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Resumo

Este trabalho versa sobre as relagdes entre controle social, Democracia Deliberativa e
despesas em saude no Brasil. Tendo em vista as contribui¢cdes advindas da Democracia
Deliberativa e da teoria da decisdo, o problema que orienta este trabalho é: de que modo é
possivel reconstruir e problematizar as o regime juridico do controle social da despesa publica
em saude? A hipotese é a de que a teoria da Democracia Deliberativa pode ilustrar a leitura
da Constituicdo, particularmente acerca da forma como sdo tomadas as decisdes publicas e
juridicas, e especialmente no campo do estabelecimento das despesas em saude, para os fins
de construgdo de um regime juridico de controle. Justifica-se socialmente o trabalho, tendo
em vista a relevancia do direito a saude na comunidade brasileira e a necessidade de mais e
melhores parametros de analise. Cientificamente, o tema da despesa em saude é pouco
tratado mesmo sob um aspecto dogmatico, quiga cientifico. Objetiva-se, assim, melhorar a
observacdo cientifica sobre o tema para repercutir em uma dogmatica do controle social da
despesa publica. O trabalho utiliza a matriz pragmatico-sistémica como referencial, e se

realiza monograficamente, a partir da conjugagdo de textos.

Palavras-chave: democracia deliberativa; decisdo; despesa; saude; controle social.

Abstract

This paper works with the relationship between social control, Deliberative Democracy and
health expenditure in Brazil. The problem that guides this article is demonstrate the relations
between the legal regimen of public expenditure and the social control, considering the
contributions coming from Deliberative Democracy and decision theory. The hypothesis is that
the theory of Deliberative Democracy can illustrate the reading of the Constitution, particularly
about the way in which public and legal decisions are made, and especially in the field of health
expenditure, for the purpose of constructing a regime of social control. In the social
perspective, the justification comes from relevance of the right to health in the Brazilian
community and the need for more and better parameters of analysis. Scientifically, the subject
of health expenditure is hardly treated even in a dogmatic, perhaps scientific, aspect. The
objective is, therefore, to improve the scientific observation on the subject to reflect on a
dogmatic of the social control of public expenditure. The work uses the pragmatic-systemic

matrix as a reference, and is performed monographically, from the conjugation of texts.

Keywords: deliberative democracy; decision; health; public expenditure; social control.
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Democracia deliberativa, teoria da decisdo e suas repercussées no
controle social das despesas em saude

1. Introdugao

Este artigo versa sobre as relagdes entre Democracia Deliberativa,
decisdao e argumentacao juridica e despesas em saude no Brasil. O tema é
multidisciplinar, jd que envolve Teorias da Democracia ao se buscar os
modelos de Democracia conectados com o tema da saude, envolvendo
também Filosofia do Direito, notadamente com reflexdes acerca do sentido
de decisdo e argumentacao, e Direito Constitucional e Direito Financeiro, ao
se reconstruir o regime juridico da despesa publica em sua conexdo com o
direito a saude e sua politica publica. A contemporaneidade é o marco
delimitador temporal do trabalho, principalmente a partir da edicdo Lei
Complementar n? 141, de 2012.

O problema que move este trabalho é: quais sdo as relagdes entre o
regime juridico da despesa publica e o controle social, tendo em vista as
contribui¢cdes advindas da Democracia Deliberativa e da teoria da decisdo?

A hipotese é no sentido de que nocgbes tais como deliberacao,
racionalidade procedimental, discursos de fundamentacdo, concepgdes
sistétmicas de decisdo e argumentacdo, ! podem contribuir para o
enriquecimento do regime juridico da despesa em saude no Brasil.

Objetiva-se, em um primeiro momento, investigar as rela¢des entre
direito a saude e Democracia deliberativa, para fins de formacdo de uma
visdo mais complexa que justamente vai prover o subsidio para, em
conjungdo com as contribuicGes sistémicas acerca da decisdo e da
argumentacado, reconstruir o regime juridico da despesa em salde no Brasil,
possibilitando, ao final, estabelecer alguns marcos reflexivos para o controle
social da despesa publica em saude.

2. O projeto da Constituicdo brasileira de 1988 para a saude e
seu carater deliberativo

A Constituicdo Brasileira, assim como a maior parte das
Constituicbes contemporaneas, € um documento que estabelece um
compromisso entre diversos interesses. Muito embora existam muitas e
diversas referéncias principioldgicas, as quais, na matriz aqui adotada,
fundamentam-se em discursos de justificacgdo com base em argumentos

1Sobre a argumentagéo juridica, conferir a contribuicdo de LEAL, 2014, a respeito da teoria
de Robert Alexy.
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principalmente morais, transformando-se em juridicos apds a deliberacdo
publica, é certo que estas decisGes em forma de principios se materializam
em comandos muitos genéricos, justamente porque estabelecedoras de
compromissos ambiciosos, mas ao mesmo tempo advindos de interesses
antagonicos:

Discursos de justificagdo sdo os discursos utilizados para a
construgdo das normas juridicas. Eles marcam a separagdo,
através do procedimento, entre os argumentos que ddo base
ao Direito precisamente dito, enquanto sistema de
coordenacdo de agdes. De modo mais simples: é o discurso no
qual as pessoas que estdo legislando ou influenciando na
legislagdo criam o Direito, ao justificarem suas posigoes.
(GUNTHER, 2004).

Pode-se dizer, com Sunstein (2010, p. 294-317), que este carater
genérico contribui para a legitimidade do texto constitucional. Por outro
lado, faz com que seja necessdrio o estabelecimento de um ferramental
sofisticado de interpretacdo. Conforme o modelo hermenéutico de
Habermas (1997), o sentido constitucional sé emerge dentro de um
paradigma e teorias compreensivas.

Assim, além de ser necessario contrastar a Constituicdo Federal com
diferentes teorias da justi¢a, para fins de ajudar a construir uma decisdo,
atualizd-la dentro do contexto contemporaneo e coloca-la dentro de um
modelo de interpretacdo, é também essencial para compreender as decisGes
tomadas na Constituicdo entender o modelo de democracia ali presente.

Como ndo ha um modelo de democracia imanente que exsurge da
Constituicdao, devendo evidentemente, ser construido, as decisGes sobre
democracia presentes na Constituicdo, que sdo aparentemente cadticas,
serdo observadas?, isto é, construidas/descritas. A descri¢do/construcdo
ajudara na fundagdo de uma coeréncia que nao existe nos complexos e
desordenados comandos constitucionais. Esta construgao de uma coeréncia
pode-se se dar a partir dos modelos normativos de democracia previstos por
Habermas. Repetindo-se a operagdo aqui proposta: observam-se as decisdes
aparentemente cadticas e sem harmonia do texto constitucional acerca de

2 Ao contrario da ideia de passividade que o uso de tal termo pode denotar, trata-se aqui de
utilizar o termo observagdo conforme o seu significado para a Teoria dos Sistemas, ja que esta
é uma das matrizes deste trabalho. Por observagdo compreenda-se nao simplesmente uma
ideia impossivel de espelho da realidade, mas sim uma construgdo do sistema.
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democracia e se tenta construir uma observacdo coerente a partir de uma
teoria da democracia®.

Habermas oferece uma teorizacdo da democracia propondo trés
modelos normativos. Note-se que se tratam de modelos normativos, e ndo
de modelos empiricos ou tipos ideais. Significa que Habermas esta voltado
para as construgdes filosdficas de democracia que sdo agrupadas conforme
suas semelhancas familiares. Habermas (2002) disserta, entdo, sobre a
Democracia Liberal, a Republicana e a Deliberativa. Sendo observe-se
rapidamente as caracteristicas destes trés modelos: A democracia Liberal: o
processo politico é visto como uma luta de posicdes com a finalidade de
programacao da Administracdo Publica, a qual é vista como radicalmente
separada da sociedade. Os cidaddos sdo sujeitos portadores de direitos
basicos fundamentados em valores pré-politicos, isto é, em concepgdes
jusnaturalistas de mundo. Os Unicos argumentos que cabem em um
processo politico sdo os argumentos de auto interesse. Estes argumentos
pragmaticos servem tanto para manutencao dos direitos basicos como para
uma busca equilibrada de diferentes projetos individuais de realizacdo
pessoal. O outro é visto como um potencial concorrente, servindo os
processos democrdtico para a negociacdo da compatibilizacdo dos
interesses. O que importa é a Administracao criar condi¢Ges para o mercado
resolver as questdes conforme o auto interesse de cada um. (HABERMAS,
2002).

Conectando-se com a Constituicao Brasileira e especificamente com
a questdo da saude, é possivel notar que tal concep¢do ndo se amolda a uma
boa leitura da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. De fato, a
Administracdo Publica no Brasil ndo é s6 um aparato destinado a
conservagdao e implementa¢dao de contratos privados, ja que diversos
servicos publicos sdo atribuidos por ela, a Constituicdo, aos poderes
publicos.* Também os artigos inaugurais da Constituicdo, ao estabelecerem
diversos objetivos® para a Republica, e ndo para o individuo, demonstram

3 Ha um certo parentesco com o principio da unidade constitucional, de Canotilho, muito
embora aquele seja elaborado como uma busca de harmonia geral, e ndo de forma
segmentada por campos do conhecimento, como elaborado aqui.

4 Essa vinculagdo entre os Estados Constitucionais que adotam um modelo social e o dever de
prestacdo de servigos publicos é ressaltada por DURAN MARTINEZ, 2015.

5 Configurando-se, assim, uma Constituicdo dirigente. Ainda no campo dessa discussao,
Dantas, ao investigar o constitucionalismo dirigente em termos de Constitui¢do brasileira,
entende que o dirigismo deve instituir linhas materialmente vinculantes em relagdo nao
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gue a Constituicdo da Republica do Brasil ndo adota uma perspectiva liberal
de democracia. A Constituicdo Federal, ao estabelecer multiplos
mecanismos de participacdo, conjugados com mecanismos de protecao da
esfera publica e da moralidade dos processos legislativos e eleitorais
demonstram que a politica ndo se resume a um mercado e suas respectivas
légicas de tomada de posicdo concorrenciais. Por derradeiro, ndo ha
problemas em compreender a Constituicdo Federal de 1988 em uma
perspectiva de uma Constituicdo dirigente que vincula o legislador a uma
série de tarefas constitucionais a serem realizadas através de programas
normativos (BERCOVICI, 2014), mas ha de se compreender a teoria da
Constituicao dirigente no ambito e no espaco em que a Constituicdo
brasileira mostre-se dirigente em relacdo aos seus conteldos, ou seja, a
Constituicdo ndo traz nota de subjetividade no sentido de permitir sua
justicialidade a todos os direitos sociais e muito menos a politica publicas,
qgue nos termos constitucionalmente postos referem-se aos meios para
realizar os fins — programas e nao direitos. Note-se que parece também esta
ser a conclusdo a que o autor chega quando se trata de politicas publicas:
N3o obstante as reticéncias — ideoldgicas, doutrinais e juridico-
constitucionais — relativamente a insercdo de um catdlogo de direitos
econdmicos, sociais e culturais da carta magna de um pais, sempre
entendemos que o livre desenvolvimento da personalidade e defesa da
dignidade postulam ética e juridicamente a positivacdo constitucional dos
chamados “direitos sociais”.® Mas uma coisa é recortar juridicamente um
catdlogo de direitos da segunda e terceira geracdo e, outra, fazer
acompanhar a positivagdo dos direitos de um complexo de imposi¢cdes
constitucionais tendencialmente conformadoras de politicas publicas de
direitos econdmicos, sociais e culturais. Assim, e para dar um exemplo, se
para nos é indiscutivel a consagracao constitucional de um direito de acesso
a todos os graus de ensino, ndo sé porque isso pode rigidificar
demasiadamente a politica publica de ensino, mas também porque pode
langar a Constituicdo nas querelas dos “limites estado social e da
ingovernabilidade”. Acresce que a consagracdo de certos postulados — a
gratuidade de todos os graus de ensino — pode apontar para a solugdo

apenas ao problema da omissdo, mas também e com maior relevo da formulagdo,
implementagdo, execug¢do e controle de politicas publicas, vez que, segundo o autor ndo se
poderia “descurar da inter-relagdo e da interagdo entre programas constitucionalmente
vinculante da atividade de diregdo politica e de politicas publicas. (DANTAS. 2009, p. 335).

6 Nesse sentido, ver: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2015; SARLET, ZOCKUN, 2016.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1 p. 121-147, jan./abr. 2017



Democracia deliberativa, teoria da decisdo e suas repercussées no
controle social das despesas em salde by

claramente em dissintonia com a prdpria mensagem emancipatéria que
justificou sua inclusdo no Texto Constitucional. (CANOTILHO, 2006, p. 117-
118)

Uma outra alternativa de observacao da Constituicdo seria a partir
da Democracia Republicana ou Comunitarista. Habermas (2003) descreve
este modelo democratico como aquele onde predominam, nos discursos de
justificacdo de normas, argumentos éticos, isto é, argumentos que
representariam as tradi¢cOes e costumes de uma determinada comunidade.
O processo politico representaria a reproducdo critica desta mesma
comunidade. Ha uma assimilacdo entre Administracdo Publica e sociedade,
no sentido hegeliano do termo, sendo o Estado a sociedade politicamente
organizada. Ha énfase nos projetos coletivos de felicidade. Os direitos sdo
conquistas histdricas e deliberativas de uma determinada comunidade. A
realizacdo pessoal acontece dentro do processo politico, e ndo no mercado,
como na perspectiva liberal.

E real que a Constituicdo de 1988 possui forte cor comunitarista. O
proprio momento de 1988, marcando a superacdo do dificil periodo de
ditadura militar, torna compreensivel a criacdo de tdo forte teor
comunitarista. Este teor ndo aparece sé, como ja visto, no estabelecimento
de objetivos e principios que ndo sdo voltados somente a realizacdo da vida
individual (mas sim que estabelecem projetos coletivos de felicidade
baseados em uma perspectiva ética de auto entendimento de uma
comunidade), mas também no predmbulo da Constituigdo. Isso é possivel de
ser observado através do uso de termos tais como “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais”, ou seja, o Poder Publico ndo
reconhece uma gama de direitos jusnaturais, mas sim os constitui, ou entdo
“justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social” — onde, se o modelo de
Constituicdo fosse meramente mercadoldgico, ndo seria regida por uma
ideia de justica, evidentemente. Além disto, note-se que a harmonia social
estd conectada com uma perspectiva oposta a de seres egoistas e auto
interessados, como é o caso da perspectiva liberal.

A despeito da forte cor comunitarista’ da Constituicdo de 1988, h3
alguns elementos interessantes na teoria da Democracia Deliberativa que
podem ajudar a langar luzes na interpretacao da Constituicdo. O processo

7 Sobre tal perspectiva ver CITTADINO, 2004.
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democratico para a Democracia Deliberativa também pode ser um processo

de auto entendimento comunitario; seu foco, contudo, é a
criacdo/ampliacdo de direitos e procedimentos que permitam o fluxo
comunicacional desde a esfera publica até o processo de tomada de decisdo
politica. Cada uma das decisdes deste fluxo esta fundamentada
racionalmente em discursos. Habermas, deste modo, lanca um modo de se
observar a Democracia que se diferencia dos demais: ao contrario do
liberalismo, onde a arena politica € um espaco de busca agressiva por
posicdes, mas também diferente do comunitarismo, ja que os processos de
auto entendimento comunitdrio, por estarem baseado na tradi¢do, nao
alcangam exigéncias de racionalidade universal. Nesta linha, os discursos
estdo abertos tanto a argumentagdo pragmatica de auto interesse individual,
como também para os projetos de vida coletivos, mas também, e isto é
importante, para argumentos de teor universalista, que Habermas (2003)
chama de morais. Em uma democracia deliberativa, como ndo hd nem uma
comunidade pré-po
sociedade e de um Direito que sdo construidos por decisdo alcanca sua
expressao maxima. Os direitos fundamentais, a despeito de histdricos, sdo
condicGes necessdrias ndo sé pela racionalidade e justeza de sua
fundamentacdo, mas também como pressupostos necessarios para qualquer
processo deliberativo.

Estas nogdes sdo interessantes para ajudar na interpretacdo da
Constituicdo de 1988. A Constituicdo de 1988 estabelece, como visto,
projetos coletivos. E certo, também, que ao estabelecer principios como a
dignidade e a livre iniciativa e direitos como a autonomia e liberdade
também permitiu e estimulou a busca negociada da realizacdo dos projetos
individuais de vida. E interessante pensar, conduto, que a Constituicdo de
1988 também possui alguns direitos de forte teor universalista. Direitos
como a educagao e a saude, apesar do carater ético de serem sempre uma
promessa ndo cumprida da sociedade brasileira, também se configuram

itica, e tampouco direitos pré-politicos, a no¢do de uma

7

como direitos morais na perspectiva de Habermas, isto é, dotados de
universalidade intersubjetiva®.

8 A fundamentagdo de uma moral universalista, isto é, aquela cujas proposi¢des se projetam
para além do contexto espacial e temporal, se encontra em HABERMAS, 1989. Importante
lembrar que Habermas diferencia Direito e Moral. Ocorre que o primeiro é formado
discursivamente, através de decisGes em processos deliberativos embasados em argumentos,
dentro os quais reside, precisamente, o argumento moral.
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Estes direitos sdo particularizados na Constituicdo Federal como
conquistas histéricas, e ndo como pré-concebidos de forma jusnaturalista.
Eles ndo estdo formatados de modo completo, jogando para os processos
deliberativos nacionais e locais a sua efetivagdo. H4, assim, um grande
espaco deliberativo. Apesar disso, os processos de participacao, se bem que
fomentados pela Constituicdo, ndo sdo constitutivos da sociedade
brasileira.® A Constituicdo estabelece diferencas entre sociedade civil e
Administracdo, dando uma certa autonomia para esta ultima na forma de
operacdes que Habermas chama de pragméticas™®.

Assim como a Constituicdo como um todo é mais adequadamente
lida através de um prisma deliberativo, também o é especificamente o
Direito a saude. A partir da Democracia deliberativa consegue-se obter uma
série de ideias reitoras para a construcdo do regime juridico da despesa em
saude, a ser realizada no penultimo capitulo. Mas é possivel enumerar, tais
como: a) carater histérico do direito a saude, e ndo metafisico, jusnaturalista
e pré-politico; b) sociedade e principalmente poder publico responsavel pela
saude, em afastamento a perspectiva liberal; c) carater ético de uma missdo,
de todos os entes federativos, em realizar o projeto comunitario brasileiro
de realizacdo da saude; d) a saude ndo se da via mercado, mas sim via servico
publico; e) o cidaddo é visto como um formulador de politicas, e ndo como
um mero cliente do servico; f) o discurso que embasa o direito a salde ndo
€ unicamente ético, mas uma mescla de auto interesse, eticidade e
moralidade universal; g) o regime de execu¢do do direito saude, com
descricdo de uma politica publica complexa na Constituicdo, ' com
competéncias, formas de parceria, de execugdo dos servigos publicos, de
despesas etc. também encontra fundamento em uma mescla de argumentos
de auto interesse, éticos e morais; h) carater aberto tanto do conceito de
direito a salde mas também da sua forma de efetivacdo, o que requer
discursos de justificagdo e pragmaticos adicionais.

Estabelecidos estes marcos preliminares, precisa-se de subsidios
tedricos para a construgdo de categorias mais complexas para se dar conta

9 Sobre o tema da participagdo cidadd na Espanha, ver: CARMONA GARIAS, 2016.

10 Habermas estabelece que em cada pode hd uma predominéncia de espécies de discursos.
Assim, no Judiciario, discursos de aplicacdo; no Legislativo, de justificagdo e na Administragdo
Publica, pragmaticos. Tal divisdao se encontra em HABERMAS, 1997.

11 Sobre a gestdo complexa e sistema de politicas publicas, ver: RECK, BITENCOURT, 2016, p.
131-151.
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da decisdo juridica e da questdo do controle, o que vai se conectar,
precisamente, com o controle da despesa, ao final.

3. Decisdo, controle e dogmatica

Para Luhmann, decisdo é uma operacdo que acontece tanto nos
sistemas sociais como nos sistemas psiquicos'?.A decisdo é melhor explicada
se for observada enquanto um todo procedimental (LUHMANN, 1997). E um
processo onde no qual sdo geradas alternativas, a alternativa é escolhida e
em seguida justificada, tudo isto em um determinado periodo de tempo
fechado. A decisdo vai produzir diferencas. Estas diferencas, no campo da
sociedade, expressam-se em informacdes, que geram comunicac¢des®?, e
estas acabam por se acoplar ao movimento do sistema, alterando-o. As
decisbes produzem diferencas*, sendo estas diferencas observadas e
consensuadas.

Muito embora os conceitos de acdo > e decisdo, Habermas e
Luhmann respectivamente, sejam conceitos diferentes, neste trabalho
prefere-se mescla-los. A decisdo é um processo de geracao de alternativas e
de producdo de diferencas no mundo. A decisdo, contudo, como precisa ser
justificada, necessariamente vai estar conectada com o conceito de acdo.
Assim, uma decisdo é um processo de geracdo de alternativas e sua escolha,
no tempo, justificadas por um discurso e passivel de entendimento em uma
situacdo hermenéutica, isto é, compartilhada por uma comunidade que se
socializou em uma cultura assemelhada (HABERMAS, 2011).

O controle sera, nesta perspectiva pragmatico-sistémica, a
substituicdo de uma decisdo por outra decisdo. De fato, no sistema juridico
tem-se diversas decisGes, todas conectadas umas as outras, formando a
autopoiesis do sistemal®. Ha estruturas dentro do sistema juridico sdo
especializadas na revisdo de outras decisGes. Estas estruturas — regimes
juridicos, autoridades, 6érgaos — possuem a possibilidade de substituirem
uma decisdo por outra. Significa dizer que tanto pode ser revisitada a escolha

15

12 Na perspectiva de Luhmann ha sistemas vivos ou basais, psiquicos e sociais, sendo este
ultimo formado por comunicagées. LUHMANN, 2007.

13 Para Luhmann, comunicagdo também é uma unidade procedimental que envolve a
emissdo, informagdo e recep¢do. LUHMANN, 2001.

14 Sobre Teorias dos Sistemas e diferencga, ver CLAM, Jean. 2006.

15 Conforme famoso conceito de Habermas em HABERMAS, 1999.

16 Sobre sistema juridico, ver LUHMANN, 2016.
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da alternativa como também o proprio levantamento das alternativas
possiveis.

Combinando novamente Habermas e Luhmann (1995, p. 285-298),
este Ultimo ird fundamentar que o critério de substitutividade serd a
redundancia com o sistema. Deverd permanecer a alternativa solucionada
qgue mais enlace apresente com o sistema juridico. Ja o primeiro, muito
embora assim como Luhmann ndo trate especificamente do controle,
elabora o conceito de discurso de aplica¢do, junto a Klaus Gunther, ja citado.
O discurso de aplicagdo é aquele, combinando uma universalidade de fatos
relevantes com a universalidade de normas, escolhe a norma relevante para
o caso. Deve ser fundamentada a escolha tanto da descricdo da situacao
como do rol de normas e da norma adequada a situagao.

O controle passa ser, assim, um nome genérico ou simbdélico para
unidade. Esta unidade representa érgaos, tempo, decisdes e autoridades
voltados a substituicdo de uma decisdo por outra.

De fato, as decisdes enlagam-se umas as outras, e, com isto, geram
o tempo do sistema (além da decisdo, ela mesma, ter um tempo). No é a
qualguer tempo, contudo, que o controle (isto é, a substituicdo de uma
decisdo por outra) sera possivel. O sistema, para evitar a paralisia de ter a
sua autopoiesis o tempo todo questionada e paralisada, cria momentos
adequados ao questionamento. Estes momentos tanto podem vir expressos
nos tradicionais programas condicionais 7 (ex.. uma norma diz
expressamente a oportunidade de um recurso administrativo) como pode
estar baseada em um direito geral de peticdo e controle da Administracado
Pdblica. Do mesmo modo, ndo é qualquer 6rgdo: o controle sempre é
exercido por o6rgdos especializados, como por exemplo os tribunais
jurisdicionais ® e administrativos. Mesmo o direito de peticdo, o qual
consiste em direito genérico de questionar qualquer érgdo da Administracdo
Publica, encontrara normas de competéncia para a sua decisdo. Finalmente,
ha um extenso e plural regime juridico de procedimentos de controle, os
quais sao de dificil, porém ndo impossivel, unificagao e observagao tedrica.

17 Ex.: 5 anos apds a concessdo de uma aposentadoria. LUHMANN, 1983.
18 Ver, sobre sua caracterizagdo, LUHMANN, 1990, p.149-168.
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4. As despesas de saude como um dos nticleos do programa
deliberativo para a satde no Brasil

Da-se por justificado o direito a saude no Brasil. Ele encontra
fundamento tanto no auto interesse (“posso querer ser atendido”), como
em um plano ético (é uma promessa da comunidade brasileira desde o fim
da ditadura) como finalmente uma justificativa moral (o mais alto nivel de
bem-estar é desejavel a todos, em todos os lugares e em todos os tempos)™°.

Ocorre que a Constituicdo ndo traz uma mera enunciacao de um
direito. A Constituicdo estabelece as linhas gerais da politica publica de
saude para o Brasil. Estas linhas gerais podem também ser visualizadas a
partir da matriz deliberativa. De fato, também a realiza¢do da saude nado se
da em um ambiente de pessoas egoistas buscando realizar apenas projetos
individuais sem consideracdo ao outro. A Constituicdo estabeleceu um
programa coletivo. A salde serd realizada através do poder publico,
mediante servicos publicos (com abertura, é claro, para a iniciativa privada,
j& que se trata de servico publico ndo privativo?®). Estar no campo dos
servicos publicos?! significa que ndo sé a formulag¢do dos servicos, e também
da politica publica, estd a cargo da politica, permitindo o controle via
democracia e ndo via mercado, mas também a prdpria execuc¢do do servico
publico permite controles democraticos e administrativos, ja que o servico
publico é regido pelo regime juridico administrativo, que possui o carater da
participacdo como uma das suas principais marcas.?? Ha, além disso, menc¢3o
expressa da participacdo da comunidade na gestdo dos servicos de saude
(art. 198, lll). Note-se, portanto, claro distanciamento da perspectiva
liberal®. A Constituicdo é claramente comunitaria, mas, dado o fato de a

19Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao.

20Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

21 Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

| - descentralizagdo, com diregao Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade.

22 Nesse sentido, destacam a participagdo como um dos tragos marcantes do Direito
Administrativo contemporaneo: CORREIA, 2016; BITTENCOURT NETO, 2017.

23 Fundamentado em GABARDO, 2009. p.3 96.
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politica publica ndo estar perfectibilizada em detalhes na Constituicdao
Federal, necessitar constante acompanhamento, precisar ser controlada a
partir de argumentos de vdrias ordens e ainda por cima conectar-se com
multiplos espacos locais, pode adquirir uma nova cor a partir da perspectiva
deliberativa.

Dentro desta linha de uma politica publica ndo perfectibilizada
acerca da saude, é interessante notar que esta evoluiu para expressar, no
texto constitucional, uma preocupa¢do com o seu financiamento. Direitos,
evidentemente, sé se realizam a partir de politicas publicas.?* Desde a sua
redagdo originaria, o art. 195 trazia previsdo de financiamento para a
seguridade social (a qual, como se sabe, abrange a saude, previdéncia e
assisténcia social). Entretanto, ndo existia uma previsdo que alocasse
recursos de forma minimamente suficiente para a saude. A partir da Emenda
Constitucional 29 percentuais minimos de aplicacdo de recursos
orcamentdrios passaram a ser previstos. Esta aplicacdo minima de
percentuais de recursos orgcamentarios fundamenta-se racionalmente,
evidentemente, em um discurso de justificacdo, e se configura em uma
decisdo.

Os fundamentos racionais desta decisdo estdo em argumentos de
auto interesse (“para que eu tenha o direito a minha saldde é necessario que
determinados recursos estejam vinculados), éticos e morais. Releva
sobretudo o carater de eticidade de tal decisdo. Trata-se de um programa
comunitdrio. Ndo s6 o artigo 195 previa o financiamento da seguridade social
por toda a sociedade via contribuicGes, mas, a partir da Emenda
Constitucional 29, também recursos dos impostos passam a ser utilizados
para o financiamento da sadde . Enquanto que, para a Unido, foi

24 \er em HOLMES, SUNSTEIN, 1999. Também em HACHEM, 2013, p. 133-138.

25 “Art, 198 [ ...] § 19. O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. § 22 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos de satide recursos minimos derivados da
aplicagdo de percentuais calculados sobre: |- no caso da Unido, a receita corrente liquida do
respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n2 86, de 2015) Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal,
o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; Ill - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o
produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam
os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 32. § 32 Lei complementar, que sera reavaliada pelo
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estabelecido um determinado percentual orcamentario corrigido em um
primeiro momento, tem-se a Emenda Constitucional n2 86, que aloca para
saude 15% da receita corrente liquida. Hd um conceito legal de receita
corrente liquida, encontrado na Lei Complementar n2 101, artigo 29, que é a
receita obtida pelo ente menos as transferéncias para os demais e para a
seguridade social. Trata-se, portanto, de um valor bem alto. Ocorre,
contudo, que tal previsdao perdeu a eficdcia juridica e a efetividade pratica
diante da chamada “PEC do fim do mundo”, onde o orcamento de gastos
sociais ficou reajustado apenas pela inflagdo (EC n2 95). Vale o alerta de Leite
qguanto ao raciocinio que deve ser empregado ao contetdo das despesas
publicas na lei orgamentaria:

Neste caso, a lei orgamentdria exerce primazia para sua
realizagdo. Embora algumas despesas originam-se de outras
leis (pagamentos de saldrios, servigos da divida) ha as que
decorrem estritamente da lei orgamentaria (natureza
constitutiva), e é sobre essas que recai o centra da atengdo da
forga normativa do orgamento, onde sua autoridade deve se
sobressair. Com a formalizagdo das despesas na lei do
or¢camento, prova-se que 0 mesmo ndo é apenas um
documento contabil, aprovado pelo Legislativo e realizado de
acordo com a vontade do executivo, mas, sim, € lei, e, por isso,
deve ter seu cumprimento realizado. Analisar a linguagem
empregada na fixacdo das despesas publicas é tarefa
importante para o deslinde de algumas questdes ainda
controversas, e isso significa basicamente verificar o
orcamento sob dois angulos: o referente as normas de
conteudo vinculado e os referentes as normas de contetdos
de livre apreciagdo. (LEITE, 2011, p. 92)

No caso de Estados e Municipios a forma de contabilidade serd
diferente. O percentual ndo incidira sobre a receita corrente liquida, mas sim

menos a cada cinco anos, estabelecera: (...)”. Tais disposigdes estdo repetidas na Lei
Complementar n2 141: “Art. 52 A Unido aplicard, anualmente, em agGes e servigos publicos
de saude, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior,
apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual
correspondente a variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior
ao da lei orgamentdria anual. Art. 62 Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente,
em agdes e servigos publicos de saide, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do
inciso | e o inciso Il do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas
que forem transferidas aos respectivos Municipios. Art. 72 Os Municipios e o Distrito Federal
aplicardo anualmente em agdes e servigos publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por
cento) da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam
oart. 158 e a alinea “b” do inciso | do caput e 0 § 32 do art. 159, todos da Constituicdo Federal.
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sobre a receita de impostos (e ndo de taxas e contribuicdes) somada com as
transferéncias via fundos de participacdo e demais transferéncias de um
ente a outro. O artigo 77 do ADCT veio a estabelecer como percentuais para
os Estados 12% daqueles valores acima e 15% para os Municipios.

A Constituicdo ndo especificou o que vem a ser despesa em saude.
O Brasil possui uma lei geral de contabilidade publica, Lei n? 4320, a qual foi
recepcionada com status de lei complementar no Brasil. A lei divide,
conforme um critério econdmico, despesas em correntes e de capital?. As
primeiras voltadas a continuidade da Administracdo e a segunda em
expansdo de seu patrimoénio. Esta categorizacdo, contudo, ndo reflete as
necessidades sociais decorrentes da regulamentacao da saude.

De fato, é necessario lembrar que a complexidade do direito a saude,
enquanto efetivado por politicas publicas, abrange simultaneamente a
compra de remédios e o pagamento de funciondrios, o que significa despesas
correntes, mas também a construcdo de uma infraestrutura praticamente
inexistente no Brasil, somada com a necessidade de aquisicio de
equipamentos, o que seria despesa de capital. Soma-se a esta complexidade,
ainda, a ldgica do sistema Unico de saude no Brasil — como realizacdo de um
federalismo cooperativo, vai implicar também a transferéncia de recursos de
um ente a outro da federagdo. Como ultima complexidade adicional, é
importante lembrar que, como servico que é, a realizacdao do direito a saude
implicard forte gasto com pessoal. Isto fara incidir as restricbes da Lei de
Responsabilidade Fiscal no que toca a limitacdo de gastos com pessoal?’. Ha
de se lembrar, ainda, a prdtica absolutamente corrente de se repassar
recursos a entidades privadas ao invés da execucdo direta do servico?®.

26| ei 4320: Art. 12. A despesa sera classificada nas seguintes categorias econémicas: (Vide
Decreto-lei n? 1.805, de 1980), despesas correntes; despesas de custeio, transferéncias
correntes, despesas de capital; investimentos, inversdes financeiras, transferéncias de capital.
27 Lei Complementar 101. Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da
Constituicado, a despesa total com pessoal, em cada periodo de apuragdo e em cada ente da
Federagdo, ndo poderd exceder os percentuais da receita corrente liquida, a seguir
discriminados: | - Unido: 50% (cinquenta por cento); Il - Estados: 60% (sessenta por cento); Ill
- Municipios: 60% (sessenta por cento).

28 L ei complementar 101. Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como
despesa total com pessoal: 0 somatdério dos gastos do ente da Federagdo com os ativos, os
inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, fungées ou empregos, civis,
militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies remuneratdrias, tais como
vencimentos e vantagens, fixas e varidveis, subsidios, proventos da aposentadoria, reformas
e pensdes, inclusive adicionais, gratificagdes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer
natureza, bem como encargos sociais e contribuigdes recolhidas pelo ente as entidades de
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Conforme a LRF tais despesas serdo contabilizadas como despesa com
pessoal. Por fora de tudo isto tem-se as despesas com condenagdes judiciais.
Sdo despesas contingenciais e que ndao se amoldam nas categorias
anteriores. De certo modo, as despesas com advindas de condenagdo
judicial, por outro lado, acabam por geral despesas de capital em sadde
(compra de equipamento) ou correntes (remédios) — despesas estas que
iriam ocorrer de todo modo.

Dai a necessidade de dar-se um tratamento diferenciado e adequado
para as despesas em saude. Tal tratamento encontra-se na Lei
Complementar n2 141. Ela possui referéncias que ajudam na formulagdo de
um conceito de despesa publica em saude, incluindo determinadas verbas e
excluindo outras.

Serdo considerados como despesa em saude, nos termos do artigo
32 da Lei Complementar 141 (BRASIL, Lei complementar n? 141): - vigilancia
em saude, epidemiolégica e a sanitdria ; - todos os niveis de servicos de
saude; - capacitacdo de pessoal médico; - pesquisa e desenvolvimento
cientifico, desde que realizados no ambito do SUS; - gastos com producdo e
distribuicdo de remédios, objetos de uso hospitalar e equipamentos; -
investimento em saneamento basico em domicilios, comunidades,
quilombos e aldeamentos indigenas, desde que aprovado pelo Conselho de
Saude local; - manejo ambiental ligado ao controle de doencas;
infraestrutura fisica do SUS; - remuneracdo do pessoal ativo tanto ligado
diretamente ao atendimento como o apoio administrativo.

Note-se, portanto, que a lei adotou uma perspectiva ampla,
alocando manejo ambiental e saneamento basico como gastos em saude.

Por outro lado, ndo serdo considerados despesas em saude (artigo
49) (BRASIL, Lei complementar n? 141): pagamento de pessoal inativo,
mesmo que sejam oriundos do setor da salde; - pessoal especifico da salude
lotado em outras areas; qualquer servico de saude ndo universalizado;
programas de alimentacdo, incluindo merenda; saneamento bdsico caso seja
cobrado da populagdo mediante taxa ou tarifa; - limpeza de ruas; a¢bes de
preservacdo ambiental ndo conectadas a vetores de doencgas; acGes em
assisténcia social; infraestrutura indireta, como estradas e ruas, mesmo que
beneficiem unidades de saude.

previdéncia. § 1o Os valores dos contratos de terceirizagdo de mao-de-obra que se referem
a substituicdo de servidores e empregados publicos serdo contabilizados como "Outras
Despesas de Pessoal".
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A despesa estad relacionada a dinheiro. Muito embora a previsao
orcamentdria ndo esteja se referindo a dinheiro vivo, quer-se mesclar aqui
as construcdes de sociologia. A provisdao para a saude, ou seja, 0s recursos,
expressam-se em dinheiro. Para a sociologia ?° dinheiro é um meio
socialmente generalizado de comunicacdo®°. Apesar de apds a reviravolta
linguistica ser trivial dizer que comunicacdo sé pode ser substituida por
comunicacao, no caso do dinheiro tem-se um script, um esquema de se x, y,
altamente eficaz e generalizado na sociedade. Como Habermas (1999)
descreve, quem se vale de dinheiro ndo precisa justificar sua acao sendo no
proprio dinheiro.

Analisando-se de modo complexo, tem-se, entdo, uma gama de
decisdes que conformam determinado regime juridico da despesa em saude
no Brasil. Estas decisdes acoplam-se as decisGes locais e pontuais da
realizacdo da despesa. Realizar a despesa significa decidir transformando
comunicacdo em comunicacdo, isto é, a decisdo de uma rubrica
orcamentdria na entrega de remédios. Cada decisdo de realizagdo de
despesa publica em saude, como ela pode ser questionada ante o seu regime
juridico, pode ser objeto de controle. E o que sera visto no préximo tépico.

5. Mecanismos de controle

A matriz pragmadtico-sistémica é muito util para entender os
fendbmenos aqui descritos. Em um sentido amplo, controle pode ser visto
como qualquer possibilidade de influéncia em uma decisdo. Tanto Habermas
quanto Luhmann possuem seus modelos de influéncia. O primeiro
descrevendo como a possibilidade de fazer seus argumentos serem levados
em conta em espacos de decisdo e o segundo descrevendo a influéncia como
uma espécie de credibilidade do portador, o qual faz valer sua informagao a
despeito da exceléncia dos argumentos (LUHMANN, 1985). Sdo posicdes,
evidentemente, antagbnicas, mas ambas estdo referidas ao processo
democratico. Ndo é deste tipo de controle em sentido amplo que se esta a
falar aqui.

Como ja dito anteriormente, o controle, agora em seu sentido
estrito, é possibilidade de substituicdo de uma decisdo por outra. Descendo

29 LUHMANN, 2013. p.1-25
30 Tem-se descrigbes semelhantes em HABERMAS, 1999 e LUHMANN, 2007.
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da epistemologia e da teoria da Democracia e indo ao dia a dia dos

operadores juridicos, chega-se, nos dizeres de Luhmann, a dogmatica
juridica. A dogmatica juridica é um elemento de autodescricao dos sistemas
juridicos, e possuindo como fungdo principal a decidibilidade do Direito, isto
é, gerar elementos que permitam a decisdo (WARAT, 1995). Esta funcdo é
realizada a partir das fungdes classificatdrias (criagao de classificagdes, sendo
que as classificacdes levam a um ou outro regime juridico), de geracdo de
consisténcia (coeréncia e unidade de referéncias cadticas) e de scripts (ou
seja, regimes juridicos, se x determinado complexo de programas
condicionais) (LUHMANN, 1983).

A despesa situa-se dentro do orcamento, e sabe-se que o problema
de controle orcamentdrio de longa data é algo complexo e muito debatido
na doutrina patria. A discricionariedade da execucdo orcamentdria é meio de
racionalidade administrativa, pois é impossivel que as normas possam prever
todas as formas de revisdo orcamentaria, “como o sdo a anulacdo de
rubricas, a suplementacdo de outras, a ndo realizacdo de determinadas
despesas e o contingenciamento de empenhos”. Isso acontece pela
dinamicidade do orgamento. Fica a cargo da Administracdo a comprovagao
do exaurimento das fontes de custeio quando deixar de realizar algum
direito fundamental. Assim, “antes de os finitos recursos do estado se
esgotarem para os direitos fundamentais, precisam estar esgotados em
areas ndo prioritdrias do ponto de vista constitucional e ndo do detentor do
poder” (WATANABE, 2011, p. 80-90). Contudo, ndo ha como negar que
existem fatores “complicadores” a serem considerados, especialmente o
préprio sistema federativo (reparticdo de recursos e competéncias) e a
propria reparticdo de fungdes entre Legislativo e Executivo.

O sistema orgamentdrio brasileiro sempre revelou as relagdes
assimétricas entre Executivo e Legislativo e representou as lacunas
democraticas do Estado. Para Jacob, a Constituicdo de 1988 trouxe a
“concepc¢do sistémica” do orcamento, fazendo com que fosse possivel inserir
os processos de alocagdo e controle do recurso publico sob o aspecto global
de planejamento e controle da Administragdo Publica. Entretanto, “a
hipertrofia do Executivo, subalternidade congressual e alijamento popular
do processo decisério” indicavam que os problemas do passado estariam
com nova roupagem, estando presentes. Mesmo com a necessidade de
pensar o processo de elaboracao, aprovacao e execug¢ao dos orcamentos,
nao é possibilitado o questionamento da sua importancia na construgao
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efetiva das politicas publicas expressas na Constituicdo de 1988. Se nao
houver a valorizacdo da fungao constitucional dos orcamentos, ndo ha futuro
para os objetivos da Republica, pois parece impossivel “governar com
eficiéncia sem planejar, e planejamento pressupde respeito as previsdes de
receita e despesa estipuladas nas pecas orcamentarias” (WATANABE, 2011,
257).

Vale a critica acerca do problema da execucdo orcamentdria no

Brasil:
(...) o grande problema da execugdo orgamentaria no Brasil é
excluir essa decisdo do regime instituido pela Constituicdo
para o tratamento de opgdes do emprego do dinheiro publico.
Isso irrompe parcialmente com a légica da legalidade
orgamentdria e acaba esvaziando importantes decisGes
politicas. (MELLO, 2015)

Tem-se, entdo, a complexidade de se teorizar o controle da despesa
em saude no Brasil. H4 uma tradicdo, no Direito Financeiro, a partir do artigo
71 da Constituicdo Federal, em classificar os controles em: a) legalidade:
quando o parametro de controle é a obediéncia as leis, no caso especifico da
saude, a destinagdo dos recursos apontados; b) economicidade: as decisGes
qgue envolvem preco de algo permitem o seu controle, assim, um critério que
nado seria propriamente juridico passa a ser através deste permissivo; c)
eficiéncia: do mesmo modo, a qualidade procedimental da alocacdo dos
recursos, isto é, a possibilidade de aquele gasto produzir o resultado
esperado, em um esquema de racionalidade meios fins também ganha
juridicidade; d) legitimidade: quando se questiona ndo acerca do processo
em termos de meios fins, mas sim da eticidade e da moralidade do objeto da
decisdo, também em contraste com outras decisdes do sistema (MELLO,
2015).

Seria possivel, também, no que toca a iniciativa do controle: a)
popular ndo-institucionalizado: uma pessoa fisica ou juridica que ndo possui
o dever administrativo de deflagrar o controle o faz mediante direito
genérico de acdo ou peticdo; b) popular institucionalizado: exercido por um
particular em colabora¢do com a Administracdo Publica, isto é, um sujeito
que ndo faz parte da Administracdo Publica mas estd em um espacgo
institucionalizado de controle, iniciando o processo, tal como os conselhos
de politicas publicas; c) administrativo: aquele controle cujo processo é
iniciado por mecanismos administrativos especializados ou ndo, mas que
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possuem o dever juridico para tanto, como sdo os mecanismos de controle
interno ou externo administrativos;3! d) judicial: aquele exercitado pelos
drgdos especializados em tutelar direitos difusos e coletivos, como por
exemplo o Ministério Publico e a Defensoria Publica, ajuizam suas agbes
judiciais de controle.

Acerca dos espacos de substituicdo de uma decisdo por outra: a)
controle interno: realizado dentro da estrutura hierarquica do préprio Poder
onde fora tomada a decisdo; b) controle externo: em outro poder ou mesmo
outro ente federativo, mas dentro de uma estrutura administrativa, e ndo
jurisdicional; c) jurisdicional: realizado dentro do Poder Judiciério.*?

Sobre o tempo do controle, tem-se também seguinte previsdo: a)
pré-orcamentario: envolve todo um complexo de decisGes pré-
orcamentdrio, como o planejamento das despesas, a arrecadacdo de
tributos, a geracdo de problemas que serdo posteriormente resolvidos
orcamentariamente; b) de elaboracdo orgamentaria: o controle que
acontece quando da elaboracdo do orcamento e, portanto, da correta
previsdo das despesas em saude; c) de execuc¢do orgamentaria: o controle
que acontece durante a realizacdo da despesa, envolvendo a correta
destinacdo das despesas planejadas.

O controle da despesa em saude, no Brasil, tem, entdo, as seguintes
caracteristicas gerais: a) € um controle que implica a destinacdo de recursos
minimos; b) existe uma especificacdo legal do que vem a ser estes recursos
minimos; c) a origem dos recursos é, na maior parte dos casos, tributaria; d)
a centralidade do controle é orcamentdria; e) esta centralidade no
orgamento nao exclui outros parametros de decisao, ja que é possivel que
durante a execugdo orcamentadria, por exemplo, sejam alocados dentro da
salde outros recursos que nao os legalmente estabelecidos; f) ha multiplas
instancias de controle; g) ha um estimulo a participagdo popular.

Pode-se, entdo, fundamentar a existéncia de um principio de
controle plural da despesa em saude, ja que tanto pode existir o controle do
guantum orgamentario destinado a saide como da defini¢ao da despesa em
saude.

31 Este € um campo, inclusive, onde se pode manifestar a reivindicagdo de direitos sociais
como a saude. Ver: HACHEM, 2014.

32 A respeito dos diferentes aspectos do controle social no Brasil: BITENCOURT, BEBER, 2015;
BITENCOURT, PASE, 2015.

33 Sobre o controle exercido por meio da jurisdi¢do constitucional, ver: MORAIS, BRUM, 2016;
LEAL, 2015; VALLE, 2014a; VALLE, 2014b.
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Exemplificativamente, pode-se enumerar os seguintes instrumentos
de controle: 1) acdo popular: o orgamento e o decreto de execugdo
orcamentdria podem ser questionados, ja que se amoldam a atos do Poder
Publico que causam prejuizo a um servigo publico, no caso, o servico de
saude; 2) acdo civil publica: trata-se de uma acdo que serve para a tutela
especifica de direitos coletivos, podendo ser movida pelo Ministério Publico,
Defensoria Publica e associacOes constituidas ha mais de ano; através da
acdo civil publica a parte podera demandar especificamente tanto a
destinacdo da despesa e como correta definicdo desta; 3) direito de peticdo:
qualguer um da popula¢do podera questionar ato da Administragao Publica
gue ndo observa a normatiza¢do da despesa em saude; 4) controle interno:
a Administracdo Publica possui estruturas internas especializadas em realizar
o controle interno da despesa; 5) controle interno via conselho de saude: o
conselho de salude possui competéncias especificas para controlar ou
deflagrar os controles administrativos; 6) comissdo de orcamento do ente: o
orgdo legislativo podera ajustar o projeto de lei orgamentdaria enviado pelo
Poder Executivo, para prever adequadamente os gastos em salde conforme
estipulado pela legislacdo; 7) 6rgdo legislativo: o Poder Legislativo podera
sustar, por exemplo, decreto de liberacdo de empenho que ndo esteja em
conformidade com orgamento; 8) a¢do direta de inconstitucionalidade: a lei
orcamentdria podera ser questionada, em controle concentrado, quando
nao prever a dotagdo para despesas em saude; 8) tomada de contas especial:
o Tribunal de Contas, provocado ou ex officio, poderd inspecionar a
guantidade e qualidade dos gastos em saude, suspendendo o ato, no caso, a
lei orgcamentdria que ndo prevé corretamente a despesa; 10) julgamento de
contas de gestdo: o Tribunal de Contas podera corrigir e ainda imputar multa
e ressarcimento ao agente publico que nao destinar a correta quantia de
numerario ou empenha-la em desacordo com os critérios de legalidade,
legitimidade, economicidade e eficiéncia; 11) julgamento de contas de
governo: o Tribunal de Contas podera, também, elaborar parecer rejeitando
as contas de governo que nao prevé adequadamente o minimo de despesas
em salude, o qual serd objeto de apreciacdo pelo 6rgdo legislativo
competente.

Estes instrumentos de controle operardo na ldgica da substituicdo de
uma decisao por outra. Os argumentos que embasam esta substituicdo de
uma decisdo por outro sdo unificados dentro de um discurso de aplicacdo, e
possuem diversos fundamentos. Os fundamentos se cruzam em argumentos
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de auto interesse, éticos e morais, e se orientam a partir da economicidade,

eficiéncia, legalidade e legitimidade. Assim, por exemplo, poder-se-a
substituir uma decisdo por outra quando o discurso da decisdo substitutiva
se embasar, por exemplo, em uma reconstrugdo dos argumentos morais
universais do discurso de justificacdo que fundamenta as normas da
Constituicdo, e com isto se verificar que a legitimidade do gasto ndo possui
fundamento. Tem-se, assim, alguns parametros de racionalizacdo das
despesas em saude no Brasil.

6. Consideragoes finais

O carater aberto da Constituicdo ndo sé permite a ligacdo de diversos
paradigmas de interpretacdo e teorias da Justica, mas também permite
multiplas observacGes a partir de diferentes perspectivas democraticas. Com
a Democracia Deliberativa percebeu-se que a Constituicdo possui uma
normatividade, especialmente no que toca a saude, que transborda ndo sé
auto interesse egoistico de seres buscadores da realizacdo prépria, mas
também vai além de um projeto comunitdrio, alcangando uma cor moral
universal. Este projeto, que claramente é realizado via politicas publicas e
seus instrumentos administrativos na Constituicdo, aparece de modo
incompleto, ndo prescindindo de deliberacdo para a sua efetivacao.

Decisdes s3o tomadas para a realizacio do direito a saude. E
necessario, contudo, que existam referenciais mais complexos para a andlise
da decisdo e seu controle. Viu-se que a decisdo é um processo de geracdo e
escolha de alternativas no tempo, mediante argumentos racionalmente
defensaveis.

Esta argumentagdo de fundo é tanto mais legitima quanto mais se
conectar ao sistema de comunicacgdes juridico, podendo a decisdo, se for o
caso, substituida. O sistema juridico cria critérios a partir de um misto de
referéncias legais e doutrinarias, formando novas descrigdes.

A salde, ao par de seu forte conteuddo universalista enquanto
direito, também encontra normas fundamentadas em termos universalistas,
éticos e de auto interesse na Constituicdo Federal e nas demais leis no que
pertence as suas formas de efetivagdo. O financiamento da saude — ja que
este direito é um tanto quanto dispendioso, encontra critérios relacionados
a despesa na Constituicdo e na legislacdo. Estes critérios justamente
permitem que uma decisdo seja substituida por outra nas instancias de
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controle, o que vem efetivamente a contribuir na complexidade que é a
realizacdo deste direito.
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