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AS ETERNAS REFORMAS CONSTITUCIONAIS
NO BRASIL E AS PECS 186, 187 E 188
DO GOVERNO BOLSONARO

FERNANDO FACURY SCAFF*

suMmario: 1. Reformas desde sempre; 2. As propostas de Emenda
Constitucional apresentadas no primeiro ano de governo de

Jair Bolsonaro; 3, Sobre a extincéo de Municipios na PEC 188;

4. O significado de equilibrio fiscal intergeracional na PEC 188; 5.

A PEC 187 e a extincao dos fundos brasileiros; 6. A proposta de
transacio federativa da PEC 188 envolvenco a Lei Kandir e os royalties;
7. A limitagao dos incentivos fiscais da SUDAM e SUDENE entre as
PECS 186 ¢ 188 e o TCU; 8. Conclusdes; Referéncias Bibliograficas

1 REFORMAS DESDE SEMPRE

01. Penso existir no Brasil, de forma contraditoria, baixo apreco
pelo constitucionalismo substancial e alto apreco pelo constituciona-
lismo formal.

Considere-se, para fins desta analise, constitucionalismo substancial
aquelas normas que tratam da estruturacao do Estado, dos direitos
fundamentais, e as que estabelecem as finalidades pelas quais a socie-
dade se organiza. E constitucionalismo formal a insercio de normas no
corpo da Constituigdo, mesmo fora daquele escopo substancial, mui-
tas vezes visando apenas dar estabilidade e seguranca as regras inse-
ridas naquele documento juridico. Neste segundo aspecto, podem ser
incluidas normas que nao refletem matéria constitucional, bem como
normas que buscam manter formalmente a ordem constitucional.

1 Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade de Sao Paulo. Professor
Titular de Direito Financeiro e Tributario da Universidade Federal do Para {(aposen-
tado). Livre docente e Doutor em Direito pela USP. Advogado sécio do escritorio
Silveira, Athias, Soriano de Mello, Guimardes, Pinheiro e Scalf — Advogados.
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Apenas para homenagear nossa historia constitucional, registra-se a
alternativa adotada pela Constituicdo imperial brasileira de 1824 para
distinguir o que seria matéria constitucional substancial daquela me-
ramente formal: art. 178: “E s6 constitucional o que diz respeito aos
limites e atribuicoes dos poderes politicos, e aos direitos politicos e
individuais dos cidadaos; tudo o que ndo ¢ constitucional pode ser
alterado, sem as formalidades referidas, pelas legislaturas ordindrias™.

Por outro lado, constata-se também um movimento de reformas per-
manentes, como se o que estivesse disposto na Constituicao fosse ob-
jeto de uma disputa perene, como se as disposicoes nela estabelecidas
fossem sempre insatisfatdrias para uma parte da sociedade que néo se
conforma em ter perdido a disputa politica e tentasse sempre alterar o
que ficou disposto. Isso depoe fortemente contra a seguranca e a esta-
bilidade do ordenamento juridico.

A conjugacdo entre estes dois movimentos gera um efeito bastante
pernicioso no seio das relacées socioecondmicas, pois, de um lado,
ao se pretender constitucionalizar formalmente diversas matérias que
nao possuem escopo substancialmente constitucional, ou que buscam
tornar formalmente constitucional certas situacoes de forca, torna mais
acirrada a disputa pelas alteracdes pretendidas, incrementando as pres-
soes dirigidas ao Congresso para mudancas na Carta; isto €, quando o
Congresso permanece em regular funcionamento.

Desconheco o motivo, mas constato essa incessante busca por refor-
mas constitucionais permanentes no Brasil.

Neste trabalho, se fossemos fazer uma analise histérica, poderiamos
identificar alguns movimentos nesse sentido. Como nao € esse o esco-
po principal, usa-se desse introito apenas para apontar uma trilha a ser
melhor pesquisada.

02. Na época em que as Constitui¢oes brasileiras apenas estrutura-
vam o Estado, como na de 1891, Arthur Bernardes (1922-1926) go-
vernou por quatro anos sob estado de sitio, tendo encomendado ao
deputado paulista Herculano de Freitas® um anteprojeto de emenda
constitucional visando endurecer o regime, de modo a permitir a de-
cretacdo automatica de intervencdo nos Estados em caso de guerra

2 Catedratico da Faculdade de Direito de Sao Paulo, posteriormente unificada a
Universidade de Sao Paulo.
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civil ou de insolvéncia financeira®. Vé-se que tal alteracdo chegou a ser
incorporada a Constituicdo de 1891 pela Emenda Constitucional de 03
de setembro de 1926, tinica durante a vigéncia daquela Carta, e foi bas-
tante utilizada também de forma discursiva para fins do jogo politico.

03. Seu sucessor, Washington Luis (1926-1930) travou durante seu
governo uma disputa feroz acerca de reformas economicas, infracons-
titucionais, rompendo o pacto do café com leite, que existia durante a
Republica Velha, de alternancia de poder entre mineiros e paulistas.
O Presidente da Republica Washington Luis (politicamente paulista,
embora nascido no Rio de Janeiro) temia transferir o poder para o
sucessor natural Antonio Carlos, entao Presidente (governador) do
Estado de Minas Gerais, pois receava que as reformas economicas pre-
tendidas nio fossem por ele adotadas. Dai, entre outros fatores, seu
apoio a Julio Prestes, Presidente do Estado de Sao Paulo, que havia se
comprometido com a adogdo daquelas reformas’.

04. O rompimento do pacto que dava sustentabilidade a Republica
Velha ocasionou o golpe de 1930, com a ascensao de Getulio Vargas,
Presidente do Estado do Rio Grande do Sul, que, enquanto candidato,
havia perdido as elei¢des naquele ano, alegadamente fraudadas. Em
seus discursos Vargas pregava reformas, como a eleitoral e a do sistema
tributdrio’.

Vargas, em momento posterior de seus governos (que podem ser divi-
didos em 03 diferentes periodos: 1930-1937; 1937-1945 e 1950-1954)
também se viu acossado pela adog¢io de reformas constitucionais.

Tendo assumido o governo do Brasil em 1930, fruto de um golpe,
foi fortemente pressionado pela reconstitucionalizacio do pais, ten-
do por apice a Revolugio Constitucionalista de 1932, baseada em Sao
Paulo®. A despeito do movimento paulista ter sido vencido, as pressoes
surtiram efeito, tendo sido convocada uma Assembleia Constituinte
exclusiva (unica na historia brasileira), surgindo daf a Constituicio

3 NETO, Lira. Getiilio — 1882-1930: Os anos de formagio & conquista do poder. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 233, 234 e 237.

4 NETO, Lira. Getilio — 1882-1930: Os anos de formagio a conquista do poder. 530
Paulo: Companhia das Letras, 2002. P 245-248 et. seq.

5 Ibid., p. 515.
6 1d., Getulio - 1930-1945: Do governo provisorio a ditadura do Estado Novo. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 58 et. seq.
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de 19347, Vargas, entdo Presidente da Reptblica em razao do Golpe
de 1930, foi eleito indiretamente para um mandato constitucional
(1934-1938), tendo escrito em seu didrio que possivelmente “seria o
primeiro revisar dessa Constituicao”, cujo texto classificou de “mons-
truoso”®. Consta ser de sua autoria a declaracdo de que “as constitui-
¢Oes sido como virgens, nasceram para ser violadas”.”

Ocorre que Vargas, acostumado as fraudes eleitorais da Reptblica
Velha (pelas quais foi eleito deputado estadual, deputado federal e
Presidente do Estado do Rio Grande do Sul), e com nitido perfil caudi-
lhista, ndo se sentia confortavel com as regras constitucionais impostas
em 1934, e quase ao final de seu mandato, conspirou para o (auto)
golpe de 1937 que fundou o Estado Novo, outorgando uma nova
Constitui¢ao ao pais naquele ano'’, elaborada por Francisco Campos''.
A Constituicao de 1937, na verdade, nunca foi aplicada, pois Vargas
governava de modo ditatorial, através de decretos-lei. S6 quando de-
posto, em 1945, € que ocorreu a reconstitucionalizagio e a aprovacio
de uma nova Constituicio em 1946. w

Mesmo eleito democraticamente em 1950, Vargas nio se sentiu con-
fortdvel com o figurino constitucional de 1946, buscando reformas
de base, com nitido viés trabalhista, inspiradas por seu Ministro do
Trabalho, Jodo Goulart'2. A pressio politica contra tais reformas foi
intensa, e dentre outros fatores culminou em seu suicidio dentro do
Paldcio presidencial em 1954.

05. O periodo entre 1954-1964 foi de intenso debate sobre reformas,
muitas delas implementadas em nosso pais.

Janio Quadros foi eleito em 1960 para um mandato de quatro anos
(1961-1964), porém renunciou em 1961. Seu Vice-Presidente, Jodo
Goulart, assumiu a Presidéncia. Por pressio politico-militar foi in-

7 Ibid., p. 139 et seq.
8 lbid., p. 189-190.
9 Thid., p. 191.

10 NETO, Lira. Getulio - 1930-1945: Do governo provisorio a ditadura do Estado
Novo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 300-310.

11 Professor da Faculdade Livre de Direito de Belo Horizonte, posteriormente uni-
ficada a Universidade Federal de Minas Gerals.

12 NETO, Lira. Getiilio — 1945-1954: Da volta pela consagragao popular ao
suicidio. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014. p. 214 et. seq.; 225-233;
250-255 e 271-277
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troduzido em 1961 o parlamentarismo no Brasil através de Emenda
Constitucional, a fim de que Goulart assumisse de forma tutelada pelo
Congresso. Em janeiro de 1963, em decorréncia de plebiscito, o pre-
sidencialismo foi reintroduzido no pais e Goulart tinha seu saldo de
mandato para governar."

Buscando recuperar o tempo perdido, Goulart acelerou a pressao em
busca de reformas de base, mais amplas do que as pretendidas por
Vargas em 1954, pois, além de aspectos trabalhistas, pleiteava uma
reforma agrdria, modificacoes na sistematica de remessa de lucros ao
exterior e uma ampla nacionalizacdo dos meios de producao. Foi deposto
pelo Golpe militar de 1964.

06. E pleno de reformas o periodo dos governos militares, iniciado
em 1964 e findo em 1985, com a redemocratizacdo, que culminou
com a convocacdo de uma constituinte congressual eleita em 1986 e a
Constituiciao de 1988.

Sem liberdades democriticas e com formal e retorico amparo cons-
titucional, governaram o pais: Castelo Branco (1964-1967), Costa
e Silva (1968-1069), uma junta militar ap6s o impedimento do
Presidente Costa e Silva por problemas de saude (1969), Emilio
Garrastazu Médici (1970-1974), Ernesto Geisel (1974-1978) e Joao
Batista Figueiredo (1979-1985).

Sem liberdades democraticas foi facil fazer as reformas que o grupo
dominante pretendia impor ao pais. Foram aprovados diversos Atos
Institucionais que macularam a Constituicdo de 1946 — o primeiro
deles redigido por Francisco Campos, o mesmo jurista da Constituicao
de 1937 -, e adotados planos econdmicos de forte arrocho'®. Foi
formalmente promulgada a Constituicdo de 1967, votada por um
Congresso Nacional ja emasculado pelos expurgos politicos e sob a
pressao das botinas e do relogio'®.

Em 1968 surge o Ato Institucional n. 5 (AI-5), que marcou o en-

durecimento do regime politico e a extin¢do definitiva das liberdades
democrdticas criadas pos-Estado Novo. Algo como um golpe dentro do

13 SKIDMORE, Thomas. Brasil de Castelo a Tancredo. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1988, p. 29-30.

14 lbid., p. 41-44.

15 NETO, Lira. Castelo: A marcha para a ditadura. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2019, p. 314-320.

16 lbid. p. 407.
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golpe. Sua redacdo original, da lavra de Luis Antonio Gama e Silva'/,
era ainda mais dura do que a aprovada, pois foi amenizada pelos mi-
litares!®. Em 1969 foi editada a Emenda Constitucional n. 1 que al-
terou substancialmente a Constituicao de 1967, endurecendo ainda
mais o regime.

E curioso notar durante o periodo militar a preocupacao com a cons-
titucionalizacdo formal do pais, pois incontaveis atos de forca foram
praticados sob um verniz constitucional — a manutencio da lei e da
ordem foi sempre amparada em atos que eram retoricamente justifi-
cados com base em teoria constitucional'”. E sintomadtica a analise de
Thomas Skidmore: “Por que essa mania por mais uma Constituicido?
E que nela refletia-se o desejo continuo dos revoluciondrios, até dos
militares da linha dura, de estarem munidos de uma justificativa legal
para a afirmacio de sua autoridade arbitrdria.” Porém, Constituicdo ndo
era; estava mais proxima de um Manual de Instrucoes.

E ainda Skidmore que aponta acerca das reformas eleitorais elabora-
das durante o governo Médici, periodo em que o Congresso Nacional
permaneceu fechado por bom tempo, para as eleicoes de 1974: “Por
que toda essa tentativa de remendar o sistema eleitoral? Dada a sua po-
sicio e seus poderes, por que 0 governo nao abolia as eleigoes? Ou por
que ndo recorria a mais eleicoes indiretas (como ja fizera para governa-
dores e presidente)? A resposta é que os militares (e seus colaboradores
civis) ainda viam as elei¢des como um importante processo de legiti-
macao. Elas tinham que ser mantidas, e manipuladas se necessario.”*

07. Em 1985, jd no ocaso do regime militar e em transi¢io para a re-
democratizacio, foi eleito Presidente por via indireta Tancredo Neves,
que faleceu dias antes de tomar posse, assumindo a Presidéncia o
Vice-Presidente José Sarney (1985-1990).

Foi instalada uma constituinte congressual sob a presidéncia de
Ulysses Guimaraes, durante a qual também ocorreram algumas refor-
mas no curso do processo constituinte.

17 Professor catedritico da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

18 SKIDMORE, Thomas. Brasil de Castelo a Tancredo. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1988. p. 166-167.

19 Thid., p. 170.
20 SKIDMORE, Thomas. Brasil de Castelo a Tancredo. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1988, p. 227.
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Havia um Regimento Interno a regular o processamento das propos-
tas apresentadas nas Subcomissoes e Comissdes nas quais se dividiu
os trabalhos constituintes. Esse método fracionado de trabalho ocasio-
nou a ampliacdo da constitucionalizagio formal, pois todos os assuntos
que, de alguma forma, impactavam a sociedade naquele periodo foram
introduzidos na Constituicdo, ocasionando um verdadeiro inchaco de
temas e no seu nivel de detalhamento. Um bom exemplo se verifica no
capitulo tributdrio, onde constam detalhes que seriam muito adequa-
dos para regulacao infralegal, mas que acabaram se tornando normas
constitucionais.

FEm determinada fase dos trabalhos o resultado apresentado, fruto do
método fraciondrio adotado, nao agradou grande parcela dos consti-
tuintes, o que ocasionou uma forte modificacdo regimental, permitin-
do que matérias ja decididas fossem reapreciadas em plenario. Assim,
com a mudanca das regras, o que jd estava votado e assentado, poderia
ser novamente reaberto e reapreciado, ocasionando alteracoes substan-
ciais nas normas em construcdo. O grupo que gerou essa importante
modificacio regimental foi autodenominado de Centrdo, e era contra-
rio ao que ja havia sido aprovado — repete-se: aprovado de acordo com
as regras regimentais existentes, as quais, por sua vez, haviam sido
aprovadas por todos os constituintes no inicio dos trabalhos — o que
ocasionou diversas alteracoes no texto.

08. Foi promulgada a Constitui¢ao de 1988 com um interessante
artigo que estabelecia uma revisio constitucional apds cinco anos de
sua promulgacdo (art. 3°, ADCT). Ocorre que, antes mesmo dos cinco
anos estabelecidos para o processo de revisdo foi iniciado o processo de
emendas visando reformar a Constitui¢do. Foi desenvolvida uma teoria
no sentido de que uma coisa era o processo de revisio e outra o de
reforma, o que, de certa forma tinha fundamento, em face da diferenca
de quérum e de método estabelecidos para cada processo.

A primeira das Emendas Constitucionais surgiu em 31 de marco
de 1992, cerca de trés anos e meio apos a promulgacdo da Carta de
1988, tratando da remuneracdo de deputados estaduais e vereadores.
Cumprindo o interregno temporal estabelecido, a primeira Emenda
Constitucional de Revisdo ocorreu em 1° de marco de 1994 e dispunha
sobre o Fundo Social de Emergéncia, que receberia posteriormente
diversos nomes e prorrogacdes, vigorando até os dias atuais sob a de-
nominacio de DRU — Desvinculagdo de Receitas da Unido.
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Para tornar curta uma histéria que j se faz longa, até janeiro de 2020
foram aprovadas seis Emendas Constitucionais de Revisdo e 105 Emendas
Constitucionais, sendo a mais recente de 12 de dezembro de 2019, que
trata de transferéncia direta e obrigatéria de recursos or¢amentarios a
Estados e Municipios, decorrentes de emendas parlamentares.

09. £ dentro deste contexto, meramente eshocado, que se inse-
rem as PECs - Propostas de Emenda Constitucional apresentadas
pelo novo governo da Republica, sob a Presidéncia de Jair Bolsonaro
(2019-2022). Eleito em outubro de 2018 no segundo turno de vota-
¢do, com 55% dos votos validos*, propoe-se a reformar integralmente
0 pais, sob a alegacdo de que, apos diversos anos de governos ale-
gadamente esquerdistas (FHC: 1995-2003, Lula: 2003-2011; Dilma
Rousseff: 2011-2016 e Michel Temer: 2016-2018), havia chegado a
hora da (extrema) direita governar.

10. A que se deve este processo continuo de reformas constitucio-
nais que se vé no Brasil? Insatisfacdo de parcelas da sociedade que
perdem a disputa politica e buscam incessantemente virar o jogo, por
meios constitucionais ou de for¢a? Havera uma luta fratricida no pats,
sendo impossivel haver consenso de médio e longo prazo sobre re-
gras do jogo democratico? Isso teria por base a extrema desigualdade
econdmica que gera uma diferenca substancial na necessdria paridade
de armas do jogo eleitoral, distorcendo a légica da democracia repre-
sentativa, a qual estabelece que “a cada pessoa corresponde um voto™?
Existirao grupos que possuem madis poder de voto do que outros, e que
buscam sempre se manter no poder ganhando o jogo?

11. Marcelo Neves dissertou a respeito da constitucionalizacdo
simbélica brasileira, com os olhos voltados 4 Constituigdo de 1988,
e suas normas inaplicaveis em concreto, distinguindo o papel dos
ideais nelas constantes com a realidade social. Como diz Neves, com
base em Luhmann: “o problema nio se restringe a ‘constitucionali-
dade do Direito’, mas antes a juridicidade da Constituicio”**. E uma
boa e pertinente andlise, mas com enfoque na funcao retérica ou sim-
bélica que nutrem as normas constitucionalizadas que nao possuem
efetividade juridica.

O que se aponta para debate neste introito € para a busca das cau-
sas das constantes mudancas no texto constitucional brasileiro. O que

21 45% foram dados ao candidato Fernando Hadad, devendo ser excluidos 21%
de abstencées, 2% de votos nulos e 7% de votos em branco. Disponivel em: https://
gl.globo.com/jornal—nacional/noticia/ZOl8/10/29/tse-conc1ui-votacau—jair—bolsona-
ro-teve-pouco-mais-de-55-dos-votos.ghtml

22 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Académica, 1994.
p. 153 et. seq.
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move a sociedade (ou fracoes da sociedade) nesse rumo, seja no ambito
de Constituicoes criadas sob o prisma mais liberal (como a de 1891),
ou as posteriores, fruto do modelo social-democratico do pos-Guerra
(como a de 1946 e a de 1988)?

Penso que existe aqui um campo enorme de pesquisas que precisa
ser explorado, congregando um perfil multidisciplinar no ambito das
ciéncias sociais.

De minha parte, sem aprofundar a analise, penso ser central a ques-
tao distributiva financeira. Nio se trata apenas da questdo tributd-
ria — ou seja, quem paga a conta dos gastos governamentais. O ponto
é a conjugacao sobre como se reparte esse custo (aspectos tributdrios) e
com quem se gasta (aspectos financeiros). Em sintese, ¢ saber como se
opera aquilo que denominei de orcamento republicano, que se circuns-
creve entre as capacidades financeiras: a contributiva e a receptiva®’.
Tenho um palpite de que ai se encontra a génese das eternas reformas
constitucionais brasileiras, inclusive as que se referem ao controle do
poder politico. Trata-se de uma luta pela redistribuicao financeira en-
tre quem paga a conta das promessas governamentais e quem recebe (ou
ndo) as prestacoes civilizatérias decorrentes desse modelo.

Surge a crise quando o0s recursos se tornam insuficientes para distri-
buir benesses (gasto publico) aos grupos econdmicos privilegiados em
nosso pais; ou mesmo quando eles se encontram ameacados de serem
sobre onerados (receita publica) no ambito econémico. A crise e a bus-
ca por alteracoes constitucionais passam por esta luta intestina a so-
ciedade brasileira, fraturada por desigualdades socioecondmicas e com
dificil mobilidade social, como aponta relatério divulgado pelo Férum
Economico Mundial em 21 de janeiro de 2020. Segundo o documento,
um brasileiro nascido no patamar mais baixo de renda levaria nove
geragdes para chegar a renda média do pais. Na Dinamarca, que lidera
o ranking, essa ascensao social demoraria s6 duas geragoes.™

23 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2018.

24 FOLHA DE PERNAMBUCO. Brasileiro mais pobre levaria nove geractes para atin-
gir renda média do pais, diz estudo. Folha de Pernambuco, Recife, 22 jan. 2020.
Disponivel em: https:/www.folhape.com.br/economia/economia/brasil/2020/01/22/
NWS,128446,10,1103, ECONOMIA,2373-BRASILEIRO-MAIS-POBRE-LEVARIA-NOVE
-GERACOES-PARA-ATINGIR-RENDA-MEDIA-PAIS-DIZ-ESTUDO. aspx. Acesso em: 03

fev. 2020.
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A incessante ¢ inclemente luta politica ocorre em razao desse pano
de fundo financeiro. A parcela mais pobre possui poder de voto “per
capita”, porém a parcela mais rica da sociedade brasileira possui poder
de veto em razio de “pectinia” e de “influéncia”. Isso gera promessas
eleitorais e normativas nunca cumpridas, e gestdo macroeconomica
para a manutengio do status quo, ou apenas para mudangas periféricas.

O tema merece melhor andlise sob este prisma, o que escapa ao ob-
jeto deste trabalho, porém € dentro deste contexto que se inserem as
PECs - Propostas de Emenda Constitucional apresentadas no primeiro
ano de governo de Jair Bolsonaro.

2. AS PROPOSTAS DE EMENDA CONSTITUCIONAL APRESENTADAS
NO PRIMEIRO ANO DE GOVERNO DE JAIR BOLSONARO

10. Depois de aprovar a PEC — Proposta de Emenda Constitucional re-
ferente 4 Reforma da Previdencia, apresentada no inicio de 2019 e apro-
vada como a Emenda Constitucional 103, em novembro do mesmo ano,
0 governo se sentiu fortalecido para propor outras frentes de reforma.

No ambito tributario, aproveitou duas PECs que tramitavam no
Congresso (a PEC 45, que tramitava na Camara dos Deputados e a PEC
110, no Senado) e desistiu de apresentar uma proposta prépria. De
comum acordo com os Presidentes de cada qual das Casas Legislativas,
foi constituida em dezembro de 2019 uma Comissdao Mista para ana-
lise dos projetos, tendo a Presidéncia da Reptblica decidido atuar di-
retamente 1o ambito da Comissdo, que até o presente momento ainda
nio foi instalada.

Propostas proprias de Emenda Constitucional foram apresentadas
pelo Ministro da Economia, Paulo Guedes, em novembro de 2019,
consubstanciadas em 03 textos, que se constituiram nas PECs 186, 187
e 188. Trata-se de textos longos e com multiplas propostas de mo-
dificacdo constitucional, que, caso venham a ser aprovados tal como
propostos — o que é improvavel -, alterarao fortemente a atual sistema-
tica financeira brasileira e o projeto constitucional de 1988, tornan-
do-o0 economicamente mais liberal”. Pretende-se diminuir os gastos

25 Para Gilberto Bercovici a Constituigio de 88 nio é um projeto liberal: “A
Constituicio, de 1988, para desespero ou furia de nossos autointitulados “liberais”
(estariam melhor classificados como conservadores ou até reaciondrios), nac é li-
beral, por maiores exercicios hermenéuticos que eles facam”. BERCOVICI, Gilberto.
Constituicio Economica e dignidade da pessoa humana. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 102, jan./dez. 2007, p. 460-461.
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do Estado brasileiro, reduzindo a massa de recursos antes vinculados
a determinadas finalidades, varias delas para a seguridade social, libe-
rando-os para livre deliberagio parlamentar. Também visa estabelecer
novas relacoes federativas no Brasil, sob o argumento de menos Brasilia
e mais Brasil, porém, em concreto, centraliza decisdes e recursos nas
maos do governo central.

E impossivel neste trabalho tratar em detalhes de todos os aspec-
tos das PECs apresentadas, porém serdo destacados os pontos centrais
mais discutiveis dos projetos.

3. SOBRE A EXTINGAO DE MUNICIPIOS NA PEC 188

11. No ambito da PEC 188, batizada de PEC do Pacto Federativo,
surgiu uma novidade que destaco para andlise: a incorporacao compul-
séria de Municipios, constante do seu art. 6°, que propde incluir o art.
115 no ADCT, com a seguinte redagdo:

Art. 115. Os Municipios de até cinco mil habitantes deverdo comprovar,
até o dia 30 de junho de 2023, sua sustentabilidade financeira.

§1° A sustentabilidade financeira do Municipio é atestada mediante a com-
provacao de que o respectivo produto da arrecadacio dos imposLos a que
ce refere o art. 156 da Constituigio Federal corresponde a, no minimo, dez
por cento da sua receita.
§2° O Municipio que nao comprovar sua sustentabilidade financeira de-
verd ser incorporado a algum dos Municipios limitrofes, a partir de 1° de
janeiro de 2025.
§3° O Municipio com melhor indice de sustentabilidade financeira sera o
incorporador.
§4° Poderao ser incorporados até trés Municipios por um tinico Municipio
incorporador.

S Gl e . :
§5° Nao se aplica a incorporagio de que Lrata este artigo o disposto no § 4°
do art. 18 da Constituicio Federal.

§6° Para efeito de apuragdo da quantidade de habitantes de que trata o
caput, serdo censiderados exclusivamente os dados do censo populacional
do ano de 2020.

Informes da imprensa ddo conta que 1.254 Municipios podem
ser extintos caso esta norma seja aprovada®, ou seja, praticamen-

26 TEMOTEO, A., MAZIEIRO, G., ANDRADE, H. de. Governo propde fundir mu-
nicipios; regra atingiria quase 1 em cada 4 cidades. UOL, Brasilia, 5 nov. 2019.
Disponivel em: https:/economia.uol.com.br/noticias/redacao/2019/1 1/05/paco-
le-governo-municipios-fusao.him. Acesso em: 29 jan. 2020.
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te um em cada quatro Municipios brasileiros seria incorporado pelo
Municipio vizinho.

Os economistas, por forca de sua profissdo, tém os olhos voltados
para a eficiéncia e a eficdcia dos sistemas que gerenciam; mas os ba-
charéis em Direito possuem os olhos voltados para outros pardmetros,
que dizem respeito ao ordenamento juridico, iniciando sua analise pela
Constituicio.

Sera constitucional tal proposta?

Observa-se que a norma proposta, em seu §5°, afasta a oitiva das
populacoes locais, como se elas nio existissem e nio tivessem o direito
de opinar sobre seus destinos. Sua opinido serd solenemente ignorada
em todo esse processo, pois a proposta de norma afasta a exigéncia
hoje vigente de consulta prévia, mediante plebiscito, para a incorpora-
¢ao de Municipios (art. 18, §4°, CF). Por si s6 este texto jd apontaria
para violacdo ao art. 14, CF, que indica o plebiscito como uma forma
de exercicio da soberania popular. Trata-se de uma medida de forca,
autoritdria, que preve incorporacao compulsoria, que certamente nio
condiz com nossa Constituicio.

12. Por outro lado, existe uma equacdo financeira imprecisa, que faz
com que os indicadores estejam descalibrados. O §1° da norma pro-
posta sugere que sejam receitas proprias apenas aquelas que os entes
federados arrecadem diretamente, o que é um erro palmar. No caso
dos Municipios, sugere-se que sejam receitas proprias apenas aquelas
decorrentes de IPTU e de 1SS (art. 156, CF), descartando as receitas
transferidas, sendo translucido que estas também sdo receitas proprias,
por forca da equacio financeira do federalismo cooperativo.

Nesse sentido, é parte da receita propria dos Municipios, den-
tre outras: (1°) a quota parte do FPM — Fundo de Participacao dos
Municipios 23,5% de tudo que é arrecadado pela Unido a titulo de
IR e IPI (art. 159, 1, “b” e “d”, CF); (2°) pelo menos 50% do que €
arrecadado pela Unido a titulo de ITR em seu territério (art. 158, II,
CF); (3°) metade do que é arrecadado pelos Estados a titulo de IPVA
(art. 158, 111, CF); (4°) a quota-parte do ICMS, que corresponde a 25%
de tudo que é arrecadado pelos Estados, a titulo desse imposto (art.
158, 1v, CF); (5°) os Municipios recebem também 25% do Fundo do
1PI-Exportacdo (art. 158, §3°, CF) e (6°) 25% do montante de CIDE
destinado aos Estados (art. 159, §4°, CF). Isso tudo além de (7°) 60%
dos royalties decorrentes da exploracao de petréleo, (8°) 75% dos ro-
yalties decorrentes da exploracao de recursos minerais e (9°) 65% dos
royalties decorrentes da exploracio de hidroenergia (art. 20, 817, CF).
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Logo, o pressuposto financeiro da norma proposta esta simplesmente
descalibrado para fins da andlise pretendida, pois a composicao da re-
ceita propria dos Municipios ndo decorre dpenas de suda arrecadacao tribu-
tdria direta, mas por um conjunio soliddrio de transferencias obrigatorias
dentre a arrecadacdo de todos os entes federados. Nao sao esmolas que a
Unizo e os Estados concedem aos Municipios, mas direitos destes em
decorréncia de normas constitucionais. Desse modo, centrar a atengao
em apenas uma parte da arrecadagdo municipal como pressuposto de
que tais entes federados nao podem se sustentar € desviar a ateng¢ao do
principal problema, que estd na qualidade de suas despesas.

13, Existem outros aspectos a serem considerados, que se encon-
tram sob analise no STF, aguardando julgamento das ADIs 4.917, 4.916,
4.918, 5.038 e 4.920. Relembrando: esse conjunto de ADIs trata do ra-
teio dos royalties do petréleo. A Ministra Carmen Licia em marco de
2013 concedeu monocraticamente uma liminar suspendendo os efeitos
da Lei 12.734/12¥" e até hoje nio levou sua decisdo ao Plenario da Corte,
0 que estd previsto para ocorrer em abril de 2020. A peticao inicial da
ADI 4.917, interposta pelo Estado do Rio de Janeiro, teve por subscritor
o entio Procurador daquele Estado Luiz Roberto Barroso, hoje Ministro
do STF. Nela foram apresentados dois argumentos, dentre outros: (1)
que existiria uma espécie de direito adquirido dos entes federativos ao re-
passe de recursos da forma da legislacao entdo revogada, e também que
(2) a nova norma estava infringindo o Principio da Confianca Reciproca
que deve presidir as relacoes entre os entes federados®.

Pois bem, se for reconhecido o direito adquirido dos Estados naquele
julgamento, constatar-se-a, de forma muito mais clara e central, sua
‘mfringéncia nesta situacao, pois aqui os Municipios serdo absorvidos,
desaparecidos do mapa (tal qual se vé no filme Bacurau), sem nenhu-
ma consulta aos seus habitantes. Serdo incorporados 4 cidade vizinha,
da qual se apartaram anos antes, cumprindo todos os requisitos consti-
tucionais e legais entdo existentes. Se existe alguma espécie de direito

27 SCAFF, Fernando Facury. Os royalties do petroleo, o STF e a Federagao.
Consultor juridico, Sao Paulo, 26 mar. 2013. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2013-mar-26/contas-vista-questao-royalties-leva-debate-federalismo-stf.
Acesso em: 29 jan. 2020.

28 Ao raro leitor que se interessar sobre a matéria sugiro a leitura do capitulo 4
de meu livro Royalties do Petrdleo, Minério e Energia - Aspectos Constitucionais,
Financeiros e Tributdrios. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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adquirido para os entes publicos, 0 nucleo central do conceito estara
aqui expressado.

O mesmo sentido se verifica na questdo do Principio da Confianca
Legitima, que deve presidir as relacdes entre os entes federados, con-
soante decisio do Tribunal Constitucional alemio®. No caso, ha-
verd mais um motivo para a desconfianca legitima entre os entes da
Federacio brasileira. Sera uma verdadeira traicdo aos ideais federa-
tivos que presidem nosso pacto, ja tao violado. O federalismo deve
permitir que as pessoas tenham qualidade de vida em qualquer lugar
do pais em que decidam habitar. A extin¢do dos Municipios, tal qual
proposto, acarretard a necessidade de deslocamento dos habitantes da
periferia para o centro, toda vez que for necessario adotar qualquer
procedimento referente aos servigos publicos, que certamente serdo
mais negligenciados pela novel sede municipal. Jd4 imaginaram como
isso ocorrerd nas distancias amazonicas?

14. Em concreto, os habitantes desses Municipios desaparecidos se
tornardo cidaddos de segunda categoria, engolfados pela nova sede mu-
nicipal, da qual se apartaram anos atrés. Isso diz respeito a aspectos
do narcisismo das pequenas diferencas, estudados por Freud, que en-
volvem identificacdo de um grupo social em comparacio com outros,
presumidamente diferentes, como se vé entre “comunidades vizinhas,
e também proximas em outros aspectos, (a0) andarem as turras e zom-
barem uma da outra, como os espanhéis e os portugueses, os alemaes
do norte e do sul, os ingleses e 0s escoceses etc. Dei a isso 0 nome de
‘narcisismo das pequenas diferencas’, que nao chega a contribuir mui-
to para o seu esclarecimento. Percebe-se nele uma comoda e relativa-
mente inécua satisfacio da agressividade, através da qual ¢ facilitada a
coesio entre os membros da comunidade” (Sigmund Freud, Mal-Estar
na Civilizacéo, 1930, p. 81). Quem nao conhece uma piada acerca da
comunidade vizinha, como ocorre, por exemplo, na caracterizacio que
os paulistas fazem dos cariocas e vice-versa? Projete isso entre comu-
nidades vizinhas, hoje autonomas, que serao obrigadas a viver em con-
junto, como ocorreu no passado, e da qual se apartaram obedecendo
as normas legais entdo vigentes. Seguramente as comunidades engolidas
serdo discriminadas, e seus habitantes se tornaréo cidaddos de segunda

29 SCAFF, Fernando Facury. A desconfianca legitima no federalismo fiscal e a ADPF
523. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 10 jul. 2018. Disponivel em: https:/www.conjur.
com.br/2018~jul-10/contas~v1‘sta-desconﬁanca—legitima-federalismo-ﬁscal—adpf—523.
Acesso em: 29 jan. 2020.
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categoria defronte aos seus novos dirigentes municipais e a populacao
do Municipio predominante. Lastimavel.

15. Ousando adentrar na economia, penso que, neste assunto, de-
ve-se ler mais Amartya Sen e menos Friedrich Hayek. Menos financei-
rizacdo e mais humanidade.

Nao tratarei dos aspectos politicos dessa decisao, pois refogem a and-
lise juridica. Deixo-0s aos critérios de conveniéncia e oportunidade do
Congresso, a quem cabe decidir a matéria.

Enfim, a incorporacdo de Municipios s6 pode ocorrer na forma do
art. 18, §4°, da atual Carta Republicana. A proposta encaminhada, nes-
te aspecto, viola a cliusula pétrea do federalismo, inscrita no art. 60,
§4° 1 da Constituicao.

Sugiro ndo aguardar 0 ano de 2023 para discutir esse assunto no
STF, caso esta disposicao da PEC 188 seja aprovada no Congresso tal
qual proposta.

4, 0 SIGNIFICADO DE EQUILIBRIO FISCAL
INTERGERACIONAL NA PEC 188

16. Todos sabemos que as palavras importam, pois é atraves delas
que primordialmente expressamos nossas ideias. Isso se lorna ainda
mais relevante em algumas dreas do conhecimento que usam palavras
da linguagem usual para definir seus conceitos, tal como no Direito.
A palavra tradicao, por exemplo, tem um significado na linguagem co-
mum (respeito aos valores consolidados de uma sociedade) e outro
na linguagem do direito civil (transferéncia da propriedade de coisa
movel). Os exemplos poderiam se multiplicar, mas isso nos desviaria
do ponto central de andlise, que é o significado da expressao equilibrio
fiscal intergeracional, que consta da PEC 188.

Hoje vigora o seguinte texto no caput do art. 6° da Constitui¢ao:

Art. 6°. Sao direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagio, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote-
cao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.

O que busca a PEC 188 € acrescer 0 seguinte paragrafo unico ao art.
6°: Pardgrafo tnico. Sera observado, na promogao dos direitos sociais,
o direito ao equilibrio fiscal intergeracional.

Aqui estd o ponto central a ser analisado: qual o significado de “equi-
librio fiscal intergeracional”? Observe-se que, se aprovado este texto,
cerd criado um “direito” a tal equilibrio, o que € relevante e trard im-
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pacto no planejamento das politicas publicas que vierem a ser estabe-
lecidas e implantadas nos proximos anos.

17. Equilibrio leva a ideia de uma balanca, de estabilizacao, de algo
que tenha sustentabilidade. Tem a ver com a ideia de isonomia, relativo
ao principio da igualdade, de tratar as pessoas desigualmente na medi-
da de suas desigualdades.

Fiscal é um conceito central ao Direito Financeiro, que tem corre-
lagao com dinheiros publicos, seja no ambito da receita, da despe-
sa ou do crédito. O orcamento fiscal é um dos trés ambitos que a Lei
Orcamentdria Anual deve compreender (art. 165, par. 5°, CF).

Casar as duas primeiras expressoes (equilibrio + fiscal) nos leva a
acreditar na necessidade de que exista uma espécie de sustentabilida-
de financeira, envolvendo receita, despesa e crédito, de tal modo que a
balanca (ou os balancos) se torne equilibrada, sustentdvel. Duas das
PECs do Ministro Paulo Guedes se referem a sustentabilidade financeira
em diversos artigos (PEC 186: art. 163, VIII; art. 164-A e seu paragrafo
tnico; e em diversas passagens de sua justificativa; PEC 188: art. 163,
VIIL; art. 165, §2° art. 164-A, paragrafo tinico; art. 135-A e seu §2°, I;
art. 115, 88 1°, 2° e 3° além de diversas partes de sua justificativa).

Porém hd uma terceira palavra nesse contexto, que ¢ intergeracional,
cujo significado implica em um olhar de uma geracio a outra, de modo
diferido no tempo. Nossos filhos e netos fazem parte da futura geracio, a
depender de ja terem nascido ou nao (desconheco a situacio familiar do
caro leitor), do mesmo modo como fizemos parte das futuras geracdes
a partir da 6tica de nossos antepassados. E nesse iter entre diferentes
geracdes ao longo do tempo que se insere a expressao intergeracional.

Acrescendo este tltimo termo ao conceito, composto de trés palavras
(equilibrio + fiscal + intergeracional) pode-se ter uma visao mais niti-
da do seu significado. A ideia central é que receita, despesa e crédito
devam ser utilizados nio apenas no interesse da atual gera¢do, mas
também no das futuras. Ou seja, nao basta olhar o aqui e agora, mas
também o amanhd, a luz da sustentabilidade financeira. Nao basta em-
patar a receita e a despesa em um exercicio fiscal. E necessdrio que as
financas priblicas tenham sustentabilidade a médio e longo prazos, com
os olhos voltados em especial as pessoas, pois o Direito deve servir ao
homem, e nao as finangas.

Observando o comando normativo do caput do art. 6°, ao qual se
pretende subordinar este paragrafo unico, que introduz o conceito de
equilibrio fiscal intergeracional, identifica-se que ele trata dos direitos
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sociais, de forma nominativa: educacao, saude, alimentagao, trabalho
etc. Logo, o equilibrio fiscal intergeracional deve obrigatoriamente se
referir a esse grupo de direitos, definidos como socidgis. Ou seja, o equi-
librio fiscal buscado deve se subordinar a intergeracionalidade dos di-
reitos sociais, que devem ser assegurados nao apenas a atual geracao,
mas também as futuras. Assim, é necessario investir nas pessoas (na
linguagem atual: no capital humano) nao somente para lhes garantir
esses direitos hoje, mas também para as futuras geragoes.

18. Para John Rawls um sistema econémico néio € apenas um dispo-
sitivo institucional para satisfazer desejos e necessidades existentes,
mas um modo de criar e modelar necessidades futuras. Diz o filosofo:

Cada geracao deve ndo apenas preservar os ganhos de cultura e civilizagao,
e manter intactas aquelas instituicoes justas que foram estabelecidas, mas
também poupar a cada perfodo de tempo o valor adequado para a acumu-
lacdo efetiva de capital real. Essa poupanga pode assumir vérias [ormas,
que vio do investimento liquido em maquindrio e outros meios de produ-
¢do ao investimento na escolarizacio e na educagio™.

Rawls pensava nas vantagens civilizatérias existentes na sociedade,
que poderiam ser transferidas e acumuladas de uma para outra gera-
¢do. Como as geracoes se sucedem no tempo de maneira unidirecional,
por qual motivo os contemporaneos deverio poupar para as geracoes
futuras? Por que nao usam ou dissipam tudo na sua (atual, presente)
geracao? Para comprovar a existéncia dessa preocupacio intergeracio-
nal, devem se pressupor dois aspectos: (1) As partes interessadas (as
pessoas em sociedade) representam linhagens familiares, assim, as fa-
milias presentes normalmente se preocupam (pelo menos) com seus
descendentes mais proximos; e (2) o sistema de poupangca que vier a
ser desenvolvido deve ser aplicado de tal forma que a atual geracio
desejaria que a geracio predecessora o tivesse seguido.

Quanto deve ser poupado pela geracao atual para que essas trocas
intergeracionais ocorram de forma justa € variavel de acordo com o
desenvolvimento de cada pessoa ou sociedade. Diz John Rawls que:
“Quando as pessoas sao pobres e poupar ¢ dificil, deve-se exigir uma
taxa mais baixa; ao passo que, em uma sociedade mais rica, maiores
poupancas devem ser racionalmente esperadas, ja que o onus real da
poupanga é menor”.”! Observe-se que o raciocinio de Rawls parte de

30 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 286.
31 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 319.
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uma “logica individual” (pessoas pobres, dificil poupanca) para uma
“logica social” (sociedade rica, maior poupanga).

E impossivel ser especifico acerca dos percentuais de poupanga — pros-
segue Rawls —, embora se possa partir de algumas cogitacoes, tais como
perguntar aos membros da atual geragao o que se deve esperar das futu-
ras geracoes a cada nivel de desenvolvimento. Nesse sentido,

imaginando-se no papel de pais, devem definir o quanto deveriam poupar
para seus filhos e netos, com referéncia ao que se acreditam no direito
de reivindicar de seus pais e avos. Quando atingirem ¢ que pareca justo
da perspectiva dos dois lados, e que inclua uma margem para melhorias

circunstanciais, entdo a taxa justa {ou o limite de variagao de taxas justas)
para esse estdgio esta especificada.*

Mas, poupar para qué? E Rawls quem da a resposta:

A justica nao exige que as geracdes anteriores economizem para que as
posteriores sejam meramente ricas. A poupanga é exigida como uma con-
digdo para que se promova a plena realizacao das instituicoes justas e das
liberdades iguais. (...) E um erro acreditar que uma sociedade boa e justa
deve aguardar a vinda de um alto padrio de vida material.**

Nio se deve usar a poupanca publica que vier a ser feita visando
enriquecer as futuras geracoes, mas para fortalecer as instituicoes que
permitam exercer a liberdade com maior igualdade®. Claro que essas
consideraces vao muito além dos direitos sociais previstos no art. 6%
incluindo, dentre outros, o direito ao meio ambiente, inserido no art.
225 da Constituicdo.

19. Isso aponta para duas observacoes: (1) Os direitos sociais devem
ser assegurados hoje, de forma continua e permanente, sem 0S quais
nio haverd futuro, como se exemplifica com os direitos a educacdo, a
satide, ao trabalho, 4 alimentacdo, a maternidade etc. Sem eles o desin-
vestimento social tera o mesmo efeito de uma homba de néutrons para
grande parcela da populacdo, pois exterminara as pessoas, mantendo
o patriménio®; e (2) E importantissimo ter 0s olhos voltados para a

32 Ibid., p. 385 et. seq.
33 Ibid., p. 322.

34 Para esse tema, ver: SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e liberdade
igual, Belo Horizonte: Férum, 2018.

35 “A bomba de néutrons tem acio destrutiva apenas schre organismos vivos, man-
tendo, por exemplo, a estrutura de uma cidade intacta”, conforme a Wikipedia:
https:/pt.wikipedia.org/wiki/Bomba_de_n%C3%AAutrons
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questdo do crédito publico, pois seu mau uso pode ocasionar o esgo-
tamento das fontes que devem amparar esses investimentos em capital
humano, transformando o orcamento em um instrumento de reprodu-
cio do capital, amparando primordialmente o pagamento dos juros ¢ a
repactuacio do servico da divida. Em primeiro lugar, deve vir a pessoa
humana, e o Direito Financeiro tem importante papel a desempenhar
na andlise e implementacéo desses direitos, seja para a presente, seja
para as futuras geracoes.

Nesse sentido — enfatizo: apenas nesse exato sentido — € que se deve
aplaudir a proposta apresentada pela PEC 188.

Naio sei se foi isso que quiseram dizer quando propuseram o tex-
to, sendo possivel surgirem interpretacdes divergentes, em especial
de pessoas pouco afeitas a0 manuseio dos termos juridicos. Registro,
contudo, que mantida a atual redacdo proposta, nao ha espago na her-
menéutica jusfinanceira para outros sentidos no texto, pois as palavras
empregadas necessariamente nos levam as conclusoes expostas.

5.  APEC187E A EXTINGAO DOS FUNDOS BRASILEIROS

20. Sempre live a conviccao de que nos, brasileiros, adoramos
um fundo. Temos fundos para tudo — Defesa dos Direitos Difusos,
Participacao de Estados e de Municipios, Crianca e Adolescente,
Idoso, Exportacdes, e por ai vai. Nem mesmo o Governo Federal sabe
a0 certo quantos sao. Lé-se na Justificativa da PEC 187 que o mecanis-
mo nela previsto possibilitard a extincao de “cerca de” 248 fundos. Se
aprovada, a PEC permitira “a desvinculacdo imediata de um volume
apurado como superdvit financeiro da ordem de R$ 219 bilhoes, que
poderao ser utilizados na amortizacao da divida publica da Unido™.

Fundos sio regulados pelos arts. 71 a 74 da Lei 4.320/64 e se con-
figuram como instrumentos importantes e tteis de direito financeiro
que, a depender de seu uso, podem ser bons ou maus. Sao importantes
porque se caracterizam como a agregacdo de determinado valor para
ser usacdo em uma finalidade especifica, ou seja, tornam a gestao orca-
mentdria mais facil, vinculando certa quantidade de dinheiro para ser
usada nos objetivos tracados por lei. E sdo uteis porque, como regra
geral, se 0 montante nao tiver sido gasto integralmente em um ano, o
saldo positivo devera ser transferido para o exercicio seguinte, a cré-
dito do mesmo fundo — simplificando: nao precisa gastar tudo em um
{inico exercicio, sob pena de perder o dinheiro, o que ocorre com mui-
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t0s Outros recursos orcamentdrios (conforme expus em outro texto™).
So para se ter uma ideia da importancia e utilidade desse mecanismo
financeiro denominado fundo: a0 mesmo tempo em que é apresentada
uma PEC para extin¢do de todos os fundos, € sancionado um aporte de
recursos no valor de R$ 2 bilhoes para o fundo eleitoral, para ser gasto
nas eleicdes de 2020%".

Se tais fundos sdo importantes e tteis, por qual motivo o Poder
Executivo federal propos a PEC 187 para acabar com eles? Para res-
ponder a esta questdo central deve-se compreender alguns aspectos
sobre a dinamica a eles aplicada.

21. A fantastica quantia de R$ 219 bilhdes acumulados nestes fundos
decorre de: 1) Em face da vinculacio entre uma receita e o fundo, toda
vez que aquela receita ocorrer, aumentard a grana do fundo; 2) O Poder
Executivo federal (os anteriores e o atual) nao deixa o gestor do fun-
do gastar, mesmo havendo dinheiro, pois o contingencia, isto ¢, efetua
“limitacdo de empenho e movimentagio financeira” (art. 9°, da LRF),
tendo por foco o pagamento da divida publica®®; 3) A consequéncia
economica € que numericamente o dinheiro se acumula; a consequén-
cia politica € que o gestor é carimbado como incompetente, pois alega-
damente ndo consegue gastar, embora, juridicamente, esteja impedido
de faze-lo. Caso aprovada a extincao dos fundos, o montante acumula-
do vai virar po, revertido para o pagamento da divida — o que ja ocor-
reu. Logo, a consequéncia contdbil serd a de zerar os saldos e comecar
vida nova, desvinculando a receita as finalidades estabelecidas.

Logo, se o Poder Executivo (de ontem e de hoje) tivesse permitido
0 gasto, o montante acumulado seria bastante menor, ou talvez sequer
existisse; porém a divida publica seria maior. Trata-se de uma escolha

36 SCAFF, Fernando Facury. Gaste tudo, nio devolva um centavo ao governo e a
terceira lei de Newton. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 9 jul. 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-jul-09/contas-vista-gaste-tudo-nao-devolva-na-
da-governo-terceira-lei-newton. Acesso em: 29 jan. 2020.

37 CONSULTOR JURIDICO. Bolsonaro sanciona Orcamento com fundo eleitoral de
RS 2 bilhoes. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 18 jan. 2020. Disponivel em: https://
www.conjur.com br/2020-jan-18/bolsonaro-sanciona-orcamento-fundo-eleitoral-bi.
Acesso em: 29 jan. 2020.

38 SCAFF, Fernando Facury. O que vale mais: a Constituicdo ou o Anexo de Metas
Fiscais da LRF? Consultor juridico, Sao Paulo, 29 nov. 2016. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2016-nov-29/contas-vista-vale-constituicao-ou-anexo-me-
tas-fiscais-lrf. Acessc em: 29 jan. 2020.
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orcamentdria que cabe ao Poder Executivo, que, embora amparada em
lei, frustra as deliberacées do Poder Legislativo.

22. Exatamente em razdo das caracteristicas acima apontadas, é que
existe uma busca desenfreada por um fundo para chamar “de seu”. Foi o
que ocorreu com o Ministério Publico Federal do Parana que, capita-
neado pelo procurador Deltan Dallagnol, tentou criar um fundo para
chamar “de seu” no montante de R$ 2,5 bilhoes, o que foi combatido
pela ent@o Procuradora Geral da Republica, Raquel Dodge, com o que
concordou o plendrio do STF, sob a relatoria do Ministro Alexandre de
Morais (ADPF 568). O fato é que este caso se destacou, porém muitos
outros podem ser identificados. Diversos membros do Poder Judicidrio
ou do Ministério Publico j4 dirigiram as verbas de algum fundo para
atividades especificas, todas meritérias, porém realizadas a margem do
legislador orcamentdrio —isto ¢, do conjunto do Poder Legislativo e do
Poder Executivo, de qualquer nivel federativo.

Se os alegados liberais do atual governo estivessem realmente aten-
tos, teriam argumentado que o debate esta inserido na liberdade do
legislador orcamentdrio, isto ¢, na liberdade que cada governo eleito
possui em estabelecer as prioridades politicas em face das conviccoes
pelas quais foi eleito (embora isso seja estupidamente dificil de iden-
tificar em concreto), e a quantidade de recursos disponiveis para fazer
frente a tais prioridades. Logo, teoricamente, os recursos devem estar
livres para que o governo eleito determine no que deve gastar os re-
cursos arrecadados. Esta € a ratio da primeira parte do art. 167, 1V, CF.

Porém, essa consideracao tedrica [oi bloqueada pela Constituicido de
1988, que estabeleceu algumas prioridades com recursos carimbados,
isto €, vinculados. E isso, aparentemente, estd sendo respeitado pela
PEC 187, pois em sua Justificativa afastou da extin¢ao os fundos que
possuem amparo constitucional, como os Fundos de Participagao dos
Estados e Municipios, bem como o FUNDEB (que tem prazo certo de
vigéncia até o final de 2020) e o Fundo Nacional de Saide. Para dourar
a pilula da PEC, e ver se ela passa mais ficil pela andlise do Congresso
e da sociedade, afirma-se que o montante que deixar de ser vinculado
aos fundos podera ser usado para a erradicacio da pobreza, finalidade
que, por si s6 jd é objeto de um fundo constitucional (arts. 79 a 83,
ADCT). Ora, usar o verbo de forma condicional (poderd) ao invés de
no imperativo afirmativo (deverd) ja aponta para o esvaziamento da
pretensio normativa. Trata-se de uma promessa para ingleés ver.
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23. 0 fato é que existem problemas na gestio desses fundos.
Excelente reportagem de Marcos de Vasconcellos indica diversos pro-
blemas na gestio do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos®, o que
poderia ser projetado para varios outros. Porém, ao invés de propor
consertos ou melhorias, o governo atual propds a exting¢do de todos
os fundos, o que é um erro, sob meu ponto de vista. Afinal, deve-
mos aperfeicoar o que estd errado, mas nao destruir um modelo que
deu bons resultados nestes 30 anos da Constitui¢do de 1988 — embora
165 fundos sejam anteriores a 1988, conforme exposto na Justificativa
da PEC 187.

Este problema pode ser identificado através do método que foi ado-
tado. Propde a PEC 187 a extingdo de todos os fundos que nio forem
confirmados por lei complementar, no prazo de dois anos apés sua
aprovacao. Ou seja, a inércia dos Legislativos de cada nivel federativo,
acabara por liberar todos esses recursos para uso pelos Poderes titula-
res de cada fundo (art. 3°, §2°, PEC 187). A tentacdo do toma-ld-dd-cd
sera enorme. Recursos hoje alocados ao Ministério Publico do Estado
“X” poderio ser confirmados por lei complementar estadual, em
face do poder de convencimento desse 6rgao (ou Poder) em face do
Legislativo; porém no Estado “Y” isso pode nio acontecer, e os re-
cursos serem liberados para pagamento da divida publica estadual.
Seguramente, quem tiver maior poder de pressdo conseguird mais van-
tagens — e tudo isso sem a regulamentacao da profissao de lobista (ou,
para usar a expressao da moda, do agente de relacoes governamentais). O
campo estard aberto para os mais diferentes tipos de pressao, legitimos
e ilegitimos — a conferir.

O fato é que mesmo nos Ministérios haverd uma encarnicada
disputa por verbas orcamentarias, conforme aponta Floriano de
Azevedo Marques™.

39 VASCONCELLOS, Marcos de. Governo usa bilhdes do Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos para inflar o caixa. Consultor Juridico, Sao Paulo, 31 mar. 2017,
Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2017-mar-31/governo-usa-dinheiro-fun-
do-direitos-difusos-caixa. Acesso em: 29 jan. 2020.

40 BOLDRIN, Fernanda. ‘Fundos engessam or¢amento, mas dao previsibilidade’,
diz diretor da Faculdade de Direito da USP. O Estade de Sao Paulo, Sao Paulo, 15
jan. 2020. Disponivel en: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral fundos-en-
gessam-orcamento-mas-dao—previsibi[idade-diz-diretor-do-largo-sao-francis-
¢, 70003160111, Acesso em: 29 jan. 2020.
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O ideal seria uma revisao individualizada de cada fundo, e a adocéo
de medidas para seu aperfeicoamento, descartando seu uso para o pa-
gamento da divida publica. Tal pagamento deve ocorrer, mas através
de expressa previsao orcamentaria, e ndo pelo mecanismo de superdvit
financeiro, que esconde a previsao exata de quanto deve ser pago, ope-
rando através de contingenciamento para chegar ao montante anual a
ser desembolsado (que é estabelecido pela LDO, e se torna obrigatério
por forca do famigerado art. 9° da LRF).

Desconheco o motivo pelo qual o governo nao adota tal procedi-
mento, mas tenho uma suspeita: adotar o método reformista seria uma
medida gradualista, o que ndo traz impacto mididtico, e vai contra a
ideia de refundacao da republica, que estd presente nos atos, palavras,
gestos e documentos do atual governo. S6 extinguindo o que existe,
mesmo que esteja funcionando bem, ou de modo razodvel, é¢ que se
refunda algo, e ndo o consertando.

6. A PROPOSTA DE TRANSACAO FEDERATIVA DA PEC 188
ENVOLVENDO A LEI KANDIR E OS ROYALTIES

24 E sabido que desde a promulgacao da Constituicao em 1988: (1°)
a Unido é “dona” do petréleo, minério e potenciais de energia hidrelé-
trica, conforme o art. 20, incisos I, V, VIII e IX; (2°) toda receita obtida
pela Unido com a venda desse “patrimonio” deve ser repartida com
Estados, Distrito Federal e Municipios, na forma da lei, por forca do §1°
do art. 20; e (3°) obedecendo a tal norma constitucional, diversas leis
foram elaboradas pelo Congresso Nacional regulando o que denomino
de federalismo patrimonial, sendo que, uma delas, a que trata da divisao
dos royalties do petréleo maritimo, esta pautada para ser julgada em abril
de 2020, sob relatoria da Ministra Carmen Liicia (ADI 4.017)4.

A denominada PEC do Pacto Republicano (PEC 188) propoe alterar
o art. 20, introduzindo um §3°, que nao muda nada do que acima
descrevi®.

41 COELHO, Gabriela. STF adia para abril de 2020 julgamento das ADIs dos royal-
ties do petréleo. Consultor Juridico, Sao Paulo, 7 nov. 2019. Disponivel em: hups:/
www.conjur.com.br/2019-nov-07/stf-adia-abril-2020-julgamento-adis-royalties.
Acesso em: 29 jan. 2020.

42 Texto da proposta de §3° do art. 20: “Para assegurar o [ortalecimento da Federagio,
a Unido transferira parte dos recursos de que trata o §1° que sejam de sua titularidade a
todos (0s) Estados, Municipios e ao Distrito Federal, cabendo 2 lei estabelecer percen-
tuais, base de calculo e condigoes, bem come disciplinar critérios de distribuicao que
contemplem, entre outros indicadores de resultado” (paréntesis acrescido).
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Prosseguindo na leitura do quebra-cabecas que sao as PECs, me de-
parei com o art. 6° da PEC 188, que busca alterar o ADCT, introduzin-
do, dentre outros, o art. 91-A, assim redigido:

A transferéncia obrigatoria de que trata o §3° do art. 20 da Constituicao
Federal, somente sera implementada em favor dos entes federativos que
renunciem a quaisquer alegacdes de direito sobre as quais se fundem acdes judi-
ciais, inclusive coletivas, ou recursos que tenham por objeto tema relacionado ao
art. 91 deste ADCT...*?

Ora, desde 1988 este rateio federativo ¢ uma transferéncia que a
Uniao ¢ obrigada a fazer aos Estados, Municipios e DF — observe-se que
isso € reconhecido na primeira frase da proposta de art. 91-A.

Todavia, a proposta de art. 91-A condiciona a realizacao de tal trans-
Jeréncia obrigatoria a renuncia de quaisquer alegacdes de direito sobre as
quais se fundem acées judiciais movidas pelos Estados contra a Unido
sobre os repasses da Lei Kandir (art. 91, ADCT), cuja decisao termina-
tiva ja foi proferida pelo STF em favor dos Estados (ADO 25), relatada
pelo Ministro Gilmar Mendes.

25. Aqui surge minha estupefacdo, pois a Unido estd propondo que os
Estados renunciem os créditos que possuem por decisao do STF, estabe-
lecendo reposicao das perdas com os repasses da Lei Kandir, a fim de
que possam receber o que jd é seu desde 1988, que sdo as transferéncias
obrigatorias dos royalties de petréleo, minérios e hidro energia.

Minha primeira surpresa é que a Unido ndo pode estabelecer condi-
coes para transferéncia obrigatorias — pode até o fazer para transferén-
cias voluntdrias, mas ndo para as obrigatorias.

A segunda surpresa é que, segundo consegui entender, a Unido quer
transacionar sua obrigacdo de pagar (transferir a receita de royalties)
estabelecida pela Constituigao, com sua obrigacdo de pagar, estabele-
cida por decisdo do STF na ADO 25 (reposi¢do de perdas nos repasses
da Lei Kandir).

Sera que entendi bem? Usualmente transacdo envolve compensacdo,
que se faz entre créditos e débitos, e ndo entre débitos e débitos. A Unido
deve aos Estados nas duas situacoes!

43 A estrutura do texto desta proposta de norma me recorda o da MP 899 (art. 3°
IV, art. 14, §2°, 1e 11D, que criou a transagdo tributaria no ambito da Unido, que
¢ aplicavel para situacdes muito distintas, envolvendo a credora Uniio e devedores
privados (ou assemelhados).
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E verdade que ainda séo iliquidos os valores que os Estados tém a
receber fruto da ADO 25, pois dependem da “liquidacdo da senten-
ca”, que ndo foi feito pelo TCU, em face da omissdo do Congresso,
desobedecendo o que havia sido determinado pelo STF naquela agio.
A liquidagdo dos valores prossegue no bojo da ADO 25, ainda em tra-
mite no STF.

Ocorre que, se bem entendi, a transagdo proposta inapelavelmente
contém uma compensacdo de créditos dos Estados contra a Unido, nas
duas situacoes. Onde estarao os débitos dos Estados a serem compensa-
dos neste caso?

26. Ou nio se trata de transacio, mas de uma declaracdao na qual a
Unido diz, alto e em bom som, que ndo pagara nada aos Estados, que
devem se contentar em receber aquilo que ja é seu? Talvez esse trecho
da Exposicio de Motivos que acompanha a PEC 188 dé uma pista para
melhor entender a questio:

A légica das contrapartidas segue o fato de que os recursos transferidos
pela Unido precisam substituir pleitos de Estados e Municipios por mais
recursos, uma vez que esses novos recursos jd estdo sendo transferidos
dentro do nove pacto federativo. Nao hd recursos para fazer a transferéncid
mais de uma vez.

Pode até ser que os Estados aceitem essa situagio, pois estio com o
pires na mdo, lantos sdo os desvios de receita federativa que foram fei-
tos desde 1988, descumprindo o pacto federativo. Quem se interessar
sobre o tema, sugiro a leitura do livro que coordenei em conjunto com
os professores Misabel Derzi, Heleno Taveira Torres e Onofre Batista
denominado Federalismo (s)em Juizo, no qual sdao debatidas diversas
lides perante o Poder Judicidrio entre os entes da federacio brasileira.
Porém, sob a dtica juridica, a proposta ndo parece fazer sentido.

1. A LIMITAGAO DOS INCENTIVOS FISCAIS DA SUDAM
E SUDENE ENTRE AS PECS 186 E188 EO TCU

27. Um dos problemas centrais apontados pelos economistas e de-
mais reformistas de plantio diz respeito ao excesso de rentincias fiscais
no Brasil atual. Embora seja sabido que uma rentincia fiscal equivale
a uma receita que deixa de ingressar nos cofres publicos, trata-se de
um dos temas de mais dificil delimitacdo conceitual em concreto, sendo
que o Governo Federal (os anteriores e o atual) patinam no assunto,
incluindo como rentincias fiscais em um documento oficial denomi-
nado de DGT - Demonstrativo de Gastos Tributdrios um conjunto de
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situacdes que tecnicamente nao possuern identidade entre si. Ja tratei
do tema anteriormente*, bem como José Maria Arruda de Andrade®,
dentre diversos outros.

O assunto nio ficou de fora da mira do atual Governo Federal. Duas
das PECs do Ministro Guedes tratam da limitacio das rentincias fiscais
(incentivos fiscais) no Brasil: a PEC 186 (art. 1°, que busca alterar o art.
167, e art. 6°) e a PEC 188 (art. 1°, que busca alterar o art.167, §10 e
incluir o art. 167-A, inciso IX; e art. 9°).

Trata-se de um lidimo desejo de politica econdmica, afinal o governo
foi eleito e, dentro do jogo de forcas politicas, respeitados os tramites
constitucionais, pode vir a se transformar em norma constitucional.

O problema é, mais uma vez, o método que se pretende implantar.
Eis 0 objeto a ser analisado, sob a dicotomia entre o micro e o macro-
juridico, tema sobre o qual venho tentando eshocar algumas linhas
ainda desordenadas. Analisemos a proposta para melhor compreender
o problema.

A proposta € vedar “a criacdo, ampliacdo ou renovacio de beneficio
ou incentivo de natureza tributdria pela Unido, se 0 montante anual
correspondente aos beneficios ou incentivos de natureza tributdria su-
perar dois pontos percentuais do PIB”. Escrevendo de forma mais sim-
ples: a ideia ¢ limitar o montante de incentivos federais ao PIB. Aqui mora
a duvida. Alcancado esse percentual, como sera feito o corte?

Imaginemos a seguinte situagdo: uma empresa localizada em drea in-
centivada pela SUDAM ou pela SUDENE, e que tenha obtido incentivos
fiscais regionais para deixar de pagar Imposto sobre a Renda em razdo
do lucro da exploracdo de determinada atividade econdmica. Quanto
maior for o éxito desta empresa, maior serd a renuncia fiscal — e 0 ob-
jetivo da norma sera alcancado, que é desenvolver aquelas regides. Ou
seja: o éxito do projeto, conforme as determinacoes legais, poderd im-
plicar na revogacio do incentivo. Nao lhes parece haver algo estranho
na construgao juridica das PECs?

44 SCATF, Fernando Facury. Os contribuintes e seus dois maridos: a incidéncia e a
renincia fiscal. Consultor Juridico, Sio Paulo, 22 jan, 2019. Disponivel em: https://
www.conjur.com br/2019-jan-22/contas-vista-contribuintes-dois-maridos-inciden-
cia-renuncia-fiscal. Acesso em: 03 fev. 2020.

45 ANDRADE, José Maria Arruda de. Ano mostrou necessidade de discutir se-
riamente a politica fiscal do pais. Consultor Juridico, Sao Paulo, 24 dez. 2017.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-dez-24/retrospectiva-2017-a-
no-mostrou-necessidade-discutir-politica-fiscal. Acesso em: 03 fev. 2020.
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Um leitor mais critico poderd dizer que tudo tem limite, e que nio
se pode obter incentivos fiscais eternos. Concordarei com tal anilise,
mas, prosseguindo no exemplo, imagine-se que todas as empresas in-
centivadas, situadas nessas regides, tenham éxito no mesmo periodo,
e sua producio seja fortemente alavancada. De qual empresa serd cor-
tado o beneficio e qual o mantera?

As PECs propdem que tais beneficios sejam reavaliados, no maximo,
a cada quatro anos, “observadas as seguintes diretrizes: 1 - andlise da
efetividade, proporcionalidade e focalizacdo; 11 - combate as desigual-
dades regionais; e 11l - publicidade do resultado das andlises.” A luz
desses critérios, a hipétese levantada nao serd esclarecida, pois nio
permite a criacdo de um discrimen entre as empresas bem sucedidas e
que combatem as desigualdades regionais.

E bem verdade que as PECs propdem que tais incentivos somente
sejam cancelados em 2026, tendo o Congresso Nacional “tempo mais
do que suficiente para reavaliar, um a um, todos o0s beneficios ou in-
centivos de natureza tributéria federais”, conforme consta da pdg. 16
da Justificativa da PEC 188, que, inclusive, afirma que atualmente tais
incentivos alcancam 4% do PIB.

28. Enquanto essas PECs tramitam no Congresso Nacional, 0 Plendrio
do TCU lavrou o acorddo TC 000.605/2019-0, em 22/01/20, tendo por
Relator o Ministro Bruno Dantas. O foco do debate pode ser visto a par-
tir desse trecho da ementa: “1. Medida legislativa instituidora de me-
canismos de rentncias de receitas aprovada sem a devida adequagao
orcamentdria e financeira e em inobservancia ao que determina a legis-
lagdo vigente de finangas publicas é inexequivel, porquanto embora se
trate de norma que, apos a sua promulgacao, entra no plano da exis-
tencia e no plano da validade, ndo entra, ainda, no plano da eficdcia, por
nao atender ao disposto no art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, na
Lei de Diretrizes Orcamentarias do exercicio e no art. 113 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias”.* Esta decisio é dinamite pura.

Vamos ao caso. Nos primeiros dias do governo Bolsonaro (03/01/19)
foi sancionada a Lei 13.799, prorrogando até 31/12/23 o prazo para
protocolizacdo e aprovacao de novos projetos que venham a ser con-

46 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, Acérdao 62/2020 — Plendrio. Secretaria
do Tesouro Nacional. Relator; Bruno Dantas. 22 jan. 2020. Disponivel em: https:.//
pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordac-completo/60520190. PROC/%2520/
DTRELEVANCIA‘}62520dESC%ZSZC%Z520NUMACORDAOIN'I'%ZSZOCICSC/O/%ZS"ZO?
uuid=af105dc0-455a-11ea-800e-894e270965a7. Acesso em: 03 fev. 2020.
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siderados prioritarios para o desenvolvimento regional, nas areas de
atuacio da Sudene e da Sudam, podendo ser beneficiados (1) com
a reducio de 75% do imposto de renda para instalacao, ampliacio,
modernizacio ou diversificagdo, bem como (2) pela aplicagao do per-
centual de 30% do imposto de renda devido para reinvestimento nos
empreendimentos. Ocorre que a renovagao desse incentivo fiscal teria
impactos fiscais relevantes em 2019, sem que a perda de arrecadacéo
estimada em R$ 7 bilhoes tenha sido prevista na Lei Orcamentdria
Anual (LOA) de 2019.

No dia seguinte foi editado o Decreto 9.682/19, regulamentando
aquela Lei e delimitando que tais incentivos deveriam observar os li-
mites estabelecidos no DGT - Demonstrativo de Gastos Tributdrios,
incluidos na estimativa da receita da LOA, sendo que, para o ano de
2019, a rentincia fiscal que tivesse sido concedida, e que ultrapassasse
os limites nela determinados “somente entrardo em vigor quando imple-
mentadas as medidas de compensacao” de que trata o inciso 11 do art.
14 da Lei de Responsabilidade Fiscal. Em portugués: o Decreto tentou
dar um drible na Lei, adiando sua efetividade para um momento fu-
turo e incerto, quando as medidas de compensacdo da isencao fossem
implementadas. ‘

Posteriormente, uma atenta unidade técnica do TCU, denominada
SEMAG — Secretaria de Macroavaliacio Governamental, formulou a
Representagdo que gerou o acérdao sob comento, pois considerou que
“a aprovagao e sancdo da matéria atinente a Lei 13.799/2019 nao ob-
servou a legislacdo de regéncia de concessao dos beneficios tributdrios,
quanto aos arts. 113 do ADCT, 14 da LRF e 114 e 116 da LDO/2019".
Instaurado o processo, diversos 6rgios foram instados a se manifestar.

Destaca-se a lucida informacido da Receita Federal ao declarar que
nio tem condigoes de acompanhar em tempo real os efeitos da norma
isentiva, de modo a cumprir 0s requisitos estabelecidos no Decreto,
“uma vez que o beneficio tem caracteristica de auto fruicao, de modo
que se o contribuinte protocoliza o projeto e atende aos requisitos da
lei, a Sudam e a Sudene nio tém como negar o beneficio, sob a alega-
cdo de ja ter atingido a cota prevista. Nessa linha, nao seria possivel
conhecer o valor da rentincia a priori, pois o lucro sob o qual incidiria
o beneficio s6 serd conhecido ao término do exercicio”. Bingo. Ponto
para a Receita Federal que cometeu esse sincericidio (= sinceridade
suicida) contra o Decreto presidencial.
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O fato é que, ao final do julgamento, o TCU determinou a Sudam e a
Sudene que somente implementem as renuncias fiscais previstas na Lei
13.799/2019 quando sobrevier a implantacao de todas as condigoes de
eficdcia previstas no art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, no art.
114 da Lei 13.707/2018 (Lei de Diretrizes Orcamentdrias para 20 19)
e 1o art. 113 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.
E determinou ao Poder Executivo que, no prazo de 180 dias, adote
medidas com vistas a atender os requisitos estabelecidos naquelas
normas, para que os beneficios previstos na Lei 13.799/2019 possam
ter eficacia.

E mais, declarou “que houve exorbitancia do poder regulamentar
do Decreto, notadamente quanto aos seus arts. 2° e 3°, ensejando um
conflito de ilegalidade entre o ato e a legislacao que trata da matéria”.

28. Eis o ponto em que os dois assuntos se encontran. Como apon-
tei anteriormente acerca das PECS: “outro ponto importante € a ten-
tativa de regular as renuncias fiscais, porém como o fazer de forma
macroeconomica, tal como proposto no art. 167, XIV, da PEC 1887 Um
incentivo fiscal concedido gera um direito individual de gozo aquela
empresa por prazo certo, entao, como se pode reduzir tal beneficio
no curso da concessio? Isso foi esbocado pelo Planalto no art. 2% do
Decreto 9.682/19, regulamentando a Lei 13.799/19, que prorrogou os
incentivos fiscais para as dreas da SUDAM e SUDENE nos primeiros dias
do ano. Penso que haverad alguma dificuldade em sua concretizacdo
entre o0 macro e o microjuridico.”

Ou seja, 0 modelo constitucional de limitacdo dos incentivos fiscais de-
fendido pelo Ministro Guedes nas PECs foi implodido pelo acorddo do TCU.
£ bem verdade que existe enorme diferenca entre uma norma constitu-
cional e uma norma regulamentar, mas é necessario ter muita atencao
ao modelo que esta sendo proposto, que atentda violentamente contra a
seguranca juridica individual de quem obteve o incentivo.

O voto do Revisor, Ministro Raimundo Carrero, traz uma pista sobre a
conjugacdo entre estas duas perspectivas. E mencionado que “trata-se de
tipica concorréncia de interesses, pois de um lado ha o interesse privado
do contribuinte que se vale do beneficio tributério e de outro o interesse
publico concernente a higidez das financas publicas. E bem verdade que

47 SCATF, Fernando Facury. O Direito Financeiro em 2019: o Brasil em transe.
Consultor Juridico, Sao Paulo, 24 dez. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2019-dez-24/contas-vista-direito-financeiro-20 19-brasil-transe. Acesso em:
03 fev. 2020.

165



rentincias fiscais também sdo do interesse publico, pois se trata de ins-
trumento publico para o atingimento de finalidades publicas, tais como
o desenvolvimento de uma regido, ainda que isso implique também
atendimento a interesses privados”. No caso, entendeu 0 Ministro Revisor
que a modulacao dos efeitos da decisao nao ofenderia a seguranca juridica,
seja sob a perspectiva ptblica ou privada, pois a atuagdo do TCU impoe
“a necessidade de atuacio primariamente na perspectiva da higidez das
contas publicas”, embora ¢ TCU ndo deva virar as costas “para eventudis
consequéncias que suas decisoes possam produzir na esfera privada e que
atentem contra a seguranca juridica”. A modulagio dos efeitos da Lei
13.799/19 foi aprovada pelo Tribunal, como se vé.

29. Tenho receio dos impactos financeiros dessa decisdo do TCU nos
beneficiarios da Lei 13.799/19, empresirios que investem no Norte
e no Nordeste, que nio poderdo gozar dos benelicios que lhes foram
concedidos em 2019 pela Sudam e Sudene, em face de problemas na
norma, que nao previu as medidas compensatérias impostas pelas di-
versas outras normas mencionadas.

Ocorre que a Lei 13.799/19 juridicamente permanece em pleno vi-
gor, pois nio foi considerada inconstitucional pelo Poder Judicidrio,
seja em controle difuso ou concentrado. O TCU € que faz o alerta para
sua ineficdcia, embora a considere existente e vdlida. Como o poder do
TCU € enorme internamente a estrutura governamental federal, tudo
indica que a Receita Federal, Sudam ¢ Sudene nao reconhecerao os
incentivos que, a despeito de tudo, microjuridicamente foram regular-
mente concedidos e se incorporaram ao patrimonio juridico desses
beneficidrios, concedidos com base em uma Lei que permanece plena-
mente vigente.

Isso seguramente ainda vai dar muita confusio. Fica o alerta as em-
presas incentivadas, em face do acérdéo do TCU, e a0 Congresso, em
face do modelo desenhado pelas PECs para o controle dos incenti-
vos fiscais.

8. CONCLUSOES

30. A énfase juridico-reformista constitucional ainda néo esta bem
estudada em nosso pais. Tudo indica que decorra de uma fissura do
tecido socioecondmico, que necessita estabelecer regras finalisticas e
detalhadas na Constituicao, mas, logo apos, surge uma redacdo ao que
foi aprovado, e, por diversos meios, buscam-se alteragdes pontuais do
modelo aprovado, em uma guerra politica infinda.

166



Como referido, as causas nao parecem muito claras ainda e o tema
necessita de maior aprofundamento analitico.

Dentro desse contexto é que se insere a ansia reformista identificada
no 1° ano do Governo Bolsonaro, através da aprovacao da Reforma da
Previdéencia (Emenda Constitucional 103), de seu ingresso no debate
sobre a Reforma Tributaria no ambito da Comissido Mista para andlise
das PECs 45 e 110, e as propostas de modificacio do sistema financei-
ro e orcamentario brasileiro, também envolvendo questoes federativas
(PECs 186, 187 ¢ 188).

Constata-se que todo esse movimento busca alterar fortemente a
Constituicdo, para que adote um perfil mais liberal e descentralizador,
embora sejam constatados diversos pontos €m que o discurso oficial
nio se coaduna com as propostas apresentadas, conforme exposto ao
longo do trabalho. Tudo indica que as capacidades financeiras, contri-
butiva e receptiva, permanecerao descasadas com um dos principais
objetivos da Republica brasileira: a de reducao das desigualdades so-
ciais e regionais (art. 3%, IIL, CF).

Nesse sentido, vislumbra-se um periodo de forte litigancia no Poder
Judicidrio, atraves do controle concentrado e difuso, a fim de buscar
prevalecer o contetido pré-social e federativo da Constituigao de 1088,
que esta sob confronto.

Serd que 1osso pais estd mesmo precisando dessa overdose de recons-
trucdo nacional ou havera muita coisa aproveitdvel no que ja foi feito
nos 520 anos de ocidentalizacio, quase 200 anos de independéncia
formal e 130 anos de reptiblica proclamada? Afinal, até aqui chegamos
a ter alguma relevancia econdmica mundial ao lado da China, India,
Russia e Africa do Sul, mirando niveis mais altos de qualidade de vida,
como o dos paises desenvolvidos. Serd mesmo necessario refundar a
repiiblica como vem sendo proposto? Ou serdo suficientes alguns ajus-
tes, que seguramente se fazem necessarios?
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