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1. Introducao

Uma perspectiva de andlise das escolhas publicas é emoldurar a politica eco-
noémica, como resultante de um jogo de estratégias de que participam agentes
publicos (politicos e burocratas) e cidadaos, atuando individualmente como
eleitores-contribuintes, ou agregados em grupos de interesses preferenciais
(Monteiro, 2007).! A se¢do 2 apresenta um interessante contraponto da expe-
riéncia de delimitacdo de comportamentos éticos nesse jogo, por meio de le-
gislacdo recém-aprovada em um estado da federacdo norte-americana.

* Professor de politicas publicas da Ebape/FGV e professor associado do Departamento de
Economia da PUC-Rio. Endereco: PUC-Rio — Departamento de Economia — Rua Marqués de
Sdo Vicente, 225 — Gavea — CEP 22453-900, Rio de Janeiro, RJ, Brasil. E-mail:
jvinmont@econ.puc-rio.br.

! Nesse ambiente, as instituicdes politicas materializam-se por uma complexa teia de regras
que definem essas posicdes no jogo, tanto quanto estabelecem os incentivos, sob os quais esses
participantes constroem suas estratégias ao longo do jogo. Paradoxalmente, mesmo quando
focalizando a necessidade do aperfeicoamento das institui¢des politicas (reformas), o debate
econdmico brasileiro acaba optando por uma abordagem pontual, com o qué se perde de vista
relacoes de causa e efeito entre as regras do jogo e um atributo essencial do resultado desse
jogo, que ele promova o interesse geral ou coletivo.
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Por outro lado, essa mesma perspectiva traz a consideracdo dois cendrios
analiticos alternativos: um jogo de regras constitucionais estaveis, ou instaveis.
Estudo recente sobre o caso brasileiro explora a compatibilidade de estabilidade
da Constitui¢do brasileira com um sistema partidario instdvel ou, visto de outro
modo, (Reich, 2007:2)? “como uma assembléia (constituinte) caracterizada por
extrema fragmentacdo e volatilidade partiddria produz coordenacéo institucio-
nal?” Todavia, uma Constituicdo nio fica alterada apenas pela via das emendas
(art. 60): a operacionalizacio de regras constitucionais implicita na execucéo de
politicas publicas e a revisdo judicial pelo STF sdo duas outras vertentes pelas
quais a Constituicdo se torna efetiva. De fato, uma caracteristica central do mo-
derno presidencialismo diz respeito a por que e como o presidente da Reptblica
leva ao limite seu poder constitucional, promovendo repercussdes nas institui-
¢bes que emolduram as escolhas publicas (Barilleaux, 2006:37).3

Esse é o tema explorado na secdo 3, uma vez que o presidencialismo brasi-
leiro embute substancial zona de superposi¢io, na alocacdo do poder de legislar.

Desde o inicio de 2007, acentuam-se em Brasilia os enfrentamentos en-
tre Congresso Nacional e Executivo, mais especificamente nas frentes da poli-
tica de transporte aéreo e da revalidacio da cobranca da CPMF e do mecanismo
da DRU (em tramitacdo na Camara dos Deputados: PEC 23-07, 50-07, 90-07,
112-07, 113-07). Tais ocorréncias pdem em evidéncia a localizacdo da autori-
dade constitucional quanto a uma dada politica publica; por haver margem
para se argiiir ambigiiidade e por envolver multiplos participantes (partidos
politicos, coalizbes partidarias, comissoes legislativas, ministérios, agéncias
reguladoras, entre outros), legisladores e burocratas revelam grande interesse
em se apropriar da autoridade deciséria quanto a essas politicas. Assim, criam-

2 Nessa indagacéo € central o que possa ser tido por regras estaveis; afinal, incluindo as emen-
das revisionais de 1994, desde sua promulgacdo em 1988, a Constitui¢io ja foi formalmente
alterada 59 vezes, das quais aproximadamente 21 emendas assumem a caracteristica de amplo
alcance, afetando pelo menos trés artigos ou provisdes do texto constitucional (Monteiro,
2007:175). Néo obstante, a deliberacdo de promover essas mudangas seria “um diligente com-
prometimento com (o préprio) processo constitucional de emendas” (Reich, 2007:19) — o
que, em si mesmo, € indutor de estabilidade.

3 E mais: essa é uma trajetdria de crescimento, que transparece ndo tanto nos nimeros dessa
expansdo de poder, mas na variedade e sofisticacdo com que tal estratégia vem se desdobran-
do, ao longo dos tltimos 10 a 12 anos. Evidéncia quanto a esse desenvolvimento é a emissdo de
medidas provisérias: numericamente, esse formato legislativo é, hoje em dia, um contingente
bem menos impressionante do que aquele observado no periodo 1994-2000 (Monteiro, 1997;
2000); todavia, as restricbes que as MP exercem sobre o processo decisério de deputados e
senadores sdo qualitativamente tdo ou mais intensas e perversas do que aquelas observadas no
citado periodo. Esse poder presidencial é igualmente molddvel, uma vez que, a cada adminis-
tracdo federal, ele tem sido adaptado as preferéncias de politicas ptiblicas do governante.
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se litigios que acabam por gerar precedente judicial, ou acordo politico que,
por seu turno, cria precedente néo judicial, ou ambos, simultaneamente. Mais
do que discutir particularidades de um e outro caso, a se¢do 4 desloca esse tipo
de ocorréncia para um plano analitico mais amplo — o que permite explorar
propriedades muito relevantes e comuns a esses acontecimentos.

2. Reagindo a praticas politicas delituosas

Atualmente, em uma variedade de economias, vem ocorrendo o aprimora-
mento do comportamento dos agentes publicos frente as crescentes e variadas
demandas por atendimento preferencial, articuladas por grupos privados, no
rastro de questionamentos quanto a ética, a corrupcio e ao suborno desses
agentes publicos. Portanto, hd que focalizar, muito especialmente, praticas de
lobbying e os dinheiros privados nas campanhas eleitorais.

Um caso didético desenrola-se — em um experimento quase de laborato-
rio — no estado do Alasca, EUA.* Com sua economia girando expressivamente
em torno do volumoso mercado do petréleo, pode-se antecipar toda sorte de
tentagbes a que os participantes dessas escolhas publicas estdo sujeitos.> Mais
recentemente, entrou em vigor um novo e interessante conjunto de regras que
define um padréo de “ética abrangente” (HB 109, extensa lei — um texto de 38
paginas — sancionada em 9 jul. 2007). Esse novo conjunto de regras do jogo
desdobra-se em quatro frentes.

F1 — Condicionamento ao lobbying

Regras:

v treinamento e atualizacdo anual de lobistas e seus contratantes em nogoes
de padrdes éticos de conduta profissional bem como o ensino de como se
adequar a leis que regulam a atividade de lobbying (ver F4);

4 Ao leitor interessado nos detalhes desse escandalo politico drtico, sugiro a consulta ao site do
Anchorage Daily News, www.adn.com, tendo por referéncia o ano de 2007.

5> No Brasil, além das politicas publicas ja em curso, pode-se vislumbrar como atrativo alvo de
rent seeking trés bilionarios projetos de investimento, ainda em fase de idealizagfo: a retomada
do programa de usinas nucleares, em Angra dos Reis; as recém-indicadas construcdes de um
novo aeroporto em Sdo Paulo; e da ligacdo ferrovidria expressa (trem-bala) entre Rio e Sdo
Paulo. Adicione-se a isso a possivel caracteristica institucional de que tais iniciativas inaugura-
riam, em escala apropriada, a pratica de parcerias publico-privadas, em si mesma uma classe
de legislacdo que ja mostrou exercer enorme poder de atracdo, na mobilizacdo de grupos de
interesses privados (Monteiro, 2006).
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limitacoes ao valor do que possa ser considerado “presentes”, dados por
lobistas;

condenacdes legais prévias bloqueiam a possibilidade de que um individuo
possa vir a exercer funcdes de lobista;

bloqueio a que cénjuges e demais parentes de legisladores possam exercer
lobbying, em troca de pagamento;

porta giratéria — proibicdo a que certos ocupantes de postos de alto nivel
no Executivo possam exercer a funcdo de lobista, antes de decorrido um
ano de sua saida do posto publico.

F2 — Aperfeicoamento de regras de transparéncia

Regras:

v

divulgacdo por legisladores e seus funcionarios e assessores de todas as
vinculacoes privadas que mantém,;

divulgacio de contas de campanha e da situacéo financeira em geral, na internet;

divulgacdo de contas financeiras de legisladores, e demais ocupantes de
postos publicos, no periodo de até 90 dias, apds deixarem seus postos.

F3 — Aperfeicoamento do comportamento ético do Executivo

Em relacdo a:

v

requisitos mais estritos a que ocupantes de postos publicos estdo sujeitos
por terem recursos pessoais depositados em blind trusts;

especificacdo de quando um interesse financeiro em um negécio privado
pode ser tido como ndo-significante;

porta giratéria — restricoes a emprego privado, uma vez que o funcionario
saia de seu posto no Executivo;

bloqueio ao uso de avido oficial, excetuando quando essa utilizacdo for incidental;

exigéncia de que o chefe do Executivo, antes de garantir algum tipo de
perddo ou cleméncia executiva, revele qualquer interesse no tema e obte-
nha uma orientac¢éo ética da procuradoria geral.
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F4 - Aperfeicoamento do comportamento ético do Legislativo

Relativamente a:

v exigéncias de treinamento em padrdes de ética profissional (ver F1);

v restricbes ao valor dos “presentes” que legisladores e seus funcionarios e
assessores podem aceitar;

v proibicdo a que legisladores recebam compensag¢bes externas por trabalho
legislativo, administrativo ou politico que venham exercer;

v torna um crime para servidores publicos receber ou néo relatar pratica de
suborno de que tenham conhecimento;

v proibicdo a que representantes eleitos ou candidatos facam acordos para
troca de contribuicées de campanha, por seus votos ou por suas posicoes,
relativamente a um tema ou matéria de politica pubica;

v cassacdo de contribuicoes a titulo de pensdo, uma vez que o integrante da
organizacdo publica seja condenado por um crime, tal como se envolver em
pratica de suborno, em conexdo com suas obrigacoes oficiais.

A inducdo a que estd sujeito o agente ptiblico em ter um comportamento
em prol de interesses privados, seus ou dos que o apdiam, ndo obstante, sub-
siste. O grau de detalhamento desse conjunto de regras € indicativo da gravi-
dade e complexidade do tipo de comportamento nocivo ao interesse geral que
se tenta desestimular.®

6 Na citada HB n® 109, hd provisdes que barram o legislador e os funcionarios legislativos em
geral de “utilizar o gabinete privado do legislador (na capital do estado) durante uma sessdo
legislativa, e pelos 10 dias imediatamente anteriores e pelos 10 dias imediatamente posteriores
a uma sessio legislativa, com propdsitos néo-legislativos, caso a utilizacdo ndo interfira com o
desempenho de obrigagdes publicas e caso ndo haja custo para o estado pelo uso do espaco
fisico e equipamento (...)”. No dmbito federal, ainda nos EUA, a adicdo de regras legislativas
detém-se em situacdes inusitadas: a Camara dos Deputados acaba de aprovar uma proibicédo a
que esposas de candidatos a eleicdes federais constem da folha de pagamentos de campanhas
eleitorais. Pudera, nos tltimos seis anos, estima-se que cerca de 60% dos deputados federais
gastaram US$5,1 milhdes de dinheiros de campanha com pagamentos a parentes, ou a empre-
sas ou empregados de parentes (“House backs barring political spouses from pay campaign”,
New York Times, 24 July 2007).
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3. Fundamentos da Presidéncia da Republica

O grau de sustentacdo das regras constitucionais brasileiras pode ser deter-
minado em outra frente, que néo a do art. 60: a da operacionalizacdo dessas
regras, por forca das exigéncias de politicas publicas. Essa caracterizacio é
fundamental na andlise do periodo 1993-2000 - época durea do esforco anti-
inflaciondrio e do substancial uso de medidas provisorias, na feitura de leis
(Monteiro, 2000). Mesmo na atualidade, essa pratica subsiste, ainda que sob
o novo regime do art. 62, como estabelecido pela EC n¢ 32 (11 de setembro
de 2001).

A tabela sumaria uma peculiar caracteristica da economia constitucio-
nal brasileira: a forte restricdo com que opera o sistema da separagdo de Pode-
res. Nos primeiros oito meses de 2007, a producio de leis (MP), por parte do
Executivo, superou em 25% o volume total de leis produzidas no Congresso
Nacional.

Quantidade emitida de medidas provisérias
Governo Lula: 2003-2007*

Variavel 2003 2004 2005 2006 2007
Total™* 58 65 42 68 45
MP/Leis™** 46,4% 36,5% 29,8% 51,5% 125,0%

* Até 31 de agosto de 2007. ** Ha um estoque de 53 outras MPs que, emitidas sob o regime anterior a EC ne 32 (11 de
setembro 2001), ainda preservam seu status de medida proviséria. *** Equivaléncia da produgao de MP em termos de leis
ordindrias aprovadas no Congresso Nacional no respectivo ano, descontadas as leis convertidas e as de revogagdo de MP

Para bem entender esse mecanismo, camuflado por uma fachada formal
de emendas constitucionais, deve-se perceber que a emissao de MP transfere
significativa parcela do poder de propor do Congresso para a alta geréncia do
Executivo; com isso, as escolhas publicas sdo expressivamente dominadas por
razbes burocraticas e, portanto, seguem um padrdo de ajuste de curto prazo.
Ademais, a toda MP emitida pelo Executivo é incerta a reacdo que se possa ter
da parte dos legisladores, quando da conversdo da MP em lei aprovada no
Congresso.”

7 Em paralelo, anteriormente a EC n® 32, o status legal de uma politica publica no formato de
MP poderia ser prorrogado indefinidamente, com ou sem alteracdes no texto da MP; apds
2001, a disfuncéo passou a ser o forte condicionamento que a emissdo de MP produz no anda-
mento das deliberacoes de deputados e senadores: o processo decisério da legislatura pode ser

RAP  Rio de Janeiro 41(%):99%-1006, Ser./Our. 2007



A Conjuntura das Escolhias Pablicas 999

Nessa ordem de consideracGes, complementarmente ao que é argumen-
tado em Reich (2007), a questdo da estabilidade constitucional da economia
brasileira pode ser re-configurada, independentemente da questdo da instabi-
lidade do sistema partiddrio. E esse arranjo hibrido de MP® que acaba por
tornar o ambiente institucional da economia brasileira mais robusto a
desregramentos.

De certo modo, esse é um efeito de transferir ocorréncias tipicas do pro-
cesso de escolhas majoritarias (sobre as quais se refletiriam a fragmentacio e
volatilidade partidaria) para processos administrativo-gerenciais. Por ter per-
durado por tanto tempo, a dissipacdo do sistema da separacdo de poderes,
sancionada pelo variado e intenso uso de MB ndo serve para exemplificar “a
natureza provisoria dos comprometimentos alcangados pela Assembléia Na-
cional Constituinte (que ajudaria) a explicar a ampla insatisfacdo com a Cons-
tituicdo de 1988, assim como as 53 emendas aprovadas desde 1988” (Reich,
2007:19). Afinal, somente 13 anos apds a sua promulgacéo é que o art. 62 da
Constituicdo viria a ser alvo de emenda.

A estratégia de ampliacdo de poderes presidenciais € viabilizada, por
um lado, pelo proprio conjunto de regras constitucionais e, por outro, pelo que
se pode rotular um “constitucionalismo de risco” ou “venture constitutionalism”
(Barilleaux, 2006).°

Uma tipologia dos poderes presidenciais (Barilleaux, 2006:38) auxilia
na exploracdo das questOes tratadas nesta secdo:

v poderes decorrentes de habilidades especificas, individuais e intransferiveis:
veto, medidas provisorias, indicacoes de ocupantes para a alta geréncia
econdmica no executivo, comandante das forcas armadas, entre outros;

bloqueado, por longos periodos, pela existéncia de uma ou mais MP na agenda legislativa, em seu
limite de validade (Monteiro, 1997; 2000; 2004) — o que reforca, por outro lado, a baixa produ-
¢do de leis aprovadas no Congresso: comparativamente a 1999-2002 (quando vigorou em quase
toda a extensdo desse periodo o regime original do art. 62), 2003-2006 (integralmente sob as
regras da EC n° 32) apresenta uma atividade legislativa do Congresso 18,7% menor.

8 Mecanismo parlamentarista acoplado ao presidencialismo, porém adotado sem grandes cau-
telas quanto a sua compatibilidade com o todo das regras constitucionais.

2 Até 2001, as regras do art. 62 eram suficientemente ambiguas para incentivar a capacidade
do presidente da Republica de legislar diretamente, por meio da emissdo de MP; contudo,
mesmo sob o novo regime da EC n® 32 (11set.2001), remanesce muita flexibilidade quanto aos
efetivos limites dessa capacidade e de suas conseqiiéncias sobre a agenda do Congresso Nacio-
nal. Nesse ambiente institucional, o presidente pressupde que os demais agentes de decisdo,
especialmente legisladores (na coalizio e fora da coalizdo majoritaria) e o STE aceitardo ou,
pelo menos aquiescerdo, quanto as politicas do Executivo.
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v poderes inerentes como persuasio, reputacio, visibilidade e lideranca jun-
to a opinido publica (nacional, regional e mundial).

E por que a estratégia presidencial quanto ao uso desses poderes seria
levada ao limite de um constitucionalismo de risco? Possivelmente, por trés
razdes (Barilleaux, 2006:43):

v protecdo de interesses institucionais da presidéncia — aqui se inclui o con-
trole da burocracia: nomeagoes, demissoes, alocagdo de postos na burocra-
cia governamental, segundo a distribuicdo de forgas politicas na coalizdo
governista, busca por imunidades (como ocorreu no primeiro mandato do
presidente Lula, na extensdo de foro privilegiado ao presidente do Banco
Central, a interpretacdo de que a autoridade presidencial alcanca ilimita-
damente a composicdo e agenda das unidades autonomas de regulacéo,
tais como as “agéncias nacionais”);!

v na promocdo e ampliacdo dos interesses nacionais, dentro e fora das fron-
teiras do pais.Todas as iniciativas de reorientacdo de alinhamentos diplo-
maticos, no continente e fora dele, além das relacGes de comércio exterior,
servem de exemplos do constitucionalismo de risco, como praticado pela
atual administragéo federal. No reforco da influéncia do presidente da Re-
publica na formagéo de politicas publicas. Diferentemente das duas razdes
anteriores, esse ¢ um reforco que certamente encontra maior resisténcia
por parte dos demais departamentos de governo;'?

v a revisdo judicial, ou seja, o argumento habitual é que a sustentacdo da
Constituicdo e da democracia representativa decorre da atuagdo de um Ju-
diciario independente. Todavia, a funcdo da Constituigao no estabelecimento
de acordos, independentemente, nio se deve tanto ao fato de que os mem-
bros do Judicidrio decidem quanto a temas muitas vezes politicamente con-
troversos. Afinal, os membros do STF formam um pequeno grupo de nove
pessoas, com expertise legal, mas que ndo tem capacidade institucional ou
representatividade eleitoral para avaliar as conseqiiéncias de politica ptbli-

10 Ato promovido por emissdo de MP

11 Em muitas dessas iniciativas, o entendimento de um privilégio do Executivo abre ou amplia um
contencioso com o Congresso Nacional e o Judicidrio (veja-se o caso corrente da Anac — Agéncia
Nacional de Aviagdo Civil — e, em junho de 2003, a disputa sobre reajuste tarifario, que contra-
pOs Ministério das ComunicacOes e Anatel — Agéncia Nacional de Telecomunicagdes).

12 Além da emissdo de MPB outro exemplo, que nio € tipico apenas do presidencialismo brasilei-
ro (Kelley, 2006), é o processo orcamentdrio publico, quando se torna substancial a flexibilida-
de com que o presidente da Republica reconfigura a lei orcamentaria votada na legislatura e,
assim, uma variedade de politicas publicas, em timing, contetido e intensidade.
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ca de suas decisdes. Na atualidade (McGinnis e Rappaport, 2007), entende-
se que a sustentacdo do governo constitucional centra-se, mais propria-
mente, no processo pelo qual as provisdes da Constituicdo sdo criadas, e
isso porque tais provisoes, criadas sob estritos procedimentos da feitura
constitucional, muito provavelmente geram boas conseqiiéncias.

E sob essa visdo analitica que se pode aceitar que os juizes cheguem a
boas decisdes, sem que necessariamente considerem a politica publica direta-
mente. Ou, ainda, a virtude de se ter regras constitucionais sustentdveis re-
quer que (McGinnis e Rappaport, 2007:385):

v leis sob protecdo supermajoritdria se sobreponham a legislacio ordindria,
uma vez que tais protecoes estabelecem uma estrutura de governo que pre-
serva a tomada de decisdo democratica, os direitos individuais e outros
objetivos de interesse geral;

v regras de supermaioria tendem a produzir tais protecoes desejaveis;

v as regras constitucionais e suas alteracdes sdo aprovadas sob critério de
supermaioria (3/5) e, portanto, as regras da Constituicdo tendem a ser de-
sejaveis;

v os juizes do STF devem interpretar as regras constitucionais, baseados no

sentido dessas regras, ja que em 1988 esse era o significado que se atribuia
as provisoes da Constituigao.

Em suma: ¢ a sustentagdo supermajoritaria das regras constitucionais que
explica porque a Constituicdo atende ao interesse geral, ou seja, é desejavel.
Perceba o leitor que essa é uma perspectiva diferente para chegar a ji citada
conclusdo de Reich (2007:19) quanto ao comprometimento que a sociedade
revele em relacdo aos processos constitucionais. Lamentavelmente, essa é uma
consideracdo que estd fora do alcance das liderancas politicas brasileiras; ind-
meras vezes (Monteiro, 2000; 2004) o resultado final preferido pelos governantes
precedeu o comprometimento com os arranjos constitucionais. Com isso, depre-
cia-se o Estado constitucional, abrindo espaco para o Estado administrativo.

4. “Confrontos constitucionais”
Episddios como os da sindicincia da politica de transporte aéreo e da renova-
¢do da vigéncia da CPMF e DRU, ja mencionados na secdo I podem ser vistos

pela perspectiva da economia do “confronto constitucional” (Posner e Vermeule,
2007) e envolvem:
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v discordancia entre departamentos de governo quanto a seus poderes cons-
titucionais, que se reflete por decisbes e comportamentos — traduzidos por
atividades de comissdes e votacOes em plendrio (Congresso), emissdo de
medidas provisorias, decretos, resolucdes (Executivo) e revisdes judiciais
(STF) — e nao por simples retdrica;

v ocorréncia que define acomodacéo, total ou parcial, por uma das partes,
relativamente as percepcoes da outra;

v criacdo de precedente (judicial ou ndo) — o que pode vir a condicionar o
funcionamento futuro do sistema de separacdo de poderes.

Quanto maior a resisténcia de uma das partes (por exemplo, o Executi-
vo) em aquiescer as demandas da outra (uma das casas legislativas), mais
elevada é a incerteza legal sobre a trajetdria da politica em questdo, uma vez
que os agentes de decisdo (publicos e privados) antecipardo que essa ndo con-
cordancia venha a se tornar o padrio de escolhas publicas, caso controvérsias
analogas ocorram.!?

O desenrolar de um dado confronto constitucional (em intensidade e
duracio) depende da assimetria de informacgéo quanto aos interesses e ao po-
der de barganha das partes envolvidas: a eventual aquiescéncia quanto a loca-
lizagdo de autoridade decisdéria acaba por definir linhas de autoridade
constitucional, de modo que, em um proximo evento, um novo confronto pode
ser evitado (Posner e Vermeule, 2007:12).

Essa pode ser uma ocorréncia virtuosa que, todavia, deve ser contrasta-
da com o que se tem visto, habitualmente:

v paralisacdo deciséria na legislatura'* — o que tem levado a procrastinacio
da aprovacio de leis essenciais, como a lei or¢amentaria anual ou levando
a renovacdo da vigéncia da CPME para perigosamente proximo de sua data
de expiracao;

v descrédito publico das proprias instituicoes politicas, passando a imagem
de que a interacdo do Congresso com o Executivo é venal, refletindo inte-
gralmente comportamentos individuais dos que operam sob essas institui-
¢Oes. Nesse sentido, o relevante mecanismo decisorio em jurisdicdes de

13 Qutra vez, sdo as agdes empreendidas pelas partes envolvidas que contam, néo a retérica de
enfrentamento.

4 Em termos sintéticos, essa paralisacdo pode ser ilustrada pela evidéncia apresentada para os
oito primeiros meses de 2007, na tabela 1, j4 apresentada.
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comissdes legislativas passa a ser confundido (e comprometido) com a di-
menséo “judicial” de comissoes de investigacdo especificas e das proprias
comissoes de ética;

v interferéncia da midia pautando a discussdo de politicas publicas, ainda em
fase de concepgéo dessas politicas, na esfera burocratica.'®

Por que ocorre um confronto constitucional?

Nos dois exemplos citados (transporte aéreo e CPMF e DRU), o embate
gira em torno da autonomia da regulacdo econdmica, tanto quanto da opcao
extrema de extin¢cdo da CPMF e DRU. Considere-se esse segundo caso. Nao hd
como acolher a extincdo da CPMF e DRU: no curto prazo, o ajuste compensa-
tério nas financas publicas seria economica e politicamente desastroso. Ante-
cipando isso, as liderancas no Congresso levardo em conta o “sentimento
constitucional publico” (Posner e Vermeule, 2007:15), isto €, a decisdo final do
publico quanto a localizacdo da autoridade constitucional nessa escolha.

Tal conceito ndo pressupde uma agregacio justa de preferéncias dos
cidadios-contribuintes-eleitores; na verdade, trata-se do reflexo de um “com-
plexo processo segundo o qual os pontos de vista das elites, dos grupos de
interesses especiais, dos cidaddos comuns e de outros tantos, em ultima ins-
tancia, determinam as linhas efetivas da autoridade politica, visdes essas que
podem ou nio ser mediadas pela interpretacio de boa-fé de textos e tradi¢oes
relevantes” (Posner e Vermeule, 2007: 15-16). O sentimento constitucional
publico tampouco sinaliza a alocagdo 6tima de autoridade entre Executivo e
legislatura, mesmo porque hd que levar em conta, em sua formacdo, a
mobilizacdo de grupos de interesses (lobbying, financiamento de campanhas
eleitorais, uso da midia).'®

15 Esse Onus institucional é tanto mais alarmante quando se considera o elevado grau de con-
centracdo verificado no mercado da midia no Brasil. Incidentalmente, sob essa 6tica do envol-
vimento direto da midia nas escolhas publicas, vale mencionar a delicada questdo apresentada
na proposta da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), em fase de consulta publica, com o
Edital de Audiéncia Publica 09-2007 da CVM. Em seu art. 2° A, essa proposta pretende regular
“a atividade jornalistica que envolve divulgacdo de opinides ou recomendacdes gerais sobre
evolucdo e tendéncias de mercado (de valores mobiliarios)”.

16 Sob esse aspecto é peculiar a posicdo assumida pela Fiesp, relativamente a renovacgdo da
validade da CPMF: esse grupo de interesses se pronuncia formal e intensamente contrario a
vigéncia desse imposto; todavia, deixa em aberto sua posi¢do quanto as possiveis decorréncias
da Unido vir a perder uma receita anual de cerca de R$ 40 bilhdes. Por certo que, em tal
circunstancia, variadas desoneracdes tributarias — que tém como beneficidria a industria na-
cional — deveriam ser canceladas, de modo a restabelecer o ajuste fiscal.
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5. Conclusao

Retomando o tema discutido na secio 2, diferentemente do caso da economia
norte-americana, o aparato institucional que restringe o mecanismo do rent
seeking na economia brasileira é muito ténue. Mesmo a legislacéo eleitoral que
passou por recentes mudancas, por iniciativa do TSE, € inepta para circunscre-
ver boa parte do estoque de truques e escapes que ficam bem evidenciados na
experiéncia analoga de outras economias. A longa extensado do texto da legisla-
¢do do Alasca é um bom indicador disso: € inesgotavel o repertério de estratégi-
as de que se pode lancar mdo num jogo de rent seeking. Por isso mesmo talvez
seja imperioso, para alcancar os resultados desejados, ter essa classe de regras
do jogo sendo estabelecida, ndo por decisdo judicial ou no formato de um cédi-
go de conduta administrativa, mas por comprometimento direto dos politicos.

Ja sob a dtica da economia dos “confrontos constitucionais”, tem-se que
uma conjuntura em que a legislatura e o Executivo objetivam servir ao interesse
geral, enquanto o sentimento constitucional publico é pouco informado, senéo
de todo perverso, no alinhamento com os interesses da coletividade, esses dois
poderes cooperariam e, assim, evitando que um impasse fosse resolvido por esse
sentimento constitucional ptblico (Posner e Vermeule, 2007:16). Desse modo,
se legislatura e Executivo chegarem voluntariamente a uma dada alocacéo de
poderes, relativamente a escolha da prorrogacdo da CPME o confronto constitu-
cional ndo ocorrerd, e o interesse geral serd contemplado, na decisdo daqueles
que representam, por seus mandatos eletivos, variados segmentos da sociedade.
Neutraliza-se, portanto, a acdo de interesses preferenciais.

Por fim, nessa dindmica do constitucionalismo de risco, as iniciativas
presidenciais acabam por se tornar precedentes aceitos ou que sdo prorroga-
dos indefinidamente. A DRU (Desvinculacio de receitas da Unido) e a CPME
por exemplo, sdo iniciativas de politica fiscal que ampliaram os poderes orga-
mentarios do Executivo e que perduram até hoje. Na verdade, o constituciona-
lismo de risco fica caracterizado muito mais pelos acréscimos de precedentes,
do que pela prorrogacdo de precedentes ja criados.

Por conseqiiéncia, esses sdo precedentes de escolha publica que fomen-
tam maior autoridade do presidente.!”

Como opcdo metodoldgica, o que o conceito guarda-chuva do

17 Isso ocorre com a pratica de MP: mesmo apds a redefinicdo de suas regras de emissdo, novos
precedentes quanto ao seu uso vdo sendo estabelecidos, ao longo da pratica legislativa. Essa
linha de raciocinio conduz a conclusdo de que a tendéncia geral do constitucionalismo de risco
é na direcdo de que assumir riscos implica em assumir riscos adicionais, ou seja, a extensdo da
fronteira dos poderes presidenciais gera novos poderes presidenciais. E sob essa dtica que se
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“constitucionalismo de risco” oferece é o reconhecimento de que a presenca,
cada vez mais dominante, do presidente da Republica no jogo de escolhas
publicas é ndo tanto decorrente de atitudes do ocupante do Palédcio do Planal-
to, mas de atributos institucionais que vigoram nesse jogo (Moe e Howell,
1999).

Tal constatacdo é muito relevante, para que se entenda o consentimento
das demais instancias decisdrias publicas: afinal, mesmo que o Congresso ou o
STF sejam capazes de agir em oposicao ao presidente, eles provavelmente nio
o farfo e talvez tenham mesmo incentivos a acatar a estratégia presidencial.'®
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