteza, afetando as ex-
pectativas dos agentes. Nesse sentido, de o futuro ser incerto e os 
agentes econômicos seguirem o animal spirit, o estado de con-
fiança dos agentes adquire relevância e dependerá de convenções 
adotadas. Ou seja, num mundo incerto, a adoção de convenções 
ou instituições sociais constitui-se num mecanismo de mitigação 
da incerteza como solução parcial adotada pelos agentes. 

De outra parte, Keynes não desconsidera as expectativas dos 
agentes em relação ao comportamento das autoridades e o efeito 
das políticas econômicas como um dos determinantes que orien-
tam as decisões individuais:

“[...] a prosperidade econômica é excessivamente dependente de 
uma atmosfera política e social que seja conveniente ao homem 
médio de negócios. Se o temor de um Governo Trabalhista ou de 
um New Deal deprime as empresas, isto não é necessariamente re-
sultado de previsões razoáveis ou de uma manobra com finalidade 
política, é a simples consequência de um transtorno no delicado 
equilíbrio do otimismo espontâneo” (Keynes, 1982, págs. 133) 

Considerando que fatores relevantes para a decisão, como 
preços futuros, demanda, ação dos concorrentes, mercado de 
trabalho, inovações etc., são diretamente afetados pela estabilida-
de da moeda sob as diretrizes de política monetária, é relevante 
que uma institucionalidade dê sinais aos agentes de que a políti-
ca monetária seguirá uma rota preestabelecida. Expectativas em 



relação à atuação futura da autoridade monetária são, portanto, 
relevantes na economia. Assim, por afastar políticas discricioná-
rias que foram comuns num Brasil instável com políticas econô-
micas não críveis, o Banco Central estará sinalizando que perse-
guirá um quadro institucional de estabilidade, de forma a acirrar 
o animal spirit.

3.  Mecanismos de Política Monetária e Relações 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 é 
esta função que define o sentido mais amplo de um banco central 
e, em última instância, que articula todas as demais. A principal 
função de um banco central consiste em adequar o volume dos 
meios de pagamentos à real capacidade de uma economia absor-
ver recursos sem causar desequilíbrios. O objetivo é controlar a 
expansão 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 própria 
moeda. 

No Brasil, a operacionalização da política monetária é de 
competência do Conselho Monetário Nacional (CMN) e do 
Banco Central, com aprovação do Congresso Nacional. O estabe-
lecimento de diretrizes e normas operacionais da política mone-
tária e creditícia é competência do CMN. O BC atua como órgão 
executivo, respeitando as diretrizes do CMN, a fim de que sejam 
alcançadas as metas e objetivos propostos. Para tanto, são utili-
zados os instrumentos clássicos de política monetária: o recolhi-
mento compulsório585; as operações de redesconto ou assistência 
financeira de liquidez – relacionada com a função de lender of last 
resort do sistema financeiro; e as operações de mercado aberto586. 

585   Pela Lei 4.595/64, com a redação dada pela Lei 7.730/89, o BC pode instituir 
recolhimento compulsório de até 100% sobre os depósitos à vista e de até 60% 
sobre outros títulos contábeis das instituições financeiras.
586   O redesconto e o compulsório são gerenciados pelo Deban (Departamento 
de Operações Bancárias), enquanto as operações de open market são realizadas 
pelo Demab (Departamento de Operações do Mercado Aberto). Ambos depar-
tamentos são vinculados à diretoria de Política Monetária – Dipom.
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Mudanças nos recolhimentos compulsórios como nas opera-
ções de redesconto não afetam imediatamente a liquidez, tendo 
em vista os prazos de adequação dos bancos às eventuais altera-
ções, enquanto que a realização de operações de redesconto de-
pende de apertos de liquidez. Assim, as operações de open market 
constituem-se no principal instrumento do Bacen, utilizado dia-
riamente para controlar a liquidez. Vale dizer, é o instrumento 
mais versátil para acomodar as variações diárias de liquidez e é, 
na concepção keynesiana, o seu principal canal de transmissão. 

	 Quanto à definição das metas de política monetária, até 
1999, baseavam-se nas definições da Programação Monetária587. 
Após 1999, pelo Decreto 3.088/99, o CMN passou a fixar metas 
para a inflação, competindo ao BC executar as políticas necessá-
rias para o cumprimento das metas fixadas588. Nesse contexto, o 
BC utiliza a taxa de juros para manter a inflação dentro do inter-
valo fixado.

O mecanismo adotado de definir mensalmente a taxa de juros 
decorre do fato de que seu nível afeta a atividade econômica e 
os preços. A própria expectativa de mudança nos dias que an-
tecedem as reuniões mensais do Comitê de Política Monetária 
do Banco Central já é suficiente para causar efeitos econômicos, 
até pelo adiamento de decisões econômicas pelos agentes durante 
tais períodos.

O BC, via Copom, por seu controle direto sobre a taxa de ju-
ros do mercado de reservas bancárias, a taxa Selic589, acaba in-
fluenciando indiretamente as demais taxas vigentes no mercado 
financeiro (poupança, empréstimo, financiamento...), pois é a 
partir da taxa Selic que as demais são formadas. Ao subir a taxa 

587   A sistemática consistia no presidente do BC submeter ao CMN, no início de 
cada trimestre, programação monetária para o mesmo, da qual constavam, no 
mínimo, estimativas de faixas de variação dos principais agregados monetários, 
compatíveis com o objetivo de assegurar a estabilidade da moeda, análise da 
evolução da economia nacional para o trimestre considerado e justificativa da 
programação proposta. Controlava-se o quantum monetário, que deu lugar à 
definição de juros como ferramenta central.
588   As metas são representadas por variações anuais do IPCA, calculado pelo 
IBGE. Trimestralmente é editado o Relatório de Inflação, por meio do qual o BC 
apresenta à sociedade as condições da economia brasileira e internacional que 
influenciaram as decisões do Copom (Comitê de Política Monetária) quanto à 
condução da política monetária.
589   Taxa básica da economia, originada de negociações de títulos públicos fede-
rais e considerada de risco nulo. É apurada no sistema Selic (Sistema Especial de 
Liquidação e Custódia), criado na década de 1970 justamente para simplificar 
a sistemática de negociação e custódia dos títulos públicos no mercado aberto.  



nominal de juros de curtíssimo prazo, o aumento se propaga por 
toda a estrutura econômica, principalmente para as taxas de pra-
zo mais curto.

A elevação da taxa de juros influencia a tomada de decisões 
privadas de investimento, diminuindo-o, o que afeta a demanda 
efetiva. Também influencia a compra de bens duráveis. Por outro 
lado, uma queda na taxa de juros estimula a tomada de emprésti-
mos e aumenta a demanda por bens e serviços, o que pode provo-
car o aumento dos preços (inflação de demanda), se não houver 
crescimento concomitante na oferta de bens e serviços. 

Portanto, ao alterar a taxa Selic, as decisões de política mone-
tária influenciam os níveis de poupança, investimento e gasto dos 
agentes – pessoas e empresas, que, por sua vez, afetam a demanda 
efetiva e por último a taxa de inflação. Ou seja, adquire relevância 
para todos os agentes no contexto nacional. Esta é a lógica subja-
cente da atuação do Copom, cujo principal objetivo é a obtenção 
e a manutenção da estabilidade de preços. 

Tal política monetária também gera efeitos pelo canal de ex-
pectativas. Ao alterar a taxa de juros, o BC altera as expectativas 
dos agentes econômicos quanto à evolução presente e futura da 
economia. Ao elevar a taxa de juros de curto prazo para evitar 
inflação, o BC pode restabelecer a confiança no desempenho fu-
turo da economia e provocar queda nas taxas de juros esperadas 
para prazos mais longos. Em caso de recessão, a queda na taxa de 
juros mostra que o objetivo é aumentar o consumo da população, 
como é correntemente sinalizado pelo Fed americano. 

Os pós-keynesianos também ressaltam a necessidade de 
adoção de convenções para garantir a própria organização de 
uma economia de mercado. Conforme Davidson (In Ferrari & 
Conceição, 2004), a existência de contratos monetários futuros 
define essa organização das economias de mercado. E esses con-
tratos são 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 depósitos à vista, 
obrigações privadas que possuem a característica de serem troca-
dos quando demandados, ao par. A aceitação desses substitutos, 
entretanto, depende da confiança que eles irão realmente serem 
trocados quando demandados, ao par. Assim, o BC surge como 
a única instituição que pode dar garantia ao sistema, efetuando 
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operações de redesconto. Ou seja, garantindo a organização de 
uma economia de mercado.

Keynes acredita que bancos centrais, além de atuarem como 
emprestadores de última instância, 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, págs.1). Ou seja, há que se mo-
nitorar a criação de meios de pagamento pelo sistema bancário, 
pelo seu próprio efeito sobre o valor da moeda. “O efeito primário 
de uma variação na quantidade de moeda sobre o montante da 
demanda efetiva resulta de sua influência sobre a taxa de juros” 
(Keynes, 1982, págs. 232).

Assim, Keynes utiliza o conceito de economia monetária como 
aquela “...na qual a moeda joga papel próprio e afeta motivos e 
decisões e é, em resumo, um dos fatores operativos na situação, tal 
que o curso dos eventos não pode ser predito, seja no longo período 
seja no curto, sem um conhecimento do comportamento da moeda 
entre o primeiro e o último estado. E é isso que nós podemos dizer 
quando falamos de uma economia monetária” (Keynes apud Siscú 
& Paula, 1999, págs. 284, grifo nosso). 

Dentro dessa concepção de economia monetária, onde a mo-
eda não é apenas um véu, mas adquire importância e afeta as va-
riáveis reais de uma economia, Keynes afirma que “... não existe 
uma única posição de equilíbrio de longo período igualmente váli-
da sem se considerar a política da autoridade monetária”. (Keynes 
apud Siscú & Paula, 1999, págs. 284). Ou seja, pela não neutrali-
dade da moeda, a política monetária tem força não somente no-
minal, mas também sobre o produto e consequentemente o nível 
de emprego. 

Assim, a partir da concepção de um capitalismo instável por 
natureza, as decisões econômicas são tomadas num ambiente de 
incerteza. E as convenções adotadas, ou instituições, adquirem 
importância, pois podem atuar como meios mitigadores da in-
certeza e então restringir seus impactos, através da coordenação 
de mercados. 

Nesse contexto, a regulamentação do artigo 192 da 
Constituição Federal de 1988 deve buscar a estabilidade norma-
tiva da economia, afastando interferências políticas na atuação 



do BC, de forma a não prejudicar a confiança dos agentes. Vale 
dizer, a proposta de alteração, quando aprovada, consolidará a 
estrutura organizacional do BC, prescrevendo comportamento e 
desempenho esperado para certas funções e situações e conse-
quentemente determinando as motivações e também o grau de 
confiança dos agentes. Ou seja, para os agentes, a regulamentação 
da autonomia operacional constitui-se numa sinalização de ga-
rantia contra interferências do Poder Executivo. 

Essa separação do Executivo, um ente político que de tempos 
em tempos troca de comando, provavelmente amenizaria efeitos 
negativos da política na economia como os proporcionados pelo 
abandono do centro da meta inflacionária no Governo Dilma 
(2011-2016). Ou seja, a separação de decisões eminentemente 
técnicas da área política acaba sendo de difícil percepção pelos 
agentes.

	 Nesse contexto, a percepção de uma solidez institucional 
do BC acabaria se fortalecendo com uma maior autonomia, o que 
per se já é uma sinalização positiva para o aumento do grau de 
confiança de qualquer economia. Fortalece-se porque sua impor-
tância é a de transmitir credibilidade ao sistema econômico, pre-
judicada quando misturada com o Executivo. Assim, a garantia 
de políticas mais estáveis amenizaria choques resultantes de troca 
de governo. Custos eleitorais, como verificados na transição do 
Governo Lula em 2002 e do Governo Dilma em 2010, acabariam 
minimizados, pelo menor risco de mudanças da condução da 
política econômica e, portanto, um menor risco de instabilidade 
econômica. 

Outra sinalização para os agentes está na consolidação de 
objetivos estatutários específicos, na linha da adoção das metas 
de inflação, adotadas a partir de 1999, as quais tornaram menos 
vago seus objetivos institucionais. O acompanhamento dos resul-
tados de política monetária via taxa de inflação acaba sendo mais 
consistente do que a parametrização da variação da base monetá-
ria ou de outro agregado monetário. 

4.  Credibilidade e Eficiência da Política Monetária

Uma política monetária não será crível se sempre existirem 
incentivos ao rompimento de regras, no momento em que se 
misturam objetivos distintos nessa política. Por exemplo, um viés  
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inflacionário presente com o objetivo de reduzir desemprego 
corrente via política monetária seria identificado pelos agentes, 
abalando a confiança na atuação da autoridade. Via de regra, 
qualquer regra monetária carecerá de credibilidade em econo-
mias que não possuam commitment technologies590, sendo incon-
sistentes com uma posição de equilíbrio. De acordo com Persson 
& Tabellini (In Siscú & Paula, 1999), um exemplo de commitment 
technology que disciplinaria a política monetária e eliminaria os 
incentivos inflacionistas seria justamente a constituição de um 
banco central independente.

Para Kydland & Prescott (In Siscú & Paula, 1999), os gestores 
da política monetária, quando contaminados pelo viés inflacio-
nário, podem avaliar de forma circunstancial que resultados ime-
diatos e passageiros sobre o nível de produto são mais valiosos do 
que a credibilidade nas regras de política monetária. Entretanto, 
como os agentes considerariam tal política monetária não crível, 
não se produziria qualquer redução do desemprego. Ou seja, uma 
política expansionista seria antecipada e anulada em termos re-
ais, com efeitos apenas nominais. 

Assim, a falta de credibilidade nas políticas monetárias pode 
dificultar ou até mesmo impedir que um determinado objetivo 
seja atingido. O sucesso da política monetária dependeria assim 
em grande parte da crença pública na sua factibilidade. Ou seja, 
as expectativas dos agentes em relação a uma determinada políti-
ca monetária podem determinar seus efeitos. 

Com relação à utilização de políticas discricionárias – vale di-
zer, uma atuação que cause surpresa aos agentes –, benefícios re-
ais são esperados, mas de forma passageira. Tal condução de po-
lítica monetária ativaria as expectativas inflacionárias dos agentes 
de tal forma que, no futuro, definiria um patamar mais elevado 
de taxa de inflação, condizente com tal comportamento pregresso 
do BC. Ou seja, há um custo futuro como contrapartida de um 
benefício presente e, por isso, hoje não é bem vista pelos agentes. 

Então por meio de movimentos interativos de ação e reação 
do BC e do mercado, constrói-se uma relação entre as políticas 
monetárias e as expectativas dos agentes quanto à atitude futura 
das autoridades monetárias. No caso de uma política monetária 
considerada equivocada, os agentes imporiam restrições (custos) 
à implementação de novas políticas, reduzindo a liberdade da 

590   Expressão de Persson & Tabellini, in Siscú & Paula, 1999,  págs. 287.



autoridade para ações futuras. Portanto, a perda de credibilidade 
da política monetária modifica o estado expectacional dos agen-
tes em um sentido provavelmente conflitante com sua atuação.

Nesse contexto, a independência do BC visa incorporar cre-
dibilidade a sua própria atuação. Perseguindo um objetivo não 
ambíguo, criando o mínimo de espaço de utilização contraditória 
entre seus instrumentos e os instrumentos de política fiscal, emi-
tindo o máximo de sinais aos agentes, a Autarquia cumpre seu 
papel institucional, a fim de estimular os agentes a agir no mes-
mo sentido da sua direção adotada. Conforme frisa Siscú (1999), 
Keynes teria apresentado tais diretrizes para uma política mone-
tária eficiente, ainda que de forma dispersa em seus escritos. 

Assim, políticas monetárias eficientes serão consideradas pe-
los agentes como factíveis, isto é, críveis, e, de acordo com sua 
credibilidade, o BC terá maior ou menor dificuldade em imple-
mentá-las. Dessa forma, em uma economia em que a moeda não 
é neutra, tal como definida por Keynes, a credibilidade adquire 
relevância. Estando associada com o alcance do objetivo do BC, 
de conter a inflação, também está associada a uma atuação de boa 
reputação e bem-sucedida. Ou seja, a simples tentativa de manter 
o poder de compra acaba afetando as expectativas dos agentes 
quanto à confiança e credibilidade das metas de inflação, gerando 
um grau de confiança futuro de acordo com o comportamento 
prévio do BC. 

Assim, credibilidade é adquirida e mantida diariamente, numa 
visão de alcance de longo prazo, de manutenção da estabilidade 
econômica. A credibilidade representa uma variável nas decisões 
de política monetária, em função justamente das expectativas dos 
agentes e de sua interpretação das ações tomadas. É, portanto, um 
fator inibidor de decisões de política monetária que levam à per-
da de prestígio e autoridade. Até por uma analogia com grandes 
marcas mundiais que possuam muito valor per se, a ideia é asso-
ciar essa concepção de uma atuação técnica de controle monetá-
rio a uma grande marca – sua própria credibilidade no mercado.

Ainda que a possibilidade de decisões equivocadas sempre 
exista, no sentido de que o futuro é incerto e apenas previsível 
o comportamento esperado dos agentes, a busca de credibilida-
de e a sinalização do governo com a autonomia operacional da 
autarquia certamente inibem decisões de política monetária que 
levariam à perda de prestígio e autoridade. Ou seja, inibe-se a dis-
cricionariedade, dentro da construção de um cenário econômico 
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estável de longo prazo, diante do julgamento pregresso e corrente 
dos agentes quanto à factibilidade das políticas adotadas. 

Assim, afasta-se a possibilidade de adoção de uma política 
considerada ineficiente pelos agentes, a qual afetaria a credibi-
lidade e criaria dificuldades para ações futuras. Nesse sentido, a 
sinalização de uma maior garantia de autonomia operacional re-
forçaria a credibilidade e representaria um incentivo à aplicação 
de políticas eficientes e, portanto, críveis.

Portanto, em um contexto em que se está construindo uma 
estabilidade econômica com base na estabilidade monetária, cre-
dibilidade na manutenção do poder de compra da moeda é um 
fator importante a ser sinalizado aos agentes, de forma a subsidiar 
as decisões de investimento que conduzam ao chamado cresci-
mento sustentado na economia real. Essa é a sinalização da pro-
posta da independência do Banco Central. 

De fato, Keynes apontou que políticas críveis poderiam tornar 
mais próxima a situação por ele idealizada, qual seja: 

“o dia ... em que os princípios do banco central serão comple-
tamente removidos da controvérsia popular e serão considera-
dos como um tipo de técnica benéfica de controle científico, tal 
como é a eletricidade ou outros ramos da ciência. No presente, 
o sentimento de todos nós em relação aos problemas do ban-
co central representa, eu penso, um estágio muito primitivo do 
conhecimento, e se pudéssemos penetrar em um estágio mais 
avançado do conhecimento, muitos dos medos legítimos [que 
geram] pressões incorretas ... desapareceriam de forma gradual” 
(Keynes apud Siscú & Paula, 1999, págs. 292)

Assim, seguindo uma política monetária de estabilização eco-
nômica, é possível que um dia, como previu Keynes, a atuação 
do Banco Central esteja isenta da influência expectacional dos 
agentes e seja considerada apenas um tipo de técnica positiva de 
controle da economia. 

Hoje, entretanto, muito da atuação do BC depende da qua-
lidade dos sinais que emite e como são recebidos pelos agen-
tes. A ideia é a de estimulá-los a agir no sentido apontado pela 
Autarquia. A autonomia pode aqui significar maior credibilidade 
aos sinais emitidos, de forma a aumentar o estímulo aos agentes 
e reduzir a intensidade de utilização dos instrumentos de política 
monetária. Portanto, além de sinalizar um objetivo não ambíguo 
e utilizar instrumentos monetários não conflitantes com os fis-
cais, é preciso sinalizar a manutenção do caminho trilhado, que 



se dá com a busca de uma gestão mais transparente com o merca-
do, como inclusive vem sendo perseguido pelo BC.

Nesse sentido, uma política monetária anti-inflacionária efi-
ciente deve emitir o máximo de sinais aos agentes, a fim de esti-
mulá-los a agir no mesmo sentido da direção apontada pela au-
toridade. Um anúncio de métodos anti-inflacionários eficientes, 
como a perseguição de metas de inflação, entendidas como crí-
veis pelo mercado, tende a estimular a contenção da inflação per 
se. Quanto maior a sinalização do BC, maior seria o resultado nas 
expectativas dos agentes e menor seria a intensidade e o tempo de 
utilização dos instrumentos monetários. Ou seja, num ambien-
te econômico instável, com uma história inflacionária inercial, a 
construção de um ambiente estável que mitigue a incerteza dos 
agentes se dá tanto pelo trabalho da Autarquia justamente sobre 
as expectativas do mercado como pela adoção de uma meta infla-
cionária que represente a própria inflação esperada friedmaniana 
na Curva de Phillips Expectacional. 

Nesse sentido, Keynes indica como prática mais adequada 
para o Banco Central inglês que, “quanto maior for a publicidade 
de todos os tipos, ocorrerá um melhor entendimento pelo mercado 
de quais são as intenções do Bank (of England), e isto facilitará que 
tais intenções sejam realizadas com mais rapidez e com mais certeza” 
(Keynes apud Siscú & Paula, 1999, págs.296). Assim, autoridades 
com credibilidade podem transformar a publicidade de suas ações 
e intenções em sinais de comando para o mercado, constituindo 
uma política monetária eficiente, no sentido de alcançar seu objeti-
vo utilizando menos instrumentos e com menor duração. 

Por outro lado, no caso de o BC adotar uma política monetária 
contracionista em contraponto com as políticas fiscais, todas as 
políticas perdem credibilidade pois seriam consideradas não fac-
tíveis e, dessa forma, gerariam incerteza para os agentes privados. 
E num contexto de incerteza, as expectativas tornar-se-iam mais 
elásticas. Com uma maior possibilidade de erros expectacionais, 
então a mais racional decisão de investimento seria a não decisão, 
representando uma ruptura no ciclo econômico. E quando as ex-
pectativas são elásticas, o convencionalismo indicado por Keynes 
torna-se ainda mais válido: 

“nós assumimos que o estado existente de opinião expresso em 
preços e no caráter da produção é baseado em um sumário cor-
reto do futuro prospectivo, então aceitamos esse estado existente, 
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a menos que, e até que, alguma coisa nova e relevante surja no 
contexto” (Keynes apud Siscú & Paula, 1999, págs. 295)

Ou seja, assume-se o comportamento conjunto do mercado 
como o melhor a ser adotado, cada um seguindo o caminho que 
espera que os demais sigam. 

Assim, uma política monetária inteiramente crível seria uma 
política sem objetivos ambíguos, não contraditória na utilização 
de seus instrumentos e não conflitante com a política fiscal e que 
estimulasse as decisões privadas consistentes com o objetivo al-
mejado pela autoridade monetária.

5.  Política Monetária e Autonomia do BC

O termo “independência do BC” é utilizado para designar a 
autonomia do Banco Central na execução da política monetária 
como forma de defender o guardião da moeda de seu próprio 
acionista controlador: o governo. Ou seja, independência no sen-
tido de separação da política monetária da dominação da autori-
dade fiscal. Isto porque os objetivos do Banco Central estão asso-
ciados à estabilidade da moeda, enquanto os objetivos das demais 
ações do governo estão normalmente associados à oferta de bens 
ou serviços à população e, portanto, ao aumento de gastos. 

Com um maior grau de liberdade na emissão monetária, exis-
te sempre a possibilidade de o governo sacrificar a estabilidade 
em favor de outros objetivos. Por isso, muitos países591 têm pre-
ferido dar autonomia a seus bancos centrais, de forma a se criar 
um ambiente institucional de maior credibilidade para a política 
monetária. Nesses países, a independência do BC é sempre limi-
tada, caracterizando-se por um mandato determinado visando 
um só objetivo – a estabilidade da moeda ou dos preços. Ou seja, 
um mandato que é o poder discricionário do órgão para executar 
a política monetária com um objetivo específico. 

Nessa ótica, desenvolvimento e distribuição de renda seriam 
objetivos para os quais o instrumental de política fiscal – tributa-
ção, investimentos, gastos setoriais e subsídios – seria mais ade-
quado, à parte do BC. Nesse particular, a política monetária atua 
apenas indiretamente de forma a garantir uma infraestrutura de 

591   Vide tabela 01 adiante.



estabilidade favorável aos investimentos. Assim, afasta-se o risco de 
aumentar a oferta de moeda e crédito para tais propósitos e fomen-
tar a inflação, em substituição ao instrumental da política fiscal. 

Considerando que taxas altas de inflação associadas a taxas 
pequenas de crescimento são bem conhecidas do Brasil recente, 
a sinalização de uma política monetária crível surge para reforçar 
a opção brasileira por um cenário econômico de preços estáveis 
que possibilite a formação de expectativas sólidas dos agentes. Ou 
seja, é uma opção pelo afastamento da inflação que inibe investi-
mento e piora a distribuição de renda, pelo “imposto inflacioná-
rio” associado. 

Portanto, a estabilidade monetária contribuiria para a cons-
trução de um ambiente social que visse como prioridade perma-
nente o controle da inflação. Esse foco na manutenção do poder 
de compra da moeda tende a ser mais eficiente quando feito de 
forma independente de pressões políticas, considerando sua im-
popularidade a curto prazo diante de interesses econômicos e po-
líticos específicos. Segundo Keynes:

“... uma política monetária que a opinião pública considere expe-
rimental em sua natureza e facilmente sujeita a mudanças pode 
falhar no seu objetivo de reduzir consideravelmente a taxa de 
juros a longo prazo... A mesma política, por outro lado, pode ser 
facilmente bem sucedida se a opinião pública julgá-la razoável e 
compatível com o interesse público, baseada em convicção sólida 
e promovida por uma autoridade que não corra o risco de ser 
suplantada” (Keynes, 1982, págs.162, grifos nossos)

Outrossim, Castro (2000) aponta uma correlação entre inde-
pendência do BC e estabilidade de preços no longo prazo e que 
a estabilidade fiscal592 é conditio sine qua non para a estabilidade 
de preços a longo prazo, portanto também um pré-requisito para 
a independência do BC. Sem essa condição, “não é crível que a 
independência comportamental da Autoridade Monetária se sus-
tente ao longo do tempo”. 

592   Um dos grandes méritos do Governo FHC no sentido da estabilidade eco-
nômica e, portanto, redução de incertezas foi a aprovação da Lei nº 101/00 (Lei 
de Responsabilidade Fiscal), sinalizando o compromisso daquele Governo com 
a estabilidade econômica. Ou seja, consolidou-se o ajuste fiscal implementado 
como um dos pilares do Plano Real, enfatizando o compromisso do Executivo 
com essa lei.
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Não obstante, o Ministério da Fazenda (2003) aponta a im-
portância da atuação de bancos centrais para que a estabilidade 
de preços seja alcançada e mantida. Aqui, a maior autonomia des-
sas instituições é considerada fundamental para viabilizar aquela 
estabilidade ou para consolidar a já eventualmente obtida. Nesse 
sentido, apresenta os dados, para as duas últimas décadas, de di-
versos países que estabeleceram leis para os bancos centrais ou 
realizaram ampla revisão nas mesmas, visando à concessão, ou 
ampliação, da autonomia dessas instituições:

Tabela 1. Ano de Adoção de Autonomia ou Independência de 
Banco Central e Metas de Inflação

Assim, busca-se nas experiências externas um modelo de ges-
tão que “assegure” a eficaz condução da política monetária, visan-
do ao cumprimento das diretrizes estabelecidas para a mesma. 
Destaca-se também que o exercício da transparência associado 
aos procedimentos de responsabilização e comunicação com a 
sociedade tende a evitar a simples utilização da inflação como 
ajuste de prioridades de política fiscal e social.

Não obstante, as propostas concentram-se em implementar 
uma maior “independência operacional” do BC, ou com um ter-
mo mais ameno, uma “autonomia operacional”593. O relatório 
econômico do Ministério da Fazenda de 2003 já apontou, entre 
outras diretrizes de atuação, a intenção de se implementar uma 
reforma que assegurasse uma gestão mais eficiente e transparente 

593   Siscú (2003) apresenta três formas de organizar a relação do BC com o go-
verno e de dirigir sua atuação: autonomia operacional (liberdade para conduzir 
a política monetária – determinar a taxa de juros, com o objetivo de alcançar 
uma meta de inflação determinada pelo CMN); independência do BC (liber-
dade para determinar o seu objetivo e a política monetária); ou a subordinação 
à política de gastos do Governo (emitindo moeda sem limites para financiar 
deficits públicos, causando inflação). 

País Autonomia e/ou
independência

Metas de
inflação

País Autonomia e/ou
independência

Metas de
inflação

África do Sul nc 2000 Irlanda 1998 nc
Alemanha nc nc Islândia 2001 nc
Austrália nc 1994 Israel nc 1992
Áustria 1999 nc Itália 1998 nc
Bélgica 1993 nc Japão 1998 nc
Brasil nc 1999 Luxemburgo 1999 nc
Canadá nc 1991 México nc 1999
Chile 1/ 2001 1991 Noruega 2001 nc
Colômbia nc 1999 Nova Zelândia 1990 1990
Coréia nc 1998 Perú nc 1994
Dinamarca nc nc Polônia nc 1998
Espanha 1994 1994 Portugal 1998 nc
Estados Unidos nc nc Reino Unido 1998 1992
Finlândia 1998 1993 República Checa nc 1998
França 1994 nc Suécia 1999 1993
Grécia 1997 nc Suíça 2000 2000
Holanda 1998 nc Tailândia nc 2000

Fontes secundárias: (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 world: what do we know and what do we need to know ?. NBER,
WP 8397.
1/ Lei Orgánica Constitucional del Banco Central de Chile - Eneiro 2001
nc - dado não conhecido.



da política monetária por meio da concessão da autonomia ope-
racional ao Banco Central: 

“De acordo com essa reforma, o governo define a política eco-
nômica, em particular as diretrizes da política monetária a ser 
implementada pelo Banco Central, cuja gestão pode ser publi-
camente avaliada pela capacidade de cumprir as diretrizes esta-
belecidas. Nesse desenho, garante-se maior transparência à po-
lítica monetária, definida pelo governo, e são criados mecanis-
mos de avaliação da execução desta política pelo Banco Central” 
(MINISTÉRIO DA FAZENDA, 2003, p.13)

O novo desenho eficiente da política monetária buscaria esta-
belecer instrumentos para garantir a estabilidade de preços como 
elemento fundamental de uma estratégia de desenvolvimento, 
assegurando a previsibilidade e o alongamento de horizontes na 
atividade econômica e protegendo os segmentos mais pobres da 
sociedade contra o tributo inflacionário. 

Assim, esse desenho institucional proposto para a gestão mo-
netária apresenta as seguintes características: 

i)	 as diretrizes da política monetária são definidas pelo 
governo com um período mínimo de antecedência; 

ii)	 o Banco Central terá como objetivo primordial bus-
car a estabilidade de preços; 

iii)	 a presidência e as diretorias do Banco Central terão 
mandatos fixos e escalonados; 

iv)	 os mandatos de diretores e presidente do Banco poderão 
ser interrompidos em caso de improbidade administra-
tiva ou insuficiência de desempenho verificado pelo 
descumprimento das diretrizes fixadas pelo governo.

O que se vislumbra dessa proposta são alterações na organização 
do BC que terão efeitos práticos mínimos na atuação da autarquia. 
Após o governo Dilma, pode-se considerar que o BC recuperou sua 
autonomia operacional, que apenas não é formalizada. A estabilida-
de de preços também já é uma de suas missões, com a fiscalização do 
sistema financeiro. Os membros da diretoria colegiada atualmente 
já podem ser destituídos de seus cargos, apenas não possuem man-
datos fixos. Também vivemos governos recentes com presidentes do 
BC ocupando o cargo por longo período, e o atual governo caminha 
nos mesmos trilhos de estabilidade na gestão monetária.
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Ainda que não se esteja falando de independência 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 inflação tende a disciplinar, balizar e orga-
nizar o mercado e suas expectativas. Uma vez que uma meta de 
inflação tenha sido anunciada para um próximo ano, um novo 
governo não pode mudá-la significativamente, sendo uma restri-
ção para governos atuarem sem disciplina. O público enxergará 
exatamente o que está determinado que o BC cumpra. 

A ideia subjacente é criar mais estabilidade, reduzir incertezas, au-
mentar o grau de confiança do mercado local e dos investidores inter-
nacionais em relação às medidas de política econômica adotadas aqui 
dentro. Essa é a leitura da proposta a ser apreciada.  Portanto, a inde-
pendência do BC, como é discutida atualmente, designa basicamente a 
autonomia formal dessa instituição em relação ao restante do governo, 
para executar a política monetária, pela concessão de mandatos fixos 
à diretoria colegiada. Ou seja, concentrando seus efeitos pela redução 
da ingerência política que aumentará a solidez da política monetária.

Nesse contexto, propõe-se um BC que aja de forma coorde-
nada com o Executivo, mas que tenha o objetivo de auxiliá-lo a 
manter a estabilidade monetária, como parte da política econô-
mica. Nesse aspecto, Keynes sustenta que a formulação e a gestão 
da política macroeconômica devem ser abrangentes, englobando 
ações em diversas áreas, todas coordenadas entre si. Na visão de 
Keynes, políticas fiscal e monetária devem ser complementares e 
não substitutas, atuando de forma simultânea e coordenada, ain-
da que autônomas, e munidas da necessária institucionalidade 
mais recomendada para garantir eficiência. 

Assim, o que se pretende com a autonomia operacional do 
BC é sacramentar que suas decisões técnicas continuem a serem 
balizadas prioritariamente pela busca da manutenção do poder 
de compra da moeda.  Nesse sentido, a concessão de mandatos 
fixos significa tornar mais crível a atuação do BC na perseguição 
da meta de inflação, constituindo-se em mais uma sinalização 
aos agentes de que não existem obstáculos a fim de se adotarem 
os mecanismos necessários à disposição do BC para a consecu-
ção da meta. Com uma meta e uma política monetária crível, a 
inflação 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, 



o que pode evitar a presença de uma taxa de sacrifício – o desem-
prego – à sociedade quando da perseguição da meta pela autarquia.

6.  Considerações Finais

Esse artigo buscou apresentar um enfoque, a partir dos traba-
lhos de Keynes, sobre a regulamentação do art. 192 para positivar 
a independência do Banco Central e aumentar a credibilidade da 
política monetária. Um foco da análise foi abordar os conceitos 
de incerteza e formação de expectativas dos agentes diante da 
proposta de mudança institucional da autarquia. 

Numa economia monetária, instável por natureza, os agentes to-
mam decisões sob incerteza, de acordo com suas expectativas, bali-
zadas pelas informações disponíveis e crenças acerca do futuro. Nesse 
contexto, um BC crível torna-se fundamental para prover a continui-
dade e desenvolvimento do sistema econômico, pela estabilidade e au-
mento do grau de confiança dos empresários na economia. 

Como o futuro é incerto, as expectativas são voláteis e sujeitas a 
mudanças, é importante destacar que a proposta de autonomia opera-
cional do BC busca fortalecer a estabilidade monetária no país, como 
precondição para o modelo de desenvolvimento adotado. Busca-se 
um quadro institucional mais organizado, dentro de uma estabilidade 
monetária que se começou a criar com a implantação do Plano Real e 
com a Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual justamente impõe limites 
e restrições à ação dos governantes. Busca-se, portanto, afastar a figura 
de um imposto socialmente regressivo, que é a inflação.

Pode-se considerar que o BC voltou a atuar de forma autôno-
ma a partir do governo Temer (2017-2018), seguindo uma políti-
ca monetária que privilegia a meta de inflação fixada pelo próprio 
governo. Entretanto, sua configuração ainda não está consagrada 
em lei e, por isso, é objeto recorrente de discussão na mídia e nos 
meios acadêmicos. Assim, da mesma forma que a exigência de sa-
neamento das finanças públicas no Brasil culminou com a Lei de 
Responsabilidade Fiscal, esse novo Banco Central também está de-
mandando sua própria “Lei de Responsabilidade Monetária”. 

O que se persegue é a sinalização de um ambiente de maior 
comprometimento com a estabilidade econômica, pois atual-
mente o BC já goza de certo nível de autonomia, mas que ainda 
acaba em conflito com a política especialmente em anos eleitorais, 
restringindo sua execução. Nesse sentido, a proposta da reforma está 
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associada não apenas à busca de uma formalização e de uma maior 
transparência para a autarquia, mas também propriamente a garantir 
sua autonomia operacional. Ou seja, a implicação de um “BC inde-
pendente” – independente operacionalmente, mas subordinado às 
metas de inflação do CMN – é a consolidação de um arcabouço ins-
titucional que possibilite mitigar o ambiente de incerteza econômica, 
fortalecendo-se uma instituição crível, de visão a médio e longo prazo. 
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Introdução 

Até a edição da Constituição de 1988, 
embora o debate acerca da necessidade de 
proteção dos direitos do consumidor já es-
tivesse presente no seio da sociedade bra-
sileira, inexistiam regras específicas para 
regular as relações entre consumidores e 
fornecedores. Aplicava-se aos contratos e 
às relações de consumo as mesmas regras 
previstas na legislação civil aos negócios 
jurídicos em geral, sem que se levassem 
em conta as especificidades desses ne-
gócios, como, por exemplo, a usual posi-
ção de hipossuficiência e vulnerabilidade 
do consumidor frente ao fornecedor ou 
prestador de serviço. A legislação sobre 
consumo era esparsa, sendo composta 
essencialmente por regras relacionadas à 
distribuição e venda de produtos, abran-
gendo questões como regulação de preços, 
padrões de qualidade e rotulagem, normas 
de controle sanitário, entre outros.

O objetivo deste artigo é então apre-
sentar um breve histórico da evolução 
dos direitos no consumidor no Brasil e do 
mundo, passando pelo momento presente, 
e traçar algumas perspectivas sobre o que 
podemos esperar para o futuro e quais os 
desafios à manutenção da proteção ao con-
sumidor diante dos avanços da economia En
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digital (segundo uma pesquisa realizada pela empresa de consul-
toria Accenture Strategy, 22,5% da economia é digital594). 

No que tange ao processo legislativo, a atualização do arca-
bouço legal é medida necessária a fim de manter e resguardar 
as proteções conferidas pelo texto constitucional e pelo Código 
de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, apresentaremos algu-
mas proposições que, em nossa modesta análise, tratam de temas 
relevantes e que não são adequadamente contemplados pela le-
gislação vigente, focando principalmente em projetos de lei que 
tramitaram pelo Senado Federal.

1.  O Processo de Evolução 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 
consumidor595 surgiram entre o final do século XIX e o início do 
século XX, notadamente em países em franco desenvolvimento 
industrial, como França, 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 específicos tutela-
dos pelo Estado”596. Entre os primeiros marcos é possível citar 
a “Mensagem Especial ao Congresso dos Estados Unidos sobre 
Proteção dos Interesses dos Consumidores”, encaminhada pelo 
Presidente John Kennedy, em 1962; a 29ª Sessão da Comissão de 
Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas que, em 1973, 
reconheceu direitos básicos do consumidor à integridade física, à 

594   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. Disponível em: https://www.accenture.com/t00010101T-
000000Z__w__/br-pt/_acnmedia/PDF-4/Accenture-Strategy-Digital-
Disruption-Growth-Multiplier.pdf#zoom=50.
595   CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3ª ed. 
São Paulo: Atlas. 2011. p. 1. 
596   CAVALIERI FILHO, Sérgio, Op. cit., p.5. 



intimidade, à honra e à informação, entre outros; e a Resolução 
do Conselho da Comunidade Europeia de 14/4/1975, que dividiu 
os direitos dos consumidores em cinco categorias: (i) direito à 
proteção da saúde e segurança; (ii) direito à proteção dos interes-
ses econômicos; (iii) direito à reparação dos prejuízos; (iv) direito 
à informação e à educação; e (v) direito à representação. 

No Brasil a questão começou a ser discutida apenas na década 
de 1970, com a criação das primeiras associações 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 Associação de 
Proteção ao Consumidor (APC); 

c) 	 em Curitiba, foi criada, também em 1976, a Associação 
de Defesa e Orientação do Consumidor (ADOC); e

d)	 em São Paulo foi editado o Decreto nº 7.890, de 6 
de maio de 1976, que criou o Sistema Estadual de 
Proteção ao Consumidor.

A despeito desses movimentos para a criação de entidades 
destinadas a trabalhar na proteção dos consumidores, inexistia no 
Brasil legislação específica sobre o assunto. Assim, demandas en-
tre consumidores e empresas eram resolvidas por meio das regras 
do Código Civil e demais normas de direito privado. Contudo, 
apenas essa legislação não era suficiente para solucionar satisfato-
riamente os conflitos que surgiam nas relações de consumo, pois 
falhavam em tratar uma questão chave: o problema da vulnerabi-
lidade e hipossuficiência do consumidor. A relação entre consu-
midores e empresas não é uma relação equilibrada, o consumidor 
constitui o elo mais fraco, ocupando posição de inferioridade sob 
diversos aspectos como, por exemplo, poder econômico, acesso 
a informações, capacidade probatória, etc. É justamente essa as-
simetria que justifica a necessidade de legislação específica para 
promover a defesa do consumidor e restaurar o equilíbrio e a har-
monia na relação entre empresas e consumidores. 

Nesse sentido, foi muito importante para a proteção do consu-
midor a edição da Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985, que trata 
também de outros temas de interesse da sociedade, como proteção 
do meio ambiente e do patrimônio artístico, histórico e cultural. 
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Esta lei disciplinou a ação civil pública e lançou as bases para a 
estrutura processual de defesa coletiva que se completaria com a 
edição do Código de Defesa do Consumidor, representando até 
hoje o principal instrumento utilizado pelo Ministério Público e 
por entidades de defesa dos direitos do consumidor.

A Constituição de 1988 representou um marco de forma até 
então inédita ao, incluir e conferir importância à defesa do con-
sumidor, consagrando-a como direito fundamental e princípio 
geral da atividade econômica. O dever do Estado promover, “na 
forma da lei, a defesa do consumidor”, consta no rol das garan-
tias e direitos fundamentais (art. 5º, inciso XXXII). O art. 24 da 
Constituição federal estabelece competência concorrente entre 
União, estados e Distrito Federal para legislar sobre produção e 
consumo (inciso V) e sobre responsabilidade por dano ao consu-
midor (inciso VIII). A defesa do consumidor é alçada a um dos 
princípios gerais da atividade econômica, na forma do art. 170, 
inciso V. Por fim, o art. 48 do Ato das Disposições Constitucionais 
transitórias estabelecia que o Congresso Nacional deveria elabo-
rar “dentro de cento e vinte dias da promulgação da Constituição, 
código de defesa do consumidor”. Assim, graças a esse suporte 
constitucional a Lei nº 8.078 seria então publicada em 11 de se-
tembro de 1990, constituindo o Código de Defesa do Consumidor.

O Código de Defesa do Consumidor é uma lei de cunho princi-
piológico, sendo aplicável a todos os contratos que geram relações 
de consumo. Destacamos a seguir algumas de suas principais ca-
racterísticas:

a)	 criação da Política Nacional de Relações de Consumo 
e do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, con-
gregando diversos órgãos públicos que devem agir de 
forma harmonizada na defesa dos consumidores; 

b)	 reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor;
c)	 estabelecimento de um rol de direitos básicos do con-

sumidor;
d)	 proteção de direitos individuais coletivos e difusos;
e)	 facilitação da defesa de direitos, inclusive com a pos-

sibilidade de inversão do ônus da prova em favor do 
consumidor;

f)	 responsabilização de todos os elos da cadeia de produção 
e comercialização pela reparação de danos causados aos 
consumidores por defeitos do produto ou serviço;



g)	 possibilidade de desconsideração da personalidade 
jurídica nos casos em que houver abuso de direito;

h)	 vedação a práticas abusivas na comercialização dos 
produtos e a práticas constrangedoras na cobrança de 
dívidas;

k)	 possibilidade da decretação da nulidade de cláusulas 
contratuais abusivas;

l)	 regulação dos contratos de adesão;
m)	 estabelecimento de sanções administrativas;
n)	 tipificação dos crimes contra as relações de consumo;
o)	 estabelecimento de regras para defesa coletiva dos di-

reitos dos consumidores.

Vale ainda lembrar que, após a edição 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)	 o Decreto no 2.181, de 20 de março de 1997, que dis-
põe sobre a organização do Sistema Nacional de Defesa do 
Consumidor (SNDC) e estabelece as normas gerais de apli-
cação das sanções administrativas previstas na Lei nº 8.078, 
de 11 de setembro de 1990;

b)	 a Lei nº 10.962, de 11 de outubro de 2004, que dispõe 
sobre a oferta e as formas de afixação de preços de pro-
dutos e serviços para o consumidor;

c)	 o Decreto nº 5.903, de 20 de setembro de 2006, que re-
gulamenta a Lei nº 10.962, de 11 de outubro de 2004, e 
a Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 – regulamen-
ta a informação sobre o preço de produtos e serviços;

d)	 o Decreto nº 6.523, de 31 de julho de 2008, que fixa 
normas gerais sobre o Serviço de Atendimento ao 
Consumidor (SAC);

e)	 o Decreto nº 7.962, de 15 de março de 2013, que regu-
lamenta a Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, para 
dispor sobre a contratação no comércio eletrônico;

f)	 A Lei no 12.965, de 23 de abril de 2014, que estabele-
ce princípios, garantias, direitos e deveres para o uso da 
Internet no Brasil – a garantia de privacidade e a adoção 
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do princípio da neutralidade da rede597 são importan-
tes conquistas para o consumidor;

g)	 Normas editadas por diversas agências regulado-
ras em suas respectivas áreas de atuação como, por 
exemplo, a regulamentação da Agência Nacional de 
Telecomunicações (Anatel) sobre os direitos do con-
sumidor de serviços de telecomunicações, as normas 
do Banco Central do Brasil (BCB) sobre tarifas bancá-
rias e as regras da Agência Nacional de Aviação Civil 
(Anac) sobre os direitos dos passageiros em casos de 
atraso ou cancelamento de voos e preterição de passa-
geiros (overbooking).

Observa-se então que a proteção legal ao consumidor brasileiro 
não está centrada apenas em leis, mas decorre de um sistema norma-
tivo escalonado, organizado e harmônico, composto tanto por nor-
mas de valor legal quanto por normas infralegais. No âmbito legal, o 
CDC estabelece regras básicas e princípios gerais, aplicáveis a todos 
os setores da economia. Na esfera infralegal, a proteção do consu-
midor é complementada por atos normativos editados por diversas 
autoridades públicas competentes, o que possibilita que a regulação 
de aspectos específicos das relações de consumo seja realizada de for-
ma mais célere, flexível e efetiva, bem como faça frente à acelerada 
dinâmica da atividade empresarial. Assim, imprescindível também 
é a vigilância constante das agências reguladoras sobre os setores da 
economia que supervisionam.

3.  A Proteção ao Consumidor no Momento Presente

Decorridos vinte e oito anos desde sua edição, o Código de 
Defesa do Consumidor é uma lei de amplo conhecimento da po-
pulação, que não hesita em recorrer aos órgãos de proteção ao 
consumidor e à justiça, quando necessário, 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 legislações 
de proteção ao consumidor mais modernas do mundo. Contudo, 

597   De acordo com este princípio, os provedores de conexão não podem dis-
criminar ou privilegiar determinados tipos de conteúdo (por exemplo, cobrar 
mais de um usuário que utilize a banda larga contratada para acessar serviços 
de streaming de vídeo, como o Netflix).



conferir efetividade a esses direitos, fazer com que eles sejam res-
peitados pelas empresas, promover uma solução rápida e eficaz 
dos conflitos continua sendo um desafio. Corrobora essa afirma-
ção o número expressivo de reclamações junto a determinados 
segmentos de empresas, entre os quais se destacam os setores de 
telecomunicações (telefonia fixa, celular, televisão por assinatura, 
provedores de internet etc.), instituições financeiras, grandes lo-
jas de varejo e companhias aéreas598. A judicialização de diversos 
conflitos torna-se inevitável, sendo importante destacar o papel 
fundamental dos juizados especiais para os consumidores, pois 
representam uma forma de acesso rápido e simplificado à justiça, 
na medida em que podem questionar as empresas sem a necessi-
dade de contratação de advogados e mediante isenção do paga-
mento de custas judiciais e honorários.

Descumprimento dos termos de oferta, dificuldades para 
realizar a troca ou reparo de produtos defeituosos, problemas 
na qualidade do serviço prestado, demora na ativação ou can-
celamento de serviços e cobranças indevidas ainda são proble-
mas que levam muitos consumidores a registrarem reclamações 
junto aos órgãos competentes. É preciso pensar em soluções que 
permitam solucionar esses conflitos de forma rápida e justa para 
ambas as partes, mas para isso é imprescindível mudar a postura 
de algumas empresas, bem como coordenar as ações do Poder 
Executivo, do Poder Legislativo, das agências reguladoras e do 
Poder Judiciário.

Em 2010, portanto vinte anos decorridos da edição do CDC, 
a Presidência do Senado Federal instituiu uma Comissão de 
Juristas com o objetivo de oferecer subsídios para a moderniza-
ção do CDC. A Comissão de Juristas foi presidida pelo ministro 
Antonio Herman Benjamin e teve como membros Cláudia Lima 
Marques (relatora-geral), Ada Pellegrini Grinover, Leonardo 
Roscoe Bessa, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer e Kazuo 
Watanabe. Foram realizadas diversas reuniões e audiências pú-
blicas com os setores interessados, nas quais se buscou ouvir os 

598   De acordo com o Sistema Nacional de Informações do Consumidor, cons-
tata-se uma média próxima de 2.500.000 atendimento anuais, dos quais me-
tade concentra-se nos serviços financeiros e de telecomunicações. Disponível 
em: http://sindecnacional.mj.gov.br/pentaho/api/repos/%3Apublic%3Asinde-
c2016%3ASINDEC_Atendimento.wcdf/generatedContent. Acesso em: 19 de 
abril de 2018.
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mais diversos segmentos representativos atuantes no direito e na 
defesa do consumidor. 

As diretrizes traçadas pelo pPresidente do Senado Federal fo-
ram claras quanto à necessidade de que a reforma proposta re-
presentasse avanços significativos na proteção do consumidor, e 
levasse em conta temas como crédito e superendividamento, co-
mércio eletrônico e processo civil. 

Os trabalhos da Comissão de Juristas foram concluídos em 
2012, e resultaram na apresentação de três anteprojetos de lei, pos-
teriormente convertidos em três Projetos de Lei do Senado (PLS):

a)	  PLS no 281, de 2012 – tem como objetivo aperfeiçoar 
as disposições do capítulo I do CDC (determina que 
as normas e negócios jurídicos devem ser interpreta-
dos da forma mais favorável ao consumidor) e dispõe 
também sobre regras para a proteção do consumidor 
em operações de comércio eletrônico, que eram prati-
camente inexistentes quando da edição da versão ori-
ginal do CDC. A proposição foi aprovada em 28 de 
outubro de 2015 pelo Plenário do Senado Federal e re-
metida à Câmara dos Deputados, onde tramita como 
Projeto de Lei nº 3.514, de 2015. 

b)	  PLS no 282, de 2012 – tinha como objetivo aperfei-
çoar a disciplina das ações coletivas, valorizando esta 
modalidade de ação, apresentando propostas para so-
lucionar dificuldades e dúvidas que se estabeleceram 
no manejo do processo coletivo e reforçando a utiliza-
ção de meios consensuais de solução de controvérsias. 
Sem lograr aprovação, o Projeto foi arquivado no final 
de 2014, ao término da legislatura. 

c) 	 PLS no 283, de 2012 – tem como objetivo alterar o 
CDC para aperfeiçoar a disciplina do crédito ao con-
sumidor e dispor sobre a prevenção ao superendivida-
mento. A proposta propõe criar uma nova seção so-
bre proteção contratual, com a finalidade de prevenir 
o superendividamento da pessoa física, promover o 
acesso ao crédito responsável e à educação financeira 
do consumidor, de forma a evitar a sua exclusão so-
cial e o comprometimento de seu mínimo existencial. 
O PLS abarca ainda normas para facilitar a negociação 
com os fornecedores em caso de cobrança de valores 
contestados, erro ou fraude cometidos em seus cartões 



de crédito e meios de pagamento, bem como busca 
conferir proteção aos consumidores mais vulneráveis, 
como idosos e analfabetos, estabelecendo regras bási-
cas para a publicidade de crédito, ao proibir a referên-
cia a crédito “sem juros”, “gratuito” e semelhantes, de 
forma que a publicidade não oculte os ônus da contra-
tação a crédito. Merece ainda destaque a iniciativa de 
incluir no rol de práticas abusivas a publicidade que 
tenha cunho discriminatório ou que contenha apelo 
imperativo de consumo à criança. Na parte processual 
do CDC, propõe a criação de um novo Capítulo: da 
Conciliação no Superendividamento, prevendo a con-
ciliação com todos os credores do consumidor supe-
rendividado. Inspiraram a proposta normas existentes 
em outros sistemas jurídicos e práticas adotadas nos 
Tribunais de Justiça do Rio Grande do Sul, Paraná, 
Pernambuco e São Paulo, da Defensoria Pública do 
estado do Rio de Janeiro e da Fundação Procon de 
São Paulo, nas quais o procedimento de conciliação 
se dá em audiências globais entre consumidores e 
fornecedores, o que facilita a elaboração de plano de 
pagamento para a quitação das dívidas, com preser-
vação do mínimo existencial, permitindo a reinclusão 
do consumidor no mercado e o avanço da cultura do 
adimplemento das dívidas. Este Projeto foi aprovado 
pelo Plenário do Senado Federal em 4 de novembro 
de 2015, e remetido à Câmara dos Deputados, onde 
tramita como Projeto de Lei nº 3.515, de 2015.

4.  Perspectivas Futuras para a Defesa do Consumidor

A defesa do consumidor evoluiu de forma significativa ao lon-
go dos últimos vinte e cinco anos, tanto em função da construção 
de um arcabouço legislativo robusto quanto pelo fortalecimento 
das entidades e órgãos dedicados à proteção dos consumidores. 
A Constituição federal de 1988 representa, nesse cenário, marco 
fundamental que permitiu o desenvolvimento da legislação con-
sumerista.  

Contudo, os altos índices de reclamações demonstram que 
vivemos uma situação ainda longe da ideal, não sendo possível 
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qualificar o país como um exemplo de respeito aos consumido-
res. É necessária uma nova ética empresarial, em que o compro-
misso e o respeito ao consumidor ocupem papel central no co-
tidiano, e que se vá além dos discursos. Continuar a investir em 
meios que promovam uma rápida e justa solução de conflitos, 
capaz de evitar excessiva judicialização de demandas, permanece 
sendo prioridade.

 Nesse sentido, o Judiciário, o Executivo e as entidades de de-
fesa do consumidor devem atuar de forma harmonizada e buscar 
o aperfeiçoamento de seus processos, priorizando, sempre que 
possível, ações preventivas em substituição a medidas repressivas 
e incentivando o desenvolvimento de mecanismos alternativos 
de resolução de disputas, como a conciliação. É fundamental a 
vigilância constante a fim de impedir retrocessos na proteção aos 
consumidores. 

Outro desafio constante é manter o marco regulatório atualizado, 
acompanhando a dinâmica da economia, da evolução tecnoló-
gica e dos hábitos de consumo, de forma a compreender e iden-
tificar novas demandas. Atualmente, seria fundamental a apro-
vação dos projetos para modernização do Código de Defesa do 
Consumidor, que tocam em questões bastante sensíveis, como o 
superendividamento, a proteção do consumidor em operações 
realizadas por meio eletrônico e a proteção de dados pessoais. 
Nesse sentido, a aprovação dos já mencionados Projetos de Lei do 
Senado nº 281 e 283, ambos de 2012, que atualmente tramitam na 
Câmara, representaria um importante passo à frente. Igualmente, 
o resgate das ideias contidas no PLS nº 282, de 2012, centradas 
no aprimoramento da disciplina das ações coletivas, também po-
deria contribuir de forma positiva para a proteção aos consumi-
dores. 

Finalmente, gostaríamos de mencionar um debate que possui 
relação com operações realizadas por meio eletrônico, mas não 
exclusivamente, que diz respeito à proteção de dados pessoais dos 
consumidores.

No momento em que este artigo é escrito, o mundo assiste ao 
desenrolar do escândalo envolvendo o Facebook, uma das popu-
lares redes sociais do mundo, acusada de compartilhar, sem con-
sentimento prévio dos usuários, dados com a empresa de con-
sultoria e análise de dados Cambridge Analytica, que teria usado 
as informações para orientar ações de marketing eleitoral rela-
cionadas à última eleição norte-americana. Ao mesmo tempo, 



embora com menos destaque na mídia, uma importante empresa 
de ecommerce brasileira informa ter registrado em dezembro de 
2017 o vazamento de dados não bancários de cerca de 2 milhões 
de clientes. O vazamento chamou atenção do Ministério Público, 
que notificou a companhia para que comunicasse todos os con-
sumidores afetados. Estes são apenas dois exemplos de como os 
dados pessoais de consumidores estão cada vez mais vulneráveis, 
sendo urgente o debate acerca de formas para reforçar sua pro-
teção.  

A respeito do tema, uma primeira observação é que a prote-
ção à privacidade do indivíduo encontra-se assegurada, de forma 
bastante abrangente, pelo art. 5º, inciso X da Constituição federal:

Art. 5o, X: são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e 
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo 
dano material ou moral decorrente de sua violação.

A proteção dos dados pessoais dos consumidores em ambien-
te eletrônico foi tratada inicialmente pela Lei nº 12.965, de 23 de 
abril de 2014, também conhecida como “Marco Civil da Internet”. 
Além disso, o Anteprojeto de Lei de proteção de dados pessoais 
do Ministério da Justiça e o PLS nº 281, de 2012, de moderniza-
ção do Código de Defesa do Consumidor, conforme será detalha-
do a seguir, também buscam conferir garantias ao consumidor de 
produtos e serviços por meio da internet. 

A Lei no 12.965, de 2014, estabelece princípios, garantias, di-
reitos e deveres para uso da internet no Brasil. Em seu art. 3º, 
reconhece a proteção da privacidade (inciso II) e a proteção dos 
dados pessoais, na forma da lei (inciso III), como princípios nor-
teadores da disciplina do uso da internet no Brasil. O art. 7º prevê 
entre os direitos do usuário a inviolabilidade da sua intimidade 
e de suas comunicações, assegurado o direito de indenização em 
caso de violações, bem como a necessidade de consentimento 
prévio para a utilização de informações:

Art. 7o O acesso à internet é essencial ao exercício da cidada-
nia, e ao usuário são assegurados os seguintes direitos:

I – inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua proteção 
e indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua 
violação;
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II – inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicações pela 
internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei;

III – inviolabilidade e sigilo de suas comunicações privadas ar-
mazenadas, salvo por ordem judicial; 

...............................................................................................................

VII – não fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, in-
clusive registros de conexão, e de acesso a aplicações de internet, 
salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou 
nas hipóteses previstas em lei;

VIII – informações claras e completas sobre coleta, uso, arma-
zenamento, tratamento e proteção de seus dados pessoais, que 
somente poderão ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) não sejam vedadas pela legislação; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestação de serviços 
ou em termos de uso de aplicações de internet;

...............................................................................................................

IX – consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamen-
to e tratamento de dados pessoais, que deverá ocorrer de forma 
destacada das demais cláusulas contratuais;

X – exclusão definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a 
determinada aplicação de internet, a seu requerimento, ao tér-
mino da relação entre as partes, ressalvadas as hipóteses de guar-
da obrigatória de registros previstas nesta Lei.

Na sequência, o art. 8º prevê que cláusulas contratuais vio-
ladoras do direito à privacidade devem ser consideradas como 
nulas de pleno direito. Os arts. 15 a 17 garantem o sigilo e a in-
violabilidade das comunicações realizadas por meio da internet, 
ressalvada a existência de ordem judicial autorizando a quebra do 
sigilo. Cabe ressaltar que o art. 16 também veda expressamente a 
guarda de informações na provisão de aplicações da internet sem 
o consentimento expresso do titular dos dados:

Art. 16.  Na provisão de aplicações de internet, onerosa ou gra-
tuita, é vedada a guarda:

I – dos registros de acesso a outras aplicações de internet sem 
que o titular dos dados tenha consentido previamente, respeita-
do o disposto no art. 7o; ou

II – de dados pessoais que sejam excessivos em relação à finali-
dade para a qual foi dado consentimento pelo seu titular.



Há, ainda, outros projetos que também tratam da proteção de 
dados pessoais. O já mencionado PLS nº 281, de 2012, propõe 
inserir inciso ao art. 6º da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 
(Código de Defesa do Consumidor – CDC), incluindo no rol de 
direitos básicos do consumidor o direito:

Art. 6º São direitos básicos do consumidor:

................................................................................................................

XI – a privacidade e a segurança das informações e dados pes-
soais prestados ou coletados, por qualquer meio, inclusive o ele-
trônico, assim como o acesso gratuito ao consumidor a estes e 
suas fontes.

O mesmo Projeto propõe ainda a inserção de um novo arti-
go no CDC, estabelecendo regras e limites à obrigatoriedade de 
prestação de informações por parte do consumidor, bem como 
requerendo seu consentimento expresso para a requisição de in-
formações além daquelas necessárias para a aquisição do produto 
ou serviço:

Art. 45‐G. Na oferta de produto ou serviço por meio da rede 
mundial de computadores (internet) ou qualquer modalidade de 
comércio eletrônico, somente será exigida do consumidor, para a 
aquisição do produto ou serviço ofertado, a prestação das infor-
mações indispensáveis à conclusão do contrato.

Parágrafo único. Quaisquer outras informações, além das indis-
pensáveis, terão caráter facultativo, devendo o consumidor ser 
previamente avisado dessa condição. 

Merece também menção o Anteprojeto de Lei de Proteção de 
Dados Pessoais599, elaborado pela Secretaria de Assuntos Legislativos 
e pela Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justiça, 
que foi submetido a audiência pública. O objetivo desse ante-
projeto é regular o uso das informações pessoais coletadas por 
meio da internet, estabelecendo padrões mínimos para controle 
do uso de dados pessoais. Segundo a proposta, o tratamento de 
dados pessoais somente é permitido após o consentimento livre, 
expresso e informado do titular dos dados. Ainda, o consenti-
mento para tratamento de dados pessoais não pode ser condição 

599   Minuta do Anteprojeto de Lei de Proteção de Dados Pessoais Disponível no 
endereço: http://participacao.mj.gov.br/dadospessoais/. 
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para o fornecimento de produto ou serviço, salvo se os dados fo-
rem indispensáveis para sua realização, sendo estabelecidas di-
versas regras para o registro desse consentimento. É exigido ainda 
um consentimento especial do titular para o tratamento de dados 
pessoais sensíveis, assim entendidos como aqueles que revelem 
a origem racial ou étnica, as convicções religiosas, filosóficas ou 
morais, as opiniões políticas, a filiação a sindicatos ou organiza-
ções de caráter religioso, filosófico ou político, dados referentes à 
saúde ou à vida sexual, bem como dados genéticos. 

Existem ainda outras proposições em trâmite 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 frequência quanto em volu-
me, demandando ações por parte dos legisladores e reguladores, 
conforme demonstram os exemplos citados neste artigo. Entre 
essas proposições, é possível mencionar:

a)	 O Projeto de Lei do Senado no 181, de 2014, de auto-
ria do senador Vital do Rêgo, que estabelece princípios, 
garantias e obrigações referentes à proteção de dados 
pessoais;

b)	 O Projeto de Lei da Câmara no 6.981, de 2002, de au-
toria do deputado Orlando Fantazzini, que estabelece 
normas para a proteção e tratamento dos dados pesso-
ais e dá outras providências;

c)	 O Projeto de Lei do Senado no 321, de 2004, de autoria 
do senador Sérgio Zambiasi, que dispõe sobre a prote-
ção, o tratamento e uso dos dados pessoais e dá outras 
providências;

d)	 O Projeto de Lei do Senado no 330, de 2013, de autoria 
do senador Antonio Carlos Valadares, que dispõe sobre 
a proteção, o tratamento e o uso dos dados pessoais, e dá 
outras providências.

Assim, com relação à proteção de dados pessoais do consu-
midor, o que se pode observar é que o Marco Civil da Internet já 
confere proteção às informações dos usuários, garantindo o seu 
sigilo e condicionando a coleta e transmissão de informações a 
terceiros ao consentimento expresso do titular dos dados. Não 
obstante, tais proteções carecem de aprimoramento e constituem 



hoje uma das questões mais sensíveis quando se fala em proteção 
de direitos do consumidor.

Atualmente, outro ponto caro à defesa do consumidor é o ca-
dastro positivo, criado pela Lei no 13.414, de 9 de junho de 2011, 
que disciplina a formação e a consulta a banco de dados com in-
formações de inadimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas 
jurídicas, para formação de histórico de crédito600. A ideia da Lei 
é 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 edição do CDC. 

Registra-se a avançada tramitação do PLP 441, de 2017601, que 
visa a dispensar autorização prévia das pessoas físicas e jurídi-
cas para a abertura do Cadastro, além de alterar a Lei do Sigilo 
Bancário para que o compartilhamento de informações pelas ins-
tituições financeiras não constitua violação de sigilo. O cerne do 
Projeto está na adesão ou não ao modelo. Em outras palavras, se o 
indivíduo aceita expressamente que seus dados sejam integrados 
ao Cadastro Positivo (opt-in) ou se não aceita expressamente que 
se utilizem os seus dados pelo Cadastro (opt-out).

Segundo o Sebrae602, por adotar modelo opt-in, até dezembro 
de 2016, aproximadamente 5,5 milhões de usuário aderiram ao 
Cadastro no Brasil, o que corresponde a menos de 5% do po-
tencial mercado. Entre argumentos favoráveis à mudança, ao se 
optar pelo modelo opt-out – além de mais aderentes – haveria 
aumento da transparência nas relações entre credor e consumi-
dor; taxas de juros mais justas; maior competição no mercado de 
crédito; e redução da inadimplência. Entre os contrários à ma-
téria, a adesão automática ao cadastro positivo poderá majorar 
vulnerabilidades e riscos que já recaem sobre os consumidores, 
notadamente pela ausência de uma legislação madura sobre a 
proteção de dados pessoais e os modelos de avaliação e classifica-
ção de risco de crédito.

600   Além da Lei nº 13.414, de 2011, o Decreto nº 7.829, de 2012 e pela Resolução 
nº 4.172, de 2012, do Banco Central do Brasil regulamentam a matéria.
601   Originalmente autuado como PLS nº 2012, de 2017, de autoria do senador 
Dalirio Beber.
602   Material produzido pela Unidade de Assessoria Institucional do Sebrae 
Nacional. Referências Internacionais: Cadastro Positivo. Out/2017. Disponível 
em: http://ois.sebrae.com.br/wp-content/uploads/2017/11/Cadastro-Positivo-
15p.pdf. Acesso em: 23 de abril de 2018.
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Até o momento da elaboração do presente artigo, o PLP 441, 
de 2017603, aguarda deliberação no Plenário da Câmara dos 
Deputados, após exame de Comissão Especial criada para esse 
fim.

5.  Supremo Tribunal como Intérprete Final da Constitução Federal 
nos Possíveis (Ou Prováveis) Conflitos de Competência em Matéria 
de Defesa do Consumidor

Segundo o art. 1º da Constituição da República Federativa do 
Brasil (CF), nosso país constitui-se em Estado democrático 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 político. 

A própria CF elenca seus objetivos fundamentais no art. 3º, 
quais sejam: (a) construir uma sociedade livre, justa e solidária; 
(b) garantir o desenvolvimento nacional; (c) erradicar a pobreza 
e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 
(d) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, 
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 

No âmbito das disposições reservadas às garantias fundamen-
tais, dispõe o já mencionado artigo 5º, XXXII, da Constituição 
federal, que “o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do 
consumidor”.  Na mesma linha, a defesa do consumidor também 
encontra previsão constitucional expressa no artigo 170, V, e no 
artigo 48, da ADCT. 

Por essa razão, importante identificar em que contexto as 
modificações promovidas na vida do consumidor interferem no 
mundo jurídico. Não por isso, Rizzato Nunes604 assim entende:

O Código de Defesa do Consumidor compõe um sistema au-
tônomo dentro do quadro constitucional, (...) um subsistema 
próprio inserido no sistema constitucional brasileiro. (...) Assim, 
como a Lei n. 8.078 é norma de ordem pública e de interesse 
social, geral e principiológica, ela é prevalente sobre todas as de-
mais normas anteriores, ainda que especiais, que com ela coli-
direm.

603   Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=2160860.
604   NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6 ed. São 
Paulo: Saraiva, 2011, p. 115.  



Assim, a proteção do consumidor, com a Constituição federal, 
passa a ser interpretada sob o alcance de princípios constitucio-
nais, tais como o da dignidade da pessoa humana, da liberdade, 
da isonomia (entendido como o equilíbrio efetivo entre as par-
tes), e, principalmente, o da informação – entendido essencial-
mente sob três óticas: o direito de informar, o direito de se infor-
mar e o direito de ser informado.

Os princípios supracitados refletem diretamente na legislação 
especial, a Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Código de 
Defesa do Consumidor, quando, ao tratar da Política Nacional 
de Relações de Consumo (art. 4º), elenca seus princípios: vulne-
rabilidade (inciso I), interferência estatal (inciso II), harmoniza-
ção das relações de consumo (inciso III), informação (inciso IV), 
controle de qualidade e segurança (inciso V), repressão de abusos 
(inciso VI), melhoria dos serviços (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 competências originalmente estabelecidas na 
Constituição, no art. 21 (exclusiva da União), art. 22 (privativa 
da União) e art. 24 (concorrente entre União, estados e Distrito 
Federal)605. No art. 24, que trata da competência concorrente, en-
contra-se produção e consumo e responsabilidade por dano ao 
consumidor.

Embora aparentemente assuntos atinentes ao consumidor 
sejam regulamentados por vários entes da federação, na medida 
de sua competência constitucional, não raro há questões susci-
tadas e dirimidas pelo Supremo Tribunal Federal, tais como: a) 
controvérsia relativa à legitimidade dos sistemas de análise, ava-
liação e pontuação de risco de crédito ao consumidor, mantidos 
por instituição de proteção ao crédito, bem como a existência de 
danos indenizáveis por inserção do nome de consumidor nesses 

605   Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concor-
rentemente sobre: V – produção e consumo; VIII – responsabilidade por dano 
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, 
histórico, turístico e paisagístico; § 1º No âmbito da legislação concorrente, a 
competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais. § 2º A com-
petência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência 
suplementar dos Estados. § 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os 
Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas pecu-
liaridades. § 4º A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a 
eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.
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sistemas606; b) responsabilidade por danos materiais e morais de-
correntes da espera excessiva em fila de instituição financeira607; 
c) legislação municipal que regulamenta atendimento aos consu-
midores nos supermercados e hipermercados608; entre outros.

Ademais, o Supremo também foi responsável por declarar 
inconstitucionais dispositivos de lei fluminense sobre a obriga-
toriedade de informações nas embalagens dos produtos alimen-
tícios comercializados no estado do Rio de Janeiro e as respec-
tivas sanções por descumprimento (ADI nº 750/RJ). A maioria 
dos ministros entendeu que parte da lei (que trata da exigência 
das informações) deve ser declarada inconstitucional, uma vez 
que ao estabelecer tal obrigatoriedade, o estado dificulta a inser-
ção de bens provenientes de outras localidades em seu mercado, 
bem como a livre circulação de mercadorias. Nesse último im-
porte centrou-se o ponto decisivo do julgamento: preteriu-se um 
direito aparentemente evidente em defesa do consumidor (am-
pliação da informação nos rótulos dos produtos) em face das re-
percussões acarretadas no comércio interestadual e internacional 
(matéria privativa União, art. 22 da Constituição), justificando-se 
inclusive a necessidade de preservação do Pacto Federativo.

A mencionada decisão é significativa na medida em que ques-
tões que poderiam num primeiro plano estarem adstritas somen-
te à defesa do consumidor, também poderão impactar diferentes 
atores ou setores da economia. Portanto, não nos parece impro-
vável que haverá novas suscitações de conflitos de competência 
considerando os diversos temas sensíveis à sociedade, em espe-
cial os que tangenciam direta ou indiretamente a defesa do con-
sumidor e o mundo tecnológico.

606   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)
607   O Supremo entendeu que a matéria não tem estatura constitucional, fazendo-se 
necessário o exame da legislação infraconstitucional e do conjunto fático-pro-
batório dos autos (Súmulas 280 e 279 do STF). (ARE 687876 RG/RJ – RIO DE 
JANEIRO)
608   A jurisprudência do STF vem reiteradamente afirmando a competência dos 
municípios 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 aferível em cada localidade, a partir 
da observação da realidade local (RE 818550 AgR/SP–SÃO PAULO)



6.  Conclusão

Procuramos relatar breve histórico da evolução dos direitos 
o consumidor no Brasil e no mundo, descrevendo o atual marco 
regulatório e alguns casos apreciados pelo STF quanto à compe-
tência legislativa em matérias de direito do consumidor, assim 
como apresentar alguns desafios que os consumidores possivel-
mente enfrentarão nos anos vindouros.

Diante de todo o exposto, entendemos que a defesa do consu-
midor continuará a ser pauta nos principais foros dos três Poderes, 
especialmente por haver previsão de sua defesa na Constituição 
federal. Nos próximos anos, as pautas serão tocadas por discus-
sões envolvendo interesses do consumidor em face das inovações 
tecnológicas, respeito aos contratantes vulneráveis, melhoria ins-
titucional dos órgãos de defesa do consumidor e redução de as-
simetria informacional por parte das Agências Reguladoras (no 
âmbito das regulamentações), agentes privados e os respectivos 
usuários dos serviços regulados.

Registramos, por fim, que a despeito de os diplomas atuais 
necessitarem de aprimoramentos diversos, as previsões consti-
tucionais de proteção do consumidor como garantia fundamen-
tal e princípio da ordem econômica possibilitaram a criação de 
uma estrutura principiológica, insculpida no Código de Defesa 
do Consumidor, apta a dar suporte à resolução de conflitos em 
matéria de defesa do consumidor.
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João Trindade Cavalcante Filho

Introdução

Tradicionalmente, a conveniência e a 
oportunidade da adoção do instrumento 
das medidas provisórias (MPV) pelo po-
der constituinte originário não são vistas 
de forma muito simpática pela doutrina. 
Aponta-se, em especial, o problemático 
reforço do papel do Executivo no exercício 
da função normativa, o exarcebamento do 
poder de agenda do Presidente em relação 
ao Congresso Nacional, além do abuso na 
edição das MPVs como justificativas para 
esse balanço pouco favorável ao instituto.

É preciso, contudo, recolocar o proble-
ma em seu devido lugar. Inegável o abuso 
na edição de MPVs por todos os presiden-
tes da República, dos mais variados matizes 
ideológicos. Vários dos problemas do ins-
tituto, no entanto, foram atenuados com a 
reforma constitucional de 2001, que, entre 
outras mudanças, trouxe mais rígida limi-
tação de prazo de vigência das MPVs, além 
de positivar diversas vedações materiais à 
utilização do instrumento.

O intuito deste artigo é realizar um 
levantamento crítico da utilização das 
MPVs nos primeiros 30 anos de vigência 
da Constituição federal de 1988 (CF), a fim 
de apreciar o que será e o que poderá ser 
do instituto nos próximos 30 anos. A ideia, 



portanto, é de levantar a experiência constitucional, com o intuito 
de sugerir inclusive mudanças e aperfeiçoamentos que permitam 
às MPVs desempenhar seu papel no sistema constitucional ora em 
diante.

Partimos de dois pressupostos básicos: a) é preciso assegurar 
alguma forma de legislação pelo Poder Executivo – em bases ex-
cepcionais, claro –, e a MPV tem fornecido essa “saída” exigida 
em todos os sistemas jurídico-constitucionais atuais; e b) há ain-
da disfunções na utilização e tramitação da MPV, que exigem al-
gumas mudanças pontuais em seu regime jurídico, a fim de que 
possa continuar a cumprir sua função.

Por conta disso, principiaremos explicitando a necessidade da 
legislação pelo Poder Executivo (item 1). Logo após, faremos breve 
histórico das transformações 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 indicação de 
possíveis soluções (fáticas ou jurídicas) para tais problemas.

1.  Antecedentes da Legislação pelo Executivo – da Neces-
sidade das Medidas Provisórias no Sistema Constitucional 
Brasileiro

As medidas provisórias (MPVs) foram inseridas no or-
denamento jurídico brasileiro com a Constituição de 1988. 
Representam, portanto, uma inovação da Carta Cidadã. Porém, 
o modelo de legislação pelo Poder Executivo não era inédito no 
mundo, muito menos no sistema constitucional brasileiro.

Montesquieu já defendia que o Executivo não poderia legis-
lar (faculdade de estatuir), mas deveria participar da legislação 
impedindo determinadas decisões parlamentares (faculdade de 
impedir, ou veto propriamente dito)609.

No Direito brasileiro, são apontados como antecedentes das 
atuais MPVs os chamados “decretos-lei”. Surgidos em 1937, com 
o Golpe do Estado Novo e a outorga da Constituição de 1937 
(vulgarmente conhecida como a Polaca) por Getúlio Vargas, os 
Decretos-Lei configuravam uma forma de legislação editada pelo 
Poder Executivo, com a homologação pelo Legislativo. Todavia, 

609   Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. A Sanção no Procedimento 
Legislativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. 
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como o Parlamento permaneceu fechado durante todo o período 
ditatorial (1937-1945), na verdade o Brasil foi regido, inteira e ex-
clusivamente, por decretos editados pelo presidente da República, 
com força da lei610.

A figura do decreto-lei foi abolida com a Constituição demo-
crática de 1946, mas ressurgiu com o Ato Institucional nº 2, de 
1964, que atribuía ao presidente da República o poder de editar 
decretos-lei, ad referendum do Congresso Nacional, nas matérias 
relativas à segurança nacional. Com a Constituição de 1967, o 
campo de edição dos decretos com força de lei foi ampliado, para 
permitir sua edição também em matérias financeiras e adminis-
trativas. Interessante notar, também, que, nessa segunda fase dos 
decretos-lei, a não apreciação do ato pelo Congresso Nacional no 
prazo constitucionalmente descrito implicava a aprovação do de-
creto, que se transformava em lei por decurso de prazo (instituto 
que não mais existe no Brasil). E, pior, mesmo se o decreto-lei 
fosse rejeitado pelo Congresso, os efeitos já produzidos continua-
vam necessariamente válidos, pois a rejeição se dava com efeitos 
ex nunc, e não ex tunc (retroativos)611.

Já no Direito Comparado, o decreto-legge italiano é apon-
tado como a principal “inspiração” para a MPV brasileira. A 
Constituição Italiana de 1947 prevê, no art. 77, a possibilidade de 
o governo (Poder Executivo) adotar, “em casos extraordinários 
de necessidade e urgência”, provimentos provisórios ou decreti-
-legge (“provvedimenti provvisori”) com força de lei. Foi nessa 
fonte que o Constituinte Brasileiro de 1988 bebeu para “impor-
tar” a figura das MPVs.

A redação original do art. 62 da nossa Constituição era uma 
cópia fiel, com pouquíssimas alterações, do texto do art. 77 da 
Constituição Italiana.

É de se notar que não só a Itália abriga em seu ordenamento a 
fugira dos decreto-legge. Na verdade, essa forma de legislação pelo 
Executivo é bastante comum na Europa. Como afirma Brasilino 
Pereira dos Santos, em estudo específico sobre as medidas pro-
visórias no Brasil e no Direito Comparado: “Os decretos-leis 

610   Cf. Constituição de 1937, arts. 11 a 14. 
611   Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: 
Saraiva, 2010, p. 1288. Contra, considerando que a rejeição poderia ter efeitos 
retroativos (ex tunc), confira-se: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. 
Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, tomo III. São 
Paulo: RT, 1973, p. 161. 



têm uma certa tradição no Direito Constitucional europeu”. Na 
Alemanha, a Grundgesetz (Lei Fundamental de Bonn, 1949) pre-
vê, no art. 81, a possibilidade de o Chanceler (Chefe de governo) 
declarar o estado de necessidade legislativa. Na França, existem 
as ordonnances (ordenanças), com força de lei, que podem ser 
editadas inclusive em casos de necessidade e urgência ou em ma-
téria de finanças públicas. Na Espanha, o art. 86 da Constituição 
de 1978 (nitidamente inspirado na experiência italiana) permite 
ao Executivo editar decretos com força de lei, mas ressalva al-
gumas matérias. Por fim, apenas para ficar nos exemplos mais 
conhecidos, a Constituição Portuguesa de 1976 permite, no art. 
201, a edição de decretos-lei que, em algumas hipóteses, sequer 
precisam ser ratificados pelo Parlamento612.

Como se percebe, a MPV não foi uma inovação do constituin-
te de 1988 que derivou de um “rompante” legislativo. Ao contrá-
rio, praticamente todos os países do mundo reconhecem alguma 
forma de legislação pelo Poder Executivo, seja de maneira formal 
(Itália, Espanha), seja apenas do ponto de vista material (como é 
o caso do larguíssimo poder normativo das agências norte-ame-
ricanas). A questão a ser posta, assim, não é sobre se as MPVs 
devem subsistir em nosso ordenamento, mas sim sobre qual deve 
ser o melhor tratamento jurídico a lhes ser destinado, especial-
mente a partir do aprendizado desses 30 anos de experiência 
constitucional.

2.  A “Evolução” das Medidas Provisórias ao Longo dos 
Últimos 30 Anos

Para que se possa analisar com embasamento o que funciona 
– e o que não tem funcionado a contento – em relação às MPVs, 
é preciso analisar em perspectiva histórica as várias modificações 
legislativas e jurisprudenciais que moldaram o instituto, até que 
ele chegasse à forma com a qual o conhecemos hoje.

Na redação original de 1988 (e é importante que se tenha essa 
noção histórica, para que se possa melhor compreender as modifi-
cações trazidas pela EC 32/01), as medidas provisórias podiam ser 

612   Cf. toda a exposição detalhada dos decretos-lei no Direito Comparado, espe-
cialmente europeu, na citada obra: SANTOS, Brasilino Pereira dos. As Medidas 
Provisórias no Direito Comparado e no Brasil. São Paulo: LTr, 1993, pp. 101 e ss.
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editadas pelo Presidente da República acerca de quaisquer ma-
térias (pois, em tese, não havia limitações de tema, como também 
não há na Constituição Italiana). Inclusive, o Supremo Tribunal 
Federal, se não permitia a edição de MPs acerca de Direito Penal, 
as admitia quando fossem benéficas ao réu613, algo que hoje não 
mais é possível (CF, art. 62, § 1º, I, “b”).

Também no regime anterior à alteração constitucional na 
sistemática das medidas provisórias, tais provimentos excepcio-
nais tinham prazo de validade de 30 dias, mas, segundo a Corte 
Suprema, podiam ser reeditadas pelo presidente da República, 
sem limite de vezes, dentro do prazo legal, prorrogando-se o pra-
zo constitucional. É o que dispõe a Súmula nº 651 do STF: “A 
medida provisória não apreciada pelo Congresso Nacional podia, 
até a EC 32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficácia 
de trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde a primeira edição”. 
Isso gerava a situação esdrúxula em que uma medida “provisória” 
vigorava por longos anos, sem ter sido apreciada pelo Congresso 
Nacional.

Outra característica que marcava as medidas provisórias no 
período pré-EC 32 era que a rejeição da MP pelo Congresso 
Nacional produzia, automaticamente, efeitos retroativos (ex 
tunc), devendo o Legislativo regular a eficácia da medida (por 
meio de decreto legislativo). Ademais, a apreciação da medida 
(para aprová-la ou rejeitá-la) era feita conjuntamente por ambas 
as Casas do Congresso Nacional – o qual, se não estivesse reuni-
do, deveria ser convocado extraordinariamente. 

Vejamos agora, brevemente, as principais alterações trazidas 
pela EC nº 32, de 2001, que trouxe substanciais modificações na 
normatização das medidas provisórias. O art. 62 tornou-se mais 
analítico, limitando o poder do Executivo de editar MPVs. Passou-
se do “regime da reedição” para o “regime do sobrestamento”614. 
Expliquemos. Até a EC 32/01, as medidas provisórias valiam por 

613   Em julgado anterior à EC 32/01, o STF assim se manifestara: “Medida pro-
visória: sua inadmissibilidade em matéria penal, extraída pela doutrina consen-
sual da interpretação sistemática da Constituição, não 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 isenção de pena ou de ex-
tinção de punibilidade” (STF, Pleno, Recurso Extraordinário nº  254.818, relator 
Ministro Sepúlveda Pertence, julgado em 8.11.2000). 
614   PIRES, Ednilton Andrade. A Medida Provisória e sua Evolução 
Constitucional. In: Ensaios sobre impactos da Constituição federal de 1988 na 
sociedade brasileira, vol. 2. Brasília: Câmara dos Deputados, 2008, p. 583.



30 dias, mas podiam, se não apreciadas pelo Congresso, ser ree-
ditadas inúmeras vezes. Após a reforma constitucional, passaram 
as MPs a ter prazo de vigência de 60 dias, prorrogáveis (automa-
ticamente) por mais 60 dias. Mas, passados 45 dias da edição, a 
Casa do Congresso em que esteja tramitando a MPV passa a ter a 
pauta sobrestada (“trancada”): não pode deliberar sobre nenhum 
outro projeto, antes de votar a MPV. Outra modificação da EC 
nº 32, de 2001, foi que o prazo da MPV não mais corre durante 
os recessos do Congresso, que também não precisa mais ser con-
vocado extraordinariamente. Por outro lado, ficou consignado 
que, em algumas matérias, o presidente não pode editar medidas 
provisórias. Ademais, a apreciação das MPs passou a ser feita por 
cada casa do Congresso, de forma isolada. Passou a ser prevista 
na Constituição a apreciação prévia dos requisitos de relevân-
cia e urgência da MPV por uma comissão mista de Deputados 
e Senadores. Por fim, restou explicitado na Constituição que a 
MPV rejeitada perde os efeitos ex tunc, mas, se o Congresso não 
regular, em até 60 dias, os efeitos da medida rejeitada, a rejeição 
valerá ex nunc.

Nesse contexto, houve também relevantes alterações de lei-
tura jurisprudencial sobre os limites à edição de MPVs, com o 
Supremo Tribunal Federal (STF) passando a exercer um maior 
controle sobre os requisitos de relevância e urgência615, exigindo 
a efetiva instalação da comissão mista que deve dar parecer so-
bre as medidas616 e proibindo a inserção, via emenda, de matéria 
estranha ao objeto original da MPV (os chamados “jabutis” ou 
“contrabandos legislativos”)617.

3.  Para os Próximos 30 Anos: Problemas (E Possíveis 
Soluções)

Mesmo após essas alterações legais e jurisprudenciais, as 
MPVs seguem objeto de intensa polêmica, especialmente em re-
lação à quantidade de medidas editadas, aos temas por elas vei-
culados, e aos incidentes de sua tramitação parlamentar. Ora em 

615  STF, Pleno, Medida Cautelar (MC) na Ação Direta de Inconstitucionalidade 
(ADI) nº 4.048/DF, relator Ministro Gilmar Mendes.
616  STF, Pleno, ADI nº 4.029/DF, relator Ministro Luiz Fux.
617   STF, Pleno, ADI nº 5.127/DF, relator Ministro Edson Fachin.
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diante, passaremos a apontar alguns dos principais problemas 
que ainda assolam o sistema constitucional das MPVs, seguidos 
de sugestões para possíveis soluções.

3.1.  Primeiro Problema: O Excesso de Edição de Medidas 
Provisórias (Mesmo após a EC Nº 32, de 2001)

É razoavelmente pacífico o exagero na veiculação 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 urgência constitucional (CF, 
art. 64, § 1º)618 – o que se deve, entre outros fatores, à “importa-
ção” de um instrumento do parlamentarismo para um país que 
adotou o sistema presidencialista de governo619.

Todavia, também é verdade que, após a reformulação do instrumen-
to normativo das MPVs trazido pela Emenda Constitucional nº 32, de 
11 de setembro de 2001, houve ampliação da intervenção do Legislativo 
no conteúdo das leis de conversão.

Nesse sentido, Pedro Abramovay, com base em levantamento 
estatístico sobre o período de 1994 a 2008, conclui que:

Não se pode afirmar que as medidas provisórias representam 
uma usurpação do poder de legislar por parte do Executivo. 
Existe uma real participação do Legislativo nesse processo, a qual 
se dá expressamente na quase totalidade dos casos. O Congresso 
não apenas se manifesta, como altera e rejeita medidas provisó-
rias enviadas pelo Executivo, demonstrando que o controle exer-
cido pelo parlamento é extremamente ativo.

Do ponto de vista temático, as restrições constitucionais fun-
cionam e os temas tratados nas medidas provisórias são, sobre-
tudo, os temas vinculados diretamente ao exercício do Poder 
Executivo.

Essas conclusões demonstram que as medidas provisórias são 
instrumentos que permitem ao Executivo a implementação das 
políticas públicas para as quais foram eleitos, porém passan-
do por um controle intenso pelo parlamento, que não é mero 

618    Cf., por exemplo, com amplo levantamento bibliográfico, NOGUEIRA 
FILHO, Valtércio. O Pressuposto Constitucional da Urgência nas Medidas 
Provisórias. In: DANTAS, Bruno et al (orgs.). Constituição de 1988: o Brasil 20 
anos depois, vol. 2. Brasília: Senado Federal, 2008, p. 525.
619   PIRES, Ednilton Andrade. A Medida Provisória e sua Evolução 
Constitucional. In: Ensaios sobre impactos da Constituição federal de 1988 na 
sociedade brasileira, vol. 2. Brasília: Câmara dos Deputados, 2008, p. 581.



expectador do processo legislativo, mas protagonista, ao lado do 
Executivo, na elaboração dessas normas620.

Parte desses argumentos pode ser infirmada, com base no 
fato de que, mesmo com a participação do Congresso Nacional, a 
edição de MPV inverte os papéis ordinários do exercício da fun-
ção legislativa, com o Executivo editando atos que, de qualquer 
forma, têm vigência imediata, antes mesmo de serem apreciados 
pelo Legislativo. Ademais, há casos em que falha o controle dos 
pressupostos de relevância e urgência, o que justifica a interven-
ção judicial. Cite-se, apenas a título de exemplo, o julgamento 
preferido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da 
Medida Cautelar (MC) na Ação Direta de Inconstitucionalidade 
(ADI) nº 4.048/DF, relator ministro Gilmar Mendes, DJe de 
22.8.2008. Nesse caso, a Suprema Corte suspendeu cautelarmente 
MPV que abria créditos extraordinários sem atender aos pressu-
postos do § 3º do art. 167 da CF – embora a medida tivesse sido 
aprovada pelo Congresso Nacional e convertida em lei.

Em sentido semelhante, o Tribunal já decidiu que somente se 
admite o exame jurisdicional do mérito dos requisitos de relevância 
e urgência na edição de medida provisória em casos excepcionalís-
simos, em que a ausência desses pressupostos seja evidente621.

Pode-se afirmar, assim, existir um quadro de exagerada edi-
ção de MPV, não obstante, após a EC nº 32, de 2001, a atuação 
congressual na aprovação (e modificação) desses instrumentos 
durante a tramitação dos projetos de lei de conversão tenha-se 
intensificado.

3.1.1   Possível Solução: O Reforço Fático do Controle 
Legislativo

Uma possível saída para esse problema seria a modificação 
constitucional, com vistas a especificar e densificar os conceitos 
de “relevância” e de “urgência”, para fins de edição de MPV. Tal 
solução, porém, não nos parece a melhor.

620   ABRAMOVAY, Pedro Vieira. Separação de Poderes e Medida Provisória. 
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 87.
621   STF, Primeira Turma, Agravo Regimental no Recurso Extraordinário nº 562.353/
RJ, relator ministro Roberto Barroso, DJe 8.10.2015.
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Em primeiro lugar, porque o próprio texto da CF e a dog-
mática constitucional apontam elementos para definir razoavel-
mente bem qual seja a urgência exigida para a veiculação de uma 
MPV622. Com efeito, o caminho “normal” da legislação é que o 
presidente da República, como detentor da iniciativa de projetos 
de lei (art. 61, caput e § 1º), remeta as matérias que julgar perti-
nentes sejam regulamentadas ao Congresso, por meio de projeto 
de lei. Nos casos em que considere essa aprovação absolutamente 
urgente, poderá remeter o projeto junto com a mensagem de ur-
gência, o que fará com que o Legislativo delibere sobre o projeto 
no prazo máximo de 100 dias (descontados os períodos de reces-
so), na forma dos §§ 1º a 4º 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 provisórias, com 
vigência imediata623.

Por isso, Joel de Menezes Niebuhr considera que a urgência de 
medida provisória é aquela que não pode aguardar o procedimen-
to legislativo de projeto de lei com pedido de urgência624. Em ou-
tras palavras: O pressuposto constitucional que justifica a edição 
de MPV é a chamada urgência qualificada – a exigir a imediata 
vigência, não se compatibilizando sequer com o prazo curto do 
procedimento de urgência constitucional. Nesse sentido, André 
Ramos Tavares afirma que:

622  Em relação ao requisito da relevância, a situação é bem mais complexa, até 
mesmo pelo grau de abertura que tem que ser dado ao Presidente da República 
e ao Congresso Nacional para aquilatarem a necessidade, ou não, de utilização 
desse instrumento. Na Itália, por exemplo, está previsto que o governo pode edi-
tar decreto-legge somente em casos extraordinários, de necessidade e urgência 
(art. 77). Já na Espanha se permite a edição de decretos-leyes en caso de extraor-
dinaria y urgente necesidad. Muito se discute doutrinariamente sobre o que se-
ria essa “necessidade”, sem grandes conclusões para fins de limitação da edição 
de atos normativos primários pelo governo. Cf., a respeito, NOBRE JÚNIOR, 
Edilson Pereira. Medidas Provisórias: controles legislativo e jurisdicional. Porto 
Alegre: Síntese, 2000, p. 128. 
623   Nesse sentido, Edilson Pereira Nobre Júnior, que cita ainda o entendimento 
idêntico de Clèmerson Merlin Clève, Carlos David Santos Aarão Reis e Marco 
Aurélio Greco (NOBRE JÚNIOR, Edilson Pereira. Op. Cit., p. 127). Da mesma 
forma, o Decreto nº 4.176, de 2002, segundo o qual não pode ser editada medida 
provisória sobre matéria “que possa ser aprovada dentro dos prazos estabeleci-
dos pelo procedimento legislativo de urgência previsto na Constituição” (art. 40, 
V). Em sentido contrário, defendendo que, mesmo nessas hipóteses, o projeto 
pode demorar muito no Legislativo: AMARAL JÚNIOR, José Levi Mello do. 
Medida Provisória e sua conversão em lei. São Paulo: RT, 2004, p. 151.
624   NIEBUHR, Joel Menezes. O Novo Regime Constitucional da Medida 
Provisória. São Paulo: Dialética, 2001, p. 94.



(...) se a obtenção da medida pode aguardar o processo de feitura 
das leis pelo Congresso Nacional, será abusivo o uso da medida 
provisória. Em outras palavras, havendo prazo assinalado para 
cumprir e concluir o processo legislativo, devendo-se considerar 
especialmente, aqui, a existência do regime de urgência, e desde 
que a disciplina pretendida pelo Executivo possa aguardar o re-
ferido trâmite, incabível, porque inconstitucional, sua apresenta-
ção pela via excepcional da medida provisória.625

Dessa maneira, é possível afirmar que o conceito de urgên-
cia, para fins de edição de MPV, já é suficiente preciso, de acordo 
com o texto vigente. A aceitação, no ordenamento, de medidas 
que veiculam temas que não se enquadram nessa categoria deri-
va mais de questões, a nosso sentir, culturais e políticas (timidez 
do Legislativo em exercer suas prerrogativas de rejeitar MPV, por 
exemplo) do que da necessidade de alteração formal da CF.

Um risco da proposta é justamente ampliar a intervenção do 
Judiciário em temas afetos ao Legislativo.

No Direito Comparado, verifica-se que em países que ado-
tam instrumentos semelhantes à MPV (especialmente Espanha e 
Itália), 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 (Sentença nº 29, de 27 de janeiro de 1995) e seu congêne-
re Espanhol (Sentença nº 189, de 2005).

Da mesma forma, a atual jurisprudência do STF considera 
possível analisar, embora em casos excepcionais, o preenchimen-
to dos requisitos de relevância e urgência das MPVs, apesar de 
reconhecer que se submetem a uma ampla margem de discriciona-
riedade por parte do presidente da República (ADI-MC nº 4.048/
DF, já citada).

Nesse contexto, a especificação, por meio de PEC, dos requi-
sitos de relevância e urgência pode trazer um efeito indesejado, 
qual seja, o aumento da (já expressiva e excessiva) intervenção 
judicial sobre os assuntos afetos ao Parlamento, em geral, e ao 
Legislativo, em particular.

Essa é a opinião, também, de Gilmar Ferreira Mendes, que, em 
audiência pública na Comissão Especial sobre Edição de Medidas 
Provisórias da Câmara dos Deputados, em 2008, afirmou:

625   TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: 
Saraiva, 2010, p. 1292.
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Não acredito em fórmulas que venham a limitar, por exemplo, o 
conceito de urgência.

Acredito que, nesse caso, o Dr. Toffoli tenha razão, porque o tema 
vai levar a maior intervenção do Judiciário. (...) Como discutir 
isso no Judiciário senão aceitar um intervencionismo exacerba-
do? Parece-me que esse conceito deve ser realmente avaliado no 
contexto da decisão política. Devemos fugir à tentação de judi-
cialização nesse campo626.

Em suma, consideramos que a proposta de especificar os con-
ceitos de relevância e urgência, além de não resolver o problema 
do abuso na edição de MPVs, ainda pode causar um indeseja-
do incremento da interferência do Judiciário nos assuntos do 
Legislativo.

A nosso ver, a solução para o problema do abuso na edição 
de MPVs reside menos numa alteração normativa e mais numa 
mudança de postura do próprio Legislativo. Como já citamos, 
são variados os casos em que o controle parlamentar sobre os re-
quisitos de relevância e urgência falha, ou é exercido de forma 
meramente burocrática, não obstante a CF exija sua realização 
em três momentos627. Com efeito, independentemente de qual-
quer alteração normativa – que teria os riscos já apontados –, 
certamente o Poder Executivo refrearia o ânimo em utilizar-se 
da MPV se houvesse a rejeição, por ausência de pressupostos, de 
uma ou duas medidas sobre questões de interesse do presidente 
da República. A saída, nesse caso, é muito mais a aplicação dos 
instrumentos já disponíveis de controle parlamentar do que a es-
pecificação dos pressupostos, ou mesmo a criação de novas ins-
tâncias de controle.

626   CÂMARA DOS DEPUTADOS. Por que mudar o rito de tramitação das 
medidas provisórias. Brasília: Câmara dos Deputados, Edições Câmara, 2008, 
pp. 43-44.
627   A saber: a) na comissão mista, que emite parecer sobre a admissibilidade e 
o mérito da MPV (CF, art. 62, § 9º); b) no Plenário da Câmara dos Deputados, 
antes da votação de mérito (CF, art. 62, § 5º); e c) no Senado Federal, antes da 
votação de mérito (CF, art. 62, § 6º). À exceção de casos pontuais, contudo, 
não há uma efetiva rejeição de MPV por ausência 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 
político sobre o tema da MPV do que propriamente por ausência dos pressu-
postos constitucionais para a edição da norma. Cf. CAVALCANTE FILHO, João 
Trindade. Processo Legislativo Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2017.



3.2  Segundo Problema: A Persistência da Utilização de Medidas 
Provisórias em Determinadas Matérias com Ela Incompatíveis

Apesar de a EC nº 32, de 2001, ter trazido um rol extenso de 
vedações materiais à edição de MPV, ainda sobraram alguns as-
suntos que, de lege ferenda, são incompatíveis com a imediatez do 
instituto.

É o caso, por exemplo, da possibilidade de edição de MPV 
para regulamentar assuntos constantes de projeto de lei vetado 
pelo presidente da República, antes da apreciação do veto pelo 
Congresso Nacional. Com efeito, a vedação constante do inciso 
IV do § 1º do art. 62 da CF (redação dada pela EC nº 32, de 2001) 
atinge apenas a matéria constante de projeto de lei aprovado pelo 
Congresso e pendente de sanção ou veto. Uma vez vetado o proje-
to (ou um de seus dispositivos, já que se admite o veto parcial: CF, 
arts. 66, § 1º, e 84, V), a vedação simplesmente desaparece, mes-
mo que o veto ainda não tenha sido apreciado pelo Legislativo.

Essa situação cria problemas de ordem prática relevantes, tais 
como o de saber qual a ordem de apreciação 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 
recíproca é verdadeira? São dificuldades, aliás, que não soa me-
ramente teóricas, uma vez que a situação narrada já ocorreu al-
gumas vezes.

Outro problema relacionado à matéria das MPVs diz respeito 
às normas que instituem medidas, por assim dizer, irreversíveis. 
Claro que, em algumas situações, essa irreversibilidade é ine-
vitável, como no caso da abertura de créditos extraordinários, 
para fazer frente a despesas imprevisíveis e urgentes (CF, art. 62, 
§ 1º, I, d, c/c art. 167, § 3º). É cada vez mais comum, no entanto, 
que o Executivo edite, via MPV, uma normatização que se tor-
na fática ou juridicamente irreversível, praticamente obrigando 
o Legislativo à aprovação do ato – ou, pior ainda, à rejeição dele, 
mas com a manutenção dos efeitos já produzidos.

Os exemplos aqui são vários: desde MPVs que concediam 
benefícios fiscais duvidosos, e terminaram sendo rejeitadas, mas 
com a manutenção dos efeitos já produzidos (um verdadeiro prê-
mio aos que se enquadraram na situação de obtenção do bene-
fício), até a recente liberação de recursos de contas inativas do 
Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS). Nesse último 
caso, aliás, a MPV (nº 763, de 2016) terminou por ser aprovada 
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nos últimos dias do prazo, o que levou ao sincero receio de viola-
ção ao princípio da isonomia (pois algumas pessoas só poderiam 
sacar os recursos em data futura, o que se tornaria impossível em 
caso de rejeição) e à segurança jurídica (como reaver os recursos 
já sacados pelos trabalhadores, da ordem de alguns bilhões de 
reais?)

3.2.1 Possível Solução: Ampliação do Rol de Vedações 
Materiais, Mediante Emenda à Constituição

Essas situações apontam que, não obstante extenso, ainda é 
necessário ampliar o rol de vedações materiais às MPVs, constan-
te do art. 62 da CF. Nossa sugestão consiste na aprovação de uma 
EC, a fim de modificar a redação do inciso IV do § 1º do art. 62, 
que passaria a ser assim veiculado:

“Art. 62. …............................................................................................

§ 1º …....................................................................................................

…...........................................................................................................

IV – sobre matéria constante de projeto de lei aprovado pelo 
Congresso Nacional e pendente de sanção do Presidente da 
República, ou de apreciação do veto pelo Congresso Nacional;

V – cujos efeitos sejam irreversíveis ou de difícil desfazimento, 
ressalvado o § 3º do art. 167.

…................................................................................................” (NR)

Dessa forma, passaria a ser vedada a utilização de MPV so-
bre matéria constante de veto presidencial, até que o Congresso 
Nacional apreciasse a oposição governamental – no prazo cons-
titucional de 30 dias, que, ultimamente, em virtude de nova re-
dação dada ao art. 104 do Regimento Comum do Congresso 
Nacional, vem sendo cumprido razoavelmente a contento.

Sobre a reversibilidade, não se trata de regra nova no direito 
processual, já que, em sede de processo judicial, várias normas 
infraconstitucionais já vedam, por exemplo, a tutela provisória 
antecipada nos casos de irreversibilidade da medida. Trata-se, 
aqui, de evitar a utilização da MPV para criar “fatos consuma-
dos”. Obviamente, tal modificação não tem como ser feita senão 
com o uso de conceitos jurídicos abertos, mas a introdução dessa 
norma – espera-se – já poderia representar mais um aspecto de 



controle parlamentar e judicial do tema, ampliando a segurança 
jurídica, especialmente dos destinatários da MPV.

3.3  Terceiro Problema: O Exagerado Trancamento de Pauta

Há um problema reconhecido de forma quase unânime em 
todos os estudos sobre as MPVs: a inadequação do prazo de so-
brestamento da pauta (atualmente 45 dias para ambas as Casas). 
Isso porque, ao contrário do que ocorre com os projetos de lei 
(ordinária ou complementar) em regime de urgência constitucio-
nal (CF, art. 64, § 1º), o prazo aqui não é de 45 dias para cada Casa, 
mas sim de 45 dias para a tramitação completa da MPV (pare-
cer da comissão mista, apreciação pela Câmara dos Deputados e 
apreciação pelo Senado Federal), sob pena de “trancamento” da 
pauta da Casa onde a MPV estiver tramitando (CF, art. 62, § 6º).

Ora, um prazo assim exíguo é obviamente impraticável, o 
que termina por gerar duas situações de causar perplexidade: o 
trancamento de pauta invariavelmente ocorrendo, atingindo com 
efeitos mais graves o Senado Federal (que, na maior parte das 
vezes, já recebe a MPV com o prazo vencido), ou, mediante estra-
tégia política, a “morte por inanição” das MPVs que são deixadas 
à míngua na comissão 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 âmbito da Câmara 
dos Deputados – e, depois, do Senado Federal –, a interpretação 
(exorbitante) de que o sobrestamento de pauta não atingiria di-
versas proposições normativas, que tratam de objetos não dis-
ciplináveis por meio de MPVs, tais como PECs, projetos de lei 
complementar, etc628.

Essa situação praticamente inviabiliza a efetiva discussão da 
MPV no Senado Federal – em verdade, não apenas pelo vencimen-
to do prazo de trancamento de pauta, mas também por receber 
muitas vezes a MPV perto do encerramento de sua vigência. Já hou-
ve casos de MPV que chegou à Casa Revisora com praticamente 

628   Essa criativa interpretação, que ficou conhecida como “Solução Temer” 
(por ter sido pioneiramente sustentada por Michel Temer, à época presidente 
da Câmara dos Deputados), veio a ser surpreendentemente validada pelo STF, 
no julgamento do MS...
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12h para o fim do prazo de vigência, o que obviamente inviabiliza 
um debate verdadeiro dentro do Senado Federal629.

3.3.1  Possível Solução: Modificação do Prazo de Sobrestamento 
de Pauta

A solução, nesse caso, passa pela reformulação dos prazos das 
MPVs. O ideal seria o estabelecimento de prazos (de vigência e 
de sobrestamento de pauta) para cada etapa do procedimento. 
Poder-se-ia pensar, por exemplo, em um prazo de vigência total 
(podem ser mantidos os atuais 60 dias, prorrogáveis uma vez), 
mas combinado com prazos parciais. Assim, a MPV seria consi-
derada rejeitada se ultrapassasse os 120 dias (prazo total, já conta-
da uma prorrogação), ou se fosse ultrapassado o prazo de 60 dias 
em uma das etapas (análise da Comissão Mista, ou apreciação na 
Câmara dos Deputados, ou apreciação no Senado Federal). Com 
essa sistemática, 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 aplicáveis aos projetos de lei em regime de ur-
gência constitucional).

A proposta poderia ser assim redigida:

“Art. 62. …............................................................................................

…...........................................................................................................

§ 3º A medida provisória perderá a eficácia, desde a sua edição:

I – se não apreciada em até 60 dias de sua edição, prorrogáveis 
uma vez, por igual período;

II – se não apreciada:

a) pela comissão mista, em até 60 dias, contados da edição da 
medida provisória;

b) pela Câmara dos Deputados, em até 60 dias, contados da apro-
vação do parecer da comissão mista;

c) pelo Senado Federal, em até 60 dias, contados da aprovação da 
medida provisória pela Câmara dos Deputados.

…...........................................................................................................

629   Foi o caso, por exemplo, da MPV nº 595, de 2012, conhecida como a “MP 
dos Portos”, que criava todo um novo marco normativo para o setor portuário 
brasileiro e que precisou ser “debatida” pelo Senado Federal durante dois turnos 
(tarde e noite) do último dia do prazo de vigência, sob pena de rejeição tácita.



§ 6º Se a medida provisória não for apreciada em até 45 dias, sub-
sequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, 
entrará em regime de urgência, sobrestando-se, até que se ultime 
a votação, todas as demais deliberações legislativas da Casa em 
que estiver tramitando.

…...............................................................................................” (NR).

3.4  Quarto Problema: A Disfuncionalidade da Comissão Mista

O papel da comissão mista é algo que precisa ser analisa-
do com cautela. Afinal, embora previstas desde a EC nº 32 de 
2001, tais colegiados só foram efetivamente implementados no 
Legislativo Federal a partir da decisão do STF na ADI nº 4.029/
DF, quando se reconheceu incidenter tantum a inconstituciona-
lidade de dispositivos regimentais (Resolução nº 1, de 2002, do 
Congresso Nacional, considerada norma conexa ao Regimento 
Comum) que dispensavam o parecer do colegiado, caso não fosse 
(como nunca o era) proferido dentro do prazo. A rigor, as comis-
sões mistas que deveriam analisar a admissibilidade e o mérito 
das MPVs nem sequer chegavam a ser instaladas, em claro des-
respeito ao mandamento do § 9º do art. 62 da CF.

Temos, portanto, pouco mais de 6 anos de efetiva vivência do 
funcionamento das comissões mistas, o que é pouco tempo, em 
termos históricos, mas o suficiente para perceber que alguns me-
canismos efetivamente não têm funcionado.

Em primeiro lugar, é preciso reconhecer a baixa efetividade 
jurídica do controle realizado pela comissão mista. Politicamente 
falando, é lá que o jogo das MPVs é efetivamente jogado: um pa-
recer contrário da comissão mista (ou mesmo a não emissão do 
parecer, durante a vigência da MPV) significa de forma quase 
certeira a rejeição da medida, ou de forma expressa (algo rela-
tivamente raro) ou de forma tácita, por decurso de prazo, o que 
ocorre de maneira bastante comum. Tem-se usado, até mesmo, 
a morte a míngua da MPV na comissão mista, sem qualquer de-
liberação, como forma de fazer escoar o prazo constitucional de 
vigência da MPV, sem que haja trancamento de pauta do Plenário 
da Câmara dos Deputados e do Plenário do Senado Federal. Tudo 
isso significa reconhecer, reitere-se, a intensa importância política 
do papel da comissão mista. Todavia, em termos estritamente jurí-
dicos, o grau de efetividade de um parecer contrário da comissão é 
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baixíssimo, uma vez que se trata de manifestação de caráter obri-
gatório, porém não vinculante.

Para deixar clara a inadequação desse modelo de baixa ou 
nenhuma eficácia jurídica do parecer contrário da comissão 
mista, analisemos o seguinte. No âmbito do Senado Federal, 
um parecer da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania 
(CCJ) pela inconstitucionalidade da proposição gera o automá-
tico arquivamento do projeto – há dúvidas regimentais sobre a 
aplicação desse dispositivo à tramitação de Propostas de Emenda 
à Constituição (PEC) –, conforme dispõe o § 1º do art. 101 do 
Regimento Interno do Senado Federal. Se o parecer da CCJ pela 
inconstitucionalidade for unânime, aliás, nem sequer caberá re-
curso ao Plenário, e a proposição será considerada imediatamen-
te arquivada, com todas as consequências constitucionais e re-
gimentais daí advindas (inclusive a irrepetibilidade: CF, art. 67). 
Surpreendentemente, tal regra não se aplica às comissões mistas, 
até mesmo porque a própria CF é clara ao atribuir ao colegiado 
temporário o papel de examinar as MPVs e sobre elas emitir pa-
recer, antes de serem objeto de deliberação do Plenário de cada 
Casa. Em outras palavras: a CCJ do Senado Federal – que não 
possui existência assegurada expressamente na CF – possui, na 
prática, mais poderes de barrar um projeto de lei ordinária ou 
complementar (ou, dependendo da interpretação, até uma PEC), 
poder esse que a comissão mista que analisa as MPVs – expres-
samente prevista na CF – não possui. Ora, se levarmos em conta 
que a comissão mista existe justamente para “substituir” todas as 
comissões da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, pelas 
quais a MPV precisaria passar, não nos parece ser esse o melhor 
tratamento jurídico para o parecer emitido pelo colegiado.

Esse poder juridicamente fraco atribuído às comissões mistas 
precisa ser corrigido, até mesmo para permitir um poder termi-
nativo impróprio (arquivamento de proposição, sem necessidade 
de encaminhamento ao Plenário, quando recebe parecer contrá-
rio de comissão) a esses colegiados, evitando-se que possuam po-
deres menores do que as comissões comuns.

3.4.1  Possível Solução: Alterações Constitucionais e 
Regimentais para Fortalecer a Fase da Comissão

Consideramos que a atribuição de um poder de rejeição às 
comissões mistas deveria derivar apenas de rejeição por motivo 



de inconstitucionalidade/inadmissibilidade da MPV. Um eventual 
parecer contrário quanto ao mérito não deveria impedir que o 
Plenário da Câmara dos Deputados e do Senado Federal anali-
sassem a questão. Todavia, um parecer reconhecendo a incons-
titucionalidade da MPV já deveria importar o arquivamento da 
proposta. Pode-se até mesmo pensar em prever que, se a rejeição 
ocorre por falta dos pressupostos para a edição de MPV, seja ela 
transformada em projeto de lei ordinária, como estabelece o texto 
da PEC nº 11, de 2011, tal como aprovado no Plenário do Senado 
(e pendente de apreciação da Câmara dos Deputados).

De qualquer sorte, eventual alteração nesse sentido exige PEC, 
uma vez que, segundo nossa leitura, o papel obrigatório, mas não 
vinculante, do parecer da comissão mista já deriva diretamente 
do próprio § 9º do art. 62 da CF.

Sugeriríamos a seguinte alteração:

	 “Art. 62. ….........................................................................................

	 …........................................................................................................

	 § 9º  Cabe à comissão mista examinar as medidas provisórias 
e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessão 
separada, pelo Plenário 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.

…................................................................................................” (NR)

4.  Conclusão

Em síntese conclusiva, pode-se afirmar que as MPVs são – 
pode-se assim dizer – imprescindíveis ao sistema constitucional 
brasileiro, embora ainda persistam alguns problemas. Destes, al-
guns podem ser resolvidos com uma aplicação mais adequada 
e efetiva do ordenamento vigente; outros demandariam uma al-
teração em nível constitucional, para que sejam solucionados. É 
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 tramitação.
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ANEXO
Minuta

PROPOSTA DE EMENDA À CONSTITUIÇÃO 
 Nº    , DE 2018

Modifica o art. 62 da Constituição 
federal, para reformular a tramitação 
das medidas provisórias.

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos 
termos do § 3º do art. 60 da Constituição federal, promulgam a 
seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1º  O art. 62 da Constituição federal passa a vigorar com a 
seguinte redação:

“Art. 62. …............................................................................................

§ 1º  …...................................................................................................

…...........................................................................................................

IV – sobre matéria constante de projeto de lei aprovado pelo 
Congresso Nacional e pendente de sanção do Presidente da 
República, ou de apreciação do veto pelo Congresso Nacional;

V – cujos efeitos sejam irreversíveis ou de difícil desfazimento, 
ressalvado o § 3º do art. 167.

…...........................................................................................................

§ 3º  A medida provisória perderá a eficácia, desde a sua edição:

I – se não apreciada em até 60 dias de sua edição, prorrogáveis 
uma vez, por igual período;

II – se não apreciada:

a) pela comissão mista, em até 60 dias, contados da edição da 
medida provisória;

b) pela Câmara dos Deputados, em até 60 dias, contados da 
aprovação do parecer da comissão mista;

c) pelo Senado Federal, em até 60 dias, contados da aprovação da 
medida provisória pela Câmara dos Deputados.



…...........................................................................................................

§ 6º Se a medida provisória não for apreciada em até 45 dias, sub-
sequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, 
entrará em regime de urgência, sobrestando-se, até que se ultime 
a votação, todas as demais deliberações legislativas da Casa em 
que estiver tramitando.

…...........................................................................................................

§ 9º  Cabe à comissão mista examinar as medidas provisórias e 
sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessão 
separada, pelo Plenário 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.

…...............................................................................................” (NR)

Art. 2º  Esta Emenda à Constituição entra em vigor na data 
de sua publicação.
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Um texto com a envergadura da Constituição brasileira, ao 
mesmo tempo que trouxe importantes conquistas à sociedade, hoje e 
ao longo dos seus trinta anos, sempre enfrentou desafios, revisões e 
releituras. Para analisar as conquistas do passado e as perspectivas e 
desafios futuros ligados à Constituição, diversos especialistas da Câmara 
dos Deputados e do Senado Federal se dedicaram a analisar a Carta 
Magna, refletindo não apenas um olhar jurídico, mas de diversos outros 
campos do conhecimento.

A reunião de trabalhos resultou nesta coleção intitulada 30 
anos da Constituição: evolução, desafios e perspectivas para o futuro, 
organizada em quatro volumes. 

Este terceiro volume da coleção, o primeiro que trata sobre 
as perspectivas e desafios a serem enfrentados pelo próprio texto 
constitucional e pela sociedade brasileira, trabalha com temas relativos 
ao processo legislativo e tomada de decisões entre os Poderes da 
República, sistema eleitoral e sistema partidário a partir da visão do 
Judiciário, visão interpretativa constitucional com base na visão do 
legislador, o novo tema dos crimes cibernéticos à luz da Constituição, 
temas federativos como a criação de municípios e o Pacto Federativo e a 
defesa do consumidor.

O volume ainda dedica um conjunto de análises com referências 
econômicas, entre as quais estão os possíveis caminhos para uma reforma 
tributária, os subsídios cruzados da tarifa de energia elétrica, uma 
abordagem sobre desenhos alternativos para o FGTS e transformação 
constitucional, o polêmico tema do Novo Regime Fiscal, a perspectiva 
do “orçamento impositivo” e uma nova governança de planejamento 
e orçamento e o recorrente tema da autonomia do Banco Central e a 
redução das incertezas econômicas.

Volume I I I

30 Anos
d a  C o n s t i t u i ç ã o
Evolução,  desaf ios  e  perspect ivas para  o  futuro


