A conjuntura das escolhas publicas
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' “Um comentario estabelecido a partir do modelo analitico da ‘public choice’
: — uma vertente da moderna economia politica que considera as politicas
: publicas resultado da interacdo social, sob instituicbes de governo representa-

| tivo."

O moderno constitucionalismo e a economia

brasileira

Jorge Vianna Monteiro

1. Introducéo

Somos uma economia que tenta combi-
nar instituicées do Primeiro Mundo (a li-
turgia das reunides do Copom, nas deci-
sbes de politica monetaria, por exem-
plo) com manifestagbes de uma republi-
ca dos Trépicos (veja-se a sem-cerimonia
com que politicos de todas as jurisdi¢cdes
escapam impunes as suas responsabilida-
des, ou a distédncia com que opera 0 go-
verno em relacdo ao cidaddo). Um fator
a sustentar esta diferencga é a auséncia de
uma efetiva disciplina constitucional. Se
ha uma funcéo fundamental para a Cons-
tituicdo na democracia representativa é a
de delimitar a extensdo em que se exerce
o poder de governar. Esta é uma perspec-
tiva importante para se considerar um
episddio da conjuntura: o atropelo com
que se busca acelerar a passagem da re-
forma tributaria.®

* Professor de politicas publicas da EBAP/FGV e pro-
fessor associado do Departamento de Economia da
PUC-Rio.

As manifestacdes mais recentes falam
em uma minirreforma. Entenda-se: em face
das dificuldades politicas para se ter vigo-
rando o sistema tributario dos sonhos dos
burocratas (maior concentracédo de poder
decisorio na Unido, quebra de sigilo ban-
cario por decisdo da prépria burocracia e
maior autonomia para revisar o sistema
— 0 eufemismo da desconstitucionaliza-
¢do tributaria), o governo pretende apro-
var alguma coisa, ainda antes das elei¢6es
do fim do ano. A versao oficial é que esta é
uma estratégia de desmembramento “pa-
ra se obter 0 consenso”? acompanhada de
uma promessa de reduzida credibilidade:
extinguir a superposicéo de incidéncias dos

1 Ao longo do tempo, a reintrodugéo do projeto de
reforma tributaria no debate politico também tem
servido para desviar atencdes da opinido publica de
“escandalos” na administracdo publica, aplacar as
queixas de empresarios quanto aos rigores do sis-
tema tributario vigente, ou simplesmente retomar a
iniciativa, em fases de imobilismo do Executivo. Tal
é 0 caso, ao final de julho de 2000.

2 Lider do PFL na Camara dos Deputados, 21 de
junho de 2000.
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impostos, um dos mecanismos a justificar
tanta arrecadacéo.

2. Variados sentidos de consenso

Que tal entendermos consenso, em ou-
tra dimensdo, por acaso muito praticada
na area tributaria no Primeiro Mundo?
Uma reforma tributaria acaba por se tra-
duzir pela quantidade de impostos, no
tamanho e variedade de suas aliquotas e
na amplitude da base de arrecadacéo. Nes-
se sentido, pode-se pensar em trés classes
de reformas:

v modelo 1 (tradicional) — limitar o
crescimento dos impostos, ou da pro-
pria despesa publica, relacionando-o
ao crescimento da renda pessoal, da
populacéo ou da inflacéo;

v modelo 2 (anuéncia do eleitor) — em
alguma instancia submeter a proposta
da reforma (aumento de impostos ja
existentes ou criacdo de novos impos-
tos) a um referendo popular;3

v modelo 3 (requisito mais abrangente
para aprovagdo) — somente por uma
supermaioria (por exemplo, 3/5, 2/3,
ou 3/4) do voto legislativo é possivel
promover uma reformulagdo no siste-
ma tributario que altere a incidéncia de
impostos.

A literatura econémica difere da l6gi-
ca do consenso do lider do PFL, acima ci-
tada, em pelo menos duas frentes: a exi-

3 As justificativas aqui devem ser necessariamente
robustas; ndo bastara emitir uma “nota técnica”
interministerial — o que foi feito — a pretexto de
dar satisfagdes publicas, e que merecera a atencéo
da midia, no timing que os burocratas escolherem.

géncia de uma supermaioria na decisdo
legislativa reforca o poder de barganha da
coalizdo minoritaria (Kenyon & Benker,
1984, enquanto ela inevitavelmente faz
com que as liderangas politicas (sobretudo
as governistas) tenham maior zelo com a
construcdo de uma decisdo consensual (Ra-
fool, 1996).

Portanto, a op¢do por um formato de
minirreforma néo é trivial. Se, por um la-
do, o recurso é defensavel, em nome da
eficiéncia da geréncia publica, por outro,
ele corrompe o sentido mais profundo
que se possa dar a uma mudanca na Cons-
tituicdo. Enfim, este é o apre¢o que se tem
pela Constituicdo: € um contrato que se des-
dobra em retalhos e incursdes oportunistas,
em gque mesmo a busca da decisdo consen-
sual é costurada por arranjos ad hoc.

Na verdade, a questdo constitucional
tende a reaparecer de forma mais intensa
toda vez que o governo se interessa em
promover o autofavorecimento, viabili-
zando esta ou aquela medida de politica
econdmica. Ou seja, estd sempre disponi-
vel a opgdo: que regras sdo mais compati-
veis com os resultados que pretendo obter
no jogo?*

Dois exemplos ilustram adicionalmen-
te esta opcdo unilateral, em que transpa-
rece a utilidade partidaria que se preten-
de atribuir a revisao judicial.

v 0 advogado-geral da Unido recente-
mente acusou 0s membros do Judicia-
rio de serem “autistas”, de vez que esta-
riam ignorando a realidade econémica
ao concederem liminares, especialmen-
te contra os intentos do governo nas
areas da privatizacdo (Banespa, IRB) e
do ressarcimento de perdas no FGTS.

4 0O sentido analitico desse jogo é abordado em
Monteiro (prelo).
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No caso do Banespa — como ja o fize-
ra em relacé@o a outras potenciais privati-
zacgOes (Furnas, por exemplo) — o gover-
no tomou precaugdes em face de possiveis
demandas judiciais, com o recurso da no-
téria MP n® 1.984, entdo em sua 132 ver-
580 (11 de janeiro de 2000). Trés meses
apos (MP n® 1.984-16, de 6 de abril de
2000), determinava-se aos tribunais sus-
pender liminares, com efeito retroativo, de
modo a anular os atos que tivessem preju-
dicado o processo de privatizacdo (leia-
se, do Banespa). Relativamente ao FGTS,
o provavel ganho na antiga questdo da
correcdo dos saldos das contas do fundo
também foi alvo da citada MP, por sua 182
versdo (1.6.00). Agora, a preocupagao é
favorecer a Caixa Econdmica Federal nes-
se tipo de demanda, assim como circuns-
crever o efeito de uma decisdo favoravel
do STF apenas aos diretamente contem-
plados na liminar.

O vice-presidente do STF resume esta
confusa ordem institucional-constitucional:
“daqui a pouco, ndo vai poder haver se-
quer o ajuizamento de ac¢do contra o po-
der publico”; ja o presidente do STJ apon-
ta outra disfungéo: “em cada reedigdo séo
introduzidas regras novas, criando uma
dificuldade para os operadores de direito

e para toda a sociedade”.®

v ComaMPn21.991-14, de 11 de feve-
reiro de 2000 — uma extensa legisla-
cdo tributaria de 47 artigos —, as im-
plicacdes sdo de outra natureza: o re-

5 Folha de S. Paulo, 9-7-2000, p. A11. Esta é uma fonte
de instabilidade das regras do jogo, tanto quanto da
substancial “folga” com que operam os burocratas —
0 que, por certo, desqualifica por inteiro o comenta-
rio do diretor de finangas publicas do Banco Central
(10 de julho de 2000) quanto a serem tais decisdes do
Judiciario “picuinhas”.
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colhimento do PIS e da Cofins passou
a ser feito nas refinarias, e ndo mais na
cadeia de producéo e distribuicdo de
combustiveis.®

Mais uma vez, o Judiciario (72 Vara da
Justica Federal de Sdo Paulo) concedeu
liminar favoravel (12 de julho de 2000) a
guem recorreu contra a nova ordem cria-
da pela citada MP n° 1.991-14 e reafirma-
da mais recentemente como MP n°® 2037-
19, de 28 de junho de 2000: “Sé a lei, em
seu sentido formal e material, pode criar
ou aumentar tributo; entendendo-se por
lei, aqui, o ato resultante do processo le-
gislativo previsto no texto constitucional”,
argumenta o despacho.

Curiosa foi a reacdo contraria de um
dos reguladores da ANP: “ndo pode exis-
tir um mercado no qual as regras séo dife-
rentes para cada jogador” (12 de julho de
2000). Ao que se pode contra-argumen-
tar: e como coexistir em um ambiente ins-
titucional apoiado em processos deciso-
rios tdo opacos e de regras que sdo altera-
das ao sabor de problemas conjunturais?’

60 argumento aqui apresentado independe do
reconhecimento do fato de que as distribuidoras de
derivados podem recorrer as liminares simples-
mente para escapar as contribui¢des do PIS e da
Cofins. Nesse sentido, os termos da MP n? 1.991-14
“fecham a porta” para essa pratica. Agradeco a Gen-
serico Encarnacéo Jr. por lembrar-me desta variante
da argumentagcéo.

7 Observe o leitor que este é mais um passo no campo
da reforma tributaria que se da por meio de emissdo
de MP Quando, enfim, os legisladores vierem a votar
essa reforma, apenas terdo de transferir para o texto
do respectivo PEC a variedade de regras avulsas ado-
tadas em inimeras MPs ja em vigor. Uma conjectura
dessa natureza é também importante para ilustrar a
questéo “é relevante emendar a Constitui¢do?”, como
apresentada em Monteiro (1999).



3. Compatibilidade em incentivo

Sob institui¢Bes representativas puras, 0
que pode o presidente da Republica fazer
qguando ele discorda de uma lei, ja em vi-
gor ou que ele antecipa podera vir a ser
aprovada no Congresso Nacional? Esta é
uma questdo que ndo s6 é inerente ao
funcionamento do sistema da separagdo
de poderes, como estd intimamente asso-
ciada a questdo da compatibilidade em in-
centivo — isto é, da auto-implementacgao
— da Constituicdo. Uma perspectiva ana-
litica promissora para tratar esta questdo
é a diferenciacdo de contextos em que
ocorre a interacdo Executivo-Legislativo
(Tushnet, 1999, cap. 5), como veremos a
seguir.

v C1: desconsiderar uma lei, pelo exer-
cicio de um “novo” poder. O presidente
declina de exercer um tal poder, dian-
te da potencial repercussdo politica-
mente negativa que ele causa — o que
pressupde, é certo, uma participagéo
ativa dos demais agentes participan-
tes do jogo das escolhas publicas. Des-
se modo, procedimentos constitucio-
nais acabam sendo validados na prati-
ca governamental.

v C2: desconsiderar uma lei que o presi-
dente acredita ser inconstitucional por
condicionar o exercicio de sua autori-
dade. Se o presidente pode contornar
qualquer lei que é seu dever imple-
mentar, que significado tem atribuir-
lhe um peculiar poder de legislar ex
post, representado pela provisdo de
veto que a Constituicdo lhe assegura?
Diante dessa situacdo paradoxal, é
provavel que o presidente se disponha
a negociar a alteracdo ou revogacao da
lei, ouvindo a maioria legislativa.

v C3: desconsiderar uma lei porque o pre-
sidente discorda dela, em termos de po-
litica econémica. O presidente pode ar-
gumentar que suas prerrogativas cons-
titucionais foram violadas. Em decor-
réncia, ele veta o projeto de lei apro-
vado no Legislativo. Por seu turno, na
avaliacdo do veto executivo, o Legisla-
tivo vota pela sua derrubada. Pode o
presidente recusar-se a implementar a
reversao estabelecida pela legislatura?
Por estar fluindo o sistema de separa-
¢cdo de poderes, pode-se dar que —
mais uma vez — essa sequéncia de-
cisoria no presidencialismo acabe sen-
do respeitada, levando a auto-restri-
¢cdo de ambas as partes envolvidas.

v C4: desconsiderar uma lei porque o pre-
sidente discorda dela, em termos de poli-
tica econbmica (o caso da lei anacro-
nica). A tentativa de inovar as institui-
¢cdes econdmicas esbarra na existéncia
de um conjunto de leis em vigor, even-
tualmente estabelecido por legislaturas
antecedentes. Os recursos a disposi¢ao
do presidente sdo: solicitar a atual le-
gislatura que revogue a lei, ou de todo
ignora-la. O argumento do presidente
possivelmente se apoia no fato de que a
atual configuracdo do eleitorado — re-
fletida em sua eleicdo — tacitamente
encampa sua posicao. Isso pode forne-
cer o capital politico apropriado para
que se estabeleca um consenso entre
Executivo e Legislativo.

Outra vez, as circunstancias sao diver-
sas na economia brasileira.

Quanto ao C1, ao forcar os limites es-
tabelecidos pelo art. 62 da Constituicdo, o
presidente demonstra ndo ter preocupacao
com a distribuico de poder entre Execu-
tivo e Legislativo, ou com os valores mais
fundamentais que sustentam nossa demo-
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cracia representativa. De fato, na longa
trajetdria do Plano Real, poucas vezes se
observou um ato presidencial declinar de
usar o recurso da medida proviséria por
temer o custo politico de sua emisséo.8

Relativamente ao C2, ao dispor de uma
capacidade autbnoma de legislar, o caso
brasileiro aponta para uma baixa predis-
posicdo a negociagdo politica. O compro-
metimento para tanto ndo vai além do
empenho retorico.

Quanto ao C3, tal situagdo dispara uma
nova sequiéncia de MPs, o que faz com que
se tenha o seguinte paradoxo: se assim &,
por que atribuir ao Congresso Nacional o
poder de apreciar o veto executivo — ou
mesmo de legislar — se o presidente pode
acionar tal mecanismo, tdo pronta e abun-
dantemente? Mesmo a lei orcamentaria
ndo esta a margem desse tipo de ocorrén-
cia: a aprovacgdo do orgamento da Unido
pelo Congresso Nacional cada vez mais é
uma mera revelacdo de preferéncias dos
legisladores, com o orcamento publico po-
dendo ser executado com crescente auto-
nomia pelos burocratas.®

No contexto C4, ocorre o recurso ime-
diato a via paralela da emissdo de MP,
que, como lei que é, cancelara no todo ou
em parte a lei que o Executivo venha a
considerar ultrapassada ou um entrave ao
fluxo atual da politica econémica.

8 Um “novo” poder de legislar foi, assim, sendo con-
solidado, a ponto de ser hoje a mais complexa e
dominante forma de feitura de leis. A propésito, ver
a secdo 5, adiante.

9 Mais recentemente, tem-se o caso da MP n¢ 2.028,
20 de junho de 2000, que altera comprometimentos
estabelecidos nas diretrizes orgamentarias (LDO):
recursos de cerca de R$400 milhdes do superavit
financeiro apurado no balanco patrimonial da Uni&o
em 1999 foram redirecionados para o recém-lancado
Fundo Nacional de Seguranca Publica.
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4. Construcdes constitucionais

De lado posicGes sectarias, pro ou contra o
Governo, as ocorréncias mencionadas nas
secBes 1 e 2 associam-se a promissoras
visdes analiticas da moderna economia
politica. Uma dessas perspectivas da fron-
teira do constitucionalismo acomoda a
Constituigéo por dentro do processo politi-
co (Tushnet, 1999;1° Whittington, 1999).
Ha uma posicdo entre as formulagdes le-
gais da interpretacdo e a determinacéo
pratica de politica econdmica. Tal posi¢do
intermediaria é caracterizada por uma for-
ma peculiar de debate e tomada de deci-
sdo. Esta linha de contribuigdo é sintetiza-
da no seguinte rol de atributos (Whitting-
ton, 1999; Kahn, 2000):

v agentes politicos (ou nao-judiciais)
envolvem-se em entendimentos e deli-
bera¢Bes constitucionais — o que nem
sempre serd consistente com os pa-
drdes de jurisprudéncia na interpreta-
¢do constitucional,

v 0 papel do STF é fundamentalmente o
de acolher argiiigdes quanto ao exerci-
cio de autoridade constitucional;

v igualmente, os agentes politicos enfati-
zam principios politicos exdgenos, ob-
jetivos de politica econdmica e interes-
ses politicos, enquanto o texto consti-
tucional é usado como “capa” para in-
fluenciar o processo de construcéo
constitucional;

v a vontade politica e o partidarismo —
e ndo a doutrina judicial ou a objetivi-

10 Tushnet favorece a atenuacio da supremacia
judicial nas questfes constitucionais, o que é apre-
sentado com a distingdo entre Constituicdo fina e
grossa. Para um sumario dessa linha de raciocinio,
ver Monteiro (2000).



dade — podem servir para sustentar
essa construgéo;

v 0s que defendem as construgfes que
buscam perpetuar o status quo argu-
mentam que elas sdo legalmente ne-
cessarias a Constituicdo, enquanto os
que advogam a mudanc¢a enfatizam
a natureza contingente de principios
e regras constitucionais — e ambos
os lados identificam-se com o verda-
deiro e necesséario sentido da Consti-
tuicdo;

v como as construcBes politicas contam
para a determinacdo dos resultados
constitucionais, elas ndo devem ser ex-
cluidas de uma teoria constitucional.

“Como uma fonte de poder, a Consti-
tuicdo prové um sentido positivo para que
se preencha o espaco vazio alavancado
pelas restricbes constitucionais. Dentro
desse intervalo permissivel de agdo gover-
namental, os agentes politicos devem
determinar os objetivos especificos a se-
rem perseguidos e 0s meios pelos quais
eles possam ser alcan¢ados” (Whittington,

1999: 207). Enfim, o sentido de uma Cons-
tituicdo para as escolhas publicas estaria,
sem duvida, relacionado aos habituais
instrumentos de interpretaco técnica, tais
como texto, estrutura, intengdo original,
e precedente. Porém, “essas ‘modalida-
des’ elucidam apenas uma parcela do sig-
nificado da Constituicdo (...) [que deve
ser] construido a partir da compatibilidade
do documento com interesses e principios
exogenos. Esta tarefa criativa ndo expde
uma fraqueza do design constitucional; ela
representa um sistema constitucional ope-
racional” (Whittington, 1999:1).

5. Conclusao

Antes de qualquer entusiasmo quanto a
transplantar essa Ultima nogédo de Consti-
tuicéo para o cenario brasileiro, insto o lei-
tor a considerar a evidéncia da figura que
ilustra este artigo, a qual apresenta a traje-
toria da quantidade mensal de MPs em
unidades médias da producdo de leis pelo
Congresso Nacional (MP; /L*),j& desconta-
das aquelas que se originaram — por con-
versdo — de MPs.

O significado efetivo das medidas provisérias:
a substancial e sustentada concentracdo de poder
decisoério dos burocratas (jan. 1995-jun. 2000)

12
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Em junho de 2000 foram batidos dois
recordes:

v a emissdo de MPs totalizou 128, ou
seja, 47,6% a mais que a emissdo mé-
dia de MPs ocorrida nos ultimos 18
meses (janeiro de 1999 a junho de
2000);11

v ja a dissipacdo da separacdo de pode-
res alcancou a marca de 9,8 MPs para
a quantidade média de leis (L*) apro-
vada no Congresso Nacional, ao longo
dos Ultimos 66 meses (janeiro de 1995
a junho de 2000) — o que reforca o
aforismo “discricionarismo, preferen-
temente a regras”, de vez que esta é
uma medida da intensa substituicdo de
poder decisério representativo,'? por
um padré@o de decisdo puramente ad-
ministrativo-gerencial.

Esta é a alarmante face da operacio-
nalidade constitucional com que convive-
mos. Afinal, dispor de um instrumento
como as MPs é tdo bom para a coalizdo
no poder quanto uma eleicéo!

Aceitar a transposi¢do para o cena-
rio institucional brasileiro da nogdo de
uma Constituicdo que se ajuste aos inte-

11 0 salto de 70%, em comparacio ao nivel de
emissdes do més anterior, deve-se a uma proprie-
dade do mecanismo de MP: ocasionalmente, dado o
prazo-limite de validade de 30 dias (art. 62, para-
grafo Unico, da Constituicdo) — e optando por ndo
trazer a voto a MP no plenario da legislatura — o
Executivo se vé diante da necessidade de reeditar
um dado bloco de MPs, ao longo de um mesmo
més.

12 precedido pela tramitagdo de um projeto de lei —
sujeito ao apoio de uma maioria de detentores de
mandato eletivo. No caso da MP, ndo ha nada simi-
lar a um projeto de MP ou deliberagdo aberta a
observacéo do cidad&o.
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resses da coalizdo politica majoritaria,
atenuando a revisdo judicial, apenas adi-
cionara poder discricionario a um pro-
cesso decisério que ja opera — e por
longo tempo — a consideravel distan-
cia do cidaddo-contribuinte. Este é um
pressuposto que, por certo, ndo consta
dos modelos constitucionais de Tushnet
ou de Whittington.
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Errata v na figura 2 (p. 157), onde se 1é “Presi-

dentes da Republica”, leia-se “Presi-
O artigo “Sobre mediacdo de conflitos e dente da Republica™;

avaliacdo de desempenho”, publicado no

o i v na p. 158, onde se 1€ “MP(t)/L(t*) —
altimo namero da RAP (v. 34, n. 3, p. 153-

5,6:17, leia-se “MP(t)/L*(t) — 5,6:1” e,

60, maio/jun. 2000), saiu com dois erros, na nota de rodapé 9, correspondente-
pelos quais pedimos desculpas a nossos lei- mente, onde se I “t* é a média (...)”, leia-
tores: se “L* é a quantidade média de leis (...)".
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