A conjuntura das escolhas publicas
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1. Introducéo

Desde meados de 2005 ocorrem seguidos
episodios em que se contrapfem as preferén-
cias dos legisladores e de alguma instancia
do Judiciario (STF, STJ e TSE)! — o que
traz implicagdes tanto para o sistema de sep-
aracdo de poderes, quanto para a estabil-
idade das regras constitucionais.

E paradoxal que, ndo obstante a Constitu-
icdo ja ter sido alvo de tantas e extensas emen-
das,? até aqui nio se tenha definido um padrio
de alteragdes que se possa tomar como linha de
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orientacdo da arquitetura da nova Constitu-
icdo. Prossegue-se promovendo alteragdes lo-
calizadas, ainda que, no longo prazo, elas rev-
elem sérios danos a separagdo de poderes
(Monteiro, 2000, 2004).

1 As ocorréncias cobrem um vasto espaco em que se
desenrolam as escolhas publicas: acolhimento pelo STF
de pleitos que limitam a capacidade investigativa de
comissdes legislativas em operagdo no Congresso Nacio-
nal, desde meados de 2005; divergéncias do STE e STF
com virtualmente toda a classe politica, relativamente a
mudancas de regras que possam ter validade, ja nas
eleicdes de outubro préximo (a questdo da verticalizagdo
do regime de aliancas partidérias, por exemplo) e com-
peticdo por liminares do STJ na regulagdo da agenda
partidaria (realizagéo de indicaces prévias de candidatos
presidenciais pelo PMDB, em marco de 2006).

2 Para referéncias a um proposto periodo de revisio con-
stitucional iniciando em 2007, ver adiante.
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Proximo ao final do primeiro
quadrimestre de 2006, a conjuntura apenas
reforca esse ponto de vista.

2. Transgressoes as regras do jogo

Transcorrem no Congresso Nacional investi-
gacBes rumorosas sobre potenciais delitos
morais e eleitorais cometidos por uma var-
iedade de politicos e partidos politicos; ao
mesmo tempo, 0 notdrio pronunciamento
feito em 16 de janeiro de 2006, pelo presi-
dente da Republica, precipitou a campanha
pela reeleicdo.® Em ambos os casos, tém
sido freqlientes as arguicGes de transgresséo
a Constituic&o.

Essas ocorréncias servem para ilustrar a
conjectura de que 0 uso do processo eleitoral
possa substituir a revisdo judicial, na solucdo
de problemas constitucionais quando, por al-
gum motivo, o Judicidrio se eximir de tomar
uma deciséo a esse respeito. Argumenta-se que
a sociedade podera usar o teste eleitoral para
fazer valer restricOes constitucionais que condi-
cionam o processo politico. Desse modo, 0s
politicos associados as préaticas transgressoras
seriam entdo punidos pelo voto.

Tal perspectiva contrapde o processo
politico ao recurso judicial, quando o Ju-
diciario acolhe demandas quanto a impro-
priedade desses comportamentos delituosos,
ou, visto por um outro angulo, em que medida
0 processo eleitoral seria estritamente substi-
tuto de remédios judiciais, especialmente na
solucdo de querelas constitucionais? (Siegel,
2005; Barkow, 2002).

3 Sobre incumbéncia, medidas provisérias e um dilema.
Estratégia Macroecondmica, v. 14, n. 335, 30 jan. 2006.
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Transferir a solucéo dessa classe de prob-
lemas para o plano politico-eleitoral ¢, no en-
tanto, uma sugestdo impraticavel.*

Digamos que seja apresentada ao Supre-
mo Tribunal Federal a arglii¢do de inconstitu-
cionalidade quanto a um dado comportamen-
to do presidente da Republica ou de um parti-
do politico, e que o STF, de algum modo, de-
cline de apreciar a questdo. Restaria, entdo,
recorrer ao processo politico, isto &, punir ele-
itoralmente o presidente ou os legisladores
que patrocinem tais praticas (corrupcao, uso
da maquina governamental em campanha,
por exemplo). Tera esse tema suficiente
relevancia na percepgdo do eleitor, a ponto de
levar a que um numero substancial de ele-
itores coordene uma estratégia de voto puni-
tiva a esses politicos?

Provavelmente, ndo. Atos presumida-
mente inconstitucionais (mesmo aqueles que
envolvam temas relevantes) poderdo ter pou-
ca — se de todo tiverem alguma — ressonan-
cia na campanha eleitoral.

O enquadramento analitico dessas
questBes pode ser feito a partir da consider-
acdo de que o processo politico opera com
caracteristicas distintas do mecanismo judi-
cial. Além do fato de que a estratégia punitiva
por via eleitoral envolve dispéndio de es-
forco, tempo e recursos, significativamente
superior ao que se incorreria no litigio judi-
cial, essa diferenciacdo apresenta-se em vari-
os atributos (Siegel, 2005).

t A via judicial é focalizada, isto €, a
questdo arglida junto ao STF é uma de-
manda especifica por direitos, tanto quan-
to o processo judicial manifesta-se igual-
mente em torno dessa especificidade.

4 Esta questéo é retomada adiante.
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Como contraponto, decisdes de governo
representativo sdo processadas e finalizadas
em diferentes misturas de temas de politicas
pUblicas. E inviavel singularizar um tema ou
uma posicdo na agenda legislativa, especial-
mente porque a solugéo politica é construida
em torno da vontade da maioria que se obtém
ao fim de intensa troca de votos. Um partido
ou candidato em uma elei¢do nao esta relacio-
nado a um tema singular, mas a todo um blo-
co de temas de politica, especialmente em
eleicdes na jurisdicdo nacional.®

+  Diferentemente da revisdo judicial, a de-
cisdo obtida no processo politico (por de-
liberacdo dos legisladores ou diretamente
do eleitorado) ndo vem acompanhada por
um arrazoado de seus motivos.

Ou, dito de outro modo, o processo de de-
cisdo judicial deixa rastros bem claros, ao
passo que 0 recurso ao processo politico para
resolver embates constitucionais é envolto
em um emaranhado de fatores causais, com-

5 Mesmo que a questio proposta seja (inica e apresentada
diretamente ao eleitorado (plebiscito, referendo) —
como visto recentemente no referendo de 23 out. 2005
—, 0 sentido da consulta popular pode ser percebido
pelos eleitores de um modo bastante opaco (Monteiro,
2006, secdo 3). Ainda que a coordenagdo da estratégia
punitiva pelos eleitores chegasse a bom termo, “a
natureza [dispersa] das elei¢bes aponta para um outro
problema que deve contaminar mesmo os esforgos bem-
sucedidos de acertar violagdes constitucionais através
das urnas: o processo eleitoral é inescrutavel” (Siegel,
2002:24), isto é, mesmo que a punicdo eleitoral venha a
ocorrer e 0 politico ndo se reeleja, a razéo dessa derrota
ndo é passivel de ser relacionada a essa estratégia puni-
tival Outra vez, ndo hd como singularizar causas no
resultado final observado do teste eleitoral — o que ndo
invalida que a oposi¢do e a midia possam retirar do
episodio a versdo que mais lhes convenha.

plexo o suficiente para impedir que se de-
componha essa causagdo em uma ordem de
prioridades.

+ O processo politico ndo se sustenta na to-
mada de decisdes segundo precedentes,
como é habitual no Judiciario.

A cada votagcdo no Congresso, as prior-
idades sdo peculiares e os termos em que
ocorrem as trocas de votos séo reconfigura-
dos, mesmo porque a interpretagdo das vo-
tacOes pregressas — como argliido acima —
ndo € Unica. No caso da manifestacdo do ele-
itorado, a questdo do precedente perde igual-
mente o sentido pelo fato de que os resultados
eleitorais federais ocorrem em intervalos
muito longos, de quatro anos. Qualquer
argiicdo de precedente nesse horizonte de
tempo perde credibilidade, pela intervencéo
de novos fatores causais que distorcem a
memoria dos antigos eleitores e tém impactos
diferenciados nos novos eleitores.

No Judiciario, o nimero fixo de partici-
pantes e a longa duracdo de seus mandatos
sdo ingredientes que contornam esse tipo de
dificuldade para estabelecer decisdes, viabili-
zando a tomada de decisdes por um sistema
de precedentes.

t  Aescolha politica é essencialmente uma es-
colha majoritaria e, em decorréncia disso,
abre-se uma via de mao dupla: por um lado,
a vontade da maioria dos eleitores pode san-
cionar a transgressdo constitucional; por
outro, a antecipacdo dessa preferéncia ma-
joritéria dos eleitores leva a que o politico-
candidato ajuste sua estratégia de campan-
ha em sintonia com essa percepcao.
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Paradoxalmente, em meio a popularidade
do candidato-incumbente, em razdo de uma
variedade de resultados de politicas puablicas,
a transgressao constitucional pode acabar re-
cebendo baixa prioridade na formagdo dessa
maioria de eleitores. Ou, em uma outra inter-
pretacdo, a transgressdo constitucional
poderd vir a ser amplamente aceita pelo ele-
itorado!

3. Um dilema contramajoritario

A tabela que ilustra este artigo € um formato
simples de mapear a estabilidade do conjunto
mais essencial das regras nas escolhas publi-
cas na economia brasileira.

Qualificando a incidéncia numérica des-
sas alteracGes (coluna A), a tabela apresenta
na coluna B um indicador simples da ampli-
tude com que essas alteragBes diretamente
produzidas por emendas repercutem sobre
todo o conjunto da Constituigé\o.6 Assim, es-
tabeleceu-se que uma emenda de grande ex-
tensdo é a que alcanca, por acréscimo ou su-
pressdo, pelo menos trés artigos do texto con-
stitucional; nos demais casos, a emenda é
classificada como de pequena extensao. Por-
tanto, o indice exibido na coluna B representa
a proporcao de emendas de grande extensdo
no total das emendas promulgadas pelo Con-
gresso, a cada periodo: por essa estimativa, o

Jorge Vianna Monteiro

percentual total de grandes alteragdes ultra-
passa 1/3.”

Estabilidade das regras
constitucionais — 1988-2006*

NUmero de emendas Amplitude das

constitucionais emendas

Periodo (A) (B)
1992 2 0
1993 2 0,5
1994** 6 0,16
1995 5 0,2
1996 6 0,16
1997 2 0,5
1998 3 1
1999 4 0,75
2000 7 0,28
2001 4 0,5
2002 4 0,25
2003 3 1
2004 3 0,33
2005 3 0,33
2006*** 4 0
Total*** 58 0,36

Nota: Os dados aqui mostrados atualizam e ddo um novo
formato ao levantamento quantitativo que aparece em:
Regras do jogo instaveis e dilema contramajoritério. Estraté-
gia Macroecondmica, v. 14, n. 338, 13 mar. 2006.

* Em 1988-91 néo houve emendas.

** Emendas de reviséo.

*** Janeiro a abril.

Vale ainda notar que, ndo obstante a Con-
stituigdo ja ter sido alvo de tantas e extensas
emendas, no espaco de pouco menos de 20
anos, ainda néo se definiu um padréo de alter-
acOes que se possa tomar como linha de ori-

6 Duas outras vertentes de alterago constitucional nio
estdo ai incluidas: a interpretagao judicial das regras con-
stitucionais e sua operacionalizagdo no ambito das politi-
cas pUblicas formuladas pelos burocratas do Executivo. A
respeito das varias vertentes em que se pode processar
uma alteragdo constitucional, ver Monteiro (2004:95-99).

7 Esse indicador de amplitude da alteracio de regras con-
stitucionais reflete, em boa margem, o sentido mais intu-
itivo que comumente se atribuiria a uma emenda de
grande amplitude: ela se traduz por um longo texto e,
portanto, redefine numerosas regras, por adicdo ou
supressao.
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entacdo de uma nova arquitetura constitucio-
nal. Alteragdes ad hoc continuam sendo pro-
movidas, ainda que, no longo prazo, elas rev-
elem sérios danos ao sistema da separagdo de
poderes (Monteiro, 2000, 2004). Evidéncias
associadas as recorrentes tentativas de regu-
lar a emissdo de medidas provisorias (em
2001 e 2006,8 por exemplo) bem como ao
cabo-de-guerra® ocorrido entre Legislativo e
Judiciério exemplificam esse ponto de vista.

As liderancas politicas parecem ndo se
dar conta da extrema relevancia de se estabi-
lizar as regras constitucionais, fazendo-as
convergir para um equilibrio (Ordeshook,
1992; Monteiro, 2004).

Uma explicagcdo para isso parece ser o
oportunismo eleitoral.

+ Ainda que prevista no préprio texto con-
stitucional de 1988, o esforgo revisional
de outubro de 1993-abril de 1994 frus-
trou-se, com a motivagdo do ano eleitoral
de 1994 misturando-se a essa tarefa.

t Em 1997 deu-se uma alteracdo ad hoc
do poder do Executivo: foi promulgada
a EC n? 16 (4 de junho de 1997) atri-
buindo ao entéo presidente da Republica
a possibilidade de obter mais um manda-
to eletivo sucessivo de quatro anos.®

+  Em fevereiro de 2006, o Congresso Na-
cional aprovou regra eleitoral que elimina
a “verticalizacdo” (TSE, 26 de fevereiro
de 2002), ou seja, ndo sdo obrigatdrias

8 A propésito da PEC n2 72/05, ver Monteiro (2006).

9 Ver secdo 2.

10 E mais ainda: nas trocas legislativas necessarias a essa
aprovacdo estendeu-se ao arranjo federativo o mesmo
tratamento preferencial (Monteiro, 2000, cap. 2).

nos estados as coligacdes firmadas para a
eleicdo presidencial, ja com validade na
eleicdo de outubro préximo.

Todavia, em 3 de marco de 2006, 0 mes-
mo Tribunal Superior Eleitoral invalidou
essa decisdo dos legisladores.!* Tal ocorrén-
cia ilustra um dilema contramajoritario
(Monteiro, 2004:40-41, quadro 2): tendo dep-
utados e senadores aprovado a extingéo da re-
gra de verticalizacdo, um foro de membros
que ndo detém mandato eletivo (STE) decide
contrariamente, sobrepondo-se a mani-
festagdo do processo politico majoritario.1?

t  Mais recentemente (25 de fevereiro de
2006), foi criada na Camara dos Deputa-
dos uma comisséo especial para examinar
aPEC n2157/03, que propde uma Assem-
bléia de Reviséo Constitucional, a ser in-
stalada em 12 de fevereiro de 2007, com a
participacdo da nova composi¢do do
Congresso Nacional que resultar das
eleicdes de outubro de 2006.

Tal proposta ndo apenas viabiliza alterar
0 texto constitucional por maioria de metade
mais um obtida em dois turnos de votagao no

11 Eleictes 2006: samba do crioulo doido nas aliangas, O
Globo, 4 mar. 2006, O Pais, p. 3 e 4. N&do obstante, a
decisdo do TSE, o presidente do Congresso ameaga pro-
mulgar, enfim, a decisdo ja tomada pelo Congresso
(Supremo deverd manter restri¢oes para aliangas, Folha
de S. Paulo, 7 mar. 2006, Brasil, p. A6). De fato essa
promulgacéo acabou por ocorrer em 8 de margo de 2006.
Ver adiante.

120 lider do PFL no Senado Federal argumenta: “por
que o TSE vai contrariar a vontade do povo expressa por
trés quintos dos votos da Camara?” Ver PFL ameaga
contestar no STF decisdo favoravel do TSE a verticaliza-
¢do, Folha Online, 3 mar. 2006, 12h54.
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Congresso (art. 22 da PEC n2 157/03), assim
como regula que o periodo revisional possa
se estender por até 12 meses (art. 32). Além
disso, o substitutivo aprovado na Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidadania da
Cémara dos Deputados estabelece um ciclo
decenal de revisdes constitucionais (art. 42
do parecer do relator da CCJ).

4. Um problema de superagéncia

A analise que toma a politica econdmica como
resultante de um jogo (Monteiro, 2004, cap. 1)
€ muito adequada para um melhor entendi-
mento do significado dos episodios acima
mencionados. Tome-se, por exemplo, a de-
cisdo (22 de marco de 2006) do STF quanto a
inconstitucionalidade da EC n® 52 (8 de
margo de 2006). A EC n® 52 com validade
imediata para a verticalizagdo, ou a subse-
qliente declaragdo de sua inconstitucional-
idade para aplicagdo ja em outubro de 2006,
reconfigura o processo politico, assim como
recondiciona o eventual resultado das elei¢des
legislativas e presidencial; por conseqiiéncia,
também recondiciona o futuro fluxo de politi-
cas publicas.

Cabe notar que essa discordancia entre
Congresso e Judiciario (STE e STF) tem o
significado de:

+ independentemente da variedade de con-
frontos, tal tipo de ocorréncia reflete uma
questdo central no governo representati-
VO: a quem compete suprir o conteldo
substantivo das regras constitucionais?
(Friedman, 2005; Barkow, 2002; Ortiz,
1999).
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Implicito nessa questao esta o pressuposto
de que os departamentos politicos, muito espe-
cialmente o Congresso, tém caracteristicas in-
stitucionais que os tornam superiores ao Ju-
diciario, na solugdo de certos problemas con-
stitucionais (Barkow, 2002:240). Em verdade,
a relacdo entre Executivo, Legislativo e Ju-
diciario distribui-se entre os extremos da pura
hierarquia e o0 arranjo coordenado. No
primeiro caso, o topo da hierarquia é ocupado
pelo STF: o0 STF tem 0 monopdlio da interpre-
tacdo constitucional. No arranjo coordenado,
ndo obstante caber ao STF estabelecer os lim-
ites de sua propria jurisdigdo, o seu papel con-
stitucional quanto a temas substantivos é
transferido, na medida em que o tema seja
identificado como uma questdo politica
(Barkow, 2002:241-242).

+  Em outra frente analitica, estd em causa a
prépria representagdo politica.

A figura chama a ateng&o para a precar-
iedade de se pensar a arquitetura de governo
representativo simplesmente em termos da
relacdo direta entre eleitores e seus represen-
tantes na legislatura. Essa € uma relagdo em
que os primeiros (patrocinadores) delegam,
por via constitucional-eleitoral, poderes,
fungdes e recursos aos politicos (agentes).
Contudo, sera suficiente pensar na intermedi-
acdo politica apenas nesses termos? Por certo
que ndo. Complementarmente, ha nessa in-
termediagdo o0 envolvimento de partidos
politicos, empresas e grupos de interesses,
entre outros.

A figura ilustra tal possibilidade, bem
como uma decorréncia surpreendente a que
se pode chegar, com a intermediacdo de out-
ros agentes se sobrepondo a delegacao origi-
nal entre eleitor e politico. Dai o termo super-
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agente atribuido a essas instancias decisorias
adicionais (Ortiz e Issacharoff, 1999). O ac-
esso pelo voto (7) do patrocinador ao agente é
complementado pela relacdo desse mesmo
patrocinador com dois tipos de superagentes:
uma empresa e um grupo de interesses.

Relativamente a empresa, 0 patrocinador
(A) desempenha o papel de acionista (1); ja
por meio do superagente (D), esse mesmo
consumidor-eleitor proveé recursos (2) que vi-
abilizem atividade de monitoramento e con-
trole [(6)  (9)] de externalidades negativas
gue possam estar associadas ao desempenho
(8) dessa empresa. Por seu turno, a empresa
(B) empreende lobbying e doa recursos (3)
aos politicos (C), na expectativa de operar
sob regulacéo econdmica (5) menos restriti-
va, enquanto (D) recorre ao uso da midia (4)
para fazer chegar os seus pleitos ambientalis-
tas aos politicos.

Nesse cenario institucional das escolhas
publicas ocorre o seguinte paradoxo (Ortiz e
Issacharoff, 1999):

+ embora (1) e (2) possam trazer resultados
(8) e (9) que atendam as preferéncias do
eleitor individual (A), (5) e (6) podem ser
adversos a essas preferéncias;

t 0S custos de superagéncia estdo direta-
mente associados a que as demagdas (3) e
(4) possam se descolar daquelas encamin-
hadas por via eleitoral (7), ndo obstante as
estratégias dos superagentes, (A) e (B),
serem mais efetivas no condicionamento
das escolhas dos politicos, comparativa-
mente a que é processada pelo voto (7).

Em resumo, a intermediacdo politica,
como mostrada na figura, pode deprimir a le-

gitimidade das escolhas de governo represen-
tativo.

5. Concluséo

A ftrajetéria da economia brasileira desde
meados dos anos 1990 mostra substancial
deterioracdo da separacdo de poderes (Mon-
teiro, 2000, 2004). Fatores determinantes
dessa disfuncdo sdo a permissividade ele-
itoral trazida pela regra da reeleicdo presi-
dencial (EC n? 16, de 4 de junho de 1997) e
a igualmente permissiva capacidade de leg-
islar atribuida ao Executivo (art. 62), sobre-
tudo no regime que vigorou até a EC n2 32
(11 de setembro de 2001). Ambos esses fa-
tores tém sido tratados por emendas ad hoc,
isto é, fora de seu contexto mais amplo que é
0 comprometimento que trazem a distri-
buicdo dos poderes constitucionais. Mesmo
agora, por meio de outra PEC em curso na
Camara (PEC n2 511, de 9 de fevereiro de
2006),13 volta-se a regulagdo do poder de
legislar do Executivo, nesses termos local-
izados.

A andlise aqui desenvolvida enquadra
essa classe de problemas em uma dimenséo
do sistema constitucional da separagéo de po-
deres: em que bases a solugdo politica equi-
para-se a solug¢do judicial.

Por outro lado, perceba o leitor a in-
genuidade implicita no raciocinio apresenta-
do no parecer da CCJ quanto a PEC da re-
visdo constitucional em 2007, no que diz
respeito & adogdo de um ciclo decenal de re-
visdes das regras constitucionais: “O enges-

13 Esse & texto da ja mencionada PEC n® 72/05, como
aprovado no Senado.
14 Referido ao final da secéo 3.
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O paradoxo da superdelegacgédo politica
(C) Politicos
(3) 4
() (6)
(B) Empresa (D) Grupo
(7) ambientalista
) )
@)

() (A) Eleitor

samento rigoroso da Lei Magna pode levar a
indesejaveis rupturas constitucionais. E a re-
visdo, a cada 10 anos, garantird a sua ma-
nutencdo” (824 do parecer). Todavia,
qualquer agente de deciséo sofisticado incor-
porard em seu célculo de estratégias no jogo
de politica econdmica esse ciclo decenal, pas-
sando a lidar, portanto, com o valor presente
da ocorréncia do ciclo; com tal comporta-
mento, a mencionada manutencdo das regras
do jogo serd uma quimera.

Uma interpretacdo para a retomada dessa
PEC (originalmente datada de 2003), justo em
uma época eleitoral, é que define uma estraté-
gia de seguro, ou seja, a 0posi¢ao busca precav-
er-se quanto a um segundo mandato do governo
Lula, condicionando-lhe, por antecipacdo, a
margem de manobra que esse governo poderia
ter, a partir de 2007; ao mesmo tempo, tal es-

tratégia abre campo para empreender politicas
constitucionais em sintonia com as preferéncias
da oposicdo, no caso de uma vitdria eleitoral do
PSDB-PFL. Marginalmente, essa estratégia
também passa a condicionar os termos das tro-
cas legislativas que ocorrem no ano eleitoral de
2006.

Em qualquer das circunstancias aqui abor-
dadas, o fato de a mudanca constitucional tornar-
se moeda de troca nas negociacOes politicas
encerra uma perversdo quanto a durabilidade
que se almeja para as regras do jogo, tanto quan-
to ao atendimento do interesse geral, que deve
presidir revisdes do texto constitucional. Sendo
a politica econdmica o resultado final do jogo
do qual participam politicos, burocratas, grupos
de interesses privados, juizes e cidaddos-ele-
itores (Monteiro, 2004, cap. 1), a questdo trata-
da nesta analise se retransmite ao grau de esta-
bilidade da prépria politica econdmica. Sem re-
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gras estaveis ndo se tera estratégias subsidiarias
estaveis; e como as avaliagBes de acbes em-
preendidas no jogo séo contingentes a esses re-
sultados finais, a politica econdmica deixa de
evidenciar um grau minimo de previsibil-
idade (Ordeshook, 1992:151).1°
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