O EstadodeDireitono século XXI —

desafios e opcoes
Hélio Silvio Ourem Campos*

A seguir, apresento algumas das minhas conclusdes atin-
gidas em um esforco de pesquisa e de estudos que desenvolvi
entre o Brasil e Portugal, de 1998 a 2002.

Por acreditar que ainda estejam atuais e reflitam o meu
pensamento, € que as elenco com o firme proposito de estimu-
lar os debates e as reflexdes.

1. O homem ja buscou um direito ditado pel os deuses,
fracionou o poder no feudalismo, concentrou-o no absolutis-
mo, destacou a liberdade a revelia dos demais direitos, foi em
busca de quatro geragdes juridicas (direitos individuais, soci-
ais, difusos e col etivos, protecdo ao patriménio genético); ago-
ra, depara-se com um mundo globalizado, que mantém a sobe-
raniaestatal enfraquecida, e precisanao encontrar nademocra-
cia o bode expiatorio da dificil missdo de melhorar 0 seu futuro.

2. E necessério aiar a liberdade a condicdes de vida
com dignidade. Liberdade e dignidade, provavel mente, ndo es-
tejam apenas em construcdes tedricas, mas no desenvolvimen-
to interior do ser humano. E preciso crescer espiritualmente.
Esse é 0 verdadeiro desafio.
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3. Outro desafio: legislar com agilidade sem desprezar o
método democratico. Emborareconhecendo que as decisdes das
assembl é as costumam diluir aresponsabilidade daquelesque as
tomam, ndo me parece que a sua desconsideracdo ou o0 seu
desmerecimento contribua paraacomposi ¢ao deum caminho a-
ternativo mel hor, aindamaisem um mundo controlado pel oscon-
glomerados econdmicostransnacionais, cujaforcade barganhanéo
tornaimune 0 pequeno grupo detentor do poder.

4. O poder concentrado jadeu licBes de horrores no pas-
sado. Esperar um absolutismo esclarecido parece-me um non
sense. O exercicio do poder ndo santifica ninguém.

5. O mundo da globalizacgo econémica vem deparan-
do-se com o reaparecimento de ligagdes perigosas entre areli-
gido e avida publica, ou mesmo entre a economia e a xenofo-
bia. Um sentimento de que aquilo que é diferente ndo deve ser
aceito, ou mesmo deve ser eliminado. E o que o Ocidente vem
chamando de Fundamentalismo estatal. Encontro duas pers-
pectivas basicas para esse tipo de Estado: a) Estado
fundamentalistareligioso; b) Estado fundamentalistaeconémi-
Co.

6. O Estado fundamentalistareligioso, viaderegra, tra-
ta-se de uma expressdo peorativa. Mas é preciso, ab menos,
esforcar-se para entender este modo especial de ver o mundo.
Nele, compreende-se que os ideais espirituais de um determi-
nado grupo de pessoas merecem respaldo em suas aspiracoes
politicas. Um governo de Deus, ou de Ala. Esse ponto de vista,
na situacéo atual, onde umagrande quantidade de pessoas pre-
tende espal har-se pel o mundo economicamente mais desenvol -
vido e manter a sua identidade cultural, termina por provocar
rejeicoes de parte a parte, gerando crises politicas e respostas
terroristas desesperadas e extremamente violentas.

7. Religiao, politica e sociedade seriam uma espécie de
santissima trindade, conformando um todo unitario absoluto
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contra o qual ninguém se poderia opor sem que para isso esti-
vesse profanando a verdade. Na crenca firme de uma determi-
nada verdade, que seria completa e sem concessoes, reducdes
ou reinterpretacoes, defende-se que umacertadoutrinareligio-
saestariaapta paraproduzir o apogeu dahumanidade. O apego
aidéia de verdade forneceria 0 anteparo ético para a reclama-
¢do0 de uma autoridade suprema, onde a violéncia poderia ser
utilizada como um modo de acdo politica. Assim, a religido
deixaria um papel secundério e passaria ao de protagonista,
transformando o ideal religioso no verdadeiro ideal politico.
Com isso, apluralidade de caminhos funcionaria como um pe-
rigoso detonador da necessariaidentidade religiosa.

8. Movimentos como tais podem, de um lado, provocar
uma reducado da violéncia entre as popul agdes mais pobres, di-
minuindo adegradacdo moral efamiliar, mas, por outro, caso 0
fanatismo conquiste 0 seu espaco real e simbdlico, podem tam-
bém provocar reagtes violentas deinsati sfacdo contraum mundo
de matiz excludente. Essa retomada de um Estado que declara
o fracasso da laicizacdo, embora assuma um relevo todo espe-
cial entre as comunidades mais pobres, ndo impede a existén-
cia de uma espécie de alto clero entre as camadas socias mais
favorecidas economicamente.

9. Dentro desse movimento religioso, atacado pelo sen-
timento de que os males humanos sdo conseqiiéncias do aban-
dono do verdadeiro caminho, instituiu-se uma cultura que se
colocaem posicéo de supremaciamoral sobreasdemais, poisa
evolugdo teria um sb percurso e um s6 modelo. Com a queda
do comunismo e com o fanatismo e o terrorismo, adveio uma
espécie de crise de objetividade. Entdo, €legeu-se o 1ld como
um inimigo; esgueceu-se, porém, que o Alcordo detém
ensinamentos de respeito ao proximo, sendo necessario rever e
aprofundar asualeitura. E o proprio Alcoréo que ensina: “N&o
permita que seu 6dio as pessoas o torneinjusto. Sgaamavel; é
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0 mais proximo de ser verdadeiramente consciente de Deus.”

10. Acreditar queumaparte do mundo, quer ssjaaAsia,
a Europa, a Africa ou a América, constitua o Unico berco da
civilizagdo é algo precério e hostilizante. Rejeitar as proposi-
¢oes eidéias do outro, marginalizando-o culturalmente, termi-
na provocando reacdes de uma violéncia primitiva. As coloni-
zacoes cultural e financeiraminam as afirmagdes de pretenséo
real de um pluralismo democrético, de liberdade e de toleran-
cia

11. No Estado fundamentalista econémico, aeconomia
€o principal fator vinculante da vidada sociedade e da politica.
Estetipo de Estado depara-se com um mundo onde aimigracao
assume uma estruturatoda especial, e particularmente numero-
sa. E natural, portanto, que a presenca de imigrantes provoque
tensbesinternas e reacoes adversas de diferentes graus. Nessas
circunstancias, os principios de cidadania, conquistados histo-
ricamente e alardeados peladoutrina(liberdade, igualdade etc.),
sofrem um choque de insinceridade. Deixam de constituir
paradigmas e passam a conviver com ahipocrisia. Trata-se da
aplicacdo do principio utilitarista baseado naldgica dos custos
e dos beneficios.

12. Ofatodeo utilitarismo ser injusto seriaderrogado
pelas consequéncias de instabilidade que a presenca do imi-
grante poderia provocar na qualidade de vida, interferindo ne-
gativamente no mercado de trabalho, nos servicos de salde
postos a disposicdo dos nacionais, enfim, no destino e no espa-
co vital do autéctone. O forasteiro seria um invasor trazendo
mai s custos do que beneficios, logo, procura-se estabel ecer uma
evidente distanciaentre o “nos’ eo “eles’.

13. Esse perigoso fendmeno termina por legitimar o
racismo e um exasperamento da xenofobia. Nestanova“ldade
da Imigracéo”, eclodem posturas preconceituosas néo apenas
guanto as racas mas inclusive quanto a prépria cultura
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alienigena. Trata-se, portanto, deum fundamentalismo estatal, no
sentido de que o “outro” ndo deve ser aceito conforme asuapro-
priaidentidade.

14. Sem desconhecer o problema de estrutura e este
novo tipo de éxodo de escala mundial, desenvolvido entre os
paises pobres e 0s ricos, € preciso adotar uma postura nitida,
reconhecendo as suas consequéncias. Se, de um lado, preten-
de-se continuar resistindo ao fenémeno sem procurar reestruturar
0s problemas que configuram as suas raizes, ou se € possivel
refletir sobre o assunto, modificando as estruturas atuais. Nao
Se pense que esse dilema sgja pouco preocupante ou que ape-
nas i nteresse aos paises pobres, que ndo pertencem ao coracao
do mundo.

15. Resolver aquestéo dacidadaniaem um sistemaque
reconhece direitos e deveres por categorias de imigrantes,
transparecendo uma diferenciacéo social baseada em critérios
mistos de nacionalidade e de potencial econdmico, € um emba-
te aque o Estado do século X XI ndo poderafugir.

16. Tornar vulneravel ao mercado a cidadania nos pai-
ses pobres, mantendo-aindefesa contra os abusos, constitui uma
forma de fazer padecer a democracia, em raz&o de um senti-
mento de que o homem precisa se libertar: o egoismo. Por ou-
tro lado, o imigrante, embora esteja querendo ser aceito, prova
velmente ndo desgje, ou ndo consiga, desligar-se da suaidenti-
dade e da sua pratica cultural.

17. Dentro do ponto de vista de um Estado
fundamentalista, isso seria inconcebivel. Aceitar o
dessemel hante poderiaimplicar violéncia contra a sua estabili-
dade interna. Permitir ao imigrante adquirir todos os direitos,
conservando asuaidentidade cultural, fariaquebrar anocao de
pureza, permitindo a mistura entre ragas, credos religiosos etc.
Enfim, aboliriaasformas de preconceitos e de discriminagoes.
Evidentemente que isso requer convicgdo educacional e cultu-
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ral e aauséncia de receio de discutir a verdade que se entende
como Unica, portanto, educacdo, cultura e uma forte dose de
evolucdo interior.

18. Superar alel como limitedo poder e enxerga-latam-
bém como o impulso da atuacdo administrativa € algo que, na
realidade brasileira, e possivelmente mundial, ainda é umailu-
s80. O poder costuma, defato, ser exercido com, semou contra
o direito. Para ele, o direito parece um entrave; ainda mais ao
poder concentrado e com tendéncias ao absoluto.

19. Seohomem pensou umdiaem dividir o poder para
conquistar a liberdade, agora, precisa reorienta-lo sendo em
busca da igualdade, ao menos, para conferir condicdes dignas
de subsisténcia.

20. Na&o desconhecendo a presencafrequente do Poder
Executivo na seara legidativa, e ndo apenas nas situacdes de
crise ou de absoluta excepcionalidade — que poderiam ser re-
solvidas mediante os regulamentos existentes para os estados
de defesa e de sitio (Brasil) — mas também na a execucéo de
programas de governo, € indevido deixar uma expansividade
ilimitada para qualquer um dos Poderes, independentemente
de serem trés ou mais.

21. O equilibrio democrético atual depende da resolu-
¢80 desse problema. Para aguns, poderia bastar a intervencdo
do Poder Legidativo suplementar e, posteriormente, e a ado-
¢do do controle judicial nas hipéteses de superlativo excesso
juridico. Ocorre que ademocraciando selimitaao sufrégio elei-
toral, pode também ser estendida ao exercicio do poder. Eis o
caso bem-sucedido, em alguns dos Estados do Brasil, do deno-
minado or camento participativo. Mas participacdo popul ar exi-
ge informacéo, e boa informacéo.

22. O problemando €0 deser 0 orcamento participativo
ou ndo, mas o de saber quem participa ou deva participar na
sua formulacdo e na sua execucdo. Discutir sobre o carécter
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Impositivo ou autorizativo do orcamento significaesclarecer sobre
0 mau uso palitico que sefaz do mesmo quando étransformado em
merapecadeficgdo, autorizando algo quejamais sepretendeu re-
alizar. Defendem-se os principios certos pelas causas erradas, in-
vestindo o direito financeiro nacategoriade um continente escuro
eaberto aindiferencas enfraquecedorasdademocracia. A utiliza-
¢do socia dainformética, mediante o of erecimento ao publico dos
chamados* grandes nimeros’ (pagamento dejuros, gastoscom
servidorespublicos, aposentadose pensionistas, transferénciaspara
Estadosemunicipios, beneficiosdaprevidénciasocia, gastoscom
sallde, superavit primario, dispéndios com educacdo, fundo de
combate a pobrezaetc.), € umatentativade combater este estado
decoisas.

23. Emtodo o mundo, o Poder Executivo, sob alguma
alcunha, legisla. E o decreto com valor delel ordinéria, na lté-
lia; o decreto-lei, em Portugal, na Espanha, na Argentina, no
Chile, no Paraguai, no Uruguai; o estado de necessidade
legislativo, na Alemanha; os poderes extraordinarios presiden-
ciais e o regulamento autbnomo, na Franca, etc.

24. Com a antipatia ndo se interpreta, mas apenas se
ataca. Esse raciocinio também se aplica as medidas provisorias
brasileiras, que ndo setratam de delegacéo legidativa, mastrans-
feréncia constitucional do poder de legidar.

25. Cabe ao Poder Judiciério brasileiro tornar efetivas
as hormas constitucionais, o que € um encargo bastante honro-
so e, muitasvezes, dificil. A Constituicdo foi feitaparaser apli-
cada.

26. N&o basta uma boa Constituicao para que dela se
faca bom uso. A obediéncia a principios juridicos depende do
grau do estagio em que esta a sociedade e também atesta esse
mesmo graul. 1sso vale ndo apenas para 0s que Vem em expres-
so, mas também para aquel es que podem ser, implicitamente,
extraidos do sistema. A efetividade da Constituicdo, e de seus
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principios, encontra-se em diretaconexao com o grau de amadu-
recimento cultural do povo, poisé o que determinao impeto das
pessoas ha defesados seus direitos. Com o desprestigio aeduca
¢a0, Ndo haveraconsciénciacivicaoujuridica

27. A aardeada crise da Constituicéo escrita € um re-
flexo de um Estado que se demonstrainerme diante das carén-
cias que ndo consegue suprir, dai ser perigosa uma Carta ape-
nas para juristas, pois aindiferenca manifestada pela popula-
¢cdo podera inviabilizar a efetividade (real concrecdo do co-
mando normativo) do Texto.

28. Defendi uma classificacdo mével para as Consti-
tuicoes, pois considero que, nos dias de hoje, normalmente, o
gue define uma Constituicdo ndo € o seu texto, mas a sua
efetividade, que podera variar no tempo. Dentro da classifica-
cao proposta, a Constituicao-ficcdo de Estado de Direito de
Carta, ou apenasde papel, seriaaquelaportadorade umaquase
completa auséncia de participacdo popular consciente. E ado-
tada do mais alto grau de inefetividade. A Constituicao-ficcao
de Estado de Direito de Expectativa seria aguela que permite
gue se prevejaum futuro de efetividade, em face do estégio em
gue esta a sociedade que regula. Quanto menos for alterada,
maior serdapossibilidade de se ver respeitadae acatada. A Cons-
tituicdo Efetiva seria aguela que funciona; ndo é conhecida,
apenas, por juristas, mas por fracéo preval ente da sociedade.

29. A umaprimeiravista, poder-se-iadizer que, no par-
lamentarismo, o Governo, sendo responsavel perante o Parla-
mento, depende da sua confianca e do seu apoio paragovernar.
Haveria uma responsabilidade politica do Governo perante o
Parlamento e deste perante os eleitores. O Parlamento retiran-
do asua confianca no Governo, este, simplesmente, cairia. Se-
ria uma espécie de investidura de confianca. Advindo um voto
de censura ou umamocao de desconfianca, a conseqiiéncia se-
riaa necessidade de um novo Governo. Também poderia ocor-
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rer que, em vez daexoneracao dosmembrosdo Governo, prefira
seapurar aconfiancado povo: dissolver-se-iaaCamarae se con-
vocariam el eicBes extraordindrias parlamentares. Assim, instalada
acrise, essapoderiavir aser resolvidacom menorestraumas para
ademocracia, em face daflexibilidade do sistema. Contudo, se
estefoi 0 modelo maisdifundido, parece ser eleincompleto diante
da€fetivapraticaparlamentar. O parlamentarismo contemporaneo
convivecom guedas de Conselhosde Ministrosnéo por faltade
confiancaparlamentar, mas pel o mero desfazimento das coligactes
partidarias que sustentam o Governo.

30. Né&osedeveatribuir ao presidencialismo arazéo das
crisesbrasileiras, emborao parlamentarismo, aparentemente, pu-
desse apresentar-se como um instrumento prético com maioresal-
ternativas. Faco essaafirmativa, inclusive porque ndo é possivel o
esquecimento deque o Brasil €, ao menosformal mente, umaFede-
racdo. Assm, adominacao dos vencedores sobre osvencidos néo
étotal, poiso quadro politico federa podeinverter-se nosambitos
estaduais e municipais, aforao fato de que os vencidos também
podem vir areceber cargos publicos como umamaneirade com-
pensacao peladerrotae manutencao dafidelidade com osdeten-
toresdo poder.

31. Um dos problemas principais é que a escolha de
um sistema de governo n&o deve ficar ao sabor de ambicoes
menores. Os peguenos partidos ou correntes partidarias alter-
nativas buscam o parlamentarismo, imaginando compensar a
debilidade institucional pelaarticulacéo politica. Osprincipais
partidos ou candidatos pretendem o presidencialismo, jatradi-
cional no Brasil, confiantes no éxito eleitoral e nacompeténcia
administrativade, com os seus poderes, resolver os defeitos do
governo herdado. Os desafetos dos principais candidatos, no
ambito do poder politico ou na midia, postulam a mudanca da
estrutura*“ oligarquica presidencialista”, rejeitando-amediante
aapresentacado de exemplos histéricos. Enfim, defendem-seinte-
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resses pessoai s sob aaparénciade atender as necessidades hacio-
nais.

32. Contudo, no parlamentarismo, o0 menor grau de
personalizacdo facilitaria a superagdo de um Governo mal su-
cedido e esgotado. Imagine-se em que situacdo ndo estaria um
Presidente da Republica, no sistema presidencialista, que, co-
megando 0 seu mandato e ndo tendo a maioria no Parlamento,
encaminhasse um Plano de Governo por medidas provisorias,
gue tém caréter urgente, e elas fossem rejeitadas.

33. Mesmo ndo havendo saido vitorioso o parlamenta-
rismo, a Constitui¢éo de outubro de 1988 fortaleceu, ao menos
formalmente, o Legidativo, ampliando as suas atribui¢des. 1sso
ocorreu, em grande parte, em face do trauma deixado peladita-
duramilitar pbs-1964.

34. A primeiraConstituicdo do Brasil quetratou de pre-
ver as medidas provisorias foi a de marco de 1824 (art. 179,
XXXV), mas as limitava a situagdes de rebelido e de invasao
de inimigos, assim pedindo a seguranca do Estado.

35. NaConstituicdo de 05 outubro de 1988 (art. 25, do
Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias), o decurso
de prazo passou a ser motivo de rejeicdo dos decretos-leis re-
manescentes a ordem juridica anterior, desde que editados até
02.09.88. Os posteriores foram convertidos em medidas provi-
sorias sem qualquer previsdo de reedicdo. 1sso constituia um
forte indicio da necessidade deinterpretacdo restrita que mere-
ciam essas medidas.

36. Os exageros cometidos mediante o instituto do de-
creto-lel, no Brasil, chegaram ao ponto de, durante a vigéncia
da Constituicdo do Estado Novo, de novembro de 1937, haver
sido editadaa Lei Constitucional n® 09/45 (epitafio do Gover-
no de GETULIO VARGAS), exatamente com base no art. 180
desta Constituicéo, que regulava os decretos-lels. Logo, a ex-
periéncia dos interval os autoritarios, inclusive abaixo dos atos
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institucionais p6s-1964, ndo serve de fundamento para ainter-
pretacéo das medidas provisorias atuais, sendo para advertir
sobre os erros do passado.

37. O decreto-lei surgiu, no Brasil, em um Estado de
teor fascista (Estado Novo), onde o predominio do Executivo
saltava aos olhos. Era o Estado do Conselho Federal, uma es-
pécie de Senado sem voto popular. Na verdade, governava-se
sem Constituicgo. A Constituicdo seguinte (setembro de 1946)
n&o os previu, havendo um intervalo sem os decretos-leis. Foi
destaépocao Plano de Metas de JUSCELINO KUBITSCHEK
(1956-1961), que fez com que o Brasil tivesse um crescimento
efetivo, aproximadamente, trés vezes maior do que o do restan-
te da América Latinano mesmo periodo. Tudo isso sem os de-
cretos-leis ou as medidas provisorias. Assim, eles podem ser
Uteis, mas ndo sdo imprescindiveis, conforme demonstraahis-
térianacional.

38. Osdecretos-leis, que surgiram e se extinguiram com
0 Estado Novo, apenas retornaram com os atos institucionais
do regimeditatorial p6s-1964. Foram os Atos I nstitucionaisn®s.
02/65 e 04/66, cujas origens autoritarias foram apontadas, que
recobraram para eles um espaco que haviam perdido no
ordenamento juridico brasileiro.

39. A Constituicéo de janeiro de 1967 dispunha sobre
asmatérias passiveisdeintervencdo por decreto-lei. Eram aque-
las relativas as finangas publicas e a seguranca nacional, desde
gue ndo resultassem em aumento de despesa. Além disso, ad-
vertia pela propriedade da sua adocéo apenas em casos de ur-
géncia ou de interesse publico, que sdo conceitos dificeis de
serem definidos. No Brasil, pds-1964, foram expedidos 17
(dezessete) atosinstitucionais e 73 (setentae trés) atos comple-
mentares.

40. Entreosatosingitucionaisbrasileiros, mereceespecia
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destague o Ato Ingtitucional n°05 (Al-05/68), quefacultou ao Pre-
sidente da Republicadecretar o recesso parlamentar quando jul-
gasse conveniente, periodo em que estavaautorizado alegidar em
todasasmatérias. Foi diante detantosatosingtitucionaise comple-
mentaresquerestou outorgada, por umajuntademilitares, aEmenda
Constitucional n°01/69, sob 0 argumento de adequar aordem ju-
ridicanacional aosatosexistentes, fortalecendo o Executivo. Nes-
saemenda, que, pelasuadimensdo eimportancia, chegaaser cha
madade nova Congtitui¢&o, o decreto-lel poderiaser empregado—
desde que ndo houvesse aumento de despesa—em matérias sobre
segurancanaciond, financas publicas, inclusive normastributérias,
criacao de cargos publicos efixacdo de seusvencimentos.

41. Durante o periodo de vigéncia da Constituicdo de
1967/69, permaneceu o decurso de prazo como umamanifesta-
¢ao positiva de vontade do Congresso Nacional, porquanto ha-
vianorma expressa nesse sentido. No entanto, merece ser refe-
rida a Emenda Constitucional n°® 22/82, que conferiu a ele um
periodo maior para que se pronunciasse sobre a iniciativa do
Executivo.

42. Reconhecendo as circunstancias historicas, aCons-
tituicdo de outubro de 1988 chegou a fazer vérias citagbes
esparsas, que tinham por objeto impedir as medidas provisori-
asem determinados assuntos ou apartir de certas épocas. Logo,
ndo havia uma completa auséncia de limites materiais. Além
do que, na apreciacéo do Congresso Naciona de cada medida
provisoria, deve-se consagrar um juizo sobre a relevanciae a
urgéncia (requisitos de admissibilidade — art. 62, 8§ 5°), para,
posteriormente, partir-se paraaaveriguacao prévia dos pressu-
postos de constitucionalidade.

43. Quanto ao estégio original do regime juridico bra-
sileiro, reconheci 0s seguintes limites materiais negativos:

a) foi vedada a utilizacdo das medidas provisorias para

regular a exploracdo direta, ou mediante concesséo,
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dos servicos locais de gas canalizado (art. 25, 8§ 2°,
na redacéo da Emenda Constitucional n° 05, de
15.08.95);

b) foi vedada a utilizacdo de medida provisoria na re-
gulamentac&o de artigo constitucional alterado por
meio de emenda promulgada a partir de 1995, o que
era bastante importante dado o grande nimero de
reformas constitucionais (art. 246. Esse artigo foi
aprovado duas vezes. As duas aprovagoes, como foi
dito anteriormente, decorreram das Emendas Cons-
titucionais n°. 06 e 07, ambas de 15.08.95. Atual-
mente, contacom aredacdo quelhefoi atribuidapela
Emenda Constituciona n° 32, de 11.09.2001, estan-
do limitado no tempo, poisvigindo desde 1°.01.1995
até 11.09.2001);

c) foi vedada a utilizacdo de medida provisoria na re-
gulamentacdo do Fundo Social de Emergéncia. Esse
Fundo implicavarecursos que, prioritariamente, de-
veriam ser recolhidos para o custeio das acoes go-
vernamentais nos sistemas de salde e de educacéo.
Os Estados e 0s municipios costumavam criticalo,
fundamentalmente porque ele retirava porcéo dare-
ceita que Ihes deveria ser repassada (art. 73, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Ja foi
objeto de duas Emendas Constitucionais, a saber:
Emenda Constitucional de Revisdon°01, de01.03.94
e Emenda Constitucional n° 10, de 04.03.96). E o
mesmo que, atualmente, ocorre com a DRU —
Desvinculacéo das Receitas daUnido (Emenda Cons-
titucional n° 27, de 21 de marco de 2000);

d) n&o se pode mudar o Texto Constitucional por medida
provisoria;
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€) se o Presidente da Republican&o dispuser de compe-
ténciaconstitucional paraainiciativade projeto delei
sobre umamatéria, também ndo poderasobre elaregu-
lar pelaviadamedidaprovisoria;

f) pelo carater de urgénciaque deveinvestir todame-
didaprovisoria, tenho como incompativel asua uti-
lizac&o nos assuntos constitucionalmente subme-
tidos ao principio da anterioridade tributéria (art.
150, inc. I11, al. “b" eart. 195, § 6°. \er, ainda, o
art. 35, 8§ 2°, do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitérias, que fixa prazos de encaminha-
mento do projeto de plano plurianual, da lei de
diretrizes orcamentarias e do orcamento). De onde
se conclui ndo pelaimpossibilidade total de serem
utilizadas medidas provisorias em matéria tribu-
taria, mas pela incompatibilidade da medida pro-
visoOria toda vez que houver a exigéncia do prazo
constitucional de espera. Ao contrério do que de-
fendo, faco registrar que o Supremo Tribunal Fe-
deral vinha pacificando a suaposi¢éo de que o pra-
zo requisitado pelo principio da anterioridade tri-
butaria deveriacomputar o periodo a partir da pri-
meira edicdo da medida provisoria, acaso a mes-
maviesse a ser convertidaem lei. No regime juri-
dico atual, onde néo subsiste o decurso de prazo,
ainda, com maior vigor, sera, guase sempre, uma
incognita a aprovacéo de uma dada medida provi-
soria (vide a disciplina sobre 0 sobrestamento das
Casas do Congresso Nacional — art. 62, 88 69);

g) ndo faz sentido dizer que n&o caibam medidas provi-
sorias em matérias passiveis de regulamentacéo até
mesmo por decreto. A questdo, ai, ndo € de
descabimento, mas de falta de interesse por utiliz&|a;
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h) quanto amatériacriminal, defendo quendo caibaautili-
zacao de medidas provisorias para criar novos tipos
penais ou paraaumentar as penas (vide direito penal
tributério). Assm, propugno n&o porque sgam impedi-
dasas medidas provisorias asmesmas matérias que es-
tejam defesas asleisdel egadas, mas porquealiberdade
perdidajamais serareparada, apresentando-seinsufici-
ente qual quer reposicdo econémica. A perdadaliber-
dade é algo definitivo, e as providéncias de carater
acautel atério, tal como vejo asmedidas provisorias, néo
devem trazer consequiéneias sem reposi Gao equiva ente.
PelaEmenda Constitucional n° 32, de11.09.2001, res-
tou vedada a edicao de medidas provisorias sobre ma-
tériarelativaadireito pend e processua penal.

44. Asdificuldadesbrasileirasndo vao ser resolvidas a
golpes de medidas provisorias, inclusive em matériatributéria,
pois um dos principais problemas nacionais ndo esta, simples-
mente, na falta de dinheiro, mas, principalmente, na sua ma
distribuicdo. A heterogeneidade do Brasil reduz a
representatividade das médias nacionais.

45. As excegOes devem ser havidas como restritas
(seguranca juridica). E com base nesse adégio que se vem re-
cusando aexisténciade medidas provisorias estaduais, distritais
emunicipais. A realidade nacional ndo pode ser desconsiderada
pelo intérprete. O Brasil € um pais com um nimero enorme de
municipios, por isso ndo € recomendavel o incentivo a
multiplicidade das medidas provisoérias por disposicéo
inexistente ou, na melhor das hipoteses, implicita. Nao reco-
nhego essa possibilidade nem explicita, nem implicitamente.

46. A Congtituicdo daRepublicabrasileirafoi formulada
mediante a col aboracdo diretadacidadania, sendo preciso distin-
guir entre o uso e 0 abuso de qual quer ingtituto juridico.
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47. N&p sdo necessarias, ap Brasil, tentativasdeimitacéo
ou que se adote umauinicamatriz congtituciona . O mundo precisa
conviver comamultilateralidade, pode conviver sem excessivas
padroni zagBes escravi zantes aum tom monocordico, que, muitas
vezes, desconhece asredidades sociaisdeincidéncia.

48. Ofim politico daCongtitui¢do de outubro de 1988 foi
o daretiradadosampl ospoderes do Executivo, prestigiando-seo
Legidativo. A Congtituicdofoi o instrumento aservigo dessefim.

49. E equivocadotratar aatua medidaprovisdriacomose
fosse 0 antigo decreto-le, poisisso implicariapostular igualdade
parao que édesigual. Os ambientes de nascencaforam, radical-
mente, opostos. Com o excesso naedi¢cao dessas medidas, mesmo
0s especi alistas em temas cadavez menores ndo tém o exato con-
trole do que estaem vigor. Sendo reeditadas com sutisalteragoes,
funcionavam como revistasquetrazem ojogo dosseteerros, ocorre
gue compdem alegidacdo de um dos mai simportantes paisesdo
mundo, o Brasl.

50. N&o se pode atribuir a Constituicdo a manutencao
dos excessos normativos quer do Judiciério (resolucdes), quer
do Executivo (medidas provisorias), pois ela garante ao Con-
gresso Nacional a autoridade para zelar pela preservacéo da
sua competéncia, em face da atribuicdo normativa dos outros
Poderes (art. 49, inc. X1). E ndo € s0, pois, além do instrumento
do decreto legidativo, foram fornecidas imunidades materiais
e processuais aos parlamentares. O Congresso Nacional deve
ser um personagem ativo no Estado Democrético de Direito
brasileiro, ndo se identifica com a estampa de mero aprovador
de vontade.

51. Também o Judiciario poderadeter participacdo ativa
no campo dos excessos cometidos por mei o de medidas provisori-
as, Ndo apenas pel 0juizo negativo de congtituci onalidade mastam-
bém pelacompreensdo mais ou menos abrangente quevier adar
a0 mandado deinjuncdo, indo paraaém do aconsel hamento mo-
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ral, tal como, atualmente, restringe-se na acdo declaratoria de
inconstitucionalidade por omissdo. Jasdo varios os acordaos do
Supremo Tribuna Federad que, analisados mandadosdeinjuncdes,
fixam prazos para que se supraaomissao congressual, estabel e-
cendo, desdelogo, apossibilidade de acéo econdmicareparatoria.
O mesmo poderiaocorrer quanto aausénciade regulamentacéo
sobre as medidas provisorias que se ndo converteramem |lei, mas
produziram efeitos desde aedicéo, especia mente no campo tribu-
tario.

52. Tive como vedada a reedicéo de medidas proviso-
rias, na mesma sessao legislativa, quando rejeitadas, anterior-
mente, pelo Congresso Nacional (vide, agora, o art. 62, § 10).
Asmedidas de repul sa a esse procedimento devem ser tomadas
pelo Congresso Nacional por meio dos decretos legidativos e
pelo Judiciario, nas hipéteses em que for, processua mente, pro-
vocado. Afinal, até mesmo o projeto de lei rgjeitado ndo pode
ser reapresentado na mesma sessao legidativa, sendo por pro-
posta da maioria absoluta dos membros de qualquer das Casas
do Congresso Nacional (art. 67).

53. N&o se conhece o direito de um lugar apenas pas-
sando por um estégio transitério de uns poucos meses. E neces-
sario trabalhar com ele, vé-lo desenvolvendo-se no seu dia-a-
dia. Se néo for assim, apenas se colherdo impressoes superfici-
ais. E preciso colher o ingtituto no Brasil, no seu desenvolvi-
mento conjunto com o0s demais problemas que assolam a sua
sociedade. Isol&1o é um equivoco. Isto ndo significa que o es-
tudo dos direitos estrangeiros ndo possa fornecer Utels suges-
tbes ainterpretacéo e a aplicacao de cada direito positivo naci-
ond. Tanto as semel hancas quanto também as diferencasterminam
por g udar o juristanaformulacdo dos seusjuizoscriticos. Se, an-
tigamente, esseraciocinio eravalido, tanto mais serdhojecom o
fenbmeno daglobalizacdo, quevem implicando aaproximacdo dos
sistemasjuridicos. Nadaéisolado no direito. A cadadiaasocieda
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detem o desafio de se superar, e o direito também.

54. Com o objetivo de sistematizar o historico dostraba-
Ilhoslegidativosedesugerir o que, em meu ponto devista, ainda
pode ser feito em torno das medidas provisdriaspresidenciais, re-
laciono:

38.1. Primeiro, o resultado da colheita historica de lege
ferenda junto ao Congresso Nacional:

a) apenasficariavedadaareedicdo de medida proviso-
ria, toda vez que o Congresso Nacional, por decreto
legidlativo, declarasse acessacdo dasuaeficacia, dis-
ciplinando os atos praticados na sua vigéncia;

b) haveriaaampliacdo da Comisséo Mista Permanente
Unica de Senadores e Deputados, respeitada a
proporcionalidade partidariaou de blocos parlamen-
tares, para a emissao de pareceres sobre cada uma
das medidas provisorias editadas, de maneira a ori-
entar avotacao pelo plenario das Casas Legidativas
(Camara dos Deputados e Senado Federal);

c) o Presidente da Republicadeveriacomunicar ao Pre-
sidente do Congresso Naciona a adoc&o de cada
medida provisoriacom 48 (quarenta e oito horas) de
antecedéncia. A excegdo aisso deveriavir fundamen-
tada na exposi¢éo de motivos de cada medida. Con-
tra isso, ha a refutacdo de que a comunicacdo com
antecedéncia é incompativel com a natureza urgente
erdevantedamedida, quetraria, em s, embutidaane-
cessidade absolutadesigilo prévio;

d) interditar-se-ia, expressamente, a adocéo de medida
provisoria versando sobre matéria penal, ou proibi-
das ale delegada ou complementar;

€) incluir-se-ia, entre os crimes de responsabilidade do
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Presidente daRepublica, 0 abuso nautilizacéo dasme-
didasprovisorias. EstaPropostapartiu de um ex-Presi-
dentedaRepublica, quando aindaeraSenador: ITAMAR
FRANCO;

f) fixar-se-iaum prazo de 60 (sessenta) dias paraque o
Congresso Nacional viesse a editar o decreto
legislativo necessario para a regulamentacéo das re-
lacBes|uridicas decorrentes damedida provisoriando
convertidaem lei, total ou parcialmente. Jaadmitin-
do a hip6tese deste prazo néo vir a ser cumprido,
determinar-se-ia que, neste caso, seriam conserva-
dos os efeitos decorrentes da medida provisoria na
parte ndo convertida. Sobre a necessidade da edicdo
do decreto legidativo, hpropostas maisradicaisque
advogam a paralisacéo dos trabalhos do Congresso
Nacional, caso ndo deliberasse sobre as relagbes ju-
ridi cas advenientes damedida provisoriaque perdesse
aeficacia;

g) entre as matérias, expressamente, vedadas as medi-
das provisorias, incluir-se-iam as normas sobre pro-
cesso pendl;

h) propbe-se que, expressamente, fique determinado que
ndo se pode subordinar os efeitos juridicos de uma
medida provisoriaaeventosfuturos, que estejam para
além dos trinta dias constitucionais (Paragrafo Uni-
co, art. 62 — texto originario), o que tem particular
importancia em relacdo aos tributos que se encon-
trem sujeitos ao principio daanterioridade pel o exerci-
ciofinanceiro (art. 150, inc. 111, al. “b") ou ao principio
daanterioridade nonagesmal das contribuicbesemfa-
vor daseguridade social (art. 195, § 6°).

38.2. Agora, passo as sugestdes que apresentei:
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a) a medida provisoria ndo apreciada pelo Congresso
Naciona no prazo que se estenderia para 60 (ses-
senta) dias deveria, no dia subsequiente ao do encer-
ramento deste, poder ser reeditada. O prazo de efica
cia da medida reeditada seria limitado a 30 (trinta)
ou 60 (sessenta) dias. De algum modo, isso foi aco-
Ihido pelareforma;

b) amedida provisoriarejeitada por haver o Congresso
Naciona considerado como inexistentes os pressu-
postos darelevancia e da urgéncia deveria ser, auto-
maticamente, convertida em projeto de lei, ao qua
ficaria assegurado o regime de urgéncia, tal como
esta consignado no § 2°, do art. 64, da Constituicéo
de outubro de 1988;

c) amedidaprovisoriarejeitadapelo Congresso Nacio-
nal por algum outro motivo poderia, aindanamesma
sessdo legislativa, ser reapresentada, desde que, ob-
viamente, compativel com a Constituicdo; porém
expurgada dos defeitos encontrados pel o Congresso,
se o fundamento permitir adequabilidade;

d) outra alternativa seria agquela que chamei de “rejei-
cao construtiva” pelo Congresso Nacional, exigin-
do-sedele, quando daregjeicdo de umamedidaprovi-
sbria, ainda mais quando ndo houvesse direito ante-
rior, que, simultaneamente, aprovasse o decreto
legislativo correspondente.

55. Defendo queautilizacéo do termo medida provisoria
teve por objetivo esconder, em um nome sem tradicdo entre os
bragileiros, esseinstrumento; pois, assm, reduziam-se osdebatese
aspolémicasque, natura mente, seriam suscitadas pdasuainclusio
consgtitucional. Forteindicio nesse sentido considero que sgiaasua
nao-inclusdo entre as normas do processo legidativo, até areda
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¢éo final da Constituicéo deoutubro de 1988.

56. Asmedidasprovisoriastémforcadele, masndo sdo
leis. N&o sdo leis compl etas, pois ainda estdo em formagdo. No
direito brasileiro, conformelargajurisprudéncia, tambémtémforca
deld dgunsconvéniostributariosinterestadual s, asentencade mérito
transtadaem julgado etc.

57. Quando aConstitui¢&o de outubro de 1988 quisfaar
em lei complementar, elanem sempre o fez de maneiraexpres-
sa, hgja vista artigos como: art. 5°, inc. I1; art. 174, 8§ 2°. Para
concluir isso, basta que se cotejem outros artigos constitucio-
nais, como, por exemplo, o art. 146, inc. Il1, a. “c”; art. 192,
“caput” einc. VIII. Assim o € porque ndo basta conhecer anor-
ma isoladamente, é preciso conhecer o0 sistema em que ela se
enquadra. Portanto, quando se afirmava que ndo cabia a medi-
daprovisoriatratar de matériareservada, constituciona mente,
alei complementar, pelo fato de o art. 62 apenas fazer referén-
ciaaforcadelei, endo aforca delei complementar, esquecia-
se de que, em varias outras oportunidades, a Constituicéo refe-
riu-se ao termo lel no sentido de lei complementar.

58. No direito constitucional brasileiro, ndo € possivel
estabelecer uma hierarquia a priori da lel complementar em
relacdo a ordinariacom base no quérum qualificado de maioria
absoluta (lei complementar), pois mais qualificado é o quérum
constitucional dostrés quintos. E a Constituicdo que determina
se uma matéria deve ser expedida por lei complementar ou or-
dinaria. Também o argumento topografico ndo altera em nada
esta conclusdo, pois decidir por uma interpretacdo em face da
mera localizagdo de um preceito € uma viso estreita e, ndo
poucas vezes, errada. Além do mais, nem sempre o quérum
qualificado é o maior obstacul o de formagdo deumalei, caben-
do perquirir sobre hipéteses em que a iniciativa privativa de
um oOrgao, verdadeiramente, impede o inicio do processo
legidlativo.
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59. Nao épossivel, no sistemacongtitucional brasileiro,
confundir amedidaprovisdriacomalei delegada. Logo, ndo séo
extensivel sas medidas provisorias as proibicdes vei culadas, cons-
titucionalmente, paraasleisdelegadas, poisambas (el delegadae
medida provisoria) congtituem espéci eslegid ativasautdnomas. Essa
posi ¢80 repercute, fortemente, no campo tributério, gracasauma
série dematérias destaindol e atribuidas ao ambito dalei comple-
mentar, como, por exemplo, o fazem osarts. 146 e 155, § 29, inc.
XII etc., todosda Constituicdo daRepublicabrasileira.

60. A medidaprovisoriatanto poderiaversar sobre maté-
riadele ordin&riaquanto também delei complementar (videadte-
racdo do texto dareforma, art. 62, 8 1°, inc. I11). Naturalmente,
gue, convertidaem lei, amedidaprovisoriadeixade ser provisoria
etorna-se efetivamentelei. | sso porque se, dentro do prazo cons-
titucional, 0 Congresso Nacional transformasse amedidaproviso-
riaemlei, estaria, S mplesmente, cumprindo com um procedimento
decriacdolegidativa, 0 que seriaperfeitamenteregular. Essanova
lei seriatratadasem preconceitosou perseguicoes hermenéuticas.

61. A proibicdo dosefeitosrepristinatorios (art. 22, 8 3°,
daL e delntroducéo ao Codigo Civil) apenas se colocaquando se
tratedele revogando e, 0 quendo € o caso das medidas proviso-
rias. Medidaprovisoriando €lei sendo apdsasuaconversao. De
tanto, caso ndo sgja convertida, ndo havera de se falar em
repristinacéo dale revogada. 1sso por um motivo singel o: néo hou-
verevogacao. Medidaprovisdriando revogalei.

62. A medidaprovisoriaoperaasuaeficaciadesde aedi-
¢ao, suspendendo osefeitosdalel quelhefor contréria, isto porque
operasob condicdo resolutiva. A condic¢do resolutivaéasuando-
conversdo pelo Congresso Nacional no prazo fixado constitucio-
nalmente. A lei contraditada, no entanto, esta sob condicdo
suspensiva, pois, seamedidaprovisorianado for convertidaem|lé,
neste prazo, elavoltaraaproduzir efeitos. O marco éum sb: ando-
conversao damedidaprovisdriaem el no prazo constitucional.

63. Mesmo duranteavigénciado regimejuridico do de-
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creto-lel, GERALDO ATALIBA jasereferiaaos seusefeitos pre-
carios, porque dependentes de aprovacédo. Com bem maior razéo,
restaconcluir pelostais efeitos precarios no novo sistema, dado
gue as medidas provisorias ndo podem vir a ser aprovadas por
decurso de prazo.

64. Defendo ainexisténcia de responsabilidade objeti-
va por atos legidativos, dado que ndo ha nenhuma referéncia
constitucional a isso. De fato, todas as leis devem atender a
critérios de isonomia, sob pena de incorrerem em vicios de fa-
voritismos e persegui ¢oes. Dessa ordem, mesmo néo sendo ne-
cessario alei ser geral e abstrata, precisaria ser isonémica ou,
dito de outra maneira, precisaria atender ao rumo constitucio-
nal.

65. Sobre aresponsabilidade do Estado pelaedicéo de
medidas provisorias, postulo:

a) amedidaprovisoriaé, normal mente, impessoa e néo
provoca, por Si, prejuizos ou, a0 menos, estes nao
sd0 concentrados em um so6 individuo. O que pode
acarretar danos € a aplicacdo da medida;

b)se a medida provisoria for considerada
inconstituciona pelo Poder Judiciario, tenho como
perfeitamente possivel, desde que se comprove o pre-
juizo concreto, abusca, naviajudiciaria, darepara-
¢cao econdmica;

c)se a medida proviséria for considerada
incongtitucional, quando dasuaanalise pelo Congres-
so Nacional, deve o mesmo, mediante decreto
legislativo, dispor sobre as situacdes constituidas
durante a medida. Em nome do principio da segu-
ranca juridica (irretroatividade), ndo podera haver
prejuizo. Em havendo, € devida a reparacao;

d) se a medida provisoria for havida pelo Congresso
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Naciona como néo atendendo aos requisitos consti-
tucionais da relevancia e da urgéncia— em face de,
atualmente, o Supremo Tribunal Federal considerar
estes pressupostos como detentores, em viaderegra,
de carater meramente politico, bastaria a recusa do
Congresso Nacional e a comprovacdo do prejuizo
concreto, para habilitar uma acéo indenizatéria.

66. Os sucessivos planos econdémicos que se vém mul-
tiplicando desde a década de 80, no Brasil, tiveram, ao menos,
um ponto comum: foram veiculados por decretos-leis ou por
medidas provisorias, que, por vezes, se eternizaram no tempo.
Assim, mesmo que ndo tenham consciéncia disso, os brasilei-
ros médios interessam-se, muito de perto, pelo tratamento que
se venha adar a este instrumento provisorio presidencial, pois
ele diz respeito as suas vidas diarias, tal como ocorreu com o
Plano Collor |1, quando, repentinamente, promoveu-se o blo-
guei o de quase todos 0s seus recursos nos bancos. 1sso, eviden-
temente, para aqueles que tinham algum dinheiro depositado.
Mais recentemente, com o racionamento de energia elétrica,
novamente 0 mesmo veiculo destacou a sua importancia.

67. Os planos econdmicos foram os responsaveis pela
enorme contenciosidade que hoje atinge o Brasil. Vieram atona
palavras, como tablita, desindexacdo, deflacéo, indexadores eco-
ndmicos, absorcdo temporariado poder aquisitivo damoeda, in-
flacdo real; mastambém direito adquirido, Constitui¢do, Superior
Tribuna deJustica, Supremo Tribunal Federd.

68. Asmedidasprovisoriasjatrataram sobre quase tudo
no Brasil (venda de veiculos populares, por exemplo) e conti-
nuam a ser editadas com grande velocidade, provocando um
sentimento de permanente ignorancia, erodindo o Estado de
Direito. Melhorar isso é tarefa conjunta do Executivo, do
Legidativo, do Judiciario, do Ministério Publico, dos advoga-
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dos, enfim, de todos aquel es que se preocupam com o Brasil. E
preciso combater aprevisdo de que a Constitui cao, emboracon-
tinue com o corpo, vai perder aama, tal como o excomungado
das Ordenagdes Filipinas (Titulo VII, do Segundo Livro).

69. Merecereceber reflexdo aexperiénciabrasileirado
orcamento participativo, a democracia em exercicio, e néo li-
mitada ao sufrégio eleitoral. Um contra-ponto da medida pro-
visOria, que, ao lado da democracia representativa, traz a baila
esta outra fisionomia democrética. Trata-se de um modo proé-
prio de pensar o poder, repartindo-o, inclusive em termos de
responsabilidade pela opgdo escolhida. Esta pratica pode pro-
vocar um crescimento na auto-estima das pessoas em gera e
especialmente nas mais necessitadas do amparo estatal, que-
brando, assim, aindiferenca e acertezade que um Texto Cons-
titucional e as leis que o circundam ndo passam de papéis
autorizadores somente da descrenca.

70. O orcamento participativo ndo deve ser uma cons-
trucéo que obstrua a democracia representativa. Bem ao con-
trario, discutir amaneirade elaborar 0 orcamento e de executé-
lo € um instrumento importante na fungdo histérica de fiscali-
zacdo parlamentar, evitando ou diminuindo a corrupgdo néo
apenas dos escal6es administrativos inferiores, pois séo eles
gue, naverdade, constroem tecnicamente a peca orcamentéria,
mastambém pode funcionar como um desestimulador dasjafamo-
sas" obrasinacabadas’. Se houve empenho do dinheiro pablico
em umaconstrucdo ou algo similar, smplesmente abandona-lase-
riaumaatitudeirresponsavel eprejudicial ao Erario. Por outrolado,
Se um governo subsequiente justificaque ndo pretende continuar
com aobranostermos anteriormente avencados e comprovaque
assm procede, poiselafoi superfaturada, € preci so responsabilizar
0s corruptores e os corrompidos, ndo se tratando de desidia a
descontinuidade dafraude.

71. Tudoissotemaver comamidia(comunicacéo socia),
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pois, navidamoderna, elaéumaimportanteformadoradaopinido
publica. Logo, se asempresas de comuni cacdo mantiverem lacos
fortescom oscorruptores, provavelmente advirao siléncio sobrea
reglidade.

72. Portanto, ao se falar em orcamento participativo,
nisso ha uma necessidade de inclusdo do préprio Parlamento,
pois ndo € inusual um parlamentar votar o orcamento e
desconhecé-lo; basta para isso que haja sido contemplado em
uma pretensdo menor, de cardter meramente eleitoral.

73. Dentrodessaidéiageral, €importante que ndo haja
superposi cdes de atribuicdes nem entre as pessoas politicas que
compdem a Federacéo brasileira, nem tampouco entre os 0r-
gaos gque integram uma mesma pessoa. Se ndo houver uma su-
pervisdo bem definida, a consequiéncia sera a destruidora con-
corréncia entre 0s ministérios e 0s seus ministros, sobretudo
entre aquel es que tém pretensdes politicas. Portanto, organizar
bem o Poder Executivo é uma prioridade para uma razoavel
execucao orcamentéria.

74. Outro problemaé o “subfaturamento”. A questdo é
a de que, saindo de uma licitagdo um preco inexequivel, com
justificativas que buscam esconder as circunstancias, termina-
se por estendé-lo no exercicio posterior, 0 que provoca a
dilargacao de obras e servicos, previstos para alguns meses, a
estender-se a varios anos.

75. A dimensdo territorial do Brasil e a sua organiza-
¢do politica municipal podem funcionar como um excelente
pano de fundo para a construcéo deste diferente ponto de vista
do poder (democracia orcamentéria). E possivel a construcio
gradativa da experiéncia desde os municipios, passando pelos
Estados, para, sd depois, acaso aprovada, atingir aUnido. Tal-
vez, tdo importante quanto achar a resposta seja procuré-la,
aperfeicoando o possivel, evitando retrocessos por um poder
absoluto, que tantos horrores ja provocou. Vide, no Texto, a
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“Linguagem do Orcamento Participativo — OP”.

76. Seriapossivel imaginar que o Governo Federal po-
deria dispor sobre os “grandes nimeros’ (macroaglomerados)
aserem aplicados nasalde, naeducacdo, nasegurancapublica,
no saneamento etc. Diante da realidade numeérica, seriam fixa-
dos percentuais por Estado-membro. Ultrapassada essa etapa,
viriam as Assembléias Legidativas estaduais e as Camaras de
Vereadores municipaisadiscutir efixar obrasprioritarias. Note-
se que a manifestacéo social em todo este processo ndo é sinb-
nimo de desordem. Apenas, procedendo com critérios mais de-
mocraticos, estar-se-ia evitando avala comum de que aos ami-
gos tudo, aosinimigos, a morte, e aos indiferentes, a aplicacdo
equilibradadalei.

77. Em alguns municipios brasileiros, vem sendo pos-
sivel o efetivo controle popular durante o exercicio do poder, a
revelia de sistemas presidencialistas ou parlamentaristas. Até
mesmo porgue os prefeitos municipais e 0s governadores esta-
duais ndo dispdem de medidas provisorias que lancem 0s seus
projetos de governo para posterior ratificacgo parlamentar. E a
complementariedade da democraciarepresentativa pela demo-
craciaparticipativa.

78. O esguemalogistico do orcamento participativo vem,
muitas vezes, permitindo que sefacamais com menoresrecursos,
a0 menosdo ponto de vistadaescolhapopular. Ao que parece, 0
grau de éxito costumavariar comamenor ou maior continuidade
daadministracéo etambém com o nivel de expectativas que aco-
munidade mantém por resultadosimediatos. Também deve ser dito
gue, quanto maior o envolvimento dacomunidade, menor serao
risco defrustragdes, porquanto, sendo conhecedoradasdificulda
desenfrentadas, menosexigenteemaisseletivasetorna

79. Quanto maispermanenteehabitua essesstemaofor,
mai or seraapossibilidade de aparticipacdo evitar o compasso de
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umacriticacomum ademocracia— o tumulto—, evitando, também,
os politicos que constroem as suas carreiras pel os desvaos das mi-
norias controladoras do Estado. Um dos divisores de dguas do
éxito globa dessainiciativa, aém danecess dade degpoio damidia,
certamente, serd o recém-descoberto mundo dainformética. Con-
tudo, ndo hAumafdérmulaprontaparacopias mecanicas e automé
ticas. E preciso planej&la, tomando em contaas circunstanciasdo
seumeio de aplicacao, descabendo amundializacdo apética.

80. Sobreo Orgamento Participativo (OP), realizei uma
pesqguisa de campo, indo até algumas comunidades. Na maior
parte dos municipios brasileiros, o lidar com o orcamento era
algo, praticamente, inexistente. Por vezes, havia apenas uma
copia do orcamento municipal, em algum lugar da Camara de
Vereadores (Poder Legidlativo), e sd. A pegaorcamentériafun-
cionava como uma simples ficcéo, o que colaborava decisiva
mente com o fisiologismo, poisse, deum lado, o prefeito (Che-
fe do Executivo), nestes termos, poderia consagrar asreivindi-
cacOes dos vereadores, poisnao haviacompromisso com area-
lizac&o da promessa legal; por outro, os vereadores poderiam
dizer aos seus eleitores que haviam feito as suas partes. Um
jogo de faz de conta.

81. Essamaneiradeagir retirou quaquer possibilidadede
confiangano orgcamento confeccionado. Primeiro, porque dele,
guando muito, apenas setinhancticia. Depois, porque eeerades-
tituido de efetividade. I nexistindo o Orcamento Participativo (OP),
salvo melhor juizo, asdificul dades de tornar o orcamento a go proxi-
mo da realidade seréo ainda maiores.

82. De um certo modo, chefes de Executivos munici-
pais, que ndo hajam conseguido formar maioriano Legislativo
para aprovar 0s seus projetos, e ndo disponhan das medidas
provisorias, terminam conseguindo governar pelapressdo dire-
ta da popul agdo (cidadania ativa). E natural que isso possain-
comodar os parlamentares el eitos, que podem sentir-se reduzi-
dos como interlocutores do povo. Umaespécie delide pragmé
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ticaentreademocraciarepresentativaeaparticipativa. Emface
disso, ha propostas que defendem a participacdo popular direta
ndo apenas até o encaminhamento da proposta orcamentaria
pelo Executivo para o Legidativo: mastambém que ela prossi-
gadurante o préprio processo legidativo.

83. De fato, a cidadania ativa, ndo estancando a de-
mocracia no sufragio eleitoral, mas a estendendo ao exercicio
do poder, traz a possibilidade de os politicos continuarem em
campanha durante todo o0 mandato. 1sso traz riscos, como, por
exemplo, de 0s opositores encaminharem paraas plenarias pes-
soas com 0 SO objetivo de provocar entraves. Ocorre que apré
tica, por enquanto, vem demonstrando que, a despeito dessa
realidade, a maioriainteressada nos projetos reais de melhoria
termina por identificar ainsincera cidadania participativa.

84. A democracia participativa € algo dificil e exige
trabalho bem plangjado. Os problemas ndo séo poucos. Como
convidar acomunidade paraas plenarias? Onde fazer asreuni-
0es? Como escol her os del egados-representantes? Como capa-
citar os del egados-representantes em uma popul acéo que pode
ter um baixo nivel educacional? Como formular os questiona-
rios que devem ser respondidos pela populagcdo? Todas essas
perguntas foram enfrentadas em minhaandlise. Conclui-seque é
Preciso, paraperseguir o proposito dademocracia participativa,
ter tenacidade, paciéncia e perseveranca.

85. Nadivulgacdo das plenérias, amidia de massa (te-
levisBes, radios, jornais) ndo vem contribuindo de maneiratao
decisiva, salvo melhor juizo, porque as despesas de divulgacdo
sd0 controladas, ndo se pretendendo transformar as plenarias
em comicios custeados pelos cofres plblicos. E de ser frisado
gue os custos da consulta popul ar sobre 0 orcamento vém sen-
do baixos.

86. A capacitacdo dos delegados eleitos é de vital im-
portancia para o éxito do procedimento. Nesse aspecto, vis-
lumbra-se uma plurivocidade impressionante, pois, ao lado de
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alguém semi-alfabetizado, € possivel encontrar pds-graduandos
compondo uma comunidade heterogénea, mas com um objeti-
vo comum: discutir o que fazer com o dinheiro dos tributos,
ap0s pagar 0s encargos municipais. Varios cursos sobre orca-
mento municipal, em linguagem simples, ja foram ministra-
dos, por universidades e instituicdes congéneres, aos delega-
dos escol hidos pela comunidade.

87. Tendo havido a capacitacéo e divulgados os nime-
ros, muitas vezes preocupantes, de previsdo da receita publica,
passa-Se a pensar em como incrementa-los. Aqui, aLel de Res-
ponsabilidade Fiscal vem apresentando umaefetividadeimpres-
sionante, pois, embora haja repetido alguns comandos consti-
tucionais tradicionamente inefetivos, pelo fato de a nova le-
gislacéo subconstitucional conter sangdes, vem recebendo um
respeito atipico. E como venho dizendo: ndo se deve confundir
hierarquia com efetividade.

88. Verificar asplenéariasdiscutindo como incrementar
aarrecadacéo do imposto sobre apropriedadeterritorial urbana
(IPTU), doimposto sobre servicos(1SS), do imposto sobretrans-
missdo de bensimoveis (ITBI), arespeito dastaxas, vem sendo
uma experiéncia possivel em alguns municipios do Brasil. Si-
glas como FPM, FUNDEF, ICMS, IPVA vém deixando de ser
palavras confusas, de conteido nebuloso, para pertencerem a
coloquialidade necessaria a construcdo de obras de saneamen-
to basico, pavimentacdo de ruas, construcéo de escadarias nas
comunidades de morro, iluminagéo publica, construcdo de uni-
dades habitacionais, equi pamentos de postos de salide, equipa-
mentos esportivos etc.

89. Esclarecer o quesgao orcamento e aspossibilida-
des e os limites de escolha das comunidades € uma tarefa em
continua construc&o. Logo, parece conveniente que, a0 menos
nas duas primeiras experiéncias de confeccdo dos orcamentos
municipais, 0 mandato dos delegados se prolongue por dois
anos, de modo a aproveitar melhor a capacitagéo colhida nos
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cursosquerealizaram.

90. Entre o espaco de generalidade da plataformaelei-
toral e a escolha concreta que se pretende fazer com o Orcga
mento Participativo (OP), estabel ece-se um compromisso mui-
to mais intenso entre o Executivo e a populaggdo. Assim, ame-
nor generalidade poderia aprofundar a frustraco na hipotese
do ndo-atendimento de umadeterminada expectativa. Evitar que
isso ocorraé umatarefaque precisaser cuidadosamente desen-
volvida, inclusive porque a idéia do Or¢camento Participativo
(OP) néo se esgota na confecgdo do orcamento, até mesmo por-
gue um novo ja comega a ser projetado, propiciando aos dele-
gados a permanente cobranca de realizagdo do anterior. Logo,
se ndo for possivel atender aumaou mais prioridades, € impe-
rioso que hajaum dialogo sincero entre as partes. Quanto mai-
or for asinceridade, talvez seja menor a frustracéo.

91. A sinceridade é fundamental por uma quest&o éti-
ca e porque o incremento da receita também passa pelo orga-
mento, podendo a aplicacdo de institutos, como o da
progressividade, naturalmente anti patizados pel os atingidos, ser
uma das saidas possiveis. Também se considera gue a natural
apatia de alguns cidad&os podera reduzir-se quando verificar
gue a cidadania ativa vem produzindo resultados visiveis para
agueesque aexercem; bem como paraas suascomunidades. Acre-
dita-seque, evitando obrasindteisou ndo-prioritariase priorizando
asomadeidéascom apopulacdo, permite-se um melhor planga-
mento em rel acdo as despesas publicas.

92. Certamente, ndo é uma tarefa fécil apresentar as
caréncias da administracdo publica frente aos severos proble-
mas da salide e da educacdo no Brasil, por exemplo. Vencer o
lugar-comum de gue “isto ndo vai dar em nada” € algo tdo ou
mais dificil. Escolher, entre as prioridades, aquel as que atingi-
réo, positivamente, mais pessoas ou pessoas mais carentes é
algo que reguer a colaboracdo do bom senso da democracia
representativa, ja tao esgarcada. Ocorre que, para aqueles que
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acreditam nademocracia, este caminho parece merecer umatenta-
tivaempenhadaemuito trabal ho.

93. A opcéo por lideres messianicos, quase religiosos,
em muitas oportunidades ndo passa de uma questdo de oportu-
nismo, egocentrismo e ignorancia. A aplicacéo gradual da de-
mocracia participativa no Brasil € um equipamento de ensaio
gue precisaser acompanhado sem preconceitos e persegui coes.
Afinal, é possivel dar certo.

94. N&o se trata apenas de ter confianga no Presidente
daRepublicaou no Congresso Nacional; € fundamental ter con-
fianca no Poder Judiciério e no povo, aperfeicoando um novo
ponto de vistado poder. Afinal, nem sempre a Constituicéo é o
gue a Corte Suprema decide que é.

95. Incentivar a educacdo e desenvolver a consciéncia
fiscal ndo seresume adespertar no cidadéo avontade de apren-
der sobre o sistema tributério em que esta inserido; trata-se de
algo aindamaior: é fundamental desenvolver, nos proprios ser-
vidores da Receita (federal, estadual, distrital e municipal), a
idéiadafuncdo social do tributo.

96. O controle socia sobre agestéo dosrecursos publi-
cos em beneficio da populacéo e do pagamento voluntério dos
tributos seratanto maior quanto menor o for adescrencaeo des-
respeito paracom o patrimonio publico. O bem comumeo bem
privado ndo devem estar divorciados naculturadacomunidade. O
cidaddo precisaestar convencido daimportanciadasuacontribui-
¢do. O empresério precisa verificar, na pratica, que pagar a
integralidade dostributos que deve eestimular osseusparesaas-
sim proceder ndo setrataapenasde umapoliticadaprépriasubsis-
téncia, maséasuamaior contribuicdo comfatoressociais, comoa
educacdo, asalde easeguranca. Logo, ainformagdo sobre o des-
tino dosrecursos arrecadados funcionacomo um estimul o, por um
lado, para o questionamento e para a verificagdo da utilidade e
existénciadosinvestimentos sociais (umaapropriacdo legitimade
poder) e, por outro, paraavoluntariedade daadimplénciacom o
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Fisco. E ainteracgo daéticacom autilidade.

97. Enamentedacriancaqueum pais pode ser plantado.
Entreosanosde 1971 e 1980, foi desenvolvido, no Brasil, o cha
mado “Programa Contribuinte do Futuro”, buscando
conscientizar os estudantes através da educacdo fiscal, com a
pretensdo de construir uma nacdo justa e igualitaria. Mesmo
entendendo que a idéia sofreu e se enfragueceu com a aplica-
¢a0 préatica, N0 me parece que possa ser desconsiderada em
um passado escondido da histéria. A divulgacéo foi extrema-
mente timida, passou quase despercebida das criancas da épo-
ca. Contudo, havia, ao menos, um esboco de iniciativa. Atual-
mente, malgrado as boas intencdes, a area federal ainda ndo
conseguiu transformar em realidade 0s seus objetivos nestaérea
— permanecem afastados do Brasil federal os Brasis estaduais
emunicipais.
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