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A complexa trajetéria da PEC n°41-03

Jorge Vianna Monteiro

1. Introducéo

A passagem legislativa da PEC rP 41-03
continua a ser o centro da formacéo de
politica econ6mica em 2003, ndo apenas
por tratar-se da reforma tributéria, mas
porque pde em evidéncia — como talvez
poucas propostas de emenda até aqui o
fizeram — o significado integral de se
promoverem mudangas na Constituicao.
Vale notar nessa ocorréncia as reno-
vagdes de vigéncia — ou mesmo
atribuicdo de status permanente — a
mecanismos criados originalmente para
fazer face a conjunturas de emergéncia: a
cobranga da CPMF, a aliquota adicional
de 10% no imposto de renda e a DRU, as-
sim como a equiparagao de provisdo con-
stitucional, estabelecida pelo mecanismo
de emenda (art. 60) a emissédo de MP (art.

62). Esse é o caso especifico da proposta
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de implementacédo do repasse de 25% aos
estados da receita da Cide, e da MP n°135
de 30 de outubro de 2003.

2. Regras supermajoritarias como
solucédo constitucional

Por meio de MP, as decisdes poderdo ser
mais especificas, atendendo melhor a in-
teresses da lideranga do colegiado de
governadores e de eventuais grupos pri-
vados (no caso da MP n° 135); direta-
mente por emenda, o interesse geral ten-
deria a ser mais bem servido. Ademais, a
aprovagdo por MP (mesmo quando con-
vertida em lei) pode assegurar um mero
apoio de maioria, enquanto a supermaio-
ria constitucional pode bloquear essa de-
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cisdo. Se assim for, € um caso de “legis-
lagdo marginal” (McGinnis e Rappaport,
2001:731), com a supermaioria poden-
do aumentar a qualidade da legislagéo,
sobretudo no caso de a MP produzir efei-
tos que reduzam o bem-estar geral.

Cabe ainda ressaltar:

¢ astentativas de repartir a PEC n°® 41-03,
originalmente aprovada na Camara, em
segmentos definidos pelas necessi-
dades das tesourarias da Unido, dos
estados e municipios;*

t aemenda que, enfim, resultar da pas-
sagem no Congresso Nacional, servira
de balizamento para questdes deixadas
em aberto, muito embora tenham sido
originalmente pensadas, como centrais
a reforma tributéria.2

Com essestatus, aemenda assim apro-
vada tera, acoplada, uma poderosamoeda
de troca, de uso na composi¢do de al-
iancas politicas futuras, também com
enorme potencial eleitoral.

t Ao anular retroativamente os efeitos
da estratégia de governadores que,
mais recentemente (até final de setem-
bro de 2003), criaram esquemas de in-
centivos, de modo a preservar sua ca-
pacidade de manter a competitividade
fiscal de seus estados, a proposta em
curso no Senado Federal regula ad hoc
o arranjo federativo.

1 por extensdo, tais necessidades estdo associadas a
pressdes que se exercem sobre os partidos, para que
acumulem capital politico, tendo em vista as
eleices de 2004 e 2006.

2 Tal é o caso do regime de cobranca do ICMS:
estado produtor versus estado consumidor (Mon-
teiro, 2003b).
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O fato é que a igualdade politica, que
aparentemente vigora no centro da de-
cisdo constitucional no Congresso, nao se
reflete na realidade, de modo que alguns
cidadéos (e seus representantes na Cama-
ra, no Senado e no colegiado de governa-
dores) tém mais informacéo e influéncia
— e mais a perder — do que outros, relati-
vamente aos varios temas tributarios.

Os tropecos nas decisdes constitucion-
ais na economia brasileira neutralizam,
adicionalmente, a propriedade de fil-
tragem que a regra de 3/5 viabiliza
(McGinnis e Rappaport, 2001).

Do ponto de vista do controle para a
sustentagdo do ajuste fiscal, o repasse de
25% da arrecadacdo da Cide pode ser in-
desejavel. Como tal, a proposta de tratar
esse tema, por emissdo de MP, tanto é
decorrente da presteza com que esses re-
cursos possam ser usados pelos estados
recipientes, quanto é um expediente legal
que contorna possiveis oposi¢Bes quanto
aos critérios do rateio dessa verba.

Se assim for, a decisédo por MP é in-
desejavel e, portanto, seria significativo
que ela fosse filtrada por uma supermaio-
ria constitucional. A filtragem é um efeito
que ocorre quando a legislacdo que pode
assegurar uma maior percentagem de vo-
tos € na média superior a decisdo que as-
segure menor percentagem de apoio; a
supermaioria filtra a legislagdo indesejav-
el que, ndo obstante, seria selecionada
por uma maioria simples.

Conquanto se possa argumentar que
nem sempre a filtragem por supermaioria
serd uma condi¢do de suficiéncia para a
melhoria da qualidade da legislacdo, no
caso em discussdo, o recurso a emissao de
MP reforca o argumento apresentado an-
teriormente, em especial porque a decisao
(legislagdo) assim estabelecida pode gerar
fatos consumados imediatos que se man-
terdo por até quatro meses, quando o Con-
gresso votar a lei de conversdo da MP. Adi-
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cionalmente, a supermaioria constitucion-
al no Brasil opera em quatro votagdes.

Feitas essas ressalvas que sdo pecu-
liares ao caso da economia brasileira, a
argumentacdo analitica em torno do efei-
to de filtragem promovida pela super-
maioria constitucional pode ainda ser rel-
acionada a dois fatores (McGinnis e Rap-
paport, 2001).

t  Quanto mais polémica for a passagem
legislativa sob o quérum de maioria
simples, tanto mais indesejavel a leg-
islagdo marginal.

Nao parece haver disputa quanto a
questdo do rateio da Cide envolver com-
prometimentos duvidosos, relativamente
aos termos em que, por exemplo, tais re-
cursos sejam transferidos aos estados,
sem regulagdes mais estritas sobre o seu
uso na recuperacao de rodovias.

t  Qudao melhor serd a legislacao de recu-
peracdo da malha rodoviaria estadual,
no exemplo da Cide mencionado ante-
riormente, apoiada por uma regra
constitucional, comparativamente a
um comprometimento regido por um
acordo de maioria? Qudo intensa é a fil-
tragem?

Por certo que tanto mais intensa é a
filtragem, isto é, tanto melhor sera a lei
supermajoritaria, quanto menor a quali-
dade da legislacdo majoritéria.

Essas qualificacdes da filtragem con-
stitucional séo ilustradas na figura 1.

Figura 1
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Intensidade de filtragem legislativa e
melhoria de qualidade da legislacao séo as-
pectos intimamente associados ao atendi-
mento de interesses preferenciais. Tal per-
cep¢do é importante no caso da PEC rf
41-03, em razado do rent seeking promovido
por grupos privados que buscam obter van-
tagens tributérias (a desoneracéo total das
exportagdes, por exemplo), tanto quanto
por governadores e prefeitos (maiores re-
cursos tributarios proprios e de transferén-
cias da Unido).

Toda essa construcdo analitica tem
aplicacdo ainda mais interessante, na
contraposic¢do da legislacdo por MP, com
a votacao de projeto de lei. Outra vez, o
filtro da apreciacdo do projeto de lei pode
melhorar a qualidade da legislagdo por
MP. Esta reflete muito mais a percepcéo e
as preferéncias dos burocratas, enquanto
a legislacdo majoritaria agrega a mani-
festacdo de uma variedade de segmentos
sociais, como representados no Congres-
so anteriormente.

3. Os véarios sentidos da MP n2 135

A controvérsia em torno da MP rP 135
resulta muito mais do fato de sua
emissao ter surpreendido a todos que im-
aginavam ser a PEC r? 41-03 um com-
prometimento firme, do que pelo recon-
hecimento de ndo ser a MP mero ato in-
cremental de politica econdmica orienta-
do pelo interesse do governo em tornar
mais eficiente o sistema tributario na-
cional.



De fato, trata-se de um espécime que
traz de volta a lembranga dos tempos em
que a MP era uma metralhadora institu-
cional, podendo simultaneamente atender
a diferentes propositos e ampliar o poder
discricionario do governo.

Preliminarmente, deve-se notar que a
pura e simples extensao do texto dessa MP
a torna incomum. S&o 69 influentes arti-
gos que nominalmente se concentram na
eliminacdo da incidéncia cumulativa da
Contribuicdo para Financiamento da Seg-
uridade Social (Cofins). Todavia, as
providéncias ai estabelecidas alcangam di-
reta ou indiretamente uma variedade de
outros itens tributarios: IPI, CPMF, PIS-
Pasep, IR, Imposto de Importacgéo, Cide e
CSLL.

Adicionalmente, essa MP aciona um
procedimento, ja utilizado na adminis-
tracdo passada, que evade as condigdes
de uso de uma MP ja em vigor.

Quando da introdug¢do do novo con-
junto de regras das escolhas publicas, rep-
resentado pela EC n° 32 (11 de setembro
de 2001), um estoque remanescente de
59 MPs, emitidas anteriormente, ficou
congelado em seu status de MP, isto &,
sem ter passado pelo crivo do Congresso
Nacional e, assim, ndo tendo sido conver-
tido em leis. Tal fato habilita o uso de
uma peculiar estratégia de emitir uma MP
para alcancar e recondicionar a validade
de uma ou mais das MPs daquele estoque
pré-EC n°32. Com isso, indiretamente, as
novas regras de emissdo de MP podem ser
contornadas (Monteiro, 2002).

A MP n° 135 promove esse recondi-
cionamento em relacdo a artigos da MP
n° 2.158-35 (24 de agosto de 2001).

Diante dessas duas propriedades, é
improvéavel que a motivacdo que sustenta
a MP n° 135 possa ser um singelo apreco
por tornar a Cofins uma contribuicéo in-
tegrada a um moderno sistema de tribu-

Jorge Vianna Monteiro

tos por valor agregado, como tem sido
amplamente afirmado na midia. Se re-
cordarmos a audiéncia publica do minis-
tro da Fazenda na Comissé@o de Constitu-
icdo e Justica do Senado Federal, em 9 de
outubro de 2003, pode-se fazer uma leit-
ura mais densa da observagdo do ministro
de que o governo sempre soube que Vari-
as coisas poderiam ser feitas, independ-
entemente do formato de emenda con-
stitucional adotado na reforma tributéria
(PEC n°41-03).3

Vale, portanto, reconhecer que a MP
n° 135 responde a uma variedade de in-
ducdes.

t O governo cede, enfim, & pressdo de
grupos de interesses industriais — so-
bretudo o do setor exportador (AEB)
— que, de longa data, demandam a
ndo-cumulatividade de impostos, em
especial da Cofins.

Uma variante dessa racionalidade é
que o governo autonomamente teria
optado por facilitar a vida de produtores e
exportadores* Em contraposicéo, vale no-
tar a menor produtividade do lobbying de
outros segmentos organizados, como o
dos servigos, que, por serem gerados em
compactas cadeias de producéo, poderao
ser fortemente penalizados ao se confron-
tar com uma aliquota da Cofins que, a
partir de fevereiro de 2004, ser4 duas vez-
es e meio mais elevada, comparativa-
mente a seu valor atual.

t Isoladamente, a nova Cofins podera
gerar um aumento de receita trib-

3 valor Econdmico, 10 out. 2003, p. A7.
4Entrevista do secretario executivo adjunto do Min-
istério da Fazenda, O Globo, 1° nov. 2003, p. 33.
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utaria de cerca de 8% acima da arrec-
adacdo total dessa contribuicdo em
2002.

Esse é um aumento no fluxo de trans-
feréncias de renda privada na direcao da
economia publica. Na medida em que o0s
burocratas sdo movidos pela racionali-
dade de maximizar sua margem de con-
trole discriciondrio sobre o orcamento pu-
blico (Niskanen, 1971), essa ocorréncia,
por certo, tera reflexos sobre os gastos pu-
blicos e a regulagdo econdmica. Mesmo
porque o proprio recurso a emissdo da MP
j& revela que essa é uma instrumentacao
legal coerente com a viséo de mundo da
alta geréncia que opera as politicas publi-
cas.

t Busca-se incentivar o investimento e,
por extensdo, a retomada do cresci-
mento econémico.

Essa interpretacdo ndo chega a ser
muito convincente, em face da tao sub-
stancial contencdo de gastos publicos a
que o governo se impde, chegando mes-
mo a gerar um superavit primario nas
contas da Unido, em volume que, por vez-
es, se situa acima do que esta acordado
com o FMI. Com a demanda privada
igualmente restringida pela baixa renda,
o efeito da mudanga na sistematica de
langcamento de um imposto federal nédo
deve ter tanta forca indutora ao investi-
mento privado.

Por outro lado, a MP n° 135, ao sinali-
zar a troca de um roteiro de mudancas de
maior estabilidade, pela PEC n°® 41-03,
por regras que podem ser alteradas ao
sabor de interesses e preferéncias dos
burocratas, certamente condiciona nega-
tivamente os planos de investimentos
privados.

« Apresentar ao Congresso um conjunto
de fatos consumados, de modo a que
os termos da PEC, em curso no Sena-
do, fiqguem reforgados e tornem-se vir-
tualmente irrecusaveis.

Eis uma linha de argumentacdo que
guarda muita proximidade com a tra-
jetoria de uso de MP, nos anos 1990, e
que ressalta a conveniéncia em tratar um
bloco de temas da PEC n°41-03, ndo mais
por novas regras constitucionais, mas por
emissdo da MP n°135.°

4. Expanséao e consolidacao do
poder do governo

Na trajetéria da PEC n° 41-03 ha preo-
cupacdes tipicas de acomodar emergén-
cias (Posner e Vermeule, 2003), que véao
desde o atendimento a demandas que
buscam sustentar o elevado fluxo de ex-
portagdes até a renovacdo da vigéncia de
impostos (CPMF), e da folga da burocra-
cia em operar a receita tributaria (DRU).
Em conseqiiéncia, observa-se uma expan-
sdo da intervengdo governamental, cuja
traducdo mais notoria é a elevagdo da car-
ga tributaria global, mas que se propaga,
menos visivelmente, no volume e na var-
iedade de regulacGes das escolhas dos
agentes privados.

Uma vertente analitica que oferece
sustentacado a esse tipo de ocorréncia é de
natureza institucional, com a crise ou
emergéncia gerando um mecanismo de
cremalheira: uma necessidade mais ur-

5 Afinal, o governador de Minas Gerais também ja
havia proposto o uso de igual estratégia, relativa-
mente a um outro bloco de regras dessa mesma
PEC, ou seja, a reparticdo federativa da receita da
Cide (Monteiro, 2003a).
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gente detectada pelo governo induz a no-
vas acdes de politica econdmica (efeito
deslocamento) que, uma vez tenha cessa-
do a urgéncia, acabam sendo mantidas
ou, pelo menos, ndo retornam ao seu niv-
el inicial (efeito sustentag¢do). E mais: a
cada nova urgéncia, esse efeito se renova,
e outra cremalheira se estabelece, e assim
por diante.

A figura 2 ilustra essa trajetoria.

t A cada periodo t;j, o processo politico
gera uma decisdo que no periodo t; 4 1
se consolida, incorporando-se ao con-
junto de regras das escolhas publicas,
ou seja, torna-se uma restricdo ao
processo decisério publico.

t Emt;, 5 essa ou outra dimensdo do
conjunto de regras é alterada endog-
enamente, e se consolidaem t; , 3 e
assim por diante.

Um celebrado estudo sobre a evolucéo
da despesa publica no Reino Unido (Pea-
cock e Wiseman, 1961) aponta essa pro-
priedade na presenca or¢amentaria do
governo. Tal visdo analitica agora rea-
parece (Posner e Vermeule, 2003) sob a

conjectura adicional de ser esse um feno-
meno que ocorre quando as regras con-
stitucionais sdo direta ou indiretamente
atenuadas. Ao mesmo tempo, 0 mecanismo
da cremalheira é julgado inverossimil, uma
vez que (Posner e Vermeule, 2003:5) a cre-
malheira deve provocar uma alteragdo uni-
direcional e irreversivel em alguma variavel
legal, a todo periodo de tempo.

Vale dizer que cada vez mais o gov-
erno intervém em uma dada dimenséao, e
0s avangos, uma vez ocorridos, tornam-
se fixos.

t Uma politica instituida em t; — e que
provoca 6nus para os cidadaos-con-
tribuintes — pode sofrer alteracGes
emt; . 1, de um modo tal que reduz si-
multaneamente esse 6nus em outras
dimensdes dessa mesma politica.

Nesse caso, terd aumentado ou di-
minuido a intrusdo governamental?

t  As emergéncias podem transformar a
fronteira do proprio conjunto de
politicas, reconfigurando, assim, a
percepcdo e aceitacdo desses Onus
pelo cidadéo.
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Contudo, o caso brasileiro oferece am-
pla ilustracdo quanto a viabilidade de se
observar esse fenbmeno, em uma econo-
mia que opera sob instabilidade institu-
cional generalizada.

A renovacgdo da DRU e a da CPMF séao
exemplos de uma ocorréncia em que 0s
burocratas ratificam e renovam seu poder
fiscal, com a concordancia da legislatura,
ainda que para tanto o processo decisorio
seja uma complexa teia de permissdes
constitucionais. O mais recente movimen-
to nessa direcdo € o tratamento parcelado
dos variados itens da PEC rf 41-03: por
ora, isto é, até o final de 2003, teremos a
renovacdo da DRU e da CPMF (esta por
um prazo que se estende até 2007, ou
mesmo por sua transformagdo em impos-
to permanente), bem como a aprovagéo
do regime de cobranca por valor agrega-
do da Cofins. E, em alguma altura do ano
eleitoral de 2004, serdo retomados temas
politicamente mais delicados, como a mu-
danca no regime de incidéncia do ICMS, o
compartilhamento da receita da Cide e
mesmo da CPMF, além de critérios de
compensacdo por perda de receita trib-
utaria de estados e municipios.

De todo modo, com a emissdo da MP
n° 135 que atravessa parte da PEC n°41-03,
0 governo aciona uma via rapida de feitu-
ra de leis que pode vir a ser usada no lo-
grolling que dara sustentacdo a aprovagao
de pleitos mais urgentes da reforma trib-
utéria (assim entendida pelos burocratas
federais). Com isso, o recurso a MP n°®135
ilustra como a cremalheira pode ser ati-
vada, a qualquer momento, a partir do ja
elevado patamar de intervencdo vigente
na economia, consolidando-se, mais adi-
ante, por lei de conversdo ou mesmo por
emenda constitucional.

Tantos anos de uso de MP mostram
que sob varios pretextos a capacidade de
regulacdo econOmica exercitada pelo

governo pode ser ativada, ainda que sob
as restricdes mais estritas da EC n°® 32. A
MP n°135 é uma cornucépia de regulagao
fiscal que deve ter o impacto liquido de
aumentar a fronteira regulatéria estatal
(mesmo porque ndo se tem conhecimento
de movimento tdo intenso que tenha
ocorrido na direcdo oposta, de modo a
que essa capacidade liquida de inter-
vencdo tenha se contraido).

Além disso, com uma regulacdo com-
plexa (como é a MP n° 135) que tenha os
seus custos concentrados incidindo sobre
um grupo minoritario e pouco articulado
porém beneficios difusos, hd o perigo de
que o governo prefira regular em excesso:
afinal, para os politicos é um bom neg6cio
causar 6nus a um eleitor para agradar a
10 outros (Gross, 2003:1037).

5. Conclusao

Mesmo em um ambiente institucional em
que a capacidade de emissdo de MP esta
razoavelmente contida por for¢a da EC
n° 32, as MPs prosseguem esgueirando-
se no processo de feitura de leis, tanto
quanto na questdo constitucional, como
sdo exemplos o sugerido tratamento al-
ternativo para o rateio da Cide, a podero-
sa MP n° 135, e mesmo a polémica MP n°
131, de 25 de setembro de 2003, que tra-
ta de um tema localizado, a regulacéo da
safra de soja de 2004.

Parece que, enfim, o governo desco-
briu as virtudes da emissdo de atos geren-
ciais que se equiparam generalizada-
mente a leis ordinarias, e mesmo a leis
complementares. Dada a ampla base de
sustentacdo legislativa com que o0 gov-
erno conta e passadas as primeiras
reacdes contrarias, tudo deve se estabili-
zar em torno da conversédo pelo Congres-



so desses resultados obtidos por meio da
via rapida da MP.

Em qualquer circunstancia, repare o
leitor a propriedade indireta que o
mecanismo de emissédo de MP revela:

t conquanto a MP ndo possa ser usada
para emendar diretamente a Constitu-
icdo, ela pode ser usada efetivamente
como um by pass para alcancar re-
sultados que poderiam ser produzidos
equivalentemente com a aprovacao de
uma PEC;

t ou criar inducdes a que os legisladores
acabem por transcrever o teor da MP no
texto de uma emenda constitucional.

Por meio de emenda constitucional
e seus requisitos acessorios de
obtencdo de coalizBes majoritarias de 3/
5, obtidas em quatro votag¢Bes no Con-
gresso — criam-se limites que moldam o
processo politico, reduzindo as possibili-
dades de que ele venha a ser distorcido
por interesses preferenciais de dentro e
de fora do setor publico.

Ja com a MP, abre-se espaco para o
comportamento estratégico tanto da parte
dos burocratas do Executivo e dos politicos
quanto de grupos de agentes privados.

Percebe-se, pois, ser esse um caso em
que ndo héa conflito entre o atendimento a
interesses preferenciais privados e, simul-
taneamente, ao estabelecimento de con-
digdes que expandem o poder e as receit-
as tributérias do governo.

A adocdo de regras de supermaioria
na decisdo tributaria, no entanto, leva a
que potencialmente se tenha um gasto
publico mais eficiente, podendo ainda
contribuir na promoc¢do de importantes
objetivos sociais, uma vez que essa de-
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cisdo supermajoritaria cria uma socie-
dade menos dividida e ajuda aos cidadaos
a mais bem focalizarem objetivos comuns
(McGinnis e Rappaport, 2001:56).

Por fim, vale ressaltar que

t ao aceitarem que o exercicio dessa ca-
pacidade tao peculiar de feitura de leis
seja tido por constitucionalmente
aceitavel, Judiciario e Congresso
acabam por validar um principio que
paira como uma arma carregada, pron-
ta a ser usada pela méo de qualquer au-
toridade que possa apresentar um ar-
gumento plausivel quanto ao que seja
uma necessidade urgente.

E toda a repeticdo dessa préatica em-
bute tal principio mais profundamente
em nossa ordem legal, expandindo-o em
novas direcdes e novos propositos.®

t Talvez fosse melhor ter poderes emer-
genciais sendo usados de um modo
extraconstitucional, pois que seria am-
plamente percebido que tais regu-
lagdes sdo extraordinarias, do que ter
0 governo atuando supostamente em
concordéncia com as regras do jogo e,
assim, normalizando a exceg¢do (Tush-
et, 2003:306).

Quanto mais opaco for o ambiente in-
stitucional em que transcorre a politica
publica, maior é a tentagdo — e o sucesso
— de que o governo restrinja as liber-
dades econdmicas do cidadéo.

6 0s dois dltimos paragrafos ndo sdo originais: sdo
uma adaptagdo livre de uma celebrada opinido
juridica emitida nos EUA, em 1944, sobre o tema
das liberdades civis em tempo de guerra.
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