A institucionalizacio juridica do Orcamento Participativo*
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Uma das questdes mais controversas sobre a experiéncia Or¢amento Participativo é
a necessidade ou a importdncia de haver lei especifica regulamentando e
institucionalizando a estrutura e dindmica do ciclo. A maior parte das experiéncias
realizadas na gestdo 1997-2000 nao contou com a previsdo do OP em legislacao
municipal. Conforme a pesquisa do Forum Nacional de Participa¢do Popular, apenas
nove dos 103 municipios que praticavam o OP no periodo haviam-no regulamentado em
lei.' Nos seis municipios em estudo, nenhum apresentou essa caracteristica.

A questdo da institucionalizacdo juridica do OP envolve principalmente dois
aspectos. O primeiro refere-se a sua legalidade, ou seja, ainda que ndo exista lei especifica
que o determine e o regulamente, cabe saber se a realizacdo do OP encontra amparo legal
nas demais disposi¢des do ordenamento juridico brasileiro. O segundo aspecto diz respeito
a possibilidade juridica de reforcar a determinagdo do instrumento por meio de lei, como
forma de assegurar a pratica do OP em toda e qualquer administracdo, assim como a
conveniéncia politica da existéncia de tal lei. Este ponto envolve, ainda, as discussdes
sobre o carater vinculante das decisdes populares e a autonomia do OP em relacdo ao
Executivo e ao Legislativo.

Com relacdo ao primeiro aspecto, a pratica da experiéncia do Orgamento
Participativo estd plenamente de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, da
Constituicao Federal de 1988 as leis organicas e planos diretores dos municipios
estudados, passando pela Lei de Responsabilidade Fiscal e pelo Estatuto da Cidade. O
principio da democracia semidireta e participativa, previsto pela CF de 1988 e ratificado
pelos demais diplomas legais, ¢ o principio sob o qual o OP se constitui, assim como o0s
demais instrumentos previstos constitucionalmente. Nao paira diivida, desse modo, sobre a

legalidade da experiéncia.
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Quanto a possibilidade juridica de positivar o Or¢amento Participativo em lei, e sua
conveniéncia politica, a questdo ¢ controversa e o debate ¢ intenso, sobretudo no Estado
do Rio Grande do Sul, particularmente em Porto Alegre. O contexto peculiar da capital
gaucha, marcado por quatro administragdes consecutivas do PT, ressalta a importancia que
o OP assumiu, desde 1989, na vida politica da cidade e justifica o debate.

A idéia de aprovar lei especifica determinando a obrigatoriedade do Orgamento
Participativo em qualquer governo que esteja a frente do Executivo de Porto Alegre partiu
originalmente do proprio PT, ao final de seu primeiro mandato, quando a possibilidade de
perda das eleigdes poderia determinar o fim do OP. Em 1991, o vereador Clovis Ilgenfritz
(PT) propos um projeto de lei (PL n° 3.138/91) com a finalidade de regulamentar a
experiéncia. Ao mesmo tempo, a comunidade colheu assinaturas para a apresentacao de
um projeto de lei de iniciativa popular que contou com doze mil subscrigdes das 42 mil
exigidas pela Lei Orgénica.” Entretanto, com a conquista do segundo mandato e a
continuidade da experiéncia, a questdo da institucionalizagdo foi repensada pelo governo e
pela comunidade, que majoritariamente passaram a se opor a medida. A coleta de
assinaturas foi suspensa e o vereador Ilgenfritz solicitou o arquivamento de seu projeto.
Ao fim da segunda gestdo do PT na Administragio Municipal de Porto Alegre governo e
comunidade manifestavam-se contrarios a institucionalizagao.

Embora a questao nao tenha se tornado unanime no Partido dos Trabalhadores, o
entendimento majoritario ¢ de que a regulamentagdo do OP em lei traria mais prejuizos do
que beneficios a dindmica. A idéia geral ¢ a de que o OP depende principalmente de
vontade politica, ndo sendo a determinacdo legal que garantiria sua implementa¢do. Ao
contrario, a regulamentacao pelo Legislativo poderia restringir e “engessar” a experiéncia.
Assim, segundo esse entendimento, o OP deve continuar sendo regido pelo principio da
auto-regulamentagdo, expresso nas normas de seu Regimento Interno. Por esse principio, a
definicdo das regras e critérios de participagdo ¢ definida pela comunidade, por meio do
Conselho do Or¢amento Participativo, sem interferéncia do Executivo ou do Legislativo.

A regulamentagado legal da experiéncia daria aos vereadores poder de decidir sobre
os termos dessas questdes, bem como de modifica-las, como e quando entendessem
necessario. As instancias de participacdo direta estariam cedendo seu poder decisorio ao
sistema representativo, no ambito do Legislativo. Assim, a0 mesmo tempo que o

Executivo decidisse abrir a deliberacao da pega orgamentaria para a participacao direta da
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populacdo, o Legislativo tomaria o controle desta. O depoimento do vereador Jodo Mota
(PT), presidente da Camara Municipal de Porto Alegre na legislatura 1997-2000, expressa
essa preocupagao:

O detalhamento maior em lei seria uma espécie de controle da participagdo popular e isso seria
incompativel com a democracia. O objetivo de quem propde a regulamentacdo ndo ¢é fortalecer,
mas controlar a participagdo popular. A garantia da participa¢do popular j& existe em dois niveis:
na lei organica e na cultura politica desenvolvida pela populagdo. A propria populacdo se

apropriou desse espaco como um direito seu. Dificilmente aqui em Porto Alegre haveria um
retrocesso no sentido de reduzir o espago do Orgamento Participativo .*

A mudanga de posicionamento do governo sobre a institucionalizagdo do OP em
lei ndo encerrou o debate. Ao contrario. As discussdes iniciais € a continuidade do PT no
Executivo municipal suscitaram uma extensa discussao protagonizada, principalmente,
pelos vereadores de oposi¢do.* Inicialmente refratarios a idéia da regulamentagio legal, a
bancada de oposi¢ao passou a ver neste instrumento uma possibilidade de retomar o papel
tradicional de definir os investimentos e limitar a participacdo popular.’ Nesse sentido, em
1999, o vereador Isaac Ainhorn (PDT) propds um novo projeto de lei (PL n® 30/99) sobre
o tema, com o objetivo de “dar vida formal a estruturas que hoje ndo dispdoem de previsdo
legal como as assembléias gerais regionais e tematicas, o Forum de Delegados e o
Conselho do Or¢amento Participativo”.6

O projeto limitava as delibera¢des populares a 50% do valor para investimento e

estabelecia que o Plano de Obras fosse elaborado pela comunidade, em conjunto com a

? Entrevista a autora.
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realizado. Cf. DIAS, Marcia, op. cit., p. 227-47.

> E curioso observar que, em Itapecerica da Serra, varios vereadores entrevistados manifestaram-se
favoraveis a regulamentagdo como forma de impedir que conselheiros e delegados possam se candidatar a
mandatos politicos enquanto estiverem exercendo suas fung¢des. Entrevistas a autora.
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Camara Municipal e ndo com o Executivo.” O projeto recebeu 33 emendas, de varios
vereadores, das quais destaca-se, no que se refere ao primeiro aspecto, a emenda n° 14,
apresentada pelo vereador Jodo Dib (PPB) que restringia as deliberacdes a apenas 30% dos
investimentos. O depoimento do vereador revela suas razdes para propor tal limitagdo,

evidenciando a exacerbacdo do conflito entre representagdo e participacao.

Eu sou vereador de sete mandatos, ja fui prefeito dessa cidade e tenho uma opinido diferente da
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Prefeitura Municipal em relacdo ao Orcamento Participativo. A vida de uma cidade ¢
responsabilidade de seus dirigentes e responsabilidade se assume e nao se transfere. Isso ndo
significa que quando fui prefeito eu ndo tenha conversado com a comunidade para saber que obras

deveriam ser feitas prioritariamente, mas ndo se pode entregar a populagdo a decisdo sobre toda a

vida da cidade. Penso que uma parte, 20% ou 30% dos investimentos até poderia ser decidida pela
populagdo, mas as grandes obras, que sdo a vida da cidade, essas t€ém que ser decididas pela equipe

técnica do municipio e ndo pela comunidade, que ndo sabe avaliar o momento melhor para a
realizagdo de cada obra. Imagine se antes dos trés prefeitos do PT ndo tivessem existidos prefeitos

que fizeram obras muito importantes. O Executivo tem que executar o projeto dos planos diretores

e ndo consultar a populagdo sobre que obras devem ser fei tas.®

Quanto ao segundo aspecto, relativo a participagao do Legislativo na elaboragao
or¢amentaria, duas emendas ampliavam o envolvimento dos vereadores na dinamica do
OP. A primeira proposta de emenda (n° 13), apresentada pela vereadora Tereza Franco
(PTB), determinava a obrigatoriedade da presenga de trés vereadores de partidos
diferentes na mesa das assembléias do OP. A segunda emenda (n° 19), proposta pelo
vereador Paulo Brum (PTB), previa que o Legislativo indicasse trés vereadores titulares e
dois suplentes como representantes oficiais as assembléias do OP.

No mesmo sentido, o vereador Lauro Hagemann (PPS), no substitutivo que
apresentou (n° 1), propunha que os delegados do OP discutissem a elabora¢ao do Plano de
Obras em conjunto com os poderes Executivo e Legislativo’, bem como a criagdo, no
ambito da Camara de Vereadores, “de uma instancia de acompanhamento permanente das
etapas de discussdo do orgamento com a comunidade”.'

Como se vé, todas essas medidas tinham como objetivo introduzir a Camara

Municipal no processo de elaboracdo orgamentaria, etapa cuja competéncia, na divisdo dos

" Respectivamente art. 5°, § 1° e art. 3°, § 2° do PL n° 30/99.

% Entrevista a autora. O vereador E16i Guimardes (PTB) deixa o montante destinado a discussdo
comunitaria a ser decidido segundo critérios do Executivo (emenda n° 8). Posteriormente, porém, o proprio
autor do projeto propos emenda a esse artigo (emenda n° 32), ampliando a porcentagem discutida para
100%.A Comiss@o de Constituicdo e Justica, em seu parecer n° 280/99, manifestowse contraria a qualquer
destinagdo prévia da porcentagem de orgamento por se tratar de matéria exclusiva do chefe do Executivo. As
emendas n° 14 ¢ n°32 foram, assim, rejeitadas.

? Art. 3°, § 3° do substitutivo n° 1.

1% Exposi¢do de motivos do substitutivo n°1 ao PL n® 30/99.



poderes, ¢ do Executivo. Assim, as proposi¢des apresentadas padecem de um vicio de
inconstitucionalidade e ndo se sustentam juridicamente. Em seu parecer, a Comissao de
Constituicao e Justica (CCJ) reconheceu tal vicio, ao aprovar o projeto do vereador
Ainhorn com as modificagdes introduzidas pelas emendas de um a nove, de autoria do
vereador El6i Guimaraes (PTB).

As emendas corrigem as inconstitucionalidades, suprimindo a exigéncia de
discussdao do orgamento em conjunto com o Legislativo e retirando a defini¢ao da parcela
de investimentos a ser discutida. Além disso, o parecer da CCJ rejeitou as emendas n°® 13,
14 e 19, mencionadas acima. Aprovou, contudo, o substititutivo n°® 1, apesar de padecer do
mesmo vicio, ao determinar que o Legislativo participe da etapa pré-orgamentaria.

Os pareceres das demais comissoes (Comissdao de Economia, Finangas e
Orcamento e do Mercosul e Comissao de Urbanizagao, Transporte e Habitacao) rejeitaram
ambos os projetos e todas suas emendas. O principal argumento nos dois pareceres foi a
autonomia do movimento comunitario e do OP e o principio de auto-regulamentacio de
sua dindmica. Assim, a tese da autonomia da experiéncia, defendida pelo governo e pela
comunidade, permanece no debate na esfera do Legislativo, contrapondo-se a tentativa de
regulamentacdo do OP reiniciada pelo vereador pedetista Isaac Ainhorn.

A grande questdo que se mantém ¢ como pensar a autonomia do Orgamento
Participativo. Se a competéncia constitucional de elaboragao or¢gamentaria ¢ privativa do
Executivo (art. 61, II, b da CF) cabendo a ele decidir sobre o método a ser utilizado, a
experiéncia do OP sempre dependerd da vontade politica do mandatario no poder. Nesse
sentido, a objecao de que o OP seria atrelado ao Executivo revela-se como condi¢do para
sua existéncia.

No entanto, apesar da competéncia privativa do Executivo, ndo ha parametros e
diretrizes que o orientem no exercicio dessa prerrogativa? Pode ele utilizar o método que
desejar, bastando estar de acordo com os principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade, eficiéncia e publicidade, que regem a Administragao Publica? Em outras
palavras, sera indiferente, do ponto de vista da realizagdo dos principios constitucionais, a
consulta a alguns técnicos em gabinete fechado, ou a consulta aberta a populagdo em
assembléias publicas realizadas em cada regido do municipio?

Certamente ndo. A interpretacdo do termo “privativo” refere-se a divisdo de
competéncia entre os trés Poderes da Republica, mas nao significa que seja desvinculada
dos principios gerais do ordenamento, ou de uma interpretacdo sistematica do conjunto de

suas regras. Ademais, o que ¢ privativo ¢ a iniciativa de apresenta¢do do projeto de lei e
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ndo propriamente sua elaboragdo.'' Ora, o principio da democracia semidireta e
participativa, adotado pela Constitui¢do Federal de 1988 e pelos diplomas legais que
regem os municipios em estudo, aponta para a necessidade dos instrumentos
representativos serem complementados pelos participativos, o que deve ser aplicado ao
momento de elabora¢dao dos orgamentos publicos e ao controle de sua execugao.

A promulgacdo da Lei de Responsabilidade Fiscal, em 2000, e do Estatuto da
Cidade, em 2001, esclareceram quaisquer duvidas a esse respeito. Ao tratar da
transparéncia, controle e fiscalizagdo das contas publicas, a LRF determina o incentivo a
participagdo popular e a realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboragdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes or¢gamentarias e orcamentos (art. 48,
paragrafo unico). Desse modo, estabelece uma fase pré-orcamentaria, marcada pelos
debates com a populagao.

O Estatuto da Cidade, a seu turno, ao tratar das diretrizes gerais da politica urbana,
prevé a gestdo democratica das cidades por meio da participagdo popular (art. 2°, II),
elencando como um dos instrumentos a gestdo orcamentaria participativa (art. 4°, II, 1),
realizada, no ambito municipal, com “debates, audiéncias e consultas publicas sobre as
propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes or¢amentarias e do orgcamento anual,
como condi¢do obrigatoria para sua aprovagdo pela Camara Municipal” (art. 44). Prevé,
ainda, que os mecanismos de politica urbana "que demandam dispéndio de recursos por
parte do Poder Publico municipal devem ser objeto de controle social, garantida a
participagdo de comunidades, movimentos e entidades da sociedade civil" (art. 4°, § 3°).

Essas regras configuram normas gerais, impondo a todos os municipios brasileiros
a observancia das condutas prescritas.'> Assim, a legislacdo federal se incumbiu, nos
ultimos anos, de orientar a pratica da participagdo popular na elaboracdo do orgamento
publico, bem como a fiscalizagdo de sua execu¢do nos municipios. A ndo-observacao de
suas disposigdes, ou seja, a ndo-implementacdo de metodologias de participagdo popular

na elaboracao das leis orgamentarias, que caracterizaria ilegalidade.

! Conforme explica José¢ Afonso da Silva ao tratar das leis orcamentérias: "Pela sua natureza de leis
temporarias, sdo de iniciativa legislativa vinculada, quer isso dizer que, no tempo definido, a autoridade a
que se comete o poder de iniciativa delas, que é o Presidente da Reptiblica, por forga do dispositivo nos arts.
165 e 166, tera que tomar as providéncias necessarias a remessa do respectivo projeto (proposta) ao
Congresso Nacional". Curso de direito constitucional positivo, p. 678.

"> De acordo com Hely Lopes Meirelles: "Normas gerais sdo as que tragam as linhas essenciais que
servirdo de diretrizes basicas na preceituagio sobre determinada matéria. A legislagdo local cabe disciplinar
o ajuste de tais diretrizes as peculiaridades e exigéncias inerentes ao interesse municipal." Direito municipal
brasileiro, p. 188. Ver também FERRAZ Jr., Tércio. Introdu¢do ao estudo do direito, p. 121-2.



E possivel afirmar, pois, que a consulta popular na elaboragdo do orgamento
publico tornou-se obrigatoria, devendo o Executivo instituir procedimentos participativos
nesse sentido. Essa obrigatoriedade foi reforgada com a previsdo feita pelo Estatuto da
Cidade (art. 53), da possibilidade de ajuizamento de acdo civil publica para
responsabiliza¢do de danos causados a ordem urbanistica.

Essa determinagdo altera, assim, o art. 1° da Lei de Agdo Civil Publica (Lei n°
7.347/85), que passou a incluir, ao lado dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor e a outros direitos coletivos e difusos, o uso indevido dos instrumentos de
politica urbana que gerem lesdo as fungdes sociais da cidade, e ao direito a cidades
sustentaveis. Desse modo, a gestdo or¢camentaria participativa, um dos instrumentos de
politica urbana previstos pelo Estatuto, ganhou garantia juridica para sua implementagao.
A nao-realizagdo dessa gestdo, ou sua pratica indevida, pode fundamentar uma agao civil
publica, que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer — como a imediata
instituicao do OP, ou pratica similar, no municipio.

Infelizmente, foi retirada do Estatuto da Cidade a caracterizacdo de improbidade
administrativa para casos em que o prefeito impedisse ou deixasse de garantir a
participagdo de comunidades, movimentos e entidades da sociedade civil no controle
social dos recursos (art. 4°, § 3°). As razdes alegadas para o veto foram que o controle
social dos atos de governo teria "natureza muito mais politica do que juridica", cujo
significado e alcance "sempre ensejam controvérsias, de modo a dificultar sobremaneira a
sua real efetivacao", prejudicando a seguranga juridica.

Ora, trata-se justamente de introduzir um controle social na alocag¢do de recursos
publicos para a implementagdo de politicas publicas o que, por natureza, ¢ uma questao
eminentemente politica. Dissociar o juridico do politico, nesse caso, ¢ uma alegacao que
ndo se sustenta. Com o veto do dispositivo, perdeu-se a oportunidade de revestir o
principio da gestdo or¢camentaria participativa de maior garantia juridica, ja que as sangdes
da perda da fun¢do publica e indisponibilidade de bens poderiam ser mais eficazes, para
evitar que prefeitos se furtassem a implementar essa diretriz.

Vale lembrar, no entanto, que, além da agdo civil publica, ¢ possivel ajuizar a¢ao
popular para pleitear tanto a implementacdo de praticas participativas na elaboragdo do
or¢gamento publico, como a execucao dos investimentos decididos pela populagdao. Tendo
em vista que esse remédio constitucional destina-se a anulagdo de atos do Poder Publico
lesivos ao patrimonio publico ou a moralidade administrativa, pode-se argumentar que a

alocagdo de recursos sem a devida consulta a popula¢do, ou em desconformidade com

7



suas decisdes, lesa o erario publico, devendo ser o ato desconstituido.

Duas questdes centrais merecem, ainda, atencdo. A primeira refere-se a
possibilidade juridica de haver legislagdo local que regulamente o modo pelo qual as
consultas devem se realizar. E necessario instituir um procedimento padronizado, ou a
forma de implementacdo das consultas populares deve ser deixada em aberto, cabendo a
cada gestor definir sobre 0 modo de sua realizagdo? A segunda questdo diz respeito ao
carater vinculante das deliberagdes populares. Fica o Executivo vinculado as decisdes do
OP na elaboragdo da pega orgamentaria, ou trata-se de uma faculdade, podendo ele acata-
las ou nao?

A resposta a essas duas questdes ndo ¢ simples, tendo ambas sido levadas ao
Judiciario, no Estado do Rio Grande do Sul. A primeira questdo torna-se relevante e
controversa, na medida em que a interpretagdo restritiva da competéncia privativa do
Executivo, de iniciativa de lei orcamentéria, impede a previsao de qualquer procedimento
que venha interferir nesta competéncia. O acordao proferido pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, que considerou inconstitucional a lei municipal que instituia o
Orcamento Participativo no municipio de Canoas, tem como fundamento esta
interpretagdo.'® E necessario relevar, porém, que o acordio foi proferido em 1997, antes da
promulgacdo dos novos marcos legais federais, consolidados na LRF e no Estatuto da
Cidade.

E certo, assim, como aludido, que a promulgacio dessa legislagdo contribui para
consolidar uma interpretacdo mais adequada sobre a competéncia privativa atribuida ao
Executivo, no tocante as leis or¢amentarias. No entanto, ainda que a tese de que a
participacao popular estaria invadindo a competéncia do Executivo nao se sustente, poder-
se-ia considerar inconstitucional a instituicdo do OP em lei — ou de procedimento
participativo similar —, sob o argumento de que o modo de realizagdo das consultas deve
ser deixado a critério de cada prefeito eleito?

Parece novamente que ndo. O objetivo de instituir em estatutos juridicos as
diretrizes participativas na elaboracao das leis orgamentarias nao foi, apenas, para indicar
uma nova orientacdo aos administradores publicos, mas, sobretudo, para revesti-las de
status juridico com vistas, justamente, a sua garantia. Institucionalizar juridicamente

procedimentos significa poder assegura-los judicialmente. Significa permitir que, tanto sua

1 A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 597024447, julgada pelo pleno do TJ/RS em 25-08-
1997.



realizacdo, como seus resultados, possam ser objeto de discussdao no Judiciario, tendo por
base uma fundamentacdo legal mais determinada.

De outra parte, a defini¢do dos modelos a serem seguidos para a implementagao
dos processos participativos ¢ de interesse de todos os municipes, sobretudo daqueles que
participam, de modo que deve ser um espago permanentemente garantido e dotado de
razoavel estabilidade. Nao faz sentido, portanto, a cada novo governo, a implementacao de
um programa distinto, sem o consenso das instancias de participagdo ja existentes.

Os dispositivos acima mencionados da Lei de Responsabilidade Fiscal e do
Estatuto da Cidade constituem, pois, normas gerais, aplicadas em todos os municipios do
territorio nacional. Os procedimentos especificos, de acordo com os quais cada municipio
implementard a democratizagdo da gestdo orcamentaria sao, por sua vez, objeto das
legislacdes locais, seja na Lei Organica do Municipio ou nas leis sobre financas publicas.'

A defesa da institucionalizagdo do Orcamento Participativo em legislagdo local ndo
significa assumir uma posi¢ao legalista ou formalista, encontrando na previsdo legal a
garantia de implementacdo e sucesso dos procedimentos participativos. E evidente que, em
se tratando de participagdo popular e de democratizagdo da gestdo, nao se pode esperar
que apenas a formalizagdo juridica seja suficiente para dar conta do tema. A qualidade e o
éxito das experiéncias do Orgamento Participativo dependem de varios outros fatores, da
vontade politica do prefeito as formas e tradicdo associativa da comunidade local'.

Entretanto, a auséncia de previsdo legal especifica dificulta a exigéncia, inclusive
judicialmente, da correta conducdo do ciclo participativo, ou seja, da realizacdo das
diversas etapas da dindmica, de acordo com as normas procedimentais acordadas por todos
os participantes, consolidadas informalmente no Regimento Interno.

O Orgamento Participativo tem sido considerado, e constitui, de fato, uma forma de
co-gestdo. Trata-se da participagdo do cidaddo em oOrgdos de decisdo integrantes da
Administragdo Piblica.'® Contudo, diferentemente das demais formas de co-gestdo, como
os conselhos gestores de politicas publicas, o OP e o Conselho do Or¢amento Participativo

nao gozam de previsdo legal especifica. A formalizacao juridica das instancias decisorias

' BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Estatuto da Cidade: guia para implementagio pelos
municipios e cidaddos, p. 218.

' £ nesse sentido que se manifestou o vereador de Belo Horizonte, Roberto Carvalho (PT)/MG.
Segundo ele: “Nédo basta a lei, ¢ preciso de todo um projeto do Executivo que acredite de verdade na
participacdo popular. O processo do OP esta em evolugdo ¢ ¢ tdo dindmico, que ndo sei se a lei sera a
melhor saida. Quando a populagdo vota num prefeito ou num outro governante vota num projeto, vota a
favor ou contra a participag@o popular.” Entrevista a autora.

'® DI PIETRO, Maria Sylvia. Participagdo da comunidade em 6rgdo da administragdo publica.
Revista de Direito Sanitario, v. 1,n°1, dez. 2000, p. 43.



do OP na definicdo sobre os investimentos orcamentarios em cada municipio revestiria
suas decisoes de maior forga, sobretudo no que se refere ao carater vinculante de suas
decisoes, caso a lei o adote expressamente.

Todavia, a institucionalizagdo juridica de um determinado programa participativo
em cada municipio ndo pode "engessar" a experiéncia, com a tomada de seu controle pelo
Legislativo, o que tornaria os participantes reféns das mudangas aprovadas pelos
vereadores. Do mesmo modo que a lei ¢ necessaria — ainda que nao suficiente — para
garantir as gestdes orcamentarias participativa, a nao-delegagdo da regulamentagcdo dos
procedimentos para os proprios atores limita a flexibilidade e a constru¢do democratica
pretendida por esses programas. O recurso ao Direito positivo deve visar a maior garantia
da participaco e ndo a sua tutela ou controle.'”

E nesse sentido que a questdo a ser enfrentada ¢é: quais aspectos e em que medida
os procedimentos participativos adotados por cada municipio devem ser objeto de lei.
Diante da necessidade de compatibilizar a previsao legal com o principio da auto-
regulamentacdo das experiéncias e, conseqiientemente, representagdo e participacao, o
caminho mais adequado parece ser uma lei que formalize minimamente a existéncia do
procedimento, e sua estrutura basica de participagdo, como as assembléias diretas,
delegados e o Conselho do OP, assegurando-lhe o carater deliberativo e a possibilidade de
participacao de todos os residentes, ¢ garantindo-lhe, dai em diante, a auto-regulamentacao
por meio do Regimento Interno.'® Trata-se de uma institucionalizacdo essencialista, que
visa tdo-somente revestir os procedimentos participativos e seus conselhos decisorios de
garantias oferecidas pelo Direito positivo, mais dificeis de serem acionadas no campo da
informalidade.

Discutidos o problema da obrigatoriedade das consultas publicas para a elaboragao
orcamentdria, ¢ a possibilidade juridica de institucionalizar o programa participativo

adotado em lei especifica local, passemos para o Gltimo ponto controverso, que permeia o

7 Cf. PEROZO, Diana e FUENMAYOR, Nila. La participacion ciudadana en el ambito municipal:
apuntes para una reflexion. Fronesis, v. 3, n. 2, 1996, p. 106.

'8 Parece ser esse o sentido pretendido pelo vereador Clovis Ilgenfritz (PT)/RS ao propor projeto de
lei institucionalizando o OP. Nas palavras do vereador: "Considero importante a institucionalizagdo do OP,
desde que isso ndo crie condigdes para que outros atores ou setores politicos, oportunisticamente, comecem a
criar "camisas de for¢a" para o OP. Se ¢é para diminuir a for¢a da populagdo, ¢ preferivel nem discutir. Eu
acreditava e acredito que da para mudar, com maioria na Camara, aquele artigo (art. 116 da LOM) da para
ser acrescido de um pouco mais de contetdo. Porque diz ali que o orcamento sera discutido com a
populagdo, no que eu diria, com reunides preestabelecidas e com a condicdo da populagdo decidir as
prioridades; decidir, esse ¢ o termo, ndo existe isso na Lei Organica. A Lei Organica da a entender que se o
prefeito quiser fazer, faz, se ndo quiser, nao faz (...)." Apud. DIAS, Marcia, op. cit., p. 232-3.
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debate sobre a regulamentacdo do OP e introduz um ponto delicado, sobre o aspecto de
sua autonomia: o carater vinculante das decisdes do OP para a Administragdo Publica.

Uma vez que o Executivo deve implementar a participagdo popular na gestdao
or¢amentaria, cuida-se de saber se ele estd vinculado as decisdes populares, ou se elas
constituem apenas subsidios, que ele pode ou ndo acatar. Trata-se, ainda, de saber se esta
vinculacdo depende do carater deliberativo atribuido por lei as instancias decisodrias.

O tema ¢ complexo e depende, novamente, da interpretacio do ordenamento
juridico brasileiro e, também, da concep¢do de democracia adotada. O problema tedrico
que esta por tras, e que aqui se revela de forma latente, é o conflito entre representacio e
participagdo. Seria a vinculagdo das deliberagcdes populares uma interferéncia nas
competéncias constitucionais atribuidas ao Executivo, na elaboragao da proposta
or¢amentaria, € ao Legislativo, na sua modificacao e aprovacao, tal como alegado na acao
direta de inconstitucionalidade apresentada ao STF pelo Estado do Rio Grande do Sul?"’
Ou seria a consolidagdo e o respeito a participagdo popular e, portanto, a motivagdo que
levou alguns cidaddos a pleitearem em juizo o cumprimento de deliberagdes do OP?°
Qual dos principios — o representativo ou o participativo — deve prevalecer?

A dificuldade de responder a essa questdo relaciona-se com o sentido do principio
da democracia semidireta adotado pela CF de 1988. O conceito funda-se justamente na
combinacdo da democracia direta com democracia representativa, resultando em um
principio misto, que compatibilize as duas formas de exercicio da soberania popular. E um
principio que se assenta no carater complementar possivel entre os dois modelos, desejado
tanto pelo legislador constituinte quanto pelas concepgdes contemporaneas de democracia.

Ora, se a questao de fundo remete a um principio compatibilizador, a resposta a
esse problema deve buscar a mesma conciliagdo. A legislagdo federal que trata
expressamente do tema, isto ¢, a Lei de Responsabilidade Fiscal e o Estatuto da Cidade,
fala apenas em consultas populares, ndo mencionando o carater deliberativo ou vinculante
para a Administracao Publica. Diante da auséncia de leis que garantam expressamente o
carater deliberativo ou vinculante das decisdes, € da prerrogativa constitucional atribuida
ao Executivo e Legislativo de elaborar e apreciar, respectivamente, a proposta
orcamentaria, parece dificil defender, do ponto de vista juridico, a vinculacdo das

deliberagdes populares.

' A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2217, proposta em 30-5-2000.
2 Cf. Agdo popular n° 109095605, distribuida para a 7* Vara da Fazenda Piblica/RS em 18-01-
2002.
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Entretanto, todo o arcaboug¢o democratico da Constituigdo Federal de 1988
constitui um claro material normativo, no sentido de que as deliberagdes populares sdo
legitimas e, portanto, devem ser respeitadas. O mesmo depreende-se dos marcos juridicos
federais mencionados, que tratam, especificamente, da participagdo popular na elaboracao
da proposta orcamentaria. Assim, ainda que as deliberagcdes ndo possam ser investidas de
carater vinculativo, elas consistem em subsidios que devem ser levados em conta pela
Administragao.

Maria Sylvia Di Pietro, ao tratar do problema da vinculagdo das decisdes de 6rgaos

consultivos, compartilha dessa posi¢do, ao alegar a observancia do principio da motivagao:

Quando tais 6rgios exercem funcdo meramente consultiva, eles emitem opinides, pareceres,
laudos, que ndo contém propriamente uma decisdo, uma manifestacdo de vontade; e, em grande
parte dos casos, suas opinides ndo vinculam a autori dade que vai proferir a decisdo. No entanto,
mesmo quando o ato que produzem nao seja vinculante, ndo ha davida de que, com a exigéncia,
hoje amplamente reconhecida, de atendimento ao principio da motivacao, tais pareceres, quando
acolhidos pela autoridade competente para decidir, fazem parte integrante do ato decisorio. E, se
ndo acolhidos, estara a autoridade obrigada a dizer as razdes dessa decisdo, apresentando a sua
propria motivagio.”'

Embora sua andlise refira-se a Orgdos previstos e regulamentados pelo Direito
positivo, o que ndo ¢ o caso do Orgamento Participativo, ¢ perfeitamente possivel a
analogia. Se o OP ¢ uma forma de implementar principios e diretrizes constitucionais e
infra-constitucionais, ndo ¢ a auséncia de previsao legal especifica que tornaria suas
definigdes menos presentes no ato decisorio do administrador publico. A ndo-adogao das
deliberagdes populares, sem motivagdo, torna o ato ilegal.

Da mesma forma, ndo pode um juiz alegar que o Executivo ndo estd obrigado a
considerar as definicdbes do OP, com base na inexisténcia de lei para o processo
participativo. Independente da determinagdo legal especifica, nos casos estudados, o OP ¢
o procedimento adotado pelas Prefeituras para implementar a gestdo orcamentaria
participativa determinada na legislacdo federal e embasada tanto pelos principios
constitucionais como pelos dispositivos gerais da legislagio local. E um processo
permanente e estavel, dotado de Regimento Interno, com regras e critérios objetivos

publicamente discutidos. Ao convocar a participagdo popular e estimular a presenca dos

I DI PIETRO, Maria Sylvia. Participagdo da comunidade em 6rgios da administragio piblica, 42.
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moradores nas assembléias e atividades decorrentes, o Executivo cria uma expectativa de
direito que nio pode ser desconsiderada.”

Assim, se as deliberagdes do OP ndo sdo juridicamente vinculantes, sao certamente
parte constitutiva de decisdo final e ndo podem ser desrespeitadas sem motivos. No
entanto, por mais que seja necessaria a motivacdo, ndo ¢ dificil os governantes
desenvolverem argumentos retoricos para justificar o ndo-cumprimento das deliberagdes
populares. A nao-vinculagdo das decisdes torna o OP mais dependente da vontade politica
do Executivo, pois a implementacao das decisoes dependera de compromisso do prefeito
em acata-las ou ndo. Essa disposi¢ao politica de respeitar as decisdes do OP constitui um
dos fatores que determinam a qualidade e o éxito das experiéncias.

Diante disso, a defesa da institucionalizagdo juridica como forma de garantir as
decisdes populares requer o reconhecimento, pelo Direito positivo, do carater vinculante
ou deliberativo das decisdes populares. A configuracdao dessa situagdo hipotética leva, no
conflito entre participagdo e representagdo, ao fortalecimento da primeira e a redefini¢cao
do sentido e da natureza da representacdo, reconhecendo, por exemplo, a imperatividade
do mandato. Apenas essa situagdo, contudo, seria capaz de assegurar a autonomia do OP,
seja no momento de elaboragdo do orgamento publico, seja na execugdo de seu conteudo.

O debate sobre a institucionalizacdo envolve outros argumentos de ordem
empirica, formulados apds a reflexao sobre a experiéncia de Porto Alegre. O primeiro diz
respeito a possibilidade de controle das decisdes populares pelo Executivo e aos riscos de
instrumentalizagdo do processo e cooptagdo dos participantes. Conforme argumenta

Zander Navarro sobre o OP de Porto Alegre:

Talvez seja este 0 momento de uma inversdo politica essencial, que poderia coroar a ousadia
politica tipica dos tempos de mudanca que caracterizam a presente década em Porto Alegre, isto €,
transferir inteiramente o controle da inovagao aos cidadaos, autonomizando completamente o OP
de toda e qualquer presenga da acdo governamental na estrutura de decisdes do processo, mesmo
que realizada sob a forma de uma indugdo desinteressada. O OP poderia, assim, ser
institucionalizado, tornando formal a sua existéncia a partir do controle social efetivo e, como
resultado, subordinando completamente a agdo governamental a ldgica de um processo agora
comandado de forma incontrastavel pela cidadania, instituindo a democracia direta em sua
plenitude (...)*

2 Cf. LIMA LOPES, José Reinaldo. Os conselhos de participagdo popular. Validade juridica de
suas decisdes, p. 29-30.

 NAVARRO, Zander. Inventando o futuro das cidades: pequena historia do Orgamento
Participativo em Porto Alegre. In: RATTNER, Henrique (org.), Brasil no limiar do século XXI. Sdo Paulo:
Edusp, p. 229-229. Apud NAVARRO, Zander, O Orgamento Participativo de Porto Alegre (1989-2002): um
conciso comentario critico. In: AVRITZER, L. e NAVARRO, Z. (orgs), 4 inova¢do democratica no Brasil:
o or¢amento participativo, p. 124.
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Institucionalizado dessa forma, assegurando o controle total do processo as
instancias diretas de participagdo e deliberacdo, o OP romperia com a possibilidade de
instrumentalizacao partidaria, verificavel, segundo o autor, no recrutamento de quadros e
na possivel formagdo de um novo tipo de clientelismo, "desta vez 'de quadros' (ou
'partidario'), que, infelizmente, vem bloqueando as potencialidades do processo."*

Para Navarro, o lugar central do Executivo na organizacdo do OP, assim como a
proximidade dos operadores governamentais com o0s participantes mais ativos,
favoreceriam o uso do OP como espaco de reproducao politica e recrutamento de lideres
comunitarios.” Essas liderangas enxergariam na proximidade com o governo a ampliagdo
de oportunidades profissionais, ja que poderiam ser contratadas como assessores do
Executivo.” Embora a afirmativa configure critica a pratica do OP, ¢ preciso cautela, vez
que ndo ha pesquisa especifica que demonstre tais atitudes, como o proprio autor adverte.”

A posicdo de Navarro merece ser analisada. Se, de um lado, ¢ certo que a
institucionalizacdo das instancias decisorias do OP daria maior independéncia ao processo,
em relacdo ao Executivo, sobretudo se acompanhada de uma legislacdo que garanta efeito
vinculante as deliberagdes, de outro, a retirada do Executivo da operacionalidade do ciclo
apresentaria dificuldades. Primeiro, porque o Executivo assume posi¢do central na
confecgdo técnica e no encaminhamento do projeto de lei orcamentaria ao Legislativo,
como também na execucao de seu conteudo. Tais atribui¢des nao podem ser repassadas as
instancias do OP, por dependerem da operacionalidade da méaquina do Estado.

Segundo, porque, para que seja possivel defender o poder deliberativo as instancias
decisérias do OP, afirmando a primazia da democracia direta sobre a representativa, ¢
preciso que se estabelegca um controle geral sobre a organizacao do ciclo participativo,

como garantia de eqliidade no procedimento.

* NAVARRO, Zander. O Orgamento Participativo de Porto Alegre, p. 119.

» Ibid., p. 119 ¢ 114.

% Navarro refere-se aqui ao artigo de BAIERLE, Sérgio. OP ao Termidor? In: VERLE, J. e
BRUNET, L. (org.) Construindo um novo mundo. Avalia¢do da experiéncia do Or¢amento Participativo de
Porto Alegre - Brasil. Porto Alegre: Guayi, p. 132-164. Segundo Baierle, a partir da segunda gestdo do PT
no municipio (1993-1996) houve um aumento na contratacdo de assessores oriundos do movimento
comunitario (p. 155-6). Contudo, ndo apresenta numeros mais precisos nem uma analise mais detida, o que
impede analises e conclusdes mais definitivas.

" Segundo o autor: "A magnitude e os impactos desse clientelismo de "novo tipo" sdo de dificil
aferi¢do, em virtude da inexisténcia de pesquisas especificas, sendo mesmo provavel que ainda permanegam,
predominantemente, variadas intencionalidades de outras ordens para justificar a participa¢do e o interesse
no processo (como, por exemplo, o aberto pragmatismo que orienta a maioria, buscando solug¢des para seus
problemas mais imediatos e locais)." Ibid, p. 119. Sobre a existéncia e extensio do novo tipo de clientelismo,
o0 autor menciona uma pesquisa em andamento a partir da comparagdo das experiéncias de Porto Alegre e
Blumenau. Trata-se da tese de doutorado de ANDRADE, Edinara, Democracia participativa, Or¢amento
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Se o Executivo ndo estiver mais presente na condu¢@o da dindmica, ainda que para
evitar contaminagdes sistémicas que levem a cooptagdo de liderancas ou a
instrumentalizacao partidaria, quem poderia assegurar o carater publico das assembléias, a
divulgacdo das reunides, o direito a voz e voto dos participantes, enfim, todos os
procedimentos que proporcionem universalidade e eqiiidade nos processos deliberativos
diretos de tomada de decisdes?

Assim, embora a defesa do efetivo poder deliberativo e fiscalizatorio as instancias
do OP possa estar correta, sua institucionalizacdo nao significa transferir as fungdes de
organizagdo ¢ divulgacdo da dindmica para a comunidade. Por outro lado, alteracdes
pontuais no desenho institucional e no Regimento Interno podem corrigir situacdes que
facilitem a cooptacdo. No caso de Porto Alegre, por exemplo, a figura do Coordenador
Regional ou Tematico do OP (agentes do Executivo que auxiliam a organizagdo das
reunides) pode ser repensada ou mesmo abandonada e, da mesma forma que os
conselheiros sdo impedidos de exercer fungdes de assessor politico, também os delegados
possam submeter-se a tal condi¢ao.

E necessario reconhecer que essas medidas, embora minimizem, nao resolvem os
problemas da imbricacdo Executivo-comunidade levantados por Navarro. Uma eventual
comprovagdo das situacdes sugeridas por esse autor revelard formas mais sutis de
cooptacdo, como a contratacdo de assessores que nao sejam exatamente as liderancas do
OP - delegados e conselheiros —, mas talvez outras liderancas comunitarias, proximas a
elas. A auséncia de pesquisa sobre o tema e a dificuldade de aferir essas praticas
dificultam o debate. Mas as hipoteses surgem como alerta para a corregdo de certos
procedimentos do Executivo e para o estabelecimento de regulamentagdes, formais ou
nao, capazes de corrigir esses vicios.

Um outro argumento presente no debate sobre a institucionalizagdo juridica do OP
refere-se a possibilidade da ndo-institucionalizagdo significar sua instrumentalizagdo
eleitoral, garantindo ao partido que a defenda em campanha um trunfo politico™. Uma vez
institucionalizado o OP, todo prefeito seria obrigado a implementd-lo e o programa
deixaria de ser um diferencial partidario. No entanto, se a lei pode assegurar a existéncia

do OP, ndo garante a qualidade e a vontade politica aplicada na sua implementagao.

Participativo e clientelismo: um estudo comparativo das experiéncias de Porto Alegre (RS) e Blumenau
(SC), desenvolvida no Departamento de Ciéncia Politica da UFRGS, Porto Alegre.

* FEDOZZI, L., Or¢amento Participativo: reflexbes sobre a experiéncia de Porto Alegre, p. 191 ¢
NAVARRO, Zander, O Or¢amento Participativo de Porto Alegre: um conciso comentario critico, p. 119.
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Ha uma ampla variedade de agdes do Executivo que influem no maior ou menor
sucesso dos processos de OP, de reformas administrativa e tributaria a execucdo das
demandas. No caso dos municipios governados por partidos que praticam o OP, como
Porto Alegre ou Belo Horizonte, os debates em campanha poderiam ndo mais girar em
torno da existéncia ou nao do OP, mas do candidato que pode melhor realiza-lo, ou seja,
um debate sobre a qualidade do programa. O OP de Porto Alegre conduzido por gestdes
do PT ndo ¢ o mesmo OP de um prefeito do PDT ou do PMDB. O "trunfo politico", assim,
permanece, ¢ deixa de ser relevante na defesa da nao-institucionalizagao.

O problema da regulamentac¢do juridica do Or¢amento Participativo ¢ um dos
aspectos mais controversos da experiéncia. Embora a analise mais aprofundada desta
questao escape aos propositos deste trabalho, este item procurou recuperar os argumentos
do debate, na perspectiva dos atores envolvidos, estatais e ndo-estatais. As reflexdes
desenvolvidas neste capitulo encerram a apresentacao dos estudos de caso nos municipios,

levantando questdes a serem exploradas em futuras discussoes.
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