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Resumo

SILVA, André Alexandre Neves da; LESSA, Renato Andrade (Orientador).
Representacio politica e or¢amento publico: Implicacoes das emendas
orcamentarias sobre a democracia representativa. Rio de Janeiro, 2023.
139p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catoélica do Rio de Janeiro.

A pesquisa consubstanciada nesta dissertagdo pretendeu analisar a
compatibilidade das recentes normas regentes do processo orcamentario com a
natureza da representacao politica. Inicialmente, procurou-se estabelecer possiveis
marcos distintivos caracteristicos de uma democracia representativa a partir de
referencial tedrico de autores estudiosos do fendmeno democritico e da
representacao politica. Demarcados os conceitos, resgataram-se os principios mais
relevantes ¢ o grau de participagdao dos poderes na elaboracdo do orgamento
publico. Em seguida, foram investigados os efeitos decorrentes da participagao
unipessoal de deputados e senadores na alocacdo de despesas orgamentdrias, em
especial se a pratica seria compativel com as normas constitucionais originarias e
com os principios da democracia representativa. O estudo indica a presenga de
disfungdes resultantes do atual quadro de utilizagdo de emendas parlamentares,
sobretudo a ocorréncia de intervencao indevida do Poder Legislativo sobre a esfera
de competéncias do Poder Executivo; desarticulagdo do planejamento e execugdo
de politicas publicas; sujei¢ao de recursos publicos a desvios e enfraquecimento dos

nexos de responsabilizacao politica.

Palavras-chave

Orcamento publico; Democracia; Representacdo; Poder Legislativo;

Emendas parlamentares.



Abstract

SILVA, André Alexandre Neves da; LESSA, Renato Andrade (Advisor).
Political representation and public budget: Implications of budget
amendments on representative democracy. Rio de Janeiro, 2023. 139p.
Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro.

The research is directed to analyze the compatibility of recent norms of the
budgetary process with the nature of political representation. Initially, an attempt
was made to establish possible distinctive markers characteristic of a representative
democracy based on a theoretical framework provided by scholars of the
democratic phenomenon and political representation. Once the concepts were
delineated, the most relevant principles and the extent of the Republic powers'
participation in public budget formulation were revisited. Subsequently, the effects
stemming from the individual participation of congressmen and senators in the
allocation of budgetary expenses were investigated, particularly whether this
practice would align with the original constitutional norms and the principles of
representative democracy. The study indicates the presence of dysfunctions
resulting from the current utilization of parliamentary amendments, notably the
occurrence of undue interference by the Legislative branch in the sphere of
Executive competences; disruption of the planning and execution of public policies;
exposure of public resources to misappropriation; and weakening of political

accountability.

Keywords

Public budget; Democracy; Representation; Legislative Power;

Parliamentary amendments.
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1 Introdugao

Durante a ditadura militar, as competéncias do Poder Legislativo sobre
matéria orgamentaria se limitavam a aprovacao ou nao da proposta enviada pelo
Executivo. A Constituigdao de 1988 devolveu ao Congresso Nacional a faculdade de

modificar o projeto enviado anualmente pelo Presidente da Republica.

As primeiras leis orgamentarias anuais a partir da redemocratizagdo se
caracterizaram pela falta de regulamentagado a respeito de seu processo legislativo,
inexistindo limitagdes quanto ao numero de propostas de alteracdes. Em 1991, a
peca enviada pelo governo sofreu mais de 70.000 emendas. Além disso, o relator-

geral da lei modificava o projeto mesmo ap6s sua votacao.

A Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito que, em 1992, desnudou o
escandalo conhecido como “Esquema PC Farias” revelou que a manipulacao do
or¢amento durante a apreciagdo pelo Congresso Nacional era um dos principais
mecanismos utilizados para facilitar o desvio de recursos publicos. O deputado
Benito Gama, durante a CPMI, anunciou que “o Brasil ndo serd o mesmo apds a

CPI. Nem nos seremos 0S mesmos’.

Apesar da fala do deputado, um ano depois foi instalada outra CPMI atinente
a irregularidades or¢amentdrias, revelando o escandalo que ficou conhecido como
“Andes do Orgamento”. Por meio de mecanismos semelhantes, integrantes da
Comissao Mista de Orgamento destinavam emendas parlamentares para favorecer

empreiteiras, além de alocar recursos a entidades filantropicas mancomunadas.

Na década seguinte, foi instaurada a “CPI dos Sanguessugas”, com o objetivo
de investigar suposto esquema de corrupcao envolvendo a compra superfaturada de
ambulancias e produtos médicos por prefeituras. Os recursos eram transferidos da
Unido aos municipios por meio de emendas de parlamentares em conluio com

gestores municipais.

Além dos fatos que resultaram em comissdes parlamentares de inquérito de
repercussao nacional, sdo inimeros os procedimentos de investiga¢ao sobre casos
de malversagdo de recursos publicos intermediados pelo direcionamento de
dotacdes orgamentdrias. Mais recentemente, tomaram a cobertura jornalistica
episddios envolvendo a compra superfaturada de maquinas agricolas por estatais,

aquisicao de kits de robdtica para escolas sem condi¢des de opera-los e fraudes no



sistema eletronico de dados do Sistema Unico de Satde, todos eles viabilizados

pelo uso indevido de emendas parlamentares ao orcamento.

Para além dos casos de contornos criminais, 6rgaos de controle como o
Tribunal de Contas da Unido e a Controladoria-Geral da Unido tém alertado a
respeito de outros efeitos negativos da pratica, como a desarticulacio do
planejamento das politicas publicas, pulveriza¢do dos investimentos e falta de

transparéncia sobre os critérios adotados na alocagao dos recursos publicos.

Apesar desse cenario, nos ultimos anos a utilizacdo do sistema aumentou
consideravelmente. Desde o exercicio de 2014, com a promulgacdo da Lei de
Diretrizes Orcamentarias respectiva (Lei Federal n. 12.919/2013), tornou-se

impositiva a execucao de emendas parlamentares individuais.

Em 2015, apos a aprovacao da Emenda Constitucional n. 86, semelhante
disposi¢do foi integrada a Constitui¢do. O congressista eleito a uma das duas casas
legislativas federais passou a ter a prerrogativa de, unipessoalmente, destinar
consideravel montante de recursos publicos a agdes que julgar mais conveniente,
desde que atendidos certos requisitos, como o limite de o valor global ndo superar
1,2% da receita corrente liquida, existéncia de compatibilidade com o plano

plurianual e alocacdo de percentual minimo em agdes de assisténcia a satde.

Em 2019, foi promulgada a Emenda Constitucional n. 100, a qual determinou
que as bancadas parlamentares estaduais também teriam direito a fazer emendas
impositivas ao projeto da lei orcamentaria anual. Mais recentemente, a EC n.
126/2022 teve o conddo de arrobustar a supradita EC n. 86, quase dobrando o
montante das emendas individuais, aumentando o teto para 2% da receita corrente

liquida.

Estudos académicos publicados desde a década de 1990 t€m investigado se a
utilizagdo de emendas or¢amentarias por congressistas impactam seu Sucesso
eleitoral (AMES, 1995; BAIAO, 2016; FIGUEIREDO e LIMONGI, 2005;
MESQUITA, 2008, PEREIRA e MUELLER, 2002; SANTOS, 2023). A academia
tém se debrucado, ainda, sobre os efeitos das emendas parlamentares com a relagao
do Poder Legislativo com o Poder Executivo (ABRANCHES, 1988 e 2021,
CAPELLINI, 2018; MENDES, 2022; SILVA, 2020; SILVA e AVELINO, 2023).
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Por outro lado, ndo foram encontrados trabalhos dissertativos com o escopo
especifico de averiguar a congruéncia da alocagdo individual de recursos publicos
com o governo representativo. O objetivo desta dissertagao, portanto, ¢ analisar a
compatibilidade das recentes normas regentes do processo orgamentario com a
natureza da representacdo politica, em especial do Poder Legislativo enquanto

instancia decisoria essencialmente coletiva.

Nos primeiros capitulos, a partir do referencial teorico de autores estudiosos
do fenomeno democratico e da representacdo politica como Bernard Manin, Carl
Schmitt, Hanna Pitkin, Hans Kelsen, Nadia Urbinati, Norberto Bobbio, Renato
Lessa e Robert Dahl, procurou-se estipular possiveis marcos distintivos

caracteristicos de uma democracia representativa.

Apos demarcados os conceitos, a pesquisa se desenvolveu a partir do resgate
da tradicdo do orgamento publico, seus desdobramentos politicos, modo de
funcionamento, principios mais relevantes e o grau de participacdo dos poderes na

sua elaboragao.

Estabelecidas as premissas pertinentes, foram investigados os efeitos
decorrentes da participacdo unipessoal de deputados e senadores na alocacdo de
despesas or¢amentarias, assim como se a pratica seria compativel com as normas

constitucionais originarias € com os principios da democracia representativa.

Concluiu-se que a participacdo ativa de membros do Parlamento na execugao
orcamentdria tem o potencial de provocar, principalmente, trés espécies de
deformagdes no regime democratico: primeiramente, quanto a representacdo, na
potencializagdo da dindmica autdrquica da atuacdo legislativa, alheia as bases
ideoldgicas sociais, ndo consentdnea com as atribui¢des constitucionais do Poder
Legislativo enquanto titular do controle externo, transformando a fungao
parlamentar em fun¢do executiva; ocorréncia de deformidade na competitividade
eleitoral, na medida em que a reserva de recursos orcamentarios demandada
individualmente por congressistas poder acarretar desigualdade na disputa em
relacdo a candidatos que ndo possuem mandato; e auséncia de transparéncia na
elaboracdo do or¢gamento publico provocado pelo uso de emendas parlamentares,
acarretando dificuldade de atuagdo dos 6rgdos de controle, favorecendo a criagdo

de ambiente mais sujeito a desvio de recursos publicos.
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Ao final, sdo apresentadas medidas que poderiam mitigar os efeitos negativos
decorrentes do wuso inadequado de emendas parlamentares orgamentarias

constatados ao longo da pesquisa.
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2 Da relacdo contingente entre democracia e
representacao

2.1 Representagao enquanto filtro da democracia

Os vocébulos democracia e representacdo passaram a invocar, nas ultimas
décadas, nogdes semanticamente convergentes (PITKIN, 1972). Nao ¢ incomum se
confrontar com interpelagdes clamando, simultaneamente, por mais democracia e
por mais representatividade. Ambos os conceitos remetem a ideia de participagao
politica do povo, no sentido de que a galvanizacao da democracia seria realizavel
por meio do incremento da representatividade. Entretanto, a representacao, como
mecanismo de exercicio do poder politico, inicialmente foi construida como

alternativa, ou filtro, a um regime de governo democratico.

Em primeiro lugar, a conceituacao precisa do que seja democracia ¢ tarefa
inconclusa. Essencialmente, sobretudo se limitada a sua etimologia, por democracia
se entende o regime cujo poder (kratos) € exercido pelo povo (demos). Norberto
Bobbio, adotando uma perspectiva procedimentalista, defende que a democracia
encerra “um conjunto de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelece quem
esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”, desde
que “prevista e facilitada a participacdo mais ampla possivel dos interessados”

(1986, p. 9).

Dificuldade semelhante diz respeito ao que se entende por representagdo. A
origem da expressao, diz Pitkin, ¢ do latim, e remete a ideia de tornar presente
alguma coisa que nao o esta literalmente (apud KRSULOVIC, 2019, p. 14). A par
disso, outra dificuldade primaria de definicdo conceitual reside em se delimitar o
que seja propriamente o “povo”, e de que maneira o povo exerceria seu poder; ou,

pelo menos, de que maneira poderia o povo concretamente exprimir sua vontade.

Democracias representativas, usualmente, nao conferem atribuicdes
institucionais ao povo para além do voto em representantes em elei¢des periddicas.
No Brasil, mesmo plebiscitos e referendos - instrumentos comumente associados a
democracia direta - devem, previamente, ser autorizados pelo Congresso Nacional
antes de serem submetidos a apreciacdo popular (art. 49, inciso XV da

Constituicao).
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Além disso, conquanto o povo tenha a prerrogativa de deflagrar o processo
de projetos de lei, ndo o tem em matéria constitucional. A respeito disso, Paulo
Bonavides considera que essa omissdo, ao lado da inexisténcia do instituto do veto
popular, espelham “fielmente a ma vontade das casas congressuais em repartir com

0 povo a participacdo legislativa” (2008, p. 54).

Nesse cenario, a nivel institucional, o poder do povo se limita a selecionar, de
tempos em tempos, alguns daqueles que efetivamente exercem algum dos poderes
constitucionais. No que diz respeito ao Poder Judiciario, a legitimidade democratica
se da de maneira indireta. Cabe ao povo o papel de selecionar as autoridades que,
por sua vez, terdo a atribuicdo de nomear os membros dos tribunais superiores, 0s
quais sao compostos mediante escolha conjugada de membros do Executivo e
Legislativo, estes eleitos diretamente. Os membros atuantes na primeira instancia,
por outro lado, sdo investidos no cargo mediante aprovagdo prévia em concurso

publico.

E por isso que Bobbio sustenta que, em uma democracia representativa, as
decisdes que dizem respeito a sociedade como um todo nao sao tomadas por toda a

coletividade, mas sim por alguns eleitos para tanto:

A expressdao  "democracia  representativa"  significa
genericamente que as deliberagcdes coletivas, isto ¢, as
delibera¢bes que dizem respeito a coletividade inteira, sdo
tomadas nao diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas
por pessoas eleitas para esta finalidade (1986, p. 37).

O sistema representativo contemporaneo remonta ao contexto da
independéncia dos Estados Unidos. O regime monarquico e hereditario da
metropole inglesa contradiziam o espirito burgués da republica que estava a ser
instaurada no outro lado do Atlantico. Por outro lado, a democracia conhecida até
entdo era a grega, que se caracterizava por ser um regime politico cujo governo era
exercido, em certa medida, diretamente por aqueles considerados cidaddos. A
grande quantidade de habitantes, assim como o amplo espago territorial, eram
obstaculos geograficos para o exercicio direto da regéncia do Estado pelo povo.
Esses elementos tornavam a democracia grega inoperavel nos EUA ou em outros

paises de larga extensao.
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Contudo, mais do que por razdes fisicas, James Madison, um dos mentores
intelectuais da independéncia dos EUA, ndo via a representacdo meramente como
um mal necessario que permitia a aproximagdo do povo com o governo, dada a
impossibilidade material de reunir todos os cidaddos constantemente em
assembleia. Na realidade, ele via a representagdo politica - adotada no seu conceito

de republica - como um outro sistema politico, diferente e superior a democracia.

Enquanto a democracia seria o regime caracterizado pelo exercicio do
governo diretamente pelos cidadaos, a republica, por meio da representagao, teria o
condao de selecionar os cidadaos mais bem preparados, capazes, eles sim, de dirigir
a nacdo discernindo o que verdadeiramente seria de interesse do pais e,
simultaneamente, de impedir que a soberania do Estado fosse exercida direta e

difusamente por todos, resultando em um oclocracia.

O autor compreendia que a ado¢@o do regime republicano, em contraste com
o democratico, se justificava em razdo dos perigos de se atribuir a multiddo a
administracao direta do governo. Para ele, qualquer sociedade esta sujeita a sofrer
com a germinacao de grupos dissidentes a ordem e a estabilidade - o que denomina
facciosismos -, de maneira que grupos, ou maiorias de ocasido, poderiam pretender
a aniquilagdo do grupo rival ou a secessdo, sacrificando o direito dos demais

cidaddos.

Dizia que um sistema politico conduzido diretamente pelo povo era incapaz
de deter impulsos violentos de maiorias eventuais. Aduzia que “quando uma facc¢ao
inclui uma maioria, a forma do governo popular lhe permite sacrificar a sua paixao
ou interesse dominante tanto o bem publico como os direitos dos demais cidadaos”,
de sorte que “uma democracia pura, isto ¢, uma sociedade formada por um pequeno
numero de cidaddos que se unem e administram pessoalmente o governo, nao
dispde de nenhum remédio contra os maleficios da fac¢cdao” (1993, p. 136). A
organizagdo do estado, portanto, deveria se antecipar aos riscos de tal conjuntura.

Para tanto, Madison sugere:

Uma republica, que defino como um governo em que esta
presente o esquema da representagdo, abre uma perspectiva
diferente e promete o remédio que estamos buscando [...]. O
efeito da primeira diferenca ¢, por um lado, depurar e ampliar as
opinides do povo, que sdo filtradas por uma assembleia escolhida
de cidadios, cuja sabedoria pode melhor discernir o verdadeiro
interesse de seu pais e cujo patriotismo e amor a justica serdo
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menos propensos a sacrifica-lo a consideragdes temporarias ou
parciais. Sob tal regulacdo, ¢ bem provavel que a voz publica,
manifestada pelos representantes do povo, seja mais consoante
com o bem publico que se manifestada pelo préprio povo,
convocado para esse fim. (1993, p. 137)

Por isso, o instituto da representagado teria a funcdo de agir como um filtro
institucional, pois impediria o acesso direto dos cidadaos a elaboragao de leis e ao
exercicio do governo. A partir do governo representativo, a condugdo do governo

seria delegada a homens dotados de especial aptidao para dirigir a coisa publica.

Nesse cenario, a representagdo foi pensada como um ponto intermediario
entre a concentragao despdtica do poder politico por um monarca e a sua dispersao
anarquica entre todos os sujeitos da sociedade. Uma reptblica moderna regida por
representantes se caracterizaria, para Madison, como uma sociedade em que o
governo seria exercido por uma quantidade pequena de cidadados, os quais seriam

eleitos pelos demais (apud LESSA, 2006, p. 14).

Em diapasdo um tanto quanto semelhante, Sieyes, importante figura no
contexto da Revolugdo Francesa, também defendia o modelo do governo
representativo. Partindo da premissa de que nao sao todos os cidadaos que possuem
tempo disponivel para se dedicar aos assuntos publicos em uma sociedade
comercial moderna, o francés dizia que seria de interesse da sociedade ter
individuos que se profissionalizassem nos temas politicos, desenvolvendo o autor
um vinculo entre representagdo politica e divisao do trabalho (MANIN, 1997, p. 3).
Os cidadaos modernos, inseridos em uma sociedade comercial em que o sustento
depende da remuneracao pelo trabalho, ndo detinham tempo ou condigdes para se
dedicarem diretamente aos problemas publicos. Em virtude de estarem mais
interessados em trabalhar e gozar de sua liberdade no plano pessoal ou familiar,
seria de interesse geral delegar as fungdes publicas a alguns, razdo pela qual era

favoravel ao esquema da representagao politica.

Referida premissa encontra eco, ainda, no discurso de Benjamin Constant “Da
liberdade dos antigos comparada aquela dos modernos" proferido em 1819. Para
ele, enquanto a liberdade dos povos antigos residia na participagdo direta dos
cidadaos no governo, para os modernos a liberdade consiste na prote¢ao do cidadao
em relagdo ao Estado, isto €, contra excessos ou abusos do poder estatal. Para que

os antigos pudessem deliberar acerca dos problemas da Pdlis, tinham que estar
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menos ocupados com afazeres particulares, e as condigdes para tanto eram
viabilizadas pela utilizacdo de servos pelos cidaddos. Sob o mesmo aspecto, para
ele “somente a propriedade assegura o 6cio necessario a capacitagdo do homem
para o exercicio dos direitos politicos” (apud ALVES, 2008, p. 73), por isso,

advogava em favor do voto censitario.

Dessa maneira, o sufrdgio promoveu a substitui¢do da legitimidade por
sucessao - que entdo se dava pela hereditariedade tipica de regimes monarquicos -,
pela selecdo popular dos representantes eleitos para a condugdo da polis mediante
um teste de suposta pericia, ou popularidade, do candidato. Os fundadores do
modelo representativo, preocupados com efeitos sociais negativos decorrentes da
manifestagdo de paixdes populares no campo politico, consideraram prudente e
desejavel estabelecer um sistema em que o governo fosse regido por aqueles que
seriam dotados de maior competéncia. E por isso que, para Bourdieu, enquanto
permanecer inalterado o regime de representacdo, as classes menos privilegiadas
“estao condenadas a delegacgdo, a esta desapropriacdo escamoteada que os menos

competentes sofrem em favor dos mais competentes” (apud GIUDICELLI, 2022,
p- 4).

Jean-Jacques Rousseau foi um dos pensadores que mais se notabilizou por
suas criticas ao esquema representativo. Sao afamados seus comentarios negativos
ao modelo parlamentar da Inglaterra. Dizia ele que “a soberania nao pode ser
representada, pela mesma razdo que ndo pode ser alienada; ela consiste
essencialmente na vontade geral, e a vontade de modo algum se representa; ou ¢ a
mesma ou ¢ outra; ndo ha nisso meio termo” (2011, p. 107). Ou, como lembra

Bobbio, a respeito do mesmo autor:

[...] a exigéncia, tdo freqliente nos ultimos anos, de maior
democracia exprime-se como exigéncia de que a democracia
representativa seja ladeada ou mesmo substituida pela
democracia direta. Tal exigéncia ndo ¢ nova: ja a havia feito,
como se sabe, o pai da democracia moderna, Jean-Jacques
Rousseau, quando afirmou que ‘a soberania ndo pode ser
representada’ e, portanto, ‘o povo inglés acredita ser livre mas se
engana redondamente; s6 o é durante a eleigdo dos membros do
parlamento; uma vez eleitos estes, ele volta a ser escravo, ndo é
mais nada’ (1986, p. 30).

A liberdade, para Rousseau, se da pela identidade subjetiva entre os

elaboradores da lei e seus destinatarios. Em outras palavras, a liberdade se daria
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pela condicao de os individuos se sujeitarem a leis para cuja criagdo participaram

significativamente (2011, p. 107).

Rui Barbosa, apesar de entusiasta do governo representativo, ja identificava

a distancia entre os ideais e as praticas parlamentares:

Quem quer, porém, que tenha passado pelo parlamento, sabe a
fundo que o povo representa apenas a invocagdo, com que se
apadrinham os exploradores da sua boa-fé, sob o estribilho das
conveniéncias partidarias e dos interésses locais. (1965, p. 35)

Apesar disso, mesmo Rousseau - em suas Consideragoes sobre o governo de
Polonia - asseverou que, por ali se tratar de um Estado grande, “o poder legislativo
ndo pode ali se mostrar por si mesmo, ele s6 pode agir por delegacdo” (apud
GIUDICELLI, 2022, p. 16). Estava convencido, também, de que a verdadeira
democracia demandaria muitas condi¢oes dificeis de serem reunidas, como um
estado muito pequeno, "no qual ao povo seja facil reunir-se e cada cidadao possa

facilmente conhecer todos os demais" (apud BOBBIO, 1986, p. 30).

A esse respeito, Bernard Manin argumenta que, mesmo nao havendo evidente
diminui¢do na distingdo entre as elites governantes e as pessoas comuns, ou
aumento do controle dos eleitores sobre os representantes, 0 mesmo sistema que,
ha duzentos anos, era considerado ndo democratico pelos seus fundadores, hoje ¢
assim percebido. De fato, “ao longo dos séculos XIX e XX, se consolidou a
associacdo do sistema representativo como sindénimo de democracia”
(KRSULOVIC, 2018, p. 14), muito embora, na origem, o primeiro conceito tenha
surgido como um mecanismo de neutralizacdo do exercicio direto do poder pelo

povo.

A aparente contradi¢do se dd em razdo de as instituigdes proprias da
representacdo  politica carregarem, simultaneamente, tanto complei¢des
democraticas como ndao democraticas. De um lado, é certo que as eleicdes
selecionam uma classe que constitui uma elite governante, que possui certa
independéncia para agir. Por outro, sob o aspecto democratico, essa elite ¢
constituida periodicamente pelo voto popular, o qual, por sua vez, se ndo enseja o
autogoverno pelo povo, em virtude da independéncia que os representantes t€ém em

relacdo aos representados, permite, ao menos, que o povo julgue,
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retrospectivamente, as autoridades e as politicas publicas por elas adotadas (1997,

pp. 191 € 237).

2.2 A critica de Carl Schmitt ao “hamletismo” do Estado aleméao

O juizo desfavoravel ao modelo da representacdo alcangou pensadores dos
mais diversos matizes, inclusive de orientagcdo autocratica. Talvez o mais notavel
tedrico do século XX refratario a esse sistema tenha sido Carl Schmitt (1888-1985),
cuja produgdo académica mais relevante centrou criticas as debilidades do
constitucionalismo liberal, ao parlamentarismo instituido pela promulgacao da
Constituicio de Weimar (1919) e ao topico da decisdo politica'. Ante a notabilidade
da oposi¢do de Schmitt ao esquema da representacdo, a democracia parlamentar, as
graves consequéncias historicas decorrentes da reiterada suspensao dos preceitos
da constituicdo weimariana, assim como o rearranjo dos poderes constitucionais
que se seguiu a esses eventos no Ocidente, julga-se pertinente reservar algumas

linhas as principais criticas e embates travados pelo jurista alemao.

A Constituigdo de Weimar declarou a Alemanha como uma republica
democratica parlamentar, tendo sido promulgada pouco apos a derrota na Primeira
Guerra Mundial (1914-1918). Para Schmitt, porém, o parlamentarismo era
caracterizado pelo apego exacerbado a discussdes incapazes de gerar decisdes aptas
a evitar a desagregagao da nacdo. Para ele, “o tempo requer uma decisdao”, e sua
critica ao modelo liberal parlamentar se sustentava na premissa de que a ordem ¢ a

organizagdo do Estado ndo poderia ficar sujeita a um “didlogo eterno”:

(...) para Schmitt, a decisdo ¢ fundamental para a instauragao de
uma normalidade, para a fixacdo de um primeiro ponto de
referéncia que até podera ser posteriormente negado. Para o
jurista alemdo, a decisdo soberana acaba com o caos ¢ instaura
uma normalidade que podera se transformar conforme a
dinamica de suas instituicdes (MACEDO JUNIOR, 2010, p.
128).

! Diz Schmitt que “soberano é quem decide no estado de excegdo” (Teologia Politica, 1922 apud
MACEDO JUNIOR, p. 2010, p. 1). Diz ainda que, “para o jurista do tipo decisionista, a fonte de
todo o ‘direito’, isto €, de todas as normas e os ordenamentos sucessivos, nao ¢ o comando enquanto
comando, mas a autoridade ou soberania de uma decis@o final, que vem tomada junto com o
comando” (Teoria da Constitui¢do, 1922 apud MACEDO JUNIOR, p. 2010, p. 1).
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A instauracdo da ordem e a rejei¢do a “indecisdo liberal” assumem posi¢ao
central no pensamento politico e juridico de Carl Schmitt. Nao ¢ sem motivo que
uma de suas principais referéncias filosoficas tenha sido Juan Donoso Cortes, o
Marqués de Valdegamas (1809-1853), filosofo e politico espanhol que se
notabilizou por dirigir fortes criticas ao pensamento iluminista durante meados do
século XIX, sendo conhecida sua manifestacdo, em janeiro de 1849, na cAmara dos
representantes, posteriormente conhecida como seu Discurso sobre a ditadura, no
qual defende a legitimidade de um governo ditatorial em certas circunstancias,
como aquela que passava a Espanha a época, culminando no adéagio “quando a
legalidade basta para salvar a sociedade, a legalidade; quando ela ndo basta, a
ditadura”. De fato, tanto para Donoso como para Schmitt, sdo tipicas do liberalismo
a tibieza e a hesitagao, e, por isso, tal modelo seria incapaz de oferecer as decisdes

necessarias para manter a ordem social:

Um desses aspectos reside com toda clareza na importancia do
conceito de decisdo. (...). A partir do mundo de Donoso haveria
de ficar claro que é realmente bem mais importante que as
decisdes sejam de algum modo tomadas do que efetivamente
dedicar-se a ponderar sobre a maneira — e o sentido de que se
revestem — como elas sdo realmente tomadas (BUENO, 2012, p.
472).

O resgate da teoria de Cortés por Schmitt ocorre em um contexto em que o
ordenamento juridico alemao se fundamentava na Constitui¢do de Weimar, de forte
inspiragao iluminista, cujos principios fundantes eram rejeitados pelo jurista. Ao
lado de trabalhos de autores catolicos contrarrevoluciondrios como De Maistre e De
Bonald, a obra do Marqués de Valdegamas serviu de inspiragdo para seus escritos
antiliberais, de modo que “a filosofia politica de Donoso era avaliada por Schmitt
como promissora para estancar uma sucessdo de eventos geradores de

desequilibrios” (Ibid., p. 459).

Ambos os autores guardam proximidade, também, sob certo aspecto
antropologico, na medida em que interpretam a natureza humana como
inevitavelmente violenta e conflituosa (SCHMITT, 2005, p. 58). Nesse cenario, a
resposta liberal para tais conflitos - por meio de discussdes infindaveis, segundo
eles - seria incapaz de resolver a equacdo social, de modo que a violéncia ou a
expurgacao do inimigo seria a Unica alternativa apta a promover a purificacdo

necessaria para se produzir uma institucionalidade estavel.
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O valor atribuido ao papel do conflito e das lutas ¢ lato sensu
explicitado por Donoso Cortés ao admitir que a nossa
circunstincia de vida é mesmo hobbesiana, ¢ nesse momento
carrega consigo toda uma perspectiva antropologica da qual
Schmitt também se revelaria devedor. (...). Donoso entende que
o conflito ¢ mesmo uma realidade existencial que engolfa
inexoravelmente os seres humanos (...). Donoso Cortés pensa o
politico a partir desse cendrio antropologico tipicamente
hobbesiano ¢ dele extrai consequéncias. Tramara a sua reflexdo
na interse¢@o do politico com a instabilidade gerada pelo homem
(mau), ao qual — e contra quem — apenas mostra-se eficaz o uso
da violéncia. Com essa descri¢do a partida, Donoso disponibiliza
condigOes para a construgdo de cenario sobre o qual o seu
conceito do politico reclamara que o mundo seja purificado para
que o homem tenha ainda alguma chance (BUENO, 2012, pp.
476-477).

Nos séculos anteriores, as monarquias catolicas europeias, em varios casos,
constituiram um dos poucos pontos de estabilidade politica em meio a guerras civis
e revolugdes. Nesse sentido, em um cenario de grandes mudangas sociais na
Alemanha - tal como fora a substituicdo do II Reich (1871-1918) por uma
democracia constitucional parlamentar - ndo era de se estranhar que um pensador
de orientagao conservadora e antiliberal possuisse afinidade com teorias catolicas

reacionarias (Ibid., p. 469).

Conquanto Schmitt ndo ampare sua teoria em uma base religiosa ou
metafisica como fazia Cortes, ambas se aproximam ao objetivar, essencialmente, a
instauracao e a manutencao da ordem social e das instituicOes estatais, a0 mesmo

tempo em que encaram os principios liberais como antagdnicos a tais propdsitos.

Ao descrever a opinido de Donoso Cortes a respeito do liberalismo, Schmitt
demonstra concordar com o autor espanhol e revela seu incomodo com a natureza
cautelosa das politicas liberais. De maneira um tanto anedotica, o autor alemao
dialoga com a obra do espanhol aduzindo ser tipico do liberalismo - e da classe
burguesa que o constitui - converter todo conflito social para o dominio da imprensa
e do parlamento. O jurista argumenta, criticamente, que ¢ parte estruturante do

liberalismo a cautela, a negociagdo, € que tais caracteristicas sao incorporadas na
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esperanca de suspender a “disputa defintiva” ou a “batalha sangrenta decisiva” para

dar lugar a discussdes infinitas (2005, p. 62)°.

Prossegue sustentando que mesmo as decisoes tomadas no seio do liberalismo
sdo todas meias medidas, dizendo, por exemplo, que o constitucionalismo liberal
buscou paralisar a monarquia mediante a instituicdo de um parlamento, mas
permitiu que o rei permanecesse no trono; desejou direitos iguais, mas o direito ao
voto era limitado aos proprietarios de terras, a fim de reprimir os pobres € 0s sem
educagdo; manifestava-se contra a aristocracia de sangue, mas permitiu a ascensao
de uma aristocracia de renda. Tais contradigdes, diz Schmitt, foram percebidas ndo
somente por reacionarios como Cortes, como também por Marx e Engels, numa
rara convergéncia entre pensadores com concepgdes de mundo tdo dispares,
revelando, para ele, certa ironia de um movimento politico que se orgulhava tanto

de sua racionalidade (SCHMITT, 2005, p. 60).

Diante disso, no pensamento schmittiano, “o conceito de ditadura ¢ elevado a
condi¢do de antidoto contra o processo de fragmentagdo politica do Estado
contemporaneo levado a cabo pelo pluralismo, pela policracia e pelo federalismo™
(MACEDO JUNIOR, p. 129). Por pluralismo, entende-se uma “multiplicidade de
poderes sociais, estavelmente organizados que atravessam tanto o Estado como as
unidades federativas”. O federalismo, por sua vez, importa a concepgdo de
autogoverno de territorios que se unem entre si € com um governo central, mas com
relativa autonomia e preservagdo de atribui¢des proprias. Finalmente, a policracia
consiste na difusdo de competéncias privativas estatais a diferentes atores juridicos
e politicos dotados de autonomia. Sao corolarios do principio liberal de divisao do
poder, assim fragmentado a fim de justamente evitar um governo voluntarista que
concentre o poder em um unico titular. Entretanto, enquanto esses trés elementos
sdo algados a ideais a serem perseguidos em regimes liberais, para Schmitt sdo
catalisadores de instabilidade social, gerando facciosismos e fragmentagao politica

e, portanto, deveriam ser evitados e/ou combatidos (Ibid., 2010, p. 134).

Para o jurista alemdo, os partidarios do liberalismo se enganam ao nao

reconhecer a virtude da concentracdo de poderes. Isso porque, ao se fragmentar

2 Da edigdo traduzida para o inglés: “The essence of liberalism is negotiation, a cautious half
measure, in the hope that the definitive dispute, the decisive bloody battle, can be transformed into
a parliamentary debate and permit the decision to be suspended forever in an everlasting discussion.”
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demasiadamente o exercicio do governo, o Estado fica paralisado em meio as
diferentes instancias que antecedem a tomada de decisdo. A esse fendmeno o jurista
denomina ‘“hamletismo do Estado alemao”, e a alternativa para tanto seria a

ditadura, por meio da concentracao de atribuigdes em uma mesma autoridade.

Talvez contraintuitivamente, convém sublinhar que Schmitt encontra
afinidades entre a ditadura e a democracia, o que ndo faz com o parlamentarismo e
com o principio da representacdo. Para ele, haveria duas formas de legitimagao da
relacdo entre governantes e governados: pelo principio da representagdao ou pelo
principio da identidade. A democracia seria verdadeiramente constituida pelo
principio da identidade. Por essa forma de legitimagao, ha a presenga direta do povo
como governante, de um "povo presente consigo mesmo como unidade politica
quando, em virtude de consciéncia politica propria e vontade nacional, tem aptidao
para distinguir entre o amigo e o inimigo" (1982, p. 32 apud MACEDO JUNIOR,
2010, p. 130).

Desse modo, o autor ndo relaciona democracia com representagdao. Valendo-
se da maxima pufendorfiana®, ante o fato de ser a democracia "a identidade entre
dominadores e dominados, governantes e governados, dos que mandam e dos que
obedecem, [...] ¢ a igualdade, - e ndo a liberdade ou o direito a representacdo - o

elemento essencial da democracia” (Ibid., p. 130).

Dessa maneira, Schmitt ndo relaciona democracia como necessariamente
vinculada ao ideal liberal, defendendo serem categorias autdbnomas. Argumenta que
a associacdo de democracia com os principios liberais decorre do fato de o regime
democratico ter surgido em momento historico similar ao advento dos ideais do
liberalismo opostos a monarquia, mas que a democracia seria um conceito que
poderia muito bem ser combinado com o parlamentarismo, com o presidencialismo,
com a ditadura de massas ou com outros sistemas politicos (MACEDO JUNIOR,

2010, p. 130-131).

Para ele, se ¢ certo que os representantes reunidos em assembleia

legitimamente podem decidir pelo povo, da mesma forma um s6 individuo

3 Schmitt se vale da formula de Samuel Pufendorf, segundo a qual, em uma democracia, aqueles que
comandam sdo iguais aqueles que obedecem (PUFENDOREF, 1672, p. 1065 apud SCHMITT, 1926,

p. 14).
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devidamente representativo também poderia decidir em seu nome (SCHMITT,

1928, pp. 315-316 apud MANIN, 1997, p. 184).

O prefacio a segunda edicao de seu 4 Crise da Democracia Parlamentar
(1926), elaborado em resposta a critica de Richard Thoma a primeira edigao (1923),
¢ reservado justamente para suas consideracdes acerca das contradi¢cdes entre o
parlamentarismo e a democracia. Schmitt considera que o parlamentarismo reduz a
vontade popular a uma mera técnica de cunho eleitoral, artificialmente criada e
desprovida de qualquer vitalidade. Denuncia que, nesse sistema, focado no pleito
eleitoral, ndo ¢ relevante qualquer outra forma de manifesta¢ao da vontade popular
que ndo seja por meio de um céalculo meramente aritmético de contagem de votos
individuais. Sustenta que os parlamentos, constituidos pelos representantes eleitos,
na realidade produzem uma classe de pessoas que, longe de ser uma elite afinada
com a consecucdo do interesse publico, transforma a politica em negociatas e na
divisdo de beneficios entre si e seus seguidores (1926, p. 4). Sendo assim,
considerando que por democracia se entende um sistema que visa a materializar
uma identidade entre governados e governantes, nao ha outra conclusdo senao a de
que o parlamentarismo seria incapaz de efetivamente proporcionar tal identidade.
Logo, seria, no minimo, um sistema obsoleto para os fins a que supostamente se

destina:

A presenga popular vé o parlamentarismo ameagado, de ambos
os lados, pelo bolchevismo e pelo fascismo. (...). A crise do
sistema parlamentar e de suas instituicdes decorrem das
circunstancias das modernas democracias de massa. (...). A
democracia de massa procura viabilizar uma identidade entre
governados e governantes, o que faz com que o parlamento seja
uma institui¢ao datada. (...). Bolchevismo e fascismo, como todas
as ditaduras, sdo anti-liberais, mas ndo sdo necessariamente anti-
democriticas. (...). “O povo” € um conceito de direito publico. O
povo existe apenas na esfera publica. A opinido unanime de cem
milhdes de pessoas em sua dimensdo individual ndo ¢ a vontade
do povo, tampouco opinido publica. A vontade do povo talvez
possa ser mais bem expressada mediante aclamacdo, mediante
algo evidente, uma dbvia ¢ inelutavel presenga, do que por um
aparato estatistico construido meticulosamente nos ultimos
cinquenta anos. Quanto mais forte o sentimento democratico,
mais certa ¢ a consciéncia de que democracia ¢ algo que vai além
do mero registro de votos secretos. Comparado com uma
democracia direta, ndo apenas no sentido técnico, mas também
no aspecto da vitalidade, o parlamento parece um maquinario
artificial, produzido pela razdo liberal, enquanto métodos
ditatoriais e cesaristas ndo apenas podem produzir a aclamacdo
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pelo povo, como também a expressao direta da for¢a democratica
(SCHMITT, 1926, pp. 14-15).*

Para Schmitt, portanto, a real expressao da vontade popular ndo pode ocorrer
pela mera contagem de votos depositados em uma urna, mas sim pela presenca
efetiva do povo na esfera publica. Além disso, o elemento essencial da democracia
seria a igualdade, entendida esta como a adequagao social e politica ao principio da

identidade entre governantes e governados.

Ocorre que a igualdade, para Schmitt, decorre, ou necessita, de uma
homogeneidade do povo enquanto Poder constituinte. Coerente com a sua aversao
ao pluralismo politico, tendo em mira sua compreensao de que a diversidade leva a
facciosismos e ao enfraquecimento da unidade do Estado, compreende ser
indispensavel a preservagdo da unidade politica do povo, fonte legitimadora do
poder. Nesse sentido, entende que a unidade da ordem social tem como base
institui¢des tradicionais que unificam os sentimentos nacionais, como o exército, a
familia, a igreja etc. O principio da identidade, compreendido como essencial a
democracia, seria alcan¢ado pela maximizagao da homogeneidade, inclusive no que
concerne a vida particular dos cidaddos (MACEDO JUNIOR, 1997, p. 141). E
dizer, ao invés de um principio da igualdade juridica compativel com as diferencas
sociais, no sentido de igualdade perante a lei e de vedacdo a desigualdade de
tratamento sem motivo justificado, reconhece como essencial a democracia a
concretizagdo de uma igualdade substancial entre os cidaddos, a qual se
materializaria pela “distingdo necessaria entre amigo e inimigo para garantir a

homogeneidade do povo” (BERCOVICI, 2004, p. 103).

* Da edigdo traduzida para o inglés: “A popular presentation sees parliamentarism in the middle
today, threatened from both sides by Bolshevism and Fascism. (...). The crisis of the parliamentary
system and of parliamentary institutions in fact springs from the circumstances of modern mass
democracy. (...). As democracy, modern mass democracy attempts to realize an identity of governed
and governing, and thus it confronts parliament as an inconceivable and outmoded institution.
Bolshevism and Fascism by contrast are, like all dictatorships, certainly antiliberal but not
necessarily antidemocratic. (...). "The people" is a concept in public law. The people exist only in
the sphere of publicity. The unanimous opinion of one hundred million private persons is neither the
will of the people nor public opinion. The will of the people can be expressed just as well and perhaps
better through acclamation, through something taken for granted, an obvious and unchallenged
presence, than through the statistical apparatus that has been constructed with such meticulousness
in the last fifty years. The stronger the power of democratic feeling, the more certain is the awareness
that democracy is something other than a registration system for secret ballots. Compared to a
democracy that is direct, not only in the technical sense but also in a vital sense, parliament appears
an artificial machinery, produced by liberal reasoning, while dictatorial and Caesaristic methods not
only can produce the acclamation of the people but can also be a direct expression of democratic
substance and power.”
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Schmitt compreende, portanto, como ndo verdadeiramente democratica a
ideia de uma igualdade que se limita a tratar os cidadaos como se eles fossem iguais.
Para o autor, ¢ carente de relevancia qualquer igualdade que nao possua uma
natureza substantiva, isto €, para além de uma natureza meramente ficticia. A
substanciagdo dessa igualdade coletiva seria refor¢ada pela identificacdo daqueles
que ndo sdo iguais ao grupo, os “inimigos”. Nesse sentido, diz que “qualquer forma
de igualdade recebe seu significado e sentido a partir da correspondente
possibilidade de desigualdade. Essa igualdade se intensifica a medida que a

desigualdade correspondente aumenta” (SCHMITT, 2008, p. 258°).

Como Carl Schmitt se filiou oficialmente ao nazismo somente apds a
nomeagao de Hitler como chanceler e da tomada de poder pelo partido, discute-se
o quanto da ideologia partidaria verdadeiramente era consentanea com a visao de
mundo particular do jurista, mormente no que concerne ao antissemitismo.
Corrobora essa diivida escritos de Schmitt em que se comparava com a personagem
Benito Cereno do romance homonimo de Herman Melville. Na narrativa, Benito
Cereno, o capitdo de um navio negreiro, apos a tomada do navio pelos escravizados,
recebe deles ordens para fingir ter o controle da situagdo para ndo chamar atengdo

de outras embarcacdes e portos.

Por outro lado, no prefacio a segunda edicdo de A crise da democracia
parlamentar, escrito em 1926, quando o nazismo ainda era uma forga ideoldgica
coadjuvante na politica alema, o autor j& defendia que a unidade de um povo em
uma democracia se afirmava na aglutinacdo dos amigos e na identificacdo e

eliminagdo, se necessario, dos inimigos.

A luz disso, Macedo Junior sintetiza:

H4 fortes motivos para crer que Schmitt ndo foi o grande teérico
do direito nazista, apesar de ter sido o grande jurista alemdo a
aderir ao nazismo, o que lhe valeu o reconhecimento como o
jurista emérito, o Kronjurist do III Reich. Por outro lado, ¢é certo
que a insisténcia de Schmitt sobre a necessidade de uma
homogeneidade entre o povo para a existéncia de uma identidade
entre o Fiihrer ¢ o povo abre espaco para uma interpretagao

3 Da edigdo traduzida para o inglés: “Any form of equality receives its significance and sense from
the corresponding possibility of inequality. This equality becomes more intense as the inequality
opposing it grows. A form of equality without the possibility of an inequality, an equality that one
has exclusively and that cannot be at all lost, is without value and significance.”
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racista e até mesmo anti-semita de sua teoria do direito
(MACEDO JUNIOR, 1997, p. 129).

Oferecendo como exemplo a expulsdao dos gregos que ocorria a época pelo
governo da Turquia, afirma que a “democracia requer, portanto, em primeiro lugar,
homogeneidade e, em segundo lugar, se necessario for, eliminagdo ou erradicagdo

de heterogeneidade” (SCHMITT, 1985, p. 9).

2.3 Quem deve ser o guardidao da Constituicao?

Ilustrativa dessa concepgdo autocratica de Schmitt foi o embate que travou
com Hans Kelsen (1881-1973) a respeito de quem deveria ser o “guardido da
Constituicado” de Weimar. Enquanto este defendia a instalagdo de um Tribunal
Constitucional para esse mister, compreendendo as normas constitucionais como
norma juridicas, nos moldes do controle concentrado de constitucionalidade
adotado na Constituigdo da Austria de 1920, aquele sustentava que essa atribuigéo

deveria ser reservada a maior autoridade politica, o Presidente da Republica.

Enquanto nos Estados Unidos, desde a metade final do século XVIII,
enraizou-se que o Poder Judicidrio tem a prerrogativa de exercer o controle de
constitucionalidade (judicial review) sobre atos governamentais, 0 mesmo nao
grassava nos paises europeus. Conquanto cortes estaduais dos EUA ja houvessem
afastado a aplicagdo de leis tidas como incompativeis com suas constituicdes
(POLETTT 2001, p. 18 apud MARQUES, 2010, p. 99), ¢ o caso Marbury vs.
Madison (1803), julgado pela Suprema Corte Americana, que € reconhecido como
marco do controle de constitucionalidade. Neste caso, o Chief Justice Marshall
sustentou que, ante a supremacia da Constitui¢do sobre os poderes constituidos,
caso haja conflito entre uma lei e a Constituigdo, esta ¢ quem deve reger a celeuma.
Muito embora o raciocinio desenvolvido tenha sido feito em carater obiter dictum,
visto que reconhecera preliminar de incompeténcia da Suprema Corte para atuar,
fato € que o aresto se tornou parte integrante fundamental da histéria constitucional.
Rui Barbosa, ao comenta-lo, conclui que “a feigao politica do ato ndo furta a acao

da justica os abusos do poder” (1956, p. 166).

Em 1924, Schmitt publicou Die Diktatur des Reichsprdsidenten nach Artikel
48 der Weimarer Verfassung (“A Ditadura do Presidente do Reich sob o Artigo 48

da Constituicado de Weimar”); em 1929, dois textos sobre a mesma tematica, Das
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Reichsgericht als Hiiter der Verfassung (O Tribunal de Justica do Reich como
Guardido da Constitui¢do) e o artigo Der Hiiter der Verfassung (O Guardido da
Constituicao), os quais culminaram no livro homdnimo a este altimo texto de 1929,

O Guardiao da Constituigdo, de 1931 (BERCOVICI, 2004, p. 96).

Kelsen, por sua vez, fora um dos mentores intelectuais da Constituicdo da
Austria de 1920, que instituiu um Tribunal Constitucional com poderes para
declarar nulos, em abstrato, leis e atos normativos que julgasse inconstitucionais. O
austriaco, inclusive, serviu como membro daquela corte durante a década de 1920.
Em 1929, publicou Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. Uberpriifung
von Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte (Da Natureza e
Desenvolvimento do Controle de Constitucionalidade). Posteriormente, em
resposta ao livro de 1931 de Schmitt, Kelsen publicou Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein? (Quem deve ser o Guardido da Constituicdo?) (VINX, 2015, p.
6).

E nesse contexto que as teorias politico-constitucionais de Carl Schmitt e
Hans Kelsen assumem posicao de relevo em um dos mais importantes debates
juridicos da Republica de Weimar, qual seja, a discussdo acerca dos poderes e
limites do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario em situagdes de excegdo, cujas

repercussoes se estenderiam para além da experiéncia alema.

Em 20 de julho de 1932, Paul von Hindenburg e Franz von Papen, entao
Presidente e chanceler, respectivamente, da Republica de Weimar, decretaram
intervencdo federal para destituir o governo da Prussia, o maior estado alemao,
culminando no assim chamado Preuflenschlag, ou “o golpe sobre a Prussia”, com
base em dois fundamentos. O primeiro era o de que o governo prussiano faltara com
seus deveres constitucionais. O segundo era o de que seria medida necessaria para

se garantir a paz publica e a ordem social.

Trés dias antes, nazistas, comunistas e forcas policiais entraram em conflito
nas ruas de Altona, cidade da Prassia, no episodio que ficou conhecido como o
“Domingo sangrento de Altona”, ou Altonaer Blutsonntag. Apesar disso, a real
intencdo do conservador von Papen era tomar o controle do maior estado da
Alemanha - que entdo estava sob o governo do social-democrata Otto Braun -

avocando as competéncias do estado para o governo central (Ibid., p. 1).
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O decreto de interven¢ao federal foi expedido com fundamento no art. 48 da
Constituicado de Weimar. Esse dispositivo constitucional concedia ao Presidente a
prerrogativa de intervir nos estados federados quando estes ndo cumprissem seus
deveres insculpidos na Constitui¢do, podendo, para garantir a implementagao da
medida, recorrer ao uso das forcas armadas. Paralelamente, o mesmo artigo
autorizava a supressdo, parcial ou total, de direitos fundamentais, quando assim

exigisse circunstancia emergencial de desordem publica.

A Prussia nao resistiu militarmente ao Preufenschlag. Apesar disso, ajuizou
acdo questionando a validade do decreto interventivo perante o Staatsgerichtshof,
tribunal cuja competéncia precipua era resolver conflitos federativos, muito embora
ndo pudesse ser considerado propriamente um tribunal constitucional com a

prerrogativa de anular leis.

Schmitt compreendia que a concentragdo de poderes no Presidente da
Republica era a interpretacdo adequada ao art. 48 da Constitui¢do de Weimar, de
modo que o Chefe do Poder Executivo seria a autoridade legitimamente eleita para
ser a voz final para divisar o sentido da Constitui¢do, assim como a figura
apropriada para garantir a manuten¢ao da ordem social e das institui¢des estatais.
Por outro lado, juristas como Hans Kelsen entendiam que deveria caber a um
Tribunal Constitucional a protecdo da Constituicdo e o controle sobre o abuso de

atos normativos primarios.

Desse modo, as duas correntes entraram em choque no que pertine aos
poderes do Poder Judiciario durante o julgamento da intervengdo federal sobre a
Prussia. Schmitt afirmava que a legitimidade de o Presidente da Republica ser o
“guardiao da Constitui¢do” decorria do fato de ele ter sido eleito diretamente pelo
povo, representando o Estado como um todo. Sugeria que o Chefe do Poder
Executivo ocupava posi¢do para além de intrigas partidarias proprias do
Parlamento. Por isso, considerava a figura do Presidente como a mais apta a mediar
conflitos constitucionais, coordenando os demais atores politicos. Tanto ¢ assim,
que menciona expressamente a figura do Poder Moderador previsto na Constituicao
brasileira de 1824 (Ibid., p. 152). Nesse sentido, “a unidade politica do Estado, para
Schmitt, esta representada pelo Presidente, eleito por toda a nagao” (BERCOVICI,
2004, p. 99).
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Em adi¢do, afirma que o Poder Judiciario ndo poderia ter a prerrogativa de
realizar o controle de constitucionalidade de atos legislativos abstratamente, em
virtude de isso significar a submissao da lei a um 6rgdo nao politico, violando,
inclusive, o principio democratico, além de transformar o Poder Judiciario em
legislador. Como consequéncia, invariavelmente o Poder Judiciario seria

contaminado pela politica:

Carl Schmitt entende que o controle judicial de
constitucionalidade s6 poderia existir em um Estado Judicialista
(Justizstaat ou Jurisdiktionsstaat), em que toda a vida politica
fosse submetida ao controle dos tribunais. A conseqiiéncia disto
nao seria a judicializag@o da politica, mas a politizagdo da justica
(nicht etwa eine Juridifizierung der Politik, sondern eine
Politisierung der Justiz) (Ibid., p . 97).

Kelsen, por sua vez, ressalta a aptiddo do controle de constitucionalidade
realizado pelo Poder Judiciario como um instrumento de defesa de minorias ante
investidas de maiorias eventuais, além de mecanismo eficaz contra abusos
legislativos atentatorios a Constitui¢do. Quanto ao argumento de Schmitt de que a
instituicao de um Tribunal Constitucional transferiria alta carga politica ao Poder
Judiciério, o jurista austriaco rebate aduzindo ser a politica inerente a este poder,
pois a decisdo judicial naturalmente carrega o exercicio de um poder do estado e a

sujeicao de terceiros:

Para KELSEN, o principal argumento de Schmitt sobre a danosa
influéncia da politica em um Tribunal Constitucional ¢ um falso-
problema: se se entende o politico, no sentido dado por Schmitt,
como exercicio do poder, facil é perceber que aquele ndo se
limita ao Parlamento, pois que toda sentenca, ao resolver um
conflito, tem um elemento decisorio (BAHIA, 2004, p. 99).

Enquanto os titulares dos poderes executivo e legislativo estdo sujeitos a
aclamacao popular, o Poder Judiciario se sujeitaria em menor medida a semelhante
pressdo, na medida em que, além de seus membros ndo serem eleitos pelo voto
popular, sua atuacdo se daria primordialmente como legislador negativo. Dessa
maneira, os membros de um Tribunal Constitucional teriam mais condi¢Oes de

manter a higidez da Constituigao.

Além disso, ndo nega a dificuldade contramajoritaria inerente a uma Corte
Constitucional. Aduz que, se uma constituicdo possuir somente previsdes

fortemente carregadas de principios abstratos, como a de que o ordenamento
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juridico deve ser harmonico com a "justica", a "liberdade", a "decéncia" e assim por
diante, sem qualquer outra determinacdo do que se entenda por isso, uma corte
constitucional poderia anular uma lei - devidamente aprovada pelo parlamento - a
partir de interpretacdo com base em conceitos de baixa objetividade semantica.
Nesse estado de coisas, caso a maioria dos membros dessa corte entenda como
injusto algo que a maioria da populacdo ou dos membros do parlamento entenda
como justo, prevaleceria a vontade de um 6rgdo ndo politico, o que nao seria
aconselhavel. Para se evitar esse problema, alvitra que, se instituida uma corte
constitucional, a constituicdo deve restringir indeterminacdes dessa espécie, ou
entdo determinar o sentido de tais principios o quanto for possivel (KELSEN in

VINX, 2015, p. 61).

Sustenta que o levantamento do Presidente a condi¢do de Guardido da
Constitui¢ao traduz, na verdade, uma apologia a autocracia, tendo em mira a grande
concentragdo de poderes a uma s6 autoridade. Somado a isso, a interpretacdo de
que o Chefe do Poder Executivo poderia constituir um poder neutro, livre de
pressoes partidarias, ndo passaria de mera fic¢ao, dado que reiteradamente travava
negociacdes com os partidos e seus integrantes. Embora ndo tenha sido abordado
por Kelsen, o fato de Schmitt ter mencionado a Constitui¢ao brasileira imperialista

de 1824 corrobora com essa conclusao.

A visdo politica schmittiana de homogeneidade como pressuposto da
democracia encontra eco em sua compreensdo a respeito da natureza da
Constituicdo. Enquanto Kelsen conceitua a Constituicdo como o resultado da
correlagdo de forgas e compromissos dos grupos sociais politicamente relevantes
ao tempo da deflagracdo do Poder Constituinte, traduzindo uma visdo
constitucional de certa forma contratualista, Schmitt entende a Constituicdo como
sendo a decisdo politica fundamental expedida, de forma unilateral, pela unidade

indivisivel do povo (FURLAN, 2010, p. 136).

Em oposicao a visdo de Schmitt de compreender a Constituicdo como uma
expressao social unitaria e indivisivel do povo alemao, Kelsen assevera que essa
asser¢do apenas pode se fundamentar na abstracdo juridica de que o parlamento
constitui o legitimo e genuino representante do povo. Diz, ainda, que compreender
que o Poder Constituinte concentra uma vontade unitaria de todo um povo nao passa

de ficcao:
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A partir da ideia de que a Constitui¢do de Weimar ¢ uma decisao
politica unitaria do povo alemdo como portador do poder
constituinte - na verdade, a constituicdo ¢ uma decisdo de um
parlamento cuja identidade com o povo alemdo s6 pode ser
reivindicada com base na fic¢do da representagdo - Carl Schmitt
tenta inferir que a questdo do guardido da Constituigdo pode ser
respondida de outra forma que ndo através de formas juridicas
ficticias. (...). Se ha algo aqui que pode ser descrito como
“ficticio” tem que ser a “unidade do povo” que Schmitt
“pressupde” como um dado da realidade social — como,
supostamente, faz a constitui¢do. (...). Mesmo um referendo
iniciado pelo presidente nos dara, na melhor das hipoteses, a
vontade da maioria, 0 que constitui uma vontade que podemos
identificar com a “vontade politica unificada do povo” apenas
com base na ficgdo tipicamente democratica da representacao.
(KELSEN in VINX, 2015, p. 207, traduco nossa®).

Ha, nesse sentido, uma aparente contradi¢do no pensamento schmittiano, pois
ao mesmo tempo em que reconhece a legitimidade do parlamento para exprimir
aquilo que diz ser a vontade “unitaria e indivisivel" do povo quando da promulgacao
da Constitui¢do, ndo o reconhece como tal posteriormente, haja vista sua ferrenha
objecdo ao principio da representacdo. Em paralelo a isso, como dito, o autor
encontra na figura do Presidente da Republica o verdadeiro “guardido da
Constituicao”, em virtude de ter sido eleito “pelo povo como um todo”. Ocorre que
mesmo essa assercao apenas pode se sustentar a partir da premissa de que o voto da
maioria € suficiente para consubstanciar a “vontade geral” da nagdo, o que, mais
uma vez, demandaria o acolhimento da projecdao ficticia do principio da

representacao.

Schmitt atuou no processo relativo ao Preufenschlag patrocinando os
interesses do governo federal e, em outubro do mesmo ano, a corte acolheu apenas
parcialmente os pedidos da Prussia. Acatou a alegacao de que o governo prussiano
nao teria descumprido seus deveres constitucionais, bem como declarou que o

governo central ndo possuia a prerrogativa de avocar indeterminadamente as

® Da edigdo traduzida para o inglés: From the idea that the ‘Weimar Constitution is a political
decision of the unified German people as the bearer of the constituent power’ — in truth, the
constitution is a decision of a parliament whose identity with the German people can be claimed
only on the basis of the fiction of representation - C.S. wants to infer that ‘the question of the
guardian of the constitution can be answered in a way other than through fictitious judicial forms.
(...). If there is anything here that can be described as ‘fictitious’ it has to be the “unity of the people’
that C.S. ‘presupposes’ as a piece of social reality — as, allegedly, does the constitution. (...). Even a
referendum initiated by the president will at best give us the will of the majority, a will that we can
identify with the “unified political will of the people’ only on the basis of the typically democratic
fiction of representation.
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atribuicdes do governo estadual. Contudo, considerou regular a intervencao federal
sob o angulo da necessidade de manutencdo da ordem publica, deixando, desse
modo, de langar-se contra a destituigao do governo local promovida pelo governo

federal.

Ante a concretizagdo do controle do estado prussiano pelo governo federal,
assim como a ndo imiscui¢do do Poder Judiciario sobre o decreto interventivo, o
resultado do julgamento do Preufienschlag teve o efeito de centralizar os poderes
politicos no Poder Executivo e no governo federal antes mesmo que Hitler
assumisse como chanceler em janeiro de 1933. A um s6 tempo, foram debilitados
tanto o principio federativo como o da separacdo dos poderes, ambos elementos de
instabilidade institucional na teoria de Schmitt. Poucos meses depois, Hitler
assumiu a chancelaria e nomeou Goring como interventor federal, tendo Goebbels
debochado ao dizer que von Papen enfraquecera tdo gravemente os republicanos e
os democratas, que pouco restava para os nazistas fazerem (Ibid., p. 4). Nao
obstante, em marco de 1933, apds os eventos do incéndio do Reichstag e da
perseguicao aos partidos de oposi¢do, foi aprovada a Lei Habilitante, ou Lei de
Plenos Poderes, que concedeu a Hitler o poder de promulgar leis de teor contrério

a Constitui¢ao (art. 2°) e sem a interferéncia do Parlamento.

Poucos meses apos a ascencao de Hitler, Schmitt se filiou ao partido nazista,
tornando-se o presidente da Associagao dos Juristas Nacionais-Socialistas, sendo
reconhecido como o Kronjurist do Il Reich (STRONG in SCHMITT, 2005, p. 1).
Posteriormente, ele proprio fora alvo da Gestapo, tendo sido escanteado da
organizagdo partidaria, embora tenha permanecido filiado até¢ a dissolugcdo do

partido ao fim da 2* Guerra Mundial.

O apelo de Schmitt a conceitos como homogeneidade, vitalidade, batalha
politica decisiva o afastam da concepcdo metddica de Kelsen de conformar a
democracia a procedimentos e estruturas tanto politicas como juridicas. Realmente,
Schmitt rejeita o que denomina de “liberal normativismo”, afastando a suposi¢ao
de que a organizagdo do Estado poderia se estribar em pactos procedimentais
acordados por grupos heterogéneos em um ambiente social de pluralismo politico

(STRONG in SCHMITT, 2005, p. 16).
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Considerando os eventos passados, a teoria de Schmitt foi a vitoriosa no
contexto alemdo que se seguiu imediatamente aos embates travados nos idos da
década de 20 e 30 do século XX, tendo ele sido reconhecido como o Kronjurist do
nazismo. Kelsen, devido a sua ancestralidade judaica, bem como a sua orientagdo
politica antagdnica ao nazismo, fugiu para a Suica e, posteriormente, para 0s

Estados Unidos.

Apesar disso, ap6s a derrota do Eixo na Segunda Guerra Mundial, a teoria
constitucional kelseniana foi adotada amplamente. A corte constitucional japonesa
foi criada em 1947. Em 1951, foi instalado o Tribunal Constitucional Federal na

Alemanha. Na Italia, a Corte Constitucional foi instituida em 1956.

Além disso, os estudos de Kelsen sobre o controle concentrado de
constitucionalidade talvez nem sejam seus textos mais conhecidos, sendo
coadjuvados por aqueles relativos a sua Teoria Pura do Direito. O aspecto
normativo da teoria constitucional de Kelsen, ao visar o reconhecimento da
Constituicdo como norma juridica efetivamente aplicavel, e cuja tutela seria
viabilizada mediante a instituicdo de um Tribunal Constitucional, promove o
enquadramento da politica a uma estrutura juridica, traduzindo um movimento
circular em que o direito, a0 mesmo tempo em que regula a politica, ¢ criado por
ela. Assemelha-se, portanto, a observagao de Bobbio de que “direito e poder sdo as
duas faces de uma mesma moeda: s6 o poder pode criar direito e s o direito pode

limitar o poder" (1986, p. 3 e 5).

2.4 Os principios da representagao

Como mencionado no primeiro topico, Bobbio sustenta que democracia seja
“um conjunto de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelece quem esta
autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”. No que
concerne aos sujeitos titularizados com o poder de tomar ou colaborar com as
decisdes coletivas, um regime democratico se caracteriza pela atribuicdo dessa

faculdade a um amplo nimero de membros do grupo.

Ao lado da liberdade de expressdo e informagdo, os procedimentos e
instituicdes sdo parte nuclear da substincia de um regime democratico, e, se
deturpados, afetam a qualidade da democracia. Com efeito, considerando que a

democracia diz respeito, essencialmente, a um regime politico em que ha “um
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conjunto de regras de procedimento para a formagado de decisdes coletivas, em que
estd prevista e facilitada a participagdo mais ampla possivel dos interessados”
(BOBBIO, 1986, p. 11), para que tais decisdes nao sejam viciadas € preciso que
“aos chamados a decidir sejam garantidos os assim denominados direitos de
liberdade, de opinido, de expressdo das proprias opinides, de reunido, de associagao,

etc” (Ibid., p. 18).

O fil6sofo italiano reconhece que sua definicdo pode ser compreendida como
restritivamente formalista, derivada, talvez, em suas proprias palavras, “da
deformagio profissional de quem ensinou por décadas numa faculdade juridica™,
mas defende ser uma definicdo minima adequada para se estabelecer um solo

comum para a discussao acerca do tema (1986, p. 12).

O sistema passou por algumas mudancas desde os ultimos dois séculos, como
a expansdo gradual daqueles titularizados com o direito de votar e de ser votado.
Apesar disso, certas caracteristicas permaneceram constantes. E com base nisso que
Manin, em seu The Principles of Representative Government (Principios do
Governo Representativo), ao analisar o sistema da representagao, procura divisar os
arranjos institucionais que antecedem as tomadas de decisdes politicas inseridas
nesse modelo, € como elas se relacionam com a vontade popular (1997, p. 163).
Para tanto, ressalta que sua intencao ndo ¢ elencar ideias ou nogdes abstratas e
imunes ao tempo, mas sim mecanismos concretos que foram engendrados em dado

momento € que remanesceram nos governos considerados representativos.

Em primeiro lugar, o autor destaca a relativa independéncia que os
representantes tém em relagao aos representados, em virtude de ndo haver mandatos
imperativos. Por mandato imperativo se entende uma representagdo adjetivada por
mecanismos que vinculam legalmente a atuacdo parlamentar a instrugdes do
eleitorado ou, entdo, que confiram a este a possibilidade de destituigdo
discriciondria e a qualquer tempo do mandato. Manin afirma que nenhum governo
representativo estabelecido desde o final do século XVIII adotou o mandato
imperativo de forma duradoura, em que pese tenham havido iniciativas para tanto,
como em proposicao legislativa rejeitada na primeira década apds a independéncia

dos EUA ou na curta experiéncia da Comuna de Paris (1871). Prevaleceu a ideia de

"Norberto Bobbio foi professor durante décadas na Faculdade de Direito da Universidade de Turim.
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que o representante seria um representante de toda a nacdo, e ndo apenas do
eleitorado que o elegeu, por isso um distrito eleitoral especifico ndo teria
legitimidade para instrui-lo. Jeremy Bentham, por exemplo, expressamente rejeitou
a pratica de instrucdes, opinando que os eleitores deveriam influenciar legalmente
seus representantes apenas por meio do direito de ndo reelegé-lo (1983, p. 26 apud

MANIN, 1997, p. 164).

Ainda no século XVIII, surgiram discussdes a respeito dos limites e do grau
de independéncia de atuagdo dos representantes em relagdao aos representados. A
esse respeito, tornou-se paradigmatico o Discurso aos Eleitores de Bristol de
Edmund Burke (1774). O filésofo irlandés havia sido eleito ao Parlamento pelo
povo de Bristol, e no mencionado discurso ele apresenta sua concepgao acerca da
representacao politica. Sinteticamente, afirma que muito embora tenha sido eleito
pelos eleitores daquela cidade, rejeitava a compreensdo de que o representante
apenas teria o papel de ouvir as demandas locais e reproduzi-las no parlamento.
Antes, considerava que o representante, uma vez eleito, ndo deveria representar
somente seus eleitores, mas sim compor o parlamento e atuar com uma visao

holistica dos interesses do pais:

Expor uma opinido é o direito de todos os homens; a dos
representados ¢ uma opinido significativa e respeitavel, que um
representante deveria sempre se regozijar de ouvir ¢ a qual ele
deveria sempre considerar muito seriamente. Mas instrugdes
impositivas, assuntos mandados, aos quais o membro [do
Parlamento] esta destinado cega e implicitamente a obedecer, a
votar e a discutir em seu favor — essas sdo coisas completamente
desconhecidas pelas leis desta terra e que surgem de um erro
fundamental sobre a ordem e o espirito completos de nossa
Constitui¢ao.

O Parlamento ndo ¢ um congresso de embaixadores de interesses
diferentes e hostis, cujos interesses cada um deve assegurar,
como um agente e um defensor, contra outros agentes e
defensores; mas o Parlamento ¢ uma assembleia deliberativa de
uma na¢do, com um interesse, o da totalidade — em que nenhum
proposito local, nenhum preconceito local, deveria guiar, exceto
0 bem comum, resultante da razdo geral da totalidade. Vocé
escolhe um membro, de fato; mas quando vocé escolhe-o, ele ndo
¢ membro de Bristol, mas ¢ um membro do Parlamento (BURKE,
2012, p. 101).

A discussao perdura séculos. Tanto ¢ assim, que a Constituicdo francesa de
1848, em seu art. 35, expressamente prevé que os representantes eleitos ndo

recebem instru¢des imperativas. Ja no século XX, o artigo 21 da Constitui¢ao de
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Weimar (1919) prevé, expressamente, que os membros do Parlamento sao
representantes do povo como um todo, estando sujeitos unicamente as suas
consciéncias e desvinculados de quaisquer instrugdes. O mesmo conteudo foi
replicado no artigo 38 da atual Constituicdo alema (Lei Fundamental de Bonn,

1949).

Em sequéncia, Manin chama aten¢ao para uma segunda caracteristica propria
do sistema representativo: a liberdade de opinido. Assevera que, desde o final do
século XVIII, a representacao ¢ acompanhada pela liberdade de os governados
formarem e expressarem suas opinides sem controle do Estado. Para tanto, ¢
necessaria a satisfacdo de dois requisitos. O primeiro diz respeito ao acesso a
informacao publica pelos cidadaos, isto ¢, € preciso que as decisdes governamentais
sejam transparentes. A par disso, a liberdade de expressao deve ser protegida para

além da mera votacdo em representantes, inclusive para alcancar a liberdade de

cobra-los (1997, p. 167).

Em seguida, e como consectario do elemento anterior, indica que, no
mencionado sistema, os representantes sao eleitos pelos representados, de sorte que
a eleicdo ¢ o método de atribuicdo de autoridade para que o poder seja exercido de
forma legitima. Em contrapartida, tais elei¢des sdo periddicas, como forma de se
renovar a legitimidade das autoridades constituidas, evitar a perpetuagao no poder,
bem como forgar a prestacdo de contas e a avaliacdo das autoridades pela opinido
publica. O autor chama ateng¢do para a importancia do carater repetitivo das
eleicdes, e como essa caracteristica € recorrentemente negligenciada por tedricos
politicos, talvez por ser considerada como garantida ou implicita. Afirma, contudo,
que a representacao sem elei¢des periddicas ¢ mais do que uma mera possibilidade
logica, mas sim um arranjo ja cogitado. Alexander Hamilton, na Convencao de
Filadélfia, teria sugerido que o Presidente da Republica fosse eleito para um
mandato vitalicio. Tedricos como Hugo Groécio, Thomas Hobbes e Samuel
Pufendorf consideravam que o consentimento popular, uma vez dado, ainda que
nao renovado, era suficiente para legitimar um governante (MANIN, 1997, p. 176).
Na Italia, os ex-presidentes da Republica, apds o mandato, se tornam senadores
vitalicios. Além disso, cada Presidente pode nomear até cinco cidaddos como

senadores vitalicios (art. 59 da Constituigado Italiana).
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Ainda naquela peninsula, o carater temporal de renovagao da legitimidade da

representacdo foi identificado por Bobbio:

[...] ndo basta que a classe politica seja eleita; em outras palavras,
que seu poder seja fundado num consenso inicial originario. E
necessario que este consenso seja periodicamente repetido. Nao
basta o consenso, mas ¢ necessaria uma verificagdo periddica do
consenso (2010, p. 24 apud SILVA FILHO, 2013, p. 81).

Bernard Manin sustenta que o carater repetitivo das elei¢des ¢ o principal
mecanismo pelo qual os eleitores influenciam os atos governamentais. Menos pelo
estrito cumprimento das promessas da campanha eleitoral do que pela antecipacao
das repercussdes eleitorais dos atos levados adiante durante seu mandato. E dizer,
o representante sujeito a reelei¢do antecipa qual serd o julgamento dos eleitores em
relacdo as acdes por ele tomadas. Por isso, para maximizar suas chances de
reelei¢do, age de modo a ndo ser penalizado politicamente no proximo pleito em
que concorrer. E dessa maneira que as decisdes por ele adotadas durante o mandato
sdo influenciadas pela vontade dos eleitores. Em razdo disso, o autor afirma que
Schumpeter - ao acreditar que a democracia representativa se reduziria a selecao
competitiva de elites governantes, e que seria um mito que o contetido das politicas
publicas eram influenciadas pelos cidaddaos - teria falhado em perceber a

centralidade da preocupacdo dos representantes com as consequéncias eleitorais de

seus atos (MANIN, 1997, p. 179).

Para que haja tal responsabilizacao politica nas elei¢des, todavia, ¢ preciso
que sejam satisfeitas algumas condi¢des. Primeiramente, deve haver a possibilidade
de o eleitorado identificar o responsavel pela pratica dos atos governamentais. Ou
seja, a delimitagdo das atribui¢des de cada autoridade deve ser clara para o cidadao,
de sorte que, ao desaprovar determinado ato publico, possa identificar o seu
responsavel. Em segundo lugar, o pretendente a reeleicao deve concorrer em um
ambiente isondmico. Caso o representante em busca da reelei¢do possua
consideravel montante de recursos a mais que seus concorrentes - a ponto de causar
desequilibrio na disputa eleitoral - sera estruturalmente mais custosa a

concretizagao da responsabilizacdo politica (Ibid., p. 181).

Finalmente, o ultimo arranjo tipico da representagao politica apontado por
Manin se relaciona com o seu método decisorio. O autor destaca que, nos governos

considerados representativos, verifica-se uma constante no sentido de que a tomada
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de decisdo de ordem politica deve ser antecedida por discussdes e pelo
consentimento de uma autoridade coletiva. O sistema representativo foi concebido
e justificado, portanto, de maneira que uma assembleia desempenhasse nele um

papel decisivo.

A concepcao politica fundamental dos fundadores do sistema representativo
partiu do pressuposto de que deve haver igualdade de valor das vontades entre os
membros da assembleia. O consentimento deveria ser alcangado, portanto, pelo
debate e pela persuasdo, desprezando-se qualquer entendimento que autorizasse a
nog¢ao de uma superioridade intrinseca de parcela de seus integrantes que habilitasse
a imposicdo de vontade sobre os demais. Nesse aspecto, importa ressaltar que o
debate e a discussao, para Manin, ndo sao necessariamente os principios essenciais
para a democracia representativa, mas sim o consentimento alcangado por

intermédio deles:

O principio do governo representativo deve, portanto, ser
formulado da seguinte maneira: nenhuma proposta pode adquirir
forca de decisdo publica a menos que tenha obtido o
consentimento da maioria apos ter sido submetido a julgamento
pela discussao. E o consentimento da maioria, e ndo o debate, que
cria a lei (MANIN, 1997, p. 190)%.

Ante o fato de o governo representativo ter sido forjado sob um contexto de
diversidade de perspectivas de diferentes grupos sociais, mormente em virtude de
ter sido adotado em nagdes grandes e heterogéneas, sob a inspiracdo de que o
concerto politico deveria ser resolvido mediante a criagdo de unidade pelo
consenso, a ideia de representagdo usualmente esteve associada a nocao de

discussao (Ibid., p. 184 ¢ 186).

A filésofa italiana Nadia Urbinati também se propds a analisar os elementos
constituintes de um governo democratico. Para a autora, da mesma forma que um
regime tirdnico possui certas caracteristicas que fazem com que um observador
externo tenha ideia de sua natureza, tais como a auséncia de elei¢gdes periddicas,
divisdo de poderes, e constitui¢do, um regime politico democratico também ¢

dotado de tragos proprios que o permitem ser caracterizado como tal (2014, p. 1).

8 No original: “The principle of representative government must therefore be formulated as follows:
no proposal can acquire the force of public decision unless it has obtained the consent of the majority
after having been subjected to trial by discussion. It is the consent of the majority, and not debate,
that makes the law.”
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Aduz que o nticleo essencial da democracia reside nos seus procedimentos, normas
e instituicdes. Somado a eles, real¢a a importancia do que denomina ser o “forum
publico da opiniao”. Para ela, a democracia se trata de um regime diarquico, em
que devem coexistir, para ser qualificado como tal, uma estrutura institucional e
procedimental que assegure a participagdo igualitaria dos cidaddos na politica, além
de ambiente propicio para o livre debate de ideias e de escrutinio publico sobre os
governantes. E dizer, na democracia representativa, as deliberagdes institucionais —
como o direito ao voto, procedimentos e instituigdes que regulam a tomada de
decisdo estatal - e o dominio extra institucional das opinides politicas sofrem
influéncias reciprocas, mas sem descaracterizar suas proprias identidades (Ibid., p.

6).

Isso significa que, nessa sociedade, os cidadaos além de participar da politica
votando em seus representantes, participam também sabendo o que o governo faz
e, inclusive, propondo dire¢des politicas alternativas. Ou seja, o forum publico de
opinido inerente a uma democracia representativa implica dizer que o Estado esta

aberto a propostas e inspec¢oes publicas.

Afirma, ainda, que em uma democracia, na sua forma representativa,
governantes nao podem ignorar o que o povo pensa, diz e quer, ndo podendo limitar
a participacao popular a eleicao (2014, p. 228). Sendo assim, para além da eleigao,
em um regime politico democratico, ¢ necessario que haja efetivo vinculo entre
representantes e representados no exercicio do poder, de modo que uma dinadmica
na qual o mundo da atividade dos representantes independe do mundo da sociedade
- isto ¢, um regime parlamentar autdrquico, na terminologia adotada no subitem
seguinte - nao pode ser considerado democratico, quiga verdadeiramente

representativo.

De modo semelhante, Pitkin afirma o seguinte:

Um governo representativo nao deve simplesmente estar no
poder, ndo deve simplesmente procurar o interesse publico, mas
também deve ser sensivel (reativo) ao povo. Esta ideia esta
intimamente ligada a visdo da representacdo como uma atividade
substancial. Porque, em um governo representativo, o0s
governados devem ser capazes de agir e de julgar, capazes de
provocar uma agdo governamental, de tal maneira que o governo
possa ser reconhecido como responsivo aos governados”, embora
“esse tipo de representagdo politica exija apenas uma
responsividade potencial (1967, p. 47 apud GIUDICELLLI, p. 5).
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A materializag@o do assim chamado féorum publico de opinido ¢ feita a partir
da previsdo legal, e, também, se necessario for, efetiva protecao judicial, de direitos
politicos como livre associagdo, liberdade de imprensa e de expressdo. A partir
disso, os cidaddos podem tomar decisdes livres e, inclusive, caso mudem de

opinido, revisita-las.

E a partir de raciocinio semelhante que Bobbio cunhou a famigerada frase de

que a democracia deveria engendrar um “governo do poder publico em publico™:

Um dos lugares-comuns de todos os velhos ¢ novos discursos
sobre a democracia consiste em afirmar que ela é o governo do
‘poder visivel’. Que pertenca a ‘natureza da democracia’ o fato
de que ‘nada pode permanecer confinado no espago do mistério’
¢ uma frase que nos ocorre ler, com poucas variantes, todos os
dias. Com um aparente jogo de palavras pode-se definir o
governo da democracia como o governo do poder publico em
publico [...] Mesmo quando o ideal da democracia direta foi
abandonado como anacrdnico, [...] e foi substituido pelo ideal da
democracia representativa [...] o carater publico do poder,
entendido como ndo-secreto, como aberto ao ‘publico’,
permaneceu como um dos critérios fundamentais para distinguir
o Estado constitucional do Estado absoluto (BOBBIO, 1986, p.
67).

A filosofa prossegue dizendo que o mérito da democracia se ancora na sua
capacidade unica de promover igualdade politica. Sua legitimidade se da na medida
em que protege a igualdade de participagcdo politica dos cidaddos. Referida
liberdade compartilhada deve envolver ndo somente o mesmo poder politico ou o
mesmo peso do voto, mas também a liberdade de expressar as opinides em
semelhantes condi¢des e, ainda, a garantia a direitos sociais basicos capazes de

permitir a participagao de todos (2014, p. 19).

E notéavel, portanto, a natureza procedural, ou procedimental, que Urbinati
imprime ao regime democratico. Para a autora, em vez de a entrega de certos
resultados, ou a estipulacdo de contetidos definidos, a democracia reside nos
procedimentos que envolvem as tomadas de decisdes estatais e a garantia da livre
circulagdo de ideias, devendo ser escrutinado se o esquema normativo viabiliza ou

nao a igualdade de participagado politica dos cidadaos.

Norberto Bobbio, nesse aspecto, assumira posicdo semelhante em seu O

Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo:
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Naturalmente, todo este discurso apenas vale se nos atemos
aquela que chamei de defini¢do minima de democracia, segundo
a qual por regime democratico entende-se primariamente um
conjunto de regras de procedimento para a formacao de decisdes
coletivas, em que estd prevista e facilitada a participagdo mais
ampla possivel dos interessados. Sei bem que tal defini¢do
procedimental, ou formal, ou, em sentido pejorativo,
formalistica, parece muito pobre para os movimentos que se
proclamam de esquerda. Porém, a verdade é que ndo existe outra
defini¢do igualmente clara e esta ¢ a inica capaz de nos oferecer
um critério infalivel para introduzir uma primeira grande
distin¢do (independentemente de qualquer juizo de valor) entre
dois tipos ideais opostos de formas de governo.

[...]

Nao excluo que esta insisténcia sobre as regras, isto €, sobre
consideragdes mais formais que substanciais, derive da
deformacao profissional de quem ensinou por décadas numa
faculdade juridica. Mas o correto funcionamento de um regime
democratico apenas ¢ possivel no ambito daquele modo de
governar que, segundo uma tradi¢do que parte dos antigos,
costuma ser chamado de "governo das leis" (ver capitulo
"Governo dos homens ou governo das leis?"). Retomo a minha
velha ideia de que direito ¢ poder sdo as duas faces de uma
mesma moeda: s6 o poder pode criar direito e s6 o direito pode
limitar o poder (1986, p. 3 ¢ 5).

Apesar disso, nos excertos inaugurais de seu livro Democracy Disfigured
(2014), Urbinati assevera que, ndo raramente, surgem correntes tedricas que,
motivadas por insatisfagdes com alguns resultados decorrentes da adogao do regime
democratico, oferecem alternativas que podem ter o condao de desfigurar o nucleo

do que compde um governo democratico, ainda que nao intencionalmente.

Com efeito, o descontentamento com certos resultados da democracia, ou
promessas ndo cumpridas, motiva pensadores a questionarem o modelo
representativo formalista que se tornou hegemdnico desde a Segunda Guerra
Mundial, aduzindo que a anélise acerca do sistema democratico ndo deve se limitar

ao seu aspecto procedimental:

Sustentaremos que a crise da concepgao hegemonica decorre da
reducdo de seu raio de proje¢do a pura analise formal dos regimes
democraticos, negligenciando o contetido dos governos, ou seja,
de que modo teoria e pratica democraticas acabam descuidando
da vinculagdo entre governantes e governados no momento da
tomada de decisdes politicas ¢ os efeitos deletérios que dai
decorrem, como a descrenca no potencial da propria
representacdo (DEVOS; WALKER; PORCIUNCULA, 2021, p.
112).
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Semelhantemente, Giudicelli sugere, criticamente, que “a democracia aparece
muito mais como uma forma, uma arquitetura politica, do que como um conteudo”
(2022, p. 2). O autor assevera que a politica passou por um processo de
“desencarnagao”, de modo que, hodiernamente, ndo se sustenta a ideia hobbesiana
de que o principe representa, em uma sé pessoa, a unidade de todos, ou a de que o
governante de ocasido seria o proprio Estado, como teria dito Luis XIV. Com efeito,
para ele, cada vez mais as instituigdes passaram a ocupar €sse espaco: “a
democracia nao pode tomar forma sendo por meio de instituicdes. Quando um

representante assina um ato, ele ndo o assina em seu nome, mas na qualidade de

agente competente para falar em nome de uma instituigdo” (2022, p. 11).

Urbinati sustenta, porém, que a democracia, na verdade, ndo promete, ou nao
deveria prometer, bons ou maus resultados para além da igualdade politica, mas sim
procedimentos que propiciem, ou fomentem, na medida do possivel, maior
participagdo dos cidaddos sobre as questdes publicas. Mais do que isso - isto ¢, fixar,
de antemao, os resultados que devem ser alcangados - pode ter o condao de tingir o
regime de contornos autoritarios, até porque politicas publicas podem ser avaliadas
como positivas ou negativas em igual medida perante a populacdo, sem que disso

decorra esgargamento da carga democratica de um Estado.

Dessa forma, a democracia deve ser valorizada nao pelos bons resultados
decorrentes de seus procedimentos, mas sim por permitir o exercicio da liberdade
politica dos cidaddos. O povo, dessa forma, pode errar e posteriormente alterar seu
posicionamento, preservando-se, por 6ébvio, o conteudo minimo da defesa contra
alteragdes violentas sobre o funcionamento do Estado e o solapamento das garantias

de igualdade politica.
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3 Da disjuncao entre o universo da polis e 0 mundo do
demos

3.1 Da distingao entre representantes e representados

A legitimidade do parlamento reside na presun¢ao, ou, pode-se dizer, fic¢ao,
de que seus membros espelham versdes reduzidas ou mais capacitadas da sociedade
que representam. Apesar disso, elemento intrinseco da representacdo ¢ a distingdo

entre representantes e representados.

Na origem, trata-se de arranjo que, mais do que canalizar a participacao
popular nos rumos do pais por meio de seus representantes, foi elaborado para servir
como uma conten¢do a intervencao popular direta (LESSA, 2006, p. 16). Kelsen,
em Esséncia e Valor da Democracia, disserta que o elemento ficcional da
representacao nao foi alvo de forte contestacdo durante o conflito entre autocracia
e democracia em virtude de as atengdes estarem direcionadas a superacao do regime
despotico. Ou seja, como os esforcos sociais estavam direcionados a suplantagao
do autoritarismo, as contradi¢des de um sistema representativo ndo foram alvo de
fortes contestagdes iniciais. Todavia, assim que superado, essa caracteristica ndo
tinha mais como ser ignorada, e passou a ser utilizada como arma pelos opositores

da democracia:

A teoria da representac@o tem o papel de legitimar o Parlamento
do ponto de vista da soberania do povo. Mas essa evidente ficgéo,
destinada a ocultar os danos reais que o parlamentarismo impinge
a ideia de liberdade, ja ndo podia mais cumprir a sua fungéo: ele
fornece agora aos opositores da democracia, ao contrario, o
argumento de que esta ultima se baseia numa afirmagao
manifestamente falsa [...]. A natureza ficticia da ideia de
representacdo ndao chamou naturalmente a atengdo durante a luta
da democracia contra a autocracia [...]. Mas, assim que o
principio parlamentar triunfou completamente, [...] tornou-se
impossivel para a critica continuar simplesmente ignorando
aquela fic¢do grosseira, da qual extraida a tese - desenvolvida
pela Assembleia Nacional Francesa de 1789 — de que o
Parlamento ¢é, em sua esséncia, nada mais do que um 6rgédo que
representa o povo, cuja vontade sO € expressa em suas agoes. E,
assim, ndo causa surpresa que, dentre os argumentos atualmente
contrarios ao parlamentarismo, esteja a constatacdo de que a
vontade estatal expressa pelo Parlamento ndo ¢ de forma alguma
a vontade do povo, ¢ o Parlamento ndo pode exprimir esta
vontade pela simples razdo de que, segundo as Constitui¢des dos
Estados parlamentares, o povo ndo pode mesmo exprimir uma
vontade para além da que resulta na elei¢do do Parlamento (apud
GIUDICELLI, 2022, p. 2).
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Na segunda metade da década de 1960, Johannes Agnoli, juntamente com
Peter Briickner, publicou o livro de ensaios Die Transformation der Demokratie (A
Transformacao da Democracia), no qual identificava o parlamentarismo como um
ardil que simulava a participagdo do povo nas questdes publicas, mas que, na
realidade, funcionava como um sistema autocratico, jungido ao propdsito de
impedir qualquer mudanga politica real e estrutural. O autor dizia que o arcabougo
institucional parlamentarista vedava a participagao de partidos politicos ditos
radicais, ora expressamente colocando-os na ilegalidade, ora estipulando clausula
de barreira eleitoral que, na pratica, inviabilizava a participa¢do de partidos menores

na politica institucional, excluindo alternativas que fugissem ao tradicionalismo.

Nesse sentido, os partidos politicos, ao invés de constituirem uma
organizacdo fora do Estado e, portanto, apta a servir como instrumento de
canalizagdo dos anseios populares, em verdade o integraria, dado que agrilhoados
a uma estrutura legal que previamente ja teria erigido as decisdes politicas a serem
tomadas. Diante desse cendrio, o que restava ao povo era tdo somente escolher o

rosto de quem tomaria as mesmas decisdes.

O autor ainda retoma a discussdo sobre a auséncia de mandatos imperativos
no modelo parlamentarista, isto €, a ndo vinculagdo dos representantes a orientagdes
dadas pelos eleitores, bem como a nao possibilidade de avocacao do mandato pelos
representados antes de expirado o prazo legal. A luz disso, Agnoli faz a observagdo
de que o representante do povo - nos termos expressos da Constituicdo alema - ndo
estd vinculado a instrugdes do eleitorado; por outro lado, o parlamentar esta
vinculado a orientagdo do partido, podendo inclusive perder o mandato caso incorra

em infidelidade partidaria.

E por isso que o autor afirma que os partidos politicos compdem a propria
estrutura do Estado, e que seriam responséaveis por oferecer ao povo a ilusdo de
participag@o, com o propoésito de arrefecer eventuais animos disruptivos. Aduz que
sdo organizagdes que se dizem pertencentes ao povo mas que, na realidade, sdo elas
proprias parte integrante de uma oligarquia dentro do aparato estatal. (AGNOLI,
2014).

Naturalmente, ainda que os representados escolham quem os representa, os

representantes ndo configuram mera amostra homogénea dos eleitores ou de seus
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ideais e convicgdes. Ou seja, ainda que ampliados significativamente os habilitados
ao sufragio, ndo se pode dizer que a composi¢do do Parlamento seja perfeitamente
harmoénica com a configuracdo da sociedade. Em razdo disso, Bourdieu tem a
concepcdo de que a representagdo politica implica o risco de reduzir eleitores a
meros consumidores, havendo maior probabilidade de discrepancia quanto a
expressdo da vontade do eleitorado quanto mais distantes permanecerem das
estruturas de poder (1989, p. 163). Portanto, Torrens, mencionando o aludido autor,
assevera ser imperativo ‘“‘evitar a naturalizacdo dos mecanismos sociais que
produzem e reproduzem a separacdo entre os ‘agentes politicamente ativos’ e 0s
‘agentes politicamente passivos’, e concentrar a andlise da representagdo politica
dentro das ‘determinantes econdmicas e sociais da divisao do trabalho politico’”

(TORRENS, 2012, p. 150).

A selegdo dos representantes ndo ¢ feita mediante sorteio, isto ¢, de forma
aleatoria. A eleicdo dos mandatarios ¢ intermediada e antecedida por uma série de
mecanismos legais e sociais que, direta ou indiretamente, ensejam o privilégio de
algumas classes e a selecao negativa de outras, excluindo certos grupos sociais. Isso
porque, ndo havendo referida selecdo negativa, todas as caracteristicas dos cidadaos
deveriam ser proporcionalmente refletidas nos integrantes eleitos, o que

candentemente nao ocorre.

Apesar de negros e mulheres serem maioria no conjunto demografico
brasileiro, ndo o sdo em representagdo parlamentar. Em virtude da auséncia de
reflexo desses grupos nos resultados eleitorais, foram criados mecanismos legais de
incentivos de candidaturas de negros e mulheres. O art. 11, § 3°, da Lei Federal n.
9.100/1995, determinava que pelo menos vinte por cento dos candidatos de cada
partido ao cargo de vereador municipal deveria ser do género feminino. Dois anos
depois, foi promulgada a Lei Federal n. 9.504, que ampliou o percentual para trinta
por cento, além de estender a cota para as candidaturas aos cargos de deputado
estadual e de deputado federal. Mais recentemente, a Emenda Constitucional n.
117/2022 passou a determinar que pelo menos trinta por cento dos recursos do
fundo eleitoral e do tempo de propaganda gratuita no radio e na televisdo deverdao

ser destinados a campanhas de candidaturas femininas.

Também em sede jurisprudencial foram providos meios de se incentivar a

participagdo politica de mulheres e de negros, grupos historicamente
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subrepresentados. Nos autos da Consulta n. 0600306-47.2019.6.00.0000, o
Tribunal Superior Eleitoral estabeleceu que os recursos publicos que custeiam
campanhas eleitorais ¢ o tempo de radio e TV destinados as candidaturas de
mulheres, em razdo das cotas de género, deveriam ser repartidos
proporcionalmente entre mulheres negras e brancas. Em igual medida, determinou-
se que “os recursos publicos do Fundo Partidario e do FEFC e o tempo de radio e
TV devem ser destinados ao custeio das candidaturas de homens negros na

exata propor¢ao das candidaturas apresentadas pelas agremiagoes”.

Todavia, apesar de tais medidas, nas eleicdes de 2022, apenas 91 mulheres
foram eleitas para a Camara dos Deputados, o que equivale a 17,7% das vagas
daquela casa parlamentar’. Dentre as 91 mulheres eleitas, apenas 9 se declaram
negras. Candidatos negros eleitos somam 135, o que equivale a 26,3%. Contudo,
em elei¢des anteriores, quase 20% dos candidatos autodeclarados negros eleitos em

2022 haviam se declarado brancos'?.

A representagdo, assim, se trata de um filtro pelo qual alguns poucos sao
eleitos para decidirem pelos demais. Considerando que o método de selecdo dos
representantes ¢ praticado por meio de elei¢gdes competitivas, em que sdo eleitos
aqueles que recebem mais votos, ¢ notdria a distingdo entre representantes e
representados, culminando no resultado de que poucos, tidos como mais aptos ou
mais merecedores, regem os rumos da sociedade. Com efeito, a representagao,
intermediada por elei¢des, ¢ um mecanismo de atribui¢do de autoridade aqueles que
exercerdo o poder, de sorte que tal método ¢ incapaz de eliminar as diferencas entre
representantes e representados. Por esse motivo, alguns autores afirmam que o
modelo da representacdo costuma possuir verniz oligdrquico ou aristocratico

(MANIN, 1997, p. 145).

Robert Dahl, autor de Poliarquia: Participagdo e Oposi¢do, reconhece a
existéncia de elites politicas e indica duas variaveis componentes dos processos de
democratizagdo: liberalizagdo e incorporacdo. Quanto mais acentuadas as duas

variaveis, mais estaria consolidado o quadro democratico em uma sociedade. A

° Mais detalhes em: <https://www2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/secretarias/secretaria-da-
mulher/noticias/bancada-feminina-alcanca-91-deputadas-federais-1>. Acesso em 12 out. 2022.

10 Mais detalhes em: <https://gl.globo.com/politica/eleicoes/2022/eleicao-em-
numeros/noticia/2022/10/12/1-em-cada-5-deputados-federais-negros-eleitos-mudou-a-declaracao-
de-raca-no-tse-desde-2018.ghtml>. Acesso em: 12 out. 2022.
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primeira variavel - liberalizagdo -, concerne a organiza¢do das regras do jogo
democratico, bem como a sua aceita¢ao pelos principais grupos politicos. Por sua
vez, a segunda varidvel - incorporagdo -, vincula-se ao grau de abrangéncia do

grupo apto a exercer o sufragio.

Esse primeiro aspecto da teoria dahlsiana se reveste de contornos ainda mais
relevantes quando contextualizado na atual conjuntura nacional, haja vista que
ruidoso grupo politico instiga incredulidade nas instituicdes responsaveis por
regular e administrar as eleicdes, bem como invoca uma suposta competéncia das

Forgas Armadas para mediar impasses entre os poderes constitucionais:

Neste momento, a sociedade brasileira parece estar dividida, de
um lado estio aqueles que confiam nas instituigdes democraticas
¢ na capacidade do sistema eleitoral de canalizar as escolhas dos
cidaddos, e do outro lado estdo os individuos que desafiam a
legitimidade das institui¢des, contestam a credibilidade das urnas
cletronicas, pregam a volta do voto impresso, insuflam seus
seguidores contra o Supremo Tribunal Federal, atacam os
direitos humanos e desejam a instituicdo de um regime militar
(COMPARATO, 2021, p. 8).

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal, nos autos do Mandado de
Injuncao n° 7.311/DF, rechagou qualquer interpretacao ao art. 142 da Constituicdo
que conferisse as Forgas Armadas papel de moderador dos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Na mesma dire¢do, Gustavo Binembojm (2022, p. 1-2)
assevera que tal interpretacao ¢ incompativel com o principio da separacao dos
poderes, com a soberania popular € com a sujeicao das Forcas Armadas a uma

autoridade civil.

Essas consideragdes, no entanto, revelam a vulnerabilidade do sistema
democratico, em virtude de bastar a ndo aceitagdo das regras ou dos resultados
eleitorais por um significativo grupo social - o marcador da “liberalizacao” da teoria

de Robert Dahl - para colocar em risco a propria sobrevivéncia do regime.

A funcionalidade da democracia na perspectiva dos derrotados ¢ tema da obra
Losers’ consent. elections and democratic legitimacy (ANDERSON et al, 2005).
Ante a percepcao de que o consentimento dos derrotados determina se o “jogo”
eleitoral permanecera sendo jogado ou ndo, bem como preocupados com as atitudes

deles perante as autoridades e instituicdes politicas, os autores se propuseram a
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analisar as consequéncias comportamentais causadas nos perdedores em diferentes

sistemas politicos.

Os autores apresentam a conclusao de que grupos derrotados nas elei¢coes
possuem a tendéncia de avaliar mais negativamente a democracia, suas instituicdes
e a efetividade da participacdo politica. Esse conjunto de resultados demonstra a
mencionada fragilidade do regime democratico, mormente se considerado que “ser
capaz de aceitar perder ¢ um dos principais, sendo o principal, requisito de uma

democracia”'! (ANDERSON et al., 2005, p. 5, traducio nossa).

Estudos sugerem, inclusive, que votar no candidato perdedor ¢ um fator de
diminui¢ao da felicidade dos cidaddos (MELO, 2022). PINTO et al, em Presidential
elections, divided politics, and happiness in the USA procuraram estabelecer uma
relagcdo entre os resultados das elei¢cdes presidenciais americanas de 2012 e 2016 e
a felicidade individual das pessoas. Constataram que ambas as elei¢des causaram
fortes impactos negativos sobre a felicidade daqueles que se identificavam com o
partido derrotado, sobretudo nas elei¢cdes de 2016. Por outro lado, o efeito contrario
nao ocorreu sobre aqueles que se identificavam com o partido vencedor, isto €, estes

ndo tiveram sua felicidade individual aumentada em razao do resultado eleitoral que

lhe era favoravel (2021, p. 189).

O segundo marcador da teoria de Dahl, o da incorporagdo, por sua vez, diz
respeito a expansdo do sufragio. A intensidade da democracia seria diretamente
proporcional a quantidade de grupos sociais com direito a participar dos rumos da

politica.

Sob esse aspecto, ¢ relevante rememorar que o modelo da representacao
politica ndo importa, necessariamente, que tal representacdo terd adjetivagdo
popular. Isso porque, historicamente, tal modelo conviveu muito tempo com a
exclusdo expressa de camadas significativas do povo, como por meio do voto

censitario, da exclusdo dos analfabetos e/ou do sufrdgio unicamente masculino.

No Brasil, o mencionado voto censitario foi abolido apenas a partir da
proclamagao da Republica, pela Constituicao de 1891. O Decreto n. 3.029, de 9 de

janeiro de 1881, conhecido como Lei Saraiva, suprimiu o direito ao voto dos

'No original: “[...] being able to accept losing is one of the central, if not the central, requirement
of democracy”.
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analfabetos, o qual apenas foi restabelecido em 1985, por meio da Emenda
Constitucional n. 25 a Constitui¢do de 1967. O voto feminino, por sua vez, foi

previsto somente em 1932, pelo Decreto n. 21.076.

Em certa medida, a importancia do marcador da incorporacao ¢ reforcada
pelas conclusdes apresentadas por Pinto et al. Isso porque a pesquisa realizada
aponta na direcdo de que o desapontamento dos eleitores do presidencidvel
derrotado diminui a medida que seus candidatos tenham vencido pleitos para outros
cargos, sugerindo que a desconfianga no processo democratico ¢ menor caso tais
eleitores sintam que possuem alguma voz na condugdo do poder. Os autores
sugerem, ainda, que tais condigdes sdo facilitadas em sistemas dotados de
mecanismos que fomentem a divisdo do poder, como o federalismo e eleigcdes

proporcionais:

Nossa analise mostra que a diferenca de atitudes perante o
sistema entre vencedores ¢ perdedores ¢ menor quando as regras
eleitorais sdo mais proporcionais, quando o sistema politico
possui um maior nimero de agentes com poderes de veto que
evitem grandes mudancas politicas, ¢ quando o poder ¢ dividido
dentro do sistema politico. Também mostramos que o
federalismo, enquanto instituto que pode ser integrante tanto de
um conjunto majoritario ou consensual de instituicdes, ¢ eficaz
em permitir que os perdedores tenham alguma voz no sistema, e,
portanto, também ajuda a diminuir a diferenca de atitudes entre
vencedores e perdedores'? (ANDERSON et al, 2005, p. 185,
tradugdo nossa).

, .

Considerando que o consentimento dos derrotados ¢ requisito basilar da
democracia, dado que sem a anuéncia deles “o jogo nao pode mais ser jogado”, a
adocdo de arranjos institucionais que permitam, em alguma medida, a participacao
politica dos perdedores pode ter o conddo de diminuir eventual insatisfacdo dos
derrotados com o regime e, por isso, ¢ relevante para a propria manutencdo do
sistema, se levados em consideracdo os conceitos de liberalizacdo e incorporacao

de Robert Dahl.

12 No original: "Our analyses show that the winner—loser gap in attitudes about the system is smaller
when electoral rules are more proportional, when the political system has a greater number of veto
players and hence makes it more difficult to bring about wholesale policy change, and when power
is shared within the political system. We also show that federalism, as an institution that can be part
of either a majoritarian or consensus bundle of institutions, is effective in allowing losers some say
in the system, and therefore helps reduce the winner—loser gap as well."
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Nessa linha de raciocinio, poder-se-ia argumentar que, com o atendimento
dos marcadores da liberalizag¢do e da incorporacdo, os conceitos de representacao e
democracia teriam se “fundido”, justificando a convergéncia semantica resultante
na expressao “democracia representativa”’, muito embora a representagdo politica,

em sua origem, fora concebida como um sistema alternativo a democracia.

Por outro lado, ¢ necessario atinar para o fato de que, uma vez sendo a escolha
dos representantes antecedida por um pleito competitivo, certo grau de distingdo
entre representantes e representados ¢ um elemento inerente a representacao
politica. Nesse sentido, ¢ de se indagar até que ponto pode chegar a distingdo entre
a dindmica da vida parlamentar e a dindmica de vida dos representados. Em outras
palavras, "em que medida o excesso de distincdo desconfigura o principio da
representacao? ”, culminando em uma dinamica parlamentar autarquica (LESSA,

2006, p. 19).

3.2 Principio da distingao e transi¢ao para autarquia

Conquanto reconheca a pertinéncia de se avaliar as varidveis apresentadas por
Dahl, Lessa divisa um elemento nao catalogado na teoria dahlsiana, qual seja, o da
"disjun¢do entre o que se passa no universo da polis e o que vai pelo mundo do
demos". A relevancia dessa lacuna reside no fato de que "a plena vigéncia das
condig¢des poliarquicas pode encobrir situacdes nas quais o mundo das institui¢des

e 0 dominio dos cidaddos mantém escassas e erraticas relagcoes" (Ibid., p. 24).

Ao retomar os contornos do principio da distingdo no esquema representativo,

o autor aduz que a autarquia seria um desencadeamento do aludido principio:

[...] a filosofia publica oficial da democracia representativa - a
chamada teoria descritiva da democracia ou teoria da poliarquia
-, ciosa da necessidade de distingdo como norma € mecanismo
institucional, abriga a possibilidade da autarquia como
desdobramento do principio da distingdo (Ibid., p. 20).

Por isso, muito embora se reconheca que o sufragio universal e a aceitagdo
das regras do jogo constituem componentes substanciais para o aprofundamento da
democracia, admitem-se duvidas se o cumprimento de tais critérios € suficiente para
qualificar um regime representativo como maduro em seu processo de

democratizagao.
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Conceitualmente, adjetiva-se como autarquico o sistema, ou mecanismo, que
possui autonomia em relagdo ao que lhe € exterior. As intercorréncias dessa ordem

de coisas com elementos extrinsecos sdo, portanto, erraticos ou intermitentes.

Carreando esse conceito ao esquema da representacao politica, vislumbra-se
que a relagdo entre representante e representado ndo ¢ de ordem permanente, mas
apenas eventual. Nesse modelo, apds as elei¢gdes, o funcionamento da relagdo de
poder dos representantes independe de intervengdes institucionais dos
representados, de sorte que a politica parlamentar pode passar ao largo da
manuten¢do de vinculos com suas respectivas bases sociais. Considerando a
independéncia dos representantes, em virtude de ndo haver mandatos imperativos,

nesse modelo o poder ¢ exercido por meio de negociagdes travadas pelos

mandatarios entre si.

Para Lessa, a teoria de Dahl ¢ a filosofia publica paradigma da democracia
representativa. Contudo, ao ndo levar em consideracdo o principio da distingdo
entre representantes e representados e o seu virtual desdobramento em autarquia, a
tese dahlsiana estaria deixando de fora da equacao relevante aspecto do esquema da
democracia representativa. Isso porque, em um governo verdadeiramente
representativo, ha vinculos substanciais entre representantes e representados, assim
como ha meios de responsabilizagdo politica do mandatario. Se, por outro lado,
inexistir tais elementos, talvez seja o caso de averiguar se permanece adequado

classificar esse sistema na categoria da assim chamada democracia representativa:

[...] a plena incorporagdo eleitoral convive com vinculos
significativos entre representantes e representados, ao mesmo
tempo em que o exercicio do governo da-se em contexto marcado
por nexos de responsabilizagio politica. Se o desenho do mundo
realmente existente afasta-se cada vez mais de tal imagem, talvez
seja tempo de pensar de modo mais critico e cuidadoso a respeito
da pertinéncia de utilizar a expressdo democracia representativa
(Ibid., p. 29).

Para que a representacao nao deturpe o regime democratico, € preciso que as
atribuicdes e o funcionamento da fun¢do dos representantes guardem alguma
relagdo com a dimensdo da vida dos representados. Em outras palavras, para que a
distingdo entre representados e representantes nao se degenere em um regime

autarquico, ¢ necessario que sejam mitigadas as causas de distingdo entre

governantes e governados. Essa mitigagdo, por sua vez, ¢ possivel de ser feita a
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partir do aprimoramento de procedimentos e instituicdes que propiciem espago para
o livre debate de ideias e ambiente de maior responsividade dos governantes em

relagcdo ao controle popular.

Como antedito, em uma democracia, na sua forma representativa,
governantes nao podem ignorar o que o povo pensa, diz e quer, ndo podendo limitar
a participacio popular a disputa eleitoral (URBINATI, 2014, p. 228). E dizer, para
além da eleicao, em um regime politico democratico, € necessario que haja efetivo
vinculo entre representantes e representados no exercicio do poder, de maneira a

possibilitar o escrutinio publico sobre os representantes eleitos.

Do ponto de vista institucional, o escrutinio popular sobre as politicas
publicas deve possuir meios de canalizacdo e contestacdo. Madison dizia que, “se
os homens fossem anjos, ndo seria necessario governo algum. Se os homens fossem
governados por anjos, 0 governo ndo precisaria de controles externos nem internos”

(1993, p. 350).

Desse modo, pari passu as relagdes entre representantes e representados, em
um regime democratico € salutar que existam institui¢des - inseridas na propria
estrutura estatal - legalmente habilitadas a controlar os atos praticados por outros
orgdos governamentais, como coroldrio do principio dos freios e contrapesos
(checks and balances). Tais agéncias de controle devem ser dotadas das

prerrogativas necessarias € aptas a conformar os atos irregulares a legalidade.

Marianna Montebello Willeman (2016, p. 41-42), ao articular as categorias
de accountability vertical e horizontal de Guillermo O’Donnell, bem sintetiza as
aproximacoes entre democracia, disputa eleitoral e fiscalizagdao sobre os atos dos

gestores publicos:

GUILLERMO O’DONNELL identifica a representacdo e a
accountability como as “dimensdes republicanas da
democracia”, que operam uma cuidadosa distingdo entre as
esferas dos interesses publicos e privados dos ocupantes de
cargos publicos. O autor articula o conceito de accountability
vertical a responsividade das politicas governamentais em
relagdo as preferéncias dos eleitores, estando intimamente
conectada a democracia eleitoral-representativa. Assim, os
mecanismos institucionais que viabilizam a realizagdo de
eleicoes livres, justas e periddicas exercem fungdo central na
accountability vertical e constituem um componente basico da
democracia contemporanea, oportunizando aos cidaddos a
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possibilidade de, ao menos periodicamente, premiarem ou
punirem, por meio do voto, os governantes.

Além disso, a nogao de accountability vertical também engloba
a atuacdo dos meios de comunicacdo e da sociedade civil em
geral que importem a divulgacdo e a exposicdo de agdes
contrarias ao interesse publico praticadas por autoridades
publicas e que possam ter influéncia na formagao da convicgao e
das preferéncias eleitorais. Dai a importancia dos mecanismos
assecuratorios de um conjunto de liberdades de participacao que
incluem a liberdade de opinido e de associagdo, bem como o
acesso a fontes variadas e razoaveis de informacdes.

Porém, como amplamente reconhecido, a responsividade
puramente eleitoral apresenta debilidades e insuficiéncias, o que
torna necessario o desenvolvimento de mecanismos paralelos.
Assim, complementar a ela, tem-se a dimensdo horizontal da
accountability, que, conforme a elaboracdo de O’DONNELL,
refere-se a capacidade e a disposi¢cdo de agéncias estatais
legalmente autorizadas para controlar e sancionar acdes ou
omissdes de agentes publicos ou de outras instituicdes estatais
consideradas ilicitas. Nesse sentido, a accountability horizontal é
a expressao institucionalizada da desconfianga na esfera politica,
mirando em duas dire¢Oes fundamentais, quais sejam, a
corrupgao (corruption) e as interferéncias ou intromissdes
indevidas de uma instituigdo estatal sobre a autoridade de outra
(encroachment).

Nesse sentido, enquanto a responsividade entre os representantes e
representados configura materializacdo da accountability vertical, a sujei¢do ao
controle de agéncias estatais instituidas para esse fim materializa a denominada
accountability horizontal. Em uma “democracia representativa, ambas as espécies
de accountability estdo presentes” (Ibid., p. 41). Referidas agéncias, além de agir
por iniciativa propria, devem receber as dentncias dos cidadaos e da sociedade civil
organizada a respeito de atos irregulares levados a efeito pelos governantes. A
dimensao democratica dos aludidos 6rgdos de controle decorre, portanto, de sua
aptiddo em materializar ‘“canais institucionais que permitam aos cidadaos
questionarem as politicas adotadas pelos governantes e exigirem maior

responsividade no trato dos assuntos de interesse publico” (Ibid., p. 73).

A dita democracia representativa trabalha com uma perspectiva de
representacdo em que o representado ndo tem o poder de revogar ad nutum o
mandato politico outorgado. O representante politico possui liberdade para agir
como julgar mais conveniente. Nao ha, tampouco, demarcagao objetiva referente a
sobre quais temas aquele representante exercera a atividade parlamentar. Isto €, o

parlamentar ndo ¢ titularizado com a autoridade para legislar somente sobre
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assuntos especificos, como meio-ambiente, direito criminal ou tributario. Desse
modo, ainda que eventualmente possua certa plataforma para a qual ele e seus
eleitores deem mais atengao, ¢ certo que permanece com poder de voto sobre todas
as demais proposi¢cdes legislativas em tramite. Especialmente no que se refere ao
temario que escapa a sua plataforma mais visada do ponto de vista eleitoral, o
representante tem ainda mais independéncia para atuar, dado que,
independentemente de seu posicionamento, sua base eleitoral nao seréd prejudicada,
de sorte que reduzem-se as possibilidades de tal acdo interferir na eleicao
subsequente e causar alguma responsabilizagdo politica. A inexisténcia de maiores
repercussdes sobre o posicionamento do deputado em relagdo a determinada
matéria pode, inclusive, tornar o voto do representante mais suscetivel de ser

capturado pelo lobby de grupos de interesse.

A respeito da dindmica de poder materializada pelo assenhoreamento do

poder pela atuagdo dos representantes, Giudicelli expde que:

Nao ¢ exagerado dizer que o representante passou a ser o senhor
(titular) do poder, na esteira da sociologia da dominagdo
analisada por Max Weber ¢ aprofundada por Pierre Bourdieu, ja
que a representagdo politica é de fato reservada a uma classe
social superior, versada nos cddigos, costumes, técnicas e
vocabulario da politica, cuja atuagdo acaba por desapossar
(expropriar) de seu poder politico 0 maior nimero de pessoas
(2022, p. 17).

Em sentido semelhante, Bryan Alves Devos, Mark Pickersgill Walker e Pierri
Araujo Porcitincula mencionam a baixa intensidade democratica do modelo
representativo quando limitado ao voto, destacando a fragilidade do vinculo entre

representados e representantes:

[...] o modelo hegemoénico da democracia liberal-representativa,
estando centrado no exercicio do voto, garante um vinculo
bastante delicado entre os cidaddos e o poder, ndo raro se
assemelhando a um “cheque em branco” conferido a classe
politica e revisado periodicamente, a cada quatro ou oito anos
(DEVOS; WALKER; PORCIUNCULA, 2021, p. 119).

Na politica nacional, ¢ possivel observar certas -caracteristicas de
funcionamento autarquico do Congresso Nacional, dividido em suas duas Casas:
Camara dos Deputados e Senado Federal. Logo apos a eleicdo dos parlamentares,

comegam as negociagdes para a eleicdo, mediante votagdo secreta dos
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parlamentares, daqueles que irdo chefiar as casas legislativas. Os presidentes das
casas legislativas assumem lugar na fila de sucessao presidencial, definem a pauta
de votacao de projetos de lei, admitem a instalacdo de Comissdes Parlamentares de
Inquérito, autorizam a tramitacdo de pedidos de impeachment contra o Presidente
da Republica ou ministros do Supremo Tribunal Federal. Entretanto, sobre essa
escolha o povo ndo intervém diretamente, em virtude de sua participagao se limitar
ao sufragio inicial, de modo que a escolha dos presidentes da Camara dos
Deputados e do Senado Federal ¢ feita unicamente pelos parlamentares. O mesmo
ocorre com as comissdes parlamentares (tempordrias ou permanentes), compostas
conforme negociacdes travadas por lideres partidarios, as quais sdo responsaveis
por, dentre outras fungdes, aprovar diretamente os projetos de lei cuja aprovagao

nao demanda apreciacao do Plenario (art. 58, § 2°, I, da Constitui¢do).

De mais a mais, além da atividade legislativa, ¢ atribui¢do tipica do Poder
Legislativo, com o auxilio dos tribunais de contas, exercer o controle externo sobre
os atos governamentais, promovendo a fiscalizagdo “contéabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial” dos bens e recursos publicos quanto aos
aspectos de “legalidade, legitimidade, economicidade” (art. 70, CRFB/88). Por
isso, existe mais uma espécie de distingdo: aquela entre representantes do Poder

Legislativo e do Poder Executivo:

Outra faceta da distingdo opera nas relagdes entre representantes
e governo. Sendo funcdo da representagdo o controle do governo,
a distingdo entre ambos os termos € algo necessario. Mesmo em
formatos parlamentaristas, o componente executivo deve estar
claramente demarcado com relacdo a expressdo parlamentar
(LESSA, 2006, p. 18).

A representagdo politica possui como caracteristica, portanto, duas espécies
de distingdo: 1) entre representantes e representados; e ii) entre representantes e
governo, ¢ a degeneragdo delas tem o conddo de tornar a representagdo um modelo

autarquico.

3.3 Patrimonialismo e representagao politica
Uma vez reconhecida a funcdo constitucional atribuida aos representantes de
exercer a fiscalizagdo sobre o Poder Executivo, faz-se necessario haver clara

distingdo entre os atos dos que fiscalizam e dos que sdo fiscalizados. O
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soerguimento da fiscalizacdo como fung¢ao tipica dos representantes do povo revela
a preocupacao subjacente de os governantes mal gerirem ou se apropriarem dos

recursos arrecadados dos contribuintes.

A definicdo usual de patrimonialismo envolve a ideia de confusdo entre o
publico e o privado, em que o manejo de recursos e instituicdes publicas se d4 nao
para o atendimento do interesse geral, mas sim para a satisfacdo de interesse
particular. Nesse cenario, os governantes, em vez de conduzirem um governo
impessoal, erigem regras juridicas e economicas visando aos interesses privados do

grupo a que pertencem.

A nocao de patrimonialismo foi difundida primordialmente por Max Weber.
Importando-o e adaptando-o a uma diferente realidade, o conceito de
patrimonialismo foi utilizado por diferentes estudiosos como ferramenta de

interpretacdo da configuracao social, historica e politica do Brasil.

Talvez o maior difusor do conceito nas ci€ncias sociais brasileiras tenha sido
Raymundo Faoro, no livro Os Donos do Poder: Formagdo do Patronato Politico
Brasileiro, publicado pela primeira vez em 1958. Rompendo com uma
interpretacdo de Brasil que relacionava a posi¢do do pais na periferia do capitalismo
mundial como consequéncia da mentalidade do povo brasileiro pouco afeita a
racionalidade e a impessoalidade marcantes do capitalismo moderno, especialmente
os de paises de tradi¢do protestante, Faoro procurou responder a realidade brasileira
a partir do resgate historico da organizacao politica do Estado nacional portugués

que formaria o Brasil independente.

Faoro procurou explicar que as origens dos diversos problemas
existentes na realidade politica brasileira ndo estavam na
personalidade particular de um povo, mas sim em outros
elementos politico-institucionais que tiveram seu nascedouro no
século XIV, durante a formacdo do Estado portugués. Nesse
sentido, os desvios que aconteciam na esfera publica deixaram
de ser explicados como uma caracteristica do carater do povo
brasileiro, para serem analisados como uma questao relacionada
a estrutura de poder que os portugueses implantaram durante a
colonizagdo ¢ que, apds a chegada da familia real em 1808,
proporcionou a formag¢do de uma dispendiosa maquina
administrativa criada fundamentalmente para contemplar os
membros mais seletos da aristocracia portuguesa, que, depois de
abandonarem seus cargos ¢ suas propriedades para fugirem do
exército de Napoledo, continuaram a apoiar-se no erario publico
para sustentar a boa vida e os antigos privilégios possuidos na
metropole (STRECK; LIMA, 2016, p. 209).
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Independentemente da aderéncia ou ndo a tese de que mdas praticas
governamentais decorreriam da colonizacao portuguesa, tem-se que, mais que mera
ma-conduta individual, o patrimonialismo necessita ¢ decorre de um ambiente
proprio para o seu desdobramento. Em contextos de grande desigualdade, tanto
econdmica como de participagdo politica, ¢ mais provavel que o grupo privilegiado
que goza de mais recursos econdmicos e acesso ao poder politico os utilize para

seus fins particulares.

Nas situagdes de assimetria aguda entre individuos e grupos da
sociedade ndo ha como o poder politico possuir esse sentido
publico — seu conteudo serd, irremediavelmente, privado e as
portas da corrupgdo, devido a essa constituicdo assimétrica e
privatista, estardo sempre escancaradas (CAMPANTE, 2019, p.
3).

Isto ¢, uma realidade social na qual h4 grande desigualdade na distribuigdo de
recursos econdmicos € de acesso ao poder politico ¢ ambiente propicio ao
desenvolvimento de uma cultura patrimonialista. Se apenas certos individuos ou
reduzidos grupos possuem acesso ao poder politico, € natural que os poucos com

essa prerrogativa manejem a coisa publica em seu proprio proveito.

O patrimonialismo estaria relacionado a forma de acesso e distribuicdo de
poder e riqueza. Dizia Montesquieu que “¢ uma experiéncia eterna que o homem
que tem poder ¢ tentado a abusar dele; ele ira até¢ onde encontrar limites” (2000, p.
166). Em sequéncia, prosseguia dizendo que esses limites eram formados pela agio
de um outro poder, de for¢a equivalente. Diante disso, para se impedir que pequenos
grupos com acesso ao poder politico utilizem a coisa publica para proveitos
particulares, ¢ necessario que mais individuos tenham acesso ao poder. Em nao
havendo uma elite que monopolize o acesso as instancias politicas de tomada de
decisdo, ndo haveria ambiente oportuno para a apropriagdo dos recursos publicos,
porque outros grupos com igual acesso ao poder do Estado teriam a capacidade de

o impedir.

E por isso que Michael Johnston (2005, p. 216) prescreve que, para se evitar
um ambiente de reprodu¢do de praticas corruptas, € necessario que haja um
processo de profunda democratizacdo (deep democratization). Um ambiente
democratico pressupde a participagdo de consideravel parcela da populagao no

ambiente de tomada de decisdo politica. Desse modo, por meio de uma
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democratizagdo profunda, se alcancaria um regime politico no qual a prerrogativa
de acesso ao poder politico ndo seria caracteristica apenas de pequenos grupos. Nao
haveria, portanto, uma “assimetria aguda de poder” entre os cidadaos, de maneira
que seria mais custoso que uma pequena classe tivesse condi¢des de lancar mao da
maquina estatal para fins contrarios ao interesse publico, visando a beneficiar certos

grupos especificos com recursos do Estado.

J4

Contudo, a critica ao patrimonialismo de Weber e Faoro ¢ usualmente
manipulada para se tornar uma critica ao proprio Estado, sob o fundamento de que
as praticas patrimonialistas ndo decorreriam de uma elite que controla o poder
publico, mas sim da esséncia do proprio Estado. Dessa maneira, sob um viés
liberista ou neoliberal, ¢ constante a tentativa de interdicdo de participacao do
Estado como catalisador do desenvolvimento de um pais ou como indutor de
distribuicdo de renda ou da realizagdo de justica social (CAMPANTE, 2019, p.

147).

Com base nesse entendimento anti-estado, nos ultimos anos o conceito de
patrimonialismo ¢ recorrentemente lembrado na disputa de poder da comunicagao
politica e na cobertura jornalistica nacional. A dramatizag¢do de casos de corrupg¢ao
possui o conddo de introjetar na populagdo o sentimento de que a politica ndo ¢ um
ambiente apropriado para pessoas honestas. Em razdo disso, os cidaddos sao

desencorajados a dela participar.

Esse descontentamento generalizado com a classe politica resvala no
descontentamento com a propria politica, tomada esta como o meio de conciliagdo
e resolucdo pacifica de discordancias sobre os rumos das decisdes coletivas. Com
essa mentalidade, a solugdo pela via democratica, pelo debate e pelo didlogo parece
impossivel, de sorte que esse sentimento abre espago para o aparecimento de figuras
que ndo apostam que a democracia seja caracteristica necessaria para o

funcionamento adequado do Estado.

A narrativa que vincula patrimonialismo estritamente a
corrupgdo e aos “politicos” e que indica um neopatrimonialismo,
investido em um partido vindo da esquerda do espectro politico,
como uma reiteracdo e aprofundamento desta sina historica,
tornou-se a principal ideia forga de legitimacgdo de um processo
forte de desestabiliza¢do da democracia brasileira, formando a
base de uma nova jurisprudéncia que tem alimentado desde o
julgamento do mal chamado “Mensaldo” até a recente Operagao

Lava-Jato (GUIMARAES, 2019).
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O irrompimento de casos de corrup¢ao contribui para o crescimento de um
movimento de 6dio ao pluralismo e a classe politica. A manutencdo do esquema
representativo depende, contudo, na crenga, em algum grau, de que os
representantes projetam minimamente as aspiragdes dos representados, € que o
Estado ¢ regido por normas impessoais. A inexisténcia dessa percep¢do acima de

niveis toleraveis tem o condao de desestruturar um dos alicerces do modelo.

Esse ambiente impessoal, contudo, como afirma Campante, ndo ¢ uma
condi¢do natural da humanidade, devendo ser criado e mantido por criagdes
humanas como o Estado e o Direito, os quais ndo deixardo de ter verniz patrimonial
se inseridos em um contexto em que haja grande desigualdade de acesso as

franquias essenciais da cidadania.

No seu Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens, Rousseau relaciona desigualdade com a corrupg¢do, no sentido de que esta
seria a subversdo da vontade geral. Para o genebrino, a desigualdade ndo ¢ uma
condig¢do natural da humanidade, mas sim uma conjuntura construida pela ambigao

dos individuos (1999, p. 203).

A liberdade para Rousseau se da pela identidade subjetiva entre os criadores
da lei e seus destinatarios. Em outras palavras, a liberdade dependeria de os
individuos se sujeitarem a leis que eles mesmos ajudaram a criar. Em um Estado
patrimonial, essa identidade ¢ impossivel, na medida em que os instrumentos de
criacdo de leis e o controle do Estado sdo exercidos por uma pequena elite, de modo
que grande parte da populagdo ndo toma parte, verdadeiramente, na producao das

leis a que se sujeita.

O combate ao patrimonialismo e a corrup¢ao passa, portanto, pelo combate a
desigualdade. Enquanto houver uma sociedade profundamente desigual, ou onde
sobeja assimetria aguda de poder, praticas patrimonialistas terdo o ambiente

adequado para se perpetuarem.

Por sua vez, a percepgao popular da ocorréncia generalizada de praticas
patrimonialistas corroem o tecido social, a legitimidade das institui¢cdes e da politica
como linguagem adequada para o desenlace das questdes publicas, colocando em

risco, dessa maneira, o apreco pela democracia e a vontade de participagdo politica
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O patrimonialismo, portanto, ataca a democracia em duas frentes que se
retroalimentam: i) em ambientes dotados de assimetria aguda de poder, este ¢
exercido - em proveito proprio - por apenas uma elite; e ii) a populagdo, ao se
confrontar com casos de desvios morais praticados por essa elite, afasta-se ainda

mais da politica e dos ambientes do poder.
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4 Power of the purse e separagao dos poderes

4.1 O perfil politico do orcamento

A cidadania, enquanto direito subjetivo de participagdo do individuo na
conducdo do Estado, demanda condi¢des sociais para tanto. Desse modo, o
exercicio dos direitos politicos de um povo passa pelo atendimento prévio das

necessidades essenciais para uma vida digna.

A Constitui¢ao de 1988 consagra em seu texto consideravel monta de direitos
fundamentais, dentre os quais os direitos sociais, que demandam atividade proativa
do Estado. Além daqueles previstos diretamente na Constituicdo, uma miriade de

outros deveres estatais estdo positivados na legislagdo infraconstitucional.

Para atender a tais demandas, o Estado deve arrecadar e expender recursos.
Diante disso, o Direito das Financas Publicas corresponde ao “sistema estabelecido
para a garantia de condigdes materiais para a implementacdo dos direitos

fundamentais” (PINTO e TAVARES, 2022, p. 166).

O desempenho da atividade financeira do Estado envolve, primordialmente,
dois afazeres: a arrecadagdo de recursos e a execugdo de despesas.
Tradicionalmente, ¢ dada mais atencdo a func¢do arrecadatoria do Estado,

consubstanciada na disciplina do Direito Tributario.

Tanto ¢ assim, que a tributacdo foi catalisadora de episoddios de contestacao
politica germinais do constitucionalismo contemporaneo. E usual a mengio a
Magna Carta como um dos marcos inaugurais da limitacdo ao poder de tributar.
Assinada na Inglaterra em 1215, decorreu da insurgéncia dos senhores feudais em
face do rei Jodo Sem Terra, resultando em um pacto de limitacdo dos poderes reais,
dentre os quais o compromisso de que, ressalvadas as excecdes expressamente ali
previstas, a arrecadacdo de tributos apenas seria valida se aprovada previamente
(art. 12). Clausula semelhante foi disposta na Bill of Rights que seguiu a Revolucao
Gloriosa de 1689 (art. 4°). No século seguinte, a imposicao de impostos sem o
consentimento de representantes dos contribuintes foi elencada na Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América como uma das causas justificantes
do rompimento dos lagos politicos com a Coroa britdnica em 1776. Na Franga, o
assentimento dos cidaddos foi estipulado como condi¢do para a arrecadagdo de

“contribui¢des publicas” na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
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1789 (art. 14)'3. No Brasil, a insatisfacio com a politica fiscal adotada pela Coroa
portuguesa motivou a conspiragdo dos inconfidentes mineiros que resultou na morte

de Tiradentes em 1792.

Igual importancia, porém, tem o arcabougo juridico que normatiza a segunda
atividade das financas publicas, isto €, a maneira como os recursos publicos devem
ser despendidos. Afinal, ¢ a partir do orgcamento publico que o Estado atua na
redistribuicdo de riquezas e na prestacdo de servigos publicos essenciais a
sociedade, como saude, educagdo e seguranga, bem como todos os demais direitos

sociais previstos na Constituicao.

Nesse aspecto, o direito financeiro aufere relevancia pela sua
instrumentalidade, em virtude de assumir o compromisso de viabilizar o
atendimento das obrigacdes impostas ao Estado. Tanto ¢ assim, que usualmente a

lei orgcamentaria ¢ chamada de lei de meios (ways and means).

Sucede que, em regimes autocraticos, comumente nao ha demarcagao entre o
que seja de propriedade do monarca e aquilo que seja de titularidade publica. Por
isso, a atividade financeira apenas sera compativel com a ordem democratica se

atender a padrdes adequados de transparéncia, impessoalidade e participagdo social.

Ciente da imprecisdo de imaginar a histéria como um fluxo continuo de
conquista gradual de direitos, notadamente se observada a experiéncia francesa
abaixo relatada, ainda assim cumpre transcrever trecho de Aliomar Baleeiro a
respeito das relagdes entre o orgamento publico e vicissitudes politicas (1997, p. 80

apud ABRAHAM, 2010, p. 207):

a lenta e secular evolucdo da democracia, desde a Idade Média
até hoje, ¢ marcada pela gradual conquista do direito de os
contribuintes autorizarem a cobranga de impostos ¢ do correlato
direito de conhecimento de causa e escolha dos fins em que serdo
aplicados. Da Carta Magna e das revolugdes britanicas do século
XVII as revolugdes americana e francesa do século XVIII, ha
uma longa e penosa luta para conquista desses direitos que
assinalam a intima coordenac¢do de fendmenos financeiros e
politicos.

13 A integra dos documentos mencionados estdo disponiveis no sitio eletrénico do Observatério de
Direitos Humanos da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM): <https://www.ufsm.br/pro-
reitorias/pre/observatorio-de-direitos-humanos/documentacao-historica>. Acesso em 09 maio 2023.
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Semelhantemente, Ricardo Lobo Torres sustenta a interdependéncia entre
Estado de Direito e orgamento publico (2006, p. 171-172 apud ABRAHAM, 2010,
p- 207):

a particular dimensdo do Estado de Direito apoiada nas receitas,
especialmente a tributaria, como instrumento de realizacdo das
despesas. O Estado Orgamentario surge com o proprio Estado
Moderno. Ja na época da derrocada do feudalismo e na fase do
Estado Patrimonial ¢ Absolutista aparece a necessidade da
periddica autorizacdo para langar tributos e efetuar gastos,
primeiro na Inglaterra e logo na Franga, Espanha e Portugal. Com
o advento do liberalismo e das grandes revolugdes é que se
constitui plenamente o Estado Or¢amentario, que procura através
do orcamento fixar a receita tributéria e patrimonial, redistribuir
rendas, entregar prestagoes de educagdo, saude, seguridade e
transportes, promover o desenvolvimento economico e equilibrar
a economia, baseia-se no planejamento.

Pires e Motta (2008, p. 17) assinalam que a Inglaterra, a Fran¢a e os Estados
Unidos foram os paises “que mais se destacaram pelo desenvolvimento da técnica
or¢amentaria”. Sustentam que a Resolugdo n. 66/1706 da Camara dos Comuns da
Inglaterra foi um dos primeiros marcos regulamentares sobre as competéncias e
procedimentos atinentes ao or¢amento publico, definindo que ao Executivo caberia
a responsabilidade pela proposta de receita e despesa. Ao parlamento caberia
reduzir, rejeitar ou aprovar a proposta, assim como controlar a execugdo
or¢amentaria. Em 1787, foi aprovada a Lei do Fundo Consolidado, implementando
um fundo tnico onde deveriam ser arrecadadas as receitas e executadas as despesas.
A partir de 1822, o Executivo passou a, formal e procedimentalmente, justificar os
tributos cobrados e prestar contas sobre a execugio orcamentaria. E nesse contexto,
inclusive, que tem origem o termo budget como sindonimo de or¢amento. A palavra
inicialmente designava uma bolsa de couro e passou a ser adotada para designar a
peca orcamentaria em razdo da bolsa na qual o Chanceler do Erdrio trazia os

documentos relativos as finangas publicas que seriam apreciados pelo Parlamento.

Enquanto na Inglaterra as regras atinentes ao orgamento publico seguiram um
relativo continuum de maior transparéncia e participagdo popular, sem mudangas
abruptas desde sua institui¢cao, na Franga, como ndo poderia deixar de ser, as regras
referentes as financas publicas foram alteradas significativamente ao talante da

correlagdo de forgas politicas do momento.
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Durante o periodo absolutista dos Bourbon at¢ Luis X VI, o or¢gamento publico
estava sob controle do monarca, sem a necessidade de aprovacao legislativa. Com
o advento da Revolucao Francesa, em 1789, previu-se na Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao que “a sociedade tem o direito de pedir contas a todo o
agente publico pela sua administragdo” (art. 15). A Constituicdo de 1791, no Item
3 do seu Titulo V, determinava que as contas detalhadas dos ministérios e demais

departamentos administrativos deveriam ser tornadas publicas.

Uma década depois, durante o periodo napolednico, o controle sobre o
orcamento se concentrou nas maos do Executivo, o que ndo se alterou mesmo apos
a queda de Napoledo, visto que iniciado o periodo da Restauragdo Bourbon, levada
de volta ao trono pela Santa Alianga. A monarquia constitucional que se seguiu
apos a Revolugao de 1830 manteve a figura sagrada e invioldvel real, mas impds a
necessidade de aprovacdo parlamentar para a institui¢do de tributos (artigos 15, 40
e 41). A breve Constituicao de 1848 possuia tinturas marcadamente mais liberais,
mas foi logo substituida pela Constitui¢ao de 1852, outorgada por Napoledo III, que
conferia prerrogativas quase que imperiais ao Presidente da Republica (artigos 5 a
18), podendo, inclusive, dissolver o Parlamento, cujas atribui¢cdes, até novo
sufragio, seriam delegadas ao Senado, composto por nomeados pelo Presidente (art.
20 c/c 33). As Leis Constitucionais de 1875 tornaram a atribuir poderes relativos as
finangas publicas ao Poder Legislativo (art. 8° da Lei Constitucional de 24 de
fevereiro). Durante o século XX, ressalvado o periodo do governo colaboracionista
durante a 2* Guerra Mundial, o Poder Legislativo manteve a competéncia de

aprovar o or¢gamento publico nas Constituicoes de 1946 ¢ 1958.

Os marcos legais franceses foram responsaveis por consolidar principios
or¢amentarios adotados amplamente em outros paises, como o de que o or¢gamento
deve ser votado anualmente (principio da anualidade); deve ser votado antes do
inicio do exercicio financeiro a que se destina (principio da anterioridade); deve
conter todas as previsdes de receitas e despesas (principio da universalidade)

(BURKHEAD, 1971, p. 4-9 apud PIRES ¢ MOTTA, p. 18).

A Constitui¢do dos Estados Unidos, desde sua promulgag¢do em 1787, prevé
que “dinheiro algum podera ser retirado do Tesouro sendo em consequéncia da
dotagdo determinada em lei. Sera publicado periodicamente um balango de receita

e despesa publicas” (Artigo I, Se¢ao 9, Clausula 7).
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Em 1921, foi aprovada a Lei de Administracdo Orcamentaria (Budget and
Accounting Act), com o fito de impor ao Presidente da Republica a obrigagdo de
apresentar os planos de trabalho do proximo ano, com o detalhamento das
estimativas de custo, viabilizando ao Poder Legislativo um papel mais ativo sobre
o controle da elaboracdo do orcamento. Pela mesma lei, foi criado o Escritério de
Administragdo e Orcamento (Office of Management and Budget), a fim de equipar
tecnicamente uma instituicdo federal para assessorar e organizar a elaboracao e a

execucgdo das questdes orgamentarias (REINING, 1949, p. 21).

Em 1974, foi aprovada a Lei de Controle Org¢amentéario (Impoundment
Control Act), com o condado de limitar a capacidade do Presidente de contingenciar
dotagdes previstas na lei orcamentaria. A lei foi promulgada em resposta as
preocupacdes sobre a expansao do poder executivo no processo orcamentario.
Foram estabelecidos procedimentos para o Presidente propor cancelamentos e

necessidade de aprovagao pelo Congresso.

Muito em razao dessa lei, nos Estados Unidos reconhece-se que o Poder
Legislativo tem o controle sobre o orgcamento publico (power of the purse). Tanto €
assim que, em estudo elaborado com vistas a comparar as prerrogativas do Poder
Legislativo sobre o processo orcamentario em diferentes paises segundo seis
variaveis'¥, o Parlamento dos EUA aparece com larga vantagem sobre os dos
demais paises pesquisados, com pontuagao de 88,9. No mesmo ranking, o controle
do Poder Legislativo sobre o or¢camento na Inglaterra e na Franga receberam
pontuacao de 22,2 e 19,4, respectivamente. Em razdo disso, o autor conclui que o
controle sobre o orgamento em um estado ndo revela, necessariamente, seu regime

politico, se democratico ou autoritario (WEHNER, 2006, p. 767).

A primeira variavel analisada por Wehner dizia respeito aos poderes de
emenda do Parlamento sobre a peca or¢amentaria. O arranjo mais limitador ndo
permite nenhuma emenda a proposta do executivo, e apenas da ao Legislativo a
escolha entre aprovar ou rejeitar a proposta na sua totalidade. Em seguida, surge o
arranjo que permite apenas cortes de despesas, ou seja, sdo autorizadas emendas

que reduzem itens existentes, mas ndo ¢ autorizado o remanejamento de dotacdes

14 ) poderes de emenda; ii) custos de ndo aprovagio da proposta enviada pelo Executivo; iii)
flexibilidade do fluxo de execug¢ao - possibilidade de contingenciamento; iv) tempo para apreciacao
parlamentar; v) capacidade da comissdo orgamentdria; vi) clareza da proposta orcamentaria.
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ou a introducdo de novas. Em terceiro lugar surge o modelo que permite algumas
emendas ao or¢amento, desde que os totais agregados ou o déficit no projeto de
or¢amento sejam mantidos. Por fim, o modelo or¢gamentario mais permissivo as
emendas sao aqueles cuja legislatura tem total autoridade para cortar, aumentar e
realocar despesas (Ibid., p. 769-770). O tramite or¢amentéario do Brasil ndo foi
analisado neste estudo. Entretanto, a estrutura normativa prevista na Constitui¢ao
se encaixaria no terceiro modelo, em virtude de as emendas a pega orcamentaria
poderem alocar dotagdes, desde que a fonte de custeio seja a anulagdo de outra,

conforme limitagdes previstas no art. art. 166, § 3°'°.

No que toca a trajetoria das normas orcamentarias na historia constitucional
brasileira, em especial sobre a alternancia das responsabilidades dos Poderes
Executivo e Legislativo, por sua clareza e sinteticidade, cumpre transcrever o

resgate que apresenta Marcus Abraham (2010, p. 209-210):

Na nossa Constituicao de 1824, a elaborag¢do do orgamento era
de incumbéncia do Poder Executivo, e a sua aprovacdo dependia
da analise da Assembleia-Geral (Camara dos Deputados e
Senado). No seu texto, o art. 172 dispunha que ‘o Ministro de
Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros Ministros os
orgamentos relativos as despesas das suas Repartigdes,
apresentara na Camara dos Deputados anualmente, logo que esta
estiver reunida, um Balango geral da receita e despesa do Tesouro
Nacional do ano antecedente, ¢ igualmente o or¢amento geral de
todas as despesas publicas do ano futuro, e da importancia de
todas as contribui¢des, ¢ rendas publicas’. Aliomar Baleeiro
conta que o primeiro or¢camento brasileiro foi votado para o
exercicio de 1831-1832.

Alteracdo relevante veio no texto da Constituicao de 1891, que
passou a atribuir ao Poder Legislativo a competéncia
or¢amentaria. No seu art. 34 havia a seguinte previsdo: ‘Compete
privativamente ao Congresso Nacional orgar a receita, fixar a
despesa federal anualmente e tomar as contas da receita e despesa
de cada exercicio financeiro’. A partir desta Carta, promulgou-se
em 1922, pelo Decreto no 4.536, o Codigo de Contabilidade da

15 Art. 166, § 3° - As emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos projetos que o modifiquem
somente podem ser aprovadas caso:

I - sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentarias;

IT - indiquem os recursos necessarios, admitidos apenas os provenientes de anulagdo de despesa,
excluidas as que incidam sobre:

a) dotacdes para pessoal e seus encargos;

b) servigo da divida;

¢) transferéncias tributarias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal; ou

III - sejam relacionadas:

a) com a corre¢do de erros ou omissoes; ou

b) com os dispositivos do texto do projeto de lei.
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Unido, que trazia as normas gerais sobre as receitas, despesas,
balancos e orcamento.

Por sua vez, a Constituicio de 1934 devolveu ao Poder
Executivo o poder de elaborar o or¢amento, cabendo ao Poder
Legislativo aprova-lo. Assim, dispds no seu art. 39 que ‘compete
privativamente ao Poder Legislativo, com a san¢do do Presidente
da Republica: (...) votar anualmente o orcamento da receita ¢ da
despesa, ¢ no inicio de cada Legislatura, a lei de fixagdo das
Forcas Armadas da Unido, a qual nesse periodo, somente podera
ser modificada por iniciativa do Presidente da Republica’. E no
§ 1° do art. 50 fixava que ‘o Presidente da Republica enviara a
Camara dos Deputados, dentro do primeiro més da sessdo
legislativa ordinaria, a proposta de or¢gamento’.

No Estado Novo, regime autoritario vivido pelo Brasil, a
Constituicio de 1937 tratou da matéria em seis artigos
especificos. Concentrou no Poder Executivo a elaboragdo do
orcamento, criando para tal fim o denominado Departamento
Administrativo, que funcionaria junto a Presidéncia da Republica
(art. 67), e a Camara dos Deputados e o Conselho Federal (casas
do Poder Legislativo) teriam a fun¢do de votar o orcamento
proposto (art. 71). Entretanto, como sabemos, durante esse
periodo, nenhuma das casas legislativas chegou a ser
efetivamente instalada apos o fechamento do Congresso e, na
pratica, o orcamento publico federal ficou sob o inteiro dominio
do Poder Executivo, que legislava por decretos-lei.

Com a volta da democracia ao Brasil na Reptblica Nova, a
Constituicdo de 1946 manteve a regra de atribuir ao Poder
Executivo a obrigagdo de elaborar o or¢amento ¢ ao Poder
Legislativo caberia aprova-lo. Sob a sua égide, tivemos a criagao
da Lei n. 4.320/1964, norma geral orgamentdria e um dos
principais institutos juridicos do Direito Financeiro de hoje.
Outrossim, neste periodo & criada a Comissdo Nacional de
Planejamento (Decreto no 51.152/1961), para atender aos
ditames da Constituigdo “planejamentista”, assim apelidada por
prever a criagdo de planos setoriais e regionais (plano nacional
do carvao; plano de colonizacdo; plano de defesa contra a seca;
plano de aproveitamento do Rio Sdo Francisco etc.), com
importantes reflexos no orgamento.

No periodo do regime militar voltou-se a concentrar
excessivamente o or¢amento nas maos do Poder Executivo,
reduzindo-se o papel do Poder Legislativo. A Constituicido de
1967, além de restringir as prerrogativas do Poder Legislativo no
tocante a emendas ao or¢camento decorrentes de aumento de
despesas (§ 1°, art. 65), excluiu da peca encaminhada as casas
legislativas parcelas referentes ao or¢amento monetario e das
empresas publicas estatais, reduzindo enormemente o volume de
recursos financeiros a serem votados pelo Congresso. - grifos no
original

Abusos envolvendo o tramite da peca orcamentaria remontam ao nascedouro
da Republica. Rui Barbosa cunhou o famigerado termo “orgamento rabilongo” ou

“cauda orcamentaria” para descrever a pratica de se inserirem na lei de orgamento
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dotacdes nao discutidas ou dispositivos sem qualquer pertinéncia com o tema da lei

(HELENA, 2003).

Ante a importancia do orgamento publico, a Constituicao de 1988 dedicou
um titulo proprio para tratar sobre tributacao e orgcamento (Titulo VI). Dentro deste
titulo, o Capitulo II, que engloba os artigos 163 a 169, foi dedicado as Finangas
Publicas. Referidos artigos foram alvo em quinze oportunidades do Poder
Constituinte Reformador, originando as Emendas Constitucionais n. 19/1998,
20/1998, 40/2003, 42/2003, 45/2004, 85/2015, 86/2015, 100/2019, 102/2019,
103/2019, 105/2019, 108/2020, 109/2021, 126/2022, 128/2022. Percebe-se que,
enquanto nos primeiros 26 anos da Constitui¢do aprovaram-se cinco emendas, nos

sete anos seguintes foram promulgadas as dez restantes.

Além disso, enquanto as primeiras emendas ao Capitulo II do Titulo VI
causaram, primordialmente, modificagdes pontuais ao texto constitucional, as
nascidas apds 2015 promoveram reformas substanciais, em especial aquelas
advindas com o conddo de implementar e incrementar as chamadas emendas

parlamentares individuais e de bancada ao orgamento.

4.2 Reforma do processo orgamentario p6s-2015

A Emenda Constitucional n. 86/2015 incluiu os paragrafos 9, 10 e 11 ao art.
167 da Constituicdo, dispondo que parlamentares poderiam promover emendas
individuais ao projeto de lei orcamentdria anual no limite de 1,2% da receita
corrente liquida do exercicio anterior. A par disso, determinava que as
programagdes decorrentes de tais emendas individuais seriam de execucao
obrigatéria pelo Poder Executivo. Tais dispositivos foram alterados pela EC n.

126/2022, que aumentou o valor para 2% da receita corrente liquida.

A alocacgao individual de recursos orcamentarios por parlamentares, contudo,
ndo nasceu com a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 86/2015. Mesmo antes
da EC, normas internas do Congresso Nacional ja previam a possibilidade de
apresentacao de emendas parlamentares individuais ao projeto de lei orgamentaria
anual enviado pelo Poder Executivo. As dotagdes delas decorrentes, porém, eram
de execucdo facultativa. Em razdo disso, comumente se dizia que o governo lancava

mao desse mecanismo para negociar o apoio de congressistas para que votassem de
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acordo com sua agenda, privilegiando executar as dotacdes dos parlamentares

aliados (PEREIRA e MULLER, 2002 apud SILVA, 2020, p. 18).

A emenda constitucional foi aprovada com base na alegagdo de que as
emendas impositivas seriam uma forma de impedir o uso do orgamento como meio
de negociac¢do de apoio fisiologico aos projetos legislativos de interesse do governo.
A proposito, a Comissdo Mista de Or¢amento apresentou parecer sobre a Lei de

Diretrizes Or¢gamentarias (LDO) de 2016 nos termos seguintes:

[...] o orgamento impositivo é reconhecido como matéria sensivel
nas relagdes entre o Poder Executivo ¢ o Poder Legislativo. Sua
missao &, ainda, eliminar ou pelo menos amenizar a possibilidade
de uso do principal instrumento de definicdo das politicas
publicas, o or¢amento, como meio de pressdao por qualquer das
institui¢des, para interferir na autonomia e independéncia de cada
Poder (BRASIL, 2015, p. 5 apud SILVA; AVELINO e
RODRIGUES, 2023, p. 755).

Desde a promulgacdo da Constitui¢do de 1988 - atendidas as limita¢des
previstas no art. 166, § 3° - o projeto de lei orgamentaria anual pode ser alterado
durante sua tramitacao no Poder Legislativo, em contraste ao periodo militar, no

qual era vedado ao Parlamento alterar o projeto da lei orcamentaria.

Poucos anos apos o advento da CF/88, emendas parlamentares ao projeto de
lei do orcamento anual ensejaram acontecimentos marcantes na politica brasileira.
Em 1993, foi instalada a Comissao Parlamentar Mista de Inquérito responsavel por
investigar o grupo conhecido como “Andes do Orgamento”, composto por
parlamentares que, mediante atuacdo na Comissdo de Orgamento, direcionava
recursos por intermédio de emendas parlamentares para obras de infraestrutura de
interesse de empreiteiras determinadas, assim como em favor de entidades do
terceiro setor por eles mesmo controladas. Para o sucesso da endromina, era salutar
a atuacdo do relator-geral do orcamento que, por vezes, alterava a lei orcamentaria

mesmo apos sua votagao:

O esquema funcionava da seguinte forma: os componentes da
empresa negociavam a inclusdo de emendas diretamente com os
lobistas; esses lobistas se aproximavam dos parlamentares para
conseguir a liberagdo de verbas publicas, oferecendo, para tanto,
vantagens indevidas que eram recebidas da referida empreiteira;
se a mencionada verba fosse liberada, os lobistas repassavam, em
parte, para os parlamentares os valores que eram liberados para a
empresa. [...].
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O componente vital do esquema era a chamada emenda de
relator, que nao se prendia as formalidades da publicacdo prévia.
Era forte instrumento de poder do Relator-Geral, que centraliza
todas as decisdes até o término do prazo e apresentava seus
pareceres para votagdo sempre as vésperas dos periodos de
recesso parlamentar, ocasido em que o quorum era minimo [...].

Além disso, conforme a conclusdo obtida pela CPMI
(RELATORIO..., 1994, v. III, p. 4), a complexidade do projeto ¢
sua falta de transparéncia permitiam que fosse alterado até
mesmo apos a votacdo, quer ainda antes da publicacdo, quer ja
no Departamento de Or¢amento da Unido (DOU). [...].

1 — o parlamentar criava, ou patrocinava a criacdo de entidades
que eram inscritas no Conselho Nacional de Servigo Social -
CNSS; 2 — essas entidades formavam ‘holdings’, controlando
diversas outras, que também se credenciavam a receber dinheiro
da Unido; 3 — as entidades eram controladas por pessoas
intimamente ligadas aos parlamentares, seus familiares,
empregados ou prepostos; 4 — o parlamentar integrante do
esquema ndo raro alienava todo seu patrimonio em favor de
‘holdings’, para alegar, em caso de eventual necessidade, que ndo
possuia fortuna pessoal; 5 — as entidades cometiam toda sorte de
fraudes, a maioria ja constadas pelo Tribunal de Contas da Uniao
- TCU, consistentes, principalmente, em desvio de recursos,
utilizagdo de notas fiscais falsas, emprego de ‘fantasmas’ para
transferir numerario para os membros do esquema, inexisténcia
dos servigos sociais que declaravam realizar; 6 — o0s
parlamentares envolvidos praticavam ‘troca’ de emendas,
apresentando uns aquelas de interesse de outros; 7 — o esquema
enviava aos Ministérios listas de entidades a serem contempladas
com subveng¢des, conseguindo o descontingenciamento das
verbas. Nos Ministérios, funcionarios em postos-chaves
garantiam as liberagdes. (RELATORIO FINAL DA
COMISSAO PARLAMENTAR MISTA DE INQUERITO
(CPMI) DO CONGRESSO NACIONAL. Congresso Nacional.
Brasilia: Centro Grafico do Senado Federal, 1994, v. III, p. 7
apud LARANIJA, 2005, p. 115-117 e 137).

Apos esse episodio, o Congresso Nacional reavaliou sua participacdo no
processo de elaboragdo do orgcamento, resultando na Resolucao n. 2/1995-CN.
Atualmente, a regulamentacdo ¢ feita pela Resolucdo n. 1/2006-CN, que recebeu
diversas edi¢des desde sua publicagdo original. Desse modo, o Congresso Nacional
regulamentou sua participacao sobre o projeto de lei enviado pelo Poder Executivo
depois do escandalo da CPMI dos “Andes do Or¢amento” (MESQUITA, 2008, p.
10).

Em 2006, a Policia Federal deflagrou a Operacao Sanguessuga, responsavel
por investigar uma “mafia das ambulancias” que utilizara R$ 110 milhdes com

vistas a aquisi¢oes superfaturadas de ambulincias e materiais hospitalares.
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Empresarios faziam pagamentos indevidos a parlamentares em troca de
promoverem emendas ao or¢amento. A Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito
(CPI) das Ambulancias, também conhecida como CPI dos Sanguessugas, solicitou
o enquadramento legal de 72 legisladores, incluindo trés senadores. No entanto,

nenhum deles foi removido de seus cargos.

Em 2010, o senador relator do projeto de lei orcamentaria teria destinado
milhodes de reais no orgamento em favor de entidades filantropicas, as quais, por sua
vez, destinariam os recursos recebidos a outras pessoas juridicas a ele vinculadas.

Depois das dentincias, o senador abriu mao da relatoria (BRESCIANI, 2011).

A nivel infraconstitucional, o sistema de emendas individuais ao or¢amento
possui elo com a Lei n. 13.019/2014, conhecida como o Marco Regulatério das
Organizagdes da Sociedade Civil (MROSC), que estabelece o regime juridico das
parcerias entre a administragao publica e o terceiro setor. Em regra, para que haja
transferéncias de recursos publicos a tais entidades - seja mediante termo de
fomento ou de colaboragdo -, ¢ necessario que, previamente, a administracao
publique edital de chamamento publico com o intuito de selecionar organizagao da
sociedade civil em procedimento que garanta a observancia dos principios “da
isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento

convocatério” (art. 2°, XII, da Lei n. 13.019/2014).

Apesar disso, o art. 29 da mesma lei, com a redacdo dada pela Lei n.
13.204/2015, prevé que “os termos de colabora¢cdo ou de fomento que envolvam
recursos decorrentes de emendas parlamentares as leis orcamentarias anuais e 0s
acordos de cooperagdao serdo celebrados sem chamamento publico”. Ou seja,
estabeleceu-se em lei a desnecessidade de realizagdo de chamamento publico caso
o recurso seja oriundo de emenda parlamentar, resultando na legalizacdo de
mecanismo muito semelhante ao ardil desvelado na “CPI dos Andes do

Orcamento”.

E digno de nota que a redagdo original do art. 29 da Lei n. 13.019/2014 nada
dispunha a respeito de se dispensar o chamamento publico meramente em razao de
os recursos serem decorrentes de emendas a lei orcamentaria. A previsao contida

na atual redacao do art. 29 se deu no exato ano em que foi promulgada a Emenda
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Constitucional n. 86/2015, que inseriu na Constituicdo as emendas parlamentares

individuais ao orcamento de natureza impositiva.

Alguns anos depois, em 2019, foi promulgada a Emenda Constitucional n.
100, prevendo que também as bancadas estaduais teriam a prerrogativa de fazer
emendas impositivas ao projeto da lei or¢amentaria anual, desde que observado o
limite de 1% da receita corrente liquida realizada no exercicio anterior (art. 166, §
12). A mesma emenda incluiu o § 10 ao art. 165, prevendo que “a administracao
tem o dever de executar as programagdes orcamentarias, adotando os meios € as
medidas necessarios, com o propodsito de garantir a efetiva entrega de bens e
servigos a sociedade". A partir dessa alteragdo constitucional, Leite entende que
houve a confirmagdo de que a natureza da lei orcamentéaria ¢ impositiva, ndo

autorizativa (2020, p. 117).

No mesmo ano, foi promulgada a EC n. 105, que incluiu o art. 166-A a
Constituicdo, com o proposito de autorizar a transferéncia direta a estados,
municipios e ao Distrito Federal dos recursos de emendas parlamentares,
independentemente de prévia formaliza¢dao de convénio ou instrumento congénere,

razdo pela qual ficaram conhecidas como emendas PIX.

A par das Emendas Constitucionais n. 86/2015, 100/2019 e 105/2019, em
2020 tomou notoriedade mais uma modalidade de emendas ao projeto de lei
or¢amentaria. As chamadas emendas do relator, desde a regulamentacdo editada
apos a irrupcao do escandalo da CPMI dos “Andes do Orgamento", eram alteragdes
de ordem técnica feitas pelo congressista responsavel por relatar o projeto de lei
or¢amentdria daquele ano. Entretanto, passaram novamente a ser utilizadas para
promover alteragdes substanciais ao or¢gamento enviado pelo Poder Executivo, de
modo a permitir que o relator do projeto decidisse pela alocagdo de vultosos
recursos orcamentarios, inclusive na criagdo de programagdes orcamentarias. Além
disso, tornou-se instrumento de negociacdo do relator incluir no orgamento
emendas a pedido de outros parlamentares, sem que restasse claro qual o
congressista alusivo a cada emenda, conferindo ao titular da relatoria poder de
barganha para transacionar apoios legislativos, culminando no mecanismo que

ficou conhecido como “or¢camento secreto”.
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O mecanismo da “emenda do relator”, ou “or¢camento secreto”, foi alvo de
controle concentrado de constitucionalidade. As Argui¢des de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPFs) n. 850, 851, 854 e 1.014, ajuizadas,
respectivamente, pelos partidos Cidadania, PSB, PSOL e PV perante o Supremo
Tribunal Federal, continham argumentacao no sentido de que se tratava de esquema
articulado com o fim de aumentar a base de apoio ao governo no Congresso
mediante atuacdo do relator da lei orgamentaria, que introduziria despesas de
interesse dos parlamentares no or¢amento anual sem correspondente publicidade

concernente as indicacdes feitas por cada congressista.

Segundo norma regimental, ¢ limitada a quantidade de propostas de emenda
que cada parlamentar, individualmente, pode apresentar (art. 49 da Resolucao n.
1/2006-CN). O relator, por sua vez, tem maiores poderes para apresentagao de
propostas de emendas. Com base nessa prerrogativa, o relator recebia propostas de
emendas de outros parlamentares, para que as apresentasse em seu lugar, e

privilegiava aqueles que julgasse mais conveniente.

As agremiacdes partidarias argumentaram que, na elaboragdo da proposta
orcamentaria de 2021, houve o uso de “contabilidade criativa” para viabilizar o
corte de RS 26 bilhdes da despesa reservada a beneficios previdenciarios e a crédito
agricola para permitir que o relator do orgamento remanejasse esse montante para
despesas propostas por outros parlamentares. Como consequéncia, considerando
que as despesas cortadas eram de natureza obrigatoria, o governo teria que, durante
o exercicio financeiro, recorrer a operacdes de crédito para cumpri-las, aumentando
o endividamento publico. Logo, por via transversa, estar-se-ia fazendo operagdes

de crédito para financiar emendas parlamentares individuais.

Além disso, aduziu-se que a indicacao dos beneficidrios por parlamentares -
desacompanhada de critérios legais ou técnicos que justificassem o uso do recurso
numa ou noutra politica publica - violaria os principios constitucionais da
impessoalidade e da eficiéncia. O mecanismo, ademais, teria viabilizado a
ocorréncia de diversas fraudes no dmbito do Ministério do Desenvolvimento
Regional e da CODEVASEF, estatal a ele vinculada, culminando no esquema

conhecido como “Tratoraco”.
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Os processos foram distribuidos para a relatoria da Ministra Rosa Weber que,
cautelarmente, determinou i) a publicizacdo aos documentos embasadores da
distribuicao de recursos das emendas de relator-geral; i1) a implementacao de
medidas para que fossem registradas em plataforma eletronica centralizada todas as
demandas de parlamentares voltadas a distribui¢do de emendas de relator-geral,
independentemente da modalidade de aplicacdo; e iii) a suspensdo da execuc¢do dos
recursos or¢amentarios oriundos das emendas de relator-geral, em decisao que foi

referendada pelos demais ministros do STF.

3L
1

A fim de atender aos itens e “i1” da decisdo cautelar, os presidentes da
Camara dos Deputados e do Senado Federal comunicaram a edi¢do do Ato conjunto
n. 01/2021 e da Resolucao n. 02/2021-CN, elaborados com o fim de prescrever
procedimentos a serem adotados para assegurar maior transparéncia a execugao
or¢amentaria das despesas classificadas com indicador RP-9 (despesas decorrentes
de emendas do relator). Em relacao ao item “iii”, sobre o fundamento de “risco de
prejuizo a continuidade da prestacdo de servigos essenciais a coletividade e a
execu¢do de politicas publicas”, pediram a revogagcdo da determinagdo ¢ a

consequente retomada da execugdo or¢amentaria das emendas do relator, o que foi

acolhido pela ministra e referendado pela Corte.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR), a qual, nos termos do art. 8° da
Lei Federal n. 9.868/1999, cabe se manifestar nos processos de controle
concentrado de constitucionalidade, opinou, inicialmente, pela improcedéncia das
ADPFs, aduzindo que o inconformismo dos autores das acdes ndo possuia matiz
constitucional ou legal, mas sim puramente politica, tratando-se de matéria interna
corporis a ser debatida, portanto, intestinamente pelos membros do Poder
Legislativo. Posteriormente, a PGR alterou seu posicionamento e requereu a
desconsideragdo de sua manifestagdo anterior, solicitando que restasse consignado

que se pronunciava no mesmo sentido do voto da relatora.

Finalmente, em 19 de dezembro de 20226, por seis votos a cinco, o Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da pratica do “orgamento

secreto”, nos termos do voto da Min. Rosa Weber:

160 inteiro teor do acordio, no entanto, apenas foi publicado em 28 de abril de 2023. Disponivel
em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6193240> (384 p.). Acesso em 15
maio 2023.
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9. A captura do orcamento publico federal em favor das
prioridades eleitoreiras e interesses paroquiais dos congressistas
representa grave risco a capacidade institucional do Estado de
realizar seus objetivos fundamentais (CF, art. 3°), especialmente
em decorréncia da pulverizagdo dos investimentos publicos, da
precarizacdo do planejamento estratégico, da perda progressiva
da eficiéncia e da economia de escala, tudo em detrimento do
interesse publico.

10. A partilha secreta do orgamento publico operada por meio
das emendas do relator configura pratica institucional
inadmissivel diante de uma ordem constitucional fundada no
primado do ideal republicano, no predominio dos valores
democraticos e no reconhecimento da soberania popular (CF, art.
1°); inaceitavel em face dos postulados constitucionais da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e
da eficiéncia (CF, art. 37, caput); inconcilidvel com o
planejamento or¢amentario (CF, art. 166) e com a
responsabilidade na gestdo fiscal (LC n° 101/2000; além de
incompativel com o direito fundamental a informagao (CF, art.
5°, XXXIII) e com as diretrizes que informam os principios da
maxima divulgac¢ao, da transparéncia ativa, da acessibilidade
das informagdes, do fomento a cultura da transparéncia ¢ do
controle social (CF, arts. 5°, XXXIII, “a” e “b”, 37, caput e § 3°,
II, 165-A e Lein® 12.527/2011, art. 3°, I a V). — grifos no original

Consequentemente, foi firmada a tese de que as propostas de emendas ao
projeto da LOA proprias do relator se destinariam somente a corrigir erros €

omissoes:

As emendas do relator geral do orcamento destinam-se
exclusivamente a correcdo de erros e omissdes nos termos do
artigo 166, paragrafo 3°, inciso III, alinea 'a', da Constitui¢ao
Federal, vedada sua utilizagdo indevida para o fim de criagdo de
novas despesas ou de ampliacdo das programagdes previstas no
projeto de lei or¢amentaria anual.

A reacao legislativa ndo demorou a ocorrer e, em 21 de dezembro de 2022,
isto ¢, dois dias apds a conclusdao do julgamento pelo STF, foi promulgada a
Emenda Constitucional n. 126/2022, alterando o § 9° do art. 166 para aumentar de
1,2 para 2% da receita corrente liquida (RCL) o montante destinado as emendas
parlamentares individuais ao or¢amento. Para o or¢gamento de 2023, em relagdo ao
ano anterior, as emendas individuais de cada deputado federal elevaram-se de R$
19,7 milhoes para R$ 32,1 milhdes; o valor para cada senador aumentou de R$ 19,7
milhdes para R$ 59 milhdes. Em oito anos, desde a EC n. 86/2015, “o valor das
emendas impositivas — indica¢des de parlamentares que tém execucdo obrigatoria

e, por isso, ndo dependem de barganha com o Executivo — saltou de R$ 9,7 bilhdes
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para R$ 28,9 bilhoes. A alta é de 197,9%.” (LIMA e CLAVERY, 2022). Além das
emendas individuais, ¢ compulsoria também a execucdo das emendas de bancada

até 1% da RCL.

Em um primeiro momento, pode-se ter a impressao de que os 97% restantes
seriam manejados livremente pelo Poder Executivo, o que retiraria a materialidade
dos recursos alocados impositivamente pelo Poder Legislativo. No entanto, mais de
90% da RCL sao consumidos por despesas obrigatorias, aquelas que o governo, por
determinagdo constitucional ou legal, ndo pode deixar de fazer. Noutro turno, se o
gestor tem alguma margem para decidir o momento mais oportuno para a realizagao
de um gasto, diz-se se tratar de despesa discriciondria. Por isso, a receita corrente
liquida ndo ¢ a base mais apropriada para o célculo do limite das despesas impostas
por emendas parlamentares, mas sim as despesas discriciondrias, porquanto
permitir comparar o grau de interferéncia do Parlamento sobre o projeto enviado

pelo Executivo.

Como mencionado, as emendas parlamentares apenas podem incidir sobre as
despesas discriciondrias, nos termos do art. 166, § 3° da Constituicdo. As
obrigatérias - que somaram 91,63% do total, de acordo com o Relatorio de
Avaliacdo de Receitas e Despesas (RARD) de setembro de 2022 - sdo aquelas cujo
gestor ndao possui liberdade para contingenciar a execugdo, o que inclui
transferéncias constitucionais a estados e municipios, despesas de pessoal,
beneficios previdenciarios e assistenciais, pagamentos de juros da divida publica e
débitos judiciais (MEIRA et al, 2022, p. 2). Logo, as despesas discriciondrias, cujo

fluxo de execugdo pode ser manejado, representam menos de 10% das dotagdes.

Vale ressaltar que despesas discriciondrias nao equivalem a despesas de
investimento. Na realidade, despesas como manutencao de equipamentos publicos
- custeio de servico de limpeza e conta de energia elétrica, por exemplo - se inserem

como despesa discricionaria.

Proporcionalmente ao montante reservado as despesas discricionarias, as
emendas parlamentares saltaram de 4,3% em 2015 para 24% em 2022, confirmando
o vertiginoso aumento da participagdo do Poder Legislativo na alocagdo
or¢amentaria nos ultimos exercicios financeiros (LUPION, 2022). Para 2023, as

emendas equivalem a 32% das despesas discricionarias (HARTUNG; MENDES e
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GIAMBIAGI, 2022). A titulo de comparagdo, nos EUA, reconhecidamente o pais
cujo Poder Legislativo mais tem controle sobre o orcamento (power of the purse),
as alteracoes feitas pelo legislativo na proposta or¢camentaria apresentada pelo
Executivo equivalem a 2,4% das despesas discricionarias. Os parlamentos da
Alemanha e Noruega, por sua vez, ndo aumentaram ou substituiram dotagdes, tendo

apenas reduzido a despesa proposta (MENDES, 2022, p. 3).

Além da Unido, as constitui¢des estaduais passaram a prever a possibilidade
de imposi¢ao de emendas parlamentares individuais ao projeto de lei orgcamentaria
anual. A Emenda n. 45/2017 a Constituigdo do Estado de Sao Paulo acrescentou o
§ 6° ao art. 175, prevendo que 0,3% da receita corrente liquida estadual seria
alocado por meio de emendas individuais. A Emenda Constitucional n. 52/2022,
por sua vez, aumentou o valor para 0,45%. No ambito do Estado do Rio de Janeiro,
o art. 210, § 9° da Constituicdo, acrescido pela Emenda n. 75/2019, prevé que
0,37% da receita corrente liquida deve ser destinado as emendas individuais e de

bancada de parlamentares.

A par disso, o Supremo Tribunal Federal tem firmado jurisprudéncia no
sentido de que as constitui¢des dos estados devem observar a estrutura normativa
que a Constituicdo Federal estabelece sobre a matéria. Em razdo disso, no
julgamento da ADI 6308, declarou inconstitucionais as emendas n. 41/2014 e
61/2019 a Constitui¢ao de Roraima, em virtude de terem incluido naquele estado a
figura das emendas parlamentares impositivas em matéria de or¢camento publico
antes e em valores superiores ao existente no plano federal. No bojo da ADI 6670,
o STF declarou inconstitucionais as emendas n. 104/2015, 107/2016, 120/2017 ¢
121/2017 a Constituicao de Rondonia, em virtude de estipularem apenas 25% dos
recursos advindos de emendas parlamentares ao orgamento para agdes € servigos
publicos de saude e educacdo, ao passo que, no modelo federal, esse percentual ¢

de 50%.

4.3 As earmarks nos EUA

A pratica de emendas parlamentares individuais ao projeto de lei
orgamentaria ndo se trata de exclusividade brasileira. Durante a pesquisa, por uma
limitacdo idiomatica, foram consultados os sistemas de paises de lingua portuguesa

ou inglesa. Considerando o modo pelo qual os poderes se relacionam e o sistema
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de governo adotado no Brasil, foram pesquisados paises presidencialistas. A partir
desse filtro, foram identificados trés paises: Estados Unidos, Quénia e Nigéria.
Muito embora a Africa do Sul adote como uma de suas linguas oficiais o inglés, e
tenha como chefe de governo uma autoridade nomeada Presidente, ela € escolhida
pelo Parlamento dentre seus proprios membros (art. 86 da Constituicdo sul-
africana'”). Em razdo da maior quantidade de informagdes disponiveis a respeito do
processo orcamentario dos EUA e a proeminéncia de recentes discussdes
envolvendo a participagdo individual de congressistas na elaboragdo do orgamento

americano, foi possivel identificar certas caracteristicas dignas de nota.

Nos Estados Unidos, as emendas parlamentares individuais sdo conhecidas
como earmarks. Segundo o Office of Management and Budget, sao "fundos para
projetos, atividades ou instituigdes nao solicitadas pelo Executivo, ou
complementos de fundos que o Congresso direciona para atividades especificas"

(apud McCLASKEY E MORALES, 2022).

As earmarks sofrem criticas analogas as emendas individuais brasileiras:
auséncia de transparéncia, desvio de finalidade, favorecimento pessoal de
congressistas e desvio de recursos publicos. O préoprio termo utilizado para definir
a pratica ja carrega em si conotagdo pouco republicana, em virtude de derivar da
pratica de marcar a orelha de um animal para identificd-lo como propriedade do

respectivo dono.

O nascedouro da prética ¢ incerta, sendo dito que sua origem remonta aos
primeiros anos dos EUA, muito embora ndo se tratasse de um procedimento
institucionalizado (STERN, 2021). Comumente as earmarks eram incluidas em
projetos de lei desacompanhadas de identificagdo do parlamentar responsavel ou
beneficiario. A constatacdo de que se tratava de recursos destinados a uma
finalidade particularista percebia-se quando de sua execucdo resultassem projetos
implementados para beneficiar grupos especificos de interessados, quando nao

amigos, aliados politicos e familiares dos legisladores. Os investimentos assim

17 A Constitui¢do da Africa do Sul pode ser consultada em:
<https://www.gov.za/documents/constitution-republic-south-africa-1996-chapter-5-president-and-
national-executive>. Acesso em 04 jun. 2023.
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custeados recebem a alcunha de pork barrel projects’®, e aos congressistas

responsaveis diz-se que estdo bringing home the bacon.

Muito embora ndo haja uma data exata de inicio do uso das earmarks, a
organizagdo Citizens Against Government Waste (CAGW), fundada em 1984,
desde 1991 publica o Congressional Pig Book, com vistas a divulgar o que entende
ser gastos inapropriados financiados com recursos decorrentes de alocagdo
parlamentar!. Especialmente durante a ultima década do século passado e a
primeira do atual, as despesas despendidas dessa maneira aumentaram
vertiginosamente. Nesse periodo, casos de financiamento de projetos pouco
eficientes, além de escandalos de corrup¢do envolvendo congressistas, lobistas e

empresarios causaram forte impacto sobre a credibilidade das earmarks.

Um dos mais famosos ficou conhecido como Bridge to Nowhere (Ponte para
Lugar Nenhum). O projeto consistia na constru¢do de uma ponte em uma regiao
pouco habitada do Alasca pelo custo estimado de 400 milhdes de dolares. A
estrutura ligaria um aeroporto em uma ilha de 50 habitantes com uma cidade de 8
mil. A proposta recebeu alocagao de mais de 300 milhdes de dolares em earmarks
em 2005, gerando discussdes em razdo do alto custo da obra em relagdo ao numero
daqueles que dela se beneficiariam. Diante da repercussdo negativa, a ponte nao foi

instalada e seu projeto foi finalmente cancelado em 2015 (DINAN, 2015).

Outro caso de grande repercussdo envolveu o congressista republicano da
Califérnia Duke Cunningham, veterano da Guerra do Vietna. O politico foi acusado
de, entre 2002 e 2005, receber subornos em dinheiro, presentes e reformas
residenciais como recompensa por garantir contratos administrativos em favor de
empresas fornecedoras de artefatos de defesa nacional. O parlamentar teria o
costume de se referir as earmarks como “seu dinheiro”. O congressista confessou
seus crimes e foi condenado a prisdo, além de lhe ter sido imputado o dever de

reparar danos em aproximadamente dois milhdes de dolares. Os autores da

18 Assim Santos et al (2023) definem pork barrel projects: “As politicas denominadas pork-barrel
também sao reconhecidas como politicas do tipo distributivista. Apresentam os seguintes elementos:
1) os beneficios sdo direcionados a um eleitorado geograficamente bem definido, pequeno o
suficiente para que um parlamentar sozinho seja reconhecido como o seu benfeitor; 2) os beneficios
s30 alocados de tal forma que o eleitorado acredite que o parlamentar teve responsabilidade direta
nisso.”

19 Disponivel em <https://www.cagw.org/reporting/pig-book>. Acesso em 03 jun. 2023.
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reportagem que levaram o caso a publico - Marcus Stern e Jerry Kammer -

receberam um prémio Pulitzer em 2006 (STERN, 2021).

Ainda em 2006, o lobista Jack Abramoff admitiu ser culpado por crimes
relacionados a articulagdes travadas com politicos para favorecer a operagao de
cassinos por tribos de povos nativos americanos. O congressista Bob Ney admitiu
ter aceitado subornos de Abramoff em troca de conseguir beneficios para os clientes
do lobista. Embora as earmarks ja fossem amplamente reconhecidas como um
problema, o escandalo envolvendo Abramoff trouxe atencdo nacional para essa
pratica e foi um fator importante para que houvesse a implementagdo da primeira

regulamentac¢do no Congresso (SMITH, 2021).

Com efeito, em 2007, apoés a tomada de controle da Céamara dos
Representantes pelos Democratas, sob a lideranca de Nancy Pelosi, foram editadas
algumas regras a respeito, como a obriga¢do da divulgacdo do parlamentar
responsavel por cada earmark, exigéncia da certificacdo de que ele ou seus
familiares ndo tinham interesse financeiro na solicitacdo, € que o gasto global do
mecanismo ndo poderia superar 1% da despesa discricionaria do orcamento. A
iniciativa, porém, ndo foi capaz de dissociar a pratica com a ideia de gastos
excessivos e inuteis e, em alguns casos, suspeitas de terem sido manejadas para
favorecer grandes doadores de campanhas eleitorais. Por isso, em 2011, as
earmarks foram oficialmente suspensas do orcamento federal americano (U.S.

CONGRESSIONAL RESEARCH SERVICE, 2018).

A suspensao, por si sO, ndo foi capaz de evitar o direcionamento de parte do
or¢amento, devido ao fato de poderem ser incluidas dissimuladamente na peca
orcamentaria. Por outro lado, teve o condao de reconhecer institucionalmente a
reprovabilidade da pratica, diminuir o valor das dota¢des com earmarks, mitigar a
inclusdo de emendas notoria e facilmente identificadas como tais, assim como a

exploragdo eleitoral dessas despesas (KENNEDY, 2022).

As normas or¢camentarias, contudo, refletem a correlagdo de forcas entre os
poderes Executivo e Legislativo. Dessa forma, a despeito de serem mal-vistas, em
2021 as earmarks foram reintroduzidas sob o nome de Community Project Funding

(Financiamento de Projetos Comunitarios), tendo alguns congressistas republicanos
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reconhecido que os preocupava delegar toda a responsabilidade pela alocagdo de

recursos para o Presidente?’.

A reinsercao de earmarks na peca orcamentaria foi acompanhada de regras
limitadoras. A United States House Committee on Appropriations, a comissao
orcamentaria da Camara dos Representantes, definiu “uma série de mudancas
significativas para assegurar que os recursos destinados a projetos comunitarios
sejam utilizados para atender as verdadeiras necessidades e ndo sejam alvo de
abusos™?!. McClaskey e Morales (2022) listam as principais regras da reforma de

2021:

1. A necessidade de realizagdo dos pedidos de verbas publicas
direcionadas, de forma exclusiva, pelos enderegos eletronicos
estabelecidos para o referido intuito;

2. A exigéncia de formalizacdo, pelos parlamentares
responsaveis pela requisi¢do, de declaracdo de auséncia de
interesse pessoal quanto ao direcionamento das correspondentes
verbas publicas;

3. A imposicdo do limite de 10 projetos com subsidio das
referidas verbas direcionadas por cada parlamentar;

4. A determinagdo de limite do valor dos recursos publicos
direcionados aos CPFs em montante de até 1% das verbas
discricionarias;

5. A exigéncia de prévio apoio local quanto ao direcionamento
das referidas verbas; e

6. A vedagdo da disponibilizagdo de recursos publicos para
entidades com fins lucrativos.

Especificamente em relagdo ao item 3, cumpre salientar que cada parlamentar
pode apresentar at¢ 10 emendas, mas apenas parte delas realmente pode ser

aprovada. O teto de projetos efetivamente financiados, portanto, é inferior a 1022,

20 Cf.: <https://edition.cnn.com/2021/03/17/politics/house-republicans-earmarks-spending-
practice/index.htm>. Acesso em 20 maio 2023.

2 No original em inglés: “[...] the House Appropriations Committee is enforcing a series of
important reforms to guarantee that Community Project Funding is dedicated to genuine need and
not subject to abuse”. Disponivel em:
<https://appropriations.house.gov/sites/democrats.appropriations.house.gov/files/documents/Com
munity%20Project%20Funding%20-%20Fact%20Sheet%200n%20Reforms 0.pdf>. Acesso em:
04 jun. 2023.

22 Assim dispde a resolucdo: “Member Requests Capped: The Committee will accept a
maximum of 10 community project requests from each member, though only a handful may
actually be funded.” Disponivel em:
https://appropriations.house.gov/sites/democrats.appropriations.house.gov/files/documen
ts/Community%20Project%20Funding%20-%20Fact%20Sheet%200n%20Reforms_0.pdf.
Acesso em 10 jun. 2023.
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A reforma, porém, ndo foi capaz de abrandar as criticas langadas sobre as
earmarks. No Congressional Pig Book de 2023, a CAGW sustentou que o produto
final ¢ em tudo semelhante ao sistema de 2007, usado pelos membros do Congresso

antes do estabelecimento da moratoria de 2011 (KENNEDY, 2023).
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5 O processo orcamentario como expressao do
funcionamento autarquico do parlamento

5.1 Incompatibilidade da emenda orgamentaria individual ante o

sistema proporcional e a colegialidade do Congresso Nacional

A possibilidade de o principio da distingdo entre representantes e
representados se desdobrar em autarquia foi apresentada no capitulo 3.2. A fim de
evitar distor¢des do regime democratico, ¢ fundamental que a diferenga entre
representados e representantes ndo se transforme em um regime autarquico. Para

tanto, ¢ aconselhavel a reducdo das causas que geram distingdes entre eles.

A principio, pode-se supor que a alocacdo de despesas orcamentarias
mediante emendas de congressistas promove um estreitamento das relagdes entre
os legisladores e o povo, fortalecendo, assim, o vinculo representativo. No entanto,
uma analise mais aprofundada revela que essa medida, na verdade, resulta em um

desvirtuamento da representacao.

Primeiramente, serd abordado como esse sistema desnatura a légica do
sistema proporcional de votagdo, privilegiando, em regra, os municipios cujos
eleitores constituam sua base eleitoral, muito embora ele possua vinculo com toda
a unidade federativa e tenha contado com os votos depositados a seus colegas de

partido para se eleger.

Existem quatro tipos de emendas feitas ao orcamento: individual, de bancada,
de comissao e da relatoria. A mais robusta delas ¢ a emenda individual, que além
de possuir natureza impositiva, corresponde a 2% da receita corrente liquida da
Unido. Ao lado dela, também possui natureza impositiva a emenda de bancada, mas

no limite de 1% da RCL.
O aspecto central desta espécie de emenda, porém, merece ser discutido.

Sob a alcunha de earmarks, sao também utilizadas nos Estados Unidos, onde
o sistema de votagdo mais adotado para a escolha de representantes ¢ o distrital.
Isso significa que, em cada distrito, ha uma elei¢ao para determinar o representante
daquela 4rea. E um modelo divergente do adotado no Brasil, onde todos os
candidatos de uma unidade da federacao competem pelas vagas disponiveis, nao

havendo delimitagdo de representagdo territorial menor que a do estado ou do
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distrito federal. Ao contrario do que ocorre nos EUA, no modelo representativo
brasileiro inexistem vinculos institucionais unipessoais entre parlamentares e
determinada localidade. Os vinculos sao formados por bancada de representantes
de uma unidade da federacdo como um todo. O menor numero de deputados
federais por unidade da federagdao ¢ 8 (Acre, Amazonas, Distrito Federal, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul, Rio Grande do Norte, Rondonia, Roraima, Sergipe e

Tocantins). Na camara alta, cada unidade conta com trés representantes.

Em razdo do sistema proporcional, ainda que um deputado tenha mais votos
em uma regido do estado, ele ¢ elegivel por todos os eleitores daquele ente da
federacdo. Sao pouquissimos os deputados que angariam votos suficientes para
atingir o quociente eleitoral por si proprios. No ultimo pleito, apenas 26 dos 513
(4,85%) conseguiram (FARIAS e PINHONI, 2022). Isso significa que os demais

487 foram algados ao cargo com o auxilio dos colegas de legenda ou federagao.

Nesse contexto, ndo ha base constitucional para a interpretagdo de que seria
funcdo do deputado conseguir recursos para a sua base eleitoral. Até porque, como
explicitado no topico 4.1, o mandato pertence ao partido, e nao ao deputado, e para
a sua eleicdo foram contabilizados votos também dados a seus colegas de legenda

de eleitores de todo o estado.

Dai ndo ser legitimo, do ponto de vista da correlagdo entre representagao e
votos que o soergueram a tal posicdo, que o representante direcione as “suas”
emendas as localidades onde tenha obtido, individualmente, mais votos, sob pena

de violacdo ao principio da igualdade de valor do voto (one man, one vote).

Além de incorrer em violagdo a esse principio, o atual esquema de emendas
or¢amentarias enceta malferimento a natureza colegiada da legislatura. Conforme
apresentado no topico 2.3, um dos principios da representagao politica apontado por
Manin esté relacionado ao método decisdrio. De acordo com o autor, nos governos
considerados representativos, observa-se uma constante de que as decisdes politicas
devem ser precedidas por discussdes e pelo consentimento de uma autoridade
coletiva. O sistema representativo foi concebido e justificado de tal forma que nele

uma assembleia desempenhasse um papel crucial.
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Rui Barbosa, em discurso de dezembro de 1900, durante a votagdo do
or¢amento anual, relaciona o governo representativo com a discussdo (1951, p.
216):

[...] é ésse um principio de moralidade comum nos parlamentos
€ NoS governos representativos; e por uma razao obvia, por uma
razao de bom senso: ¢ que, como as instituigdes parlamentares
foram criadas para a discussdo, todos os artificios que tenham
como resultado obstar, dificultar, frustrar a discussao, sdo anti-

parlamentares, sdo anti-representativas, sdo imorais perante o
espirito e as leis mais claras déste sistema.

Em razao disso, ¢ de se indagar a legitimidade das emendas parlamentares

or¢amentarias de natureza individual.

O Poder Legislativo estadunidense ¢ reconhecido como o mais poderoso
em matéria orcamentaria (WEHNER, 2006). Mesmo assim, baniu as emendas
individuais por mais de dez anos. Quando as retomou, limitou a 10 o niamero de
propostas que cada parlamentar pode apresentar, das quais apenas algumas podem
ser aprovadas. Aliado a isso, limitou-as ao teto global de 1% das despesas

discricionarias.

No Brasil, o art. 49, paragrafo unico, da Resolucao n. 01/2006-CN, prevé
que “cada parlamentar podera apresentar até 25 (vinte e cinco) emendas ao projeto
de lei orgamentéria anual”. Considerando as 513 cadeiras da Camara dos Deputados
e as 81 do Senado Federal, disso resulta que podem ser submetidas, apenas a titulo
individual, 14.850 propostas de emendas ao projeto or¢gamentario todos os anos. Em
comparacao, segundo o artigo 44, § 1°, da mesma Resolug¢dao n. 01/2006-CN, as
comissdes permanentes podem apresentar até 8 propostas de emendas a peca

or¢amentaria.

Segundo Mendes (2022), em média, sdo propostas 8.241 emendas ao
projeto de LOA, das quais 7.733 sdo aprovadas. Isso significa que mais de 90% das
propostas sdo convertidas em emendas. Esse indice tdo elevado de conversdo das
propostas todos os anos apenas pode ser atingido se ndo houver debate

minimamente qualificado a respeito da pertinéncia delas:

Nao ha tempo suficiente, nem procedimentos adequados para
analise de mérito ou de consisténcia de niimero tdo elevado de
emendas. Simplesmente entrega-se uma fatia do or¢amento a
decisdo individual ou de grupos de parlamentares (Ibidem).
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Conforme publicado no site oficial da Camara dos Deputados®, foram
promovidas 6.575 emendas ao orgamento de 2023, das quais 5.974 — mais de 90%

- possuiam natureza individual:

Emendas apresentadas ao Orcamento de 2023

Autor Total de emandas \falur;:nﬁ':;ln L
Bancada estadual 421 258
Comissdes da Camara . 100 . 142.8
Comissao mista - 12 - 43
Comissoes do Senado . 68 . 19,7
Deputado - 5.104 - 101
Senador - 870 - 1.6

Total . 8.575 . 2343

Fonte: Sistema de Gest3o Administrativa (Siga)

Apos a PEC da transi¢do, que resultou na EC n. 126/2022, o Congresso
Nacional destinou na LOA 2023 (Lei Federal n. 14.535/2023) aproximadamente
R$ 21 bilhdes somente as emendas individuais impositivas. O valor das despesas

discricionarias da Unidlo, por sua vez, ¢ de R$ 208,1 bilhdes>*.

Em 2023, o valor individual das emendas impositivas de deputado federal ¢
de RS 32 milhdes. Para os senadores, ¢ de R$ 59 milhdes. O que se percebe ¢ um
fendomeno de naturalizacdo de uma pratica incompativel com a natureza coletiva da
legislatura. O parlamentar tem tido a discricionariedade de escolher,
detalhadamente, qual o item a ser adquirido pela entidade receptora dos recursos
alocados mediante suas emendas, indicando o valor do bem e mesmo o CNPJ das

partes interessadas (PIRES, 2021).

A CODEVASEF, institucionalmente, elabora ano a ano espécie de cartilha com

os produtos e servicos que o parlamentar poderd adquirir utilizando-a como

23 Matéria disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/919879-parlamentares-apresentam-
6-640-emendas-ao-orcamento-de-

2023 /#:~:text=Parlamentares%?20apresentam%206.640%20emendas%20a0%200r%C3%A7ament
0%20de%202023,-
Nas%?20emendas%?20individuais&text=Neste%20an0%2C%20cada%20parlamentar%20p%C3%B
4de,R%24%2011%2C7%20bilh%C3%B5es.>. Acesso em: 15 jun. 2023.

24 0 Raio-X do Orgamento de 2023, elaborado pela Consultoria de Or¢amento da Camara dos
Deputados, pode ser consultado em: <https://www?2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao/raio-x-do-
orcamento>. Acesso em: 11 jun. 2023.
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intermediaria, como tratores, cisternas e pavimentagdo de estradas. Nessa cartilha,
expressamente diz-se que o legislador deve encaminhar oficio detalhando

exatamente o que quer adquirir®>:

As indicagoes de aplicagdo dos recursos deverdo ser feitas pelos
parlamentares no SIOP, com o cadastramento dos beneficiarios
das emendas com seus respectivos valores. Além disso, cabera
aos parlamentares informar por meio de oficio enderecado a
presidencia da Codevasf o(s) objeto(s) (ou propostas) para
execucdo da emenda, ou scja, descrever o que efetivamente
sera realizado com a dotacio da emenda para o beneficiario.
— grifos nossos

O congressista age como se fosse uma unidade gestora (UG), podendo
destinar sua quota de recursos publicos ao seu alvedrio. Dai a conclusdao de que a
peca orcamentaria ¢ fatiada previamente, e cada parlamentar ou grupo aloca aquilo
“a que tem direito”. Nao ha, portanto, detido exame pelos parlamentares sobre a
pertinéncia das propostas apresentadas por seus pares, resultando em uma troca
institucional de favores, pela qual um nao fiscaliza o outro a fim de que o outro nao

fiscalize o um.

Ocorre, porém, que a LOA tem natureza formal de lei. Todas as suas
disposicdes, portanto, sdo emanagdes do Congresso Nacional como um todo. O
Poder Legislativo ¢ um poder inerentemente coletivo. Por isso, ¢ inadequada a
tentativa de naturalizar a reparticao do ato legislativo em quinhdes, de modo que é
necessario que esse tipo de comportamento seja considerado contra legem. Nao
existe compatibilidade entre a Constituicdo resultante do Poder Constituinte
origindrio € atos normativos que autorizem que, unipessoalmente, o parlamentar

destine recursos publicos com discricionariedade praticamente ilimitada.

Ainda que extirpadas as normas que autorizam esse tipo de comportamento,
poder-se-ia dizer que a proibigdo seria contornavel, pois haveria meios de,
extraoficialmente, os interessados aquinhoarem o or¢amento. Rui Barbosa, ao
comentar a proposta orcamentaria federal de 1887, denuncia certa dotagao “nascida

do seio de uma pressdo parlamentar” da bancada riograndense, "larvada dos

25 As cartilhas podem ser consultadas em: <https://www.codevasf.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/legislacao/manuais-cartilhas-e-metodologias/cartilhas/cartilha-para-
alocacao-de-emendas-parlamentares.pdf/view> e
<http://media.folha.uol.com.br/folha/2022/08/17/Catalogo-Codevasf.pdf>. Acesso em: 18 jun.
2023.
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conchavos parlamentares em detrimento do Tesouro", mas que dissimulada como
se fosse proposta do Executivo, pois os reais interessados ndo tinham coragem de

reconhecer sua autoria (1965, p. 36).

Na sequéncia, o jurista baiano relatou caso ocorrido na Camara dos Comuns
na Inglaterra, onde um parlamentar manifestou-se requerendo aumento das
dotacdes para “melhorar e ampliar a milicia voluntaria”. Como resposta, fora
repreendido pelo Primeiro Ministro, porque “sua funcdo constitucional nao lhe
permitia tal liberdade”, de sorte que seria inadmissivel que, “sob a responsabilidade
individual de simples membro do parlamento”, houvesse ingeréncia na execucao
orcamentaria, de modo que aquela conduta constituia afronta a separacdo dos

poderes (Ibid., p. 37):

O meu honrado amigo, o Ministro da Guerra, recebeu a €ste
propoésito uma respeitavel deputacdo, a quem prometeu ponderar
o assunto, mostrando-se favoravelmente inclinado; mas
reclamou plena liberdade de opinido. Essa liberdade, ¢ nosso
dever, como representantes do Poder Executivo, manté-la ilesa;
e inteira a manteremos, seja qual for a resolugdo da Camara. Esta
minha declaracdo conforma-se estritamente aos principios da
constituicdo inglesa. Pds-se agora em moda virem aqui, na
Camara, pronunciar discursos populares, reclamando despesas, e
deixando ao governo depois a responsabilidade dos impostos.
Ainda ai uma confusdo de podéres, em que o legislativo usurpa a
autoridade do Executivo. E um sistema perigosissimo, que
arroga a Camara dos Comuns as funcdes do Poder Executivo,
¢ aumenta as despesas publicas sob a responsabilidade
individual de simples membro do parlamento. Serei sempre
fiel aos principios indiscutiveis da Constituicdo, e recusarei
sempre curvar-me a ordens de acrescentar o orgamento da
despesa, intimadas por aquéles mesmos representantes que o
povo envia aqui com o mandato de reduzi-las. — grifos nossos.

No que ¢ alusivo ao atual quadrante das emendas or¢amentarias de natureza
individual, entretanto, o fendmeno de naturalizagdo de seu uso tomou proporcdes
tao intensas que foram elevadas a status constitucional. Na realidade, ¢ motivo de
orgulho destinar recursos publicos segundo critérios eminentemente eleitorais,
inexistindo qualquer constrangimento ou indaga¢do a respeito da juridicidade da
pratica pelos 6rgaos de controle. Confrontado com desvio de recursos publicos
decorentes de suas emendas, disse o lider da Camara dos Deputados que, “assim

como todos os deputados e senadores, liberam emendas para todos os prefeitos que
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os apoiam” (PIRES, 2022). H4, realmente, a percep¢do de que essa ¢ a fungdo de

um deputado, o que é o mais preocupante.

Em 1887, aparentemente, ao menos havia o reconhecimento de que aquela
conduta era reprovavel, de sorte que os interessados buscavam esconder seus
interesses, ao passo que hoje seriam aplaudidos. O efeito disso ¢ o fomento
institucional a politica sem compromisso com a transmissao de ideias ou percepgoes
de mundo, antes preocupada em garantir que os recursos federais sejam destinados

aqui ou acola.

Partidos sem principios geram estadistas sem f€, os quais por sua
vez constituem governos sem unidade moral, cujo interésse
consiste em alimentarem a corrupc¢do, das suas maiorias, com
quem vivem da permuta de favores, sem a fadiga da luta pelas
idéias, pelo progresso e pela honra (BARBOSA, 1965, p. 38).

Mesmo emendas coletivas poderiam escamotear prévio concerto dos
membros de interesse individual. Afinal, “a influéncia das mancomunacdes entre
deputados ndo se exerce exclusivamente pelas dissipagdes que €les impulsionam
sob a sua iniciativa publica” (Ibid., p. 35). Por outro lado, ¢ igualmente pueril
imaginar que, s6 porque existe a possibilidade de se propor emendas individuais,
ndo ocorreriam mesmo assim os estratagemas de se repartir as emendas coletivas.
Para tanto, basta rememorar que, muito embora os parlamentares pudessem propor
emendas individuais, mesmo assim criaram o mecanismo do orcamento secreto
para, por meio do relator-geral, ainda mais emendas individuais fossem incluidas

na peca orcamentaria.

Nao se tem a ingenuidade de cogitar que a vedagdo de uma pratica, por si so,
acarreta sua aboli¢do, tampouco seja capaz de endireitar as condutas proprias da
realpolitik. Nao se trata disso. Mais importante, na realidade, € ter-se em mente que
o Direito ¢ um sistema deontologico, de sorte que consagra disposi¢des do campo
do dever-ser. Por isso, a mera possibilidade de suas normas poderem ser
descumpridas ndo pode curvar a sua integridade. O art. 37, caput, da Constitui¢ao,
prevé que os atos da administragdo publica devem ser praticados em congruéncia
com os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Nao ¢ raro, tampouco muito custoso, eludir o atendimento a essas
normas. O inciso XXI do mesmo artigo determina que “as obras, servigos, compras

e alienacgdes serdao contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
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igualdade de condig¢des a todos os concorrentes”. A submissdo da aquisi¢cdo publica
a um procedimento licitatério ndo garante o aplacamento de todo e qualquer
favorecimento indevido. Isso nao significa, em absoluto, que tais principios

perderam a razao de ser.

A inser¢do de uma permissao ou vedacao no ordenamento juridico € capaz de
conferir-lhe um aumento de legitimidade, um atributo politico. Muito embora,
etimologicamente, legalidade e legitimidade decorram do radical lei, o eixo
semantico dos vocabulos, em algum momento, sofreu um processo mitotico.
Enquanto legalidade remonta a uma analise de conformidade quase que cientifica
de um ato ou comportamento com o plexo de normas juridicas, ao se compreender
algo como legitimo, o critério escapa a pura analise técnica. Alargam-se os
parametros, remetendo-se a ideia de aceitagdo daquilo que ¢ conforme a nogdes

subjetivas de justeza.

Isso ndo significa, porém, que inexistam nexos de causalidade entre os
conceitos. A parémia latina dura lex sed lex bem expressa as conexdes entre eles.
Isto ¢, a conversao de um dever em lei lhe atribui um senso de legitimidade superior

ao que teria se ndo portasse esse starus.

Dai a importancia de se reconhecer a irregularidade de comportamentos
impios ainda que, a priori, ndo existam ferramentas integralmente adequadas para
obstrui-los. Na realidade, ¢ pressuposto de existéncia dessas ferramentas a

materializa¢do do consenso prévio de que ¢ necessario construi-las.

Portais eletronicos da transparéncia alimentado com gréficos, tabelas e bases
de dados contendo o detalhamento da execucao orcamentdria nao nasceram
espontaneamente. Foram antecedidos pela ampla adesdo respeitante a importancia
de se conferir publicidade aos atos governamentais. Aos primordios deste
reconhecimento, a possibilidade de burla ao principio sem duavida permanecia
relativamente simples. Entretanto, ¢ a partir deste consenso inicial que se
desencadeia a forca motriz que viabiliza o adensamento ulterior de estruturas

normativas capazes de limitar o espago de manobra de quem pretender contrarid-

lo.

Se mesmo os atos legislativos forem utilizados para perseguir efeitos

nefastos, os 6rgaos de controle nao t€m como agir, pois estdo adstritos ao principio
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da legalidade. O Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, quando defrontado
com irregularidades viabilizadas por emendas parlamentares, encontra obstaculos a

fiscalizacao pelo fato de elas decorrerem da propria lei:

O Acérdio 1826/2022-Plenario tratou de solicitagdo de auditoria
enviada por comissio da Camara alegando estocagem
prolongada, “ha mais de um ano”, com intengdes eleitoreiras, de
equipamentos antisseca adquiridos pela Codevasf por meio de
emendas parlamentares. A auditoria, no entanto, ndo aborda
adequadamente a questdo de “estocados ha mais de um ano”,
apresentando apenas um levantamento de cerca de seis meses.
Confere elevado foco ao aspecto de que ha discricionariedade
legislativa e que as emendas ja chegam ao 6rgio com
destinaciio certa, portanto nio cabendo nada que pudesse ser
feito pela Codevasf (TIMM, 2023, p. 109) — grifos nossos.

O Direito tem justamente a fun¢do de, conforme Bobbio, conter abusos
politicos. O orcamento impositivo (EC n. 86/2015) foi aprovado sob a alegacao de
que serviria como contenc¢ao ao controle que o Presidente da Republica exerce sobre
o orcamento. Entretanto, ao fatiar a pe¢a orcamentaria em milhares de cotas, cria-
se condi¢des para, em tese, o Poder Executivo, personalizadamente, identificar e,
em seguida, contingenciar/liberar as dotagdes orcamentarias em razao de eventuais

interesses politicos.

Logo, para mitigar o alegado uso politico do Presidente sobre a execugao
orcamentaria, deve-se buscar justamente o oposto, isto €, aumentar a carga de
coletividade de eventuais emendas. Para tanto, devem ser instituidas regras que
aperfeigoem o processo de emendamento ao projeto da LOA. Do ponto de vista
politico, sedimentar-se a consciéncia de que as despesas publicas ndo devem ficar

“sob a responsabilidade individual de simples membro do parlamento™.

Em sentido diametralmente oposto, o art. 166, § 9°, da Constitui¢do estatui
quase que um direito subjetivo de o parlamentar, individualmente, manejar quota
do orcamento. A Resolucao n. 01/2006 do Congresso Nacional tem a fun¢ao de
regular o tramite da lei orcamentéria. Entretanto, a norma ¢ demasiadamente
permissiva quanto as possibilidades de propositura de emendas individuais ao texto

enviado pelo Poder Executivo.

Ao limitar as emendas individuais, confere-se uma qualificagdo prévia da
proposta. S6 seriam apreciadas propostas de emendas que contivessem quantidade

minima de assinaturas, demonstrando consenso prévio a respeito da inadequagao
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do projeto enviado pelo Executivo. Desse modo, seriam levadas a debate apenas as

propostas de emendas que contivessem alguma adesao qualificada.

Nao se trata de novidade procedimental. Para a deflagracdo do processo de
emenda a Constituigdo, por exemplo, ¢ necessaria a adesdo prévia de 5 dos
deputados ou senadores (art. 60, I). Obviamente, ndo se defende que seja necessario
um quérum tdo qualificado como aquele exigido para se iniciar o processo de
emenda constitucional. Entretanto, as leis orcamentarias, nos dizeres de Rui
Barbosa, sdo “as mais dificeis, as mais sérias, € as mais importantes do organismo
constitucional” (BARBOSA, 1951, p. 206). Por isso, ¢ justificavel que o seu tramite

seja diferenciado.

O Presidente da Republica tem o dever de enviar ao Congresso Nacional
projeto de LOA contendo a previsao de receita e a fixacdo de despesa em
conformidade com o que considera mais adequado para o préximo exercicio
financeiro (art. 84, XXIII, da CF). Afinal, a pe¢a orgamentéria € a lei de meios que
prové os recursos necessarios para que as politicas publicas sejam prestadas em
favor da populagdo. Por isso, ao enviar a proposta orcamentaria ja com um fundo
de recursos a serem designados por emendas, o Poder Executivo esta contribuindo
com o retalhamento do projeto de lei e se omitindo do dever de apresentar o que

considera como mais pertinente ao bom funcionamento das financas publicas.

A consagracao da prerrogativa de o Presidente da Republica iniciar o processo
or¢amentario traduz entendimento subjacente de que ele ¢ a autoridade com mais
condi¢des de, municiado com dados levantados por toda a estrutura dos ministérios
que lhe sdo subordinados, elaborar documento contendo as politicas publicas e as
prioridades do governo. Na realidade, mais que prerrogativa, ¢ dever do governante
apresentar a proposta orcamentdria, sob pena de incorrer em crime de
responsabilidade?. Em razdo disso, ¢ justificdvel certa deferéncia ao projeto por ele

enviado, exigindo-se rigor para que seja emendado.

Por outro lado, em um regime democratico, ¢ salutar que o Congresso
Nacional tenha a prerrogativa de participar da elaboragdo da lei de orcamento. Essa

participag¢do, porém, ndo deve ser difusamente repartida entre os congressistas,

26 Lei 1.079/1950, art. 10. Sdo crimes de responsabilidade contra a lei or¢amentdria:
1- Nao apresentar ao Congresso Nacional a proposta do or¢amento da Republica dentro dos
primeiros dois meses de cada sessdo legislativa;
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retalhando-se a proposta enviada em quotas-parte. Mesmo despesas obrigatorias
foram canceladas para abrigar espaco or¢amentario para mais emendas, obrigando
a Unido a contrair empréstimo para atendé-las. No ultimo exercicio, praticamente
3 do or¢camento ndo obrigatorio foi alterado, grande parte das alteracdes tendo sido

promovidas por propostas individuais.

Uma primeira medida, portanto, capaz de contribuir para o solvimento da
celeuma seria admitir-se apenas propostas de emenda de natureza coletiva, como as
de bancada estadual ou de comissdao. Ademais, mesmo as propostas coletivas
deveriam sofrer limitagdo numérica, conforme seja possivel o real debate sobre a

pertinéncia de cada uma.

Considerando que as comissoes, por regra, sio compostas proporcionalmente
ao numero de representantes do partido ou bloco parlamentar (art. 58, § 1°), isso
poderia retirar demasiadamente a for¢a de representantes de partidos minoritarios e
os projetos por eles apoiados, pois a integralidade das propostas de emendas
or¢amentarias seriam apresentadas pelo principio majoritario, em afronta ao
sistema eleitoral proporcional, que privilegia a participacdo de correntes
minoritarias. A proposito, a possibilidade de participacdo de minorias
parlamentares tem relevancia a luz da nog¢do de que a participagdo da corrente
politica derrotada nas elei¢cdes ¢ um fator de realce para a satisfagdo com o esquema

representativo, como abordado no topico 3.1.

Se levado em consideragdo que os mandatos parlamentares, em verdade,
pertencem aos partidos politicos, conforme entendeu o STF nos Mandados de
Segurancan. 26.602, 26.603 ¢ 26.604 (casos do dever de fidelidade partidaria), seria
mais apropriado - ou menos desapropriado -, que houvesse a apresentagao de

propostas de emenda mediante decisao colegiada do diretdrio do partido.

Além de mais adequado com o principio da representagdo, a medida, em tese,
teria o condao de fortalecer as legendas, colaborando com o esfor¢o de contengao
da fragmentacgdo do sistema partidario brasileiro, do qual sdo caudatarias a vedacao
da coligacao partidaria em elei¢cdes proporcionais (art. 17, § 1°) e a clausula de

barreira (art. 17, § 3°) introduzidas pela Emenda Constitucional n. 97/2017%.

27 Por forga do principio da anterioridade eleitoral (art. 16 da CF), regras que alterem o processo
eleitoral apenas terdo eficacia um ano apds sua aprovagdo. O pleito nacional de 2022, portanto, foi
o primeiro desde a promulga¢do da EC n. 97/2017, e resultou na diminui¢ao de 30 para 23 do nimero
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Ainda que ndo vedada integralmente as emendas individuais, ¢ aconselhéavel,
ao menos, a adocao de critérios limitadores que impecam seu abuso, a exemplo do
conjunto de regras formulado pela House of Representatives dos EUA para as

earmarks apos a reforma de 2021.

Como mencionado, pés-reforma de 2021 sobre o uso de earmarks, o
Congresso dos EUA, insuspeito de ndo possuir power of the purse, limita-as a 10,
das quais apenas algumas podem ser aprovadas, sendo vedado o valor global

superar 1% das despesas discriciondrias.

Caso fosse adotado o sistema do Congresso norte-americano, seria reduzido
em ao menos 15 o nimero de emendas apresentadas por parlamentar, € 0 montante
global destinado a tais emendas seria de cerca de 2 bilhdes de reais, ou seja, haveria

uma variagdo percentual negativa de 90% em relacdo ao valor atual.

Desse modo, diminuir-se-ia a probabilidade de retalhamento da proposta
enviada pelo Poder Executivo e, a0 mesmo tempo, ndo se retiraria qualquer
atribuicao do Congresso Nacional. Pelo contrario, seria potencializada a natureza

coletiva desse poder.

5.2 Incompatibilidade da reforma do processo orgamentario com a
separacao dos poderes

Como apresentado no Capitulo 3, o principio da representacdo importa
distingdes de duas ordens: a primeira entre representantes e representados e a

segunda entre representantes e governo. Acerca desta ltima, assim diz Lessa:

Outra faceta da distingao opera nas relagdes entre representantes
¢ governo. Sendo fun¢do da representagdo o controle do governo,
a disting@o entre ambos os termos € algo necessario. Mesmo em
formatos parlamentaristas, o componente executivo deve estar
claramente demarcado com relacdo a expressdo parlamentar
(2006, p. 18).

O relacionamento entre Executivo e Legislativo ¢ pauta frequente de
discussdo entre analistas politicos, sendo objeto de debates também extra

académicos, de modo que a expressao “‘presidencialismo de coalizao"

de partidos com representantes na Camara dos Deputados. Disponivel em:
<https://www.poder360.com.br/eleicoes/camara-tem-23-partidos-com-representantes-7-a-menos-
que-em-2018/>. Acesso em 09 jun. 2023.
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(ABRANCHES, 1988) ¢ amplamente adotada na cobertura jornalistica. Nesse
modelo, em um contexto de alta fragmentagdo partidaria, o chefe do Poder
Executivo ndo tem condi¢des de, organicamente, reunir maioria legislativa que o

suporte.

O Poder Legislativo, por outro lado, goza de atribui¢des capazes de paralisar
0 governo, ndo aprovando projetos de lei de seu interesse. No limite, o chefe do
Executivo esta sujeito a interrup¢ao do seu mandato por decisao do Senado Federal,
precedida de autorizagdo de processamento pelo presidente da Camara dos
Deputados. Em refor¢o a possibilidade de interrup¢cdo do mandato, a autoridade
encarregada de iniciar o processo nao tem prazo para deliberar sobre, conforme
entendeu o STF nos Mandados de Seguranga n. 38.034, 38.133 e 38.208, o que
confere ao lider da camara baixa poder de guardar na algibeira, por tempo
indeterminado, pedidos de impeachment a serem apreciados como elemento de

barganha com o Executivo?®.

E capaz, portanto, de provocar um efeito paralisante sobre o governo, for¢a-
lo a uma espécie de “hamletismo” ou “didlogo eterno”. Em razdo disso, comenta-
se que, para que possa governar e aprovar sua agenda politica no ambito legislativo,
o Chefe do Poder Executivo, inserido em um “presidencialismo de coalizao”, teria
que ceder espagos em ministérios e demais fungdes executivas para membros-chave
do Poder Legislativo ou para pessoas por eles indicadas, ainda que tais membros
ndo estejam alinhados a sua ideologia. A ferramenta legitima alternativa a isso seria
o alinhamento da execucdo or¢amentaria com projetos com adesdo mutua entre os
ministérios e os parlamentares interessados em participar da coalizao do governo

(ABRANCHES, 2021, p. 73).

Cerca de cem anos antes do ensaio de Abrantes, Rui Barbosa, no seu O Anno
Politico de 1887, ja descortinava a relag@o entre a dependéncia do Poder Executivo
a maioria parlamentar ¢ o manejo do orcamento como elemento inerente ao

esquema da representagao (1965, p. 33-34):

28 Tramita no Senado o PL 1.388/2023, que "d& prazo para que o presidente da Camara dos
Deputados decida se aceita a dentncia por crime de responsabilidade contra o presidente da
Republica". Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/03/24/projeto-
de-pacheco-de-nova-lei-do-impeachment-detalha-regras-
processuais#:~:text=0%20PL%201.388%2F2023%20d%C3%A1,Advogados%20do%20Brasil%?2
0(OAB).>. Acesso em 10 jun. 2023.
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Impoténcia financeira. — Déficit e transa¢des parlamentares. —
Ministros brasileiros e ministros ingléses. — O presente ao duque
de Saxe.

Fato geral, caracteristico do desenvolvimento do govérno
representativo, assim nas monarquias, como nas republicas, é o
rapido crescimento da despesa. Dado o devido desconto, na
explicacdo déste mal a certas causas inevitaveis, as exigéncias,
por exemplo, do progresso cientifico e mecanico em certos
servigos, como a milicia, a esquadra e as obras publicas, a
alteracdo do valor nos metais preciosos, o encarecimento da
subsisténcia, a tendéncia habitual do espirito democratico, que vé
no Estado o reparador natural dos males sociais, - ainda assim,
grande culpa recai sobre a natureza mesma do sistema
parlamentar, que, teoricamente, considerado como refreio a
prodigalidade do govérno, tem-se mostrado gravissimamente
exposto, pelo contrario, a &sse perigo pelo jogo do seu
mecanismo, em que a_administracdo pende do voto das
maiorias, e, portanto, ha de inclinar-se a condescender com
os interesses individuais que as agregam. — grifos nossos

Em sentido semelhante, Pereira e Mueller, em 2002, argumentavam que as
prerrogativas do Poder Executivo sobre o or¢amento publico consubstanciavam

eficientes mecanismos de arregimentagdo de apoio parlamentar, concluindo que

[...] em vez de acarretar grandes déficits publicos, o governo de
presidencialismo de coalizdo no Brasil propicia condigdes para
que o Executivo obtenha, a um baixo custo, alto grau de
governabilidade. A gama de recursos institucionais que conferem
ao Executivo o controle do processo de elaboragao e execugdo do
orgamento federal contrabalanca as possiveis fragilidades dos
seus sistemas eleitoral, partidario e federativo tantas vezes
apontados pela literatura como responsaveis pelas mazelas e
problemas governativos no Brasil (2002, p. 295).

A Constituicdo defere ao Executivo a iniciativa legislativa sobre matéria
or¢amentaria, cabendo ao Poder Legislativo apreciar a proposta enviada pelo
Presidente da Republica (art. 61, § 1°, “b”), podendo alterar a peca executiva, desde
que atendidos os requisitos do art. 166, § 3°, como a necessidade de remanejamento
de dota¢do demandar correspondente anulacao de despesa em outra rubrica, sendo
vedadas anulagdes sobre despesas de pessoal, servigos da divida e transferéncias
constitucionais a estados e municipios. O arranjo estipulado na Constituigdo,

portanto, muito embora autorize modificagdes a proposta orcamentdria, o fez de

maneira limitada, consagrando o protagonismo do Poder Executivo nesse temario.

Trata-se de sistema semelhante ao que aventava Rui Barbosa (1965, p. 35):
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Como preventivo contra essa degeneragdo do regimen popular,
ja se tem alvidrado, entre espiritos esclarecidos e liberais, como
refreio, a cautela de vedar-se ao parlamento a iniciativa de
despesas e a faculdade de aditar as que o governo propde. Em
Inglaterra esse é o regimen constitucional, desde que a Camara
dos Comuns, desenvolvendo principios contidos no gérmen na
sua tradigdo desde 1706 a 1852, despojou-se, em 1863, por
expressa deliberacdo propria, do direito de promover despesa. O
Poder Executivo aconselha-a; o parlamento admite, cerceia ou
modifica; mas ndo aumenta, nem inova.

John Stuart Mill dizia que o Parlamento ndo era o locus apropriado para a
concepcao de propostas administrativas. Chegava ao ponto de dizer que seria
inaconselhéavel conferir poder de emenda a propostas que lhe fossem submetidas,
devendo se limitar a aprovar ou indeferir o projeto. Neste caso, deveria remeté-lo

de volta para reformulagio (MANIN, 1997, p. 191)%.

Por certo, ndo se propde semelhante vedagao ao Poder Legislativo em matéria
or¢amentaria, mas ¢ necessario o aprimoramento do processo legislativo

or¢amentario, devendo ser estabelecido demarcagdes para o poder de emenda.

As emendas parlamentares orcamentérias nos ultimos anos tém deixado de
ser pontuais para assumir crescente relevancia no cendrio politico. Em oito anos,
desde a promulgacdao da EC n. 86/2015, as emendas impositivas, cuja execucao
independe de alinhamento com o Executivo, teve alta de 197,9% (LIMA e
CLAVERY, 2022). Se ao valor delas for somado o montante das emendas de
relator, as emendas equivalem a 32% das despesas orcamentarias discricionarias

(HARTUNG; MENDES e GIAMBIAG]I, 2022).

As despesas discricionarias, apesar do nome, envolvem custos essenciais para
a manutencao das estruturas administrativas, como o pagamento de servigos de

limpeza, 4gua e manutencdo predial. Ao se deslocar tamanha monta ao

2 Do original: “Such a fervent advocate of discussion as John Stuart Mill considered that, in matters
of legislation (not to mention administration), Parliament was not a suitable place for the conception
and formulation of proposals. He suggested that propositions of laws be drafted by a commission of
experts appointed by the Crown and then brought before Parliament only for discussion and
approval. He even went so far as to deny Parliament the right to amend the commission's
propositions in the course of discussion. Mill wrote: "[The bill] once framed, however, Parliament
should have no power to alter the measure, but only to pass or reject it; or, if partially disapproved
of, remit it back to the Commission for reconsideration.” According to Mill, the principal function
of the debating body should be to grant or withhold "the final seal of national assent" after a public
exchange of arguments, not to conceive and formulate legislative measures. As Mill emphasized,
the principle of representative government is not violated if bills are in fact prepared, with or without
discussion, by persons outside the assembly and not even elected by it.”
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direcionamento por parlamentares, pde-se em risco a continuidade dos servigos

publicos de entidades que nio possuem apadrinhamento®”.

O protagonismo sobre o processo or¢amentario ¢ marcador da correlagdo de
forgas entre os poderes Executivo e Legislativo, como delineado no topico 4.1. As
recentes emendas constitucionais que deslocaram a atribui¢do dessa prerrogativa

demonstra um vertiginoso movimento de fortalecimento do Poder Legislativo.

Nao suficientes as emendas impositivas de carater individual, as principais
medidas responsaveis por diminuir a for¢a do Poder Executivo sobre o orcamento
foram as EC n. 100 e 105 de 2019, além do retorno da emenda do relator, ou
“or¢amento secreto”, utilizado nos exercicios financeiros de 2021 e 2022,

posteriormente julgado inconstitucional pelo STF.

Durante esse periodo, a Presidéncia da Republica foi ocupada por Jair
Bolsonaro. Sucede que, como observado por Lessa (2021)3!, esse governo
correspondeu a um inaudito caso em que o Poder Executivo possuia menor interesse
na implementagio de politicas ptblicas*? do que possuia, ao revés, em desmonta-
las. Sua agenda passava ao largo da busca de solucdes aos grandes problemas
nacionais (ABRANCHES, 2023). Exemplo disso ¢ que mais de R$ 1 bilhdao de

dotacdes decorrentes de emendas foram liberadas as vésperas da votacdo da PEC

39O presidente da Embratur disse que o 6rgdo pode ficar sem recursos no inicio de 2024 porque o
orgao nao recebe emendas orcamentarias. Mais detalhes em:
<https://www.poder360.com.br/governo/embratur-pode-fechar-as-portas-se-nao-receber-mais-
verba-diz-freixo/>. Acesso em: 12 jun. 2023

31 Assim Lessa apresenta o bolsonarismo: “Movido pela sensagdo da relativa inutilidade dos
conceitos para o conhecimento das coisas do mundo, penso na possibilidade — e no imperativo — de
imaginar uma fenomenologia da destruicdo, sustentada pela seguinte intui¢ao: o bolsonarismo néo
possui uma historia politica, nem sequer uma historia intelectual que o elucide, e deve ser mostrado
por meio de uma histéria natural, ou de uma historia de seus efeitos de destrui¢do. Sendo assim, o
objeto em questdo (bolsonarismo) ndo serd aqui declinado como conceito: tem mais a ver com a
etiqueta afixada na gaveta para indicar que nela abrigamos uma cole¢do de coisas abjetas”.

32 As vésperas das eleigdes o governo se engajou na aprovagio de politicas publicas, resultando em
programas agodados e mal planejados. A partir de agosto, quando iniciada oficialmente a campanha
eleitoral, foram gastos 21 bilhdes de reais em novos beneficios sociais (ROSSI, 2022). Apenas na
concessdo de beneficios indevidos a taxistas e caminhoneiros, conforme ulteriormente verificado
pelo Tribunal de Contas da Unido, nos termos do Acoérdao 2630/2022-Plenario, ha possibilidade de
ter sido causado dano ao erario de quase onze milhdes de reais. Em relagdo aos empréstimos
consignados da Caixa Economica Federal no valor global de 3 bilhdes de reais a pessoas com nome
negativado, o percentual de inadimpléncia supera 80%. O indicador de liquidez de curto prazo
(LCR) do banco atingiu o seu menor patamar da histéria (ROSSI, 2023). Por fim, a Controladoria-
Geral da Unido identificou que mais de 1 milhdo de pessoas falecidas constavam como ativas no
CadUnico em outubro de 2022. O inteiro teor do relatorio pode ser consultado em:
<https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2023/05/cgu-aponta-inconsistencias-cadastrais-
em-registros-do-cadunico>. Acesso em 13 jun. 2023.



99

do voto impresso, sendo essa uma das pautas mais prezadas pelo governo (TIMM,

2023, p. 115).

A proposito, Limongi (2019) aponta que o governo ndo enxergava como
sendo de sua responsabilidade a formacdo de uma coalizdo e a participagdao na

articulacdo legislativa:

O que realmente importa a Bolsonaro sdo propostas como o
decreto que libera a posse de armas, a retirada de radares das
estradas, a MP da Liberdade Econdomica e outras medidas do
género. Mas ¢é exagero dizer que essas questdes o mobilizam.
Mais correto seria afirmar que sdo coisas que passam pela cabeca
dele, questdes pelas quais se interessa — o que nao significa que
se esforgara para aprova-las. [...]. Critico da negociagdo politica
¢ da formagdo de uma base de apoio consistente, o capitdo
artilheiro substituiu o presidencialismo de coalizdo pelo desleixo.

4

[...]. S6 uma coisa é certa: as diatribes didrias ndo incluem
propostas politicas sérias ou exequiveis. Assim, ao desleixo com
que trata a Presidéncia, soma-se a mais completa
irresponsabilidade.

Esse contexto propiciou as condi¢des necessarias para que houvesse o
aumento abrupto do controle do Poder Legislativo sobre o orcamento, inclusive sem
oposi¢ao por parte do ocupante do Poder Executivo. A maior evidéncia disso € que,
no julgamento do caso do orcamento secreto pelo STF, o Advogado-Geral da

Unido, nomeado por Bolsonaro, defendeu a constitucionalidade do arranjo,

aduzindo se tratar de matéria interna corporis do Congresso Nacional.

Essa estrutura normativa aumentou de forma significativa a for¢a das
liderangas parlamentares. Afinal, como diz Silva (2020, p. 17), "a propositura de
emendas ao orgamento €, em tese, a forma que o representante do povo possui de
se valorizar junto as suas bases, se considerarmos que a chance do membro do
Legislativo angariar mais votos aumenta com a execucdo das emendas". Com
efeito, € muito mais notorio ao congressista atribuir-se o mérito de uma obra publica

ou de um investimento do que de suas a¢des de controle externo sobre o Executivo.

Demonstragao disso ¢ a campanha eleitoral televisionada do atual Presidente
da Camara dos Deputados, na qual se diz responsavel pelo beneficio assistencial

Auxilio Brasil, pelo envio de recursos para o estado para custeio dos servigos de
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saude, pavimentagdo de estradas, além de ser diretamente responsavel pela

construcio de 55 mil moradias em Maceid/AL>>,

A despeito da tentativa de naturalizacdo promovida pelos principais
interessados na manuten¢ao do modelo, sob o argumento de que se trataria de
“or¢amento municipalista”, ou de que o mesmo sistema seria praticado em outros
paises, a realidade ¢ que se trata de disfuncionalidade da dindmica legislativa. Isso
porque discrepa da moldura constitucional do exercicio da fun¢do parlamentar uma

suposta atribui¢do de fornecer recursos para o seu reduto eleitoral.

Além disso, a reparticdo do or¢gamento em razao dos parlamentares de cada
unidade da federagdo privilegia os estados com mais representantes no Congresso
Nacional, ao invés de ser perseguido o objetivo de reducao das desigualdades
sociais e regionais insculpido no art. 3° da Constituicdo, como anotou o Tribunal de

Contas da Unido no Acoérdao 2704-Plenario:

18. Ainda quanto a priorizagdo de investimentos amparados por
emendas parlamentares, ndo poderia deixar de ponderar a
respeito de um aspecto que considero falho nesse modelo de
alocagdo orgamentaria, pois, no meu modo de ver, ndo € capaz
de perseguir um dos “objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil”, que é “reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, conforme disposto no art. 3° inciso III, da
Constituigao Federal.

19. Ao contrario, a partir do nimero de congressistas por unidade
da Federacdo, cada qual, pela divisdo equitativa determinada
constitucionalmente, podendo dispor da mesma porgdo sobre o
montante do orcamento impositivo, ¢ tendo como pressuposto
natural que os parlamentares tendem a beneficiar com emendas
os estados que representam, ¢ de se inferir que as regides mais
abastecidas s@o exatamente as mais favorecidas com recursos.

20. A titulo de ilustragdo, veja-se que Sao Paulo, Minas Gerais e
Rio de Janeiro lideram em numero de representantes na Camara
dos Deputados (com 70, 53 e 46 parlamentares, respectivamente)
¢ a0 mesmo tempo sdo os trés estados mais ricos do Brasil (com
PIB total de R$ 2,038 tri, R$ 0,544 tri e R$ 0,640 tri — dados de
2016). Significa que, mesmo com mais desenvolvimento, sdo as
unidades federativas que mais recebem recursos dentro do
orgamento impositivo.

21. Em contraste, o Piaui, que é o pentltimo no Pais classificado
em termos de PIB per capita, tem somente dez deputados
federais. Considerando que todos os estados contam com trés
senadores, ¢ facil concluir que, em tese, os paulistas usufruem de
5,6 vezes mais recursos de emendas parlamentares do que os
piauienses.

33 A pega eleitoral pode ser consultada em: <https://www.poder360.com.br/congresso/propaganda-
do-pp-emplaca-slogan-arthur-lira-e-foda/>. Acesso em: 18 jun. 2023.
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[...]

24, Se tomado isoladamente o conjunto de emendas
parlamentares, os exemplos acima parecem confrontar ndo
somente com um dos “objetivos fundamentais da Republica”,
mas também com uma das fungdes dos or¢camentos fiscal e de
investimento das estatais, que ¢ “reduzir desigualdades inter-
regionais”, a teor do § 7° do art. 165 da Constitui¢cdo Federal.

E tdo grave a usurpagdo sobre as prerrogativas do Poder Executivo, que a
proposta or¢amentaria enviada por este para o exercicio de 2023 nao contemplava
sequer o cumprimento do gasto minimo em saude previsto na Constituigao,
dependendo o atendimento do minimo constitucional de dotagdes a serem feitas

durante o tramite legislativo (TOMAZELLI e OLIVEIRA, 2022).

A EC n. 86/2015, que inaugurou a figura do orcamento impositivo, foi
aprovada sobre o fundamento de que seria uma forma de impedir a negociagao de
apoio fisiologico aos projetos legislativos de interesse do governo por meio de

emendas ao orgamento.

Os motivos apresentados, no entanto, ndo correspondem a realidade. O que
houve foi a transferéncia do poder de negociacao antes abrigado no Poder Executivo
em favor dos lideres do Poder Legislativo, em especial os presidentes das casas e
das comissdes. Como indicativo dessa transferéncia, menciona-se o episodio em
que o senador pelo Espirito Santo, Marcos do Val, disse ter recebido R$ 50 milhoes
em emendas parlamentares por ter apoiado a eleicdo de Rodrigo Pacheco como

presidente do Senado Federal (WETERMAN, 2022).

Mesmo a tentativa de evitar a declaragdo de inconstitucionalidade do
or¢amento secreto demonstra a materializacdo da "autarquia" da dinamica
parlamentar. As vésperas do julgamento do caso, os presidentes da Camara dos
Deputados e do Senado Federal juntaram aos autos minuta de resolu¢do com o
proposito de regulamentar as emendas do relator (Projeto de Resolucdo do
Congresso Nacional n. 3/2022%). Pelo seu teor, 80% dessas emendas seriam
proporcionalmente distribuidas em razao do nimero de congressistas dos partidos.

Contudo, 7,5% seriam reservados ao Presidente da Camara dos Deputados, iguais

34 0 texto do projeto de resolugio ¢ consultavel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9223059&ts=1675385602356&disposition=inline>. Acesso em: 07 jun.
2023.



102

7,5% seriam de alocagdo pelo Presidente do Senado, e 5% pelo proprio relator e

pelo Presidente da CMO.

Ocorre que inexiste fundamento legitimo que autorize o estabelecimento de
tal hierarquia entre pares. Como abordado no topico 2.2, a concepgdo politica
essencial do sistema representativo baseou-se na ideia de que as vontades dos
membros da assembleia devem ter um valor igual. Assim, o consentimento deveria
ser obtido por meio de debates e pela persuasdo, rejeitando-se qualquer
entendimento que permita a no¢do de uma superioridade intrinseca de certos
integrantes sobre os outros. A execu¢ao orcamentaria, portanto, deve ser fruto de
negociacdes travadas com todos os atores politicos envolvidos, e ndo fatiada em

cotas como se integrasse o complexo patrimonial individual de um congressista.

Disso se compreende que as criticas ao modelo ndo se tratam de tentativa de
“criminalizacdo da politica”. Muito pelo contrario, o que pode ser considerada uma
tentativa de criminalizacdo da politica ¢ a justificativa apresentada para a aprovagao
do orcamento impositivo, que afastou a necessidade de negociagdo com o Poder
Executivo, sob o argumento de que a concertacao travada com o governo resultaria

em violacdo a autonomia e a independéncia do Parlamento.

Tanto Limongi (2005, p. 740) como Capellini (2018) afirmam nao haver
demonstragdo empirica que ampare uma clara relacao de causalidade entre apoio
legislativo ao governo e execu¢do de emendas. Isso porque, em muitas
oportunidades, a execu¢do de emendas parlamentares ndo ¢ seguida de votos do
congressista a projetos de interesse do governo, inexistindo uma relagdo
necessariamente antagonica entre os poderes (LIMONGI, 2005, p. 766).

133, 0 Poder Executivo ndo

De mais a mais, conforme disposi¢ao constituciona
tem autonomia para remanejar livremente dotagdes orcamentarias entre diferentes
rubricas a seu livre arbitrio. Isso significa que, se ndo executar a dotagdo decorrente
de emenda parlamentar, esse recurso ficard contido na conta do Tesouro, o que ndo

seria de qualquer forma benéfico ao governo.

O Poder Executivo tem a prerrogativa de coordenar e planejar a

implementacio de politicas publicas. E isso que se espera de um Presidente da

35 Art. 167, VI - Sdo vedados: [...] a transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos
de uma categoria de programacdo para outra ou de um 6rgdo para outro, sem prévia autorizacao
legislativa.
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Republica, e se ndo lograr sucesso nesse mister, ¢ sobre ele que advém a
responsabilizacdo politica. Por esse motivo, todo o arcabougo juridico atinente as
politicas publicas atribui a este poder, por intermédio de seus ministérios, a missao
de coordenar e organizar os servigos publicos (cf. art. 15, II, da Lei Federal n.
8.080/1990 - Lei do SUS e o art. 6°, § 3° da Lei 8.742/1993 - LOAS). E salutar,
portanto, que ele participe da discussdo a respeito dos recursos necessdrios a
materializag¢ao delas, ao contrario de serem impostas unilateral e pulverizadamente

por ilhas parlamentares.

O fato de o rearranjo das atribuicdes orgamentarias ter retirado
substancialmente o poder de negociacdo do Poder Executivo para formar coalizdes
tornou-o significativamente dependente de liderancas legislativas. Ao, por vias
transversas, conferir ao legislador o poder de executar significativa monta do
or¢amento, além de ferir as fungdes constitucionais da legislatura, se estd, ainda,
invadindo atribui¢des fulcrais do governo. O controle sobre o fluxo or¢gamentario
era ferramenta tida como responsavel por viabilizar a estabilizagdo das relagdes

entre Poder Executivo e Legislativo.

Nesse cenario, se encurralado, corre-se o risco de inexistir outras ferramentas
ao governo sendo utilizar sua popularidade e lideranca politica como arma para abrir
confronto direto com os parlamentares de oposi¢ao perante a opinido publica, o que
tem o conddo de produzir graves instabilidades institucionais e escalar a desarmonia

entre os poderes.

Independentemente de preferéncias particulares, tanto em 1963 quanto em
1993 o povo fez a opgao direta pelo presidencialismo. O art. 60, § 4°, 1II, da
Constituicao eleva a categoria de clausula pétrea a separagao dos poderes. Aliado a
isso, a Constituicdo atribuiu ao Poder Executivo a fun¢do de iniciar o processo
or¢amentario, limitando as capacidades alocativas do Poder Legislativo. Apesar
disso, as emendas parlamentares alteram “a proposta or¢amentdria do Poder
Executivo em dimensdo muito superior ao observado em paises da OCDE”

(MENDES, 2022).
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5.3 Emendas orgamentarias e a inexisténcia de “nexos de

responsabilizacao”

Das informagdes trazidas no topico anterior extrai-se a necessidade de um
reequilibrio das normas atinentes ao tramite orcamentario, de modo a ser
balanceada a participacdo dos Poderes Executivo e Legislativo sobre o orgamento

publico.

Ocorre que o realinhamento nao pode depender exclusivamente de iniciativa
do proprio Congresso Nacional, porquanto os congressistas sdo os principais
beneficiarios do atual modelo. O sistema de incentivos envolvidos na matéria nao
¢ propicio para que esse movimento de conformidade constitucional tenha iniciativa

do Parlamento.

Do ponto de vista de responsabilizagao politica, ou accountability vertical,
vale destacar que a EC n. 86/2015 foi promulgada um ano antes de a presidenta
Dilma Rousseff sofrer impeachment. A época, o Poder Executivo sofria grande
resisténcia do Legislativo. Uma das ferramentas utilizadas por este poder para
enfraquecer o governo ficou conhecida como “pauta bomba”. O termo era usado
para designar a estratégia de aprovagao de projetos de lei que demandassem grandes
gastos publicos, mas desacompanhados da indicagdo da fonte de recursos para
financia-los. Ao contribuir com a crise econdmica e fiscal, o Poder Legislativo
buscou causar desgaste politico e economico ao Executivo, pois a insatisfacdo

popular pela situagdo seria direcionada ao governo.

Trés meses apds a confirmag¢do do impedimento, o Congresso Nacional
promulgou a EC n. 95/2016, responsavel por incluir o art. 113 ao Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT): "A proposicao legislativa que
crie ou altere despesa obrigatoria ou renuincia de receita deverd ser acompanhada
da estimativa do seu impacto or¢amentdrio e financeiro". Ou seja, o proprio
Congresso Nacional reconheceu a inconstitucionalidade das “pautas bomba” assim

que foi derrubada a Chefe do Poder Executivo.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal acolheu o entendimento de
que referida norma ¢ aplicavel ndo somente a Unido, consignando a tese de que “¢

inconstitucional lei estadual que concede beneficio fiscal sem a prévia estimativa
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de impacto orcamentdrio e financeiro exigida pelo art. 113 do ADCT". (ADI
6303/RR, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 11/3/2022).

A esse respeito, um aspecto importante capaz de ensejar uma dimensao
autarquica dos representantes em relagao aos representados € justamente o exercicio
da representagdo desacompanhado de “nexos de responsabilizacdo politica”

(LESSA, 2006, p. 29).

O Poder Executivo ¢ o responsavel por coordenar e planejar a execucao das
politicas publicas, sendo essa uma de suas principais atribui¢des. Caso ndo obtenha
éxito nessa fung¢ao, € sobre ele que recaira a responsabilizacdo politica, ndo sobre o
Poder Legislativo. Em relagdo as emendas parlamentares ao orgamento, um de seus
principais efeitos negativos ¢ a desarticulacdo do planejamento dos servigos
publicos, pois as dotagdes orcamentarias sdo alocadas pulverizadamente e segundo

critérios puramente subjetivos do parlamentar.

Isso leva a situagdes problematicas, como a compra superfaturada de kits de
robodtica a escolas que ndo possuem acesso a agua ou sanemento (RITTNER, 2023),
a compra excessiva de maquinas agricolas para além das possibilidades de uso
(LORRAN, 2021) ou a aquisi¢ao de caminhdes de lixo cuja capacidade operacional
e tecnologica ¢ incompativel com o municipio adquirente (LORRAN, 2022a).
Considerando a maneira como sdo alocadas as despesas, estranho seria se assim nao

OCOITCSSC.

E papel do Estado prover os direitos sociais constitucionalmente previstos.
Ao despender recursos desnecessariamente se estd, como consectario ldgico,
deixando de aplicar esses recursos de maneira mais eficiente em outras politicas
publicas, ao arrepio do principio da eficiéncia previsto expressamente no art. 37,

caput, da Constituicao.

A deficiéncia nas politicas publicas, contudo, recai politicamente sobre o
Executivo, sendo dele exigivel a melhora dos servicos postos a disposi¢ao. O Poder
Legislativo, portanto, ndo ¢ responsivo aos eventuais impactos negativos
decorrentes das emendas orcamentarias. Diz Melo que “eles apropriam-se dos
beneficios concentrados de suas a¢des, mas nao incorrem nos seus custos difusos”
(2020). Baido, em sentido semelhante, sugere que “a cadeia de accountability que

liga eleitores a deputados talvez ndo seja forte o suficiente para fazer os
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parlamentares privilegiarem as regides com maior demanda pelos servigos e

investimentos publicos decorrentes das emendas” (2016, p. 111).
A mesma conclusdo ¢ alcangada por Timm (2023, p. 130):

Dentre os cargos eletivos federais, os parlamentares nao
costumam ser responsabilizados por aspectos macroecondmicos
e de melhoria das instituigdes ou da infraestrutura do pais,
possuindo assim um menor custo de oportunidade de direcionar
recursos para objetos que ndo vdo contribuir para aquela
melhoria macro ¢ nacional. [...].

Talvez por isso, dentre outros aspectos, nos paises da OCDE os
parlamentares ndo possuem prerrogativas de  influir
substancialmente no or¢amento.

Se nao fosse o bastante, os parlamentares brasileiros ainda
possuem elevado nivel de discricionariedade, como escolher
livremente onde vao alocar sua parcela de emenda hoje
obrigatoria; definir o objeto de gasto apds a aprovagdo da lei
or¢amentaria; poder indicar a entidade junto com o plano de
trabalho (sem ser responsabilizado por falhas e irregularidades
associadas, conforme ja mencionado); poder iniciar sua emenda
de obra sem haver licenga ou projeto (como constou de algumas
LDOs), ete. (TIMM, 2023, p. 130).

Mesmo a responsabilizagdo perante os 6rgdos de controle, a accountability
horizontal, ¢ tornada sem efeito por meio desse sistema, pois muito embora o
parlamentar tenha atuado diretamente na cadeia de atos que causou o desperdicio

de recurso publico, ele ndo ¢ responsabilizado pelos tramites administrativos

inadequados.

Com efeito, por possuir natureza de lei, ndo se cogita de responsabilizar o
congressista por suas emendas. Entretanto, vale ressaltar que, segundo Harada
(2001, p. 82), citado pelo STF na ADI 2.680/RS, apesar de formalmente lei, o

orcamento tem substancia de ato administrativo:

a lei orcamentaria difere das demais leis, caracterizadas por
serem genéricas, abstratas e constantes ou permanentes. Ela ¢, na
verdade, uma lei de efeito concreto para vigorar por um prazo
determinado de um ano, fato que, do ponto de vista material,
retira-lhe o carater de lei. Exatamente, essa peculiaridade levou
parte dos estudiosos a sustentar a tese do orgamento como ato-
condigao.

Ou seja, o orcamento, materialmente, nao possui os atributos de generalidade
e abstragdo proprios de atos legislativos. Se, somado a isso, se pretender

institucionalmente fatiar o orgamento em quotas individuais como tem sido feito,
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ndo seria absurdo - ao menos em juizo preliminar, visto que ndo se pretende
aprofundar essa questdo neste trabalho — considerar as emendas individuais e os
oficios utilizados orientando sua execucao como verdadeiros atos administrativos,
acarretando a possibilidade de responsabilizacdo do parlamentar quando, pelo
direcionamento inadequado da execucao orcamentaria das “suas” emendas, houver

dano ao erario.

Mesmo quando instados a se manifestar em razdo de suspeitas de casos de
corrupgao decorrentes da execug¢do de emendas por eles patrocinadas, ¢ usual a
esquiva no sentido de que “cabe aos o6rgaos de controle a fiscalizacdo eficiente para

9936

o bom uso dos recursos™®, como se ndo coubesse ao Legislativo a atribuicao

constitucional de titularizar o controle externo e fiscalizar os gastos publicos.

Com efeito, ao contrario de um suposto dever de buscar recursos, o que esta
expressamente previsto na Constituicdo € o papel de o Poder Legislativo, com o
auxilio dos tribunais de contas, exercer o controle externo sobre a execucao
or¢amentdria, tendo legitimidade de propor representagdes, auditorias € demais
espécies de fiscalizagdes as cortes de contas. A Comissdo Mista de Planos,
Orcamentos Publicos e Fiscalizagdo - CMO, pode “determinar ao Tribunal de
Contas da Unido a realizacdo de fiscalizagdes, inspecdes e auditorias, bem como
requisitar informagdes sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de fiscalizagdes, auditorias e inspecdes

realizadas” (art. 3°, I, da Resolugdo n. 1/2016 do CN).

Por isso, para além de imiscuir na esfera de competéncias do Poder Executivo,
pulverizar e dificultar a racionalidade das politicas publicas, o abuso das emendas
or¢amentarias tem o condao de burlar as verdadeiras fungdes constitucionais para
as quais os parlamentares foram eleitos enquanto representantes do povo. O
Tribunal de Contas da Unido ¢ a entidade fiscalizadora que assessora tecnicamente
o Congresso Nacional na sua fun¢do de controle externo (art. 71, caput, da
Constitui¢ao). Contudo, a partir do uso inadequado das emendas parlamentares, ha
uma confusao entre o que sao agdes do Poder Executivo e acdes de integrantes do

Congresso Nacional, causando uma espécie de curto-circuito institucional.

36 Assim respondeu Arthur Lira, Presidente da CAmara dos Deputados, a respeito de suspeitas de
desvio de recursos publicos viabilizados por emendas parlamentares por ele direcionadas.
Disponivel em: <https://piaui.folha.uol.com.br/o-beco-de-lira/>. Acesso em: 02 jun. 2023.
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A esse respeito, ¢ digna de nota a observacdo da unidade técnica do TCU
contida em relatério de auditoria realizada sobre obras de pavimentagdo de estradas
com recursos federais, da qual resultou o Acordao 2359/2018-TCU-Plenario. Os
auditores identificaram falhas de planejamento, execucdo e acompanhamento das
contratacdes, muitas delas decorrentes do fato de serem custeadas com recursos de
emendas parlamentares. Tamanha era a quantidade de recursos em projetos de
pavimentacao alocados por emendas, que sugeriu-se a expedi¢ao de recomendagdes
ndo apenas para os 6rgaos do Poder Executivo, mas também para o Congresso
Nacional, a fim de que fosse reavaliado o método de alocagdo de recursos

or¢amentarios:

I1.7. Beneficios estimados da fiscalizacao

45. Com a proposta de reavalia¢do da politica espera-se que, ndo
s6 o Ministério das Cidades, mas, também, o Congresso
Nacional, reflita e identifique uma forma mais eficiente de a
Unido contribuir para o problema de pavimenta¢cdo municipal,
reduzindo, com isso, o0 custo e o tempo de entrega dos servigos
aos cidadaos. - grifos nossos.

No que diz respeito as “emendas de relator”, a Corte de Contas da Unido, ao
emitir seu parecer prévio sobre as contas anuais do governo federal (Acordao n.
1515/2021-Plenario), antes mesmo do julgamento do caso “orcamento secreto”
pelo STF, ja havia expedido recomendacao ao Poder Executivo no sentido de ser
conferida maior transparéncia sobre quais eram os parlamentares responsaveis pela

indicagdo dos recursos:

Recomendagoes do Tribunal de Contas da Unido ao Poder
Executivo Federal:

[.]

3.11. A Presidéncia da Repuiblica, & Casa Civil da Presidéncia da
Republica e ao Ministério da Economia para que:

a. quanto ao orcamento do exercicio de 2020, deem ampla
publicidade, em plataforma centralizada de acesso publico, aos
documentos encaminhados aos o6rgdos e entidades federais que
embasaram as demandas e/ou resultaram na distribuigdo de
recursos das emendas de relator-geral (RP9);

b. quanto a execugdo do orgamento de 2021, adotem as medidas
necessarias no sentido de que todas as demandas de
parlamentares voltadas para distribui¢do de emendas de relator-
geral, independentemente da modalidade de aplicagdo, sejam
registradas em plataforma eletronica centralizada mantida pelo
orgdo central do Sistema de Planejamento e Or¢amento Federal
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previsto nos arts. 3° e 4° da Lei 10.180/2001, da qual seja
assegurado amplo acesso publico, com medidas de fomento a
transparéncia ativa, assim como seja garantida a comparabilidade
¢ a rastreabilidade dos dados referentes as solicitagcdes/pedidos
de distribui¢do de emendas e sua respectiva execucgdo, em
conformidade com os principios da publicidade e transparéncia
previstos nos arts. 37, caput, ¢ 163-A da Constituicdo Federal,
com o art. 3° da Lei 12.527/2011 e art. 48 da Lei Complementar
101/2000. (segdo 4.1.4);

Dai ser evidenciado que parlamentares estdo avocando fungdes executivas
equivalentes, ou superiores, a de um ordenador de despesas, pois mesmo este nao
tem liberdade para manejar recursos publicos dessa maneira. O art. 29 da Lei
13.019/2014, por exemplo, dispensa a necessidade de realizag¢ao de prévio processo
seletivo de escolha de organizacdo da sociedade civil meramente em razao de os
recursos decorrerem de emendas parlamentares individuais. Dessa forma, o

congressista autor da emenda direciona recursos conforme lhe convier.

Esse estado de coisas gera um cenario em que o parlamentar, ao invés de atuar
na elaboracdo de leis ou na fiscalizagdo sobre o Executivo, age, na realidade, nao
sO na autorizagdo, como na execucdo do or¢amento. Tal tipo de comportamento
afasta a distingdo necessaria entre os membros dos poderes politicos, e afasta do
parlamentar uma de suas principais fungdes constitucionais, a de titular do controle

externo.

Agenor de Roure, hé cerca de cem anos, dizia que “a fiscalizagao das despesas
pelo Poder Legislativo ¢ um principio de direito orgamentario completamente
abandonado entre nds” (1926 apud ALMIRO, 1955, p. 20). A excegdo ao
desinteresse sobre o controle externo reside, talvez, nas indicagdes para os cargos

de ministros e conselheiros de tribunais de contas.

Muito embora o art. 73, III, da Constitui¢ao exija que os membros dos
tribunais de contas possuam “notoérios conhecimentos juridicos, contébeis,
econdmicos e financeiros ou de administracdo publica”, observa-se que tais
critérios abrem espago para outras varidveis, visto que as nomeagdes agraciam
precipuamente os proprios parlamentares. Em 2016, levantamento realizado sobre
a composicao de todos os tribunais de contas demonstrou que 174 dos 233
conselheiros haviam ocupado cargo eletivo legislativo (75%) (SAKAI e PAIVA,
2016).
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Segundo o art. 73, § 2° 11, da Constitui¢cdo, 2/3 dos ministros do TCU sao
escolhidos pelo Congresso Nacional. Como o TCU ¢ composto por 9 membros,
cabe ao Poder Legislativo escolher 6. Dos atuais, 5 sdo ex-deputados federais ou
senadores, tendo sido indicados por seus pares, em mais uma demonstracao do

funcionamento autarquico do parlamento.

Essa caracteristica das cortes de contas talvez explique a pusilanimidade com
que o TCU aborda denuncias e representagdes envolvendo irregularidades

perpetradas com recursos de emendas parlamentares:

Em regra, o TCU restringe as alegacdes dos representantes e
denunciantes para um periodo de certa forma arbitrario e para
condicdes que nao foram exatamente as trazidas pelos
representantes, para concluir que, dadas as varias restri¢gdes que
a propria Unidade técnica estabeleceu, ndo foi possivel
comprovar nada.

[.]

Nesse contexto, agindo como um 6rgao ordenador de despesa
publica em todo o pais, se esperaria controle efetivo sobre as
escolhas alocativas do Poder Legislativo, no entanto, 0 TCU
nao costuma lhe direcionar recomendacdoes ou
determinagdes, o que ensejou a hipotese de existir algum nivel
de subserviéncia tacita ou implicita em relacio a esse poder
por parte da Corte de Contas, apesar de sua independéncia
formal (TIMM, 2023, p. 109 e 130). — grifos nossos.

Ocorre, nesse momento, uma inversao de papéis, para a qual os sistemas de
controle ndo foram desenhados, sujeitando a alocagdo desses recursos a uma

fiscalizacao deficiente e, consequentemente, sujeita a fraudes.

A falta de transparéncia propria da funcdo executiva orgcamentaria por
parlamentares constitui incentivo para a pratica de desvios de recursos publicos,
mormente pela inviabilidade de atuagdo dos o6rgaos de controle. Esse cendrio enseja
episodios como os de pequenos municipios do Maranhao que, a fim de receber mais
recursos publicos decorrentes de emendas parlamentares, comecaram a inflar os
dados relativos a assisténcia a saide. O municipio de Santa Quitéria do Maranhdo
registrou mais exames para HIV que o municipio de Sdo Paulo, maior cidade do
continente. O municipio de Pedreiras, por sua vez, registrou nimero tao alto de
extracdes dentarias que a média de extragdes, por habitante, ¢ de dezenove dentes

em um ano. A concentragdo de emendas em favor dos mesmos municipios
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beneficiarios sugere, ainda, a possibilidade de parcela dos recursos voltarem aos

parlamentares que os destinaram®’.

A Policia Federal deflagrou operagdo para apurar suspeitas de corrupgao
envolvendo negdcios juridicos viabilizados por recursos alocados mediante
emendas or¢gamentarias, como a aquisicao dos kits de robdtica para escolas de 46
municipios de Alagoas (BOMFIM, 2023); pavimentacdes de estradas pela
CODEVASF (ROLKE, 2022) e doagdo indevida de maquinas agricolas também
pela estatal (TALENTO e MILITAO, 2023).

Os casos de kits de robdtica, maquinas agricolas, caminhdes de lixo e
pavimentacdo sdo apenas alguns casos que foram amplamente divulgados. A real
quantidade de eventos dessa natureza ¢ insondavel. Até porque as entidades
fiscalizadoras superiores como a Controladoria-Geral da Unido e os tribunais de
contas agem primordialmente por amostragem, pois constituem apenas a “terceira
linha de defesa” das contratagdes publicas, nos termos do art. 169, III, da Lei
14.133/2021 (Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos). Por isso, seus
processos de fiscalizacdo usualmente t€m o escopo de analisar questdes estruturais
da entidade fiscalizada, e ndo o acompanhamento minudente de todas as etapas das
contratacdes. Disso decorre ser infimo o nimero de contratos que essas instituigdes

fiscalizam em relagao ao total.

Ademais, o mecanismo das emendas permite que sejam destinados recursos
justamente aos entes cujos 6rgdos de controle estejam menos aptos a identificar
irregularidades, conforme apresentado no voto da Min. Rosa Weber no julgamento

do “orcamento secreto” respeitante ao escandalo da CPMI das Ambulancias:

38. As “sanguessugas” operavam, preferencialmente, em
Estados e Municipios onde o controle or¢amentario era
exercido por orgaos de fiscalizagdo estruturalmente frageis e
suscetiveis ao poder das autoridades locais.

As emendas parlamentares eram utilizadas para garantir o fluxo
continuo de recursos or¢amentarios da Unido aos entes
periféricos. Por meio de transferéncias voluntarias, as emendas
asseguravam que os gastos ocorressem em regioes onde os
orgaos de fiscalizaciao federal tivessem maior dificuldade de
atuaciao devido a baixa cooperacio local, seja pela debilidade

37 Mais detalhes disponiveis em: <https://piaui.folha.uol.com.br/orcamento-secreto-banca-fraudes-
no-sus/>. Acesso em 17 jul. 2022.



112

das estruturas internas de controle seja em razio da
corrup¢ao das autoridades regionais.

Além disso, o custo de oportunidade da monitoragdo dessas
verbas era alto, pois a elevada capilaridade da dispersdo de
recursos tornava as operagdes de fiscalizacdo tdo custosas para
os oOrgdos de controle quanto a atuacdo dirigida a
empreendimentos de grande vulto, tomados como prioritarios.
Longe do controle federal, os operadores do esquema fraudavam
licitagdes e adjudicavam contratos na area de satude, arrecadando
milhdes com vendas de ambuldncias ¢ materiais hospitalares
or¢ados em multiplos do valor de mercado. — grifos nossos.

Nao o suficiente, mesmo quando constatadas irregularidades, usualmente as
institui¢des de controle se limitam a expedir recomendacdes. Os tribunais de contas
até podem aplicar multas e imputar débito, mas ndo podem executar suas proprias
decisoes, devendo remeter o acorddo condenatério para execucdo judicial pela
pessoa juridica lesada. Mesmo apos todo esse tramite, ndo raramente na fase de
execucdo nao sao encontrados bens disponiveis do executado. Os recursos

desviados dificlmente sdo recuperados.

Por isso, a fabulagdo de que nao haveria riscos de desvios na medida em que
caberia aos O0rgdos de fiscalizagao aferir a regular execugdo or¢amentaria equivale
a, mutatis mutandis, aduzir que ndo se deve prevenir condutas que possam provocar

incéndios, pois o Corpo de Bombeiros estaria a postos para intervir caso necessario.

As relagdes entre patrimonialismo e democracia vao além de uma cruzada
moral contra a corrupc¢ao. Para Rubens Goyata Campante, conforme abordado no
topico 3.3, o patrimonialismo necessita e decorre de um ambiente proprio para o
seu desdobramento. Em contextos de grande desigualdade, tanto econdmica como
politica, ¢ mais provavel que o grupo privilegiado que goza de mais recursos

econOmicos e acesso ao poder politico o utilize para seus fins particulares.

Devido a auséncia de transparéncia e a fragilidade do controle prévio ao
dispéndio desses recursos, ¢ natural que sejam noticiados casos de desvio de
recursos publicos viabilizados por essa pratica. A percep¢do social de grandes
escandalos de corrupg¢ao, por sua vez, traz abalos a credibilidades das instituicoes e

dos governantes.

As consequéncias politicas decorrentes da ineficiéncia de politicas publicas e
do irrompimento de escandalos de corrupcdo naturalmente sdo suportadas pelo

Poder Executivo. Esse arranjo institucional gera um regime de irresponsabilidade
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sobre integrantes do Poder Legislativo, muito embora sejam os principais
beneficiarios da pratica. O contexto atual da reforma do processo or¢amentario atrai
os bonus ao parlamentar, retirando-lhe, contudo, eventuais Onus diretos.

Indiretamente, porém, todo o sistema ¢ fragilizado.

As instituicdes democraticas € o esquema da representacdo sdo amparados
por frageis pilares, de sorte que a robustez de seu alicerce depende de sua
credibilidade perante a populacdo. Portanto, ¢ insustentavel a governabilidade
conquistada pela liberagdo arbitraria de recursos orcamentarios mediante emendas
parlamentares sem prévio controle do seu escorreito manejo, a menos que se

revogue o proprio Codigo Penal.

Para que seja possivel que os 6rgaos de controle fiscalizem o dispéndio de
recursos publicos, € necessario que a execu¢ao orcamentaria seja antecedida de

procedimentos que garantam, a0 menos, a sua rastreabilidade.

No aludido caso de doacdes indevidas de equipamentos agricolas, o primo de
um deputado federal, "diante das fragilidades do processo de doagao”, teria forjado
assinaturas de congressistas em oficios dirigidos a CODEVASF, com o fito de a
estatal, apos o suposto requerimento do parlamentar, doar maquinas agricolas a
beneficiarios enunciados no documento falso. Apos a transferéncia da propriedade,

o0 acusado teria vendido os equipamentos a terceiros.

A par da falsificacdo documental, chama atencdo o fato de o setor
administrativo da entidade considerar um oficio de parlamentar documentagao apta
a formalizar doag¢des, como se o bem publico pertencesse ao proprio congressista,

que dele poderia dispor por mera liberalidade.

Uma unidade administrativa que considera adequada a doagao de recursos
publicos com base em indicagdes pessoais € claramente incapaz de bem gerir os
recursos recebidos mediante emendas parlamentares. Por isso, como medida de
prevencao, a luz dos riscos inerentes a essa pratica, no minimo deveria haver

qualificacdo prévia das entidades recebedoras de tais dotagoes.

Uma medida possivel seria a certificagdo, pelo tribunal de contas respectivo,
acerca do atendimento a certos padrdes objetivos de integridade, como a ocupagao
de cargos da unidade de controle interno por servidores do quadro de pessoal

efefivo, nimero de profissionais compativel com o or¢camento gerido pela entidade,
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qualificacdo adequada aos seus deveres funcionais, inexisténcia de condenagdes
pretéritas do ordenador de despesa, alto nivel de publicidade do portal

transparéncia, dentre outros.

Todavia, nao suficiente a equivocada ideia de que aos congressistas nao
caberia o compromisso de velar pela boa aplicagdo dos recursos por eles mesmo
alocados, verifica-se um esfor¢o legislativo, na realidade, em dificultar os

instrumentos de fiscalizacao.

As emendas que repassavam recursos a entes subnacionais, até 2019, eram
materializadas pelo instrumento da transferéncia voluntaria. Nos termos do art. 25
da Lei de Responsabilidade Fiscal, entende-se como tal “a entrega de recursos
correntes ou de capital a outro ente da Federagao, a titulo de cooperagao, auxilio ou
assisténcia financeira, que nao decorra de determinagdo constitucional, legal ou os

destinados ao Sistema Unico de Saude”.

O recebimento de transferéncias voluntirias demanda o atendimento de
obrigacdes de transparéncia pelo ente recebedor, como a publicagao do Relatdrio
Resumido de Execugdao Or¢amentéria e controle dos limites de gastos com pessoal.
Dessa maneira, funciona como importante incentivo a boa administracdo, pois se o
ente ndo atender aos critérios, estara impedido de receber tais recursos (BAIAO,

2016, p. 111).

Esse mecanismo de incentivos foi deliberadamente afastado com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 105/2019. Referida emenda deu origem
a modalidade de “transferéncia especial”, utilizada para o repasse de recursos das
emendas parlamentares individuais a Estados, Distrito Federal ou Municipios
independemente de qualquer convénio ou plano de trabalho. Essa espécie de

emenda recebeu o apelido de “pix orgamentario” ou “emendas pix”.

Entre o exercicio de 2020 - primeira vez em que foi utilizada - e o de 2023, o
valor das emendas pix decuplicou de R$ 621 milhdes para R$ 6,7 bilhdes. O TCU,
ao deliberar sobre a sua propria competéncia (kompetenz-kompetenz) para fiscalizar
as despesas custeadas com emendas parlamentares na modalidade transferéncia
especial, tomou rara decisdo reconhecendo nao ser do seu pelouro inspecionar essa
espécie de gasto publico, asseverando que tais recursos devem ser fiscalizados pelas

demais cortes de contas (Acordao 518/2023-Plenério).
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Essa espécie de emenda, além de propiciar condi¢des favoraveis a ocorréncia
de desvio de recursos publicos, da especial azo a violagdes ao principio da igualdade
politica. E por meio dela que o congressista tem a liberdade de, afastada
praticamente qualquer condi¢do, destinar recursos a prefeituras que lhe convier.
Nesse cenario, naturalizou-se a impressao de ser legitimo ao deputado ou senador
destinar recursos ao talante meramente eleitoral, favorecendo prefeitos que o
apoiem. O municipio de Barra de Sao Miguel, de 8 mil habitantes e governada pelo
pai de Arthur Lira, presidente da Camara dos Deputados, ¢ a camped em

recebimento de emendas em todo o estado de Alagoas (LORRAN, 2022b).

Baido (2016, p. 120) conclui sua tese no sentido de que especialmente as
emendas descentralizadas a municipios t€ém efeito eleitoral aferivel benéfico ao
sucesso eleitoral de deputados, em razao da influéncia exercida pelo prefeito sobre

os eleitores:

CONCLUSOES GERAIS

Em virtude da crescente importancia das emendas, este trabalho
buscou revisitar algumas questdes antigas sobre este tema, bem
como explorar novos assuntos. Em sintese, pode-se dizer que esta
tese buscou responder, a0 menos parcialmente, as seguintes
perguntas: Qual efeito das emendas no voto? Se ha efeito, qual é
o mecanismo? Por que algumas emendas tém execugdo
privilegiada? Qual a qualidade do gasto publico derivado delas?
O primeiro artigo desta tese mostra que as emendas que sdao
executadas de forma descentralizada pelas prefeituras auxiliam o
deputado na busca por votos, principalmente quando o prefeito €
seu aliado partidario. Assim, apesar da elevada magnitude
distrital, os deputados conseguem reclamar o crédito por suas
emendas por meio da alianga com prefeitos. Desta forma, uma
contribuicdo tedrica deste trabalho é mostrar que, mesmo em
distritos multinomiais, a presenca do pork barrel é possivel, uma
vez que atores locais podem mediar a relagdo do politico com seu
eleitor.

Ou seja, foram afastadas as condicionantes e aumentado exponencialmente o
valor justamente da espécie de emenda parlamentar mais propicia a retornar

dividendos eleitorais.

Ruy Marcelo, procurador do Ministério Publico de Contas do TCE-AM
(2023), por sua vez, em comentario a EC n. 105/2019, que instituiu o “pix
or¢amentario”, encontrou nela elemento obstativo ao cumprimento das normas do

Direito Financeiro:
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Nesse cortejo de deficiéncias, até reformas constitucionais se
tornam graves obstaculos quando em divorcio com os principios
de Direito Financeiro. Por exemplo, a Emenda 105/2019, ao criar
as transferéncias especiais parlamentares (RP-6), conhecidas
como "emendas pix", choca-se frontalmente com o principio do
orgamento-programa, pois possibilita a transferéncia de
bilionaria cifra de recursos federais desvinculada de projeto,
como mero presente financeiro a um ou outro ente federado, sem
real e prévia analise da qualidade do gasto que se fara por seu
intermédio, o que pode aprofundar as desigualdades e a
ineficiéncia do Estado.

Por isso, ha repercussdes negativas de ordem democratica desencadeadas em
razdo da participagdo direta de parlamentares na propria execu¢do do orgamento.
Uma vez confundidas as fun¢des dos poderes executivo e legislativo, ao invés da
funcdo tipica de exercer o controle externo sobre as despesas publicas, o Poder
Legislativo toma para si a atribuicao de, na pratica, executar parcela do or¢amento.
Nessa dire¢do, ¢ enfraquecida a competitividade eleitoral caracteristica do sistema

representativo.

E indene de duvidas que existem outros fatores relevantes para o sucesso
eleitoral além da responsabilidade pela execucao do orcamento. Entretanto, se esse
ndo fosse um fator considerado importante, ndo haveria porque limitar a

perpetuacdo de mandatos apenas para chefes do Poder Executivo.

Estudos sobre as emendas as leis orgamentarias no Brasil remontam, pelo
menos, desde aqueles publicados por Barry Ames (1995) e Pereira e Mueller
(2003), ambos convergindo no sentido de que a execucdo das emendas
orgamentdarias nos municipios das bases eleitorais dos deputados teria papel

preponderante sobre a perpetuagdo dos mandatos legislativos.

Por sua vez, Lara Mesquita (2009), com aporte tedrico em Figueiredo e
Limongi (2002 e 2005), desafia o argumento de que as emendas individuais ao
orcamento traduziriam grande vantagem competitiva aos deputados por elas
responsaveis. O objetivo de seu trabalho foi “verificar a existéncia de uma relagao
entre a execucao das emendas que os deputados federais apresentam ao orgamento
da Unido e o sucesso destes nos pleitos subsequentes” (2009, p. 3). Ao confrontar
a execucdo das alocacdes respectivas com os sucessos eleitorais dos legisladores
beneficidrios, concluiu ndo haver evidéncias empiricas que confirmassem a

hipotese levantada por Ames (1995) e Pereira e Mueller (2002). Como possivel
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explicagdo da inconclusividade do resultado imaginado, afirma que, durante o
processo orcamentario, “o espaco deixado para a expressdo dos interesses
individuais ¢ deveras limitado”, ¢ que os sucessos dos parlamentares eram

multifatoriais (2009, p. 6).

A autora levantou duvidas quanto a alegacdo de que as emendas
or¢amentarias teriam o condao de deformar os resultados das elei¢des: “a questdo
que se coloca ¢ se os deputados, individualmente, t€ém condi¢des de determinarem
o perfil da politica de forma a atender seus interesses eleitorais” (Ibid., p. 9). Ante
a centralidade de participagdo do Poder Executivo mesmo em relagdo as dotagdes
decorrentes das emendas individuais ao orcamento, Mesquita aduz que eram, no
minimo, superdimensionadas as acusacdes de que as emendas parlamentares ao
projeto de lei orgamentaria traduziam inevitaveis dividendos eleitorais, minorando
o peso eleitoral das emendas sobretudo em razio dos seguintes fatores: i) natureza
meramente autorizativa do recurso alocado; ii) participacdo preponderante de
instancias colegiadas (bancadas e comissoes); e ii1) vedacao a criagao de programas

or¢amentarios (Ibid., p. 10).

Sucede que, desde a publicacdo dos trabalhos de Figueiredo e Limongi e
Mesquita, as normas relativas as emendas parlamentares sofreram expressivas
alteracdes, ndo subsistindo os trés fatores obstativos elencados. As reformas
promovidas tiveram o conddo de ndao somente regulamentar as emendas
parlamentares individuais, mas de elevéa-las ao status de norma constitucional. A
partir de sua promulgagdo, emendas passaram a ser de execugdo obrigatdria,
ressalvados eventuais impedimentos de ordem técnica fundamentadamente

justificados, na forma do art. 166, § 13 da CF.

As chamadas emendas de relator também demonstram esse fendomeno. Por
meio desse artificio, o parlamentar designado como relator-geral do projeto de lei
orcamentaria podia alterar a proposta do governo, remanejando ou incluindo
dotagdes proprias ou a pedido de outros parlamentares, sendo privilegiados aqueles

da coalizao politica dos dirigentes do Congresso.

Durante o uso desse esquema, enquanto partidos de oposicdo ao governo

receberam, em 2020 e 2021, 1,8% das emendas de relator detalhadas ao Supremo
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Tribunal Federal (STF), cinco siglas do bloco politico que de sustentagdo ao

governo receberam 50% (CASTRO et al, 2022).

Dos 13 deputados que mais receberam recurso das emendas do relator - acima
de R$ 100 milhdes -, 10 aumentaram seus votos em relagdo ao pleito anterior (77%).
Por outro lado, “entre os que ganharam menos de R$ 10 milhdes em emendas de
relator, por exemplo, apenas 78 de 182 tiveram mais votos no domingo do que ha

quatro anos” (43%) (PORTINARI et al, 2022).

A ideia de que o regime de emendas parlamentares seria aceitavel porquanto
um “orcamento municipalista” demonstra, no minimo, ignorancia por quem a
profere. Todo o territério brasileiro, ressalvado o DF (art. 32, caput, da
Constituicao), ¢ dividido em municipios. Por isso, o orgamento, independentemente
de emendas parlamentares, necessariamente sera executado em um municipio. Os
servigos publicos serdo prestados a residentes em municipios ainda que executados

por instancias administrativas da Unido ou dos Estados.

Se o proposito fosse, realmente, ampliar a participacdo orcamentaria dos
municipios, bastaria uma emenda constitucional ampliando o Fundo de
Participacdo dos Municipios (FPM). O real efeito das emendas, portanto, ¢

centralizar o controle do or¢amento na mao dos congressistas.

Aliado a isso, convém ressaltar que as emendas parlamentares, por vedagao
constitucional, ndo podem aumentar o valor do projeto enviado pelo Poder
Executivo, de sorte que os congressistas apenas remanejam dotagdes de uma rubrica
para outra. Por isso, falece de sentido eventual argumentagdo de que as emendas
parlamentares traduzem a prestacdo de mais servigos publicos. Na realidade, ao
examinar o direcionamento das emendas parlamentares individuais em saude,
Baido aferiu que “os indicadores locais de saude, bem como a escassez de receita
or¢amentdria, sdo aspectos menosprezados pelos deputados ao decidirem quais

regides beneficiar” (2016, p. 121).

Em razao da deformag¢do da competitividade eleitoral, ndo prospera eventual
argumento de que as normas atinentes ao processo or¢amentario sdo meramente
matéria interna corporis do Poder Legislativo, expressdo que, de tdo utilizada,
sugere confirmar em latim o fendmeno que Lessa (2006) denuncia como a

autarquizagdo da representagdo politica. E exatamente nesse contexto - no qual a
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estrutura de incentivos eleitorais se mostra insuficiente para se atender aos ditames
da Constitui¢do - que deve agir um tribunal constitucional na garantia do esquema
organizatorio constitucionalmente estabelecido, em atengdo ao assim chamado

principio da conformidade funcional ou justeza.

O "orcamento secreto", j& julgado inconstitucional, ¢ apenas a manifestacao
mais evidente das violagdes constitucionais relacionadas a atual distribui¢do de
poderes orcamentarios. As demais espécies de emendas sdo dotadas, em larga
medida, das mesmas irregularidades reprovadas pelo STF nas ADPFs 850, 851, 854
e 1.014. Tanto assim ¢, que Hartung, Mendes e Giambiagi (2022) aduzem o

seguinte:

Se for feita uma reforma que dé toda transparéncia as emendas
de relator e as reparta igualmente entre todos, ainda persistirao os
problemas acima relatados: elevado valor da despesa,
descoordenagdo de politicas publicas, ineficiéncia, alto custo
fiscal, consumo de parte substancial das verbas ndo obrigatdrias,
etc.

Esses problemas, alias, ndo sdo exclusividade das emendas de
relator, mas aparecem, também, nas demais modalidades de
emendas, que ja sdo transparentes ¢ igualitarias.

Ante o impacto sobre a competitividade eleitoral, capaz de ferir o postulado
da igualdade politica entre os cidadaos, nos termos do quanto sustentado por Nadia
Urbinati alhures, ndo merece guarida o argumento de que o complexo normativo
envolvendo emendas parlamentares ao orgamento seriam insindicaveis de controle
pelo Poder Judicidrio por constituir matéria interna corporis. Em harmonia com o
que argumentaram Megali e Cattoni (2022) em relagdo ao julgamento do
“or¢amento secreto”, o tribunal constitucional deve intervir justamente nos casos
em que o Poder Legislativo abusa da sua prerrogativa de editar atos normativos

primarios.

Rui Barbosa ja denunciava a escamoteacdo da iniciativa de propostas
or¢amentarias para fins escusos. A CPMI de 1993 dos “andes do orgamento”
revelou que o esquema foi viabilizado pela concentragdo de poderes conferida ao
relator-geral, exatamente como no esquema do orcamento secreto. Aliado a isso,
para operar o esquema que resultou no escandalo, os parlamentares envolvidos se
valeram do direcionamento de recursos publicos a organizagdes da sociedade civil,

assim como autoriza o art. 29 da Lei 13.019/2014, com a redagdo dada pela Lei
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13.204/2015, cuja aprovagdo se deu logo em seguida a institui¢do do orcamento

impositivo (EC n. 86/2015).

De fato, sdo reiteradamente os mesmos mecanismos utilizados para deformar
a execucdo orcamentaria: i) a concentracdo de poderes ao relator-geral; ii) a
arbitrariedade na alocagdo de dotagdes mediante emendas individuais; ¢ iii)
utilizacdo indevida de entidades do terceiro setor. Inevitavel, nesse atimo, ndo

recordar do comentério de Marx sobre o golpe de Napoledo III.
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6 Sintese conclusiva

Das digressdes entabuladas nos capitulos inaugurais conclui-se que, no seu
inicio, a representacao politica emergiu como um mecanismo alternativo ao sistema
democratico de governo. O esquema da representacdo teria o condao de filtrar as
opinides do povo a fim de evitar a participacdo popular direta. Além disso, o
governo representativo ficou marcado pela coexisténcia de formas representativas
baseadas em critérios censitarios, que favoreciam individuos de maior renda.
Mesmo hoje a composicao do Parlamento diverge substanciamente da configuracao

social brasileira.

Isso posto, hd uma série de condicionantes que o sistema representativo
precisa atender para que possa ser qualificado como democritico, como um
ambiente juridico que fomente a igualdade politica entre os cidadaos e a promogao
de ampla participacdo dos interessados, assim como a existéncia de nexos

responsivos entre representantes e representados.

E essencial, ainda, que o eleitorado possa identificar claramente quem é o
responsavel pelas acdes governamentais. Isso significa que as atribuigdes de cada
autoridade devem ser definidas de forma transparente para os cidadaos, de modo
que, ao expressarem sua desaprovagdo em relacdo a uma determinada agdo publica,

possam identificar o responsavel.

Aliado a isso, o cenario eleitoral, no qual o povo ¢ chamado para,
institucionalmente, aprovar ou reprovar as condutas dos representantes, deve ter
condi¢des competitivas isondmicas. Se um representante que busca a reelei¢ao
possuir uma quantidade significativamente maior de recursos do que seus
concorrentes, a ponto de causar um desequilibrio na disputa eleitoral, torna-se mais

dificil e onerosa a efetiva responsabilizagdo politica.

O esquema da representacdo, portanto, muito embora sirva como importante
mecanismo de descentralizagdo do poder e de participacdo politica plural, ndo pode
ser tido, sem reservas, como o fiel retrado do povo. E possivel a ocorréncia, na
realidade, de abuso do poder legislativo. Sob esses pressupostos, extrai-se que os
atos dos representantes ndo devem ser interpretados como se dotados de presung¢ao

absoluta da expressdo popular, podendo a distingdo entre a dindmica de
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funcionamento da vida parlamentar e a dinamica da sociedade se desnaturar a ponto

de os representantes assumirem uma dinamica politica autarquica.

Ao longo do século XX, sobretudo apos a 2* Guerra Mundial, consolidou-se
a tese do controle de constitucionalidade abstrato dos atos dos representantes,
respeitante & compreensao de que o controle de abusos politicos deve ser realizado
por um tribunal juridico, imbuido do poder jurisdicional de declarar nulos os atos
normativos primarios contrarios a Constitui¢do. E a op¢do adotada na Constitui¢io

brasileira de 1988, nos termos do art. 102.

Ao lado da positivagdo dos direitos sociais como direitos fundamentais, o
soerguimento das cortes constitucionais como atores fundamentais na garantia da
integridade do ordenamento juridico constitui um dos principais avangos no século

XX em prol do Estado Democratico de Direito.

A funcdo precipua de um tribunal constitucional, conforme detidamente
examinado no tdpico 2.3, ¢ evitar abusos legislativos, declarando a nulidade de atos
normativos contrarios a Constitui¢do, sendo esta prerrogativa essencial para a

garantia da autoridade do cédigo politico.

O reconhecimento da Constitui¢do como norma juridica implica enquadrar a
politica dentro de uma estrutura normativa, resultando em um ciclo em que o direito
regula a politica, a0 mesmo tempo em que ¢ criado por ela. Essa abordagem se
assemelha a observagao de Bobbio de que o direito e o poder sdo interligados, sendo

o poder responsavel por criar o direito, enquanto o direito limita o poder.

Sendo assim, ainda que, hipoteticamente, os representantes sempre
expressassem a vontate popular, ndo se lhes retiraria a sujeicdo aos ditames das
normas constitucionais, em especial as cldusulas pétreas, em observancia ao

complexo normativo-politico emanado do poder constituinte originario.

Estabelecidas as premissas de ordem teorica, foi tracada a trajetoria de
participag¢do do Poder Legislativo no controle do or¢gamento publico, sobretudo as

recentes alteragdes promovidas no ordenamento juridico brasileiro.

Perquiriu-se a respeito da compatibilidade das inovagdes constitucionais que
reformaram o processo orcamentdrio com os principios da democracia
representativa. Os primeiros atos desse processo se deram com a promulgacdo das

EC n. 86/2015 e 100/2019, que preveem ser compulsoéria a execucao das dotagdes
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decorrentes de emendas individuais e de bancada. A segunda etapa envolveu a
abertura da possibilidade de parlamentares destinarem, independentemente de
convénio ou instrumento congénere, recursos da Unido a estados e municipios,
redundando no dispositivo conhecido como “pix orcamentario”. Em terceiro lugar,
a manipulacao, a partir de 2020, de normas regimentais para concentrar poderes de
alocacdo de recursos publicos na figura do relator-geral, o qual desfigurava a pega
or¢amentaria mediante negociagdes extraoficiais com outros congressistas,
recebendo a alcunha de “orgamento secreto”. Dois dias depois de reconhecida a
inconstitucionalidade do mecanismo pelo STF, o Congresso Nacional editou nova
emenda a constituigdo aumentando consideravelmente o valor das emendas

parlamentares individuais impositivas.

Do exame desse quadro resultou o entendimento de que, a medida que o
congressista tem controle quase que pessoal sobre quinhdo do orcamento, age ele
como gestor, direcionando recursos publicos mediante seu juizo discricionario.
Além de desnaturar a separagdo de poderes, os 6rgaos de controle t€ém denunciado
que essa pratica avilta a eficiéncia das politicas publicas, em virtude de serem
solapados critérios de planejamento e necessidades sociais para dar lugar a

conveniéncias eleitorais ou a interesses escusos.

Apesar dos alertas emitidos a respeito dos maleficios associados a pratica, dos
casos de corrupcao e dos constrangimentos impostos pela imprensa e entidades da
sociedade civil, aferiu-se que o grau de intervengdo parlamentar sobre a peca
orcamentaria tém crescido abruptamente desde 2015, consubstanciando o maior
dentre os paises da OCDE. Especialmente em relacdo ao uso de emendas
individuais, ¢ dez vezes maior que o adotado nos EUA, cujo Congresso ¢

tradicionalmente reconhecido como o mais poderoso em matéria or¢amentaria.

Nesses anos, o Unico limite imposto a essa pratica foi feito pelo Supremo
Tribunal Federal no bojo das ADPFs n. 850, 851, 854 e 1014, quando reconheceu,
por 6 votos a 5, a inconstitucionalidade do uso indevido das emendas do relator para

criar novas programagdes orcamentarias.

Ocorre que o ‘“or¢amento secreto” apenas ¢ a face mais nitidamente
reconhecivel das inconstitucionalidades envolvendo a corrente disposi¢do de

competéncias or¢amentarias, causando espécie, na realidade, o resultado apertado
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do julgamento. As demais espécies de emendas orgamentérias comportam muitas

das mesmas irregularidades encontradas nas emendas do relator.

A interven¢ao judicial sobre a questdo ¢ necessaria porque o sistema de
incentivos envolvidos na matéria ndo ¢ propicio para que esse movimento de
retorno a conformidade parta do proprio Congresso Nacional, porquanto seus
membros, principalmente a cupula, serem os principais beneficiarios da

manuten¢ao da estrutura.

Desde a promulgagao da Constituicdo de 1988, ano ap6s ano sao noticiados
episddios de irregularidades praticadas por meio do uso indevido de emendas
parlamentares ao orcamento. As ferramentas sdo usualmente as mesmas: falta de
controle sobre emendas individuais; manipulagdo arbitraria do projeto de lei pelo
relator-geral; direcionamento de recursos publicos a entidades do terceiro setor;
envio de dotacdes a 6rgdos publicos sem condi¢des de bem aplicé-las. Quase 35
anos apds a redemocratizacdo, a passagem do tempo confirma que os lideres de
ocasido do Congresso Nacional tendem a abusar da prerrogativa de o Poder

Legislativo alterar a lei orgamentaria.

As irregularidades ora inquinadas decorrem de arranjo institucional inserido
no ordenamento juridico por meio de emendas constitucionais e leis. Por isso,
tampouco os 6rgaos administrativos possuem aptiddo para conformar a matéria,
pois lhes carece a competéncia de realizar controle concentrado de
constitucionalidade. No méximo sdo capazes de apontar as irregularidades, sendo

incapazes de sana-las.

De igual modo, o controle popular sobre a matéria ¢ diminuto, pois nao ha
responsividade entre o0 mecanismo das emendas parlamentares individuais e seus
efeitos deletérios. Os seus efeitos — prejuizo a eficiéncia das politicas publicas e
irrompimento de escandalos de corrup¢do - costumam recair sobre o Poder
Executivo. Além disso, o mecanismo da iniciativa popular ndo abrange emendas
constitucionais, ¢ na ordem constitucional brasileira ndo foi atribuido ao povo a

competéncia do veto popular.

E justamente nesse contexto, no qual a estrutura de incentivos ¢ inepta para

impor a autoridade da Constitui¢do, que deve intervir uma corte constitucional.
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Considerando que os abusos legislativos foram materializados por emendas
constitucionais, o parametro de constitucionalidade com o qual devem ser
confrontados diverge daquele das leis. Enquanto estas ndo podem contrariar
qualquer disposi¢ao constitucional, as ECs apenas ndo podem ir de encontro a

clausulas pétreas.

Segundo o art. 60, § 4°, 11, da Constitui¢do, ¢ clausula pétrea “o voto direto,
secreto, universal e periddico”. Ao conjugé-lo com o principio da igualdade
previsto no caput do art. 5° - também ele uma cldusula pétrea, por constituir um
direito individual (art. 60, § 4°, IV) -, tem-se que, além de o voto dever ser direto,
secreto, universal e periodico, deve também ter o0 mesmo peso, independentemente

da qualidade do eleitor.

O instituto das emendas parlamentares individuais privilegia os redutos dos
candidatos eleitos, muito embora no Brasil se adote o sistema proporcional de
votacdo, no qual os votos e os mandatos dos parlamentares da casa baixa pertencem
ao partido, e nao ao candidato. Dessa contradicdo surge o favorecimento
injustificado a certas regides, ainda que, para ter tido sucesso eleitoral, os deputados
tenham contado com a contribuicdo de votos destinados aos demais colegas de

partido espalhados por toda a unidade da federagao.

Aliado a isso, o vinculo institucional entre os deputados e senadores ¢ com o
estado ou distrito federal, porquanto ser a base territorial das eleicdes para
congressistas. Dessa maneira, ndo merece adesdo o argumento de que os deputados

seriam “municipalistas”.

O abuso da emenda do relator ¢ a expressao maxima dessa disfuncionalidade.
Nele, o relator propde alteragdes substancias a peca or¢amentaria com poderes
maiores que os demais congressistas. Seus colegas, nesse cenario, solicitam que o
relator altere a pega, o que lhe confere enorme poder de barganha. Nas vésperas do
julgamento pelo STF do caso do orcamento secreto, o Congresso Nacional, na
figura dos presidentes da Camara dos Deputados e do Senado, apresentou suposta
alternativa a esse quadro de irregularidades. A “solu¢dao” bem demonstra a
concepcao torta dos presidentes das casas a respeito da natureza do Poder

Legislativo. Na resolugdo juntada aos autos, expressamente se previa a cotizagdo
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das dotacdes decorrentes de emendas do relator, privilegiando os presidentes das

casas legislativas e o proprio relator.

Demonstrativo da afronta ao valor igual do voto ¢ o fato de que o montante
das verbas direcionadas as unidades da federagcao mediante emendas varia ao talante
do parlamentar que ocupa as maiores posi¢cdes do Congresso Nacional. O Estado
do Amapa, depois que Davi Alcolumbre se tornou Presidente do Senado, recebeu
trés vezes mais recursos (MATTOSO, 2019). O municipio de Barra de Sao Miguel,
de 8 mil habitantes e governada pelo pai de Arthur Lira, presidente da Camara dos
Deputados, ¢ a camped em recebimento de emendas em Alagoas (LORRAN,

2022b).

A figura das transferéncias especiais, ou “emendas pix”, por expressamente
afastar a necessidade de formalizacdo de convénio ou instrumento congénere antes
de serem repassados recursos aos entes subnacionais, ¢ a tecnologia utilizada para
faciltar o direcionamento, acarretando, inclusive, deformagoes sobre a isonomia do

ambiente da competitividade eleitoral.

O Poder Executivo ¢ individual. As decisdoes do Poder Judiciario podem ser
monocraticas ou colegiadas. O Parlamento, no entanto, ¢ essencialmente coletivo.
Nao existe lei monocratica. Por isso, ao dividir o orcamento em pedagos entre os
parlamentares, o que se esta pondo em marcha ¢ o exercicio monocratico do Poder
Legislativo. Por isso, o0 abuso de emendas individuais afrontam a clausula pétrea

da igualdade do valor do voto e ao proprio governo representativo.

Também ¢ clausula pétrea a separagdo dos poderes, nos termos do art. 60, §

4°, 111, da Constitui¢ao.

A centralidade no controle do processo orcamentario reflete a dindmica de
poder entre os poderes Executivo e Legislativo. A previsao da iniciativa privativa
do Presidente de iniciar o processo orcamentario reflete a compreensao de que ele,
que tem acesso a dados coletados por toda a estrutura dos ministérios subordinados
- ¢ a autoridade mais capacitada e legitima para elaborar um documento que
contenha as politicas publicas e as prioridades do governo. Por esse motivo, ¢
desejavel que exista certa deferéncia em relagdo ao projeto de orcamento enviado,

exigindo-se rigor para que seja emendado.
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No entanto, desde a promulga¢do da Emenda Constitucional n. 86/2015, o
valor das emendas impositivas aumentaram quase 200%. Disso resulta acelerada
tendéncia de fortalecimento do Poder Legislativo em detrimento do
enfraquecimento do Poder Executivo. Devido a redistribuicdo das
responsabilidades orcamentarias, o poder de negociagdo do Poder Executivo para
formar coalizdes foi consideravelmente reduzido, tornando-o significativamente

dependente de liderangas parlamentares.

Ao ser reduzido o controle do Presidente sobre o or¢amento, reduzem-se as
condi¢des de o Chefe do Poder Executivo implementar o programa para o qual foi
eleito, pois as emendas, no ultimo exercicio, representam ja um terco das despesas
sobre as quais o governo tem algum controle de fluxo de execugao, sendo superior
a todos os paises da OCDE. Além disso, muito embora o Congresso Nacional
avoque maiores competéncias or¢amentarias, ele ndo ¢ responsivo aos eventuais

maleficios, os quais recaem sobre o Poder Executivo.

A intervengdo sobre o orgamento pelo Poder Legislativo nao possui natureza
colegiada, de modo que as emendas individuais representam mais de 90% das
alteragcdes sobre a peca orgamentaria. As milhares de emendas feitas ao projeto de
lei possuem o conddo de pulverizar a execugao or¢gamentaria, disso derivando casos
de desperdicio de recursos e falta de planejamento na formulacdo de politicas

publicas.

Em adi¢do, observou-se que os parlamentares tém agido como proprietarios
dos recursos por eles alocados, tendo a discricionariedade de, individualmente,
escolher o que, para que e para quem os recursos serao destinados. Essa estrutura
fomenta a ocorréncia de desvio de recursos publicos, ensejando a pratica de casos

de corrupc¢do que minam a credibilidade do sistema politico.

A Constituicdo estabeleceu a separacdo dos poderes como cldusula pétrea,
prevendo os arranjos institucionais de equilibrio. Ainda que ndo estritamente
estaticos, esse equilibrio ndo pode ser desbalanceado a ponto de subordinar um

poder ao outro.

O Poder Constituinte originario concedeu protagonismo ao Poder Executivo
na elaboragdo dos projetos de lei orgamentarios, reservando ao Poder Legislativo a

competéncia de aprovar e, dentro dos limites constitucionais, alterar o projeto de
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lei. Sucede que ¢ intrinseco ao governo representativo a tomada de decisdo
mediante discussdo, sendo o Parlamento uma autoridade coletiva. Ao serem
apresentadas e aprovadas milhares de emendas individuais a pega orgamentaria
todos os anos, conclui-se que a unica maneira de esse resultado ocorrer ¢ se for
antecedido pelo mero aquinhoamento do orcamento em tiras, sendo materialmente

impossivel que cada uma das emendas tenha sido objeto de deliberagao.

A reforma do processo or¢gamentario, consubstanciada no atual modelo de
dilaceracao do projeto enviado pelo Executivo por emendas parlamentares,
caracteriza, portanto, abuso do poder legislativo por ensejar, numerus apertus, os

efeitos abaixo:

i) intervencdo disfuncional de um poder sobre o outro, ao arrepio do
principio da separagao dos poderes;

ii) desnaturagdo do modelo representativo, fomentando o funcionamento
autarquico da dindmica parlamentar;

iii) comprometimento do planejamento e da eficiéncia de politicas publicas;

iv) sujeitacao de recursos publicos a desvios.

Em razao disso, durante a pesquisa apresentaram-se medidas que poderiam

contribuir para a corre¢do do abuso do poder legislativo em matéria orgamentéria.

A ponderagdo consistente em, de um lado, controlar o projeto de lei
or¢amentaria enviado pelo Poder Executivo e, por outro, evitar que o alegado
controle se degenere em uma pratica ela propria ilicita, demanda a deliberagao de

um equilibrio.

A fala do congressista da Pennsylvania Steve Perry, que buscava restaurar o
banimento da pratica das earmarks na legislatura do 118° Congresso dos Estados
Unidos (2023-2024), bem demonstra o dilema envolvido na divisao de

prerrogativas entre os poderes Executivo e Legislativo na peca or¢amentaria:

Nos entendemos que o Congresso deveria ter um alto grau de
controle dos gastos e ndo apenas ceder essa autoridade ao Poder
Executivo. Ao mesmo tempo, ndo reconhecer o poder coercitivo
e corrosivo das earmarks e dos acordos que estdo associados a
elas é negar a realidade.®®

38 Cf.: <https://rollcall.com/2022/11/30/pressure-builds-on-mccarthy-as-house-gop-earmarks-vote-
nears/>. Acesso em 20 maio 2023.



129

A luz dessas premissas, sem se retirar qualquer competéncia do Congresso
Nacional enquanto 6rgdo de natureza coletiva, como medida obstativa aos efeitos
negativos das emendas orgamentarias, cogita-se o banimento ou ao menos a
limitagdo em ntimero e em valor da quantidade de propostas individuais de emenda

ao or¢amento, a fim de se privilegiar a deliberacao sobre aquelas de carater coletivo.

Em face do reconhecimento de violacdo a clausulas pétreas, merece ser
reconhecida a nulidade das normas que originaram esse estado de coisas no
processo or¢gamentario, demandando, inclusive, controle jurisdicional. Para carrear
as normas orcamentarias de volta a conformidade constitucional, pelas razdes
demonstradas, sdo dispositivos materialmente incompativeis com a Constituicao,

em especial:

i) o art. 166, § 9° inserido pela EC n. 126/2022, que eleva a status
constitucional o aquinhoamento do or¢gamento, determinando a execugao
de emendas individuais no importe de até 2% da receita corrente liquida
da Unido;

ii) o art. 166-A, inciso I, inserido pela EC n. 105/2019, que autoriza a
transferéncia de recursos da Unido a estados e municipios sem finalidade
definida, independetemente de convénio ou instrumento congénere e
mecanismos de controle (Pix or¢amentario), o que favorece a ocorréncia
de desvio de recursos publicos e favorecimentos eleitorais;

iii) o art. 29 da Lei Federal n. 13.019/2014, que dispensa a realizagcdo de
processo seletivo para a escolha de organizacdo da sociedade civil
meramente em razao de os recursos decorrerem de dotagdes feitas por

emendas parlamentares individuais.

Nao se olvida que o Poder Judiciario apenas deve intervir sobre os atos dos
demais poderes em cenarios de comportamento reiterado de efetivo e material
descumprimento da Constitui¢do. Por isso, em adicdo ao reconhecimento da
nulidade das aludidas emendas e leis, a adogdo das seguintes medidas pelos 6rgaos
competentes, em tese, poderia mitigar os efeitos negativos causados pelo uso

arbitrario de emendas a pe¢a orcamentaria:

i) limitacdo do nimero de propostas de emendas individuais ao projeto de

lei orgamentaria;
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estabelecimento de quorum qualificado para a apresentagdo de propostas

de emendas ao projeto de lei orcamentaria;

limitacdo de prerrogativas do relator-geral do projeto de lei do

orgamento;

limitagdo do valor das emendas calculado proporcionalmente sobre o

valor das despesas discriciondrias, e ndo sobre a receita corrente liquida;

vinculagdo entre o destino de emendas parlamentares e a manifestagao

de vontade da populacdo diretamente interessada;

vedagdo a destinagdo de emendas a entes publicos cujo sistema de
controle interno ndo atenda, mediante certificacdo dos tribunais de

contas, a padrdes objetivos minimos de regularidade;

articulacdo institucional conjunta dos tribunais de contas estaduais,
distrital e municipais, com vistas a aprimorar a fiscalizagdo sobre a
execu¢do das emendas orgamentarias de transferéncia especial (pix
or¢amentario) destinadas a entes subnacionais, especialmente sobre as
dotagdes vinculadas a programas de satide, os maiores receptores dessa

espécie de recurso.
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