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RESUMO

O presente trabalho trata-se de um estudo do orgcamento publico da salde e educacéo no Brasil, visto
que salde e educacao sao direitos fundamentais sociais que ocupam um espaco privilegiado na lei
orcamentaria por determinar a Constituicdo Federal que esses direitos devem receber investimentos
minimos, fixando percentuais especificos para cada area. Esse tratamento diferenciado em relagéo
aos direitos fundamentais sociais da salde e educacdo conduz a indagacdo que permeia essa
pesquisa, no sentido de se identificar os possiveis espacos de participacdo e controle social do
orgamento publico, especialmente no que se refere a essas verbas vinculadas, haja vista, a
democracia brasileira trazer insita a ideia de controle e de participagdo social na formacédo e
execucao das politicas publicas. Como toda a agédo executiva de gasto publico deve estar prevista no
orgamento, motivo pelo qual, tem, o orcamento, um papel imprescindivel no ambito da formacao e
execucdo de politicas publicas. Questiona-se: quais os espacos de participagdo e controle social
democratico e os mecanismos dispostos ao seu exercicio, em todas as fases do orcamento publico
compreendido como um processo, especialmente, em se tratando de despesas com salde e
educacéo, por ser esses orcamentos gastos obrigatérios? Partindo-se da hipétese de que ha espacos
e mecanismos de participacdo e de controle social em todas as fases do orgamento publico que
possibilitam o controle social das despesas nas areas de salde e educagdo, mas que, no entanto a
efetividade desses mecanismos seja limitada pela falta de um procedimento democratico capaz de
transformar a realidade orcamentéria, aproximando as decisdes norteiam o orgcamento publico do
ideal constitucional, buscou-se a analise do orcamento publico visto como um processo composto por
diversas fases, onde saude e educagdo sdo verbas que encontram privilégios no ordenamento
juridico, para identificar a existéncia destes espagcos e mecanismos de participacdo e controle social.
Dividiu-se o trabalho em capitulos, no primeiro momento ir4 se discutir o orcamento publico e sua
natureza juridica no Brasil e como o or¢gamento publico pode ser concebido como um instrumento de
realizacdo de politicas publicas, entdo se buscara identificar o tratamento constitucional diferenciado
em relacéo as despesas com saude e educagdo no orgamento e como tais distingdes podem refletir
em diferentes niveis de participacdo e controle, ao final se analisara criticamente os potenciais
espacos emancipatérios dos institutos da participagdo e controle social democréatico nas fases do
or¢gamento publico como um processo, e 0s mecanismos dispostos ao exercicio do controle social
nas despesas com saude e educacéo a partir dos pressupostos da democracia deliberativa e como
esta pode contribuir para qualificacdo destes espacos. Utiliza-se o método dedutivo de
desenvolvimento da dissertacdo e como procedimentos a coleta de informacgdes através da pesquisa
documental, legislativa, da pesquisa bibliogréfica em livros e artigos cientificos. Foi possivel concluir a
existéncias de poucos espagos e mecanismos de participacdo popular e controle social do or¢camento
publico, e a inexisténcia de espacos de deliberacdo vistos a partir dos pressupostos da democracia
deliberativa, sendo que 0s poucos espacgos de participagdo e controle assumem, em sua maioria,
espacos a funcdo consultiva e de acompanhamento das politicas publicas ndo vinculando suas
decisbes as escolhas da Administracdo Publica, quando planeja, elabora e executa o orcamento
publico.

Palavras chave: Controle social; Direito a Educacdo; Participacdo Popular; Direito a Saulde;
Orgamento publico.

ABSTRACT

The present paper deals with a study of the public health and education budget in Brazil, since health
and education are fundamental social rights that occupy a privileged space in the budget law for
determining to the Federal Constitution that these rights should receive minimum investments, setting
specific percentages for each area. This differentiated treatment in relation to the fundamental social
rights of health and education leads the inquiry that permeates this research, in order to identify the
possible spaces of participation and social control of the public budget, especially with regard to these
linked funds, , the Brazilian democracy insists on the idea of control and social participation in the
formation and execution of public policies. As all executive action of public expenditure must be
foreseen in the budget, which is why the budget has an essential role in the formation and execution
of public policies. It is questioned: what are the spaces of participation and democratic social control
and the mechanisms available to exercise them, in all phases of the public budget understood as a
process, especially in the case of health and education expenditures, since these spending budgets



required? Starting from the hypothesis that there are spaces and mechanisms of participation and
social control in all the phases of the public budget that allow the control of the expenses in the health
and education areas, but that, however, the effectiveness of these mechanisms is limited by the lack
of a democratic procedure capable of transforming budgetary reality by approximating decisions guide
the public budget of the constitutional ideal, the work was divided into chapters, the first one will
discuss the public budget and its legal nature in Brazil and how the public budget can be conceived as
an instrument for the realization of public policies, then we will seek to identify the constitutional
treatment differentiated in relation to the expenses with health and education in the budget and how
such distinctions can reflect in different levels of participation and control, in the end one will analyze
critically the potential emancipating spaces of i nstitutos of the participation and democratic social
control in the phases of the public budget as a process, and the mechanisms disposed to the exercise
of social control in the expenses with health and education from the assumptions of deliberative
democracy and how this can contribute to qualify these spaces. The deductive method is used for the
development of the dissertation and as procedures the collection of information through documentary
and legislative research and bibliographical research in books and scientific articles. It was possible to
conclude the existence of few spaces and mechanisms of popular participation and social control of
the public budget, and the lack of spaces of deliberation seen from the presuppositions of deliberative
democracy, being that the few spaces of participation and control assume in the majority spaces the
advisory and monitoring role of public policies, not binding their decisions to the choices of the Public
Administration when planning, elaborating and executing the public budget.

Key words: Social control; Right to education; Popular participation; Right to health; Public budget.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa proposta versa sobre os espacos de participacdo popular e de
controle social que estdo disponiveis no ordenamento juridico no ambito do
orcamento publico, visto o carater republicano da Constituicdo de 1988 que tem a
participacdo cidadd como um cerne do modelo democrético de Estado, e sendo o
orcamento publico o instrumento responsavel pela gestao financeira das receitas e
recursos publicos a identificacdo desses espacos contribui para a concretizacdo do
ideal de Estado democratico de Direito por permitir a participagdo popular e
fiscalizacdo pela sociedade da legitimidade dos atos dos agentes publicos,
especialmente em matéria dos direitos a saude e a educacao.

Para essa anadlise, o orcamento publico € compreendido como um processo
gue envolve diversos momentos 0s quais a participacdo popular e o controle social
podem estar inseridos, ou seja, vai desde o planejamento, ou a chamada fase pré-
orcamentaria, passando pela elaboracéo da lei orcamentéaria, que envolve todos os
demais instrumentos de base do ciclo orcamentario constitucionalmente definidos
(Plano plurianual - PPA, Lei de Diretrizes e Bases — LDB e a Lei Orgamentéaria Anual
- LOA), até sua execucdo em que sao realizadas as despesas propriamente ditas,
em especial, as que envolvam os gastos com saude e educacao.

Todas essas fases se interligam através de acdes que importam em escolhas
dos agentes publicos, essas escolhas estdo sujeitas a conformag¢do com 0s textos
legais que dispdem sobre as regras de direito financeiro, direcionadas ao orgamento
publico, como a lei n°® 4.320/64 que dispdes sobre o direito financeiro, lei n° 102/00
conhecida como a lei de responsabilidade fiscal, a lei n°® 12.527/11 que regula o
acesso a informacédo do cidaddo sobre as questdes que envolvam o orgcamento
publico. A Constituicdo Federal de 1988 de efeito irradiante sobre as demais leis, e
que vinculam o Poder Executivo, responsavel por elaborar e executar o orcamento e
o Poder Legislativo que atua na adequacdo e fiscalizacdo das leis que
compreendam o ciclo orcamentério, interferindo junto a identificacdo e alocacédo de
recursos e na destinacédo das despesas.

Dessa forma, em um primeiro momento, sera identificada a natureza juridica
do orcamento publico no Brasil, frente aos diversos posicionamentos doutrinarios

que divergem sobre o status do orgcamento publico entre lei em sentido formal ou
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material, apontando a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal e os reflexos desse
entendimento na possibilidade do controle pelo Poder Judiciario.

Os posicionamentos doutrinarios divergem ainda sobre a natureza
autorizativa do orcamento publico, que se consolida na pratica dos entes publicos no
Brasil e a natureza impositiva defendida por parte da doutrina como sendo o ideal
constitucional, autores como Harrison Leite entendem que a Constituicdo Federal
nao deixa brechas para interpretacdo de que a execucao da lei orcamentéaria possa
ficar a critério da vontade da Administracdo Publica e que ao contrario essa €
taxativa em relacdo a obrigatoriedade da realizacdo das despesas, conforme o
planejamento constante da LOA.

Para melhor compreensdo do ciclo orcamentario sera analisado o0s
instrumentos de base que comp&em o orcamento publico (PPA, LDO, LOA) e as
especificidades e competéncias de cada uma dessas pecas orcamentarias que se
vinculam e se interligam em varios momentos do planejamento orcamentario visto
como um processo que encontra limitacdes e responsabilizacdo de seus agentes na
Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF, essa, vista como instrumento de controle e
transparéncia dos gastos publicos.

Apbés o entendimento do ciclo orgcamentario veremos como 0 or¢amento
publico pode ser visto ainda como uma ferramenta de realizacdo das politicas
publicas e desta forma como meio para concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais e de exercicio pleno da democracia, frente as bases constitucionais postas.
Em um segundo momento, passar-se-a para o estudo do orcamento em saude e
educacdo no Brasil e seus niveis diferenciados de controle a partir do tratamento
privilegiado dado pela Constituicdo Federal, quando fixa percentuais minimos de
recursos a serem investidos nessas areas, assim importa identificar o que séo
despesas com saude e educacdo, como pode o gestor publico destinar essas verbas
e quais as despesas que ndao podem ser computadas para a contabilizacdo dos
percentuais obrigatoérios.

A vinculagcdo do orcamento aos percentuais constitucionais minimos reflete
em uma ampliacdo das possibilidades de controle das escolhas do gestor publico
em todas as fases do orgcamento publico, quando se trata de despesas com saude e
educagdo ao mesmo tempo em que reduz o espacgo de discricionariedade, frente a

conformacao do orcamento publico pelo viés da constitucionalidade e da legalidade.
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Gastar com saude e educacao implica na realizacdo do ideal constitucional de
concretizacao dos direitos fundamentais através da prestacdo de servigos publicos
continuos e de politicas publicas voltadas a instituicdo de programas, acdes e
atividades que atenda as necessidades da comunidade com o maior grau de
satisfacdo possivel e pelo menor custo de forma a otimizar os recursos limitados.

Ao final, serdo identificados os espacos de participacdo popular e controle
social junto ao orcamento publico, distinguindo-os a partir da premissa de que todo
espaco de controle social é também um espaco de participacédo social, no entanto,
pode haver participacdo social sem que necessariamente haja controle, portanto
nem todo espaco de participacdo implica em espago de controle social.

O exercicio da participacdo popular e do controle social € uma expressao da
democracia, dessa forma, muitos sdo os modelos democraticos dispostos ao
exercicio da participacdo e do controle, buscaremos em breve visita aos modelos
liberal, republicano e deliberativo apontar suas caracteristicas e as contribuicdes da
democracia deliberativa para qualificacdo do orcamento publico.

Respondendo ao problema proposto, buscaremos identificar os espacos de
participacdo popular e de controle social junto ao orgamento publico e o exercicio da
gestdo democrética através dos conselhos da salde e educacdo no Brasil, em
seguida, apontaremos 0s mecanismos dispostos ao exercicio do controle social do
orcamento publico para ao final analisarmos os espacos de controle e participacao
pelo filtro dos pressupostos da democracia deliberativa como forma de qualificar
esses espacos pela instituicdo de um procedimento de deliberacdo baseado na

argumentacao racional capas de alterar as preferéncias.
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2  ORCAMENTO PUBLICO NO BRASIL COMO MECANISMO DE
VIABILIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS E SUA RELACAO COM A
DEMOCRACIA

2.1 A Natureza juridica do orgamento publico no Brasil

Para melhor compreender o orcamento publico como mecanismo de
viabilizacdo de politicas e a sua relagdo com a democracia, faz-se necessario a
compreensao de sua natureza juridica, a partir da qual se delimitard os liames que
cercam as discussdes em torno do controle da lei do orcamento e da
obrigatoriedade em relacédo a sua execucao.

A promocdo de politicas publicas encontra no or¢gamento publico sua base
propulsora, e esse na condicdo de mecanismo viabilizador dessas politicas a qual se
desenvolve através de um processo demaocratico e inclusivo dos diversos setores da
sociedade, aos quais a Constituicdo defere a responsabilidade pela concretizacéo
dos objetivos de bem-estar e justica social, se formatando em razdo do
planejamento de acdes, atividades, programas e recursos dos mais variados
(financeiros, humanos, politicos, etc...), que dardo vazdo a concretizacdo dos
direitos pela efetivacdo das politicas sociais.

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 165 os instrumentos de base
para elaboracdo do orcamento publico, sendo eles: o Plano Plurianual - PPA, a Lei
de Diretrizes Orgcamentéarias — LDO e a Lei Orgcamentéarias Anual - LOA, no entanto
muitas outras normas compde 0 processo orcamentario e devem ser respeitadas, a
LRF que se une a esse processo trazendo dispositivos 0s quais garantem
transparéncia e a melhor gestao dos recursos publicos.

Nesse sentido, a compreensdo do orcamento publico como viabilizador de
politicas publicas vai desde a definicdo de sua natureza juridica e obrigatoriedade,
passando pela identificacdo dos instrumentos dispostos a sua elaboragao e controle
e do destaque assumido pelos procedimentos democraticos que circundam e
permeiam o orcamento publico no sentido de legitimacdo das decisGes tomadas no

ambito das politicas publicas orcamentarias.

2.1.1 O orgcamento enquanto lei formal e material
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O Orcamento Publico no Brasil € 0 meio adequado para a programacao de
politicas publicas, através da organizacdo das receitas e despesas da Administracdo
Plblica que possibilitam a alocacdo dos recursos publicos de acordo com as
prioridades apontadas pelos agentes politicos para manutencéo e continuidade dos
servicos e a realizagéo de investimentos que venham a dar efetividade aos direitos e
garantias sociais estabelecidos na Constituicdo Federal. A matéria € tratada pela
Constituicdo Federal a partir do art. 165 da Secéo I, pela lei 4.320/64 que dispde
sobre o direito financeiro e pela lei 101/2000 que trata da responsabilidade fiscal na

gestao das financas publicas.

Na definicdo de Avila? e Bitencourt (2017) “o orgamento é elemento central
dos direitos fundamentais individuais, sociais e econdmicos, uma vez que é nele que
estdo articulados os recursos necessarios a promocao do Estado Social de Direito”.

Dessa forma, “o orgamento publico € uma etapa indispensavel na execucgao
de politicas e na mobilizacdo governamental de recursos. Quaisquer acdes estatais
possuem como primeiro passo ou primeiro obstaculo a lei orgamentaria” (LEITE,
2011, p.20), isso ocorre em razdo da caracteristica de universalidade do orgamento
publico que dispde que todas as despesas devem constar de previsdo orcamentaria
impedindo dessa forma o andamento das que nao foram previstas.

Para que se tenha a dimensado correta das possibilidades e mazelas que
cercam o orcamento publico desde sua elaboracdo até a sua execucdo, e seu
consequente reflexo na realizacdo de politicas publicas, deve-se ter clareza da
natureza juridica que ele ostenta em nosso ordenamento e tem se mostrado frente a
doutrina e jurisprudéncia como alvo de muitas divergéncias.

O sentido de lei de natureza formal e lei material se desenvolveram nos
séculos XIX e XX alicercadas em principios liberais de minima intervencdo do
governo nas questdes econdmicas, em que 0 orcamento representava mais uma
questdo de controle politico das monarquias por parte do parlamento, do que
propriamente uma preocupacao focada no controle de receitas e despesas. (FARIA,
2009).

! Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos
da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

2 Estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da
outras providéncias.
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O orcamento publico naquele periodo assumia o papel de manter o equilibrio
entre as receitas e as despesas, refreando impulso dos governantes como forma de

conter os abusos desses em relacéo a tributacdo dos contribuintes:

Durante os dois primeiros séculos, desde a revolucéo Briténica de 1688, o
orcamento como instrumento politico, foi o escudo para defesa dos
contribuintes contra os governos. Era, sobretudo, um dique para conter as
despesas e, consequentemente deter o apelo a tributacdo. Dai a
importancia sempre prestada ao equilibrio entre a receita e a despesa.

[...].

O orgamento, por essas razdes, floresceu em sua primeira fase, como
processo de fiscalizacdo financeira e cerceamento das tendéncias
peculiares dos governantes dissociados dos interesses gerais das
massas. Estabelecido para cada ano, forcava 0 rei a convocacgdo
periédica e regular dos representantes em parlamento (BELEEIRO, 1986, p.
395).

Com o advento do Estado Social e as reinvindicacbes sociais de mais
atencdo ao cidadao por parte do Estado o olhar sobre o orgamento publico assume
nova perspectiva e entdo passa a ser visto como meio para concretizacdo desses
anseios sociais que se insurgem naquele periodo, (FARIA, 2009).

Em que pese as mudancas no perfil do Estado ao longo dos séculos as
questdes que envolvem a natureza juridica do orcamento publico ainda geram
debates doutrinarios e a inquietude jurisprudencial em relacdo ao controle de
constitucionalidade da lei orcamentaria, sendo cada vez mais acentuada a
importancia da definicdo, especialmente para os defensores do Estado Democratico
de Direito como realizador dos direitos fundamentais.

A teoria dualista de Laband, que dividia a lei em sentido formal e material, foi
0 expoente do debate doutrinario a respeito da natureza juridica das leis no século
XIX e influenciou fortemente a nogcdo que se tem ainda hoje sobre a natureza
juridica de or¢camento publico brasileiro tendo encontrado eco também em paises
como ltalia, Franca e Alemanha, (MAURICIO JR., 2009).

Para a teoria dualista, existem leis em sentido material e outras leis em
sentido apenas formal, sendo que as primeiras sdo as que contém regras de direito,
dispositivos legais que afetam os direitos individuais, criando direitos e obrigacdes
entre governantes e governados. Ja as leis em sentido formal ndo criam regras de
direito, ndo afetando a esfera de direitos individuais, sendo meramente um acordo
entre Executivo e Legislativo sobre o funcionamento interno do aparato
administrativo (MAURICIO JR., 20009).
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Diante dessa teoria 0 orgamento publico é lei em sentido formal, afastando o
aspecto material de criacdo de norma, a teoria dualista vé o orgamento publico como
ato administrativo vinculado a ordem juridica e as normas financeiras, ndo gerando
para a Administracdo Publica a responsabilidade frente aos cidadédos, mas apenas
em relacao ao aspecto politico frente ao Legislativo (MAURICIO Jr., 2009).

Na concepcdo dualista o orcamento publico € lei em sentido formal que
interessaria apenas a administracéo interna do Estado, e, portanto ndo cria direito e
responsabilidade na esfera dos direitos individuais, pois ela teria sido criada com a
finalidade de justificar o poder ilimitado do Rei e a n&o interferéncia do Legislativo
nas questdes das despesas do Estado (LEITE, 2011).

No Brasil, da atualidade, a doutrina e a jurisprudéncia seguem a influéncia da
teoria dualista de Laband, ou seja, a de um orcamento publico como lei no sentido
formal, entre os expoentes que se encontram TORRES (2005) para quem o
orgcamento publico € lei em sentido formal que tem a finalidade de prever as receitas
publicas e de autorizar as despesas, ndo criando direitos subjetivos e tampouco
modificando as leis tributarias e financeiras, afirmando, ainda que essa concepcéo é
a que melhor se adapta ao direito constitucional brasileiro.

Harrison Leite (2011) reconhece na lei orgamentaria elementos juridicos e ndo
apenas politicos e econdmicos que conferem materialidade a lei, e rechaca a
existéncia da dualidade de interpretacdes entre lei formal e material, por considerar
gue a Constituicdo ndo abre espaco para a existéncia de lei que ndo seja em sentido
formal, em suas palavras: “a Constituicao Federal de 1988 apenas permite identificar
como lei algo em sentido formal. Logo, ndo ha respaldo doutrinario ou jurisprudencial
para um conceito material de lei no ambito Constitucional em vigor”, (LEITE, 2001, p.
58).

A série de procedimentos e prazos especificos para elaboragdo da lei
orcamentaria, a observacdo das técnicas apropriadas, as restricdes feitas as
matérias de emendas parlamentares e a vinculacdo aos pareceres da Comissao
Mista, sdo elementos que traduzem a autoridade da lei orgamentaria, ndo podendo
esse aspecto legal ser ignorado do ponto de vista da materialidade da lei,
considerando ainda o grau de atuacdo do legislativo na elaboracdo do orgcamento
publico (LEITE, 2011).

Nesse sentido Barros (2011) destaca que a natureza juridica da LOA, se

formal ou material, deve ser relativizada, pois essa possui uma caracteristica propria
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de reunir uma pluralidade de normas e de distintos regimes juridicos a serem
observados pelo aplicador do direito e que esses fatores influenciam tanto no grau
de vinculacdo do legislador ordinario como nos efeitos da lei que podem ser mais
abstratos ou concretos.
A autoridade da lei orcamentaria pode ainda ser identificada segundo o autor
pelas seguintes caracteristicas:
[...] a lei orcamentaria possui primazia para sua realizacdo. Embora algumas
despesas originem-se de outras leis (pagamento de salario, servicos da
divida), ha as que decorrem estritamente da lei orcamentaria (natureza
constitutiva), e é sobre essas que recai o centro de atencdo da forca
normativa do orcamento, onde a sua autoridade deve se sobressair. Com a
formalizacdo dessas despesas na lei do orcamento, prova-se que 0
mesmo ndo € apenas um documento contabil, aprovado pelo
Legislativo e realizado de acordo com a vontade do Executivo, mas

sim, é lei, e, por isso, deve ter o seu cumprimento realizado.” (LEITE,
2011, p. 92, grifo nosso).

A definicdo da natureza juridica da lei orcamentéaria resulta, portanto, na
identificagdo do grau e forma de sua eficacia e exigibilidade frente aos poderes
constituidos, ou seja, contém conteudo juridico exigivel do Estado, ou ndo se cria
regras de direito, no caso do orcamento da saude e educacdo esse deve observar
gue Constituicdo Federal estabelece valores minimos de receita a serem aplicados
nessas areas, 0 que atrai para o orcamento a necessidade de conformacado entre a
Constituicdo Federal e a LOA, com essa definicdo poderd se delimitar as
possibilidades de incidéncia da participacdo popular e do controle social junto ao
orcamento publico, apontando os espacos possiveis do exercicio democrético de
ambos o0s institutos e 0s mecanismos disponiveis a esse exercicio.

Como consequéncia pratica da definicdo da natureza da LOA, pode -se
destacar a possibilidade ou né&o de controle abstrato de constitucionalidade da lei
orcamentaria, a obrigatoriedade de realizacdo das despesas orcadas pelo Poder
Executivo, a criacdo de direitos subjetivos para terceiros e a revogacao das leis
financeiras materiais (MAURICIO Jr., 2009).

A predominancia dos entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios no
ordenamento brasileiro de que o orcamento é lei em sentido formal ndo abafa o
coro, ainda que incipiente, dos que levantam teses no sentido contrario.

Sobre as caracteristicas de materialidade do orcamento publico Alfredo
Augusto Becker (2002) destaca que seus efeitos se perpetuam no tempo até que
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uma nova lei orcamentaria passe a vigorar, vinculando-a caracteristica de existir do
préprio Estado, segundo o autor “toda vez que o Estado cria regra juridica que
aprova o Orcamento Publico, ele esta provando sua existéncia, ou melhor, esta
comprovando sua sobrevivéncia” pois, cabe ao Estado o “Bem Comum”, que é
entregue ao cidaddo através do recolhimento de tributos para a realizacdo de
despesas 0 que depende da existéncia do orcamento publico, (BECKER, 2002, p.
232).

A critica a essa posicao da-se em razao de a lei a qual institui o tributo e a lei
financeira serem distintas e se ligarem pela necessidade da observacao do principio
da anterioridade tributaria e da anualidade financeira, dessa forma ,0 orgamento
publico ndo autoriza a cobranca de tributos, os quais sdo cobrados independente de
sua previsdo, mas o0 orcamento deve observar os tributos pela ética dos principios
orcamentarios referidos, respeitada a exclusividade orgamentaria do art. 165, 88° da
CF. (LEITE, 2001).

A doutrina brasileira, ao se apegar ao argumento tributéario para afirmacéo da
natureza material do orcamento relega a discussdo de critérios mais subsistente
como a importancia de se aprofundar no conceito de lei, segundo a Constituicao
Federal, esse sentido do que € lei, independe das varias classificagdes que servem
para analise da norma e possuem funcéo didatica no processo cognitivo do que sédo
as normas (LEITE, 2011).

As leis “s@o o desejo do povo através da atuacdo dos seus representantes e
visam a passar a mensagem desse desejo majoritario” (LEITE, 2011, p. 42) o que
evidencia a presenca do elemento da participacdo popular em sua formacgéao e da
concretizacdo do ideal democrético do Estado, o que segundo o autor ndo pode ser
relativizado por classificacfes doutrinarias sob pena de minimizar sua autoridade.

A tese de que o orcamento publico é lei em sentido formal ndo encontra
ressonancia na Constituicdo Federal visto ter sido criada em outros tempos, e, nesse
sentido, reflete um Estado diverso do que se tem hoje “as principais razdes sao: as
diferentes formas de sistemas de governo; b) a nova estrutura constitucional; c) a
ultrapassada base doutrinaria; e d) os reclamos dos tempos atuais” (LEITE, 2011, p.
49).

Frente a essa realidade a conceituacdo da natureza juridica do orcamento

publico em consonancia com o ordenamento constitucional passa a ser primordial
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para que surta efeitos praticos como estabelecer os limites e possibilidades do
controle judicial exercido pelos tribunais em matéria orcamentaria pelo viés do
paradigma do Estado Democratico de Direito.
Deste modo, as relacdes envolvendo a implementacéo de direitos sociais
oponiveis ao Estado perante o Poder Judiciario implicam o questionamento
sobre a legitimidade deste poder para definir a destinacdo dos recursos
publicos, tarefa que normalmente incumbe aos poderes politicos — assim
considerados aqueles que congregam 0s representantes eleitos pela

sociedade, tais como o Poder Executivo e o Legislativo. (AVILA e
BITENCOURT, 2017. p. 19).

A jurisprudéncia brasileira em um primeiro momento firmou entendimento de
que a natureza juridica do orcamento publico é de lei meramente formal, o Supremo
Tribunal Federal ao apreciar a ADI 1.716/DF/98, confirmou esse entendimento por
unanimidade ao acompanhar o voto do Min. Sepulveda Pertence que assim

lecionou:

[...] atos de legislacdo orcamentaria — sejam os de conformacéo original de
orcamento anual de despesas, sejam os de alteracdo dela, no curso do
exercicio - sdo exemplos paradigmas de leis formais, isto é, de atos
autorizativos de administracdo, por definicio de efeitos concretos e
limitados, que, por isso, o Supremo tribunal tem subtraido, da esfera
objetiva do controle abstrato de constitucionalidade de leis e atos
normativos.

O argumento utilizado para negar o controle de constitucionalidade do
orcamento publico ateve-se a questdo de que as leis orcamentarias ndao sao leis
propriamente ditas, mas normas de conteudo politico/administrativo, sendo de efeito
concreto®, estando ausente o contelido de abstracdo e generalidade tipicas do
controle abstrato de constitucionalidade, ressaltando assim o entendimento do
orcamento pubico como lei meramente formal.

A posicao adotada pelo STF de que o orcamento é ato concreto € criticada
por Barros (2011) o qual entende que tal interpretacdo tem carater diminuidor do
alcance da lei orcamentaria ao reduzi-la a lei meramente formal (de objeto
determinado e destinatario certo) ndo sendo passivel, portanto, do controle de

constitucionalidade reservado as normas juridicas in abstrato.

3 Segundo a definicdo de Alexandre de Moraes “atos estatais de efeitos concretos ndo se submetem, em sede
de controle concentrado, a jurisdigdo constitucional abstrata, por auséncia de densidade normativa no
conteldo de seu preceito”, (Direito Constitucional, 92. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 584).
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Para Barros (2011) a LOA possui uma caracteristica propria de reunir uma
pluralidade de normas e de distintos regimes juridicos a serem observados pelo
aplicador do direito, esses fatores influenciam no grau de vinculacdo do legislador
ordinario e nos efeitos da lei que podem ser mais abstratos ou concretos.

No mesmo sentido o julgamento da ADI 2.108/99 reforca esse
posicionamento ao definir que “O orgamento, como uma aprovagéo prévia da receita
e das despesas publicas, € uma lei formal. Um plano de governo, proposto pelo
Executivo” (BRASIL, 2013, s/n).

Esse entendimento comega a ser relativizado no julgamento pelo STF da ADI
2.925/03 que questionava a Lei Orgcamentaria de 2003 que autorizou a abertura de
créditos suplementares em relacdo a CIDE de forma mais abrangente do que a
determinacao constitucional prevista no art. 177, 84°, Il da CF, exercendo o Supremo
Tribunal Federal, nesse caso, o controle concentrado de constitucionalidade por
entenderem os ministros que a lei orcamentaria “revela contornos abstratos e
autbnomos, em abandono ao campo da eficacia concreta” (ADI 2.925/DF, 2003,
p.1); O julgado foi procedente em parte dando interpretacédo conforme a Constituicao
Federal.

O Mins. Carlos Ayres Brito, no referido julgado, manifestou-se no sentido de
que entendia temerario imunizar a lei orcamentaria contra o controle abstrato. Veja-

se:

A lei orcamentaria é para a Administracdo Publica, logo abaixo da
Constituicdo, a lei mais importante, até porque o descumprimento dela
implica crime de responsabilidade. Esta no art. 85, inciso IV. Imunizar a lei
orcamentdria contra o controle abstrato, acho um pouco temerério, também,
ou seja, vamos blindar a lei orcamentaria contra o controle objetivo de
constitucionalidade. (BRASIL, 2003, s/p).

Assim, prenuncia-se o inicio da revisdo pela Corte de sua jurisprudéncia ao
admitir o controle formal de constitucionalidade do orgamento publico, “admitindo
gue o orcamento publico ndo é Unica e exclusivamente um ato politico, mas um agir
estritamente vinculado com as finalidades postas na Constituicdo Federal” (AVILA e
BITENCOURT, 2017, p.23).

Na esteira do julgamento da ADI da CIDE a ADPF n°® 63 de 2005 buscou,
através da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, invalidar lei do
Estado do Amapéa que alterou o quadro de despesas do orcamento publico, sob o
argumento de que o manejo da ADPF se dava em razdo do Supremo nao admitir

ADI para exame de lei orcamentaria.
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Em seu voto o Minis. Sepulveda Pertence (2005) remete-se ao julgado da ADI
2.925/03 para afastar o argumento do Governo do Amap4, afirmando que a Corte
nao obsta a apreciacdo de norma que ofenda a Constituicho em razdo da sua falta
de abstracédo e generalidade ja o tendo feito naquele julgado. Refere ainda que a
ADPF busca a declaracado de inconstitucionalidade da lei a qual deveria seguir o
procedimento proprio da ADI.

Ademais, o entendimento desta Corte, ao contrario do que afirma a
requerente, ndo é taxativo quanto a falta de abstracdo e generalidade das

normas orcamentarias. [...] A admissibilidade em tese da acao direta basta
para indeferir a arguicdo, (BRASIL,2005, s/n).

O debate sobre o controle de constitucionalidade de leis orcamentarias volta a
tona pela ADI 4.048* de 2008 de relatoria do Min. Gilmar Mendes o qual reconhece
a existéncia de jurisprudéncia da Corte no sentido da impossibilidade de ADI contra
atos de efeito concreto e aponta a necessidade de se rever o posicionamento em
razdo de que a propria Constituicdo ndo distingue as leis em razdo de sua
generalidade e diz: “ndo se vislumbra razdes de indole Iégica ou juridica contra a
afericdo de legitimidade das leis formais no controle abstrato de normas” (BRASIL,
2008, s/n).

4 ADlI 4048 - D. J. 21.08.2008. MEDIDA CAUTELAR EM A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE 18.12.2007. ABERTURA DE
CREDITO EXTRAORDINARIO. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE LEGISLATIVA
EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDI(;AO DE MEDIDAS PROVISC)RIAS.[...] Il
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORCAMENTARIAS.
REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua funcéo precipua de
fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma
controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico,
concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissdo das normas orgamentarias ao
controle abstrato de constitucionalidade. 1ll. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS
PARA ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. Interpretacdo do art. 167, § 3° c/c 0 art. 62, §
1°, inciso |, alinea "d", da Constituicdo. Além dos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62), a
Constituicdo exige que a abertura do crédito extraordinario seja feita apenas para atender a despesas
imprevisiveis e urgentes. Ao contrario do que ocorre em relacdo aos requisitos de relevancia e
urgéncia (art. 62), que se submetem a uma ampla margem de discricionariedade por parte do
Presidente da Republica, os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia (art. 167, 8 3°) recebem
densificagdo normativa da Constituicdo. Os conteddos semanticos das ex pressdes "guerra”,
"comocdo interna" e "calamidade publica" constituem vetores para a interpretacéo/aplicacao do art.
167, § 3° c/c o art. 62, § 1° inciso |, alinea "d", da Constituicdo. "Guerra", "comogéo interna" e
"calamidade publica" s@o conceitos que representam realidades ou situacBes faticas de extrema
gravidade e de consequéncias imprevisiveis para a ordem publica e a paz social, e que dessa forma
requerem, com a devida urgéncia, a adocao de medidas singulares e

extraordinarias. A leitura atenta e a andlise interpretativa do texto e da exposicdo de motivos da MP
n° 405/2007 demonstram que os créditos abertos sdo destinados a prover despesas correntes, que
ndo estdo qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgéncia. A edicdo da MP n° 405/2007
configurou um patente desvirtuamento dos pardmetros constitucionais que permitem a edicdo de
medidas provisorias para a abertura de créditos extraordinarios.
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Em seguida na ADI 4.049 foi apreciado pela Corte tema muito semelhante
que versou sobre a abertura de créditos extraordinarios pelo presidente da republica
para suprir demandas que segundo o requerente ndo guardam os requisitos do art.
167 §3° da CF/88 que caracteriza o fato “extraordinario”.

Jé na abertura de seu voto o relator Mins. Carlos Ayres Brito assim lecionou:

Comeco por assentar o0 cabimento desta acdo direta de
inconstitucionalidade. E o fagco porque a Constituicdo, quando diz competir
originariamente a esta Corte processar e julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, faz a seguinte distincdo (é
como penso): a lei ndo precisa de densidade normativa para se expor ao
controle abstrato de constitucionalidade. Para esse efeito, exige-se tal
densidade apenas para o0 ato que ndo caracterize lei em sentido formal
(BRASIL, 2008, s/n).

O voto ja aponta certa unificacdo no sentido de controle da lei orcamentaria,
enguanto norma concreta, por se tratar de lei na acep¢ao constitucional, ainda que
se mantenha o entendimento pela natureza de lei em sentido formal, diferenciando-
se dos atos administrativos propriamente ditos. Refere ainda o Mins. Brito que a
Constituicdo é o instrumento fundante do ordenamento juridico e confere a lei
autoridade inquestionavel, e que a lei orcamentaria € para a Administracdo Publica a
de maior influéncia nas suas agdes (BRASIL, 2008, s/n).

Recentemente, no julgado da ADI 5468 em 2016 a Corte foi instada a se
manifestar sobre a inconstitucionalidade da lei orcamentaria da Unido para aquele
ano, no que refere ao corte no orcamento destinado para Justica do Trabalho que se
deu em propor¢cbes mais significativas que os cortes determinados as demais
instituicbes do Poder Judiciario, quando veio a ampliar seu entendimento sobre o
gue pode ser objeto de controle de inconstitucionalidade ao se trata de matéria
orcamentaria, definindo esta como uma excecéo para casos de situacdes graves e
de forma excepcional, respeitado o espaco legislativo de definir sobre receitas e
despesas da Administracdo Publica:

4) O “controle material” de espécies legislativas orcamentarias corresponde
a uma tendéncia recentemente intensificada na jurisdicdo constitucional do
Supremo Tribunal Federal (STF), consoante se verifica do excerto extraido
da ementa do acdérddo da ADI 4.048/DF, Rei Min. Gilmar Mendes: ‘Il —
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS
ORGCAMENTARIAS. REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal
Federal deve exercer sua fungdo precipua de fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema
ou uma controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do
carater geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto.
Possibilidade de submiss@o das normas or¢gamentdrias ao controle abstrato
de constitucionalidade." (BRASIL, s/n, 2016).
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Na tese sustentada pela requerente Associacao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho - ANAMATRA a supressdo orcamentaria feita pelo Pode
Legislativo a Justica do Trabalho em percentuais superiores aos cortes destinados
as demais instituicdes do Poder Judiciario, representa abuso de poder por parte do
legislativo, desvio de finalidade da lei orcamentaria e incompatibilidade com o PPA
em afronta ao 8§ 3° |, do art. 166 da CF, por entender que o corte teve carater
retaliatorio em face de seus julgados desfavoraveis ao patronato brasileiro. (AVILA e
BITENCOURT, 2017, p. 25).

A tese de retaliacdo sustentada pela requerente emerge do relatério do
Deputado Ricardo Barros que em sua exposicdo de motivos fundamentou o corte
referindo ser “fundamental diminuir a demanda de litigios na justiga trabalhista” e
gue o0s cortes orgamentarios seriam uma “forma de estimular uma reflexdo sobre a
necessidade e urgéncia de tais mudangas” o que foi entendido como uma punigao

por parte dos Juizes do Trabalho, como destaca a magistrada Valdete Severo:

Essa declarada punicdo a Justica do Trabalho, pela pratica do crime de
promover direitos sociais dos trabalhadores, foi de certo modo chancelada
pelo STF, quando julgou recentemente improcedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 5468) da referida lei de orcamento. Eis mais uma
pista da gravidade do problema que estamos enfrentando. (SEVERO,
Valdete, 2017, p. 160).

O julgado da lavra do Mins. Luis Roberto Barroso, em concordancia como o
relator Mins. Luiz Fux acabou por ementar o acordao ilustrando a nova tese da
possibilidade de interferéncia no orgamento em situagcdes graves e excepcionais,
ainda que nao tenha exercido o controle no caso em apreciagao, por entender que
embora a queixa da ANAMTRA pudesse ser legitima encontra-se na esfera da
politica e ndo do direito.

O voto, baseou-se em quatro pontos, o ministro reconhece o cabimento do
ajuizamento da ADI contra lei orcamentaria e que em casos de evidente retrocesso
ou de inviabilizacdo do desempenho da fung&o constituinte essa pode ser acolhida,
€ em um primeiro ponto destaca que em mesmoO nOS casos 0S quais 0S Orgaos
publicos propdem seus proprios orcamentos hd a sujeicdo a ajustes pelo Poder
Executivo e controle pelo Poder Legislativo (ADI 5.468, 2016. s/p.).

Em um segundo momento o voto da destaque ao preceito constitucional do
artigo 166, 8 3° e 4° para que o Poder Legislativo emende a proposta de leis

orcamentérias , quando atendidas as condicdes previstas no referido dispositivo, 0
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que deve ocorrer durante o processo legislatvo que “é¢ o momento
constitucionalmente correto para o debate de possiveis alteracdes no projeto de lei
orgamentaria” e uma de suas mais importantes competéncias a de “aprovar o
orgcamento e debater o orcamento” (ADI 5.468, 2016. s/p.).

A terceira proposicao apresentada se refere ao fato de que ndo ha vinculacdo dos
parlamentares das Casas Legislativas ao pronunciamento da comissdo mista de
planos, orcamentos publicos e fiscalizacdo do Congresso em seu relatério final por
esse ter natureza apenas informativa e consultiva (ADI 5.468, 2016. s/p.).

E por dltimo destaca o voto do eminente ministro que ndo ha abuso por parte
do Poder Legislativo , quando reduz reducdo orgcamentarias de 6rgaos ou poderes
ainda que ocorram em valor maior em comparacao as de outros 6rgao e poderes,
concluindo o sua tese no sentido de que o somente cabera o controle em matéria

orcamentaria em situagcoes graves e excepcionais, vejamos:

Portanto, a minha tese, e concluindo, é a seguinte, Presidente: Salvo em
situacdes graves e excepcionais, ndo cabe ao Poder Judiciario, sob
pena de violagdo ao principio da separacdo de Poderes, interferir na
funcdo do Poder Legislativo de definir receitas e despesas da
Administracdo Publica, emendando projetos de leis orcamentérias
guando atendidas as condi¢fes previstas no art. 166, § 3° e 4° da
Constituicdo Federal (ADI 5.468, 2016. s/p.).

Desta forma, ainda que julgando pela improcedéncia do pedido da
ANAMATRA o julgado reconhece a possibilidade de controle abstrato da norma
orcamentaria em casos especificos e inova em relacdo as decisdes anteriores,
admitindo o controle de materialidade para agora as chamadas “situacfes graves e
excepcionais”, observada a excepcionalidade para preservar o principio da
separacao dos poderes (AVILA e BITTENCORT, 2017, p.25).

Evidencia-se no julgamento da referida ADI 5.468/16, que recebeu 03 votos
pela procedéncia da acdo, que a questdo do controle da lei orcamentaria ndo é
matéria pacifica naquele colegiado, contando com posicionamentos divergentes
como o0 dos ministros Rosa Weber e Celso de Mello que reconhecerem a
abusividade no ato do legislativo, votando pelo controle do ato, nas palavras do Min.
Celso de Mello:

Em uma palavra, Senhor Presidente: o veto judicial a parte ora impugnada
nesta sede de controle normativo abstrato, com a consequente declaracdo

de sua inconstitucionalidade, tera a virtude de inibir os efeitos prejudiciais
decorrentes do abuso de poder legislativo, a0 mesmo tempo em que
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enfatizard a nocdo de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado
constitui atribui¢do juridica essencialmente limitada, ainda que o momento
de abstrata instauragdo normativa possa repousar em juizo meramente
politico ou discricionario do legislador (ADI 5.468, 2016. s/p.).

Ainda que se configure importante avangco no sentido do controle da lei
orcamentaria, o controle de materialidade exposto na tese da ADI n. 5468/16 e nos
demais julgados referidos devem ser devidamente contextualizados, pois ainda nao
ha “julgados no STF que tenham efetivamente realizado o controle da matéria do
orcamento, frente & Constituicao Federal” (AVILA e BITTENCORT, 2017, p.27).

Em estudo recente Rocha (2014) aponta para a tendéncia de um aumento do
controle de politicas publicas pelo judiciario brasileiro, em razdo dos diversos atores
sociais que se sentem lesados por ndo participar do processo decisorio,
evidenciando a importancia do STF de se posicionar de forma clara em relagcédo a
materialidade da lei orgamentaria.

Nesse sentido, as politicas publicas federais podem ser, e muito
provavelmente serdo, contestadas judicialmente, especialmente pelos
atores sociais que normalmente ndo sdo levados em conta na analise
politica, quer dizer: os derrotados ou ignorados nas negociagfes internas do
Congresso, ou em sua dindmica relacionada ao Executivo, serdo os grupos

gue recorrerdo ao Judiciario, e com chances muito altas de obter efeitos
favoraveis de alteragdo das referidas politicas. (ROCHA, 2014, p.23).

Importa destacar que sempre quando as decisdes judiciais interferirem no
orcamento publico, alterando o curso das politicas publicas definidas pelos
representantes politicos com a participacdo da sociedade, corre-se o risco de se
desconsiderar o processo democratico que permeou a decisdo reformada e excluir
assim a parcela de participacdo popular implicita naguela decisdo. Quanto maior a
incidéncia de atuacdo do Poder Judiciario na estruturacdo do orgamento publico,
maior as chances de desconsideracdo das decisées na sociedade em matéria
orcamentaria.

Dessa forma, a natureza da lei orcamentaria € matéria que merece ainda
muitas reflexdes por parte da sociedade e dos poderes constituidos, no mesmo
sentido que seu carater autorizativo ou obrigatério desponta como fator de grande
relevancia , quando se fala na realizacdo dos direitos fundamentais, como veremos

no préoximo capitulo.

2.1.2 A natureza juridica do orgcamento publico: a pratica autorizativa e a busca

pela concretizacdo de um orgamento impositivo
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A natureza do orgcamento publico, nos dias atuais, desenha-se a partir dos
objetivos do Estado em relacdo ao sua funcdo e objetivos, Timbo (2012, p. 61)
destaca que a crise do Estado Liberal frutifica um novo modelo de Orcamento
Publico com “a assunc¢ao de um perfil econdmico pelo orgamento publico a partir de
uma postura intervencionista do Estado”, no qual os tributos e os gastos publicos
passam a servir ao Estado para impulsionar o consumo, a geracao de empregos € o
desenvolvimento do pais, substituindo-se a nocédo de busca de um equilibrio fiscal
pelo equilibrio econdmico. Neste mesmo sentido sustenta José Afonso da Silva:

Concebido como mero instrumento politico de previséo e de autorizages, e
como meio de controle parlamentar sobre o Poder Executivo o orgamento
Estatal ndo se mostra mais suficiente aos fins que as finangas publicas
devem cumprir na economia. De fato deixando sua posi¢céo de neutralidade
em face da economia, as financas publicas se transformam em elementos
ativos de interferéncia nas relacdes de ordem social. O orcamento entéo,
como instrumento basico das atividades financeiras do Estado, teria de

assumir novas funcdes, para exercer finalidades de politica fiscal de relevo
nos momentos de depressado ou de prosperidade econdmica. (SILVA, 1973,

p.3).

O surgimento de novas concepcgles tedricas do direito publico apdés a
Segunda Guerra Mundial com o desenvolvimento de teorias ligadas aos direitos
fundamentais, o reconhecimento de uma gama de direitos sociais pelas
Constituicdes do Século XX e do surgimento de diversas leis esparsas sobre o tema,
despertam a necessidade do Estado de um planejamento or¢camentario de longo
prazo Barros (2011).

Essa visdo orcamentaria traz a tona a importancia da participacdo popular e
do controle social dos gastos publicos para que se atinja 0s objetivos constitucionais
do Estado com a efetivacdo de politicas publicas que cumpram a missao de
efetivagcdo das normas constitucionais, neste sentido Sarlet (2017, p. 196) aponta
gue os fatores sociais, econdmicos e politicos influenciam a forgca normativa da
Constituicdo e que “atores sociais e politicos (incluindo aqui os agentes do Poder
Judiciario como agentes politicos) comprometidos e capacitados para transformar a
vontade em realidade sao indispensaveis”, evidenciando a importancia da atuacao
da sociedade junto aos espacos publicos de participagdo e controle do orcamento
publico.

No Brasil, a ConstituicAo Federal de 1988 privilegia o planejamento

orcamentario e traz uma carta de diretrizes e programas a serem efetivados, esses
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sdo pautados pelos objetivos e principios fundamentais do Estado de Direito e
espelham o carater distributivo e promocional dos preceitos nela insculpidos em
razdo de sua dimenséo positiva de impulso, incentivo e direcionamento do processo
social (BARROS, 2011).

Esse perfil constitucional reflete o carater dirigente da Constituicdo Federal de
1988 que pauta a atuacédo do Estado de acordo com seus preceitos, Sarlet (2017, p.
253) ao escrever sobre o tema descreve 0 texto constitucional como altamente
“compromissoério, plural e comprometido com a transformacgéo da realidade”, voltado
ao ser humano e ao pleno desenvolvimento de sua personalidade.

E o orcamento publico € o meio que o Estado disp6e para planejar e executar
a sua atuacao de forma a concretizar os direitos e garantias constitucionais atraves
da alocacao dos recursos publicos, no entanto apds a aprovacao da lei orcamentaria
anual a execucdo da peca orcamentaria € matéria que tem gerado entendimentos
diversos na doutrina patria, sendo majoritario o entendimento de que o orgamento
publico € peca meramente autorizativa de gastos ndo vinculando a administracéao
publica a sua execucao.

A forca impositiva da Lei Orcamentaria Anual j& era defendida por alguns
autores no Brasil mesmo antes da Constituicdo de 1988, Silva (1973) diferencia as
caracteristicas de lei ostentadas pela LOA de um mero ato administrativo
destacando que somente com a aprovacdo do orcamento pelo Poder Legislativo é
gue este adquire valor juridico e passa a impor uma série de limites para a atuacao
do Poder Executivo.

[...]0Ora, se fosse materialmente ato administrativo, certamente que o
Executivo poderia modifica-lo, sem autorizacdo legislativa, desde que
mantivesse o montante dos dispéndios originalmente fixados. [...] o0s
funcionarios administrativos devem cumprir as metas previstas na
programacdo orcamentaria [...] nos termos e limites fixados na lei de
orcamento. Ndo podem deixar de cumprir as atividades e projetos
constantes da lei de orgamento, sem raz&o justificada [...], ou com a simples
justificativa de que n&o eram obrigados a executa-los, [...] porquanto a lei
ndo lhes da mais do que autorizagdo para isso, [...] Por isso mesmo se
exige que o executivo preste contas da execucdo da lei orcamentaria ao

legislativo. Se se tratasse de ato administrativo ou ato condi¢do, essa
exigéncia descaberia. (SILVA, 1973, p. 272/73).

Atualmente, embora a préatica brasileira seja de um or¢camento autorizativo

,quando de sua execuc¢ao, seu respaldo na doutrina ndo é pacifico por entenderem
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,alguns autores, que o entendimento em contrario gera margem ao executivo de
desvio de sua finalidade, vejamos:
[...] pode-se afirmar que o orcamento é impositivo, ndo deixando margem a
manobras, titubeios ou qualquer tergiversacdo do Governo, a pretexto de
utiliza-lo como meramente autorizativo, contém autorizacdes, com certeza,

na arrecadacao, mas as despesas devem ser realizadas de acordo com a
lei orcamentaria. (OLIVEIRA, 2005, s/p.)

Em sentido contrario Mauricio Jr. (2003) ao se referir as despesas fixadas na
lei orgamentaria anual entende que tal ato ndo passa de uma autorizacdo para o
gestor publico de execucdo dessas despesas que dependem das receitas
efetivamente recolhidas e que ainda atinja a expectativa financeira prevista nao
obrigando o executivo a efetuar as despesas autorizadas.

O autor aclara seu entendimento no sentido de que as receitas ainda que
sigam uma previsdo de recolhimento, frente a prevaléncia do principio da
anualidade, ndo podem ser entendidas como um comando, em razdo dessas
receitas estarem sujeitas a outros fatores como o comportamento da economia e
eficiéncia dos 6rgdos fiscalizadores, sendo, portanto, uma acao de planejamento e
nao norma de conduta ou de competéncia (MAURICIO Jr, 2003).

Harrison Leite aponta que a natureza juridica do orcamento publico é
impositiva coadunando-se com na Constituicdo Federal que ndo deixa margem a
interpretacao diversa, pois a Constituicao Federal ao utilizar o verbo “autorizar” para
tratar dos gastos publicos da a esse termo o sentido de “permitir” a sua realizagéo
pelo Executivo e ndao “facultar” a realizagcado, desta forma quando a lei fala em
“autorizar” se refere “a aplicagdo da legalidade nas despesas publicas e nao a
facultatividade na sua realizagdo”, ou seja, a despesa esta autorizada por lei
podendo ser realizada (LEITE, 2011, p. 82).

Leite (2011) aponta diversos momentos na Constituicdo Federal onde o termo
“autorizar” é utilizado, como quando se refere a autorizacdo para abertura de crédito

suplementar no art. 165, 88° e nos casos do art. 167° que elenca as vedacdes ao

5 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabeleceréo:

§ 8° A lei orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho & previsdo da receita e a fixacéo da
despesa, ndo se incluindo na proibicdo a autorizacdo para abertura de créditos suplementares e
contratacdo de operacdes de crédito, ainda que por antecipacdo de receita, nos termos da lei

6 Art. 167. S&o vedados:

V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizacdo legislativa e sem indicacao
dos recursos correspondentes;

VI - a transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de
programacdao para outra ou de um 6rgao para outro, sem prévia autorizacao legislativa;
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orcamento publico quando ndo ha autorizacdo legislativa e destaca que em nenhum
desses momentos se concede ao termo autorizar carater de facultatividade, isto
porque segundo o autor o art. 174 da CF que impde ao Estado o dever de
planejamento como fator determinante para o setor governamental, portanto o
orcamento como peca chave desse planejamento carrega 0 mesmo nivel de
importancia (LEITE, 2011, p. 81/2).

Leite (2011) identifica 3 modais debnticos na Constituicdo Federal,
obrigatorio, permitido e proibido, informando que o legislador ordinario tracou atraves
destes modais caminhos de concretizagdo dos direitos e obrigagbes n&o tendo
deixado espacos para interpretagbes sobre a facultatividade no cumprimento das
normas constitucionais:

[...] é obrigatério (art. 212 da Constituicdo Federal: A Unido aplicara,
anualmente, nunca menos de dezoito, e 0os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de
impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e
desenvolvimento do ensino); é permitido (art. 167, 84°, da CF: E permitida
a vinculacdo de receitas proprias geradas pelos impostos a que se referem
0s 155 e 156, e dos recursos de que tratam os arts. 157, 158 e 159, I, a e b,
e Il, para a prestacdo de garantia ou contragarantia a Unido e para
pagamento de débitos para com esta.); e é proibido (art. 167 da CF: Sao
vedados: | — o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei
or¢gamentéria anual). (LEITE, 2011, p. 83, grifo nosso).

Dessa forma a interpretacdo trazida por Leite busca evidenciar a inexisténcia
de qualquer espaco para interpretacdes de uma suposta faculdade do gestor na
realizacdo do orcamento publico quando da utilizacdo do verbo autorizar em todo
contexto constitucional, devendo esse ser interpretado em consonancia com O0sS
demais verbos que disciplinam a matéria e pelo viés da normatividade que traz
implicito o cumprimento de uma regra.

Divergente desse entendimento Mauricio Jr. para quem a Constituicao
Federal precisa ainda de regulamentacdo capaz de nortear a necessidade da
execucdo das despesas autorizadas no orcamento anual ja existindo mobilizacdo no
sentido dessa alteragdo, sendo que , segundo o autor “mesmo os autores que
defendem esta normatividade no orgcamento reconhecem a necessidade de previsao

constitucional especifica” (MAURICIO JR, 2009, p. 104/5).

VIII - a utilizacdo, sem autorizacdo legislativa especifica, de recursos dos orcamentos fiscal e da
seguridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagcbes e fundos,
inclusive dos mencionados no art. 165, § 5°.

IX - a instituicdo de fundos de qualquer natureza, sem prévia autorizacao legislativa.
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As receitas, para Barros (2011, p.988/9), devido a expectativa de arrecadagéo
que € variavel e depende de fatores econbémicos e sociais como “previsdo de
crescimento do pais, a taxa de adimplemento das obrigacdes tributarias, a eficiéncia
administrativa na cobranga dos tributos” ndo podem ser vinculadas na criagao da lei
orcamentéria, o que nao se repete com as despesas e afirma que em relacdo a
execucdo da lei orcamentaria o dirigismo constitucional impde, em um Estado
interventor, a funcdo de concretizacdo dos objetivos constitucionais através da
condugao da ordem social e econémica, os quais sdo concretizados pela LOA “que,
na vinculacéo dirigente, liberta-se da funcao de mera “autorizagado” de gastos”.

O argumento de ajuste financeiro entre receita e despesa também é rebatido
por Pederiva (2008, p. 3) referindo que a LRF “estipula o contingenciamento - a
limitacdo de empenho e movimentacao financeira - como o instrumento habil para
assegurar a certeza da execugao orgamentaria” frente a possibilidade de escolha de
quais despesas serao realizadas e quase nao serao.

Na defesa de seu posicionamento Mauricio Jr. afirma que a “néo
obrigatoriedade de efetuar as despesas previstas na LOA nao transforma a
autorizacdo parlamentar em um nada juridico”, e aclara seu entendimento
lembrando que ela produz efeitos juridicos ao vedar a realizacdo de despesas e
assuncao de obrigacfes que excedam os créditos orcamentérios e adicionais, ou ao
vedar o inicio de projetos e programas néao incluidos na LOA, mostrando assim sua
forca de norma concreta, ou seja, 0 executivo pode deixar de realizar despesa
prevista no orcamento, mas nao pode realizar as que nao foram previstas
(MAURICIO Jr., 2009, p. 106).

O caréater autorizativo do orcamento é festejado por Elida Pinto (2006) que
reconhece na discricionariedade implicita na escolha de realizar ou ndo a despesa
prevista na peca orcamentaria uma liberdade conferida pela lei ao gestor publico de

definicdo da melhor forma de se atingir o interesse publico:

A discricionariedade de que é dotada a execucdo orcamentaria €
instrumento de racionalidade administrativa, ja que seria impossivel antever
normativamente todas as hipéteses de revisdo do orcamento, como o0 séo a
anulacédo de rubricas, a suplementacdo de outras, a ndo realizacdo de
determinadas despesas e o contingenciamento de empenhos. Isso ocorre
porgue o orgamento é dinamico, (PINTO, 2006, p.4).
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No entanto, a autora diferencia a liberdade que € conferida pela lei e deve ser
exercida nos termos da lei, com a liberdade de atuagdo contra ou fora da lei
justificando que “o enfoque juridico-constitucional deve cuidar de apontar os limites e
orientar (positivamente) a direcdo da pretensdo legiferante estatal” (PINTO, 2006,
p.4).

As escolhas na execucdo orcamentéaria, diante da natureza autorizativa do
orcamento, segundo Pinto (2006), permite ao gestor, que avalie as condicionantes
financeiras orcamentarias para que haja uma maior protecdo dos direitos
fundamentais, vedado o retrocesso social e alteragbes que impliquem em perdas
financeiras desproporcionais na concretizagdo dos direitos fundamentais. (PINTO,
2006).

Os entendimentos, que coadunam com a ideia de um orcamento autorizativo,
consideram a existéncia de espacos da discricionariedade do Poder Executivo na
fase da execucdo orcamentaria e a expectativa de arrecadacdo de receitas, no
entanto, visto pelo viés da participacao popular, a opcéo de nao realizar as despesas
previstas no orcamento publico desconsidera as escolhas feitas pela sociedade,
quando decidiu como e onde gastar, definindo a destinagcdo das verbas publicas,
desta feita, quando o gestor publico escolhe ndo realizar a despesa prevista,
sobrepde a discricionariedade ao ideal democratico.

Importante recorte é feito por Eduardo Mendonca (2010, p. 375), que afirma
que a pratica brasileira de um orgamento autorizativo significa em outras palavras “o
poder de ndo gastar”, isso ocorre quando a previsdo orgamentaria se confirma e até
mesmo é superada e 0 executivo opta por ndo realizar a despesa conforme a
previsdo orcamentaria, ficando os valores sem destinagdo, isso ocorre, pois a
Constituicdo Federal ndo autoriza que despesas nao previstas no orcamento publico
sejam realizadas e tampouco que 0 executivo possa modificar livremente o
orcamento, impossibilitando que esses recursos sejam empregados por uma
decisdo autbnoma da Administracdo Publica.

Segundo Mendonga (2010, p. 377) quando o Poder Executivo faz a opcao de
“ndo gastar” conforme a previsao orgamentaria esta de fato criando uma reserva de
recursos futuros para ser utilizada em momento oportuno como forma de barganha
politica, e que mesmo frente a exigéncia do cumprimento de formalidades para a
realocacao dos recursos, o que pode ocorrer com a criagdo de novas dotacdes e por

emendas parlamentares, o risco dessa manobra esta no fato de que “uma atividade



34

tida como importante quando da elaboracdo do orgamento estara sendo superada
por conveniéncia politica”.

Alinhamo-nos ao entendimento de Mendonc¢a (2010), quando afirma que o
represamento do orcamento pode gerar além da desconsideracdo de um programa
ou atividade o qual foi pensado para suprir uma necessidade social o risco de
desconsideracdo de uma escolha que pode ter sido formada com a participacao
popular em afronta ao principio democratico.

Pederiva (2008, p.8), vem no mesmo sentido ao firmar que o or¢camento
publico € uma mera peca de ficcdo, segundo o autor o or¢camento ndo atende ao
Estado de Direito quando fixa normas que ndo sdo cumpridas, quando viola o
principio democratico tornando desiguais os cidaddos que ndo tem acesso as
oportunidades frente a incerteza da execugao orgamentaria e tampouco “satisfaz a
condicéo republicana, em razdo da falta de prestacdo de contas a respeito do néo-
cumprimento das determinacdes orcamentarias”.

A decisdo de néo realizar a previsdo or¢camentaria, implicita no conceito de
orcamento autorizativo, fere o regime instituido pela Constituicdo que disciplina os
procedimentos e diretrizes a serem observados na elaboragdo orcamentaria o qual
define como se dara o emprego do dinheiro publico “Isso rompe parcialmente com a
l6gica da legalidade orcamentaria e acaba esvaziando importantes decisdes
politicas” (MENDONGCA, 2010, p. 378).

Frente a celeuma instaurada pela doutrina Oliveira e Ferreira (2017),
destacam a necessidade de um orcamento mais impositivo, que vincule também o
gestor e reflita o anseio do cidaddo pela efetivacdo das politicas publicas,
transferindo desta forma para a lei a confianca que esta faltando nos governantes,
nas instituicdes e no Poder Executivo.

Restaria assim “inverter a logica, estabelecendo que as verbas autorizadas na
lei orcamentaria, na sua maioria, deveriam vincular o administrador, salvo se houver
a demonstragao justificada da inviabilidade quanto a sua execugao” (OLIVEIRA;
FERREIRA, 2017, p. 201), trazendo maior legitimidade na execucéo do orgamento
publico que, salvo excecdes, seguira a risca as decisdes formuladas sob a égide de
procedimentos democraticos.

Este também é o entendimento de Eduardo Mendoncga (2010), o qual defende
que as decisdes que deixam de executar uma dotacdo orcamentaria devem ser

motivadas, considerando que as prioridades que sao definidas no processo
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deliberativo orgamentério sédo alinhas as metas fiscais, assim alteragdes unilaterais
por parte da Administracdo Publica ndo encontram lastros aparentes para ignorar as
decisfGes orcamentarias iniciais, necessitando de justificacao.

A necessidade da observancia do orcamento e/ou de um or¢camento
impositivo trouxe para o Congresso Nacional a discusséo do tema e culminou na
criacdo da Emenda Constitucional n. 86/2015 que alterou a Constituicdo Federal
para tornar obrigatéria a execucdo orcamentaria das emendas orcamentarias de
cunho individual.

AL, L166.ecveeiiiieie ettt ettt

§ 9° As emendas individuais ao projeto de lei orgamentaria serdo aprovadas
no limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente
liguida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que a
metade deste percentual serd destinada a acdes e servigcos publicos de
saude.

§ 11. E obrigatéria a execugéo orcamentaria e financeira das programagoes
a que se refere o § 9° deste artigo, em montante correspondente a 1,2%
(um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente liquida realizada

no exercicio anterior, conforme os critérios para a execuc¢do equitativa da
programacéo definidos na lei complementar prevista no 8 9° do art. 165.

A alteracdo constitucional, ainda que concebida com intuito de solucionar o
dilema ndo cumpriu o papel de conferir ao orcamento publico o carater impositivo
almejado pelos defensores da ideia, pois como destaca Eduardo Mendoncga (2015,
s/n) “o0 que a emenda constitucional impde, em suma, € uma blindagem na execugao
das emendas individuais, inexistente em relagéo as demais dotagdes”.

Aclara Scaff (2015) neste mesmo sentido que a Emenda Constitucional n. 86
torna obrigatério apenas o cumprimento pelo Poder Executivo das emendas
parlamentares individuais as quais representam uma pequena parte do orcamento e
estdo vinculadas aos interesses eleitorais dos proprios parlamentares que as
manejam, ou Seja, cria-se uma obrigatoriedade apenas em relacdo as emendas
individuais que séo apresentadas pelos parlamentares e tem como destino a
realizacdo de pequenas benfeitorias junto aos redutos eleitorais, portanto ndo se
prestam a politicas abrangentes, desta feita acaba por ficar de fora da blindagem da
obrigatoriedade uma série de dotacfes orgamentarias de grande relevancia

O fato de a Emenda Constitucional n°® 86 tratar apenas das emendas
individuais, ndo regulando todos os demais temas que sédo objetos de dotacdes
orcamentarias como no caso da seguranca publica e saneamento, confirma apenas

“a pouca disposicdo do Congresso para interferir verdadeiramente na formatacéo
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das grandes politicas publicas”, atendo-se a salvaguardar interesses politicos
(MENDONCGCA, 2015, s/p.).

Neste contexto, a Emenda Constitucional n. 86 acaba por refletir mais os
anseios dos parlamentares de terem maior gerenciamento sobre os recursos
orcamentérios do que propriamente uma preocupacdo com a execucao da LOA
como um todo que mantém sua caracteristica autorizativa, para o professor Luiz
Fernando Scaff os parlamentares tinham apenas duas opc¢des:

ou propunham uma verdadeira reforma constitucional orcamentaria,
estabelecendo poderes para que pudessem efetivamente gerir 0s recursos

publicos, ou criavam uma meia sola apenas para cuidar de seus interesses
eleitorais Scaff (2015)

A nocgao de “cbta pessoal do orgcamento” introduzida pela EC n. 86 é trazida
por Eduardo Mendonca e vem da legitimacdo que a emenda traz da pratica ja
existente da postulacdo por emendas individuais de dotacdes orcamentéarias pelos
parlamentares para seus redutos eleitorais, em geral para fins especificos e
eleitoreiros, e que agora passam a ter sua execucdo obrigatéria (MENDONCA,
2015, s/p.).

O risco desta institucionalizagao da “cota pessoal” esta no fato de que “abre-
se mao daquela que seria a principal funcdo do orcamento: permitir o cotejo amplo,
racional e publico entre todas as receitas disponiveis e todas as opcbes de
despesa”, portanto, dificultando cada vez mais a estruturacdo de politicas publicas
de ampla abrangéncia pela reserva de parte do orcamento para o atendimento de
interesses parlamentares individuais (MENDONCA, 2015, s/p.).

Neste mesmo sentido Scaff (2015) também reconhece que se desenha uma
modificacdo nas relacdes politico-partidarias ao deixarem as emendas individuais de
servirem como “moedas de troca” entre os poderes, no entanto observa que de fato
a execugao de grande parte do orcamento “permanece ao bel prazer de quem tem
“tinta na caneta”, ou seja, o Poder Executivo, o que bem demonstra a permanéncia
do modelo de presidencialismo imperial vigente no Brasil” (SCAFF, 2015, s/p).

Em que pese as divergéncias doutrinarias o Supremo Tribunal Federal, tem
mantido sua posi¢do ja anterior a Constituicdo de 1988 de que o orcamento €

meramente autorizativo ndo vinculando o gestor a realizacdo das despesas
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previstas, nem geram direitos subjetivos a serem garantidos pela esfera judicial’,
embora ja reconheca algumas decisdes, a possibilidade de judicializacdo de
politicas publicas® e o exercicio do controle de constitucionalidade da peca
orcamentaria®.

Assim, a préatica de um or¢camento autorizativo continua vigorando, a resposta
legislativa aos anseios das vozes que clamam pelo orgcamento impositivo nao
pareceu satisfatoria, permanecendo o impasse e urgindo a necessidade do debate
frente as teses apontadas, tanto pelos que acham que cabe a Constituicdo esta
regulacdo, como para 0s que entendem que a Constituicdo € clara no sentido da
impositividade das normas or¢camentarias.

Para entender a importancia da natureza da LOA importa entender como este
se constituiu, as fases que compde sua estruturacdo, os objetivos que permeiam as
definicdes dos gastos orcamentarios as vinculagdes e 0s espacos de conformacéo
da Constituicdo Federal, o que passaremos a analisar.

7 ORCAMENTO. VERBAS DESTINADAS A INSTITUICAO ASSISTENCIAL. - A PREVISAO DE
DESPESA, EM LEI ORCAMENTARIA, NAO GERA DIREITO SUBJETIVO A SER ASSEGURADO
POR VIA JUDICIAL. - ACAO RESCISORIA IMPROCEDENTE. (AR 929, Relator(a): Min.
RODRIGUES ALCKMIN, Tribunal Pleno, julgado em 25/02/1976, DJ 08-07-1976 PP-03086 EMENT
VOL-01027-01 PP-00055 RTJ VOL-00078-02 PP-00339)

8 DIREITO ADMINISTRATIVO. SEGURANCA PUBLICA. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. OFENSA NAO CONFIGURADA.
ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 04.11.2004.0 Poder Judiciario, em situagbes
excepcionais, pode determinar que a Administragdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da
separacdo de poderes. Precedentes. Agravo regimental conhecido e ndo provido (RE 628.159-AgR
Relatora a Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 25.6.2013).

9PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI ORCAMENTARIA.
Mostra-se adequado o controle concentrado de constitucionalidade quando a lei orgamentéria revela
contornos abstratos e autbnomos, em abandono ao campo da efichcia concreta. LEI
ORCAMENTARIA - CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO -
IMPORTAGAO E COMERCIALIZAGAO DE PETROLEO E DERIVADOS, GAS NATURAL E
DERIVADOS E ALCOOL COMBUSTIVEL - CIDE - DESTINAGAO - ARTIGO 177, § 4° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. E inconstitucional interpretacdo da Lei Orgcamentaria n® 10.640, de 14 de
janeiro de 2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha & destinacdo do
que arrecadado a partir do disposto no § 4° do artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza
exaustiva das alineas a, b e ¢ do inciso Il do citado paragrafo. Decisdo O Tribunal, por maioria,
conheceu da acéo, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie, Relatora, que ndo a conhecia. Votou o
Presidente, o Senhor Ministro Mauricio Corréa. Quanto ao mérito da questéo, o julgamento foi adiado.
Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Nelson Jobim. Falou pela requerente
o Dr. Luiz Alberto Bettiol. Plenério, 11.12.2003.0 Tribunal, por maioria, julgou procedente, em parte, a
acdo, para dar interpretacdo conforme a Constituicdo, no sentido de que a abertura de crédito
suplementar deve ser destinada as trés finalidades enumeradas no artigo 177, § 4°, inciso Il, alineas
a, b e ¢, da Carta Federal, vencidos a Senhora Ministra Ellen Gracie, Relatora, e 0os Senhores
Ministros Joaquim Barbosa, Nelson Jobim Sepulveda Pertence.Votou o Presidente, o Senhor Ministro
Mauricio Corréa. Redigird o acérddo o Senhor Ministro Marco Aurélio. Ausente, justificadamente, o
Senhor Ministro Celso de Mello. Plenério, 19.12.2003. (ADI 2925/DF — DISTRITO FEDERAL,
RELATORA: MIN. ELLEN GRAICE, JULGADO EM 19/12/2003, PUBLICACAO 04/03/2005).
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2.2 O Orgamento Publico na nocdo de processo: fases de sua estruturacao

Como visto ao longo dos capitulos a ideia de orcamento publico nasceu de
uma necessidade de controle dos poderes do Rei, ndo tinha o carater que hoje
ostenta de um instrumento de gestdo financeira do Estado e de satisfacdo do
interesse publico, no entanto pensar o orgamento publico vai muito além de técnicas,
atos administrativos, decisdes e observacao do chamado ciclo orcamentario.

O ato de fazer escolhas e o dever de observar a norma encontra-se no campo
de conformacao constitucional do administrador, onde “as alternativas foram
produzidas ou delimitadas pela propria lei” (BITENCOURT, 2013, p. 267).

Pensar o orcamento publico é pensar todo o arcabouco de escolhas,
decisfes, procedimentos, de interface entre legislacfes e interesses da coletividade,
que se encadeiam em uma espécie de processo que leva efetivacdo do que se
conhece como orgamento publico. Sobre o sentido de orcamento como processo:

[...] € uma sucessdo de decisbes, decisbes estas que formam unidades
processuais, e estas unidades processuais formam um processo maior. Cada
uma destas decisdes sao decisbes “possiveis”, isto €, em poténcia, nao
necessariamente ocorrendo, mas inseridas nos jogos de linguagem da lei. As
decisdes relacionam-se umas com as outras, formando novamente unidades.
E importante dizer que, tanto estas decisfes quanto as unidades formadas

pelos conjuntos de decisbes, sdo decisbes regradas pelo ordenamento
juridico. (BITENCOURT e RECK, 2015, p. 42).

Neste mesmo sentido Silva (2013, p. 173) descreve 0 que
denomina de orcamento-programa como um processo dinAmico de encadeamento
de acdes que se complementam no curso do processo de forma continua e
permanente “que ndo admite interrupgdes de sorte que os planos mais gerais ou
globais abrangem os mais concretos e a execucdo destes leva a materializacédo
daqueles”. (SILVA, 2013, p. 173).

A visdo do processo orcamentario esta presente nas palavras de Faria (2009,
s/p), quando reconhece que a “Lei orgcamentaria possui uma multiplicidade de
comandos, revelando, em seu corpo, ndo somente autorizagdes, como também
proibicbes e determinagdes ou obrigagdes” que deve seguir, evidenciando uma
gama de acOes e escolhas que compde o procedimento de elaboragdo do
orcamento e, elas se entrelacam, excluem e se complementam de acordo com cada

ato ou fase do processo orcamentario.



39

Dentre as muitas nuances que compde a elaboracdo do orcamento “o
comportamento da arrecadacdo tributéria, a politica de endividamento e a
participacdo das fontes internas e externas no financiamento das despesas”, sao
algumas das perspectivas que devem ser observada e integram o complexo de
dados que incidem na definicdo das escolhas a serem feitas (LEITE, 2011, p.59).

Ao gestor publico cabe o planejamento dessa série de acbes as quais se
antecipam a propria LOA e que devem ser realizadas em momentos distintos e
oportunos, como o caso das projecdes econdmicas feitas no ano anterior a vigéncia
da LOA, a definicbes das politicas publicas a serem atendidas com a busca de
subsidios junto aos instrumentos de avaliacdo da qualidade como no caso da
educacdo?®, devendo observar o planejamento estabelecido no PPA e na LDO, os
quais possuem prazos distintos de envio para o legislativo e para aprovacao
(BRASIL, 2016).

A relacdo da LOA com o PPA e a LDO é momento de intensa interacdo, em
que cabe ao gestor observar com atencdo as estratégias, diretrizes, metas e
prioridades estabelecidas nesses instrumentos que dardo a base para a
estruturacédo da LOA, essa, por sua vez, sujeita-se a apreciacdo do legislativo junto
a CMO - Comissdo Mista do Orcamento e ap0s segue para apreciacdo do
Congresso Nacional para entdo findar-se com a sangao presidencial, todas essas
fases podem implicar em alteracbes ao projeto da LOA ou desconsideracdo de
elementos essenciais a legalidade orcamentaria, caracterizando a existéncia de
Varios espacos para o controle social.

Os principios orcamentarios da anualidade, unidade, exclusividade,
universalidade, publicidade, clareza e equilibrio, norteiam os caminhos para que
todas as unidades de acdes e decisbes administrativas, que compde o orcamento,
atinjam com a maxima precisdo possivel o objetivo final de uma gestdo publica

equilibrada e voltada para satisfacdo dos interesses publicos (BARROS, 2011).

10 O Sistema Nacional de Avaliacdo da Educagdo Basica — SAEB e o Exame Nacional do Ensino
Médio — ENEM constituem importantes instrumentos de apuracdo da qualidade da educacéo e
fornecem subsidios para a elaboracdo e reformulacdo das politicas publicas voltadas a educacéo
basica . O SAEB relne as avaliagées anuais dos niveis de aprendizado dos alunos do 30 ano do
ensino fundamental , e bianuais dos alunos dos 50 e 90 anos do ensino fundamental e 30 ano do
ensino médio . O Enem , além de avaliar os alunos no fim do ensino médio , é mecanismo
fundamental de selegdo para o ensino superior . Em 2017, 11,0 milhdes de estudantes deverdo ser
avaliados no ambito do SAEB e cerca de 8,5 milhdes de pessoas devem se inscrever no ENEM
(BRASIL, 2016, p. 23).
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No que concerne a satisfacdo do interesse publico, importa destacar o
entendimento de BITENCOURT e RECK (2015), que aclaram que o principio da
primazia do interesse publico deve ser observado em todas as fases de uma
contratacdo publica, ou seja, antes durante e depois de uma contratacdo, ndo se
exaurindo apenas no cumprimento integral do contrato.

A Administracdo Publica cabe orquestrar todas essas unidades de decisdes e
acOes que realizam o orcamento publico, alinhando-as com o PPA, LDO e LOA de
forma a atender as demandas existentes apontando as prioridades, gerindo os
recursos, criando programas, atividades e acfes que resultam em politica publicas
para prestacdo e manutencdo de servicos publicos, manutencdo da administracédo
publica e investimentos, esta pluralidade de etapas que formam o orcamento publico
como unidade, desmembram-se em outras varias acfes como no caso das
contratacdes publicas, como ilustrado a seguir:

E importante dizer, contudo, que como em qualquer outro significado do
mundo quando se fala em contratagdo publica se fala em sentido formado
por um regime juridico que conectam decisfes. Este regime juridico é uma
unidade formada por uma pluralidade. Esta pluralidade ndo € uma
pluralidade linear, mas sim uma pluralidade de fontes, em principio

desorganizadas, mas que formam um sentido proprio quando reunidas em
redes (BITENCOURT e RECK, 2015).

Neste sentido, de coordenacdo das decisdes que pressupbe 0O processo
orcamentario que ganha destaca a importdncia de uma gestdo orcamentaria
adequada que privilegie o uso responsavel dos recursos publicos para a efetivacéo
de politicas publicas essenciais, através da vinculacdo do poder publico aos direitos
fundamentais (OLIVEIRA e FERREIRA, 2017).

Isso ocorre, porque “as escolhas em matéria de gastos publicos nao
constituem um tema integralmente reservado a deliberacdo politica, mas recebem
importante incidéncia de normas juridicas constitucionais”, pois direitos
fundamentais e democracia sao pilares fundamentais da atividade financeira do
Estado (OLIVEIRA e FERREIRA, 2017, p. 190).

Resta a Administracdo Publica sopesar essas escolhas em diversos
momentos do processo orgcamentario na busca da satisfacdo dos interesses do
publico, a liberdade administrativa € vinculada a existéncia de normas e ocorre no
especo de eleicdo dessas normas representando um dever juridico funcional de
fazer a melhor escolha para o caso concreto “capaz de atingir com exatiddo a

finalidade da lei, dando assim, satisfacdo ao interesse de terceiros — interesse
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coletivo e ndo do agente — tal como firmado na regra aplicada” (BANDEIRA DE
MELLO, 2006, p. 65).

A implementacéo dos direitos sociais passa pela escolha de acdes por parte
da Administragcao Publica os quais se concretizarao “através da alocagao planejada
e racionalizada dos escassos recursos publicos em acdes dirigidas ao atendimento
universal e igualitario da populagdo”. (HACHEM, 2014, p. 145).

Hachem (2014) evidencia o importante papel da Administracdo Publica para
efetivacdo do orcamento publico ao destacar sua funcdo na organizacao
administrativa ao afirmar que a agenda do Direito Administrativo social deve integrar
temas como o do desenvolvimento e dos direitos fundamentais econémicos e sociais
‘impactando sobre os tdépicos essenciais desse ramo juridico, tais como a
organizacdo administrativa, 0s servicos publicos, as politicas publicas e a
intervencao do Estado na atividade econdmica, (HACHEM, 2013, p. 392)".

A gestao financeira adequada dos recursos publicos passa pela definicdo da
agenda de politicas publicas, o que, segundo Bitencourt (2013, p. 267), implica de
certa forma em uma “imposicado de legislar’, em que nao caberia ao legislador se
omitir sob pena de inconstitucionalidade, ressalvado que a Constituicdo em alguns
casos apenas faculta ao legislador a acdo, ndo podendo se falar em um dever de
agir.

Acerca da conformacgé@o do Legislador, importa dizer que por mais amplo
gue se deseje 0 espaco para a criatividade legislativa, no paradigma do
Estado Demaocratico de Direito, este néo € ilimitado. Uma das caracteristicas
centrais de novo paradigma é a propria relevancia assumida pelos direitos
fundamentais como condicionantes dos deveres Estatais, defendidos por
doutrina como a tdo debatida teoria “Constituicdo dirigente e vinculagéo o
Legislador”, a qual vem justamente defender a vinculacdo do Legislador a
imposi¢des constitucionais derivadas de normas programaticas e mesmo da
condicdo de aplicacdo direta das normas conformadoras de direitos

fundamentais e até mesmo em funcdo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, (BITENCOURT, 2013. p. 267/268).

Tal entendimento cabe também ao Poder Executivo que tem a iniciativa da
LOA e patrticipa ativamente de todas as fases do processo orcamentario, estando
mais sujeito a apreciagdo da conformacdo por interagir em diferentes momentos
com os atores politicos e sociais 0s quais integram o ciclo orcamentario.

Dessa feita, as balizas constitucionais que norteiam todo o ordenamento
juridico, permeiam todas as fases e escolhas do processo orgcamentario, fazendo-se

presente desde o planejamento até a execucdo orcamentaria, conferindo-lhe uma
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base soélida e legitima que reflita os interesses dos cidadaos pela acéo integrada de
todas as unidades orcamentarias.

O ciclo orcamentario constitucional composto pelo PPA, LDO e LOA agrega
uma série de atos e decisdes que culminam na edicdo da LOA e devem estar em
consonancia com todo sistema legislativo que norteia as receitas e as despesas da
Administragdo Publica.

Frente a ideia de Orcamento-Programa Guimaréaes Brasil aponta a existéncia
de estagios de decisbes hierarquizados no orcamento publico, que envolvem
técnicos e gestores publicos, na definicAo dos programas de acordo com sua
relevancia para cada area do servi¢co publico, a definicdo dos principais objetivos
(produtos) para cada um destes programas, a identificacdo dos custos de
‘combinacao alternativa de insumos e dos valores dos produtos que podem ser
obtidos em cada combinacdo”, o calculo da relacdo entre custos e beneficios
relacionados a cada uma das combinacdes de insumos e produtos (GUIMARAES
BRASIL, 1993, p. 134).

Sobre a formacdo da agenda publica deve-se observar que varias etapas sao
fundamentais para sua implementacdo que vai desde a formulacdo da politica
publica, passando pela implementacdo, execuc¢do, acompanhamento e finalizando
com a avaliacdo, o que ocorre em momentos distintos compondo 0 processo
orcamentério (MANICA, 2008).

A partir do planejamento estabelecido no PPA e na LDO o Poder Executivo da
inicio ao projeto da LOA com a captacdo e consolidacdo das propostas que
constardo na lei orcamentaria para entdo encaminhar o projeto da LOA ao Poder
Legislativo para sua aprovacdo. Ao Congresso Nacional cabe em um primeiro
momento, através da Comissdo Mista de Orcamento — CMO, apreciar a proposta
orcamentdaria e entendendo pertinente propor alteracdo, as quais correm por meio de
emendas parlamentares, seguindo apds para aprovacdo no Congresso Nacional,
uma vez aprovado o projeto de lei orcamentaria esse é encaminhado para sanc¢ao
ou veto do Presidente da Republica, havendo vetos o PLOA retorna ao Congresso
Nacional para apreciacdo, podendo rejeita-los ou ndo, havendo a sancdo a LOA é
publicada (GUIMARAES BRASIL, 2016).

Com a publicacdo do Orcamento resta ao Poder Executiva a publicagcdo do
Decreto de Programacgdo Orgamentaria e Financeira, no prazo de 30 dias, com a

finalidade de ajustar os valores da LOA a realidade de cada ano, conforme previsto
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na LDO podendo ainda realizar o contingenciamento de despesas, iniciando-se
assim a fase de execucgdo orcamentéria e financeira, no qual havera a incluséo das
propostas na agenda para realizacdo e a destinacdo dos recursos, a LOA ainda
pode ser alterada durante a sua execucdo por meio de créditos adicionais em
condicdes especificas (GUIMARAES BRASIL, 2016).

A Ultima fase do processo orcamentdrio da-se pelo controle da execucao
orcamentaria que através do controle interno que € realizado pelo 6rgdo no ambito
da propria Administracdo, dentro de sua estrutura e pelo controle externo realizado
no caso da Unido pelo Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas da
Unido — TCU (GUIMARAES BRASIL, 2016).

A Constituicdo Federal traz em seu bojo uma série de normatizacées que
deve ser observadas durante todo o processo que envolve o planejamento e a
execucdo do orcamento, além de estabelecer os ja referidos instrumentos de base
estabelece limites minimos de investimentos que devem ser observados, como no
caso da saude e da educacdo. (ANDRADE, Nilton de Aquino, 2008).

Entre as leis que regem o0 processo orcamentario estdo a lei 101/2000 que
estabelece a responsabilidade fiscal dos agentes publicos, a lei n° 4.320/1964 que
estatui as Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracdo e controle dos
orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal,
a lei 8.142/1990' que dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do
Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da salde e da outras providéncias, lei 8.666/1993'2 que
regulamenta o art. 37, inciso XXIl, da Constituicdo Federal, institui normas para

licitacGes e contratos da Administracdo Publica e a lei 12.462/1112 que Institui o

11 Dispbe sobre a participacéo da comunidade na gestéo do Sistema Unico de Satde (SUS) e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e d& outras
providéncias.

12 Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicio Federal, institui normas para licitacdes e
contratos da Administracéo Publica e d& outras providéncias.

13 Institui o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC; altera a Lei no 10.683, de 28 de
maio de 2003, que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, a
legislacdo da Agéncia Nacional de Aviagcdo Civil (Anac) e a legislacdo da Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero); cria a Secretaria de Aviagdo Civil, cargos de Ministro de
Estado, cargos em comissao e cargos de Controlador de Trafego Aéreo; autoriza a contratacdo de
controladores de trafego aéreo temporarios; altera as Leis nos 11.182, de 27 de setembro de 2005,
5.862, de 12 de dezembro de 1972, 8.399, de 7 de janeiro de 1992, 11.526, de 4 de outubro de 2007,
11.458, de 19 de marco de 2007, e 12.350, de 20 de dezembro de 2010, e a Medida Provisoria no
2.185-35, de 24 de agosto de 2001; e revoga dispositivos da Lei no 9.649, de 27 de maio de 1998.
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Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas (ANDRADE, Nilton de Aquino,
2008).

Frente as muitas nuances que compreendem O processo orgcamentario,
destaca-se o protagonismo dos instrumentos de base PPA, LDO e LOA na gestao
publica eficiente na concretizagdo de politicas publicas de garantia dos direitos

fundamentais.

2.2.1 Os instrumentos de base para elaboracédo do orcamento publico no Brasil

O Estado Democratico e Social de Direito, segundo Mauricio Jr (2009) é um
Estado de planejamento, pois fornece prestacdes e promove o desenvolvimento e o
equilibrio da economia, transcendendo os limites orcamentarios para adentrar nos
direitos constitucionais fundamentais.

O planejamento tem a funcdo esquematizar a forma de realizacdo dos
projetos de governo, ou seja, unem as pretensdes do governante, muitas vezes
objetos de suas campanhas eleitorais, com 0s anseios da sociedade para o que

seria uma boa administracao e as possibilidades financeiras do Estado.

A pratica do planejamento tem como objetivo corrigir distor¢des
administrativas, alterar condi¢cdes indesejaveis para a coletividade, remover
empecilhos institucionais e assegurar a viabilizacdo de objetivos e metas
gue se pretende alcancar. Considerando tratar-se de uma das fun¢des da
administragdo, o planejamento é indispensavel ao administrador publico
responsavel. Nesses aspectos, planejar é essencial, € o ponto de partida
para a administracéo eficiente e eficaz da maquina publica, pois a qualidade
do mesmo ditara os rumos para a boa ou ma gestao, refletindo diretamente
no bem-estar da populagédo. (ANDRADE, N. Aquino, 2008, p. 1).

O orcamento publico como ja visto se constitui em um processo tanto de
cunho administrativo como politico o qual busca transformar os objetivos planejados
em atividades, detalhando e calculando as estimativas de recursos necessarios
frente a expectativa de disponibilidade financeira, servindo como instrumento de
gestdo, planejamento e a auxilio ao controle dos recursos exercendo influéncia
direta sobre a economia (Mello e Venzon, 2014).

Como ja visto no capitulo anterior a Constituicdo Federal de 1988 instituiu um
sistema orcamentario moderno com a implantacdo de um ciclo integrado de

planejamento (art. 165 a 169 da Constituicdo Federal) refletidos nos 03 instrumentos
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de base que séo eles o plano plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orgcamentarias
(LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA);

O Plano Plurianual — PPA é instrumento que espelha os rumos da
Administracdo Publica por 04 anos, esta relacionada a eleicdo dos chefes do Poder
Executivo refletindo muitas vezes seus planos de governo. O PPA € o um
planejamento de médio que deve ser enviado ao para aprovacédo legislativa até 31
de agosto e ser aprovado até 22 de dezembro de cada ano, tendo importante papel
na transicdo de governos fazendo a ligacdo entre a gestdo que se encerra e a que
se inicia, pois ele é elaborado no primeiro ano da gestdo de um novo governo e se
estende até o primeiro ano da nova gestdo, pode-se dizer que ele permite a
continuidade administrativa no primeiro ano de um novo mandato (SILVA, 2012).

O PPA descreve a projecdo econbmica das financas publicas para sua
vigéncia, permitindo a sociedade conhecer a realidade financeira da Administragédo
Publica e alinhar suas expectativas de acordo com as pautas tracadas para o
periodo, nele estdo contidas as “diretrizes, objetivos e metas da administragao para
as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas
de duragao continuada”, (ANDRADE, 2008. p.2).

A instituicdo do PPA é regulada por lei complementar a qual cabe definir a
vigéncia, os prazos e a forma de elaboracdo do PPA “que é um plano de
investimentos com o qual deverdo estar em consonancia todos os planos e
programas previstos na Constituicao” (SILVA, 2012, p. 739) ao qual cabe a definigao
de forma regionalizada das despesas de capital relacionadas aos programas e
acOes previstos.

Como sua vigéncia se prorroga para o primeiro ano de gestdo de um novo
governo deve-se observar o prazo de encaminhamento do projeto do PPA que néo
pode ultrapassar os 04 (quatro) meses que antecedem o encerramento daquele
exercicio financeiro para que possa ser devolvido para sansdo até o encerramento
da sessdo legislativa, conforme a previsédo constitucional do art. 165, §9°, ADCT, art.
35, §2°. (MAURICIO Jr., 2009).

A concretizacdo do PPA envolve algumas etapas como a capacitacdo dos
servidores que se envolverao no processo de elaboracéo, identificacdo do volume
de recursos por fonte de financiamento, a elaboracdo de um plano de previsédo de
receitas para quatro exercicios de cada uma das unidades gestoras do orcamento, a

identificacdo e estudo dos gastos para a manutencdo da maquina administrativa e



46

dos programas de duracdo continuada para os préximos quatro exercicios, a
apuracdo dos recursos financeiros disponiveis para a realizacdo de projetos e
implementacdo de programas que possibilitem a criacdo, expansdo ou
aperfeicoamento da acdo governamental (ANDRADE, 2008).

E competéncia do PPA o levantamento de todos os programas e acgdes
governamentais que foram iniciados em anos anteriores para verificar quais serao
mantidos, além de ser feito um diagnéstico das necessidades e dificuldades da
populacdo podendo ouvir os servidores e 0s profissionais credenciados nas diversas
areas de atuacdo e pela realizacdo de audiéncias publicas que podem auxiliar
também na definicdo de novos programas e acfes do governo. Além da definicdo
dos programas e acbes governamentais prioritarios para 0s exercicios seguintes o
PPA também deve fazer a adequacdo e consolidacdo destes com 0S recursos
projetados (ANDRADE, 2008).

Assim, o PPA é a “primeira lei que concretiza a politica publica através de
programas que estabelecem fins a serem alcancados, como por exemplo, reduzir o
analfabetismo no Pais” e tem a fungao de instrumento de organizagao estatal para
solucdo de problemas ou atendimento de necessidades da sociedade através da
articulagéo de acdes que concretizem tais objetivos (LEITE, 2012, p. 26).

Ricardo Lobo Torres (2005), entende o PPA como uma mera programacao ou
orientacdo que deve ser respeitada pelo Executivo na execucdo das leis
orcamentarias, sem poder de vincular a feitura das leis demais leis orcamentarias,
enquanto que Mauricio Jr. (2009) entende que esta vinculacdo deve ser vista com
cautela e que deve-se considerar que o PPA no minimo imp&e limites formais as
demais leis orcamentaria.

Destaca Silva (2012) a dimensao do PPA que é elaborado em uma Unica vez,
possui vigéncia de 04 anos e serve de norteador aos demais instrumentos
orcamentarios que deverdo observa-lo anualmente na elaboragédo da LDO e da LOA,
vinculando estes instrumentos a cada ano por toda sua vigéncia.

Em relacdo a elaboracdo da LDOs-compreende em sua funcdo de fixar as
metas e prioridades da Administracédo Publica indicando as despesas de capital para
0 exercicio financeiro subsequente e orientando a prépria elaboracdo da LOA, a
LDO deve dispor também sobre as alteragBes na legislacao tributéria e estabelecer
a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento (art. 165, §2°),
(SILVA, 2012).
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A LDOs esta prevista no art. 165, Il da ConstituicAo Federal e deve ser
enviada ao Congresso Nacional até 15 de abril de cada ano para aprovacao até 17
de julho, a LDO tem papel definidor para a elaboracdo da peca orcamentaria, pois é
responsavel por orientar a elaboracdo do orcamento e a sua execucao, definindo as
prioridades e servindo como instrumento ao Poder Legislativo de interferéncia no
processo de elaboracdo da peca orcamentaria que definird os rumos das financas
publicas para aquele ano, segundo Andrade (2008, p. 2) “O ato de aprovagao da
LDO pelo poder Legislativo chancela as regras que servirdo de base para
elaboracdo do orcamento publico e as conseguintes gestdo financeira do ente
publico”.

Além de definir quais as metas e prioridades, devem ser observadas pela
Administracdo Publica no exercicio financeiro seguinte, a LDO tem o importante
papel de servir de espaco para conformacao para lei 4.320/64, que disciplina as
normas gerais de elaboracédo e controle de orcamento, ao dispor sobre as alteracdes
na legislagdo tributaria, devendo estabelecer ainda “a politica das agéncias
financeiras oficiais de fomento, disciplinar as dotagdes orcamentarias para a criacao
e ocupacao de cargos e empregos, concessao de vantagens funcionais, plano de
cargos e salarios, (ANDRADE, 2008).

A LDO passou a ter ampliada a sua importancia com a edicdo da Lei da
Responsabilidade Fiscal, que trouxe regras de planejamento (art. 4°, LFR), que
buscam equacionar receitas e despesas no sentido de manutencdo do equilibrio
financeiro durante a execucdo do orcamento, entre as inovagdes destaca-se 0
Anexo de Metas Fiscais e o Anexo de Riscos. (ANDRADE, 2008).

A definicdo pela LDO das diretrizes que orientardo a Administracdo na
elaboracdo da proposta orcamentaria e em sua execucao € selecionada observando
as acdes governamentais propostas no PPA determinando quais serdo as de
observacdo prioritaria na elaboracdo e execucdo da LOA, de acordo com os
recursos publicos arrecadados, visando garantir o equilibrio das contas publicas.
(ANDRADE, 2008).

Os procedimentos a serem adotados no curso do processo orcamentario
como técnicas, prazos, definicbes dos termos e expressdes a serem usadas no texto
orcamentério, também séo definidos pela LDO padronizando e perimindo uma
melhor compreensédo de todos os envolvidos nas varias etapas que compreendem o

orcamento publico, Andrade (2008), descreve as competéncias definidas pela LDO:
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forma de elaboracdo das propostas orcamentarias, definir as regras para a
previsdo da receitas e fixacdo das despesas, definir termos e expressdes
técnicas contidas nas legislacbes e que serdo adotadas na elaboracao e
execucdo da LOA, identificar a reparticdo de recursos orgcamentarios por
setor de atuacdo governamental, definir os prazos para que as entidades da
administracdo indireta e o Poder Legislativo encaminhem suas propostas
orcamentdrias parciais para consolidacdo do orcamento municipal, definir os
niveis os anexos que acompanhardo o projeto de LOA, definir os niveis de
detalhamento da proposta orcamentaria, de acordo com normas préprias de
Direito Financeiro, especificamente da Lei 4.320/1964 e portaria MOG n°
42/1999 e Portaria Interminesterial STN/SOF n° 163/2001”.

Por fim, tem-se a lei orcamentaria anual — LOA que nasce regrada,
disciplinada pelas demais leis orcamentéarias, sendo o centro de convergéncia dos
comandos estabelecidos no PPA e LDO que servirdo para balizar as definicoes
sobre as alocagdes de recursos para aquele exercicio financeiro, (MAURICIO Jr.,
2009), a proposta orcamentaria deve ser enviada para o Congresso Nacional até 31
de agosto do ano anterior a de sua execucédo, devendo ser discutida e aprovada na
casa legislativa até 22 de dezembro do mesmo ano.

Leite (2011, p. 28) classifica a lei orcamentaria como “operativa” em raz&o da
sua caracteristica de especificacdo das acdes que a serem desempenhadas,
enquanto que as leis que a antecedem sdo normas de diretrizes, sendo a LOA
responsavel pela fixacdo das dotacbes orcamentarias para cada um dos projetos e
atividades daquele exercicio financeiro, “percebendo-se, com maior nitidez, quais
foram as prestagdes positivas que o Estado decidiu realizar no exercicio seguinte”.

Nas palavras de Andrade (2008, p. 144):

Orcamento publico ou orgcamento programa € a materializagdo do
planejamento do Estado, quer na manutencdo de sua atividade (a¢6es de
rotina), quer na execugdo de seus projetos (a¢gdes com inicio, meio e fim).
Configura o instrumento do Poder Pablico para expressar seus programas
de atuagéo, discriminando a origem e 0 montante dos recursos (receitas) a
serem obtidos, bem como a natureza e o montante dos dispéndios
(despesas) a serem efetuados.

E na elaboracdo da lei orcamentaria que o poder executivo deve dar maior
observancia para o direcionamento das verbas em especial no que se refere a
aplicacéo dos percentuais minimos ditados pela norma constitucional.

A LOA ¢ a lei que integra toda a programac¢ao do ano em razéo de receitas e
despesas até a sua execucdo, em uma cadeia integrativa, onde o programa € o
meio de concretizar o plano governamental, e a LOA meio de concretizar o

programa, conferindo integridade e unidade desde a origem. (LEITE, 2011).
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A programacdo da LOA tem caréater balizador das ac¢des da Administracéo
Publica, desta feita a Constituicdo expressamente veda qualquer inicio de programa
ou projeto que esteja ndo incluido na LOA, desta forma o executivo sé pode gastar
conforme a previsao da LOA ndo podendo haver desvios de finalidade (art. 167, I, da
CF).

A lei orcamentaria é composta por outros 03 (trés) orcamentos que vem a se
complementar dando viabilidade a realizacdo dos objetivos constantes na LOA, que
sao eles: o orcamento fiscal (despesas e receitas), o orcamento de investimentos e
0 orgamento da seguridade social.

O orgamento fiscal que fixa despesas e receitas da Unido no que se refere a
seus fundos, 6rgdo e as entidades da Administracdo Publica tanto direta como
indireta, bem como se incluem nesse orcamento as fundacdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico; O orcamento de investimento que se refere as empresas em
que a Unido de maneira direta ou indireta detenha a maioria do capital social com
direito a voto; e o orcamento da seguridade social que deve abranger todas as
entidades e os 6rgdos a ela vinculados, também abrangendo a administracao direta
e indireta, e ainda os fundos e fundacdes instituidas e mantidos pelo Poder Publico.
(SILVA, 2012).

Ao fixar as despesas a LOA aponta de forma detalhada “em proveito de quais
grupos sociais e regides, ou para solucdo de quais problemas e necessidades
funcionara a aparelhagem estatal’, refletindo dessa forma as opgdes politicas dos
partidos envolvidos, jA& ndo guardando mais as caracteristica de neutralidade e
servindo de instrumento de intervencao estatal, (LEITE, 2011, p.23).

A legislacéo brasileira estabelece uma série de normas a ser observada na
elaboracdo do orcamento, entre elas a lei 4.320/64 que regulamenta a contabilidade
publica e traz regras basicas sobre o planejamento orcamentario, tendo varios de
seus artigos sido recepcionados pela Constituicao Federal, a qual dedica o Capitulo
2 para tratar das financas publicas com destaque na secéo Il para o Orcamento,
disciplinando sobre os orcamentos que compde a LOA, reforcando os principios
orcamentarios e estabelecendo regras para o processo legislativo, (ANDRADE,
2008).

A LRF também compde o arcabouco legislativo a ser observado pela lei
orcamentaria, dispondo sobre a demonstracdo da compatibilidade entre os

instrumentos que compde o ciclo orcamentario (PPA, LDO e LOA), regrando a
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previsao de receitas e a fixagdo de despesas, estabelecendo normas de incluséo
novo de projetos, primando pelo equilibrio orgamentario, entre tantos outros temas
gue sera visto em momento especifico, (ANDRADE, 2008).

O orcamento publico guarda a caracteristica de servir ao Estado como forma
de intervir na economia, sendo pelo estimulo da produg¢do, do consumo, de
investimentos ou pelo desestimulo, de acordo com os interesses estatais e com as
possiveis contingéncias do mercado, cabendo ao Estado a busca do equilibrio para
atender as necessidades sociais frente a realidade das receitas previstas no
orgamento.

Tem-se que o clico orcamentario é desenhado para uma gestdo neutra de
recursos publicos, a unidade das pecas orgamentarias, PPA, LDO e LOA “aliadas
aos fundamentos e objetivos constitucionais, constituem normas restritas da
liberdade do legislador, posto que deva elabora-las com a devida atencdo a esse
sistema orcamentario”, quando isso nao ocorre deve se sujeitar o orcamento ao
controle de constitucionalidade segundo Leite (2012, p.81).

Os instrumentos de base do orcamento publico sujeitam-se a LRF que
disciplina a gestao das financas publicas vinculando os gestores a sua observacao
quando da elaboracdo destes, tendo importante papel na transparéncia do
orgamento publico.

2.2.2 A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e a interacdo dos instrumentos

de planejamento e orcamento: controle de gastos e transparéncia na gestao

A LRF (LRF) de numero 101/2000 entrou em vigor 12 anos apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal, ela veio para regulamentar a Constituicao
Federal estabelecendo normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestéo fiscal no que tange a tributacdo e orcamento e atender

ao disposto no artigo 163* da Constituicdo Federal.

14Art. 163. Lei complementar disporéa sobre:

| - finangas publicas;

Il - divida publica externa e interna, incluida a das autarquias, fundacbes e demais entidades
controladas pelo Poder Publico;

Il - concessao de garantias pelas entidades publicas;

IV - emissao e resgate de titulos da divida publica;

V - fiscalizacéo financeira da Administracdo Publica direta e indireta;

VI - operacdes de cambio realizadas por 6rgéos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;
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Leciona a LRF sobre financas e divida publica, concessao de garantias pelas
entidades publicas, emisséo e resgate de titulos, fiscalizacao financeira, operacdes
de cambio e compatibilizacdo das funcdes das instituicdes oficiais de créditos,
trazendo importante “incentivo a participacéo popular e a realizagao de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboracdo e discussdo dos planos, lei de
diretrizes orcamentarias e orgamentos®®”.

A importancia da LRF para Administracdo Publica € evidenciada quando Melo
refere que aos particulares tudo € permitido quando a lei ndo os proibe ja a
Administracdo Publica, ao contrario, s6 pode fazer o que a lei lhe autoriza, pois
"administrar é prover o interesse publico" (MELO, 1998, p.95), cabendo a lei
estabelecer os meios e formas de atingi-lo, sendo esta a funcdo maior da LRF, ditar
0s caminhos para gestao orcamentaria.

A LRF foi criada para servir de mecanismo de controle nas contas publicas,
servindo como balizadora das ac¢des do governo em relacdo as financas publicas e a
sua responsabilidade fiscal, desta forma é considerado um mecanismo de
fiscalizacéo e transparéncia.

O incentivo a participacdo popular e a realizagcdo de audiéncias publicas
durante os procedimentos de elaboracdo das pecas orcamentarias PPA, LDO e LOA
sdo meios de assegurar a transparéncia da gestédo publica, o que ocorre através de
um processo permanente de interacdo entre gestores e cidaddos, no qual a
Administracdo Publica demonstra e comprova suas realizacdes, de forma detalhada,
e 0s beneficios sociais decorrentes, podendo a sociedade avaliar os resultados,
aprovando ou exigindo esclarecimentos ou mudancas na gestdo (GUEDES, 2001).

As contas publicas devem ficar acessiveis para a consulta do cidadéao e pelas
instituicdes da sociedade civil o que segundo Guedes (2001, p.63) isto podera trazer

"maior eficiéncia, eficacia e efetividade da gestdo publica" podendo influenciar os

VII - compatibilizacdo das fungbes das instituicdes oficiais de crédito da Unido, resguardadas as
caracteristicas e condi¢cdes operacionais plenas das voltadas ao desenvolvimento regional.

15 Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestéo fiscal, aos quais sera dada ampla divulgacéo,
inclusive em meios eletrénicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes
orcamentérias; as prestacfes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da
Execucdo Orgcamentédria e o Relatério de Gestdo Fiscal; e as versbes simplificadas desses
documentos.

8§ 1o A transparéncia serd assegurada também mediante:

| — incentivo a participacdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracao e discussao dos planos, lei de diretrizes orcamentérias e orgamentos;
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gestores nas escolhas e na implementacéo das acdes por receio da provacao dos
eleitores.

A administracao publica, no Estado de Direito, esta em constante vigilancia e
fiscalizagao, e, portanto, “sujeita-se a multiplos controles, no afa de impedir que se
desgarre objetivos, que desatenta as balizas legais e ofenda o interesse publico”
(MELLO, 2005, p. 879), a transparéncia dos gastos publicos e a participacéo cidada
em audiéncias publicas contribuem para esse controle.

Justen Filho (2005, p. 745) destaca que o controle trazido pela LRF exerce a
funcdo de um “processo de redugao do poder, entendida essa expresséo no sentido
da imposicéo da vontade e do interesse publico de um sujeito sobre ontem”?°,

A LRF determina em seu art. 59 que o controle serd exercido pelo Poder
Legislativo, Tribunal de Contas, Ministério Publico sistemas internos de cada um dos
poderes para que seus dispositivos sejam observados na integralidade, destacando,
o cumprimento das metas estabelecidas na LDO, os limites e condi¢cbes de
realizacdo de operacdes de crédito e inscricdo em Restos a Pagar, as medidas a
serem adotadas para o retorno da despesa total com pessoal ao respectivo limite, as
providéncias tomadas para reconducdo dos montantes das dividas consolidada e
mobiliaria aos respectivos limites, a destinagcdo dada aos recursos obtidos com a
alienacao de ativos, observadas as restricdes da Constituicdo e da propria LRF, o

cumprimento do limite de gastos proposto para o legislativo, quando determinado.

16 Art. 59. O Poder Legislativo, diretamente ou com o auxilio dos Tribunais de Contas, e o sistema de
controle interno de cada Poder e do Ministério Publico, fiscalizardo o cumprimento das normas desta
Lei Complementar, com énfase no que se refere a: | - atingimento das metas estabelecidas na lei de
diretrizes orgcamentdrias; Il - limites e condi¢des para realizacdo de operacdes de crédito e inscricdo
em Restos a Pagar; Ill - medidas adotadas para o retorno da despesa total com pessoal ao respectivo
limite, nos termos dos arts. 22 e 23; IV - providéncias tomadas, conforme o disposto no art. 31, para
reconducdo dos montantes das dividas consolidada e mobiliaria aos respectivos limites; V -
destinacdo de recursos obtidos com a alienacdo de ativos, tendo em vista as restricoes
constitucionais e as desta Lei Complementar; VI - cumprimento do limite de gastos totais dos
legislativos municipais, quando houver. § 1o Os Tribunais de Contas alertardo os Poderes ou
orgdos referidos no art. 20 quando constatarem: | - a possibilidade de ocorréncia das situacdes
previstas no inciso Il do art. 40 e no art. 90; Il - que o montante da despesa total com pessoal
ultrapassou 90% (noventa por cento) do limite; Ill - que os montantes das dividas consolidada e
mobiliaria, das operagfes de crédito e da concessao de garantia se encontram acima de 90%
(noventa por cento) dos respectivos limites; IV - que 0s gastos com inativos e pensionistas se
encontram acima do limite definido em lei;

V - fatos que comprometam os custos ou 0s resultados dos programas ou indicios de
irregularidades na gestao orcamentaria.

§ 20 Compete ainda aos Tribunais de Contas verificar os calculos dos limites da despesa total
com pessoal de cada Poder e érgao referido no art. 20.

§ 30 O Tribunal de Contas da Unido acompanhara o cumprimento do disposto nos 88 20, 30 e
40 do art. 39.
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Sua funcdo é dar efetividade aos instrumentos constitucionais previstos no
art. 165 da CF/88 disciplinando o planejamento das despesas publicas através da
LDO e da LOA, possibilitando assim a vinculacdo entre o planejamento e a
execucao das despesas publicas.

A LRF (Lei complementar 101/2000), também de viés fiscalizador disciplina os
crimes de responsabilidade em razdo do descumprimento da lei orcamentéria,
ressaltando a importancia da observancia do orcamento publico.

Mendes ao comentar a importancia da LRF destaca seu impacto junto a
gestdo do Estado, que se volta ao balizamento de suas condutas pela ética do
interesse publico, vejamos (MENDES, 2002, p. 1):

[...] representou um avango significativo nas rela¢des entre o Estado fiscal e
o cidaddo. Mais que isso, ao enfatizar a necessidade da accountability,
atribuiu carater de essencialidade a gestdo das financas publicas na
conduta racional do Estado moderno, reforcando a ideia de uma ética do
interesse publico, voltada para o regramento fiscal como meio para o melhor
desempenho das fun¢des constitucionais do Estado.

O autor evidencia a importancia do controle das despesas publicas, ao
lembrar que em anos passados, chegou-se a crer em fontes inesgotaveis de
recursos publicos, o que levou a uma politica econémica desastrosa no sentido do
aumento das desigualdades sociais, urgindo a necessidade de uma politica fiscal
equilibrada e regulada, o que pode ser almejado pela LRF que busca justamente
atenuar estes riscos, ja que sua eliminacdo depende de outras variaveis impostas
pela realidade econémica. (MENDES, 2002).

Desta forma a LRF traz uma série de regras de ordem fiscal e tributarias e
juntamente com a lei 4.320/64 veda a assunc¢ao de obrigacdes e geracao despesas
em desacordo com seu texto legal, considerando ndo autorizadas, irregulares e
lesivas ao patriménio publico proibindo, por exemplo, “0 aumento de despesas que
nao esteja acompanhado de estimativa de impacto orcamentario-financeiro e de
declaragdo de adequagao dos gastos a LOA”. (TIMBO, 2012, p. 260).

Cabe também a LRF autorizar o Governo ao contingenciamento de certas
despesas (art. 9, 8§ 1°), através da limitagdo de empenhos e movimentagcao
financeiras respeitadas os parametros da LDOs e o cumprimento de obrigacdes
constitucionais e legais, quando da necessidade de manutencdo do equilibrio
financeiro. (TIMBO, 2012).
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A consignacao de créditos orcamentarios que ndo tragam a finalidade precisa
ou possuam dotacdes ilimitadas, sao proibidos pela LRF, devendo o texto
orcamentario ser claro em relacdo a destinacdo e os valores pretendidos (art. 49)
trazendo maior clareza sobre a conformac&o do orcamento aos objetivos do Estado.
(LEITE, 2011).

No que concerne a receita publica trouxe uma série de dispositivos que
preveem a “instituicdo, previsdo e efetiva arrecadagao de receitas tributarias dos
entes titulares das respectivas competéncias constitucionais”, com a finalidade de
‘manter o equilibrio orgamentario e responsabilidade na gestdo fiscal’.
(BEVILACQUA, 2010, p. 203).

Para Justen Filho (2005) ao comentar a adequacdo orcamentaria que
determina a previsdo de recursos orcamentarios para satisfacdo das despesas
observa que a LRF através do art. 16, § 1 ° impds a Administragdo Publica o “dever
de considerar todas as despesas subordinadas a determinada rubrica orcamentéaria
[...] vedando o artificio de se sujeitar uma série de despesas a um crédito genérico”,
0 que era uma pratica usual e causava o desequilibrio orcamentario, em razdo de
que uma despesa quando vista de forma isolada poderia ser inferior ao crédito
orcamentario, jA& o somatorio de varias despesas em alguns casos pode ultrapassar
a previsdo orcamentaria, estas alteracdes implicam ainda na quebra da cadeia
democratica de formacao orcamentéria.

Desta feita, tem-se que a LRF vincula a Unido, Estados, Distrito Federal e os
Municipios, levando-os a uma gestdo planejada e transparente, voltada a elidir
riscos e promover o equilibrio das contas publicas, através do cumprimento de
metas de resultados de despesas e receitas, disciplinando os limites e condi¢cdes em
casos de renuncias fiscais, geracdo de despesas com pessoal, operacbes de
créditos, antecipacdo de receitas entre outras previsdes que buscam o ajuste das
acdes do governo para uma gestdo mais eficiente (TIMBO, 2012).

Os mecanismos trazidos pela LRF para delimitar a atuacdo da Administracao
Publica exercem o papel de minimizar o desvio das escolhas originarias, feitas de
forma democratica e com a participacédo da sociedade, implicando em espacos aptos
a incidéncia do controle social.

A preocupacdo com a eficiéncia da lei orcamentaria decorre de ser o
orcamento publico o instrumento constitucional designado para a realizacdo das

politicas publicas e “os recursos publicos, também exauriveis, podem vir a
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comprometer o desenvolvimento humano e a existéncia de grupos menos
favorecidos, carentes da acédo estatal, visando a minorar as desigualdades”

(MENDES, 2002, s/p.), 0 que passaremos a analisar.

2.3 O orgcamento enquanto instrumento de realizacdo de politicas publicas

A tematica das politicas publicas no Brasil ganhou forca apos a
democratizacdo, mais assertivamente nos anos 90, quando a sociedade se depara
frente ao desafio de se implementar a Constituicdo Federal recém-nascida
“aspirando a quitagédo da divida social, pela realizagdo dos direitos sociais”, (BUCCI,
2013, p. 25).

Nesse viés a Constituicdo assume importante papel trazendo para si 0s
principios que legitimam o poder e passam a abranger de forma mais ampla
interesses sociais, nasce entdo o poder de exigir a realizagdo material da igualdade
com acesso da comunidade a saude, educacdo, e aos demais bens materiais e
imateriais, para que a igualdade juridica prevaleca sob a desigualdade de fato
(LEAL, M. 2007).

Esse processo de democratizagdo ansiava ndo apenas a democracia politica
trazida pelo voto, mas também carecia de uma democracia econbémica e social,
“restava o desafio de elevar o patamar civilizatério da sociedade brasileira e com ele
as questbes econdmicas, administrativas e também juridicas, necessarias para a
tarefa de generalizar a provisao dos direitos sociais" (BUCCI, 2013, p. 25).

A Constituicdo Federal introduz no cenario nacional instrumentos
possibilitadores de uma atuacdo mais efetiva da sociedade no planejamento pela
participacdo junto aos processos de estruturacdo das atividades econbmicas de
realizacdo dos objetivos democraticos consagrados na Constituicdo Federal.

Como destaca (BUCCI, 2013, p.27) a Constituicdo democrética ao relegitimar
a funcado central do direito permite a compreensédo da ampliacdo dos instrumentos
de transformagéo das estruturas na Constituicdo Federal, com isso, “0s paises em
desenvolvimento tém a disposicdo modos particulares de articulagcdo da economia e
da sociedade com o direito, seja pela atividade planejadora, seja pelos mecanismos
de participacao do Estado, fomento e incentivo”, o direito deixa de se ocupar apenas

com qual é papel do Estado e passa a apontar as formas de sua atuacdo do Estado
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para a concretizacdo bem-sucediada para a “realizagdo bem-sucedida dos objetivos
democraticamente escolhidos”.

Nesta interface entre direito, politica e sociedade para promocédo dos direitos
constitucionalmente reconhecidos e refletidos muitas vezes nas normas
infraconstitucionais € que surge a politica publica como instrumento para construgcéo
social de objetivos, metas e diretrizes voltadas a realizacdo destes direitos e que
ocorre pela articulacdo entre a Administracdo Publica o Poder Legislativo e a
sociedade. (BITENCOURT, 2013).

Direito e politica estdo assim atrelados a uma constru¢cdo social que se
concretiza sob a forma de politica publica, assim, “pode-se afirmar que
estruturalmente a base de uma politica publica sera o Direito, mas o contetdo
material sdo os fins e 0s objetivos politicos que ndo deixam de estar também
expressos na Constituicdo” (BITENCOURT, 2013, p.44).

Bitencourt (2013) ao precisar o conceito de politicas publicas aponta para a
importancia do entendimento da relacdo existente entre o Direito e a Politica
enquanto condicionantes de realizacdo e validade um do outro. Destaca a autora
que a realizacéo do Direito ocorre pela via da legislacdo consciente, enquanto que a
sua validade esta atrelada a for¢a da decis@o que ocorre no sistema politico.

As decisbes politicas, portanto necessitam da conducdo dada pelo direito,
neste sentido a Constituicdo é responsavel pela mediacdo entre o politico e o
juridico afim de que o exercicio do poder esteja em consonancia com o Direito e
suas categorias, como nog¢ao de justiga, seguranga e bem estar social, pois “quando
uma politica publica é estabelecida pela prépria ordem constitucional, menor sera a
margem de discricionariedade dos seus instrumentos, meios, objetivos”
(BITENCOURT, 2013, 106/107).

Os limites materiais que expressam o0s valores e objetivos constitucionais
estdo implicitos nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
trazidos no art. 3° da Carta Magna, como 0S expressos no inciso primeiro de uma
sociedade livre, justa e solidaria e devem pautar as agendas politicas. (MANICA,
2008).

O processo de planejamento para concretizacdo desse cenario constitucional
depende de muitos fatores, de regras claras, autoridades confidveis, de um judiciario
atuante, e aliado a tudo isso depende ainda do “financiamento da infraestrutura e de

todos os dispéndios necessarios para as tarefas civilizatérias” e, além dessas, “da
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dinamizacdo da atividade produtiva e criadora como um objeto em si”, (BUCCI,
2013, p. 26).

Nesse caminho de construcdo de politicas publicas Bucci destaca a
importancia da compreensdo dos papeis do Governo e Estado e o dominio técnico
dos mecanismos de funcionamento da Administragdo Publica para que valores como
a cidadania, democracia, sustentabilidade ambiental e protecdo de direitos sejam
integrados na dimenséo politica e juridica do Estado e da Administracdo Publica, em
uma conformacdo das categorias juridicas ao exercicio do poder politico para
concretizacao desses valores e garantias.

Assim, importante o destaque dado por Bitencourt (2013) de que o conceito
de politicas publicas é dinamico, construido discursivamente e, deve ser extraido da
praxis politica, com olhar voltado ao passado e o futuro, ela deve ser dinAmica em
relacdo a evolucdo das relacbes sociais, deve ter sempre como ponto de partida a
Constituicdo e deve-se definir como ocorrerd o controle desta politica publica,
apontando as operacdes que irdo compb-las e quais serdo controladas,

conceituando politicas publicas diz-se que:

[...] € a coordenacgdo dos meios a disposicdo do Estado, harmonizando as
atividades estatais e privadas para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. [...] envolve inclusive a atuacéo
normativa, reguladora e de fomento em areas diversificadas, mas a plena
execucao desses itens somada as ag¢bes concretas do Poder Publico € o
qgue possibilitard os fins almejados, tanto pela Constituicdo quanto pela
sociedade. [...] o conceito de politicas publicas € um conceito que é
construido discursivamente pelos atores sociais, [...] uma politica publica
visa justamente atender a uma necessidade a partir de uma realidade
histérica, social e cultural dentro de determinado espaco e tempo.
(BITENCOURT, 2013, p. 46/47).

Politica publica é “a expressao polissémica que compreende, em sentido
amplo, todos os instrumentos de agado dos governos” traz a importancia desse olhar
para o que sdo essas acles de governo e a forma como séo definidas, adverte o
autor que politicas publicas podem ser expressas em leis ou atos normativos e que
esses se integram para a implementacdo de valores e objetivos protegidos pelo
ordenamento juridico, destacando que ainda que possam espelhar os planos e
programas de governo as politicas publicas ndo se confundem com esses (MANICA,
2008, p. 90).

Um conceito mais amplo de politica publica que parece abranger de melhor

forma a complexidade contida entre 0s anseios sociais e a obrigacdo do Estado
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quando define que “politicas publicas s&o programas de agdo governamental
visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para
a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.
(BUCCI, 2006, p. 241).

As politicas publicas podem ser de Governo ou de Estado. As politicas
publicas de Estado sao identificas pela sua finalidade as quais buscam ser
alcancadas com sua implementacdo, como, por exemplo, as politicas publicas de
estruturacdo do SUS. As politicas publicas de Governo objetivam a promocao e
protecdo de acdes especificas, que podem ser determinadas de forma mais pontual,
como no caso dos programas da saude familiar. As politicas publicas de Governo se
classificam como politicas publicas de protecdo (carater normativo), politicas
publicas de promocao, (preservacdo de um direito, por acdo ou informacao),
politicas publicas de inclusao, (redistribuicédo igualitaria de direitos) dirigida a nichos
especificos da sociedade, podendo fazer parte de uma politica maior de Estado e
ainda as politicas publicas de prestacéao féatica, (realizacéo dos direitos sociais) e que
envolvem maior custo (BITENCOURT, 2013).

Entre as politicas publicas de prestacdo fatica estdo as da saude, educacgéo e
moradia, sendo direitos sociais de realizagdo preferencialmente coletiva, e que
envolvem maior dispéndio de recursos para sua realizagéo, trazendo para si uma
maior atencdo em relacdo ao controle das verbas pulblicas destinadas a
concretizacao destes direitos (BITENCOURT, 2013).

As politicas publicas prestacionais, portanto, estdo atreladas diretamente ao
orcamento publico o qual estabelece quais os programas, atividades e ac¢bes o
governo realizara, da efetivacdo dessas politicas depende a concretizacdo do
sentido de Estado Democratico de Direito que tem como sua base a realizacao dos
direitos fundamentais, dessa forma importa a definicdo de politicas publicas frente a
esse modelo de Estado.

Schmidt (2008) destaca que no processo de elaboracdo das politicas
publicas, existem momentos ou fases que podem ser destacados, como a
percepcao e a definicdo de problemas, a inser¢cao na agenda politica e a formulagéo,
implementagéo e avaliagao.

Cabe ao Poder Publico dirigi e coordenar as iniciativas de formulacdo e
execucdo de politicas publicas seja para “o atendimento de direitos, diretamente,

seja para a organizacdo das formas econfmicas e sociais que se relacionam com
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esse resultado” e esse processo passa pelo filtro politico e do direito, antes de sua
efetiva execucgao (BUCCI, 2013, p. 34/5).

Desta forma os atores que participam do processo de construcao das politicas
publicas exercem significativo papel nessa definicdo do contelddo desta, que se
define a partir dos papeis de cada um e do tipo de autoridade e controle que
exercem uns sobre os outros, Lindblim (1991, p. 11):

Para Entender quién y como se elaboran las politicas, uno debe de
entender las caracteristicas de los participantes, en qué fases y qué
papeles juegan, de qué autoridad u otro poder disfrutan, y como se
relacionan y controlan unos a otros. Hay muchos tipos de participantes vy
cada uno juega un papel especial: los simples ciudadanos, los lideres de
los grupos de interés, los legisladores, los lideres del Legislativo, los
miembros de los partidos politicos, los jueces, los funcionarios, los
expertos técnicos y los empresarios.

Os atores sociais podem ser classificados em dois grupos, ou seja, no
primeiro estdo os atores governamentais composto pelo alto staff da administracéo
(o presidente, o staff do executivo e politicos indicados a cargos publicos), e ainda
por funcionarios publicos e politicos eleitos; o segundo grupo é dos atores nao
governamentais 0s quais sdo compostos por grupos de pressao, partidos politicos,
midia, opinido publica, pesquisadores, académicos, consultores; ss primeiros por
suas prerrogativas se ligam direta e indiretamente a elaboracdo e implementacao
das politicas publicas, o segundo grupo age de forma externa na tentativa de gerar
influéncia nas definicbes das politicas publicas, através de suas competéncia
especificas (VIANA, 1996, p. 8).

Uma forma de compreender o processo de elaboracdo de politicas publicas
frente a sua complexidade é dividindo-se em fases para uma melhor andlise das
situagdes que interferem nas decisdes finais, assim em um primeiro momento “se
estudia como aparecen los problemas y se recogen en la agenda de decisiones del
gobierno sobre politicas publicas” para entdo, identificado como se origina as
demandas voltar a analise para “como la gente plantea los temas para la accién,
como proceden los legisladores, como luego los funcionarios implementan las
decisiones y finalmente como se evaluan las politicas” (LINDBLUM, 1991, p. 11).

Esse processo dindmico de interacdo de atores sociais ocorre em todas as
fases que compde a formacdo das politicas publicas e que sédo a construcdo da

agenda, formulacdo de politicas publicas, implementacdo de politicas publicas e a
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avaliacao de politicas publicas; a agenda € o momento no qual o executivo decide o
que sera e o que ndo sera realizado em termos de politicas publicas para aquele
ano, ou seja, um momento de escolhas e decisfes, frente ao interesse do governo
na efetivacdo de determinadas politicas (PEREIRA M., 2011).

A agenda politica pode ser definida como “o espago de constituicdo da lista
de problemas ou assuntos que chamam a atengdo do governo e dos cidadaos”,
caracterizando-se como espaco de exposicdo de motivos e indagacbes que
conduzem a escolha de incluir ou ndo determinados problemas ou assuntos na
agenda politica em detrimento de outros (VIANA, 1996, p.7).

O modelo de John Kingdon traz 03 (trés) tipos de agendas a sistémica ou néo
governamental, governamental e de decisdes; a primeira trata das situagbes de
grande relevancia no pais, mas que ndo tem a atencdo do governo; a segunda a que
lista os problemas que recebem a atencdo governamental e por Ultimo a agenda das
decisdes que serdo atendidas; As situacfes ndo governamentais podem chegar a
pauta da agenda governamental o que ocorre em momentos de crise ou grande
impacto social (VIANA, 1996).

A agenda é um momento determinante na realizacdo das politicas publicas e
representa de inclusdo de um pleito ou uma necessidade social na lista das
prioridades a ser atendida pelo poder publico, a no¢cdo de inclusdo na agenda
segundo Saraiva (2006, p.33) indica o “estudo e a explicitagdo do conjunto de
processos que conduzem os fatos sociais a adquirir status de “problema publico”,
transformando-os em objeto de debates e controvérsias politicas” o que
frequentemente justifica a intervencdo publica através decisdo das autoridades
competentes.

Feita essa definicho passa-se para a elaboragcdo, com a identificacdo e
delimitagdo do problema identificado naquela comunidade, apontando-se as
possibilidades de solugdo e/ou satisfacdo com seus respectivos custos e efeitos e
entdo o estabelecimento de prioridades.

Ao avaliar o processo de elaboracdo das politicas publicas Michael Hill o
descreve-o dando énfase para a racionalidade e tecnicidade que envolve o
procedimento, segundo o autor “problema é visto como técnico, o clima como
consensual e o processo como controlado” (HILL, 1993, p.7) sendo admitida a

existéncia de conflitos sobre metas ou sobre as percep¢fes da situagdo, mas esses
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seriam de efeitos estaveis e determinados e néo interfeririam de forma consistente
nas operacgdes do sistema.

Em posicéo contraria Saraiva (2006, p. 33) entende que a elaboracdo € uma
atividade politica que envolve em todas as fases percepcdes e interesses dos atores
envolvidos, desde a identificacdo e delimitacdo de um problema existente ou
potencial da comunidade, da andlise das possiveis alternativas de solucdo ou
satisfacdo, da avaliacdo dos custos e dos efeitos de cada uma delas e do
estabelecimento das prioridades, sendo assim “a politica é vista como barganha, o
meio ambiente como conflitivo e 0 processo mesmo é caracterizado pela diversidade
e pelas suas limitagdes”.

A fase de formulacéo da politica publica determina a selecao e especificacao
das alternativas consideradas mais adequadas “seguida de declaracdo que explicita
a decisdo adotada, definindo seus objetivos e seu marco juridico, administrativo e
financeiro” (SARAIVA, 2006, p.34).

A implementacdo segundo Hill (1993), trata de objetivos especificos, sendo a
traducdo na pratica das politicas publicas emanadas dos processos decisorios
anteriores gerando efeitos externos que refletirdo o resultado destas decistes e da
implementagéo em si.

A implementagcdo também é o momento de planejamento, de definir como
sera posta em prética a politica publica com todos os planos, programas e projetos
gue possibilitardo executa-la, essa fase requer organizacéo e envolve todo aparelho
administrativo para o dispéndio de recursos humanos, recursos financeiros,
materiais e tecnoldgicos indispensaveis para execucdo de determinada politica,
(SARAIVA, 2006).

A execucdo das politicas publicas, segundo Saraiva (2006), € quando se
coloca em pratica as acbes planejadas para se atingir 0 objetivo esperado pela
politica publica e pode encontrar obstaculos na sua execucao prescindindo de uma
analise especialmente ao que se refere a burocracia.

As politicas publicas ndo se encerram com a execucdo elas necessitam de
acompanhamento, de uma supervisdo do processo de execucdo das atividades,
como forma de se prever e corrigir possiveis entraves a concretizagcdo do seu
objetivo, finalizando com avaliacdo, que € composta pela mensuracdo e analise

dos efeitos produzidos pelas politicas publicas na sociedade, as realizagbes que se
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obteve e as consequéncias, sendo consideradas as previstas e nao previstas
(SARAIVA, 2006).

Para que todo este processo de concretizacdo de politicas publicas se
desenvolva € preciso a contemplacdo dessas politicas na lei orcamentaria, o
orcamento publico é de certa forma a expressdo da busca constitucional dessa
realizacdo material da igualdade social; isso se evidencia quando a lei maior
disciplina um ciclo de planejamento de acdes do Estado para melhor aplicacdo dos
recursos publicos retratados pelo PPA, a LDO e a LOA, desenhando-se assim como
legitimo instrumento para o desenvolvimento econdémico, politico e social (MANICA,
2008).

Nas palavras do autor: “no Estado Social e Democratico de Direito, o
orcamento instrumentaliza as politicas publicas e define o grau de concretizacdo dos
valores fundamentais constantes do texto constitucional” (MANICA, 2008, p. 91).

O orcamento publico é o instrumento constitucional, capaz de realizar a
comunicacao entre os ideais constitucionais de realizacao dos direitos fundamentais
e a prestacdo do direito ao cidaddo ao exercer a funcédo de sistematizar e organizar
a previsdo de receitas e fixacdo das despesas a fim de garantir a manutencédo dos
servicos publicos, dando vazdo a ac¢bBes e projetos que visem atender as
necessidades basicas dos cidaddos através da efetivacdo de politicas publicas.

A concretizacdo das politicas publicas essa intimamente atrelada ao
orcamento, sendo esse indispensavel para a sua execucdo e para a mobilizacéao
governamental de recursos, toda agao estatal pressupde como “primeiros passos ou
primeiro obstaculo a lei orcamentaria, visto que toda despesa dos entes publicos
deve estar prevista” (LEITE, 2011, p.19).

O orcamento publico € um espaco de conformacdo da participacdo e do
controle social através do qual o cidadao pode acompanhar a efetivacdo das
politicas publicas, tendo, portanto, importante papel no controle e fiscalizacdo das
receitas, arrecadadas através dos tributos e das despesas a serem executadas,
como lembra Leite (2011) a protecdo dos direitos sociais como a saude e educagéo
vai além da previsdo legal que delimite essa protecdo, sendo preciso previsdes
orcamentarias que definam programas especificos a serem executados em ordem a
protegé-los.

Fernando Méanica ao examinar a questdo acerca da definicdo das politicas

publicas a serem instituidas e da escolha das prioridades orcamentarias observa
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que a doutrina ruma pela ndo intervencdo material do Poder Judiciario nestas
escolhas e definicdes, por entender que se tratam de atividades discricionarias
reservadas ao administrador, que ocorre ho momento em que se elaboram as leis
orcamentarias, a cargo do Poder Executivo, e novamente no momento da execugao
orcamentaria. (MANICA, 2008).

O momento dessas escolhas € cercado por uma série de interesses
individuais variados e concorrentes, desta forma “a definicdo das politicas publicas e
a previsdo e execucdo orcamentaria materializam, por meio da avaliacdo da
conveniéncia e da oportunidade, escolhas a serem tomadas pelo administrador
publico”. (MANICA, 2008, p. 92).

Nesse mesmo sentido as palavras de Harrison Leite de que “ndo se pode
falar da efetivacdo de direitos fundamentais sem abordar a previsdo orcamentaria de
politicas publicas para tal fim” (LEITE, 2011, p.15).

Sarlet (2007, p.86) aponta que “esses direitos fundamentais [...] caracterizam-
se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a prestacfes sociais estatais,
como assisténcia social, saude, educacgao, trabalho, etc..”, as quais sao realizaveis
pela previsdo orcamentaria que da efetividade as politicas publicas.

O orgamento publico se constitui através de um ciclo orgamentério (art. 165 a
169 da Constituicdo Federal) que tem inicio com a elaboracdo do Plano Plurianual
(PPA) responsavel pelo planejamento em médio prazo, cada PPA tem duracdo de
04 (quatro) anos que representa o planejamento do poder executivo para o periodo
de sua gestéo e faz a ligacdo entre gestdes, pois ele é elaborado no primeiro ano da
gestédo, enquanto se executa o PPA da gestédo anterior, assim, pode-se dizer que ele
permite a continuidade administrativa dos programas iniciados nas gestdes
anteriores nos primeiro ano de um novo mandato.

A implementacdo dos programas e acdes de efetivacdo das politicas publicas
se materializa pela execuc¢do do ciclo orcamentario que tem seu inicio com o plano
Plurianual que define as despesas de capital relacionadas aos programas e acdes
do governo para a concretizacdo de politicas publicas e é responséavel pelas
estratégias, diretrizes e metas do governo, sendo assim, 0 primeiro passo para
pensar a realizagdo dos direitos fundamentais sociais dentro de uma gestao publica.

O PPA vincula a LDO gue determina o que devera ser priorizado para o ano,
Ou seja, as obras e servicos mais importantes e serem realizadas no ano seguinte,

além de disciplinar a criacdo de tributos e ditar regras que devem ser observadas
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pelo poder executivo na elaboracdo da LOA, sempre seguindo o Plano Plurianual,
desta forma, possui importante na definicAo das politicas publicas a serem
fomentadas.

Por fim, a Lei Orcamentaria Anual aponta a previsdo de receitas e fixa as
despesas que serdo realizadas naquele ano, na esfera fiscal, seguridade social e
investimentos estatais, dessa forma a LDO da o ultimo passo para a concretizacdo
dos direitos, que em grande parte ocorre pela materializacéo de politicas publicas;

A importancia do orcamento publico para o cidadao vai além da concretizacao
dos direitos sociais, pois, reflete a regularidade do exercicio democratico “o
orcamento reflete, assim, o programa dos partidos politicos eleitos que os
executardao de acordo com o direcionamento das despesas aprovadas” (LEITE,
p.22), aclarando as opcbes dos representantes politicos eleitos para defesa dos
interesses da sociedade, dessa forma, pode-se dizer que hd uma relagdo entre
politica publica e democracia que permeia todo o processo orcamentario e é
evidenciada pelos espacos de participacdo e controle social, como veremos a

seqguir.

2.4  Politica publica e suarelacdo com a democracia

Para falar sobre a relacdo entre politicas publicas e democracia importa
lembrar a definicdo de Caroline Bitencourt de que a “democracia nao colabora para
0 conceito, mas constituiu o proprio conceito de politica publica”, que por sua vez
sdo decisbes politicas, quando advindas dos Podres Legislativo e Executivo e,
juridicas quando emanam do Poder Judiciario, visto sempre pela ética do paradigma
do Estado Democratico de Direito, (BITENCOURT, 2013, p. 82).

O constitucionalismo contemporaneo tras a ideia de democracia quando
estabelece que toda acdo estatal deve respeitar e cumprir 0S pressupostos
democraticos, o que se mostra mais nitido nas hipdteses nas quais as decisdes
pressupdéem uma construcdo de conteudo, nesses casos ‘0 dever de decisao
atrelado a democracia ndo é uma opcado de quem decide mas um dever
constitucionalmente imposto pelo principio democratico” (BITENCOURT, 2013, p.
83).

A concretizacdo do Estado Democratico de Direito passa pela realizagdo de

politicas publicas que estejam alinhadas aos valores sociais da comunidade onde se
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insere, “existe um conteudo que fica atrelado a esse dever de concretizacdo voltado
a uma esfera significativa de sujeitos envolvidos ou de direitos garantidos”,
(BITENCOURT, 2013, p. 83) 0 que pode ser aferido pelo processo demaocratico.

Ao se falar em sujeitos de direitos é preciso ter claro quem € esse 0 sujeito a
quem ¢é dirigida a politica publica e que chamamos de cidaddo e qual espaco de
exercicio desta cidadania. O conceito de cidadania evolui através dos séculos e na
atualidade, ndo ha mais como se falar em cidadania em sentido amplo “sem que
exista um conjunto de mecanismos democraticos, amparados em um solido
ordenamento juridico, que permita ao individuo, ou sujeito, ser incluido em todas as
esferas da vida social” (ROCHA, 2014, p.19), ou seja, espagos de participagdo que
permitem a construcdo de um interesse publico coletivo propulsor de politicas
publicas sociais.

As Instituicbes governamentais sdo fundamentais no desempenho das
politicas publicas e na construcdo da legitimidade democratica, pois viabilizam que
0S programas de governo se tornem bens e servicos para atender as demandas
sociais, desta forma elas elevam o nivel de confianca da sociedade e fortalecem a
democracia (FORTIS, 2009).

Para que as politicas publicas possam refletir um contetdo valorativo, que
expresse 0s anseios e necessidades da sociedade se faz necessario espacos que
permitam a construcdo coletiva de um contetdo capaz de materializar os direitos
constitucionais, vimos em Rocha (2014) que a igualdade material e cultural é
condi¢cdo fundamental para a efetiva inclusdo dos individuos como cidad&@os na vida
social e, por conseguinte, sua inclusdo na participacao politica podendo interferir na
conducao do seu futuro.

Essa participacdo ativa do cidaddo na vida politica, capaz de emancipa-lo
enquanto sujeito de direitos encontra lastro nos procedimentos democraticos onde a
sociedade podera através de uma construcdo conjunta mudar a realidade de acordo

com seus proprios interesses:

[...] quanto mais o processo for aberto ao diadlogo e a participagdo, menores
serdo 0s espagos para os discursos individuais dentro dessa esfera publica,
uma vez que explicitados os argumentos, as verdadeiras razfes poderédo
ficar descobertas. Assim, por politica publica vinculada ao ideal de
democracia, entendemos como um dever da sociedade agir sobre ela
mesma (BITENCOURT, 2013, p. 85).
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O processo decisério nas organizagdes deve ser entendido como uma arena
de confronto de interesses divergentes, “sendo assim o locus, por exceléncia, de
manifestacéo do poder” (GUIMARAES BRASIL, 1999, p.124) evidenciando a no¢&o
de democracia como sendo um processo de decisdes politicas e ndo um sistema de
garantia da liberdade individual.

Por esse viés a sociedade civil se torna o centro efervescente dos multiplos
saberes que formatam as reais dificuldades da sociedade atual e disseminam estes
entendimentos na esfera publica sob a forma de demandas a serem pleiteadas, em
espacos democréticos de participacao.

A comunicacdo assume importante papel na formatacéo de politicas publicas,
pois ela define a qualidade da participacdo em termos de efetivagcdo do debate
democratico, sendo a propria politica publica “um conceito construido
discursivamente” (BITENCOURT, 2013, p. 88).

Assim, com referéncia ao carater institucional da democracia, a legitimidade
surge das deliberagbes, das discussdes e manifestacbes dos seus
membros, especialmente, quando sédo formuladas e manifestadas por meio

de instituicdes sociais e politicas que reconhecem e respeitam a autoridade
coletiva de seus membros (BITENCOURT, 2013, p. 89).

Somente consagrarda legitimo o Estado que propiciar os resultados desejados
por seus cidadédos, pois esses sdo a fonte de sua autoridade, e que as politicas
publicas sdo os instrumentos que possibilitam essa consagracdo dos governos,
assim se da o destaque do orcamento na concretizacdo de politicas publicas como
reflexo de um governo democratico, que atenda os anseios sociais (BOGOSSIAN,
2015).

O orcamento publico é tido como um elemento estrutural da democracia, pois
ele tende a refletir a intencdo de concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais
através da efetivacdo das politicas publicas que venham nesse sentido através do
uso eficiente dos recursos publicos (OLIVEIRA E FERREIRA, 2017).

A ideia de orcamento como instrumento de formulacdo de politicas publicas e
ao mesmo tempo mecanismo de promocdo da democracia e aclara seu
entendimento afirmando que é através do orcamento publico que concede bens e
servicos ao cidadao os quais passam a avaliar o governo, no entanto, destaca, o
autor, o excesso de burocracia e o0 uso de linguagens técnicas que acabam por

dificultar o envolvimento popular inibindo o exercicio da democracia (FORTIS, 2009).
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A transparéncia assume papel importante nesse contexto democratico que vai
além de dar visibilidade a gestdo das politicas publicas, pois a abertura das contas
publicas oferece, aos cidaddos, a possibilidade de buscar e compreender o
orcamento, aprimorando a pratica da cidadania, de fiscalizar e monitorar sua
execucao, inibindo atos de corrupcao, clientelismo e patrimonialismo, permite ainda
avaliar a gestdo publica em sua eficiéncia operacional e a efetividade das politicas
publicas e participar do processo de definicdo das politicas (FORTIS, 2009).

O ideal democratico passa pela ampliacéo do olhar sobre o orcamento publico
para que este seja visto como um instrumento de promoc¢do do desenvolvimento
econdmico e social, estabilizador das condi¢des financeiras e da reducédo dos riscos,
capaz de aperfeicoar a governanca e capacidade da gestédo publica ampliando sua
legitimidade pela implementacdo de politicas publicas deliberadas com a
participacéo social (FORTIS, 2009).

Bogossian (2015) destaca ainda que a observancia do planejamento
orcamentario implica em respeito aos direitos fundamentais, os quais a Constituicao
Federal definiu que seréo protegidos pelo Poder Judiciario e pela democracia, afirma
o0 autor que:

Se ha a consciéncia de que a democracia ndo pode ser apenas o
cumprimento de um ritualismo eleitoral, mas de verdadeiro ciclo de poder,

deve-se permitir que a sociedade esteja ativa e exerca influéncia tanto no
inicio quanto no fim desse processo (Bogossian (2015, p. 195).

Dessa feita, tem-se que um sistema democratico deve espelhar na definicao
das politicas publicas as expectativas daquela comunidade em relacédo a aplicacéo
dos recursos publicos, os quais sdo definidos no orcamento publico, o qual deve
seguir as rigorosas balizas do ciclo orcamentario constitucional e, portanto, deve a
ele ficar vinculado em sua execucédo, sob pena de ofensa ao processo democratico
decisério de elaboracédo orcamentaria, 0 que merece especial atencdo nos casos da
salude e educacdo que sdo direitos que possuem previsdo constitucional para

investimentos minimos.
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3 O ORCAMENTO PUBLICO COM SAUDE E EDUCACAO NO BRASIL E SEUS NIVEIS
DIFERENCIADOS DE CONTROLE: DIREITOS COM FORMACAO CONSTITUCIONAL
MAIS DEMOCRATICA

O orcamento de saude e da educacdo recebem especial atencdo na
Constituicdo Federal de 1998, possuem percentuais de destinacdo minima de
investimentos a serem destinado na LOA, de 15% no caso da saude e de 25% para
educacdo, o que diminui o espaco de discricionariedade do gestor e amplia as
possibilidades de controle social e a importancia da participacdo popular para que as
decisfes originadas no processo democratico sejam respeitada, como passaremos a

analisar.

3.1 O tratamento constitucional do planejamento da saude no Brasil: o

significado da despesa em saude

A Constituicdo Federal de 1988 € uma Constituicdo de Estado Social, ou seja,
nao s6 concede e garante direitos, como também, dispdem de acles e remédios
constitucionais para a efetivacdo de tais garantias (GORCZEVSKI, 2016). Entre os
instrumentos de efetivacdo desses direitos, em especial, nos casos da saude e
educacédo, a Constituicdo Federal, institui o orcamento publico (art. 165, Ill), o qual
vem organizar as receitas e despesas e dar executividade para as acdes e politicas
publicas realizadoras desses direitos sociais, dando atencéo as verbas de natureza
vinculada como: saude e educacéo.

Ocorre, nesse sentido, para que se possa ter a efetividade da realizagcéao
desses direitos, através da destinacdo de recursos no orcamento anual, é
necessario que haja um planejamento orcamentario alinhado aos valores
constitucionais de realizacdo desses direitos, permitindo, assim, a formulagcédo de
politicas publicas as quais atendam as reais necessidades da sociedade em cada
uma das areas especificas a que se destinam. O Or¢camento publico, portanto, serve
de perspectiva no planejamento do controle de gastos e transparéncia da gestao
publica, servindo de base para as politicas publicas as quais necessitam da previsao

orcamentaria, desde seu planejamento até sua execucao (LIMA, 2010).
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Compreender o tratamento dado pela Constituicdo ao planejamento dos
gastos com saude implica em entender como o direito a saude se estabelece no
ordenamento patrio e quais os valores e objetivos constitucionais a Republica
Federativa do Brasil tracou para a garantia desses direitos. O direito a saude no
Brasil, recebeu influéncia da Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948) que
disciplinou o tema como condi¢ao para que o homem tenha um padréo de vida ideal,
sendo incorporado, em um primeiro momento, pela norma brasileira como um direito
de assisténcia a saude para os trabalhadores de vinculo formal, ndo era portanto
universalizada nem objeto de politicas publicas, mas possui nhaquele primeiro
momento certo carater previdenciario, somente com Movimento pela Reforma
Sanitaria nos anos 70 e a 82 Conferéncia Nacional da Saude nos anos 80 iniciou-se
uma aproximacao da sociedade as discussdes que buscavam construir um ideal de
saude como um direito garantido a todos os cidaddos e um dever do Estado
(BALESTRO, 2003).

O movimento sanitarista, como ensina Castro (2003), inspirava-se em
algumas reivindicacbes defendidas por entidades internacionais como o caso da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) e da Organizacao Pan-Americana de Saude
(OPAS), que tinham como bandeira a melhoria e ampliacdo da atencao a saude, no
entanto, por outro, o Banco Mundial, partindo de uma visao “privatista” dos servigos
de saude, buscava incentivar as reformas para o contexto da saude, segundo o
autor, baseada nas seguintes acoes:

[...] (1) a instituicdo de cobranca por servicos médicos prestados no ambito
do sistema de saude publica; (2) medidas em favor da utilizacdo dos planos

privados de assisténcia médica; (3) a utilizacdo mais eficiente de recursos
publicos, e (4) a descentralizacdo de servigos (CASTRO, 2003, p. 269).

Neste sentido lembra Sueli Dallari (1988) que no ano de 1977 a Assembleia
Mundial de Saude através da resolucdo WHA 30.44, reconhecendo a necessidade
de uma legislacdo sanitaria adaptada aos imperativos nacionais dos Estados
membros no sentido de proteger e melhorar a satude do individuo e da coletividade é
se que mostra, segundo Sueli Dallari (2003) como “o predominio da ideologia
neoliberal provocou uma diminui¢cdo do papel do Estado na sociedade em favor dos
grupos e associagdes e da prépria responsabilidade individual”, no entanto constata
a autora esses nos ultimos anos do século vinte revelaram “uma nova concepcao da

saude publica”, influenciada por um certo fracasso das politicas estatais de
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prevencdo da saude, que até entdo ndo haviam conseguido superar as barreira
impostas pela exclusao social, como também, pela nova visdo que surge, vinda da
comunidade cientifica, “da importancia decisiva de comportamentos individuais no
estado de saude”.

Algumas das principais resolugdes tomadas na 82 Conferéncia Nacional foram
recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988, entre elas podemos citar, por
exemplo, a de que a saude é um direito de todos e que se encontra expressa, hoje,
no art. 6° da Constituicdo Federal, mais precisamente, no rol dos direitos sociais
como um direito fundamental. A competéncia comum dos entes federados para
cuidar da saude (art. 23, Il da CF/88), a competéncia solidarial’ para legislar (art. 24,
§2° da CF/88), podendo também os Municipios legislar sobre salude em fungéo da
relevancia do interesse local (art. 30, | da CF/88), a cooperacao técnica e financeira
da Unido e dos Estados com os municipios (art. 30, VII) nos servigos de atendimento
a saude (BALESTRO, 2003).

A perspectiva constitucional de protecdo a saude esta diretamente ligada aos
objetivos da constituicdo do Estado Democratico, definidos em seu preambulo,
quando essa se refere a obrigacdo do Estado de assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, Lima (2010), dessa forma a concretizagdo do direito a saude
passa a ser, nao apenas um direito, mas também um objetivo a ser alcancado para
a efetividade do préprio Estado Democratico.

A saude entdo ndo é vista apenas como um direito fundamental ja
reconhecido, mas o proprio texto constitucional a recepciona como um “dever
fundamental”’, traduzido na responsabilidade estatal de protecdo e efetivacdo do
direito a saude, ndo se afastando o dever que cada cidaddo tem com sua propria
saude, frente a irrenunciabilidade da dignidade da pessoa humana nas relacfes
entre particulares, ndo podendo causar ofensas a integridade fisica e corporal de
outrem (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, P. 37).

A caracteristica prestacional do direito a saude é lembrada por Pivetta (2010,
p. 220) o qual ressalta que além de figurar entre os direitos prestacionais originarios

elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal, e portanto que ndo dependentes de

17A lei ndo fala em responsabilidade solidaria, trata-se de uma construcdo jurisprudencial e doutrinaria
a qual se filiam BALESTRO, Gabriela Soares. Direitos fundamentais e reserva do possivel: a
judicializacdo da salde.In: Revista de Direito Administrativo & Constitucional. ano 3, n. 11, jan./mar.
2003. Belo Horizonte: Férum, 2003 e SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sado Paulo: Malhieros Editores Ltda, 2012;
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regulamentagéo infraconstitucional para seu exercicio, a lei n°® 8.080/90 (Lei
Orgéanica da Saude) também concede a mesma nogédo em seu art. 3° ao associar o
direito “a saude a diversos fatores determinantes: a alimentagcdo, a saude, a
moradia, 0 saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o
transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais”.

A Constituicdo Federal ao buscar a garantia do direito a satude constituiu um
arcabouco de protecdo, incluindo-a no art. 6° do Capitulo Il - Dos direitos sociais,
gue se encontra abarcado pelo Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais, ao
lado da educacdo, trabalho, moradia, laser, seguranca, protecdo a maternidade
entre outros, reconhecendo a saude, como destaca Sarlet (2007), como um bem
juridico digno da tutela constitucional e consagrando seu reconhecimento como
direito fundamental, passando a receber protecdo juridica diferenciada pelo
ordenamento constitucional.

A disposicédo do direito a satde, na Constituicdo Federal, € apontada por
Sarlet (2007) pela falta de técnica e de tratamento I6gico do legislador ao trazer a
saude no Titulo Il, destinado aos direitos e garantias fundamentais e seu contetudo
estar explicitado fora desse contexto, mais especificamente no titulo da Ordem
Social, no entanto, aclara o autor que a abertura do catdlogo de direitos
fundamentais, disciplinada no art. 53, 8§ 2° CF/88 supre essa incoeréncia, pois
compreende como parte desse catalogo os tratados internacionais em matéria de
direitos humanos, os direitos implicitos derivados do regime e dos principios, e 0s
direitos fundamentais expressos e implicitamente positivados em outras partes da
Constituicdo Federal, reconhecendo, portanto, essas disposicoes legais como
direitos fundamentais mesmo fora do titulo 1l, como é o caso do conteudo do direito
a saude.

No entanto para Lima (2010) estar o direito a saude delineado no Titulo VIII —
Da ordem social, no capitulo destinado a Seguridade Social, na Secéo Il — Da Saude
(art. 196 a 200), demonstra a essencialidade para a consolidacdo da Ordem Social
(art. 193 da CF/88) que se alicerca sobre primado do trabalho, tendo como objetivos
0 bem-estar e a justiga social, portanto para Lima (2010, p. 239) “aqui justiga social é
uma finalidade, sendo que o direito a saude se caracterizard como um tipico direito
de justica social”.

O direito a saude é um direito social primario que possibilita o exercicio dos

demais direitos, sendo assim, €, portanto, um direito inviolavel. Segundo Gesta Leal



72

(2003) a doutrina especializada trabalha com a logica de que salude compreende a
integridade fisica e psiquica da pessoa humana, o ser humano entdo assume a
condicdo de peca central da constituicdo da ideia de saude, logo, saude se relaciona
com a protecdo humana, incluindo-se nesta protecéo todos os tipos de ameaca ou
agressoes “que derivem das condi¢des proprias dos locais de trabalho, da cidade ou
de qualquer outro ambiente do mundo da vida” o que implica na ampliagdo de sua
definicao juridica (GESTA LEAL, 2003, p.26).

Neste sentido, as palavras de Dallari (2009, p.12) de que a “saude depende,
entdo, a0 mesmo tempo, de caracteristicas individuais, fisicas e psicoldgicas, mas,
também, do ambiente social e econdmico”, aclarando que a saude € um conjunto de
fatores que vai desde as relacdes pessoais, e ai inclui-se a responsabilidade da
sociedade com as questdes, envolvendo especialmente a salde publica, como
também as obrigacdes do Estado para constituicdo de um projeto social voltado a
salude como um conjunto que envolve tais caracteristicas.

Para alcancar os objetivos constitucionais de bem-estar e justica social a
Carta Magna dispde sobre a Seguridade Social'® a qual € composta por um conjunto
de acles integradas de iniciativa do Poder Publico e da sociedade que visam
assegurar a saude, a previdéncia e a assisténcia social, cabendo ao Poder Publico
sua organizagao baseada em objetivos, tais como: a universalidade dos servicos de
saude, equidade na participacdo do custeio, diversidade da base de financiamento,
gestdo democratica, participativa e descentralizada envolvendo representacdes da
sociedade (LIMA, 2010).

As aclOes e servicos de saude, no entanto, sdo obrigacdo do Poder Publico,
sendo essas consideradas pela Constituicdo Federal como de relevancia publica, o
gue segundo Carvalho (2013) concede-lhes destaque e proeminéncia frente a outras
areas e setores, incluindo-se nessa distingdo além da salde publica a saude privada
que se encontra subordinada a regulamentacéo, controle e fiscalizacdo do SUS.

18 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social. Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do
atendimento; Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e
rurais; Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos; IV - irredutibilidade
do valor dos beneficios; V - eqliidade na forma de participacdo no custeio; VI - diversidade da base
de financiamento; VII - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a
participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresérios e aposentados. VII - carater
democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestao quadripartite, com participacédo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados. (art. 194).
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A seguridade social no Brasil engloba & previdéncia e a assisténcia social
tendo como objetivo assegurar o direito a saude, cabendo seu financiado a toda
sociedade através de recursos advindos dos orcamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios e também dos recursos, vindos das contribuicdes
dos empregadores e séo recolhidos sobre a folha de salérios, do faturamento e do
lucro das empresas, tendo os empregados sua contribuicdo, conforme mandamento
constitucional'®. Segundo a LOS — Lei Organica da Saude?® os recursos financeiros
do Sistema unico de Saude - SUS devem ser depositados em uma conta especial e
movimentados sob a fiscalizacdo dos Conselhos de Saude em cada esfera de
atuacdo, neste sentido a lei 8.142/90 que dispde sobre a participacdo?! da
comunidade na gestdo do SUS e ainda disciplina transferéncias intergovernamentais
estabelece a aplicacdo de recursos do Fundo Nacional de Saude em acdes e
servigos de salde dos Municipios, Estados e Distrito Federal??> (DALLARI, 2008).

O financiamento da seguridade social disposto no art. 195 da Carta Magna
define, portanto, a reponsabilidade de toda a sociedade, que devera contribuir de

forma direta e indireta, mediante previsdo or¢camentaria em todas as esferas do

19 Constituicdo Federal, arts. 194 e 195.

20 | ej n° 8.080 - Art. 33. Os recursos financeiros do Sistema Unico de Satde (SUS) seréo depositados
em conta especial, em cada esfera de sua atuagéo, e movimentados sob fiscalizagdo dos respectivos
Conselhos de Salde.

21 Art. 1° O Sistema Unico de Sadde (SUS), de que trata a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
contara, em cada esfera de governo, sem prejuizo das fungbdes do Poder Legislativo, com as
seguintes instancias colegiadas:

| - a Conferéncia de Saude; e

Il - o Conselho de Saude.

§ 1° A Conferéncia de Salde reunir-se-4 a cada quatro anos com a representacdo dos varios
segmentos sociais, para avaliar a situacdo de salde e propor as diretrizes para a formulacdo da
politca de salde nos niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou,
extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de Saude.

§ 2° O Conselho de Saude, em carater permanente e deliberativo, érgao colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de salde e usuarios, atua na
formulacdo de estratégias e no controle da execucdo da politica de salde na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros, cujas decisdes serdo homologadas
pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo.

§ 3° O Conselho Nacional de Secretéarios de Saude (Conass) e o Conselho Nacional de Secretarios
Municipais de Saude (Conasems) terdo representagdo no Conselho Nacional de Saude.

§ 4° A representacdo dos usuarios nos Conselhos de Salde e Conferéncias sera paritaria em relacéo
ao conjunto dos demais segmentos.

§ 5° As Conferéncias de Saude e os Conselhos de Saulde terdo sua organizacdo e normas de
funcionamento definidas em regimento préprio, aprovadas pelo respectivo conselho.

22 Art. 2° Os recursos do Fundo Nacional de Saltde (FNS) serdo alocados como:
IV - cobertura das acdes e servicos de salde a serem implementados pelos Municipios, Estados e
Distrito Federal.
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Poder Publico de acordo com as metas e prioridades da lei de diretrizes
orcamentérias assegurado a cada uma das areas a gestdo de seus recursos
(DALLARI, 2008).

Abrindo a sessdo da salde, o art. 196 da CF/882 alia esse direito as politicas
sociais e econdmicas, reforcando a intencdo constitucional de que a saude é um
direito que deve ser assegurado a todos os cidadaos, e cabe ao Estado promover
esse acesso através de politicas sociais e econdmicas 0s quais possam garantir o
acesso universal e igualitario as acdes e servicos de saude de forma a tratar e
reduzir os riscos das doencas e outras implicacbes relacionadas a saude
(LIMBERGER e GRISON, 2009).

Freitas (2018, p. 32) destaca que o artigo 196 ndo se limita apenas a
assegurar de forma abstrata o direto a saude “determinando a imediata
implementagéo de politicas publicas, diretrizes estatais por sua vez materializadas
pelo desencadeamento de atos administrativos cuja finalidade é a satisfacdo de
direitos assegurados pela Constituicdo” nesses casos o servigo publico € o meio de
atender a populacéo.

O direito a salide é assegurado a todos?*, entende-se assim que se trata de
direito que pode ser exigido tanto pela via coletiva como individual, no entanto, essa
atencdo ndo se da de forma ilimitada e sim por meio de politicas econémicas e
sociais as quais estao sujeitas as escolhas alocativas, realizadas pelo Estado para
atender as prerrogativas do cidadao, o descumprimento desse direito € passivel de
controle pelo 6rgéo jurisdicional (FREITAS, 2018).

A regulamentacao, fiscalizacdo e controle, dos servicos de saude, também
encontra amparo na Constituicdo Federal que determina que a lei deve dispor sobre
a matéria, podendo sua execucao ser feita diretamente pelo Poder Publico ou por
intermédio de terceiros, tanto na condicdo de pessoa fisica ou juridica no ambito do
direito privado, conforme teor do art. 197 da CF/88, (BALESTRO, 2003).

Em que pese a Constituicdo estabelecer a competéncia comum dos entes
federados em matéria de saude (art. 196, 197 e 23 da CF/88) em sentido contrario
vale destacar a posicao que afirma que a analise da competéncia deve passar pelo

caso concreto, identificando qual interesse prevalece de forma mais acentuada para

23 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promog¢ao, protecao e recuperacao

24 |dem.
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definicAo do ente federado responsével pelo ato de assisténcia que deve ser
praticado, na busca pela “cooperacdo salutar e eficiente entre as trés esferas do
Poder Executivo, em vista da incumbéncia perene do Estado como um todo na
promogao da saude” (2018, p.35).

Além de estabelecer a competéncia do Poder Publico em matéria de saude o
art. 197 também disciplinou os limites da relacdo publico/privada nesta area, Dallari
(2008, p. 16) enfatiza que o art. 197 deixa clara a intencdo do constituinte pela
liberdade de atuacdo da iniciativa privada nas atividades sanitarias, o que se repete
no art. 199 e que reflete o ambiente de conflito existente quando da estruturacéo da
saude na Constituicdo Federal em relacdo ao espacgo buscado pelo setor privado da
economia nacional que atuava na area da saude, o que levou ao destaque
constitucional desta garantia estar posicionado “imediatamente antes de submeter
os prestadores privados de servicos de salde a um contrato de direito publico ou
convénio, quando desejarem participar do sistema unico de saude” tendo ainda o
legislador vedado a “destinacao de recursos publicos para auxilios e subvencgdes as
instituicées privadas com fins lucrativos (art. 199,§§ 1° e 2°)".

Ou seja, o0 constituinte a0 mesmo tempo que assegurou a participacdo da
iniciativa privada na execucao das atividades de saude firmou a posicédo de gestor
da salude ao Poder Publico regulamentando os limites desta atuacdo que
possibilitam a fiscalizacao e o controle na distribuicdo de recursos.

Desta forma evidencia a preocupacédo do legislador em conceder parametros
para o planejamento das acdes de efetivacdo das prestacfes materiais na area da
saude (atendimentos médicos, construcao de hospitais, etc.), estabelecendo que
essas devam se pautar em normas regulamentadas e sujeitas a fiscalizacdo e
controle, podendo ser sua execucao compartilhada com a sociedade. (SARLET,
2007).

Tem-se, entdo, como inegavel que o legislador constituinte ao tratar da satde
no Brasil reservou a ela um lugar de destaque frente a outros direitos e se
encarregou de delegar ao Estado a sua tutela de forma que efetivamente se alcance
o ideal formal e material desse direito fundamental, e o art. 198 da Constituicao
Federal tem papel importante na formatacdo desse novo modelo que redundou na
criacdo do Sistema Unico de Satde — SUS.

O SUS vem desenhado na Constituicdo Federal como um sistema que se

organiza de forma descentraliza, reportando a cada nivel de gestdo uma gama de
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atribuicbes a serem exercidas, mais préximas a suas competéncias, na busca por
politicas publicas mais democraticas e uma gestdo dos recursos da saude mais
eficiente (GUIMARAES, 2012, p.3).

O Sistema unico de Saude - SUS nasce como uma rede regionalizada e
hierarquizada, nos termos do art. 198 da CF, responsavel pela efetivacdo e
promocdo da saude, tendo como diretrizes a gestao descentralizada, o atendimento
integral, priorizando acdes de prevencdo da saude, e, contando com a participacao
da comunidade em suas definicdes, neste sentido:

A Constituicdo requer, igualmente, que essa rede, prestando um
atendimento integral as necessidades de salde, seja organizada
considerando os diferentes niveis de complexidade das acdes e dos
servigos de saude, hierarquicamente. E, sobretudo, em coeréncia com os
requisitos do Estado Democratico de Direito, dispds que todas as acdes e

servicos de saude se realizem com a efetiva participagdo da comunidade
(art. 198) (DALLARI, 2008, p. 15).

Porém, como lembra (GUIMARAES, 2012, p.2) a efetiva operacionalizac&o do
Sistema Unico de Saude vem a se concretizar somente a partir da edicdo da Lei
Orgéanica de Saude- lei n° 8.080/90 regulamentada pela Lei n °. 8.142/90 que
passam a ditar a forma de estruturacdo e gestédo do financiamento da saude.

Os referidos diplomas legais tém conddo de balizar o planejamento dos
gastos com a saude, estabelecendo regramentos alinhados aos preceitos
constitucionais, a Lei 8.080/90 vem com a missao de estabelecer as condi¢bes
necessdarias para a promoc¢ao, recuperacdo e protecdo da saude além de tratar
sobre a organizacdo e a forma de funcionamento dos servicos de saude, a referida
lei estabelece ainda entre seus dispositivos 0 dever de assisténcia farmacéutica. No
mesmo contexto, a lei 8.142/90 vem para dispor sobre as transferéncias de recursos
financeiros para a area da salde de maneira intergovernamental e traz importante
contribuicdo para o planejamento dos gastos em salude ao dispor sobre a
participacdo da comunidade na gestdo do SUS (LIMA, 2010).

A Lei Federal n° 8.142/90, na intencdo de viabilizar as transferéncias
governamentais de recursos aos municipios foram editadas as “Normas
Operacionais Basicas do SUS (NOB-SUS 1/91, 1/93, e 1/96)” essas norma definem
o sistema de habilitacdo para recebimento dos recurso através de um conjunto de
exigéncias e de responsabilidades os quais um Municipio deve cumprir para passar

a receber esses repasses, ja no ano de 2007, buscando aprimorar o sistema, foi
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editada a Portaria MS n°. 204/2007, a qual estabeleceu que as transferéncias de
recursos federais em forma de blocos, estabelecendo ainda a forma de
monitoramento e controle (CORAZZA, 2017).

Observa-se assim, que a Constituicdo Federal esquematiza, atraves da série
de dispositivos apontados até aqui, os objetivos norteadores do direito a saude e
gue devem servir de base para o planejamento das acdes de prestacdo material da
saude no Brasil.

Definido os valores e diretrizes constitucionais que devem conduzir a
realizacdo do direito a saude aliados e definido a um modelo de sistema publico de
saude (SUS) a ser financiado pelos 03 niveis de gestdo (Unido, Estado, Distrito
Federal e Municipio) é preciso compreender a forma de seu financiamento, pois
como destaca (GUIMARAES, 2012, p.6) “é através dessas verbas que se pode
proporcionar a populagdo a garantia do seu direito fundamental a saude, bem como
garantir a universalidade e gratuidade deste sistema”.

A EC n° 29/2000, regulamentada pela Lei Complementar n. 141/2012 traz
importantes contribuicbes para o processo de financiamento da saude publica no
Brasil, passando a determinar parametros claros sobre o0s gastos com salde ao
estabelecer a aplicacdo anual de recursos em percentuais minimos pela Unido,
Estados, Distrito Federal e pelos Municipios em ac¢fes e servi¢os publicos de saude,
alterando diversos artigos da Constituicao Federal.

Pela nova redacdo dada ao artigo 198, paragrafo 2°, Il e Ill da Constituicdo
Federal, EC 29/00, ficou estabelecido que os estados e municipios devem destinar
um montante minimo de recursos para o financiamento da saude publica e
estabeleceu as normas de calculo do montante a ser aplicado, definindo ainda os
percentuais sobre a receita tributaria liquida desses entes federados, em relacéo a
esta Unido teria a sua base de calculo estabelecida por lei complementar, de acordo
com do paragrafo 29, I, do mesmo artigo.

A Lei Complementar n°® 141/2012 define as despesas que podem ser
consideradas acdes e servigos publicos de saude, o que vinha sendo alvo de
discordancia entre os entes federados pois “alguns entes escrituravam como sendo
de saude dispéndios que nem todos classificavam desta maneira, como os de

nutricionista escolar ou de varricdo urbana” (CORAZZA, 2017, p.66).
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A EC/29/2000 estabeleceu pela inser¢céo do artigo 77, dos ADCT, regras para

a adequacao dos percentuais no periodo entre o ano 2000 e 2004, de acordo com
0S seguintes parametros de calculo especificos:

[...] para a Unido: o montante empenhado com gastos para a saude no ano

de 1999, acrescido de 5%, para o calculo referente ao ano 2000, e, a partir

dai, pela variagcdo do PIB, com uma trava financeira em caso de PIB

negativo (artigo 77, | e paragrafo 3°, ADCT); para os estados: 12% de sua

receita tributaria liquida (artigo 77, Il, ADCT); para os municipios: 15% de
sua receita tributaria liquida (artigo 77, lll, ADCT) (SCAFF, 2017, p.3).

Essa mudanca buscou sanar os problemas de insuficiéncia e irregularidade
na aplicacdo dos recursos financeiros, vividas no pais na década de 90, a emenda
disciplina a responsabilidade dos entes federativos com o financiamento do sistema
publico de saude vinculando percentuais minimos de recursos a serem destinados a
saude por cada esfera de gestdao (CARVALHO, 2013).

A determinacdo de percentuais minimos de recursos a serem aplicados na
area da saude é fortalecida na emenda constitucional ao estabelecer como garantia
desse sistema de financiamento da saude o poder de fiscalizacdo da aplicacéo
desses recursos pela Unido junto aos Estados e Distrito Federal e do Estado junto
aos municipios, quando esses ndo aplicam o valor minimo constitucional destinado a
salde e a educacdo, bem como a vinculacdo de receita para acdes e servicos de
salde (GUIMARAES, 2012).

No ano de 2015, foi editada nova EC n° 86/15, trazendo novas regras para o
financiamento da salde publica, a emenda estabeleceu em seu artigo 2° percentuais
minimos para os investimentos obrigatorio na area de saude, fixando-os em 15% da
receita corrente liquida, o que passaria a ser implementado de forma progressiva,
iniciando em 13,2% no ano de 2016, 13,7% no ano de 2017 até chegar ao teto de
15% o ocorreria apenas no ano de 2021, conforme Scaff (2017, p.4), 0os gastos em
saude ja vem apresentado uma queda significativa ao longos dos anos, sendo que
agora “o montante de gastos obrigatdrios para a saude publica foi atacado a golpes
de machado pela EC 86/15".

A EC 86/2015 trouxe um “sentimento de perda entre os que defendem
historica e consistentemente a maxima eficacia e efetividade do direito a saude no
Brasil” (PINTO E SARLET, 2015, p.1), dentro dos moldes previstos nos artigo 5°, §
19, art. 6° e art. 196 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988, bem como nos

tratados internacionais sobre direitos humanos e no Pacto Internacional de Direitos
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Sociais, Econdmicos e Culturais o qual estabelece, em especial, um dever de
progressividade na realizacdo do direito a saude, pelos seus Estados signatérios.

Além do novo sistema de progressividade do financiamento da saude a EC n°
86/15 previa ainda em seu art. 3° a inclusdo nos percentuais do valor de royalties do
petréleo que ja eram vinculados a saude, incorporando dessa forma o que antes
seria um adicional, contribuindo ainda mais para a estagnacéo dos investimentos em
saude.

Em decisdo liminar na ADI 5.595 proposta no final de 2016, que discute as
alteracdes ocorridas no sistema de vinculagdo orcamentéria para a saude, o
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos artigos 2° e 3° da EC
n® 86/15, por entender que tais dispositivos reduzem de forma muito significativa as
garantias constitucionalmente conferidas ao direito a saude e a vida, ndo obstante a
ADI 5.595 nao tenha sido julgada ainda a edi¢cdo de nova EC n° 95/16 a qual ficou
conhecida como PEC do Teto dos Gastos, revogou parcialmente as alteracdes
introduzidas pela EC 86/15 pela imposi¢édo de teto para os gastos publicos (SCAFF,
2017).

A EC 95/2016 insere no ordenamento juridico constitucional, nos Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, os artigos 106, 107, 108, 109, 110, 111,
112, 113 e 114, instituindo um novo regime fiscal. Entre as novidades introduzidas, a
emenda estabelece um prazo de 20 (vinte) anos de vigéncia de suas normas,
limitando seu &ambito de abrangéncia a Unido e estabelecendo limites
individualizados para as despesas primarias de alguns 6rgaos e poderes,
determinando que o teto das despesas primarias deve ser “equivalente, para o
exercicio de 2017, a despesa primaria paga no exercicio de 2016, corrigida em 7,2%
(sete virgula dois por cento)” estabelecendo como percentual de correcdo a taxa de
inflacdo do ano de 2016 e para 0s anos seguintes o limite devera corresponder
sempre ao do ano imediatamente anterior, sobre o qual incidira correcdo pelo indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA (ANANIAS e NOLASCO, 2018,
p.91).

O autor faz destaque para a disciplina de alteracdo desses limites 0s quais
vém estabelecidos no art. 108 da ADCT determinando que essa pode ocorrer a
partir do décimo ano da vigéncia do novo regime por inciativa do Presidente da

Republica que a fara por meio de lei complementar, podendo ser proposta apenas
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uma Unica vez, em flagrante proibicdo do governo de promover mais do que uma
alteracéo.

Os gastos com saude que antes obedeciam a padrées minimos de
investimentos a serem observados, sob pena de responsabilizacdo dos seus
gestores, passam com a EC 95/16 a serem limitados a um teto, conforme o art. 110
do ADCT, que tem sua atualizacdo desvinculada do crescimento econdmico,
limitando-se a corregdo com base na inflagdo (IPCA) “logo os gastos com saude
publica ficardo congelados em 13,2% da receita corrente liquida pelos proximos 20
anos” ignorando fatores como o envelhecimento e crescimento da populacao
(SCAFF, 2017, p.3/4).

A EC 95/16 vem recebendo severas criticas desde sua tramitagcdo no qual
muitos autores ja apontavam a inconstitucionalidade do, hoje, art. 110 da ADCT,
entre eles Fabio Konder Comparato, Heleno Taveira Torres, Elida Graziane Pinto e
Ingo Wolfgang Sarlet (2016, p. 2) alertando para os riscos de perdas do sistema de

financiamento da saude:

Caso seja aprovada tal proposta, a sociedade brasileira trocara, por vias
obliquas e inconstitucionais, as vinculacdes positivas de gasto minimo em
saude e educacgéo por uma vinculacao negativa (gasto maximo), certamente
restritiva daqueles pisos, sem qualquer avanco sobre a qualidade do gasto
no ciclo orcamentario.

O congelamento dos gastos com saude afeta diretamente a transferéncia de
recursos federais para Estados e Municipios, previstos pelo Pacto da Saude — 2006-
, que estipula as diretrizes operacionais de consolidacdo do SUS e que se destinam
a servicos de atencao basica, atencao de média e alta complexidade ambulatorial e
hospitalar, vigilancia em salde, assisténcia farmacéutica e gestdo do SUS
(ANDRADE, 2008).

Os gastos com a saude referente ao piso de atencdo basica englobam as
estratégias financeiras destinadas ao custeio de acdes e estratégias especificas de
atencdo basicas de saude, como: saude da Familia; Agentes Comunitarios de
Saude; Saude Bucal; incentivo de Atencdo Béasica a Povos Indigenas e ao Sistema
Penitenciario, atencdo integral a Saude do Adolescente em conflito com a lei e
outras os quais podem ser criadas (ANDRADE, 2008).

Como gastos da atencdo de média e alta complexidade ambulatorial e
hospitalar, temos os Centros de Especialidades odontologicas, Servico de

Atendimento Médico de Urgéncia — SAMU, Centro de Referéncia em Saude do
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Trabalhador — CEREST, contratualizacdo com Hospitais de Ensino de pequeno
porte e Hospitais Filantropicos, Incentivo ao desenvolvimento do Ensino e Pesquisa
Universitaria em Saude — FIDEPS, Incentivo de Assisténcia a Populacdo Indigena —
IAPI, Internacdo Domiciliar e outros que venham a ser criados (ANDRADE, 2008).

Nesse contexto, evidencia-se que a reducdo dos gastos minimos obrigatérios
com saude e educacdo impostas pela EC 95/16 importa na reducdo de condicbes
minimas de saude para grande parte da populacdo, havendo assim, um aspecto
formal o qual deve ser enfrentado e que implica em verdadeira injustica social, desta
feita “EC 86 e a EC 95 sao inconstitucionais, no ponto relativo aos gastos minimos
com saude publica, pois reduz os direitos fundamentais das pessoas ao invés de
manté-los” (Scaff, 2017, p.5).

A questdo orcamentaria para os préximos anos € um desafio, quando se fala
em direitos sociais, a crise financeira do Estado ndo encontrara uma solucéo apenas
nos cortes das despesas primarias como saude e educagdo, mas passa
obrigatoriamente pela revisdo das receitas e pela imposicdo de um regramento
referente as renuncia de receitas (PINTO, 2018).

Nesse mesmo sentido, a critica de Fabio Konder Comparato, Heleno Taveira
Torres, Elida Graziane Pinto e Ingo Wolfgang Sarlet (2016, p. 2):

Ndo se trata, portanto, de um cenario atrelado a determinado ciclo de
governo, mas de um claro conflito distributivo entre direitos sociais e politica
econdmica que segue fora do juizo de conformidade constitucional, por
estar, em maior ou menor medida, resguardado pela falta de limites para as
dividas consolidada e mobiliaria federais (a despeito do prazo fixado pelo
artigo 31 da LRF e dos comandos dos artigos 48, inciso XIV e 52, inciso VI
da CR/1988), bem como por ser encoberto pela tergiversadora
desvinculagéo de receitas da Unido — DRU, mantida h4 21 anos por meio de
norma excepcional e transitéria no ADCT, que vem sendo prorrogada por
meio de 6 (seis!) emendas sucessivas. Que a propria utilizacdo sucessiva
de normas constitucionais transitérias para tal finalidade por si s6 ja

reclamaria uma analise do ponto de vista de sua legitimidade constitucional
aqui ndo sera avancado, mas representa um desafio a ser enfrentado.

O Pais se encontra, hoje, diante da eminéncia de um retrocesso em termos de
gastos com a saude, que tem como consequéncia a estagnacédo das acbes de promocao e
protecdo da salde, dever juridico-constitucional do Estado, carecendo em um olhar mais

atento sobre o direito fundamental a satde.

3.1.2 O tratamento constitucional do planejamento da educagdo no Brasil: 0

significado da despesa em educacao
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Gomes (2009, p. 232) ressalta a importancia da educagao para um Estado
baseado na racionalidade humana apontando que “o direito a educagao deriva de
dimensdes estruturais coexistentes no ser humano, em seu contexto historico
especifico. Por isso, é essencial seu reconhecimento e efetivacdo em legislagéo,
preceito escrito, decorrente do poder soberano”.

A educacao no Brasil foi referida pela primeira vez na Constituicdo de 1824,
de forma timida, excluindo as mulheres e escravos de usufruir desse direito, por
outro lado, as demais constituicbes pouco ampliaram em dire¢do ao reconhecimento
da educagdo como um direito social, somente na Constituicdo de 1934 que a
educacao passou, pela primeira vez, a ser um direito de todos os cidaddos e uma
obrigacéo dos poderes publicos (GOMES, 2009, p.233).

Detalhe importante é trazido por Pinto (2014, s/p.) ao lembrar que a
Constituicdo de 1934, Constituicdo democrética, trazia um dispositivo constitucional
que fixava um porcentual minimo de gastos governamentais para a area da
educacdo, assim a “Constituicdo democratica de 1934, em seu art. 156, que
inaugurou a vinculagdo orcamentaria de despesa para a politica publica de
educacao”.

No ano de 1953, é criado o Ministério da Educacdo e Cultura (MEC), o
sistema de educacéo é centralizado e seguido por todos somente em 1961 com a
criacdo da Lei de Diretrizes e Bases 0s 6rgdos dos Estados e dos Municipios
ganham mais autonomia havendo uma diminuicdo no nivel de centralizacdo do
MEC. Uma nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB) é criada em
1971 passando o ensino a ser obrigatério para crianca de 07 (sete) a 14 (quatorze)
anos. (MELLO e VENZO, 2014).

A Constituicdo Federal ao garantir a educacao o status de direito fundamental
social (art. 6°) buscou assegurar as condi¢cbes de realizacdo do ensino através de
diversos dispositivos os quais deram vazao para que a legislacao infraconstitucional
também se organiza-se, como a criacdo de planos de carreiras do pessoal docente,
criacdo do FUNDEF - Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino
Fundamental, PNE - Plano Nacional de Educacao, entre outras que fortaleceram o
entendimento da educagcédo como um direito fundamental.

De acordo com Costa (2006) a Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo

Nacional — Lei 9.394/96, compete aos Municipios a oferta da educacéao infantil e do
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ensino fundamental prioritario?®, aos Estados cabe a oferta do ensino fundamental
tendo como prioridade a oferta do ensino médio?%, devendo ainda definir as formas
de colaboragdo com os municipios para oferta do ensino fundamental, garantindo-se
proporcionalidade na responsabilidade?’. A Unido compete o ensino superior e o
suporte técnico e financeiro aos demais entes da federacdo?®, deve exercer funcdo
técnica de apoio e financiamento?®, sendo responsavel também pela organizacéo de
toda educacéo nacional°.

Costa (2006), aponta que a dificuldade na colaboracdo entre os entes
federados, pois a maior parte dos recursos destinados a educacdo ficam com os
Estados, no entanto, estes respondem por uma pequena parcela da educacéo
basica o que gera conflito de interesses que refletem na divisdo da responsabilidade
pelo atendimento do ensino, sendo que a Unido nunca assumiu um papel ativo no
financiamento da educacédo basica.

A importancia dos investimentos em educacdo para um Estado, segundo

Mello e Venzon (2014, p.14) esta no fato de que ela “auxilia ativamente no

% Art. 11. Os Municipios incumbir-se-ao de:

| - organizar, manter e desenvolver os 6rgdos e instituicdes oficiais dos seus sistemas de ensino,
integrando-os as politicas e planos educacionais da Unido e dos Estados;

Il - exercer agdo redistributiva em relacéo as suas escolas;

Il - baixar normas complementares para o seu sistema de ensino;

IV - autorizar, credenciar e supervisionar os estabelecimentos do seu sistema de ensino;

V - oferecer a educacéo infantil em creches e pré-escolas, e, com prioridade, o ensino fundamental,
permitida a atua¢@o em outros niveis de ensino somente quando estiverem atendidas plenamente as
necessidades de sua area de competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos
vinculados pela Constituicdo Federal a manutencéo e desenvolvimento do ensino.

26 Inciso IV - Art. 10. Os Estados incumbir-se-ao de:

| - organizar, manter e desenvolver os 6rgaos e instituicdes oficiais dos seus sistemas de ensino;

Il - definir, com os Municipios, formas de colaboracdo na oferta do ensino fundamental, as quais
devem assegurar a distribuicdo proporcional das responsabilidades, de acordo com a populagéo a ser
atendida e os recursos financeiros disponiveis em cada uma dessas esferas do Poder Publico;

Il - elaborar e executar politicas e planos educacionais, em consonancia com as diretrizes e planos
nacionais de educacdo, integrando e coordenando as suas ac¢des e as dos seus Municipios;

IV - autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar, respectivamente, os cursos das
instituicBes de educacgdo superior e 0s estabelecimentos do seu sistema de ensino;

V - baixar normas complementares para o seu sistema de ensino;

VI - assegurar o ensino fundamental e oferecer, com prioridade, o ensino médio a todos que o
demandarem, respeitado o disposto no art. 38 desta Lei;

27 |dem, inciso Il;

28 Inciso Il - Art. 9° A Unido incumbir-se-a de:

| - elaborar o Plano Nacional de Educacéo, em colabora¢do com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios;

Il - organizar, manter e desenvolver os 6rgdos e instituicdes oficiais do sistema federal de ensino e o
dos Territorios;

Il - prestar assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o
desenvolvimento de seus sistemas de ensino e o atendimento prioritario a escolaridade obrigatéria,
exercendo sua funcao redistributiva e supletiva;

29 |dem, inciso lI;

30 |dem, inciso V.
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crescimento econdmico e no desenvolvimento social e cultural da sociedade. A
educacdo é um fator diferencial, pois individuos que tem maiores niveis de estudo
podem conseguir trabalhos mais qualificados”.

A finalidade e os principios que norteiam a educacéo no Brasil estdo descritos
no art. 205 da CF/88 o qual estabelece que a educacdo € um dever do Estado,
expressando a obrigacdo pela oferta de vagas na rede publica, e dever da familia,
cabendo aos pais incentivar e proporcionar aos filhos condicbes para que
frequentem a escola, na busca do desenvolvimento e do exercicio pleno da
cidadania com a formacdo de individuos qualificados para o trabalho (MELLO e
VENZON, 2014).

Os gastos do Estado com educacédo sdo direcionados de forma a priorizar o
acesso ao ensino universal e de qualidade a todo o cidadédo, assim, a Carta Magna
Instituiu ensino publico gratuito a ser ofertado nos estabelecimentos oficiais (art. 206,
inciso 1V, CF/88), no ambito da educagéo infantil, ensino fundamental e ensino
meédio, estabelece para o sistema privado de ensino o regime de autorizacao sujeito
a avaliacdo pelo Poder Publico de sua qualidade (art. 209 CF/88), mantendo, assim,
a natureza do ensino como publica, podendo ser ofertada pelo setor privado, busca-
se, nesse contexto, a valorizacdo do profissional de ensino com a instituicdo de
planos de carreira e de concursos publicos de provas e titulos para o acesso a
docéncia, tudo através de uma gestdo democratica pautada por valores de
“liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o
saber” (art. 206, Il, CF/88), (GOMES, 2009, p.234).

Dessa forma, o orcamento da educacao deve pautar seus gastos pelas regras
constitucionais com referencia aos valores minimos a serem investidos, e 0s
repasses do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de
Valorizagcdo dos Profissionais da Educacdo - FUNDEB, destinando gastos com a
valorizacdo do magistério. A Constituicdo Federal disciplina no art. 212 que é dever
da Unido a aplicacdo anual minima de 18 % da sua receita que resulte de impostos
estando compreendido neste percentual as receitas oriundas de transferéncias, e 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios a aplicacdo minima de 25%, na
manuten¢ao e no desenvolvimento do ensino (ALVES, 2016).

Os investimentos na area da educacdo compreendem o ensino nas esferas
federal, estadual e municipal e se destinam a promog¢&do da educacdo com a

expansdo de ensino, a destinagdo de bolsas de estudos, o desenvolvimento de
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atividades de pesquisa e extensao, fomentarem a inovagdo por universidades e
demais instituices da area da educacdo profissionalizante e técnica (art. 212 e 213
da CF).

A aplicacéo dos recursos publicos deve garantir a universalizacdo do ensino,
0 padréo de qualidade e equidade, de acordo com o plano nacional de educagéo,
tendo como prioridade suprir as necessidades do ensino obrigatorio, havendo
destinacdo especifica de recursos originarios de contribuicbes sociais para
programas suplementares de material didatico, transporte escolar, alimentacdo e
assisténcia a saude, podendo ser complementado com outros recursos provenientes
do orcamento (ALVES, 2016).

A educacdo é um dever compartilhado pelo Estado com a sociedade, uma
vez que, a carta constitucional estabeleceu como fonte de financiamento do ensino
na rede publica de educacéo béasica a contribuicdo social do salario-educacgéo que é
repassada pelas empresas privadas conforme disposto em lei. A EC n°® 53/06 que
acresceu o art. 60 aos Atos de Disposicdo Constitucional Transitérios previu a
criacdo do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de
Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo — FUNDEB, érgao de natureza contabil
gue tem como intuito o incremento na destinacao de recursos previstos no caput do
art. 212 para garantir a manutencdo e desenvolvimento da educacdo basica e o
gerenciamento dos recursos para a remuneracdo condigna dos trabalhadores da
educacao, sendo destinado para manutencdo do fundo 20% da receita vinculada a
cada esfera de gestao (ALVES, 2016).

A EC 53/2006 aponta no sentido de valorizagédo do ensino, determinando que
a destinacdo de percentual ndo inferior a 60% (sessenta por cento) de cada Fundo
para pagamento de professores da educacdo basica que estejam em efetivo
exercicio. Como destaca Marrafom (2018) o Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educacdo Béasica e de Valorizacdo dos Profissionais da
Educacdo (FUNDEB)3! é um exemplo importante de politica publica de educacéo e
representa um grande avanco para a educacéo no Brasil.

O Fundo é formado, quase que em sua totalidade, de recursos originarios

dos impostos e transferéncias, destinados a educacao por imposi¢cao constitucional

1. BRASIL. LEI N° 11494, DE 20 DE JUNHO DE 2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ Ato2007-2010/2007/Lei/L11494.htm>. Acesso em: 20 mai.
2018.
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do art. 212, provenientes de 08 (oito) fontes diferentes, entre elas do Fundo de
Participacdo dos Estados (FPE) e dos Municipios (FPM), dos Impostos sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) e dos Impostos sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS). A Unido participa complementando esses recursos
com o adicional de 10% do valor total do fundo nos estados e municipios. Porém, o
Fundo tem seu prazo de encerramento previsto para o ano de 2020, a manutencgao
do FUNDEB pode impedir o retrocesso da educacédo com a reducédo de direitos.

A aplicacdo dos recursos minimos previsto na Constituicdo Federal para a
educacdo, no seu desenvolvimento e manutencdo do ensino publico é de carater
obrigatdrio e sua omissdo é passivel de controle pelo Estado e de intervencdo nos
Municipios, conforme previsdo do art. 35 da Carta Magna (ALVES, 2016).

Com as recentes alteracdes no texto da Constituicdo Federal pela emenda do
teto dos gastos publicos, esses valores que sao disciplinados como minimos a
serem aplicados passaram a ter uma limitacdo na destinacdo orcamentéria, porém,
essa limitacdo ndo afasta a obrigacdo dos entes publicos de manterem o0s
investimentos, ainda que em valores reduzidos conforme os novos padrdes de
fixacdo dos percentuais de investimento (PINTO, 2017).

A lei n. 11.494/07 que regulamentou o FUNDEB prevé ainda em seu art. 2432
a criagédo de conselhos no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, o qual deve ser feito por lei especifica que dispora sobre a sua forma de
funcionamento. O Poder Executivo, no entanto, tem participacao junto aos conselhos
do FUNDEB, porém ndo podem exercer a presidéncia em razao de sua natureza
autdbnoma e sem vinculagdo e/ou subordinagéo institucional, disposta pelo paragrafo
7° do mesmo artigo (ALVES, 2016).

A referida norma ainda dita as diretrizes para participacao popular e o controle
social dos gastos com educacao, trazendo na figura dos conselhos um importante
espaco social de integracdo da sociedade a gestdo dos gastos com a educacéo,
abrindo os caminhos para a concretizagdo, de “um Estado que além de social e
liberal seja mais democratico, pelo fato de que suas atividades sejam diretamente
submetidas ao controle social” (BRESSER PEREIRA, 2005, p. 17).

32 Art. 24. O acompanhamento e o controle social sobre a distribuicéo, a transferéncia e a aplicacdo
dos recursos dos Fundos serdo exercidos, junto aos respectivos governos, no ambito da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por conselhos instituidos especificamente para esse
fim.
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A atual Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo®® estabelece os gastos que
podem ser realizados com as verbas destinadas pelo minimo constitucional que séo
apenas as despesas para manutencao e para o desenvolvimento do ensino e os que

sdo proibidos3*:

Art. 70. Considerar-se-d40 como de manutencdo e desenvolvimento do
ensino as despesas realizadas com vistas a consecucdo dos objetivos
basicos das instituicdes educacionais de todos os niveis, compreendendo
as que se destinam a:

| - remuneracdo e aperfeicoamento do pessoal docente e demais
profissionais da educagéo;

Il - aquisicdo, manutenc¢do, constru¢do e conservacdo de instalacbes e
equipamentos necessarios ao ensino;

[l — uso e manutencéo de bens e servigos vinculados ao ensino;

IV - levantamentos estatisticos, estudos e pesquisas visando precipuamente
ao aprimoramento da qualidade e a expansao do ensino;

V - realizagdo de atividades-meio necessarias ao funcionamento dos
sistemas de ensino;

VI - concessdo de bolsas de estudo a alunos de escolas publicas e
privadas;

VII - amortizacdo e custeio de operacdes de crédito destinadas a atender ao
disposto nos incisos deste artigo;

VIII - aquisicdo de material didatico-escolar e manutengéo de programas de
transporte escolar (lei 9.394,art. 70)3.

Elucida-se a questdo dos gastos minimos com a observacao de Pinto (2015,
p. 138) de que “gasto minimo n&o & sé um percentual de receita, mas também um
conjunto de obrigacbes legais de fazer a serem contidas — material e
substantivamente — no conjunto de agdes normativamente irrefutaveis” ou seja, o

legislador estipula os limites percentuais mas também aponta os objetivos a serem

3 PBRASIL. Lei n° 8142, de 28 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8142.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.

3 Lei de Diretrizes e Bases (9.394/96). Art. 71. Nao constituirdo despesas de manutencédo e
desenvolvimento do ensino aquelas realizadas com:

| - pesquisa, quando n&o vinculada as instituices de ensino, ou, quando efetivada fora dos sistemas
de ensino, que ndo vise, precipuamente, ao aprimoramento de sua qualidade ou & sua expansao;

Il - subvencéo a instituicdes publicas ou privadas de carater assistencial, desportivo ou cultural;

Il - formacé@o de quadros especiais para a administragdo publica, sejam militares ou civis, inclusive
diplomaéticos;

IV - programas suplementares de alimentagdo, assisténcia médico-odontoldgica, farmacéutica e
psicolégica, e outras formas de assisténcia social;

V - obras de infra-estrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede
escolar;

VI - pessoal docente e demais trabalhadores da educacéo, quando em desvio de funcdo ou em
atividade alheia a manutencéo e desenvolvimento do ensino.

35 O referido artigo traz um conjunto de balizas que buscam dar parametros legais para os gasto
minimo em educacdo e que sirvam para aferir a qualidade da educacdo pela destinacdo dos
percentuais minimos a a¢bes especificas e vinculadas legalmente, como a qualificacdo de pessoal,
aquisicdo de equipamentos, melhorias nas instalagdes de ensino, concessfes de bolsas de estudos,
tudo isto objetivando atingir padrdes minimos de qualidade.
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atingidos com sua aplicacéo, o que observa quando estipula que o aperfeicoamento
e remuneracdo do pessoal docente em uma clara valorizagdo dos professores que
resultara em um ensino de qualidade.

Em relacdo a aplicagdo dos percentuais minimos constitucionais vale
destacar os ensinamentos de Alves (2016) de que os gastos vinculados devem
servir para acoes legalmente previstas e voltadas aos objetivos de realizar uma
educacao de qualidade, no mesmo sentido:

O gasto matematico (gasto minimo formal) é referido a agfes vinculadas
(gasto minimo material), ou seja, ndo ha ampla discricionariedade na
eleicdo de como dar consecucdo ao minimo, porque também integra o

ndcleo minimo intangivel do direito & educagéo e a saude o cumprimento
das obrigacdes legais de fazer (PINTO, 2016, p. 20).

O Plano Nacional de Educacao instituido pela lei 13.005/14 prevé planos e
estratégias para o desenvolvimento da educacdo de qualidade a serem
implementados até o ano de 2023 em consonancia com os instrumentos de base do
orcamento publico (Plano Plurianual, Lei de Diretrizes e Bases e Lei Orcamentaria
Anual), nas trés esferas de gestéo e a instituicdo de planos municipais de educacéo
(ALVES, 2016).

Os gastos com educacdo devem se pautar, ndo apenas pelo valor a ser
investido em educacdo, mas também pela qualidade gerada, ao passo que, “é
preciso usar os recursos publicos adequadamente e obter resultados socialmente
satisfatorios, cumprindo metas progressivas de qualidade da educacdo que
comprovem haver sido eficiente a despesa realizada” (PINTO, 2014, s/p).

Na contram&o dos objetivos nacionais para educacao a EC 95/16 do teto dos
gastos publicos reprimi os investimentos, para COMPARATO, (2016, p. 2) “somos
confrontados pela proposta de reduc¢éo da vinculacdo de gasto minimo em ambos os
setores e, 0 que é pior, pela desconstrucao do esfor¢co de chegarmos a 2024 com a
meta de investirmos em educacdo publica na ordem de 10% da nossa riqueza
nacional”.

Os gastos com educacédo para manter escola em tempo integral, remunerar e
capacitar os profissionais da educacdo de forma digna, e ainda acompanhar
individualmente a aprendizagem dos alunos, envolvem muitos gastos, “contudo, em

um pais em desenvolvimento, sdo substantivamente mais baratas do que nas
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nacdes mais desenvolvidas, o que torna a discussao entre subfinanciamento de
recursos e desperdicio ainda mais importante” (PINTO, 2014, s/p).

Dessa forma, as despesas com salude e educacédo estéo sujeitas a fiscalizacdo pela
sociedade, por receberem destaque especial na Constituicdo Federal no que se
refere a fixacdo de valores minimos a serem investidos nessas areas, o0 que deve
ser observado pelo processo or¢gamentario, tendo como pardmetro o respeito aos

aspectos de sua legalidade e constitucionalidade como se vera a seguir.

3.2. O controle de constitucionalidade e de legalidade do orcamento em razao
da natureza vinculativa das verbas de salude e educacdo: uma perspectiva de

ampliacdo do controle

Para uma melhor compreenséo da dinamica do controle social passaremos a
uma andlise de como este deve ser observado do ponto de vista das normativas que
compde o arcabouco juridico patrio que tem na norma constitucional a balizadora de
todo o ordenamento para que se possa identificar a presenca dos elementos da
legalidade e da constitucionalidade nas politicas publicas de atencdo a educacéo e a
saude.

A perspectiva de controle da lei orcamentéaria aqui adotada parte da nocéo de
gue as acOes estatais de concretizacdo dos direitos sociais fundamentais a saude e
a educacéo, dependem de politicas publicas e essas por sua vez sao instituidas pelo
orcamento publico e pressupde o dispéndio de recursos publicos (BALDO, 2018).

Como ja analisado no presente trabalho, a salde e a educacdo sao direitos
gue possuem privilégio constitucional, constam com a fixacdo de valores minimos a
serem aplicados nessas, indicando a Constituicdo Federal a origem dos recursos,
restando ao gestor publico o planejamento dos gastos.

Como ensina Bitencourt (2013, p. 313) o controle orcamentario ocorre no
plano da implementacéo e da execucdo, antes das verbas serem empregadas, como
forma de tentar remanejar ou coibir o orcamento a determinadas dotagcdes
orgamentarias pelo gestor, destacando que “o controle do orgamento é um controle
de uma decisao legislativa de iniciativa do Poder Executivo”.

A politica publica ndo consiste em ato Unico, mas que se forma pelo
encadeamento de diversas decisdes e essas, por sua vez, podem exigir Varios tipos

e momentos de controle diferente, assim, quanto maior o nimero de decisdes que
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sdo tomadas para concretizacdo de uma politica publica, mais espaco para o
controle agir, ainda se deve observar se essas decisbes sdo emanadas pelo poder
legislativo ou executivo (BITENCOURT 2013).

O controle orcamentéario pressupde a existéncia de alocacdo dos recursos
publicos, que em sua origem S80 recursos escassos, 0 que torna essas decisfes
democraticamente permeaveis, assim, a elaboragdo e a execucdo da lei
orcamentaria pressupfem o respeito as normativas que vinculam receitas a
consecucao de certas finalidades constitucionalmente definidas, como nos casos de
gastos minimos com saude e educacdo, em atencdo ao principio da legalidade
(BALDO, 2018).

O autor também destaca que a aplicacdo dos recursos publicos esta
relacionada as prioridades definidas pelos governos, as quais devem ser guiadas
pelo viés da legitimidade “com o apoio da populagédo nas audiéncias publicas, pois a
participagdo dos atores sociais facilita a identificagdo dos resultados almejados”
(BALDO, 2018, p. 704), trazendo implicita nessa afirmacdo a ideia de que a
aplicacdo de recursos deve se pautar em principios democraticos para sua
legitimacéao.

As decisbes orgcamentarias devem se pautar, como lembra Jacob, (2011) pelo
regime juridico instituido pela Constituicdo Federal, especialmente na definicdo do
emprego do dinheiro publico, por ser essa a légica da legalidade orcamentéria, do
contrario existe um esvaziamento dessas decisoes.

Para Silva (2012) a lei deve ser entendida como “expresséo da vontade geral,
que sO se materializa num regime de divisdo de poderes em que ela seja o ato
formalmente criado pelos 6rgdos de representacdo popular, de acordo com o
processo legislativo estabelecido na Constituicdo”, vinculando, portanto, o Estado, o
Poder Publico e a Administracdo aos preceitos estabelecidos em lei, desta forma o
autor estabelece a relacdo da aplicacdo da lei com os fundamentos constitucionais
gue regem o ordenamento juridico, deixando claro a nocdo de um sentido maior na
existéncia da lei do que apenas a sua letra fria.

Conclui Silva (2012, p. 423) que “o principio da legalidade é nota essencial do
Estado Democratico de Direito. E, também, por conseguinte, um principio basilar do
Estado Democratico de Direito”, isso, pois a legalidade faz parte do proprio conceito
de Estado Democrético de Direito que se subordina a Constituicdo e se fundamenta

na legalidade democratica.
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Lei e a atividade administrativa possuem uma relagcdo de dependéncia e
subordinagéo, e essa relacdo se d4 em maior grau de vinculacdo do que se tem
entre a lei e os particulares, pois aos particulares cabe a lei impor restricbes na
medida do direito, enquanto a administracdo € limitada em sua atuacédo pela lei,
dessa forma a administracéo so resta o agir em conformidade com a lei (BANDEIRA
DE MELLO, 1983).

Para Torres, (2005, p. 368) o controle da legalidade vai além da fiscalizacéao
formal, constituindo-se “no préprio controle das garantias normativas ou da
seguranca dos direitos fundamentais” e destaca que enquanto o controle da
economicidade visa garantir a justica e o direito fundamental a igualdade para os
cidaddos o controle da legitimidade refere-se “a propria fundamentagao ética da
atividade financeira”.

Assim, as decisfes que permeiam 0 or¢camento publico e decidam sobre a
alocacado de recursos, devem ser pautadas pelo principio da legalidade, tanto para
decidir como e onde aplicar, como para decidir ndo aplicar, e em se tratando das
receitas constitucionalmente vinculadas para as areas da salude e educacédo, o
gestor publico deve observar os percentuais constitucionais determinados.

Ao gestor publico esta assegurado um espaco de conformacdo de suas
decisdes em relacdo a distribuicdo das verbas publicas no orcamento, porém esse
espaco € delimitado pelo ordenamento juridico, ao discorrer sobre a liberdade de
escolha da Administracdo Publica , Bandeira de Mello (1983, p.9), revela que o
dever juridico nesse caso €, necessariamente, o de escolher a melhor solucdo, que
atenda com maior perfeicdo 0s objetivos da lei, e ndo outra qualquer ainda que
esteja abarcada pela liberdade concedida na norma, pois a Administracdo tem o
"dever juridico de boa administracdo”, o que o autor distingue como ndo sendo nem
um valor ético, nem um valor politico e o chama de “um dever de ciéncia da
administragao”.

A atividade orcamentaria se fundamenta pela gestdo das receitas e despesas,
as receitas sdo previstas por estimativa, pois dependem da arrecadacdo do ente
publico para aquele exercicio financeiro, tendo como principal fonte a decorrente da
tributacdo, Eduardo Mendoncga (2010, p.385), aponta para necessidade de se pensar
a arrecadacdo tributéria sobre o prisma constitucional de atencdo aos direitos
fundamentais do contribuinte, e explica, que uma vez que Estado se apropria de

uma parcela das riquezas do contribuinte, na forma de tributos, “é razoavel que o
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Estado, em principio, s6 arrecade coativamente o necesséario. A medida da
necessidade deve ser definida pela via democratica, respeitados os limites
constitucionais”.

Quando a Constituicdo limita o poder de tributar, exigindo lei especifica que o
estabeleca (art. 150, | da CF), que seja observada a capacidade contributiva do
cidaddo na fixagdo do tributo (art. 145, 81° da CF) e nao resulte em confisco (art.
150, IV da CF), ela o faz em atencdo aos direitos fundamentais do cidadao
contribuinte, dessa forma, a substancia da decisdo que definira a aplicacado destes
recursos, provenientes da arrecadacgdo tributaria, também é uma preocupacdo
constitucional, assim, “faz-se necessario, portanto, reconciliar os elementos da
receita e da despesa no orcamento publico, colocando em evidéncia os efeitos das
opgdes orcamentarias para a cidadania” (MENDONCA, 2010, p.387).

Portanto, € nas op¢des orcamentarias que deve incidir conformacao da lei
Bandeira de Mello (1983, p.8) descreve que “entre a abstrata previsdo da lei e a
concreta efetivacdo de seu comando, para o atingimento das finalidades por ela
consagradas, ocorrera um intervalo que € preenchido pela conduta administrativa” e
€ nessa conduta que age a discricionariedade do administrador, dentro dos limites
constitucionais, e serve para o “Estado promove a ligacdo entre o projeto e a
realizacao, entre o abstrato e o concreto, entre o plano ideal e o real.”

A natureza vinculada das verbas de saude e educacdo retira da
Administracdo Publica uma parcela do seu espaco de discricionariedade, pois a lei
quando define uma vinculacédo, ela estabelece um comportamento pré-definido que
levara a satisfacdo do interesse publico e como a Administracéo € dado o dever de
produzir ato em consonancia com o interesse publico, € ilegitima a conduta da
administracdo publica que ndo observe a vinculacdo prevista em lei Bandeira de
Mello (1983).

Assim, importante trazer o entendimento de Justen Filho (2005, p. 124) “o
conceito de interesse publico ndo se constroi a partir da impossibilidade técnica de
os particulares satisfazerem determinados interesses individuais, mas pela
afirmacdo da impossibilidade ética de deixar de atendé-los”, evidenciando a
supremacia do interesse publico frente ao modelo de Estado Social.

Neste mesmo sentido Hachem (2011, p. 368, grifo nosso):

O cenério politico que permitiu o reconhecimento do principio da
supremacia do interesse publico foi o modelo do Estado Social e
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Democratico de Direito, no qual se outorga ao Poder Publico a funcdo de
promover a igualdade material e a justica social, inclusive intervindo nas
relacdes entre os particulares quando necessario. E nesse paradigma que
se _admite uma postura ativa da Administracdo Publica, exigindo-se do
Estado a adocdo de medidas voltadas a efetivacdo dos direitos
fundamentais do cidaddo, em especial 0s sociais e econdmicos,
propiciando-lhe condi¢cdes minimas de existéncia digna. Para o alcance de
tal desiderato, aceita-se a ingeréncia do Poder Publico no ambito privado,
para incluir na sua esfera de protecdo o0s interesses das camadas
fragilizadas da populacdo, que comecam a ser qualificados como publicos.
Amplia-se, com isso, 0 conceito de interesse publico, que passa a englobar
também interesses especificos de setores da sociedade que carecem de
tutela estatal.

Bandeira de Mello (1983, p.15) destaca ainda “que nao é necessariamente
invasdo da discricionariedade a apreciagéo, pelo juiz, sobre a procedéncia de um
comportamento administrativo (comissivo ou omissivo)” mesmo em situagdes no
qual a lei confere a Administracdo a possibilidade de escolha, de optar por um ou
outro ato, sendo passivel de correcdo do ato administrativo “se o critério ou opgao
do administrador houverem sido logicamente insustentaveis, desarrazoados,
manifestamente impréprios ante o plexo de circunstancias reais envolvidas”.

Bitencourt (2013, p. 239), aclara que aos Poderes Legislativo e Executivo
cabem muitas opcdes de escolha, entre os muitos direitos os quais devem
concretizar e as muitas alternativas que podem adotar para concretizacdo desses
direitos, podendo entdo escolher uma entre as tantas politicas publicas que
poderiam ser realizadas, porém, importa que ao serem questionados em suas
escolhas frente a jurisdigdo, “o caminho que levou a escolha deve poder ser refeito
e, com isso, suas opcdes poderdo ser analisadas sob a égide das diretrizes
constitucionais que devam ser observadas”.

Nesse contexto, no qual a Constituicdo Federal estabelece o regramento
orcamentario, definido os instrumentos de base, a forma de arrecadacdo e
estabelecendo a vinculacdo de percentuais minimos a ser aplicado em saude e
educacao, a jurisdicdo constitucional assume importante papel na conformacdo do
direito a realidade, possibilitando a manutencdo da integridade do sistema
constitucional e garantindo a efetividade dos direitos fundamentais na hipo6tese de
abuso do Poder Executivo na execucdo e no gerenciamento or¢camentario, nestes
casos a hermenéutica realizada no controle de constitucionalidade pode apontar se
ha dissonancia da decisdao com a vontade da Constituicdo “no caso, direcionar as

leis orcamentarias a efetivagao dos direitos fundamentais” (SANTOS, 2003, p. 57).
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Streck (2014, p. 13), evidencia a importancia de compreender o papel da
jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, para que a constituicdo
possa ser incorporada na dinamica legislativa validando o sentido de ser do préprio
Estado Democratico de Direito, nas palavras do autor:

A compreensdo acerca do significado do constitucionalismo
contemporéneo, entendido como o constitucionalismo do Estado
Democratico de Direito, a toda evidencia implica a necessaria compreensao
da relag&o existente entre Constituicdo e jurisdicdo constitucional. [...] Isto
significa afirmar que, enquanto a Constituicdo é o fundamento de validade
(superior) do ordenamento e consubstanciadora da prépria atividade

politico-estatal, a jurisdicdo constitucional passa a ser a condicdo de
possibilidade do Estado Democratico de Direito.

Assim, o controle de constitucionalidade carrega a funcéo de tutelar & defesa
da Constituicdo como forma de assegurar sua supremacia frente a ordem juridica
vigente, sendo, portanto, “[...] uma atividade de fiscalizacdo da validade e
conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma Constituicdo rigida,
desenvolvida por um ou varios 6rgaos constitucionalmente designados” como ensina
Cunha Jr. (2008, p. 38).

Ou seja, através do controle de constitucionalidade sera apurado se a lei
infraconstitucional esta de acordo com a Constituicdo que é o préprio fundamento de
validade da norma, ou seja, nenhuma norma inferior pode contrariar o estabelecido
na Constituicdo Federal, sob pena de ser expurgada do mundo juridico.

Lecionam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 969) que o controle de
constitucionalidade no sistema brasileiro “pode ser feito diante de qualquer caso
conflitivo, como prejudicial a solugao do litigio”, o que ocorre desde a Constituigdo de
1891. Ao controle concreto cabe, segundo o0s autores, a andlise da
constitucionalidade da norma “conjugada a afericao de direito subjetivo ou interesse
legitimo, cuja tutela jurisdicional dela depende”, assim, 0 que move o processo nao é
a davida em relacdo a legitimidade da norma nem aferir a sua constitucionalidade.
Ja no controle abstrato, os autores apontam para a caracteristica contraria, pois
nesse € considerada “a norma em si, desvinculada de direito subjetivo e de situagao
concreta”, ou seja, aqui se objetiva a analise da validade da norma, sem que haja
relacéo direta a tutela de algum direito.

O controle de constitucionalidade pode ocorrer pela via do sistema difuso,
esse entendido, segundo os autores, “quando o controle é deferido aos juizes , em

face de todo e qualquer caso, inexistindo previsdo de via direta” e na forma de
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controle concentrado “quando o controle € conservado nas maos da Corte
Constitucional” (SARLET, MARINONI E MITIDIERO, 2017, p. 975).

Dessa forma, para falar do controle de constitucionalidade do orcamento
publico, importa retomar algumas questdes ja abordadas, quando se tratou da
natureza da lei orcamentéria, especialmente no que concerne ao posicionamento da
doutrina majoritaria e do Supremo Tribunal Federal _ STF de que a lei orgamentaria
€ lei em sentido formal e de efeitos concretos, que interessaria apenas a
administracdo interna do Estado, ndo criando direito e responsabilidade na esfera
dos direitos individuais.

Nesse caminho a jurisprudéncia do STF se desenvolveu ao longo do tempo
em um primeiro momento negando a possibilidade de a Lei Orcamentaria Anual ser
objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade®®, por se tratar de lei de efeitos
concretos, ndo guardando, portanto, caracteristicas de abstracdo e generalidade o
que afastaria o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade (ADI
2.484/03)3"; A seguir o Supremo passou a adotar o entendimento da possibilidade
de controle nos casos em que a lei apresentasse caracteristicas de generalidade e

abstracdo em abandono ao campo da eficacia concreta (ADI 2.535/033%8), o tema é

3% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a a¢cédo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.

7 ADlI 2484 - D. J. 14.11.2003 - CONSTITUCIONAL. A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COM EFEITO CONCRETO. LEI DE DIRETRIZES
ORCAMENTARIAS: Lei 10.266, de 2001. I. - Leis com efeitos concretos, assim atos administrativos
em sentido material: ndo se admite o seu controle em abstrato, ou no controle concentrado de
constitucionalidade. II. - Lei de diretrizes orgamentarias, que tem objeto determinado e destinatarios
certos, assim sem generalidade abstrata, é lei de efeitos concretos, que ndo esta sujeita a
fiscalizag&o jurisdicional no controle concentrado. Ill. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 1V.
- Acéo direta de inconstitucionalidade néo conhecida.

38 ADI 2535 — D. J. 21.11.2003 - Acgdo direta de inconstitucionalidade: [...] Acdo direta de
inconstitucionalidade: objeto: ato normativo: conceito. 2. O STF tem dado por inadmissivel a agéo
direta contra disposicdes insertas na Lei de Diretrizes Or¢camentérias, porque reputadas normas
individuais ou de efeitos concretos, que se esgotam com a propositura e a votacdo do orgcamento
fiscal (v.g., ADIn 2100, JOBIM, DJ 01.06.01).3. A segunda norma questionada que condiciona a
inclusdo no orgamento fiscal da verba correspondente a precatdrios pendentes a" manutengdo da
meta de resultado primario, fixada segundo a LDO "- constitui exemplo tipico de norma individual ou
de efeitos concretos, cujo objeto é a regulacdo de conduta Unica, posto que subjetivamente
complexa: a elaboracdo do orcamento fiscal, ha qual se exaure, o que inviabiliza no ponto a agéo
direta.4.Diferentemente, configura norma geral, susceptivel de controle abstrato de
constitucionalidade a primeira das regras contidas no dispositivo legal questionado, que institui
comissédo de representantes dos trés Poderes e do Ministério Publico, a qual confere a atribuicdo de
proceder ao "criterioso levantamento "dos precatdérios a parcelar conforme a EC 30/00, com vistas a"
apurar o seu valor real™: o procedimento de levantamento e apurac¢do do valor real, que nela se
ordena, ndo substantiva conduta Unica, mas sim conduta a ser desenvolvida em relacdo a cada um
dos precatorios a que alude; por outro lado, a determinabilidade, em tese, desses precatorios, a partir
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retomado novamente em 2009 (ADIs 4.048/08%° e 4.049), quando a corte passa a
adotar o reconhecimento da importancia do tema do controle da lei orcamentéria e
em voto elucidador o Min. Carlos Ayres refere ndo haver razées de indole I6gica ou
juridica a impedir a apreciacéo da legitimidade das leis formais pelo controle abstrato
de constitucionalidade, quando da presenca de uma controvérsia constitucional
suscitada em abstrato (AVILA e BITENCOURT, 2017).

Em 2016 o tribunal fixou a tese atual (ADI 5.468) da impossibilidade de
controle da lei orcamentaria salvo em situacdes graves e excepcionais, sob a tese
de violacdo ao principio da separacao dos poderes, colocando limites rigidos para o
exercicio do controle da peca orcamentéria e apenas sob a forma de excecéo,
apontado na ementa a incapacidade do judiciario, no caso concreto, para fazer o

exame das leis orcamentarias:

[...] Salvo em situacbes graves e excepcionais, ndo cabe ao Poder
Judiciario, sob pena de violagdo ao principio da separacdo de poderes,
interferir na funcdo do Poder Legislativo de definir receitas e despesas da
Administracdo Puablica, emendando projetos de leis orcamentarias, quando

dos limites temporais fixados, ndo subtrai da norma que a todos submete a comissao instituida e ao
procedimento de revisdo nele previsto a nota de generalidade.5. Nao obstante, € de conhecer-se
integralmente da acéo direta se a norma de carater geral é subordinante da norma individual, que,
sem a primeira, ficaria sem objeto.

3 ADI 4.048 - D. J. 21.08.2008. MEDIDA CAUTELAR EM AQAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE 18.12.2007. ABERTURA DE
CREDITO EXTRAORDINARIO. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE LEGISLATIVA
EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDI(;AO DE MEDIDAS PROVISC)RIAS.[...] Il
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORCAMENTARIAS.
REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua funcéo precipua de
fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma
controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico,
concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissdo das normas orgamentarias ao
controle abstrato de constitucionalidade. 1ll. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDI(;AO DE MEDIDAS PROVISORIAS
PARA ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. Interpretacdo do art. 167, § 3° c/c 0 art. 62, §
1°, inciso |, alinea "d", da Constituicdo. Além dos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62), a
Constituicdo exige que a abertura do crédito extraordinario seja feita apenas para atender a despesas
imprevisiveis e urgentes. Ao contrario do que ocorre em relacdo aos requisitos de relevancia e
urgéncia (art. 62), que se submetem a uma ampla margem de discricionariedade por parte do
Presidente da Republica, os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia (art. 167, 8§ 3°) recebem
densificagdo normativa da Constituicdo. Os conteddos semanticos das ex pressdes "guerra”,
"comocdo interna" e "calamidade publica" constituem vetores para a interpretacdo/aplicacéo do art.
167, § 3° c/c o art. 62, § 1° inciso |, alinea "d", da Constituicdo. "Guerra", "comogéo interna" e
"calamidade publica" s@o conceitos que representam realidades ou situacBes faticas de extrema
gravidade e de consequéncias imprevisiveis para a ordem publica e a paz social, e que dessa forma
requerem, com a devida urgéncia, a adocdo de medidas singulares e extraordinarias. A leitura atenta
e a analise interpretativa do texto e da exposi¢cao de motivos da MP n° 405/2007 demonstram que 0s
créditos abertos sdo destinados a prover despesas correntes, que ndo estdo qualificadas pela
imprevisibilidade ou pela urgéncia. A edicdo da MP n° 405/2007 configurou um patente
desvirtuamento dos parametros constitucionais que permitem a edicdo de medidas provisorias para a
abertura de créditos extraordinarios.
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atendidas as condicBes previstas no art. 166, 88 3° e 4°, da Constituicdo
Federal (ADI 5.468, s/p.).

A ingeréncia entre os poderes ndo deve ser absoluta, no entanto, em um
estado democratico o qual encontra-se sob o império da lei, questfes que envolvam
as garantias individuais devem estar sujeitas a baliza de constitucionalidade.

A justica na triparticdo dos poderes do estado democratico atual, ndo pode
imiscuir-se nem na atividade legislativa, nem na administrativa,
desempenhada pelos outros dois poderes que integram a soberania, a ndo
ser quando suas deliberac®es criam no plano do concreto atos de execugao
gue atingem a esfera dos interesses individuais, onde, ai sim, tornasse
possivel a configuragcdo de lides ou litigios, cuja solucéo,

constitucionalmente, toca ao Poder Judiciario (THEODORO JR. 1990, p.
295).

Do ponto de vista da democracia frente ao principio da separacdo dos
poderes merece destaque a reflexdo de Bitencourt (2013, p. 234), quanto a
presenca do elemento democratico em acdes de controle.

“[...] uma atuacdo mais interventiva na seara do controle por parte do Poder
Judiciario pode ser visto como reforgco, ou melhor, como condicdo ao
principio da democracia e ndo como Obice a separacdo dos poderes pois,

para proteger a Constituicdo, deverd haver um equilibrio entre a regra da
maioria e os direitos, os valores que esta mesma maioria ndo pode relegar.”

Importa lembrar que a Constituicdo Federal traz o controle judicial elencado
no rol dos direitos fundamentais, quando determina que “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ao ameaga ao direito” (art. 5°, XXXV, CF/88),
dessa, todos os atos do Poder Executivo e Legislativo na elaboragdo e execucgao
das pecas orcamentarias sdo passiveis de controle quando apresentarem lesao ou
ameaca aos direitos dos cidadaos, a sistematica de separacdo dos poderes, como
lembra Justem Filho (2005, p.746) “[...] exige a adogao de controle relativamente a
todos os polos de poder politico. Os argumentos de eficiéncia e da autonomia dos
poderes ndo podem imunizar o exercicio do poder ao controle juridico”.

No voto do Mins. Celso de Mello na ADI 5.468, pela inconstitucionalidade da
LOA naquele caso, esse aponta a necessidade do controle de constitucionalidade
das leis pelo Poder Judiciario, quando seu conteudo se mostrar arbitrario e
irrazoavel, destacando ainda que todos os atos estatais, especialmente 0s que
emanam do Poder Legislativo estdo sujeitos a um padrdo minimo de razoabilidade:

“Leis irrazoaveis, veiculadoras de conteddo arbitrario, que afetam e
comprometem a atuacdo de instituicdes da Republica, negando-lhes
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recursos minimos e necessarios a sua propria existéncia e regular
funcionamento, qualificam-se, negativamente, como diplomas legislativos
inconstitucionais, especialmente quando tendem a impor, de modo
totalmente ilegitimo, um estado de submissao financeiro-orgamentaria a um
dos Poderes do Estado” (ADI, 5.468, s/p.).

Dessa forma, ao mesmo tempo em que o STF afirma a possibilidade de
controle concentrado da lei orcamentaria, em regime de excecédo, esse impode limites
subjetivos a sua apreciacdo, quais sejam a existéncia de situacdes graves e
excepcionais, a definicdo de tais conceitos a partir de entdo a ser pauta pela
jurisprudéncia e pelos estudiosos do direito.

A ADI n. 5468 da relatoria do Min. Luiz Fux acaba por ratificar o
entendimento do STF pela possibilidade do controle abstrato da Lei Orgcamentaria e
como lembra Avila e Bittencout (2017, p. 26) traz como novidade “controle material
das espécies legislativas orcamentarias, o que corresponderia a uma tendéncia da
recente jurisprudéncia” segundo o préprio magistrado, que ainda firmou em seu voto
que “a jurisdicdo constitucional ndo teria capacidade institucional, no controle
abstrato, de coordenar o planejamento plurianual e a lei de diretrizes orgamentarias”,
pois o art. 166 da CF é que determina as possibilidades de emenda ao orcamento.

Assim traz o voto:

Embora a fundamentacao apresentada no relatério final da Comissao Mista
de Planos e Or¢camentos Publicos e Fiscalizagdo do Congresso Nacional
ostente motivagao ideoldgica enviesada, esse ato, “per si”, ndo vincularia os
parlamentares das Casas Legislativas do parlamento federal. Segundo o
Colegiado, ainda quando se avalia cada um dos subprincipios da
proporcionalidade - necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito -, a reducdo do orcamento publico destinado a 6érgdos e
programas orgamentarios em decorréncia de contexto de crise econdmica e
fiscal ndo configuraria abuso do poder legislativo.

A atuacdo do judiciario no exercicio do controle vista pelo prisma da
legalidade deve considerar ainda o processo decisorio que originou a decisédo a ser
controlada sob pena de se invadir espagcos designados a participagcdo da
comunidade e, portanto, de exercicio pleno da democracia.

Assim, o tema do controle do orgcamento publico se apresenta ainda como um
desafio que deve ser desbravado sob a o¢tica da legitimidade na conformacéo da lei
nas decisdes que permeiam a elaboragcao das pecas orcamentarias até a decisédo de
como aplicar os recursos publicos, sob a otica do principio democratico

especialmente quando se trata de direitos fundamentais como os casos da saude e
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educacgdo, e a afronta tratar sob a omissdo na aplicagdo dos recursos minimos

previsto na Constituicdo Federal.

3.3 As especificidades das verbas orcamentarias vinculadas no orcamento
publico: a preocupacdo com os direitos fundamentais sociais, 0S servi¢os

publicos e as politicas publicas

Para se tratar das verbas orcamentarias vinculadas, importa aclarar a relacéao
existente entre as politicas publicas com os direitos sociais e a prestacdo dos
servicos publicos no qual todos se entrelacam, quando o Estado opera na sua
funcdo de concretizacdo do ideal constitucional de concretizacdo de direitos e
deveres fundamentais.

Para isso, importa a definicdo do paradigma de Estado que serve como base
para essas realizacdes, nesse caso o Estado Democratico de Direito que como
lembra Lenio Streck, lastreia-se “na democracia e na realizacdo dos direitos
fundamentais”, trazendo uma sintese das fases anteriores e ao mesmo tempo que
busca condigbes para o “resgate das promessas da modernidade, tais como
igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos fundamentais” (STRECK,
2004, P. 261).

Esse novo modelo constitucional firmou-se sob demandas efetivas na agenda
do bem-estar social e da democracia de viés nitidamente social, a protecdo dos
direitos fundamentais do cidaddo, o olhar para a efetivagdo e concretizagcdo dos
direitos fundamentais sociais pautam a agenda no Estado Democratico de Direito,
em especial, os inseridos no artigo 6° Schier e Flores (2018, p. 37).

Ao se falar em direitos sociais importa trazer o recorte feito por Hachem
(2013b) para quem ao Estado compete a concretizagdo dos objetivos fundamentais
da Republica afastando os obstaculos e criando condicdes reais e efetivas para que
iSSO ocorra, o que passa segundo o autor pelo delineamento de “uma Administracao
Publica inclusiva, voltada a insercao social dos cidadéos e a reducédo das injusticas e
desigualdades existentes na sociedade brasileira”.

Da leitura atenta na Constituicdo Federal observa-se que o legislador
originario determinou que a concretizagdo dos direitos sociais deve ocorrer por
acOes do Estado e da sociedade, o que nao implica em dizer que somente serao

realizaveis através de politicas publicas, mas que poderdo ser realizados, pela
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atuacao judicial em demanda individual como nos casos da realizagcdo do direito a
saude, por inciativas da comunidade sem a intervengcdo estatal em programas de
lazer ou educacional, de forma indireta quando opta em fornecer incentivos fiscais
para iniciativa privada, entre outras formas que possibilitam a entrega dos direitos
sociais ao cidaddo por parte do Estado, da sociedade ou da parceria
Estado/sociedade (BITENCOURT, 2013).

Os direitos sociais, segundo Schier e Flores (2018, p. 33) sao
responsabilidade dos entes publicos e por eles devem ser fomentados independente
da existéncia de normas reguladoras, pois “o carater dado a esses direitos pela
Constituicdo Federal de 1988 vincula os poderes a promoverem os direitos ao
individuo por meio de acgdes institucionais em todos os ambitos do Estado”.

Bitencourt destaca que no Brasil os direitos sociais estdo inseridos no titulo
dos direitos fundamentais que por sua vez “compde-se de regras e principios que
nascem com o intuito de concretizacdo desses direitos e deveres fundamentais
consagrados”, devendo ser observados por essa ética ante a falta de previsao de
como o Estado deve operar e concretizar tais direitos, ou seja, mister que se recorra
a leitura do préprio texto constitucional para a realizacdo desses direitos
(BITENCOURT, 2013, p. 62/4).

Ja para Ricardo Lobo Torres os direitos sociais ganharam destague na
Constituicdo Federal de 1988, estando eles elencados nos art. 6° e 7° da Carta
Magna, na secdo dos Direitos Fundamentais, porém ndo receberam a
complementacdo devida pela lei ordinaria para uma real efetivacdo “mas a nova
topografia constitucional, em Pais com longa tradicdo positivista, levou a
preponderancia da tese da assimilacdo dos direitos sociais pelos fundamentais” que
foi recepcionada pela doutrina, jurisprudéncia e nas definicdes do ente administrativo
quando se trata de politicas publicas. (TORRES, 2010, p. 63).

Assim, adota-se a definicdo de Bitencourt sobre direitos sociais para que
entdo se possa entender melhor a sua relacdo com servicos publicos e as politicas
publicas para (BITENCOURT, 2013, p. 67):

[...] os direitos sociais s&o normas, ainda que se discuta a sua eficcia direta
ou programatica (e, como ja dito, depende-se também da teoria que se
adota, bem como da historia constitucional brasileira que dao parametros
para uma correta interpretacdo normativa), que instituem regras, e suas
diretrizes baseiam-se nos principios aplicaveis a toda espécie de direitos
constitucionais, nos objetivos e fundamentos que inspiram toda leitura
constitucional.
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O fundamento de ser dos direitos sociais esta na propria existéncia humana,
pois sdo condi¢cdes elementares para uma vida digna, para Sarlet (2010) “[...] boa
parte dos direitos sociais radica tanto no principio da dignidade da pessoa humana
(saude, educacdao, etc.), quanto nos principios que, entre nés, consagram o Estado
Social de Direito”.

Os direitos sociais ndo sao, portanto, politicas publicas, nem séo servicos
publicos, mas podem ser efetivados através das politicas publicas as quais
programam servigos publicos, sendo que sua concretizagdo esta nitidamente ligada
ao objetivo constitucional de realizagéo dos direitos fundamentais.

A conceituacdo de servicos publicos também ndo se encontra de forma
estanque na Constituicdo Federal, mas advém de uma série de leituras da propria
Constituicdo Federal, quando determina a forma como o Estado ir4 entregar ao
cidadédo as demandas sociais*.

Segundo Hachem o significado de servigos publicos pode ser obtido através
da observancia de seus aspectos materiais e juridicos, quanto ao aspecto material
seria uma atividade em sentido amplo que abarca a “producgdo, circulagcdo e
comercializagdo de bens e servicos de natureza econdmica”, ou seja, “objetos
relativamente escassos, suscetiveis de posse e que servem direta ou indiretamente,
para satisfacdo da necessidade humana”, desta forma marcados pela utilidade e
escassez (HACHEM, 2014, p. 126).

O aspecto juridico vem para fazer a diferenciacdo dos servigos publicos como
atividade econbmica em sentido latu sensu em relacdo as demais atividades
econbmicas em sentido estrito, importando ao direito diferencia-las de acordo com a
forma como as disciplina. A Constituicdo Federal concede a iniciativa privada a
exploracdo direta das atividades econémicas em sentido estrito, a qual é regida por
regras e principios de Direito Privado, em casos excepcionais o Estado pode

40 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permisséo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporé sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizacdo e
rescisdo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuérios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.
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empreender essas atividades, incidindo de forma parcial as normas de Direito
Publico (HACHEM, 2014).

A prestacéo de servicos publicos, por sua vez, € uma atividade econdmica em
sentindo amplo no qual Hachem considera como, sendo “atribui¢cao tipica do Poder
Publico, a quem incumbe o dever de garantir que serdo oferecidas continuamente a
populacdo e sob a incidéncia de um regime principiolégico peculiar de bases
juspublicistas”, ressaltando o autor que essa é uma opg¢ao do Estado que entende
arriscado deixar a iniciativa privada a satisfacdo dessas necessidades humanas que
ndo podem deixar de ser ofertadas ou se tomarem inacessiveis a parte da
populacdo. No entanto, 0 que as torna um servico publico é a obrigacdo que a
Constituicdo impbe ao Estado de manutencdo da sua prestacdo e 0s principios
juridicos que veem assegurar que eles se realizem (HACHEM, 2014, p. 127).

Bandeira de Mello (2004), define servigos publico como sendo a atividade que
o Estado, por conveniéncia, em determinado tempo e lugar, presta diretamente ou
sob regime de permissdo ou concessao, por entender que a prestacdo pela livre
iniciativa se sujeita a niveis de controle e fiscalizacdo que ndo sdo os socialmente
desejaveis, essas atividades podem consistir em prestacdo de utilidade ou
comodidade material e se destina a satisfazer a coletividade em geral.

Bitencourt (2013, p. 62) que ensina que “quando o Estado opera, realiza a
comunicagao sob a forma de servigos publicos”, estando presentes nessa
observacao critérios que servem como indicativos de controle pelo Poder Judiciario
como “titularidade dos servigos, delegabilidade dos servigos, o dever de licitacao,
indicativos infraconstitucionais como regime das empresas, politica tarifaria e direito
dos usuarios”.

Frente aos conceitos delineados de servicos publicos, percebe-se a relagao
desses com a realizacao direta dos direitos sociais fundamentais, assim entendidos
a saude e a educacgdo, que encontram na prestacao dos servigos publicos a sua
efetivacao.

No caso da saude e educacdo, tem-se um direito fundamental social,
prestado através de um servigo publico e que contam com privilégio orcamentario de
terem percentuais minimos de investimento a serem aplicados na sua concretizacéo
e como lembra Hachem (2014) sdo de fornecimento obrigatério e devem ser
garantido pelo Poder Publico sob a forma de servigos publicos, de forma direta ou

indireta e sob sua fiscalizacao.
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Reck (2018, p. 129) aponta que o servigo publico “ndo é uma politica publica,
mas sim um instrumento de uma politica publica” sendo que sua maior ou menor
importancia na realizacdo de um direito fundamental vai depender das necessidades
de realizacdo desse direito, assim como outros instrumentos que compde uma
politica publica o poder de policia, regulagédo, fomento e a intervencédo do estado na
propriedade.

A forma de operacdo de um servico publico é que o diferencia das politicas
publicas, ainda que essa possa servir para a concretizacdo de um servigo publico,
porém a politica publica opera enquanto programa, planejamento, definindo metas,
objetivos e finalidades que podem vir a contribuir em alguns casos para a realizagao
de um servico publico. (BITENCOURT, 2013).

O servico publico deve ser visto ainda pela perspectiva de Reck (2018, p.
130), de um agente de integragéo social, tanto em momentos de deliberacdo, como
na sua implementacdo quando a integracao social é multiplicada, momento em que
a comunidade passa a atuar sobre si mesma, assim conclui o autor que “a
comunidade se integra pela utilidade que consegue prover a si mesma".

Esse olhar para os direitos sociais sob o prisma dos principios constitucionais
de concretizacdo dos direitos fundamentais pode levar ao surgimento de politicas
publicas que desencadeiam servicos publicos como é o caso do SUS, uma politica
publica que coordena varios servigos publicos na saide como hospitais, programas
de vacinacdo e no caso da educacdo, tem-se a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacédo que estabelece o servigco de ensino publico gratuito.

Dessa forma, os direitos sociais de saude e educagcdo encontram-se, entre o
rol de direitos fundamentais e séo privilegiados pela vinculacdo constitucional de
recursos minimos a sua realizacdo, sendo que o servico publico é uma das formas
possiveis que o Estado dispde para sua concretizacao. A politica publica através de
uma série de acbes coordenadas pelo ente publico pela instituicdo de programas,
aclOes e atividades integraram orcamento publico e sdo meio que possibilitam a
oferta do servi¢o publico, e que encontra no planejamento orgamentario, 0 momento

de conformacao entre os recursos disponiveis e a vinculagao constitucional.
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4 OS ESPACOS DE PARTICIPACAO E CONTROLE SOCIAL DO ORCAMENTO
PUBLICO COMO UM PROCESSO E OS MECANISMOS DISPOSTOS AO
EXERCICIO DO CONTROLE: UMA ANALISE CRITICA ACERCA DOS ESPACOS
DE CONFORMACAO E SEUS MECANISMOS

Buscou-se, até o momento, o debate dos temas relacionados aos espagos
privilegiados nos quais as verbas da saude e educacdo ocupam no planejamento
orcamentario, a implementacdo de politicas publicas voltadas a concretizacéo
desses 0s quais sao direitos sociais fundamentais. Em todos os momentos,
evidenciou-se a importancia das tomadas de decisdo na gestao das verbas publicas
e o0 vinculo de legalidade que essas precisam seguir. Em muitos momentos,
verificou-se a existéncia de espacos de controle social e participacdo popular na

conformacao do orcamento publico nos quais passamos a identificar de delimitar.

4.1 Distinguindo participacdo social e controle social no processo de

conformacéo do orcamento publico.

Estudar os espacos de participagcdo social e controle social tém como
pressupostos a diferenciagcdo entre os conceitos de participacdo popular e controle
social, pontos de convergéncia, nos quais esses se encontram e reproduzem como
uma Unica manifestacdo da vontade. A participacéo social na vida politica do Estado
sempre esteve relacionada a uma certa desconfianga em relacdo ao governo,
especialmente no que se refere a gestdo dos recursos publicos, Rosseau (1999) ja
alertava que os tributos sdo maiores, quando o povo esta mais distante do governo,
0 que na democracia tende a ser minimizado em razao da maior proximidade entre
ambos.

Dessa forma, o cidaddo é a parte mais apta a decidir sobre os rumos da vida
politica, o autor traz a ideia de soberania popular, da autonomia de vontade na qual
a participagdo deve ocorrer de forma igualitaria para todos os cidadaos pela pratica
da autolegislacdo. Para o pesquisador, o legislador, nesse cenario, deveria
expressar a vontade geral a qual seria determinada através do sufragio, ou seja, é
quando Rosseau (1999) traz a ideia de representagdo, o que é ratificado pelo povo

soberano, tornando-se lei, cabendo a esses expressa-las fielmente, enquanto o
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Executivo age como mero fiscal do cumprimento da vontade soberana, ndo podendo
haver transferéncia de poder soberano para qualquer representante.

As teses contratualistas desenharam uma nova perspectiva de Sociedade na
qual a base passa a ser o assentimento e ndo mais o autoritarismo, “as burguesias
ocidentais que implantaram sistemas representativos e impuseram a participacao
dos governados” os quais deixam de ser vistos como objeto, como no absolutismo e
passam a sujeito na democracia. A razao passa a ser vista como guia para a
convivéncia humana, apoiada na vontade livre e criadora dos individuos, a nortear
as democracias liberal e a democracia social como postulado essencial de
organizacdo da sociedade e fundamento de toda a vida politica (BONAVIDES,
2000).

JA4 a consolidacdo de mecanismos de participacdo direta no Estado
Constitucional encontrou resisténcia pelos defensores da democracia semidireta que
viam nela o fim do Estado representativo, no entanto, em uma democracia
mecanismos de participacdo direta aumentam as possibilidades de intervencao do
povo nas decisdes politicas, que é o resultado almejado, também, pela democracia
semidireta em diversos paises (BONAVIDES, 2000).

A Constituicdo Federal de 1988 reservou a participacdo popular varios
espacos distribuidos em diversos dispositivos, em especial, quando a define como
um pressuposto do exercicio da soberania popular*! o qual é um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, participacdo soberana em um estado constitucional
esta implicita no conceito de legitimidade das acdes desse Estado, “pois a base de
todo regime constitucional é a expressdo da vontade cidada através de
procedimentos legalmente previstos” (RECK, 2018, p. 181).

A participacdo popular nas decisées da vida politica do pais encontra terreno
fértil na legislacdo constitucional, possuindo um importante papel na esfera de
controle das politicas publicas, no entanto, sua instrumentalizacdo e articulacéo
social, junto a sociedade civil ainda € pouco expressiva no sentido de agregar os
processos decisorios aos cidaddos, comprometendo-se com a pratica participativa,

determinando as formas e condigcbes de como se dard essa participacdo e como

41 Art.14. A soberania popular seréa exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
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esses movimentos se expressardo e influenciardo para as tomadas de decistes
politicas (BRESSER PEREIRA, 2015, p. 83).

A Constituicdo Federal introduziu, no Estado, uma “nova dinédmica de
democratizacdo da esfera publica, tornando-a mais permeavel a presenca e acao da
sociedade”, gerando “corresponsabilidade” entre Estado e sociedade sobre o teor
das decisGes na gestdo do interesse publico para que esse prevaleca, evidenciando
a importancia da legitimidade soberana (COSTA e VIEIRA, 2013, p. 237). Isso, pois,
“todo o direito reflete em certo sentido a estrutura de poder existente na sociedade.
Dai que a funcdo primordial da Constituicdo consista em erigir um conjunto de
barreiras (limitagcdes) ao exercicio do poder” (QUEIROZ, 1990, p. 27).

Nesse viés, a Constituicdo brasileira traz um expressivo elenco de normas de
respaldo e adocédo de institutos participativos na administracdo publica que vai além
de meros principios juspoliticos da Democracia e do Estado de Direito, mas que
busca instrumentalizar a sociedade para o exercicio efetivo da participacdo junto a
espacos publicos de tomada de decisdes, Perez (2006).

Perez, (2006, p. 166) aponta para tendéncias da Administracdo Publica na
busca pela adocdo de uma “atuagao, baseada na cultura do didlogo e na oitiva das
divergéncias sociais, seguindo a tendéncia de ndo mais se firmar, contrapondo-se a
atuacdo da sociedade civil’, em uma ag¢do de favorecimento da atuacdo da
sociedade sobre ela mesma, ou seja, a Administracdo Publica, depende da
“vitalidade das mediacdes sociais € do dinamismo dos atores sociais".

A assimilagdo dos preceitos constitucionais tende a ter vias alternativas de
debates e de participacdo formal nos processos decisdrios, como lembra Pereira,
(2010, p. 59-60) “Em especial, as instancias representativas estatais foram
obrigadas a saiir (sic) do seu isolacionismo e a conviver com arenas e institutos
participativos”, resultando maiores oportunidades de participacdo da sociedade na
gestao dos recursos publicos.

Havendo assim um realinhamento entre Administracdo Publica e sociedade,
guando essa abandona o plano da “coercdo, injungdo e do constrangimento” e
passa para a busca da “persuasao, orientagcédo e ajuda”, deixando, em alguns casos,
de postar-se em posicao vertical para assumir uma postura mais horizontal junto a
sociedade. Assim, abandona-se a classica técnica da deciséo unilateral, imposta por

uma obrigagdo, sujeita a uma punicdo pelo seu descumprimento e se busca
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“impulsionar a adesao através de dois procedimentos indissoluvelmente ligados na
pratica: a explicagao e participagao” (PEREZ, 2006, p. 166).

Tem-se entdo que a participacdo popular se constitui como instrumento de
democratizacdo a qual se da através dos mais variados canais de expressdo e
confronto dos grupos sociais junto as decisdes politicas “com a intengao de influir no
processo de continua mudanca a que esta sujeita a vida e o desenvolvimento social
no pais”, assim, a participagcédo pressupde a agao do cidadao no sentido de integrar,
de compor o processo decisoério (PEREZ, 2006, p. 166).

Junto ao ideal de participacdo popular e democracia, o constitucionalismo
contemporéaneo traz a ideia de controle, definindo mecanismos de controle social e
participacdo popular aptos a gerar a aproximacédo do Estado e da Sociedade, “a
dimensao fundante da Constituicdo abriu-se a incorporacdo de novos sentidos a sua
funcédo controladora: a ordem constitucional deixou de ser apenas um sistema de
restricobes e se converteu em um sistema de promogao da clausula social”
(PEREIRA, 2010, p. 38).

Nesse sentido, o controle pode ser visto como elemento fundante e de
garantia contra o arbitrio do poder, figurando como elemento inseparavel do proprio
conceito de Constituicdo, “ja que quando ndo ha controle, ndo ocorre apenas o fato
de a Constituicao ver debilitadas ou anuladas suas garantias constitucionais, ou que
se faca dificil ou impossivel sua realizacdo, ocorre, simplesmente, que nao exista
Constituicao” (PEREIRA, 2010, p. 202).

Nessa perspectiva de controle, a participacdo figura como elemento de
legitimacdo democratica capaz de influenciar na estruturacdo da Administracédo
Publica “por meio de processos de decisao que permitem o dialogo entre sociedade
e a Administracao Publica é que essa aumenta o grau de eficiéncia de sua atuacao"
(PEREZ, 2006, p. 163).

Tem-se, assim, que participacdo popular e controle social sdo distintos, em
que a participacdo popular prima pelo didlogo entre sociedade e governo nos
processos decisorios de politicas publicas no qual consiste no exercicio pleno de
democracia e o controle social ocorre no ambito das decisdes controlaveis, ou seja,
das decisdes que podem ser substituidas por outras decisdes. O controle social atua
no espaco delimitado pelo recorte feito pela participacéo popular (BITTENCOURT E
RECK, 2017). Conforme Siraque (2004):
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O controle social e a participacdo popular sdo irmaos siameses. Entretanto,
o controle social é distinto da participagcdo popular. A participagdo popular
ocorre no momento da tomada de decisGes, antes ou concomitante a
elaboracdo do ato da Administracédo, € um poder politico de elaboracao de
normas juridicas. O controle social pode se concretizar em dois momentos:
1 — andlise juridica da norma estabelecida pela Administracdo Publica,
como a relacdo de compatibilidade com outras normas de hierarquia
superior; 2 — fiscalizacdo da execucédo ou aplicacdo destas normas juridicas
ao caso concreto.

Dessa forma o controle social do orcamento publico incide sobre as decisdes
originadas democraticamente pela participacdo popular (foruns deliberativos,
conselhos, orgamento participativo, entre outros) e que estdo presentes em todas as
fases do processo orcamentario e devem ser respeitadas sob pena se desconsiderar
a participacéo popular da sociedade presente naquela decisdo, como ensina Justen
Filho (2013, p. 733) “nenhum mecanismo juridico formal pode gerar a democracia ou
substituir a participacao popular como instrumento de controle do poder”, pois para o

autor:

[...] o controle da atividade administrativa depende de instrumentos juridicos
adequados e satisfatérios. Mas nenhum instituto juridico formal sera
satisfatério sem a participagcé@o popular. A democracia é a solucdo mais
eficiente para o controle do exercicio do poder. A omisséo individual
em participar dos processos de controle do poder politico acarreta a
ampliagcdo do arbitrio governamental. Os institutos que preveem a
participacdo popular na atividade administrativa representam, por isso,
a solucdo mais satisfatéria e eficiente para promocdo dos direitos
fundamentais. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 733. Grifos proprios).

Bucci (2013) registra que o debate que incide a respeito do controle ndo esté
adstrito a possibilidade ou ndo de haver um controle judicial, mas, sim, definir o
conteudo e os limites da decisdo que defini uma politica publica, ou mesmo que
deixa de satisfazer a pretenséo constitucional para determinado direito.

A grande inovacdo que [as politicas publicas] trazem é imputar
consequéncias, dentro de determinados par&metros — ainda néo
estabilizados e definidos de maneira sistemética (e ai estd o problema) —
para a inercia ou incuria dos governos em implementar as politicas publicas

ou medidas necessérias para a efetivacdo dos direitos (BUCCI, 2013, p.
192).

O controle pode ainda ser observado pelo angulo do Poder Executivo ou do
Poder Legislativo, assim, incide especial atencdo para o campo de controle em cada

caso, tendo em vista que “o espacgo de conformacéo do Legislador, em tese, é mais
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amplo que o espago do Executivo, pois esse ultimo tem como fio condutor de seus
atos a ideia de vinculacéo e discricionariedade. ” (BITENCOURT, 2013, p. 254).

Ensina Meirelles (2010) que o controle pode ocorrer em 03 momentos
distintos, podendo ser prévio, concomitante ou posterior ao objeto controlado. No
caso do Or¢camento Publico seré prévio, quando ocorrer durante o planejamento do
projeto orcamentario, momento em que as discussdes ainda estdo abertas, Pereira
(2010, p. 241) define os controles prévios como aqueles que “ocorrem,
normalmente, em estagios preparatorios a atividade principal e viabilizam ao 6rgao
controlador oportunidades de influéncia em momentos nos quais as decisdes ainda
se mantém abertas”, ou seja, quando h4a, ainda, possibilidades reais de incidéncia da
participacdo nas definices a serem tomadas.

O controle concomitante ocorre, quando exercido de forma simultanea as
atividades controladas (MEIRELLES, 2010), no caso do Orcamento Publico, durante
a sua execugdo. Ja os controles posteriores sdo “todos aqueles de natureza
profilatica cuja incidéncia se da apdés a constatacdo de irregularidade de
comportamento comissivo ou omissivo” (PEREIRA, 2010), um exemplo seria o
controle realizado pelo Poder Judiciario em casos de mé gestdo dos recursos
pubicos, ele “se efetiva apds a conclusdo do ato controlado, visando a corrigir
eventuais defeitos, declarar sua nulidade ou dar-lhe eficacia” (MEIRELLES, 2010, p.
700).

Tabela 1: Com relagéo ao tempo dos atos e fatos de gestado que se deseja
controlar, o Controle Social pode ser:

Controle Social Definicdo

Prévio Participacdo nas audiéncias abertas e em
reunides de planejamento das politicas e
do orgcamento publico.

Concomitante Acompanhamento, fiscalizagéo e
dendncia durante a execugdo dos
programas e gastos governamentais.

Posterior Avaliacdo de resultados, desempenho e
eficiéncia da gestdo de determinado
agente.

Fonte: Escola Nacional de Administracédo Publica

O controle pode ser de ordem normativa ou discricionaria, ou seja, primeiro

esta ligado ao conteudo da lei e o segundo, relacionado ao espaco de escolhas do
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Administrador (BITENCOURT, 2013), tratando-se do Or¢camento Publico de saude e
educacdo o controle normativo relaciona-se a observacdo dos preceitos
constitucionais de investimentos minimos correspondentes aos percentuais
estabelecidos pela Constituicdo Federal, o controle de discricionariedade diz
respeito a execucdo da pecga orgamentaria ou mesmo a sua inexecucgao.

As acdes de controle social fortalecem a participagao ativa do cidadao na
definicdo dos rumos dos recursos publicos, prevenindo ac¢bes corruptivas,
contribuindo para qualificacdo da gestdo estatal, fortalecendo a cultura de
participacdo e controle social e orientando a Administragdo publica no manejo dos
recursos publicos de acordo com as expectativas da sociedade (BRASIL, 2015).

Na perspectiva da presente dissertacdo que busca o estudo do Orcamento
Publico em saude e educacéo, direitos fundamentais sociais, sob a perspectiva de
orgamento como um processo que envolva varias fases e todas passiveis de
controle social, resta destacar o controle de mérito que se presta a “verificar se todos
0S requisitos legais procedimentais foram respeitados e se a autoridade
administrativa atuou visando a realizacdo dos direitos fundamentais, com
observancia dos valores democraticos” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 746).

Frente aos conceitos analisados de participacdo popular e controle social,
evidencia-se a intima relacdo desses institutos com o exercicio da democracia,
assim, passaremos ao estudo dos modelos de democracia e a contribuicdo da

democracia deliberativa para qualificacdo do orcamento publico.

4.1.1 Os modelos de democracia para o exercicio da participacédo e do controle
social e a contribuicdo da democracia deliberativa para qualificacdo do

orcamento publico

Compreendida a relacdo entre participacdo popular e controle social, como
forma de insercdo popular no processo decisério o qual compreende o Orcamento
Publico resta apontar os modelos de democracia que mais se prestam a realizacao
dos direitos fundamentais sociais da saude e educacédo no Brasil, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo definir um modelo Unico de democracia a ser adotado
(BITENCOURT e RECK, 2017).

A definicdo do modelo de democracia importa pela intima relagdo existente

entre Constituicdo e democracia e que “deve dirigir nao apenas o modo pelo qual a
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ordem constitucional regula a formacao legitima do poder, mas sobretudo a maneira
pela qual as técnicas stricto sensu de controle asseguram a adequacgdo
constitucional do exercicio desse mesmo poder” (PEREIRA, 2010, p. 29. Grifos no
original).

O modelo democratico definirh o grau de aproximacdo entre a sociedade e
governo o qual refletirh em maior ou menor possibilidade de participacdo e controle
social e na qualidade das decisbes geradas a partir do exercicio democratico,
potencializando a concretizacdo do ideal de um Estado Democrético que, segundo
Leal (2011), traz implicita a afirmacédo dos valores fundamentais da pessoa humana
e a existéncia de um Estado organizado para a protecdo desses valores.

No mesmo sentido, Miranda (2014) destaca que a democracia é garantidora
do exercicio dos direitos fundamentais, por se tratar de um exercicio do povo na
efetivacdo do seu governo, ndo havendo, assim, democracia sem que haja a
interferéncia do cidaddo no processo decisorio. A ideia de democracia, como o
governo do povo e para o povo, define a importancia do cidaddo em participar dos
processos decisorios, seja na concepcdo de modelo da gestdo politica dos
interesses comuns, centrada na possibilidade de participacdo, seja na atuagéo junto
aos espacos de discussoOes e reflexdes em um enfoque deliberativo (LEAL, 2011,
pg.13).

A participacdo em processos de tomada das decisbes sdo expressbes de
democracia em sua plenitude, as esferas de participacdo as quais se criam em torno
das questdes politicas que envolvam o Orcamento Publico tem o condao de trazer o
cidadédo para perto do processo decisorio, 0 modelo de democracia determinara a
possibilidade da participacdo e influenciard suas preferencias, surtindo efeito nas
definicbes orcamentarias.

Os modelos de democracia para Santos e Avritze (2003, p. 56) sempre se
originam de “uma tentativa de disputa pelo significado de determinadas pratica
politicas, por uma tentativa de ampliacdo da gramética social e de incorporacédo de
novos atores ou de novos temas a politica” que surge a partir da necessidade de se
reivindicar melhores condi¢des, direitos de moradia, direito aos bens publicos, de
poder participar e reivindicar o reconhecimento de diferencas frente a um Estado
colonial, autoritario e discriminador, buscando-se, assim, a efetivacdo de um ideal

participativo e inclusivo no qual traria a libertacdo do colonialismo.
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De fato, a democracia se encontra presente na vida do cidaddo e mesmo
aguele que ndo queira ou nao busque se envolver acaba sendo atingido por ela,
ainda que pela sua inercia, pois, “se reconhecemos explicita aderéncia a uma
perspectiva politica ou ndo, nossas atividades pressupde uma perspectiva particular
de Estado e sociedade que nos direciona” (HELD, 1987, P. 241). Parte-se, entéo,
para andlise dos modelos da Democracia Liberal, Democracia Republicana e da
Democracia Deliberativa, escolhidos pela proximidade que guardam em relacdo a
centralidade do cidaddo no processo decisério em maior ou menor grau para
apontar a contribuicdo da democracia deliberativa para qualificacdo do Or¢gamento
Publico sob a perspectiva da participacdo popular e do controle social.

Expoente do modelo da Democratico Liberal Schumpter (1961 p.339) defende
gue na democracia ao povo cabe a “oportunidade de aceitar ou recusar aqueles que
0 governarao”, em um processo de representacdo politica em que poucos sdo 0s
capazes de representar o povo, pois, para ele a politica cabe aos homens
preparados tecnicamente para lidar com as questdes da gestao publica, afirma que
a vontade individual ndo é um fator politico digno de respeito ndo passando “de um
conjunto indeterminado de impulsos vagos, circulando frouxamente em torno de
slogans e impressdes erréneas’.

O autor desenvolve sua teoria apontando a impossibilidade pratica de
participacdo de toda uma comunidade nos processos decisorios por ndo haver um
bem comum a todos os individuos o que torna impossivel de se chegar a uma
decisdo racional, envolvendo todos os cidadaos, assim, seu modelo fragiliza a
maxima do governo do povo, sendo substituida por um governo aprovado pelo povo,
e se opondo ao conceito de soberania popular defendida pela teoria democratica
tradicional em que o povo exerce o poder, para ele “o papel do povo é formar um
governo, ou corpo intermediario, que, por seu turno, formara o executivo nacional’

Schumpter (1961 p.339). Segundo o autor:

Isso se aplica particularmente as virtudes usualmente vinculadas ao método
democrético: a dignidade humana, a satisfacdo de ver que, de maneira
geral, os assuntos politicos se desenrolam de acordo com as expectativas
da pessoa, a coordenacéo da politica com a opinido publica, a confianca e a
cooperacdo do cidadao com o governo, a dependéncia deste Ultimo do
respeito e do apoio do homem das ruas — tudo isso e muito mais, que
tantos de nos consideram a propria esséncia da democracia, €
satisfatoriamente abrangido pela idéia do governo aprovada pelo povo.
Schumpter (1961 p.301).
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A democratica “é um sistema institucional, para a tomada de decisdes
politicas, no qual o individuo adquire o poder de decidir, mediante uma luta
competitiva pelos votos do eleitor”; a existéncia de liderancas é necesséria para a
organizacdo politica dos governos, cabendo a essas liderancas formarem seus
grupos de trabalho e a partir de entdo empreenderem suas forcas para identificarem
as vontades coletivas e a conquistas de votos junto ao povo, em um processo
competitivo que lembra o mercado econémico, (SCUMPETER, 1961, p. 303).

Para Mill (1986, s/p.) a liberdade individual deve sempre vir em primeiro lugar,
a sociedade pode auxiliar o homem em suas escolhas com orientacdes, mas nao
pode decidir por ndo estar apta, sendo que “cuantos errores pueda cometer a pesar
de esos consejos y advertencias, constituiran siempre un mal menor que el permitir
a los demas que le impongan lo que estiman ha de ser beneficioso para él’.

O governo esta legitimado apenas a intervir nas rela¢gdes individuais, quando
essas nao implicarem em infragdo, ou violacdo da liberdade, devendo se manter
distante ao maximo dessas searas em que o individuo € capaz de decidir na melhor
forma por ser ele mesmo, nessa perspectiva a representacao politica deve contar
com a participacdo de todos os individuos e grupos, pois a ideia de um bem comum
garante o desenvolvimento politico na sociedade (MILL, 1986).

Os limites de intervencao da sociedade na individualidade € o bem estar geral
gue deve ser pautada na discussdo, porém, sO cabera a discussao, quando as
acOes individuais afetarem a coletividade, ou seja, ndo cabe a interferéncia, quando
0os atos e acbes afetarem apenas aos préprios interesses ou ao de outros que
consentirem com essa intervencéo, pois aos individuos maduros e inteligentes, cabe
o direito de assumir as consequéncias de suas escolhas, cabe aos individuos buscar
o0 crescimento um dos outros de forma mutua, para que facam as melhores
escolhas, mas néo se sobrepondo as escolhas individuais, pois cada um sabe o que
é melhor para si (MILL, 1986).

Martins (1997, p. 89) ao analisar o modelo liberal destaca as caracteristicas
gue o aproxima das caracteristicas do mercado, quando os cidaddos barganham
com seus interesses através do voto, em uma postura protecionista de seus direitos
individuais, a realizacdo pessoal dos individuos esta atrelada a seus ganhos

individuais:
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O modelo liberal define o estatuto do cidaddo, antes de mais, pelos direitos
negativos face ao Estado e aos outros cidaddos. Enquanto sujeito deste tipo
de direitos, o cidaddo goza da proteccdo do Estado na medida em que se
confinar aos limites tracados pela lei. Direitos politicos e direitos civis teriam
a mesma estrutura. Os cidaddos ao defenderem os seus interesses através
do voto, em varios processos eleitorais, estariam a agir de acordo com a
mesma légica dos participantes num mercado.

Held (1987, p. 250) aponta que os liberais falham em seu projeto democratico,
guando subestimam os alcances do livre mercado, ignorando a natureza distorcida
gue esse tem em relacdo a democracia, da mesma forma os marxistas falham ao
ignorarem o0s riscos de um poder politico centralizado e sua consequente
responsabilidade. Para o autor essas questdes afloram a necessidade de uma
concepcao politica mais aprofundada que n&o encontra amparo em ambas as
teorias.

Outra critica a visédo liberal é trazida no sentido de que a democracia, nesse
modelo, presta-se a negociacdo de interesses pessoais, para conservacao de
direitos basicos em uma concepcao jusnaturalistas do mundo, o processo politico
busca a programacdo da Administracdo Publica a qual se encontra separada do
Estado “o que importa é a Administragao criar condigdes para o mercado resolver as
guestdes, conforme o auto interesse de cada um” (BITTENCOURT E RECK, 2017,
p. 125).

Held (1987, p. 225) lembra que “a politica cria e condiciona todos os aspectos
da nossa vida e esta no coracdo do desenvolvimento dos problemas da sociedade e
dos modos coletivos de suas resolugdes”, uma falha da tradicdo democratica liberal
€ nao ter explorado de forma suficiente questdbes como “as condi¢cdes para
participacdo democratica, a forma de controle democratico, 0 &mbito do processo de
decisbes democraticas”.

Ao descrever a democracia Republicana Dahl (2012, p. 37) destaca que o
homem na visédo republicana € como “‘um animal social e politico; para concretizar
suas potencialidades, os seres humanos precisam viver juntos numa associacao
politica” e para que essa associacéo frutifique o homem deve ser um bom cidadéo e
estar predisposto a encontrar “o bem de todos nos assuntos publicos”, o que chama
de virtude civica.

Um bom governo no modelo democrético republicano se afirma na
perspectiva da qualidade do povo, “0 bem publico € nada mais, nada menos que o

bem-estar do povo” o desafio republicano é equilibrar os interesses do povo com a
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“‘preponderancia de uns poucos despostas”, tarefa que é delegada a Constituicdo
(DAHL, 2012, p. 38). No modelo de Democracia Republicana ndo h4 a visdo da
politica como uma mediadora de interesses, mas da politica como fruto de uma rede
solidaria de anseios sociais pautadas pela ética coletiva na qual os cidadaos
reconhecem uma interdependéncia mutua que os une de forma voluntaria e igual.

Essa solidariedade segundo Habermas € uma “terceira fonte de integracéo
social” (HABERMAS, 2002, p.270) que se coloca ao lado do Estado e da Sociedade,
na concepcao republicana a formacdo da opinido e da vontade politica passa por
“estruturas de uma comunicagao publica orientada ao entendimento mutuo”, nessa
l6gica “o paradigma n&o € o mercado e sim a interlocugao”. (HABERMAS, 2002, p.
272).

Bresser Pereira (2005) aponta que a Democracia Republicana se baseia em
elementos como a participacao dos cidaddos no processo politico e na existéncia de
uma comunidade ética institucionalizada no Estado, na ideia de esfera publica e
sociedade civil, portanto, para o autor, a democracia participativa e a deliberativa
sdo conceitos republicanos. O modelo de Democracia Deliberativa busca
estabelecer condicbes para que os cidaddos possam, através da deliberacéo
publica, chegar a entendimentos e decisdes, essa perspectiva conta com expoentes
tais como John Rawls e Jirgen Habermas.

Rawls (2002, p.145) desenvolve sua base conceitual de democracia
deliberativa a partir da ideia de Razdo Publica que para o autor “pertence a
concepcao de uma sociedade democrética constitucional bem-ordenada” que tem
como desafio dar conta da pluralidade de doutrinas abrangentes sobre justica e
verdade. A Razdo Publica especifica valores morais e politicos béasicos que
norteardo as relacdes dos cidaddos com o governo e entre os proprios cidadaos, ela
se baseia na ideia de reciprocidade entre cidadaos livres e iguais e se desenvolve
de forma argumentativa em foruns politicos “sua matéria € o bem publico que
concerne as questdes da justica politica fundamental”’, sua forma e conteudo sao
parte da prépria ideia de democracia.

A democracia deliberativa em Rawls (2002, p. 152) pressupde que o0s
participantes do debate ao trocarem ideias e exporem suas opinides entendam que
“suas opinides politicas podem ser revisadas por meio da discussao com outro

cidadao”, pois a razéo publica presente na deliberacdo garante que a argumentacao
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refira-se “a elementos constitucionais essenciais e questdes de justica basica”. Os
elementos esséncias para uma democracia deliberativa séo:
A ideia de razédo publica, ainda que nem todas as ideias sejam a mesma. O
segundo diz respeito a um quadro de instituicbes democraticas
constitucionais que especifica o cenario em que atuardo 0S coOrpos
legislativos deliberativos. O terceiro consiste no conhecimento e no desejo

por parte dos cidaddos de seguir a razdo publica e realizar seu ideal em sua
conduta politica (RAWLS, 2002, p. 152).

Para dar conta dessa sociedade complexa Habermas (1997, p. 19), propde o
modelo de Democracia Deliberativa baseada em sua teoria do discurso, que,
segundo o autor, conta com elementos tanto da Democracia Liberal como da
Democracia Republica e, assim, integram o “conceito de um procedimento ideal para
a deliberacdo e a tomada de decisdes” que abrange a diversidade de formas
comunicativas as quais constituem a vontade comum, o que ocorre ndo apenas pelo
entendimento muatuo, mas também pela “busca de equilibrio dos interesses
divergentes e do estabelecimento de acordos, da checagem da coeréncia juridica,
de uma escolha de instrumentos racional e voltada a um fim especifico, e por fim, de
uma fundamentagéo moral” (HABERMAS, 2002, p. 277).

Dessa forma, o modelo deliberativo proposto é procedimentalista, ou seja,
pauta-se pela praxis do “direito como médium de prestacdes vinculativas, bem como
o principio discursivo, como instru¢do para aconselhamento ou decisdes racionais”
(HABERMAS, 2002, p. 328), de forma a apontar através de um procedimento
comunicativo entre pessoas livres, com igual chance de participar, quais os direitos
devem ser reconhecidos ao grupo de maneira reciproca.

As decisfes politicas, assim, encontram legitimidade, quando séo frutos de
um processo de deliberacdo coletiva no qual todos os afetados pela decisao
participam de forma racional “somente sdo validas aquelas normas-a¢des com quais
todas as pessoas possivelmente afetadas possam concordar como participantes de
um discurso racional” (HABERMAS, 1997, p.107).

Esses arranjos deliberativos, para conceder legitimidade as decisoes,
somente sao possiveis dentro de uma esfera publica que o autor descreve como um
espaco de deliberagdo comunicativa em que subsistem diferentes concepcgdes
morais e identidades culturais, formando uma rede de procedimentos comunicativos,
dessa forma, a esfera publica assume um papel de influéncia das instituicbes

politicas e administrativas, nas palavras do autor:
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A influéncia publica é transformada em poder administrativo somente depois
gue passa pelos filtros dos procedimentos institucionalizados da formacéo
democratica da opinido e da vontade politica e se transforma, por meio dos
debates parlamentares, em uma forma legitima de legislacdo (HABERMAS,
1997, p. 371).

Habermas (1989) destaca a importancia de se unir a vontade soberana*? a
razdo pratica, bem como os direitos humanos a democracia, para que as decisdes
no campo da legislacdo ndo sejam baseadas em fatores ficticios e a vontade cidada
nao seja presumida, mas, sim, apurada por uma estrutura de racionalidade. Destaca

ainda o autor:

Uma vez que sO pode manifestar-se na forma de leis gerais e abstratas, a
vontade conjunta dos cidad&os € constrangida per se a uma operagao que
exclui todo interesse que ndo possa ser generalizado, admitindo apenas
aquelas regulamentacbes que garantam liberdades iguais a todos. O
exercicio conforme as normas da prépria soberania popular asseguram, ao
mesmo tempo, os direitos humanos.

Habermas (1997, p. 66) com base nos ensinamentos de Elster, justifica a
racionalidade das escolhas, frutos de um procedimento deliberativo, pela
possibilidade de “formagao autbnoma de preferéncias”, segundo o autor as partes de
uma deliberacdo apdés a avaliacdo das informacdes e argumentos formam
preferéncias diversas da que teriam em uma avaliacéo individual, pois, “a mudanga
politica de valores e enfoques ndo sdo processos de adaptacbes cegas, porém, o
resultado de uma formacé&o construida da opinido e vontade”.

Segundo Habermas, para que haja garantia de igualdade de direitos e
condicbes aos participantes de uma deliberacdo, deve-se observar as seguintes
regras da teoria do discurso: a) procedimento argumentativo; b) deve ser inclusivo e
publico; c) livre de coacao externa, as regras sdo as do procedimento argumentativo;
d) livre de coacdo interna, mantendo-se a situacdo de igualdade entre os
participantes; e) busca de um acordo racional, sempre havendo a possibilidade de
revisdo futura; f) ndo ha limitacdo de matérias, desde que sejam passiveis de
regulacédo e possam ser deliberadas discursivamente; g) as deliberagbes contam
com uma grande variavel de possibilidades e contribuicdes. (HABERMAS, 1997, p.
29 - 30).

42 Para Habermas (2003, p. 213) a “soberania do povo significa que todo o poder politico é deduzido
do poder comunicativo dos cidadaos”.
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A legitimidade legislativa que nasce do processo deliberativo acompanha a
norma e, quando da interpretacdo do texto constitucional traz sentido a norma,
segundo Leal, M. (2007) a norma possui um sentido que vai além de seu texto e que
esta ligado diretamente a sua aplicacdo, o sentido da norma ultrapassa o texto legal
e se liga a realidade social a qual visa pacificar. Nesse sentido, a Constituicdo se
apresenta como um produto cultural, portanto, dindmico, o que evidencia seu carater
aberto e a necessidade de seus conteudos estarem em constante atualizacao frente
a essa dinamica social, bem como a sua interpretacédo, também, deve acompanhar
essa evolugao, possibilitando a concretizagéo de seus valores, cumprindo a funcao a
ela destinada de ordem juridica fundamental da comunidade.

Nesse sentido, aclaradora as palavras de Leal, R. (2011), quando leciona que
“‘por tais razbes € que um dos fundamentos da politica deliberativa nao é
simplesmente a oportunidade de manifestacdo da opinido de cada um, mas a
formacéo de possiveis posi¢Bes sociais — coletivas” que irdo influenciar a opiniao
institucional. Vistos os modelos de democracia alinhamos na posicdo de que a
democracia deliberativa é a que mais pode contribuir para a qualificacdo do
orcamento publico por permitir que as decisdes sejam construidas pelos grupos
interessados através da participacdo popular em féruns deliberativos em que as
preferéncias podem ser alteradas a partir da analise das informacoes
compartilhadas e de argumentos racionais alinhados ao contexto normativo os quais
cercam o planejamento e a execucao orcamentaria.

Assim, refuta-se o modelo liberal ao evidenciar que no Brasil a Constituicdo
Federal de 1988 traz a democracia como primado e estabelece diversos
mecanismos de participacdo que atrelados a “mecanismos de protecdo da esfera
publica e da moralidade dos processos legislativos e eleitorais demonstram que a
politica ndo se resume a um mercado e suas respectivas ldgicas de tomada de
posicdo concorrenciais”, como vista por este modelo liberal, (BITENCOURT E
RECK, 2017, p. 126).

Da mesma forma, refuta-se ainda o modelo de Democracia Republicana por
se utilizar apenas de argumentos éticos baseados em tradicbes e costumes de
determinadas comunidades (BITENCOURT E RECK, 2017, p. 126), ndo havendo
espaco para construcdo racional de decisbes que considere as informacbes e

argumentos dos envolvidos em igualdade de condi¢bes, voltados ao entendimento,
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possibilitando se chegar ao consenso da melhor solucdo em determinada situagéo, o
modelo republicano ndo aponta espac¢os de construgéo da melhor deciséo.
Bitencourt e Reck (2017) destacam que o prisma deliberativo € o que mais se
afina a leitura do texto constitucional visto como um todo, segundo os autores “a
partir da democracia deliberativa consegue-se obter uma série de ideias reitoras
para a constru¢ao do regime juridico da despesa em saude” o que se aplica também
para o caso da educacédo, que conforme a saude, possui um carater histérico de
conquistas, porém sua efetivacdo nao traz uma formula completa, depende ainda de
delimitacbes que devem ser apuradas pelos processos deliberativos nacionais e
locais para sua efetivagdo. No entanto, os autores sublinham, em que pese, a
Constituicdo Federal, festejar os processos de participacdo, esses ndo sao
constitutivos da sociedade brasileira e o0 proprio texto constitucional diferencia
sociedade civil e administragdo publica, dando a essa Ultima autonomia na sua

forma de operacao. Essas ideias seriam:

a) caréter histérico do direito a satde, 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 comunitério
brasileiro de realizacdo da salde; d) a salde ndo se d& via mercado, mas
sim via servigo publico; e) o cidadao € visto como um formulador de
politicas, e ndo como um mero cliente do servico; f) o discurso que embasa
o direito a salude ndo ¢é unicamente ético, mas uma mescla de
autointeresse, eticidade e moralidade universal; g) o regime de execucéo do
direito saude, com descricdo de uma politica puablica complexa na
Constituicdo, com competéncias, formas de parceria, de execucdo dos
servicos publicos, de despesas etc. também encontra fundamento em uma
mescla de argumentos de autointeresse, éticos e morais; h) carater aberto
tanto do conceito de direito & salde mas também da sua forma de
efetivacdo, o que requer discursos de justificacdo e pragmaticos adicionais.

Mendonga (2010) aponta a importancia de uma deliberagdo com base na
racionalidade, quando se trata do processo or¢camentario, pois, quando o Poder
Executivo deixa de aplicar recursos nas areas da saude e educacao, que possuem
vinculagcdo no texto constitucional, gera flagrante afronta as decisdes politicas
majoritarias as quais determinaram a destinagdo dos recursos. Para o autor “um
sistema orcamentario racional e verdadeiramente transparente seria um instrumento
a servicos dos trés poderes” e potencializaria 0 controle social, pois, segundo o
autor:

[...] é fora de duvida que a necessidade de que as propostas coletivas sejam
defendidas publicamente exige de seus defensores a capacidade de indicar
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alguma fundamentacao racional e os expde a critica politico-social,
facilitando acomodacgdes e diluindo radicalismos (MENDONCA, 2010, P.
389).

O autor defende a ideia de uma democracia deliberativa para a qualificacao
do processo orcamentario ao possibilitar que os atos da administracdo publica
passem por um processo de discussao livre e ampla na qual as decisdes devem ser
sustentadas por seus defensores através de argumentos racionas, invertendo a
l6gica que as decisBes devem ser impostas pelas autoridades, nesse modelo “a
valorizagdo dos argumentos nas instancias formais de representacdo devem
reverberar em um espaco publico ndo oficial e ndo hierarquizado”, gerando assim
um “controle difuso, mas permanente sobre as decisbes produzidas e sobre a
propria pauta do canais oficiais” (MENDONCA, 2010, p. 389).

Os espacgos de deliberacdo servem ainda para que o cidaddo possa se
manter vigilante em relacdo as formas como o governo interpreta, aplica e faz
cumprir as normas constitucionais em matéria orcamentaria, assim, passamos a
andlise dos espacos de conformacdo no orgamento publico em matéria de saude e

educacao.

4.1.2 Os espacos de conformacdo no processo orcamentario da saude e

educacao

Buscando responder o problema proposto, passa-se a identificacdo os
espacos de conformacdo da lei no orcamento publico para que, em um segundo
momento, possa-se, com maior clareza, identificar a existéncia dos espacos de
participacdo popular e controle social junto a conformacdo orcamentaria. A
observacdo dos espacos de conformacdo no processo or¢camentario deve ser
distinguida em dois momentos, o primeiro, quando se olha da perspectiva da

conformacdo do legislador em relagdo a norma constitucional*®> e em um segundo

43 Importa trazer aqui a observacdo de Leal (2007) em relacdo ao império da lei no Estado
Democratico de Direito “Este Estado tem suas manifestagdes de poder previsiveis e calculaveis
através das normas pré-fixadas, através de competéncia e atribuices bem delimitadas; A lei possui
carater de racionalidade e neutralidade advinda do consentimento do povo por meio de um sistema
de representacdo, que lhe concede legitimidade. Esta superioridade da lei, capaz de definir direitos e
obrigacdes, de se por soberana a tudo e a todos, se configura no principio da legalidade, por ser
caracteristica da lei suprema a abstracdo e a generalidade. A lei vista como uma criacdo racional
abonadona a ideia do justo e do injusto e se foca no aspecto procedimental de chegada a deciséo
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momento do administrador que também ocorre em relagdo a Constituicdo e as leis
as quais regem o direito publico e financeiro.

Freitas (2007, p. 32), faz uma importante observacdo que aclara a dimensao
do campo de conformacéo do legislador em relacdo ao administrador, quando define
gue a discricionariedade legislativa “ndo deixa de ser uma discricionariedade diversa
da administrativa, mais ampla e profunda, por lidar ndo com a constituicdo de
preceitos individuais e concretos, mas, sim, com a de preceitos genéricos e
abstratos”, o que segundo Bitencourt (2013, p. 267) se evidencia no campo da
tomada de decisdes, quando ao Poder Legislativo sdo postas inumeras alternativas,
ja ao Administrador essas alternativas se encontram limitadas pelas producgdes
legislativas e no caso em que ndo ha expressa delimitacdo de sua atuacao na lei a
autora defende a ideia “de uma abertura a produgao de alternativas democraticas”.

O campo de conformacéo do legislador, ainda que, em um primeiro momento,
mostre-se mais amplo do que o espaco reservado ao administrador ndo é ilimitado,
pois, como esclarece Leal, M. (2007) para o legislador ha uma vinculacao de carater
interpretativo dos direitos humanos vistos em sua dupla dimensdo do carater
subjetivo e a0 mesmo tempo um carater objetivo como direito de defesa, e ao ser
visto como direito de defesa os direitos humanos, dentro de sua funcéo
principioldgica de valores, impdem a sua observacao nas decisdes da vida, devendo
prevalecer as formas mais gerais de interpretacao.

Assim, os direitos fundamentais fornecem principios para a tomada de
deciséo, influenciando os demais ramos do direito e até mesmo outros direitos
fundamentais, quando em conflito, cabe ao legislador a observacéo desses limites
constitucionais como forma de aperfeicoamento da legislacdo que buscara estar
alinhada a esses principios e vinculada, em especial, quando se apresentarem de
forma objetiva, influenciando a ordem juridica como um todo, expressando a
realizacdo de um objetivo social voltado ndo apenas ao individuo, mas, a
comunidade no qual esta inserido.

Ao legislador, cabe a autuacdo dentro dos limites que a ordem juridica

estabelece por meio da legislagdo, assim, “nao pode o legislador, pela via do
orcamento publico, produzir resultados os quais a ordem juridica nédo lhe permita

produzir pela legislagdo em geral”, no entanto, o legislador tem o poder de dispor

correta sobre o que é permitido ou proibido, pois seu objetivo € a pacificacdo social e ndo mais a
justica”.
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sobre todos o0s assuntos que se relacionam ao convivio social e que se mostram
relevantes ao seu julgamento, respeitada a competéncia em relacdo a matéria,
conforme os diferentes niveis federativos, sendo que, em regra, todas as matérias
em algum momento serdo tratadas pelo legislador em algum nivel.

No que toca a conformacédo constitucional da Administracdo Publica essa se
relaciona ainda a diversos institutos tradicionais do Direito Administrativo, como o
principio da legalidade, principio da participacdo popular e a discricionariedade
administrativa. A legalidade submete o administrador a Constituicdo e as leis, os
valores da justica, seguranca, bem-estar e igualdade, previstos no preambulo da
Carta Magna, pois balizam as ac¢bes da administracdo publica os quais sdo
vinculados diretamente ao texto constitucional, pois é superada a concepcédo de que
seria preciso lei ordinaria para a concretizacdo da Constituicdo. O autor aponta
ainda o efeito expansivo das normas constitucionais “de modo que seu conteudo
material e axiolégico passa a espargir sobre todo o ordenamento juridico” vinculando
0 agir dos agentes publicos (PIVETTA, 2013).

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos investimentos em saude e
educacao, estabelece tratamento diferenciado a esses direitos que néo se estende a
outros direitos fundamentais, assim, o espaco de conformacao do Executivo, quando
elabora o orcamento publico e do Legislador, quando propde emendas e aprova o
orcamento, em relacdo a esses direitos € menor por estarem obrigados a respeitar
destinacdo de recursos minimos condizentes com 0S percentuais previsto na
Constituicao Federal.

O tratamento constitucional diferenciado da salde e da educacgdo nédo vincula
rigorosamente as condutas da Administracdo Publica, porém, estabelece parametros
0s quais restrinjam a liberdade de conformacdo do administrador, como faz com o
legislador. O fato de a ConstituicAo Federal n&o especificar as prestagdes
especificas que devam ser ofertadas pelo Estado ao cidaddo para realizacdo do
direito, ndo importa em total liberdade de escolhas do administrador, visto que nao
h&a margem de escolha entre realizar ou nao realizar o comando constitucional, pois,
trata-se de direito fundamental no qual deve ser concretizado atraves da formulagéo
e execucado de politicas publicas por imposicao art. 196 da Carta Magna (PIVETTA,
2013).
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No caso da educacdo, outra perspectiva pode ser observada, a CF/88
estabelece que a educacdo é dever do Estado* de maneira que a administracdo
publica deve oferta-la, obrigatoriamente e de forma gratuita, e que se trata de um
direito subjetivo*®, devendo ser atendido por politicas publicas, assim o ordenamento
constitucional acaba por conceder 0 acesso ao ensino fundamental natureza juridica
de direito publico subjetivo, responsabilizando a Administragcdo Publica pela
auséncia ou deficiéncia na prestacdo do direito a educacao, limitando ainda mais o
espaco de conformacdo da Administracdo (GOMES, 2009), o que pode ser replicado
em casos de auséncia ou deficiéncia na prestacdo do direito a saude, pois ambos
geram espaco para a incidéncia do controle via omissao.

A conformacéo no processo orcamentario € muito bem definida por Mendonca
(2010, p. 395/395), que assim descreve:

A segunda vertente de abrandamento da vinculagdo orcamentéria decorre
do préprio contetido das dotacdes orgcamentaria. Nesse segundo dominio, a
medida da vinculagéo ndo € imposta ao Pode Legislativo, mas sim por ele
definida. E certo que o legislador pode impor decisdes especificas, mas em
principio ndo é obrigado a fazé-lo. Ao contrério, a regra é que ele mesmo
defina o espaco de discricionariedade deixado ao administrador e ndo seria
possivel invocar a Constituicao para exigir que o legislador seja minucioso.
O legislador pode ser especifico impondo decisfes diretamente ou pode se
limitar a instituir objetivos e metas, transferindo ao Poder Executivo a tarefa
de definir os melhores meios de alcanca-las. Neste Ultimo caso, o

administrador terd a faculdade de decidir os meios, mas ndo a prerrogativa
de ignorar o comando legal.

44 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho.

45 Art. 208. O dever do Estado com a educacéo seréa efetivado mediante a garantia de:

| - educagdo béasica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos o0s que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria;
Il - progressiva universaliza¢@o do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacgdo basica, por meio de programas
suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentacéo e assisténcia a saude.

§ 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° O nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a
chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.
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A questéo da conformacé&o constitucional, portanto, alinha-se de forma muito
bem com a colocacao de Sarlet (2008) de que esta
intimamente relacionada a maxima que “quem governa — pelo menos num Estado
Democratico (e sempre constitucional) de Direito — € a Constituicao”, dessa forma
aos poderes constituidos resta o dever de fidelidade as op¢des constitucionais, ao
menos em seus elementos essenciais, 0s quais indicam os limites da liberdade de
conformacao do legislador e da discricionariedade do administrador e dos orgaos

jurisdicionais.

4.1.3 Os espagos de participacdo popular no orgamento publico em saude e
educacao

A participacdo popular encontra na Constituicdo Federal varios
elementos de impulsdo para a democratizacdo da Administragcdo Publica,
estabelecendo espacos de efetivacdo a democracia participativa no ambito
administrativo, para Schier (2002), o direito de participacdo é direito fundamental,
segundo os proprios principios do Estado de Direito e do Estado Democratico que
estruturam a Republica Federativa do Brasil, 0 que também encontra guarida na
abertura material do catalogo de direitos fundamentais (art. 5°, § 2° da CF).

Os espacos de participacdo podem ser aqueles previstos em lei tais como: 0s
Conselhos gestores de politicas publicas, as conferéncias, as audiéncias publicas, e
0S nao previstos em leis; criados diretamente pela sociedade como as
manifestacbes de rua, algumas organizagcbes sociais, na qual o cidaddo pode
manifestar sua opinidao (BRASIL, 2015), para o presente estudo serdo considerados
0S espacos previsto em lei e que tem o poder de alterar as preferéncias de forma
democratica. Maria Paula Dallari Bucci (2013, p. 150) ao analisar o processo
administrativo e seus conceitos institucionais destaca que entre seus objetivos pode
se perceber a presenca de espacos nos quais a Administracdo Publica é
condicionada a atuagdo em prol do interesse publico e sujeita ao controle de suas

acoes por parte do cidadao:

[...] @) disciplinar o funcionamento da Administracdo Publica, visando a
racionalidade e reduzindo ou eliminando a burocratizagdo; b) atuar na
formagédo da vontade da Administracao Publica, para decisfes justas, legais
Uteis e oportunas; c) informagdo dos interessados e participagdo nas
decisdes; d) transparecia das decisdes e respeito aos direitos.
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Das observagfes apontadas acima, pode-se observar a presenca de espacos
de participacdo em todas elas, seja, quando aponta para a construcao racional de
um funcionamento desburocratizado, no qual o elemento da participacdo se
encontra implicito na racionalidade, por ser um processo de construcdo; na
formacao da vontade da Administracdo Publica para decisfes justas que pressupde
a existéncia de um procedimento dialético e participativo que antecede a formacéao
da vontade e devem contar com a participacdo dos interessados; e o processo de
transparéncia que nada mais é do que a possibilidade da participagdo no
acompanhamento dos rumos da administragéo, ainda que isso ndo culmine em uma
acao de controle, a simples fiscalizacdo € uma forma de participar (BUCCI, 2013).

Ha, portanto, uma tendéncia de ampliacdo do sentido de processo
administrativo, que vem sendo retratada na legislacéo federal geral dos processos
administrativos os quais contemplam temas como “principios gerais e seus critérios
de aplicacdo, conceito de interessados, o dever de motivar, as audiéncias publicas,
entre outros”, em clara evidenciacdo da busca pela Administracdo Publica e uma
aproximacéo com a sociedade, o que ocorre pela participacdo, seja de organizagdes
sociais, seja em féruns de discussao mais amplos nos quais a participacao ocorre de
forma mais direta (BUCCI, 2013, p. 151).

A Lei de Responsabilidade Fiscal (101/2000)* que estabelece as normas de

financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, em recente

46 Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais sera dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletrbnicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de
diretrizes orcamentéarias; as prestacfes de contas e o0 respectivo parecer prévio; o Relatério
Resumido da Execucdo Orcamentéria e o Relatorio de Gestdo Fiscal; e as versdes simplificadas
desses documentos.

§ 1° A transparéncia sera assegurada também mediante:

| — incentivo a participagdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracao e discussao dos planos, lei de diretrizes orcamentérias e orcamentos;

Il - liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de
informacdes pormenorizadas sobre a execug¢do orcamentéaria e financeira, em meios eletrénicos de
acesso publico;

Il — adogéo de sistema integrado de administragdo financeira e controle, que atenda a padrao minimo
de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Uniéo e ao disposto no art. 48-A.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disponibilizardo suas informages e
dados contabeis, orcamentérios e fiscais conforme periodicidade, formato e sistema estabelecidos
pelo 6rgéo central de contabilidade da Unido, os quais deverdo ser divulgados em meio eletrdnico de
amplo acesso publico.

§ 3° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios encaminhardo ao Ministério da Fazenda, nos
termos e na periodicidade a serem definidos em instrucdo especifica deste 6rgdo, as informacdes
necessarias para a constituicdo do registro eletrénico centralizado e atualizado das dividas publicas
interna e externa, de que trata o § 4° do art. 32.
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alteracdo trazida pela Lei Complementar n° 156, de 2016, no mesmo sentido
estabelece que o processo orcamentario, bem como os demais documentos
relacionados a gestdo orcamentaria, sdo instrumentos de transparéncia da gestao
publica, e para dar efetividade a essa transparéncia garante o direito a participacao
popular e a realizacdo de audiéncias publicas durante os processos de elaboracgéo e
discussdo do ciclo orcamentario, além de estabelecer a ado¢cdo de um sistema
integrado de administracdo financeira e controle, estabelecendo o dever da
Administracdo Publicas de promover espacos de participacdo e controle social da
peca orcamentéria (PIVETTA, 2013).

Scheir (2002, p. 124) destaca o papel das audiéncias publicas como o espaco
onde “[...] é assegurado ao cidadao o direito de ser ouvido e, com isso, influenciar na
tomada de decisdes na esfera administrativa, interferindo na elaboracao de projetos,
politicas e regulamentos”, sendo o espaco ideal para que debates referentes a
questdes que envolvam o financiamento da salde e educacdo sejam avaliados e
discutidos pelo cidaddo que é o destinatario final dos referidos servicos.

As audiéncias publicas sé8o espacos de participagcdo popular que se
encontram a disposi¢do do cidaddo durante o processo orcamentario, porém, como
lembra (BALCAO e TEIXIRA, 2003 p. 105) “a realizacdo das audiéncias muitas
vezes é provocada por parlamentares, na falta de iniciativas da sociedade civil”, o
gue leva os autores a questionarem se ha falta de interesse, ou desconhecimento
dos cidadaos, se é o descrédito na possibilidade de mudancas, ou até mesmo o
despreparo dos movimentos sociais para questionar as contas publicas.

Tacito (1997) aponta que frente a dindmica moderna de inovacdes
tecnoldgicas e a abertura de novos canais de comunicacdo busca-se mais que a
protecdo de garantias de liberdades e direitos politicos, mas também uma nova
perspectiva de participacdo pelo alcance de instrumentos processuais especificos ao
consumidor, ao usuéario, a comunidade em geral, atingida nas condicbes de

utilizacao de bens e servicos.

§ 4° A inobservancia do disposto nos 8§ 2° e 3° ensejara as penalidades previstas no § 2° do art. 51.
§ 5° Nos casos de envio conforme disposto no § 2°, para todos os efeitos, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios cumprem o dever de ampla divulgacéo a que se refere o caput.

§ 6° Todos os Poderes e 6rgaos referidos no art. 20, incluidos autarquias, fundacfes publicas,
empresas estatais dependentes e fundos, do ente da Federacdo devem utilizar sistemas Unicos de
execucao orcamentdaria e financeira, mantidos e gerenciados pelo Poder Executivo, resguardada a
autonomia.
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O Direito Administrativo contemporéneo tende ao abandono da vertente
autoritaria para valorizar a participagdo de seus destinatarios finais quanto a
formacéo da conduta administrativa. O Direito Administrativo de m&o Unica
caminha para moldes de colaboragé@o, acolhidos em modernos textos
constitucionais e legais, mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de
cooperacdo privada no desempenho das prestacdes administrativas
(TACITO, 1997, p. 2/3).

No ambito das politicas publicas, a participacdo ativa da sociedade pode
contribuir para o éxito dessas, como nos casos de politica econémicas, culturais e
de meio ambiente, que séo tipicas do Estado de Bem-Estar e ndo dependam apenas
de a¢Oes do Estado, sendo fundamental essa adeséo para a eficiéncia da atuacao
da administracdo publica. (PEREZ, 2006). A essencialidade dos mecanismos de
coordenacdo como foruns de participacdo sdo destacados por Maria Paula Dallari
Bucci, pois, ainda que seu funcionamento ocorra de maneira isolada e sem carater
sistémico, eles apresentam um carater juridico peculiar, por serem associacdes civis
as quais tém um papel ativo na articulacéo das politicas de educacdo como € o caso
do Conselho de Secretarios Estaduais de Educacdo (CONSED) e do Conselho de
Secretarios Estaduais de Administracdo (CONSAD), que debate os processos de
compras governamentais, entre outras demandas (BUCCI, 2013).

Os féruns populares sao “redes de entidades da sociedade civil que, de forma
autbnoma e independente do Estado, organizam-se para exercer a vigilancia civica
sobre os gastos publicos” e mesmo, quando na representacdo dos interesses
especificos eles tendem a qualificar a representacdo desses interesses em defesa
da cidadania nos conselhos que fazem a gestdo do tema, assim, os féruns
representam espacgos de “articulacdes independentes promovidas pelas entidades e
movimentos da sociedade civil, que permitem a constituicdo de uma identidade de
propdsitos e estratégias de agéo conjunta” (BALCAO e TEIXIRA, 2003 p. 103).

Criada em 2001 a Comissao de Legislacdo Participativa - CLP da Camara dos
Deputados nasceu com a prerrogativa de ser um espaco de participacdo
democratica através da transformacao de “sugestdes da sociedade civil organizada
em propostas legislativas ou em acgdes de fiscalizagdo do Executivo”, a CLP se
apresenta de forma bastante acessivel a comunidade, ndo ha exigéncia de
formatacdo de acordo com técnica legislativas, exigindo apenas que as sugestdes a
serem apresentadas devam partir de uma entidade social regularmente constituida,
devendo demonstrar, ainda, que a sugestéo se formou através de um processo de

construgdo consensual da propria entidade. As sugestdes podem versar sobre as
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espécies normativas que tramitam na Camara dos Deputados como: os projetos de
lei, resolucdes, decretos legislativos, propostas de emenda a Constituicdo e
sugestbes de emendas a essas proposi¢oes (FERREIRA Jr., 2013, p. 40).

Em que pese a boa intencdo da CLP Ferreira Jr. (2013, p. 55) aponta que
essa tem se apresentado de fato como “instrumento meramente formal de
alargamento da participagao”, parecendo que, as sugestdes da CLP, ndo gozam de
apelo necessario para que venham a ser apreciadas de fato pelas casas legislativas,
ficando patente ,segundo o autor, o fato de que o processo legislativo vem sendo
utilizado por parlamentares e pelas comissées mais no sentido de “conquista ou
preservagao de poder”, visto entre os anos de 2001 e 2010, das 815 sugestbes que
foram apresentadas a CLP 736 foram apreciadas e apenas 331 foram transformadas
em proposicdes, ou seja , 40,6% apenas das sugestbes enviadas passaram a
tramitar para que entéo, talvez tivessem a chance de ser transformadas em norma e
apenas 01 (uma) virou lei4’.

O tratamento dado a CLP, quando se trata de emendar a lei orcamentaria
anual (LOA) revela a falta de prestigio da participacdo social junto ao Congresso
Nacional, visto que 26,6% das proposi¢cdes, no periodo estudado pelo autor, eram
tentativas de influenciar as leis orcamentarias, sendo que até o ano de 2005 a CLP
tinha o direito de emendar a LOA, no entanto, essa prerrogativa foi cassada através
de uma resolucdo do Congresso Nacional, impedindo assim que 0S grupos sociais
opinem sobre o orcamento publico, atualmente 0s grupos sociais ainda se articulam
no pouco espago que lhes restou junto a LDO, no entanto “isso se traduz em
preferéncias adaptativas de escolha por emendas a LDO, por impossibilidade de
emendas a LOA” (FERREIRA Jr., 2013, p. 53).

Outro espaco de participacdo popular que objetiva o debate das contas
publicas € o Orcamento Participativo o qual é o “resultado das iniciativas dos
governos municipais de convocar a populagéo para o debate e a aprovagao de suas

demandas”, e que tende a aproximar a populagao da gestao publica, o que, segundo

47 Nos 10 anos em que foi avaliada a tramitacdo das sugestdes a CLP somente uma se transformou
em lei de n® 11.419/2006, sendo que tal sugestdo foi apresentada pela Associacdo dos Magistrados
do Brasil (AMB) entidade de poder politico reconhecido e que de fato ndo precisaria passar suas
demandas pela CLP por possuir outros canais politicos que fomentariam sua proposigao, “A AMB é
constituida por membros de um dos Poderes da Republica, os juizes, categoria organizada que conta
inclusive com assessoria parlamentar para defesa dos interesses do Judiciario junto ao Congresso
(BRASIL, 2011).

Poderia, portanto, fazer com que suas opinides e preferéncias fossem consideradas pelo Legislativo
por outros caminhos, como, por exemplo, por meio do lobby institucional (FERREIRA, Jr., 2013, p.50).
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0s autores, tende a capacitar os atores envolvido pelo “acumulo de conhecimento
dos marcos legais para a elaboragcdo e execucao do orcamento que vem ocorrendo
gracas a atuacdo de organizacbes nao-governamentais, assessores, o0rgdos de
governo, promotores e procuradores” (BALCAO e TEIXIRA, 2003, p. 5).

Sobre o Orcamento Participativo (AVRITZER, 2002) destaca o exercicio
democrético presente nesse procedimento como espag¢o genuino de participacéo
popular: “A soberania é cedida a um conjunto de assembleias regionais 0s quais
operam a partir dos critérios de universalidade participativa, todo cidaddo” onde as
regras sdo construidas pelos préprios participantes na forma de autorregulacdo. As
caracteristicas essenciais para o Orcamento Participativo sdo Vontade politica
Densidade associativa, elementos do desenho institucional, e capacidade
administrativa e financeira.

Um dos principais espacos de participacdo social na gestdo publica sdo os
conselhos municipais de salude e educacdo, que se configuram como espacgos
publicos plurais e sdo formados pelo Estado e pela sociedade civil de forma
paritaria, esses o6rgdos trazem a funcdo precipua de formular e controlar a
implementacdo de politicas publicas setoriais, garantindo assim a participacdo da
comunidade e o controle social (SILVA, 2017).

A critica em relacdo aos Conselhos vem do Tribunal de Contas no sentido
que, "as referidas instancias foram criadas apenas para permitirem que entes
federativos ndo sejam impedidos de receberem recursos federais, e que, apés a
formalizacdo, os conselheiros sequer se reunem", o que leva a percepcéo da pouca
adesdo do cidaddo aos espacos de participacdo efetivamente estabelecidos
(Evangelista, 2010, p. 18).

Barcellar (2002) lembra a importancia do Tribunal de Contas como espaco de
exercicio democratico do controle e participacdo popular ao firmar o direito ao
cidadao de denunciar irregularidades ou ilegalidades que envolvam a gestéo publica
(art. 74, 8§ 2°, CF).

Os Conselhos de saude foram instituido pela Lei n° 8.142/1990 que
estabelece ainda a criacdo de mais um espaco de participacdo que € a Conferéncia
da Saude, esses espacos buscam viabilizar a inser¢cdo dos cidaddos nos processos
decisorios das politicas sanitarias, em relacdo a Conferéncia de Saude. A lei
determina (art. 1°, § 1°) que essa devera ser composta por representantes de todos

0S segmentos sociais, salvaguardando, assim, o0 espaco a participacao cidada.
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A saude publica no Brasil esta estruturada na Constituicdo Federal a qual
estabeleceu que as ac¢bes e 0s servigos de satde constituirdo um Sistema Unico de
Saude (SUS), e esse tem por sua vez, como uma de suas diretrizes a participacéo
da comunidade na gestdo do SUS (art. 198, inciso II)* essa participacdo é
regulamentada pela lei n°® 8.142/1990, que cria a estrutura de formulagéo e gestao
das politicas sanitarias, o que se reflete diretamente na gestao dos recursos publicos
da area da saude, assim, o legislador constituinte aponta mais uma vez no sentido
da importancia da criacdo de espacos de participacdo da comunidade na gestao
orcamentéria (PIVETTA, 2013).

Entre esses institutos os quais consagram espacos de participacao cidada, no
gue se refere a saude, tem-se, ainda, previsdo constitucional que assegura o carater
democratico e descentralizado da gestdo do sistema estatal de previdéncia social,
com a participagdo da comunidade, dos trabalhadores, empreséarios e aposentados
(art. 194, VII) e ainda a participacao cidada na elaboracdo de politicas pubicas de
assisténcia social (art. 204, 1, CF). Ao comentar o Il do art. 198 da Constituicao
Lima (2010, p. 240) levanta o que pode ser considerado, em termos de orcamento
publico, o despertar do cidadao para a importancia dos espacos publicos na gestédo
dos recursos, quando afirma que a “[...] participacdo da comunidade — é essencial
para que se entenda o direito a saude como relagao, e ndo como poder individual”.

Na esfera da educacéo, a lei 9.131/95 teve a missao de criar o Conselho
Nacional da Educacédo, alterando a LDBN, em que evidencia ja na leitura de art. 1°4°
que € fungdo dos conselhos “assegurar a participacdo da sociedade no
aperfeicoamento da educagéo nacional”, aproximando os processos decisérios das
comunidades locais com a criacdo de mais espacos democraticos de influéncia na

gestao dos recursos destinados a educacao.

48 Art. 198. As acdes 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 direcéo Unica em cada esfera de governo;

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

Il - participagédo da comunidade.

49 Lei 9.131/95 - Art. 1° Os arts. 6°, 7°, 8° e 9° da Lei n°® 4.024, de 20 de dezembro de 1961, passam a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 7° O Conselho Nacional de Educacdo, composto pelas Camaras de Educacdo Bésica e de
Educacgdo Superior, tera atribuicbes normativas, deliberativas e de assessoramento ao Ministro de
Estado da Educacdo e do Desporto, de forma a assegurar a participacdo da sociedade no
aperfeicoamento da educac¢éo nacional.
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E miss&o constitucional prevista no art. 205 que a educacg&o sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, o art. 60 dos Atos das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias estabelece que o Poder Publico juntamente com setores
organizados da sociedade, mobilizar-se-4 para eliminar o analfabetismo e
universalizar-se-a o ensino fundamental, e o art. 37, 8§ 3°, estabelece por sua fez
uma norma geral sobre as formas de participagdo para reclamacdes, acesso a
registros e informacBes e a insurgéncia contra negligéncia ou abuso de cargo,
emprego ou funcdo por parte da Administracdo Publica direta e indireta. (PEREZ,
2006).

Cleve (1993) ainda evidencia que ndo h& apenas os espac¢os de participacao
definidos pela lei, hA um outro momento da participacao politica que ocorre, quando
os cidadaos, através de sua mobilizacdo influenciam a atividade da administracao,
essa participacdo pode ser chamada de publica ou legitima (movimentos sociais,
manifestacbes publicas etc.) e oculta ou ilegitima (trafico de influéncia, negociatas,
clientelismo).

Evidencia-se, assim, a reserva pela lei e pela Constituicdo Federal da
participagdo destinados ao cidaddo, com a possibilidade de concretizagdo do
exercicio democrético de fiscalizar, decidir, denunciar omissfes e cobrar a
efetividade na aplicagdo dos recursos publicos, no entanto, vimos com Bitencourt e
Reck, (2017, p. 129) que “apesar disso, 0s processos de participacao, se bem que
fomentados pela Constituicdo, ndo sdo constitutivos da sociedade brasileira”, deve-
se considerar que ha diferencas estabelecidas pelo proprio texto constitucional entre
sociedade civil e Administracdo as quais acabam por privilegiar a autonomia da
Administracdo na forma de operacdo onde a sociedade civil acaba por ndo ser
envolvida.

A existéncia de espacgos para a participacdo da sociedade amplia as
possibilidades do exercicio do controle social, visto que o controle social requer a
participacdo popular, jA& de forma inversa pode haver participagdo sem que
necessariamente haja controle social, o proximo capitulo dedica-se ao estudo dos

espacos disponiveis ao controle social.

4.2.1. Os espacos de controle social no orgcamento publico de saude e

educacao
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O controle para fins dessa analise parte da definicdo trazida por
Bittenctourt e Reck (2017) da possibilidade de uma decisdo ser substituida por outra
decisdo. Aclaram os autores que “ha estruturas dentro do sistema juridico que sao
especializadas na revisdo de outras decisdes” e podem ser “regimes juridicos,
autoridades, 6rgaos” que detém a possibilidade de substituir uma decisdo tomada
anteriormente por outra.

Os espacos analisados sdo espacos institucionais que detém mecanismos
disposta ao exercicio democratico da participacdo popular e do controle social e que
através do impulso dado pelo controle social podem deflagrar a revisdo das escolhas
gue nao atingem os padrdes de legalidade e legitimidade os quais devem conformar
as decisfes sobre as despesas publicas destinadas a realizacédo dos direitos sociais
da saude e da educacéo, frente ao seu status de direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal institui, por meio do seu art. 70°°, os sistemas de
controle interno e externo responsaveis pela fiscalizagcdo orcamentaria os quais
devem ser pautados pela legalidade, legitimidade, economicidade das aplicacdes
financeiras, cabendo ao controle, portanto, avaliar a elaboracdo e a execucédo dos
programas do governo (ANDRADE, 2008, p.29).

A fiscalizacdo das financas das despesas publicas envolve ‘“legalidade,
legitimidade e economicidade relativos as despesas publicas” (PISCITELLI, 2015, p.
210), a legalidade nos casos da saude e educacédo tem como baliza o ordenamento
constitucional que estabelece percentuais minimos de investimentos nessas areas,
estando a Administracao Publica condicionada a respeitar esses preceitos, quando
da elaboracdo do Or¢camento Publico. A legitimidade se liga aos ideais democraticos
de realizacdo dos direitos fundamentais e das escolhas feitas formatadas a partir
dos elementos de participacao popular os quais se refletem na eficiéncia dos gastos
publicos; A economicidade importa dentro de uma realidade de recursos limitados
gue podem ser gerenciados para se conseguir os melhores resultados pelo menor
custo otimizando assim o uso dos recursos publicos.

O controle no Brasil conta com previsdo de duas modalidades, ou seja: o
controle externo exercido pelo Poder Legislativo e auxiliado pelo respectivo Tribunal
de Contas e o controle interno especifico de cada Poder dentro da sua estrutura

50 Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencgdes e renlncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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(CORAZZA, 2017). Observa-se que o controle social tem a caracteristica de
aproximar a Administracdo Publica das necessidades da comunidade e que devem
se refletir no Orcamento Publico ele “surge dessa necessidade de correcéo de
rumos frente aos interesses das sociedades, que foram legitimados nas propostas
dos candidatos vencedores nas elei¢fes, e da obrigacdo ética de utilizagdo regular
dos recursos publicos (SILVA, 2001, p. 27).

Entre os espacos de controle social destacam-se os Conselhos de Saude e
Conselhos de Educacgao “espacos institucionais que sdo de enorme relevancia para
a construcao de um efetivo controle social, bem como para a concretizagdo de uma
sociedade mais democratica” esses espacos se caracterizam como foros publicos de
deliberacdo de demandas populares “que deverdo integrar o processo decisorio da
Administracdo Publica no ambito da formulac&o, execucao, controle e avaliacdo das
politicas publicas” (Pivetta, 2013, p. 243).

Os conselhos s@o 6rgdos de iniciativa do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo e servem de espacos para negociacfes de temas de interesse publico
“‘um espaco teoricamente concebido como espaco de expressao dos conflitos entre
os distintos atores que disputam o sentido e a abrangéncia das politicas publicas”.
Gohn (2000, p. 195) destaca que “ocupar espagos nos conselhos pode ser uma
maneira de estar presente em arenas em que estao sendo decididos os destinos de
verbas e prioridades na gestdo de bens publicos”, constituindo os conselhos
organizacdes sociais que ddo voz ao cidaddo enquanto possibilita a luta para

“transformar o Estado pela via da democratizacdo das politicas publicas”.

Eles, conselhos, devem ser espacos e mecanismos operativos a favor da
democracia e do exercicio da cidadania, em todo e qualquer contexto
sociopolitico. Podem se transformar em aliados potenciais, estratégicos, na
democratizac¢do da gestéo das politicas sociais. Gohn (2000, p. 196).

No caso da saude, os conselhos servem como espacos de interferéncia e
controle na gestdao do SUS “a participacdo social no SUS garante a populagao
espaco direto na formulagdo, implementagcédo, gestdo e controle de uma politica
publica, afastando as praticas paternalistas e desenvolvendo o senso de
responsabilidade comum” (CORAZZA, p. 61), o mesmo se verifica no caso da
Educacéo através de Conselhos ligados ao FUNDEF, responséaveis pela fiscalizagéo
financeira nessa area, observa-se assim que “a inser¢do da sociedade no ambito

interno dos orgaos de formulacédo da politica [...] reverte a pratica da tomada de
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decisbes com base apenas em visdes técnico-burocraticas, distantes das reais
caréncias da populagado” (WEICHERT, 2004, p. 170).

Os conselhos sdo também espacos de controle social sempre que
identificarem “decis6es do Poder Publico que causem prejuizo ao erario, podera o
conselho acionar o instrumento juridico adequado para corrigir ou anular a deciséo
proferida”, no mesmo sentido de controle as decisfes do conselho também podem
ser objeto de controle social se de alguma forma atingirem negativamente o
interesse publico, percebe-se dessa forma “como o controle social também pode ser
entendido como uma forma da sociedade atuar sobre ela mesma” (BITENCOURT e
BEBER, 2015, p.249).

Conforme Silva (2010, p. 113) o orgcamento participativo € outro importante
espaco de controle social ele “potencializa a interlocugdo e a negociacéo entre os
diversos membros da sociedade e o Estado, desafiando a capacidade de ouvir,
argumentar e conciliar interesses conflitantes” com previsado constitucional no inciso
XIl do art. 29 da Constituicdo Federal o Orcamento Participativo encontra guarida
também na Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) conforme disposto no art. 48,
inciso | que prevé o incentivo a participacao popular nos processos de elaboracédo e
de discussdo orcamentarias para a realizacdo de audiéncias publicas:

O processo inicia-se mediante discussdes ativas nos bairros visando a
escolha das demandas e prioridades de cada localidade, para, em seguida,
a Prefeitura organizar reunides plendrias por temas, os quais séo discutidos
com os delegados regionais objetivando a aprovacdo de propostas por
areas de investimentos, sendo, posteriormente, consolidadas no Conselho
Municipal do Plano de Governo e Or¢camento. Durante os féruns regionais
para aprovacdo do plano de investimento, sdo eleitas as comissdes de
fiscalizacdo, cuja missdo consiste em fiscalizar a implementacdo do
orcamento, com vistas a certificar-se de que ocorre nos termos em que
aprovado (SILVA, 2012, p. 113/113).

O Orcamento Participativo retne duas caracteristicas importantes, ou seja,
um espaco genuino do controle social “forma como incorporam 0 COmMpromisso e a
capacidade das pessoas comuns” e a outra “porque instituem um processo racional
de tomada de decisdo e sdo uma forma de aumento do poder das bases na forma
como eles ligam acdo e discussao”, possibilitando a expressdao da democracia
deliberativa (Fung e Wright, 2002, p.5). Esse modelo (Orcamento Participativo)

reforca o "empoderamento da sociedade civil [...], mas também, ha um processo
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gradual de controle pelos participantes sobre o processo governamental de tomada
de decisédo" (ABERS, 2000, p. 222), interferindo na gestdo dos recursos publicos de
forma a influenciar as preferéncias que determinam as decisfes orcamentarias.

Ao relatar uma experiéncia envolvendo o processo de negociacdo ocorrido
durante o OP Auvritzer, (2002, p. 113) aponta que ja houve situa¢gdes em que “a partir
dessas negociag0es, os delegados eleitos, ao visitarem comunidades mais carentes
do que as que representam, declinaram de suas demandas em favor das mais
carentes, em uma tipica acdo de controle em que uma decisdo pré-existente &
substituida por outra através do procedimento democratico.

A atuacdo parlamentar, em que pese ja exercer a funcdo tipica de
representacdo dos interesses sociais também é espaco de controle social, quando é
acionada pelos seus representados diretamente ou por organizacfes sociais para
agir em favor de seus interesses, o controle ocorre pela pressao gerada pelos
representados/eleitores junto aos deputados e senadores. As questdes
orcamentarias encontram espaco especializado junto a Comissdo Mista de Planos,
Orcamentos Publicos e Fiscalizacgo — CMO do Congresso Nacional, que se
configura como férum de negociacdo entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo
sobre os temas que envolvem o orcamento publico da Unido. As Comissdo de
Fiscalizagdo Financeira e Controle - CFFC, presentes no Senado Federal e na
Camara dos Deputados, também sdo responséaveis pela fiscalizacdo orcamentaria e
se articulam com a CMO, tendo o dever de realizar audiéncias publicas com
entidades representativas da sociedade civil, podendo ainda “receber peticoes,
reclamacoes, representacdes ou queixas de qualquer pessoa sobre as questbes
relativas a legalidade e ao correto uso do dinheiro publico” (BALCAO e TEIXEIRA,
2013, p.22).

O Tribunal de Constas € outro espaco reconhecido como espaco de controle
social Balcao e Teixeira, (2003, p.24) destacam que a Constituicdo Federal “garante
a todos os cidaddos o direito de levar aos Tribunais de Contas denudncias de
irregularidades das quais tenham conhecimento”, recebida as denuncias da
sociedade civil ou do cidadao cabe ao Tribunal obrigatoriamente realizar diligéncias
para sua apuragao e tomar providencias para sanar as irregularidades.

A denuncia feita ao Tribunal de Contas pode incidir na esfera da aplicacao de
recursos publicos como controle de responsabilidade politica, sua previsao

constitucional encontra amparo no art. 74, 82° que legitima o cidadao, os partidos
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politicos, associa¢Bes ou sindicatos a denunciar as irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas da Uni&o.

Pivetta (2013, p. 243) relata a experiéncia do Tribunal de Contas do Estado
do Parand, que formatou um mecanismo de controle para articular a “estrutura fisica
e operacional da Corte (controle externo) e varios segmentos da sociedade, como
universidades, conselhos municipais e estaduais, entidades de classe, entre outros
(controle social)”, o chamado “Plano Anual de Fiscalizacdo Social” (PAF Social),
propiciando o diadlogo entre o Poder Publico, o proprio Tribunal de Contas e a
comunidade, que atua de forma permanente, apontando as necessidades das
regibes e a estabelecendo planos de trabalho que visam a melhoria da atividade

administrativa.

Com essas ferramentas, aprimora-se ndo sO a participagdo popular na
gestdo da coisa publica, como também sao fornecidos novos e eficazes
instrumentos de fiscalizacdo a Corte de Contas, que além de ampliar
significativamente sua insercdo social, desenvolve parametros mais
concretos para a afericdo da eficiéncia da atuacdo do Poder Publico. No
ano de 2012, foram realizadas auditorias sociais em nove Municipios do
Parand, sendo que em cada um deles foi auditada uma é&rea especifica
(aquisicdo de medicamentos, transporte escolar ou residuos sdlidos). [...]
Ainda, foram desenvolvidos novos projetos nas areas da saulde e
educacgdo, e o Relatdrio Final de cada auditoria estd seguindo, no
Tribunal de Contas, o trdmite previsto legalmente. A implementacao
das recomendacbes nele propostas sera acompanhada pelo proprio
Tribunal, em conjunto com os cidaddos que participaram de todo o
processo de auditoria (PIVETTA, 2013, p. 244).

Os Tribunais de Contas sdo competentes pelo cotejo da observacdo da
legalidade na aplicacao dos recursos publicos e também para analisar a gestdo e o
alcance dos resultados almejados, especialmente com as parcerias publico/privadas
(CORAZZA, 2017), essa observacédo € relevante, quando tratamos de espacos de
controle, considerando que a transferéncia dos servicos publicos, como saude e
educacao, ao setor privado gera a diminuicdo dos espacos de controle, como lembra
a autora citada:

De fato, ndo se pode conceber que a partir de um discurso de eficiéncia e
flexibilizacdo gerencial, a transferéncia de atividades publicas néo
exclusivas para o setor privado tenha o efeito de vincular recursos e
patriménio publico a uma entidade ndo estatal e, a0 mesmo tempo,
desvincular essa mesma entidade da responsabilidade de prestar contas,

guando solicitada, acerca dos recursos e bens estatais percebidos
(CORAZZA, 2017, p.118).
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O Ministério Pablico, em um sistema muito similar ao Tribunal de Contas, tem
assumido protagonismo como espagco de controle social frente a inUmeras
denuncias e processos, envolvendo a ma gestdo dos recursos publicos, nesse
sentido, evidencia-se a importancia de democratizar o processo orgcamentario como

forma de ampliacdo da esfera publica e do controle do poder publico pela sociedade:

[...] o debate em torno do orgcamento se articula a discussao do planejamento
das cidades e a necessidade de inverter as prioridades em termos dos gastos
publicos, que historicamente tém beneficiado mais aos setores privilegiados,
gerando segregacédo e desigualdades sociais. (BALCAO e TEIXIRA, 2003, p.
6).

Ao Ministério Publico (MP) cabe a defesa da lei e do patriménio publico e
social o que lhe confere ampla legitimidade para exercer o controle orgcamentario,
por ser 6rgdo que possui autonomia em relagdo as suas funcgbes, forma de
administracdo e ordem financeira, portanto, independentes dos demais poderes
constituidos isso |he garante independéncia para o exercicio do controle. O 6érgéo
garante o acesso ao cidadao, organizacfes sociais, entidades publicas e privadas
para a apresentacao de representacdo sobre irregularidades ou ilegalidades em atos
da administracdo publica, que sera apurada e podera gerar acdes judiciais ou
medidas extrajudiciais, no caso do orcamento publico essas acfes ocorrem
“principalmente durante ou depois da execug¢do orcamentaria, com pouca atuacao
nas fases de planejamento e elaboracdo do orgamento” e pode ocorrer por meio de
realizacdo de audiéncias publicas, por recomenda¢des ao agente publico, por
acordos que estabelece compromissos de adequac¢éo de conduta ao agente publico
denominados TAC - publico Termos de Ajustamento de Conduta (BALCAO e
TEIXIRA, 2003, p.25). Os espagos de controle social referidos se constituem como
possibilidade de a sociedade civil agir democraticamente de forma a influenciar as
tomadas de decisGes concernentes ao orcamento publico na area da saude e
educacdo e de acionar os mecanismos de controle social para a efetivacdo destes
direitos.

Desta feita, evidencia-se a importancia dos espacos de participacdo popular e
controle social para efetivagdo dos interesses sociais, para a realizacdo do ideal
constitucional de oferta de servi¢cos publicos de saude e educacdo para todos e de
forma a garantir a dignidade da pessoa humana, neste contexto a gestédo
democratica dos recursos orcamentarios € fundamental para aproximar a sociedade

gue tem o condao de melhor entender as dores enfrentadas no tocante a estas
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matérias e a Administragdo Publica a quem cabe a traducdo destes anseios sociais
e democraticos em politicas publicas satisfatérias. Os conselhos de saude e
educacdo ocupam na atualidade um importante espaco para o exercicio da gestao

democratica das verbas orcamentarias, como passa-se a analisar.

4.1.5 A Gestdo democrética de saude e educacado no Brasil: o papel dos

Conselhos de saude e educacdo como elementos democraticos

Para falar sobre gestdo democrética importa entender a relacdo entre
politicas publicas e democracia e com isso lembrar a definicdo de Bitencourt de que
a “democracia nao colabora para o conceito, mas constituiu o préprio conceito de
politica publica”, que por sua vez sdo decisbes politicas, quando advindas dos
Podres Legislativo e Executivo e, juridicas, quando emanam do Poder Judiciario,
visto sempre pela 6tica do paradigma do Estado Democratico de Direito,
(BITENCOURT, 2013, p. 82).

O constitucionalismo contemporaneo traz a ideia de democracia, quando
estabelece que toda acdo estatal deve respeitar e cumprir 0S pressupostos
democraticos, dessa forma aqueles a quem cabe tomar decisdes tem “o dever de
decisdo atrelado a democracia ndao é uma opc¢ado de quem decide, mas um dever
constitucionalmente imposto pelo principio democratico” (BITENCOURT, 2013, p.
83).

A concretizacado do Estado Democratico de Direito passa pela realizacdo de
politicas publicas que estejam alinhadas aos valores sociais da comunidade no qual
se insere. Para tanto, lembra-nos Bitencourt que “existe um conteudo que fica
atrelado a esse dever de concretizacao voltado a uma esfera significativa de sujeitos
envolvidos ou de direitos garantidos”, o que pode ser aferido pelo processo
democratico.

Ao se falar em sujeitos de direitos é preciso ter claro quem é esse sujeito e a
quem ¢é dirigida a politica publica o qual chamamos de cidaddo e seu espaco de
exercicio dessa cidadania. O conceito de cidadania evolui através dos séculos e na
atualidade, como afirma Rocha, ndo ha mais como se falar em cidadania em sentido
amplo “sem que exista um conjunto de mecanismos democraticos, amparados em
um sélido ordenamento juridico, que permita ao individuo, ou sujeito, ser incluido em

todas as esferas da vida social”, ou seja, espagos de efetivagdo da cidadania os
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quais permitam a constru¢do de um interesse publico ,coletivo, propulsor de politicas
publicas sociais (ROCHA, 2014, p.19).

As Instituicbes governamentais sdo fundamentais no desempenho das
politicas publicas e na construcao da legitimidade democratica, pois viabilizam que
0S programas de governo se tornem bens e servicos para atender as demandas
sociais, dessa forma elas elevam o nivel de confianga da sociedade e fortalecem a
democracia (FORTIS, 2009).

Para que as politicas publicas possam refletir um contetudo valorativo, que
expresse 0s anseios e necessidades da sociedade, faz-se necessério espagos 0s
quais permitam a construcdo coletiva de um conteddo capaz de materializar os
direitos constitucionais, observa-se em Rocha que a igualdade material e cultural é
condicdo fundamental para a efetiva inclusdo dos individuos como cidadaos na vida
social e, por conseguinte, sua inclusdo na participacao politica, podendo interferir na
conducéo do seu futuro (ROCHA, 2014). Essa participacao ativa do cidadao na vida
politica € capaz de criar condicdes de emancipacdo enquanto sujeitos de direitos o
gue encontra lastro nos procedimentos democréaticos, sendo que segundo

Bitencourt:

[...] quanto mais o processo for aberto ao didlogo e a participagdo, menores
serdo 0s espagos para os discursos individuais dentro dessa esfera publica,
uma vez que explicitados os argumentos, as verdadeiras razdes poderdo
ficar descobertas. Assim, por politica puablica vinculada ao ideal de
democracia, entendemos como um dever da sociedade agir sobre ela
mesma (BITENCOURT, 2013, p. 85).

Nesse mesmo sentido, para Guimardes Brasil, (1993, p.124) o processo
decisorio nas organizacdes deve ser entendido como uma arena de confronto dos
interesses divergentes, “sendo assim o locus, por exceléncia, de manifestacdo do
poder” evidenciando a nocdo de democracia como sendo um processo de decisbes
politicas e ndo um sistema de garantia da liberdade individual.

Por esse viés, a sociedade civil se torna o centro efervescente dos multiplos
saberes que formatam as reais dificuldades da sociedade atual e disseminam esses
entendimentos na esfera publica sob forma de demandas a serem pleiteadas, em

espacgos democréticos de participacdo, como se observa em Rousseau:

Conclui-se do precedente que a vontade geral é sempre certa e tende
sempre a utilidade publica; donde ndo se segue, contudo, que as
deliberac6es do povo tenham sempre a mesma exatiddo. Deseja-se sempre
0 proprio bem, mas nem sempre se sabe onde ele esta. Jamais se
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corrompe o povo, mas frequentemente o enganam e sé entdo € que ele
parece desejar o que € mau. (ROSSEAU, 1999, p. 46).

A comunicacdo assume, entdo, importante papel na formatacdo de politicas
publicas, pois ela define a qualidade da participagcdo em termos de efetivacdo do
debate democratico, sendo a propria politica publica “um conceito construido
discursivamente” (BITENCOURT, 2013, p. 88).

Assim, com referéncia ao carater institucional da democracia, a legitimidade
surge das deliberacBes, das discussdes e manifestacbes dos seus
membros, especialmente, quando sédo formuladas e manifestadas por meio

de instituicdes sociais e politicas que reconhecem e respeitam a autoridade
coletiva de seus membros (BITENCOURT, 2013, p. 89).

Nesse sentido, Bogossian (2015) afirma que sO6 se consagrara legitimo o
Estado que propiciar os resultados desejados por seus cidadaos, pois esses sédo a
fonte de sua autoridade, e que as politicas publicas sdo os instrumentos os quais
possibilitam essa consagracdo dos governos, assim se d4 o destaque do orcamento
na concretizacao de politicas publicas como reflexo de um governo democratico, que
atenda os anseios sociais. Oliveira (2017), afirma ser o orcamento publico um
elemento estrutural da democracia, pois ele tende a refletir a intencdo de
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais através da efetivacdo das
politicas publicas que venham nesse sentido através do uso eficiente dos recursos
publicos.

Fortis (2009) traz a ideia de orcamento como instrumento de formulacdo de
politicas publicas e ao mesmo tempo mecanismo de promocao da democracia e
aclara seu entendimento, afirmando que é através do orcamento publico que
concede bens e servicos ao cidaddo para que assim possa se efetivar a avalicdo do
governo, no entanto, destaca o autor, o excesso de burocracia e o uso de
linguagens técnicas acabam por dificultar o envolvimento popular, inibindo o
exercicio da democracia.

A transparéncia assume papel importante, nesse contexto, que vai além de
dar visibilidade a gestdo das politicas publicas, pois a abertura das contas publicas
oferece aos cidaddos a possibilidade de buscar compreender o orcamento,
aprimorando a pratica da cidadania, de fiscalizar e monitorar sua execucao, inibindo

atos de corrupgéo, clientelismo e patrimonialismo, permite ainda avaliar a gestao
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publica em sua eficiéncia operacional e a efetividade das politicas publicas e
participar do processo de definicdo das politicas (FORTIS, 2009).

O ideal democratico para (FORTIS, 2009) passa pela ampliacdo do olhar
sobre o orcamento publico para que esse seja visto como um instrumento de
promogédo do desenvolvimento econdmico e social, estabilizador das condi¢des
financeiras e da redugcdo dos riscos, capaz de aperfeicoar a governanca e
capacidade da gestéao publica ampliando sua legitimidade.

Bogossian (2015) destaca ainda que a observancia do planejamento
orgcamentéario implica em respeito aos direitos fundamentais, os quais a Constituicéo
Federal definiu que seréo protegidos pelo Poder Judiciario e pela democracia, afirma

0 autor que:

Se ha a consciéncia de que a democracia ndo pode ser apenas o
cumprimento de um ritualismo eleitoral, mas de verdadeiro ciclo de poder,
deve-se permitir que a sociedade esteja ativa e exerca influéncia tanto no
inicio quanto no fim desse processo (BOGOSSIAN, 2015, p. 195).

Desta feita, tem-se um sistema democratico o qual deve espelhar na definicao
das politicas publicas as expectativas daquela comunidade em relacédo a aplicacéao
dos recursos publicos, os quais sdo definidos no orcamento publico, nesse mesmo
sentido, deve seguir as rigorosas balizas do ciclo orgcamentario constitucional e,
portanto, deve a ele ficar vinculado também em sua execuc¢éo, sob pena de ofensa
ao processo democratico decisorio da elaboracédo orcamentaria.

A utilizacdo de conselhos pela sociedade civil é tdo antiga quanto a
democracia deliberativa, segundo Gohn (2000), a autora lembra que a experiéncia
brasileira com a utilizacdo de conselhos para a gestdo publica jA vem de muitas
décadas com os conselhos comunitarios do final dos anos 70 de atuacgéo junto a
administracdo municipal, os conselhos populares criados entre os anos 70 e 80, até
o atual modelo de conselhos gestores institucionalizados que vivenciamos hoje.

Assim, como a concepcdo de um sistema publico de acesso universal a todos
os cidadaos, de forma integral € anterior & Constituicdo Federal de 1988 e tem como
expoente o Movimento da Reforma Sanitaria que buscava a discussao de uma
proposta inovadora e universal, envolvendo a comunidade, os técnicos e gestores
da area da saude, esse movimento resultou mais tarde na 32 Conferéncia Nacional
de Saude (1963), mas foi com o advento constitucional que ele ganhou forca, sendo

a proposta referendada e elaborada na Conferéncia entregue aos constituintes 0s
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quais se utilizaram de varias de suas teses na definicdo da Ordem Social e nela a
Seguridade Social (CARVALHO, 2013).

A busca por um modelo de saude publica que fosse democratico e pautado
por diretrizes descentralizadoras e com espacos para participacao da sociedade na
sua gestdo era um anseio social que pulsava no final do periodo de governo militar e
impulsionou a resposta constitucional “que garantiu a participagcdo da sociedade nas
discussdes politicas, principalmente nas areas da saude e da assisténcia social’
originando mais tarde a institucionalizacéo destes espacos (LOPES, 2016, p. 163).

A Constituicdo de 1988 assumiu o compromisso de oferecer um “instrumento
de expressdo, representacdo e participacdo da populacdo”, inserindo novas
estruturas na esfera publica, por forca de lei, que se integram com o0s 06rgaos
publicos vinculados ao Poder Executivo, direcionados a formacdo de politicas
publicas e a tomada de decisGes em areas especificas de atuacao, o que se traduz
na figura dos Conselhos e tem a missdo de integrar a sociedade civil organizada e o
Poder Publico Gohn (2000, p. 178).

Coube ao art. 198, Il dar o parametro para aproximacdo da sociedade as
definicdbes no ambito da gestdo dos recursos publicos, o que segundo Dallari (2009)
encontra em conformacao nos requisitos do Estado Democrético de Direito, pois a
participacdo da comunidade faz parte do poder politico implicito na descentralizacéo
dos servicos, como no caso da saude. Cértes (2009) aponta a importancia do
surgimento de mecanismos participativos, em especial, dos conselhos, os quais
alavancou o surgimento de uma série de foruns institucionalizados que tem em seu
topo o Conselho Nacional de Saude.

Em 1990 a lei 8.142/90 instituiu os Conselhos de Saude, disciplinando a
realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo popular nas trés esferas de
gestdo do SUS (municipal, estadual e nacional), no mesmo ano a lei 8.080/90
estabelece a criacdo das comissdes intersetoriais, 6rgaos subordinados ao
Conselho Nacional de Saude e que tem a funcéo de articular politicas e programas
de salude a serem executadas pelo SUS (LOUZADO, 2014).

Para a autora, para que pudesse se efetivar um sistema de saude que
contemplasse a realidade dos territorios e fizesse valer o direito do cidadéao brasileiro
a lei 8.080/90 trouxe, no capitulo Ill, meios para a organizacéo, dire¢cdo e gestao do
SUS referente as acbes e servicos de saude nas trés esferas de gestdo de forma

regionalizadas e hierarquizadas e ainda as ComissfOes Intergestoras Bipartite,
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Tripartite e o Conselho Nacional de Secretérios de Saude (CONASS) e o Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Saude (CONASEMS).

No Brasil a exigéncia de Conselhos municipais para o recebimento de
recursos destinados as areas sociais, vem previsto pela legislacdo desde 1996,
sendo que a maior parte dos conselhos gestores foram criados apds essa data,
tendo carater deliberativo e como principais areas da educacédo, saude, assisténcia
social, habitagcdo entre outras (GOHN, 2000). Os Conselhos de Saude®! introduzem
uma nova perspectiva para o processo decisorio “sdo espacgos deliberativos da
engenharia politico institucional do Sistema Unico de Salde do Brasil, constituindo
uma inovagao crucial para a democratizagao das decisdes setoriais” (LABRA, 2005,
p. 353).

Os conselhos aproximam o cidaddo da gestdo publica, por serem espacos
locais e possibilitarem a deliberacdo de temas pertinentes ao cotidiano das cidades,
em um exercicio do que, segundo Moura (1998), é o direito a cidade, nas palavras
da autora:

Entendemos a participacdo popular na gestdo da cidade como elemento

central da luta pelo acesso e melhoria da qualidade da infra-estrutura e
servigos urbanos, por melhores condi¢des de vida e, portanto, pelo direito a

51 ei 8.142 — Art. 1°

Il - o Conselho de Saude.

§ 1° A Conferéncia de Saude reunir-se-a a cada quatro anos com a representacdo dos varios
segmentos sociais, para avaliar a situacdo de salde e propor as diretrizes para a formulacdo da
politca de salde nos niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou,
extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de Saude.

§ 2° O Conselho de Saude, em carater permanente e deliberativo, 6rgéo colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de salde e usuérios, atua na
formulagdo de estratégias e no controle da execucdo da politica de sadde na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros, cujas decisdes serdo homologadas
pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo.

§ 3° O Conselho Nacional de Secretérios de Salde (Conass) e o Conselho Nacional de Secretarios
Municipais de Saude (Conasems) terdo representacdo no Conselho Nacional de Saude.

§ 4° A representagdo dos usuérios nos Conselhos de Saude e Conferéncias sera paritaria em relagéo
ao conjunto dos demais segmentos.

§ 5° As Conferéncias de Saude e os Conselhos de Saude terdo sua organizacdo e normas de
funcionamento definidas em regimento préprio, aprovadas pelo respectivo conselho.

Art. 2° Os recursos do Fundo Nacional de Saude (FNS) serdo alocados como:

| - despesas de custeio e de capital do Ministério da Salde, seus oOrgaos e entidades, da
administracdo direta e indireta;

Il - investimentos previstos em lei orcamentaria, de iniciativa do Poder Legislativo e aprovados pelo
Congresso Nacional;

Il - investimentos previstos no Plano Quinquenal do Ministério da Saude;

IV - cobertura das acdes e servicos de salde a serem implementados pelos Municipios, Estados e
Distrito Federal.

Paragrafo anico. Os recursos referidos no inciso IV deste artigo destinar-se-8o a investimentos na
rede de servi¢os, a cobertura assistencial ambulatorial e hospitalar e as demais a¢des de saulde.
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cidade. Se coloca nos marcos da luta pela democratizacédo da gestao e dos
negocios publicos (MOURA, 1998, p.16).

Os Conselhos de Saude sao definidos como instancias colegiadas de
composicédo tripartite, agregando representantes da sociedade, dos trabalhadores,
prestadores de servico e do Governo, o que, segundo Lopes, (2016) faz desse
espaco um componente presente na agenda das politicas publicas de saude,
atuando na formulacéo, controle e fiscalizacdo dessas politicas.

O autor destaca a fungdo do Conselho na gestdo da saude através de
atividades, tais como fiscalizacédo das unidades de atendimento, participacdo na
elaboracéo de politicas e do controle do orcamento publico, 0 que ocorre atraves de
resolucdes, recomendacdes e mocdes, formatadas a partir de decisdes plenarias,
envolvendo os usudrios dos servicos de saude, gestores, prestadores de servigos e
demais interessados da comunidade; as decisdes resultantes das deliberacoes
devem ser obrigatoriamente homologadas pelo gestor da saude (MOURA, 1998).

Nesse sentido, destaca-se a critica de Gohn (2000) no sentido de que em que
pese a lei definir os conselhos como parte no processo de gestdo descentralizada e
participativa, na funcao de atores deliberativos e paritarios, muitos sdo os pareceres
que tém atribuido aos conselhos um carater meramente consultivo sem poder
efetivo de decisédo ou deliberacdo. Louzado (2014) apresenta sua critica apontando
gue o Conselho de Saude € uma meta instituida pelo Pacto, Pela Saude, em razao
de sua importancia para implementacdo do SUS, por representar a forca
impulsionadora da comunidade para a efetivacdo de mudancas estruturais na satude
nos 03 niveis de gestdo, porém, aponta, a autora, ‘um esvaziamento desses
espacos legitimos e deliberativos do SUS, além de pouca representatividade desses
atores”.

O Pacto pela Saude é fruto de uma série de reformas institucionais ocorridas
ao longo de muitos anos de debates entre Ministério da Saude (MS), Conselho
Nacional de Secretéarios de Saude (CONASS) e o Conselho Nacional de Secretarios
Municipais de Saude (CONASEMS), que se deu por conferéncias que buscavam
“‘contemplar a atengcdo a saude da populagdo com medidas que fossem adotadas e
especificadas como forma de compromisso das trés esferas de gestdo do Sistema
Unico de Saude”, o que levou longos anos para sua construgéo. (LOUZADO, 2014,
p.14).
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De fato a responsabilidade dos Conselhos Municipais de saude vai muito
além de simples deliberacdes a resolugdo n° 453 de 2012, que estabelece as
competéncias dos Conselhos Municipais determina que cabe ao conselho de saude
“propor critérios para programacao e execucao financeira e orgamentaria dos
Fundos de Saude e acompanhar a movimentacdo e destino dos recursos” além do
controle e fiscalizac@o dos gastos com saude e da deliberacdo sobre os critérios a
serem definidos para a movimentacao dos recursos da saude.

Compete ao Conselho de Saude aprovar, fiscalizar e avaliar o Plano
Municipal de Saude e o Relatério Anual de Gestdo que sdo instrumentos
fundamentais para o planejamento do SUS e devem espelhar as principais
prioridades na atencdo a saude como forma de indicativo para as acdes de saude
(LOUZADO, 2014).

Cortes (2009) faz um importante recorte, no que, segundo o autor, causou a
perda de poder do Conselho Nacional de Saude na definicAo das politicas de
financiamento do SUS, segundo o autor entre os anos de 1990 e 2006 os atores
sociais ocupavam o protagonismo nas definicbes do CNS, optando por uma
estratégia de ampliacdo do seu controle sobre o férum negligenciando o seu
fortalecimento como espaco decisério na arena de politica da saude, concentrando
suas discussdes na forma de funcionamento do CNS e no controle social do
sistema.

Essas acdes geraram o distanciamento dos representantes de mercado
(entidades médicas) e gestores do férum no processo decisoério das questdes da
area da saude o que os levou a procurar outros espacos politicos para defender
seus interesses e fazerem valer suas propostas. Os gestores municipais e estaduais
passaram a concentrar sua atuagcdo nas comissoes intergestores, 0s representantes
de mercado passaram a influenciar diretamente os decisores governamentais e a
propor estratégias de mercado para garantir o espaco privilegiado de provedores de
servicos de saude junto ao SUS e na esfera privada, posicdo que foi fortalecida ao
longo dos anos através de “subsidios publicos diretos e indiretos e por meio de
escolhas estratégicas sobre os tipos de servigos oferecidos” para os servigos do
SUS e para a area de seguros de satde. (CORTES, 2009, p. 1630).

Através das comissfes intergestores, 0s gestores governamentais municipais,
estaduais e federais estabelecem sua relagéo, agindo sobre as definicdes da arena

politica da saude, as comissdes intergestores séo fechadas a participacédo de atores
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sociais e de mercado (CORTES, 2009). Sarlet e Figueiredo (2008, p. 9) lembram
que o direito a saude como um direito prestacional (positivo) em sentido amplo
‘impbe deveres de protecdo da saude pessoal e publica, assim como deveres de
cunho organizatério e procedimental” no qual os Conselhos, juntamente com as
Conferéncias de Saude, assumem a funcéo de “regulagdo do exercicio dos direitos
de participacao e controle social do SUS”.

Em que pese as mazelas politicas, os conselhos de salde se apresentam
frente a politica de saude instituida pelo SUS como espacos democraticos de
aproximacdo da sociedade, das decisbes da gestdo publica de saude,
especialmente na esfera municipal, contribuindo com os objetos e diretrizes do
Sistema Unico de Saude.

Nessa mesma senda, tém-se os Conselhos de Educacédo que segundo Gohn
(2000) assumem um maior destaque na arena politica e social a partir da nova Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo (9.394/96) frente ao novo modelo de gestao
estatal, tendo os conselhos “focalistas” uma maior repercussdo na midia e na
sociedade, sendo também os mais frageis em relacdo aos recursos e infraestrutura
de apoio, entre eles estdo os conselhos voltados a protecdo da crianca e
adolescentes e os de afirmagédo da condi¢cado das mulheres.

O Conselho Nacional de Educac¢éo (CNE) foi instituido em 1961 pela lei 4.024
e teve sua redacdo fixada pela lei 9.131 de 1995, 6rgao publico, vinculado ao
Ministério da Educacéo, fazendo parte da administracdo direta e sua composicao é
de 6rgédo colegiado e permanente e segue dispositivos®? constantes na Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDBEN) os quais determinam que a
Unido coordenarda a politica nacional de educacéo, em colaboracédo com os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, devendo exercer a funcdo normativa,
redistributiva e supletiva, em todos os niveis e sistemas (CURY, 2006).

Os conselhos de educacdo estdo respaldados na Constituicdo Federal de
1998 (art. 211), que traca as linhas mestras de garantia dos direitos sociais e no

Plano Nacional de Educacao instituido pela lei 10.172/01, “bem como nos principios

52 Art. 8 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo, em regime de
colaboracéo, os respectivos sistemas de ensino.

§ 1° Cabera a Unido a coordenacédo da politica nacional de educacao, articulando os diferentes niveis
e sistemas e exercendo fungcdo normativa, redistributiva e supletiva em relacdo as demais instancias
educacionais.

Art. 9° A Unido incumbir-se-a de:

| - elaborar o Plano Nacional de Educacéo, em colaboracdo com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.
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da gestdo democréatica e participativa do ensino publico, com fun¢des normativa,
consultiva, deliberativa e fiscalizadora” (ALVES, 2016, p. 28).

Cury (2006, p. 54) destaca que os conselhos de educacdo se encontram
retratados no eixo da legalidade no Plano Nacional de Educacdo - PNE (lei
10.172/01), quando no capitulo do financiamento e da gestdo determina que “no
exercicio de sua autonomia, cada sistema de ensino ha de implantar a gestao
democratica. Em nivel de gestao de sistema na forma de Conselho de Educagao” e
que esses terdo competéncias técnicas e contardo com representatividade dos
diversos setores educacionais.

Na busca pela implementacédo de uma gestdo democratica a lei 9.131/95 que
cria o Conselho Nacional da Educacéo, alterando a LDBN, evidencia ja na leitura de
art. 153 que é funcdo dos conselhos “assegurar a participagdo da sociedade no
aperfeicoamento da educagao nacional” aproximando os processos decisorios das
comunidades locais nos quais se inserem pela participagdo junto aos conselhos
municipais de educacao (CURY, 2006, p. 54).

Para Cury (2006, p. 42) O Conselho de Educagao é “um 6rgao colegiado,
formado por membros que se rednem em uma colegialidade, horizontalmente,
organizada. Sob coordenacdo nao hierarquica, todos os membros se situam no
mesmo plano, concorrendo, dentro da pluralidade”, pautados, portanto em
procedimentos democraticos de discussao e formacao das decis6es daquele 6rgao.

Referente ao financiamento da Educacéo a gestdo democratica € assegurada
no ambito municipal pela exigéncia de Conselhos do FUNDEB (art. 24 da lei n.
11.494/07) para o repasse de verbas, cabendo ao municipio a criagdo por lei
especifica que deve regular o seu funcionamento dos conselhos, sendo pressuposto
indispensavel para o recebimento de recursos publicos, em especial, o originado das
vinculagdes constitucionais (ALVES, 2016).

A funcdo dos Conselhos de Educacdo € tanto de assessoramento e
consultivas como normativas, essas Ultimas se implementam por meio de pareceres

e resolucoes, que intencionam dar executividades ao ordenamento juridico que lhe

53 Lei 9.131/95 - Art. 1° Os arts. 6°, 7°, 8° e 9° da Lei n°® 4.024, de 20 de dezembro de 1961, passam a
vigorar com a seguinte redacéo:

Art. 7° O Conselho Nacional de Educacao, composto pelas Camaras de Educacdo Basica e de
Educacdo Superior, tera atribuicbes normativas, deliberativas e de assessoramento ao Ministro de
Estado da Educacdo e do Desporto, de forma a assegurar a participacdo da sociedade no
aperfeicoamento da educac¢éo nacional.
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da fundamento, dessa forma os conselhos “devem articular a sua legalidade a busca
de uma legitimidade [...] trés veios a fim de produzir normas que ndo possam ir além
da lei: o do direito, o do estudo dos problemas educacionais e o da relacdo entre
ambos” CURY (2006, p.54). A importancia dos conselhos de educacao na atualidade
se apresenta nos discursos e politicas governamentais conferindo as escolas
responsabilidades que superam a sua dimensdo de ensino/aprendizagem,
transformando-as em “espacos de socializacdo e de prestagao de servigos publicos
municipais, assim como o papel que a educacao passou a ter no novo paradigma do
mundo do trabalho” (Gohn, 2000, p. 192).

Segundo Gohn (2000) “os conselhos criam condi¢bes para um sistema de
vigilancia sobre a gestdo publica e implicam numa maior cobranca de prestacdo de
contas do poder executivo, principalmente no nivel municipal” dessa feita, questdes
como representatividade, a paridade entre os membros do governo e da sociedade
civil, a capacitacdo de conselheiros, 0o acesso a informacdo e a publicidade das
acOes dos conselhos, fiscalizacdo e controle sobre os préprios atos dos conselheiros
e a forca e mecanismos de aplicabilidade das decisGes pelo executivo entre outras
questbes sdo muito importantes para o debate atual sobre os conselhos GOHN
(2000). Desta forma, os conselhos possuem importante papel na busca pela
efetivacdo de uma participacdo ativa da sociedade na gestdo das verbas publicas,
assim, buscar-se-a agora aclarar as nuances do controle pelo aspecto de sua

legalidade e constitucionalidade.

4.3 Os mecanismos dispostos ao exercicio do controle social das verbas da

saude e educacao no orgamento publico

O controle das despesas publicas das areas da saude e educac¢ado implicam
na observacdo de alguns elementos, como a destinacdo dos percentuais minimos
de recursos previstos no texto constitucional, a origem e a participagédo de cada ente
publico no computo do percentual, a gestdo orcamentaria das despesas as quais
determinam as dotacdes e rubricas orcamentarias e, assim, a centralidade do
controle no orgcamento publico, 0 que ndo exclui outros parametros de deciséo, “ja
que é possivel que durante a execuc¢do orgcamentaria, por exemplo, sejam alocados

dentro da saude outros recursos que nao os legalmente estabelecidos”, a
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diversidade de instancias de controle e a importancia da participagdo popular na
gestdo dos recursos publicos (BITENCOURT e RECK, 2017, p. 140).

Piscitelli (2015) destaca a importancia da LRF na dindmica do controle social
por estabelecer que os documentos que compbe o orcamento publico sdo
instrumentos de transparéncia da gestéo fiscal, e sendo indispensavel ao controle
social o acesso a informacdes orcamentérias que possibilitem a identificacdo da
presenca, ou ndo, dos elementos que norteiam as despesas com saude e educacao.
A transparéncia prevista no artigo 48 da LRF>* foi reforcada com o advento da Lei
Complementar n°. 131, de 27 de maio de 2009, que ampliou em qualidade e
quantidade o numero de informac¢des disponibilizadas ao cidad&do, assegurando um
arcabouco de informacdes que possibilita o controle das atividades de gestdo da
administracao publica.

Dessa forma, a transparéncia garante ao cidaddo o controle dos gastos
publicos através do acesso as leis orcamentarias, as prestacdes de contas e
relatorios de execucdo orcamentaria e gestao fiscal, por meios eletrdnicos, primando
pela acessibilidade dos dados orcamentarios (PISCITELLI, 2015). A
Responsabilidade Fiscal de n. 101/2000 é ao lado dos instrumentos de base do
orcamento a norma mais importante, em termos de gestdo dos recursos publicos,
pois além de estabelecer normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestéo fiscal ela traz como pressuposto da gestao responsavel
o planejamento e a transparéncia na gestdo de contas publicas, cabendo por essa
lei o estabelecimentos de pena, quando as contas publicas forem considerados
como ndo autorizadas, irregulares e lesivas ao patriménio publico (ANDRADE, 2008,
p. 4).

Nas ultimas duas décadas, o legislador brasileiro criou um arcabouco legal
que conduz o Administrador Publico ao planejamento das suas ac¢des de maneira
responsavel, em especial as que geram aumento de despesas e sejam de médio
prazo, servindo esses de instrumentos de controle dos atos da administracao publica
0s quais podem ser acionados por mecanismos de controle social através do

controle institucionalizado, entre eles a lei n° 4.320/1964 que Estatui Normas Gerais

54 Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais serd dada ampla divulgacao,
inclusive em meios eletrénicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes
orcamentérias; as prestacfes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da
Execucdo Orgcamentdria e o Relatério de Gestdo Fiscal;, e as versBes simplificadas desses
documentos.
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de Direito Financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal (ANDRADE, 2008, p. 3), e
prevendo a participacdo da sociedade civil por meio de conferéncias e reunides
técnicas®.

A lei 8.142/1990 que dispde sobre a participacdo da comunidade na gestao
do Sistema Unico de Salde (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da saude, e trata das transferéncias
intergovernamentais de recursos determina a necessidade de planejamento feito
através do “plano de saude” para os entes publicos 0s quais receberem recursos
(art. 4°, inciso 1lI) (ANDRADE, 2008, p.3), estabelecendo a necessidade da criacdo
de Conferéncia de Saude e dos Conselhos de Saude, que contara com participacéo
dos usuarios além dos profissionais de saude e dos prestadores de servi¢os ao lado
de representantes do governo atuando de forma colegiada na execugao do “controle
da execucdo da politica de saude na instancia correspondente, inclusive nos
aspectos econOmicos e financeiros™®, as decisdes formatadas por esses 6rgdos
refletem a formacéo das preferéncias como proposto por Habermas (1997).

Outra lei que serve ao controle social é a lei n. 8.66/1993 a qual regulamenta
o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal e institui as normas para licitacdes e
contratos da Administracdo Publica, conhecida como Lei de Licitagbes e Contratos
Puablicos, pois, vincula as licitagdes para a execucdo de obras e para prestacédo de
servicos a sua contemplacdo nas metas estabelecidas no PPA e a existéncia de
previsdo orcamentaria que assegure o pagamento (CORAZZA, 2017). Para exercer

0 controle social sdo necessarios mecanismos acessiveis através da participacdo

5 Art. 113. Para fiel e uniforme aplicacdo das presentes normas, o Conselho Técnico de Economia e
Financas do Ministério da Fazenda atendera a consultas, coligird elementos, promovera o
intercAmbio de dados informativos, expedird recomendacdes técnicas, quando solicitadas, e
atualizara sempre que julgar conveniente, 0s anexos que integram a presente lei. Paragrafo anico.
Para os fins previstos neste artigo, poderdo ser promovidas, quando necessario, conferéncias ou
reunides técnicas, com a participagdo de representantes das entidades abrangidas por estas normas.

5 Art. 1° O Sistema Unico de Salde (SUS), de que trata a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
contara, em cada esfera de governo, sem prejuizo das fun¢gBes do Poder Legislativo, com as
seguintes instancias colegiadas:

| - a Conferéncia de Saude; e Il - o Conselho de Saude. § 2° O Conselho de Saude, em carater
permanente e deliberativo, 6rgao colegiado composto por representantes do governo, prestadores de
servigo, profissionais de saude e usuarios, atua na formula¢@o de estratégias e no controle da
execucdo da politica de saude na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econdmicos e
financeiros, cujas decisdes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada
esfera do governo.
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popular, essa participacado pode ocorrer de forma individualizada ou associativa, 0s

quais passaremos a analisar.

4.3.1 As Ouvidorias

As ouvidorias s8o mecanismos acessiveis ao cidaddo e que fazem parte da
estrutura administrativa de grande parte dos orgaos publicos, elas possibilitam o
exercicio do controle social, quando esse deflagra, por denuncia ou representacao, a
instauracdo de procedimentos para apuracdo de irregularidades ou atos ilicitos
praticados pelos 6rgdos e entidades ao qual se relacionam. No ano de 2017 o
Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Uniéo criou o e-Ouv — Sistema
de Ouvidorias do Poder Executivo Federal com o objetivo de unificar as ouvidorias
de diversos 6rgédos e entidades do Poder Executivo para o recebimento e tratamento
de manifestagfes através de um sistema online (BRASIL, 2017).

O sistema possibilita diversos tipos de registros como a Denuncia definida
como uma comunicacdo de pratica de ato ilicito que deva ser resolvida pelo 6rgéo
de controle interno ou externo; a Reclamacéo que é a demonstracao de insatisfacao
relativa a prestacdo de um servico publico; a Solicitacdo que consiste em um
requerimento de providéncias por parte da Administracdo Publica; a Sugestao de
propostas de aprimoramento de politicas publicas e servigos que séo prestados pela
Administracdo Publica Federal; o Elogio a um servi¢co ou atendimento recebido. A e-
Ouv segue as norma da Lei n°® 12.527/11 (Lei de Acesso a Informacéo), garantindo a
protecao das informacgdes pessoais dos usuarios e dos dados relativos “a intimidade,
vida privada, honra e imagem, exceto nos casos em que séo obrigados a divulga-las
por previsdo em lei ou ordem judicial” (BRASIL, 2017, p.11).

O registro na Ouvidoria do e-Ouv pode ser identificado ou anénimo, porém,
sendo anénima o cidaddo néo tera como acompanhar o andamento do registro junto
ao orgao ou entidade responsavel, o sistema prevé a possibilidade de utilizagdo por
cidaddos, que ndo possuem e-mails, receberem a resposta por oficio, pessoalmente,
ou de outra forma a combinar com a ouvidoria. O procedimento € considerado
encerrado por uma resposta conclusiva final ao cidadao ou pelo encaminhamento da
manifestacdo para orgdo externo ao sistema e-Ouv, quando for o caso (BRAIL,
2017).
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Esse mecanismo, possibilita o registro por pessoas fisicas ou juridicas
podendo, por exemplo, ser de iniciativa de associa¢gdes de representagéo social, no
entanto, as denuncias devem atender os requisitos da Instrucdo Normativa OGU n°
01 de 2014, sendo obrigatério informar “se ha envolvimento da empresa, se ha
envolvimento do servidor publico e se envolve ocupante de cargo comissionado DAS
a partir do nivel 4 ou equivalente”, sistema conta ainda com a possibilidade de
acompanhamento dos registros em caso de registros identificados, (BRASIL, 2017,
p. 25).

Ao acessar o0 sistema para fazer uma dendncia, o cidaddo responde a
questdo Orgéo para o qual vocé quer enviar sua manifestacdo? Podendo selecionar
entra uma gama de ferramentas , destacando-se , entre elas, a da Controladoria-
Geral da Unido (CGU) que recebe denuncias relativas a defesa do patrimdnio
publico e a aplicacdo dos recursos publicos federais, MEC - Ministério da
Educacdo, MDS — Ministério do Desenvolvimento Social, MPS — Ministério da
Previdéncia Social, MP — Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo,
MPS — Ministério da Previdéncia Social , MS — Ministério da Saude, INSS — Instituto
Nacional do Seguro Social, entre outras, apds responde Sobre qual assunto vocé
quer falar? Entre as opcdes pode selecionar Planejamento e Or¢camento, Ministério
da Saude, Hospitais Federais, DATAPREV, Saude, Saude Suplementar, Planos de
Saude, Programa Mais Médico, Programa Saude da Familia, Bolsa Familia,
Ministério da Educacdo, Educacdo, Programa Mais Educacdo, Educacéo basica,
Educacao Superior, Educacgéao a Distancia,

O registro consta com um espaco para o cidadao relatar a dendncia, podendo
incluir anexos, devendo informar ainda quais as pessoas envolvidas no fato, a
funcdo do envolvido, e o 6rgdo ou empresa a que se relaciona, devendo optar ainda
entre: quero me identificar sem restricdo, permito acesso aos meus dados pessoais,
quero me identificar com restricdo, ndo permito acesso aos meus dados pessoais,
nao quero me identificar (BRASIL, 2017).

O Ministério Publico Federal oferta em seu site um sistema de ouvidoria,
porém esse sistema recebe apenas registros 0s quais envolvem orgaos, membros,
servidores e servigos auxiliares do MPF, no entanto o MPF disponibiliza o Sistema
Cidadao, uma plataforma
<http://aplicativos.pgr.mpf.mp.br/ouvidoria/app/cidadao/login> que recebe

representacdes (dendncias) e registros de irregularidades que impliqguem em
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ameaca a ordem juridica, aos interesses sociais e individuais indisponiveis, ao
regime democratico, a protecao do patriménio publico e social, ao meio ambiente e a
outros interesses difusos e coletivos, conforme disposicédo constitucional®” (BRASIL,
<https://bit.ly/2SWSW7G>).

As denuncias recebidas pelo Sistema Cidaddo do MPF podem ser feitas pelo
cidadao, por organismos da sociedade e por entidades publicas e privadas e devem
atender alguns requisitos minimos como “o fornecimento de descricédo e informacdes
detalhadas sobre os fatos a serem investigados e indicacdo do autor dos fatos,
quando conhecido” o procedimento € simplificado, exigindo apenas a descricdo do
fato e sendo possivel ao cidaddo anexar documentos e arquivos digitais a fim de
produzir provas ou melhor esclarecer os fatos. As representacfes (denudncias)
somente sdo aceitas apds uma “analise preliminar da autoridade competente e a
confirmacédo de indicios de veracidade, o que € condi¢cdo fundamental para iniciar o
processo de investigagdo”, as denuncias anénimas somente s&o recebidas apenas
pela via postal, pois, o Sistema Cidaddo exige o cadastro de um usuario com
identificacdo do usuario através do Cadastro de Pessoas Fisicas (BRASIL,
<https://bit.ly/2SWSW7G>).

Através da representacdo (denuncia) o Ministério Pablico Federal torna-se
ciente de fatos ilicitos ou irregularidades, momento em que pode apurar a
procedéncia da demanda e adotar as providéncias cabiveis pelo setor competente
que “analisara a representacao e podera instaurar um procedimento extrajudicial

especifico, interpor medidas judiciais ou, ainda, determinar o arquivamento”

57 Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Art. 129. Sdo func¢des institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias
a sua garantia; Il - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a prote¢do do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a acdo de
inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos
previstos nesta Constituicdo; V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes
indigenas; VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; VII
- exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior; VIl - requisitar diligéncias investigatorias e a instauragcdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais; IX - exercer outras fungdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas. § 1° - A legitimacdo do Ministério Publico para as acfes
civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto
nesta Constituicdo e na lei.
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mantendo o denunciante informado pelo Sala de Atendimento que € parte integrante
do aplicativo Sistema Cidadao (BRASIL, <https://bit.ly/2SWSW7G>).
O Tribunal de Contas da Unidao — TCU possui através do sistema Fale com o
TCU um  sistema de  Ouvidoria  que  recebe  registros  online
(<https://contas.tcu.gov.br/ords/f?p=SISOUV_GERENCIAMENTO_DEMANDAS:170
>), 0 sistema € simplificado como do MPF, o cidaddo pode apenas descrever 0s
fatos e anexar documentos, a Ouvidoria foi instituida em 2004 e o atendimento das
manifestacdes e dos pedidos de acesso a informacao estdo dispostos na Portaria n°
76/ 2018 do TCU. J& na pégina inicial de registro dos fatos, observa-se a mensagem
de que os registros feitos pela ferramenta ndo importam em denuncia nos termos da
Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, concedendo carater apreciativo do
registro com a promessa de encaminhamento aos 6rgéos responsaveis por decidir
sobre as medidas cabiveis.
Importa observar que a presente manifestacdo é recebida como "Relato
sobre Matéria Externa(Denlncia)", nos termos dos artigos 7 e seguintes da
Portaria TCU n° 76/2018. Nao se confunde, portanto, com a "Denudncia"
prevista nos artigos 53 e seguintes da Lei n°® 8.443/1992 e artigos 234 e

seguintes do Regimento Interno do TCU (Resolugcdo-TCU 246/2011)
(BRASIL, <https://portal.tcu.gov.br/ouvidoria/>.

Os registros feitos pela ouvidoria do TCU sao classificados como
manifestacbes ou pedidos de acesso a informacdo, no caso de denuncias,
envolvendo questdes orcamentarias essas sao classificadas como Relato sobre
Matéria Externa (Dendncia) ou Sobre Servi¢cos Publicos conforme disposto artigos 7,
lll e VI da Portaria TCU n° 76/2018°%,

Os registros recebidos como Relato sobre Matéria Externa(Denuncia),

compreendem fatos que envolvam irregularidades ocorridas fora do ambito do

58 Art. 7° As manifestacGes serdo classificadas, de acordo com o conteldo, em:

| - de interesse administrativo: sugestdes de melhoria, elogios, criticas ou reclamacdes acerca de
servigos prestados pelo TCU; Il - relato sobre matéria interna: informagbes acerca de suposta
irregularidade cometida por autoridade, servidor, terceirizado, estagiario ou contratado do TCU; Il -
relato sobre matéria externa: informacg6es acerca de suposta irregularidade ocorrida fora do ambito do
Tribunal, que podem ensejar procedimentos para apuracdo de oficio dos fatos, de acordo com as
prerrogativas do Tribunal inscritas no inciso IV do art. 71 da Constituicdo Federal e no inciso Il do art.
1° da Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992, bem como fomentar o planejamento de a¢bes do
Tribunal; IV - de interesse do controle externo: elogios ou comentérios acerca de trabalhos do TCU,
sugestdo de fiscalizacdo e demais informacfes Uteis para o planejamento de a¢Bes de controle
externo; V - de interesse do cidadao: pedido de orientacdo sobre matéria referente a area de atuacdo
do Tribunal; VI sobre servigos publicos: sugestdes, reclamacdes, criticas, elogios ou pedidos de
informacao sobre aplicacdo de recursos federais, servico publico federal ou programas do Governo
Federal.
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Tribunal de Contas, e que sejam passiveis de apuracao de oficio dos fatos, que se
enguadrem nas disposicdes art. 71, IV da Constituicdo Federal®® e no art. 1°, Il da
Lei n° 8.443/92%0, esses registros ndo sdo recebidos como as denlncias previstas
no Regimento Interno do Tribunal®l, elas sdo encaminhadas para a unidade
competente, que deve manter a Ouvidoria informada sobre os procedimentos
adotados para solucdo da demanda.

Nesses casos a ouvidoria deve orientar o cidadao sobre os procedimentos
para formalizacdo de denuncia, que estdo disciplinadas nos art. 234 a 236 do
Regimento Interno do TCU, para autuagdo de processo especifico segundo o rito
aplicavel a espécie. Dessa feita, a Ouvidoria do Tribunal de Contas da Unido néo
aciona os instrumentos de controle do TCU, os quais somente serdo acionados pela
instauracao de denuncia, mas realizam a fiscalizacdo e em casos de irregularidades
“encaminha aos 6rgaos competentes os indicios de crimes ou de outras ocorréncias
cuja competéncia para apuracdo nao seja do Tribunal, nos termos do paragrafo
anico do art. 33 dessa Portaria” (BRASIL, 2018, p.8).

4.3.2 Denuncias

As denuncias sdo mecanismos de controle social que podem ser acionadas
pelo sistema de ouvidorias, ou diretamente ao 6rgdo publico pelos meios dispostos
na estrutura de cada 6rgao, o exercicio da denuncia confira-se como mecanismo de
controle social ao dar inicio a apuracdo do fato denunciado que, quando procedente
acarretard medidas de revisao das escolhas dos responséaveis pela irregularidade ou

ilicito denunciado. Como visto acima a Ouvidoria do TCU nao recebe como

59 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Uni&o, ao qual compete: IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, de Comissao técnica ou de inquérito, inspec¢des e auditorias de natureza contbil,
financeira, orcamentéaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso ll;

60 Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, orgdo de controle externo, compete, nos termos da
Constituicdo Federal e na forma estabelecida nesta Lei: | - julgar as contas dos administradores e
demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos das unidades dos poderes da Unido e
das entidades da administracdo indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas
pelo poder publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte dano ao Erario; Il - proceder, por iniciativa propria ou por solicitacdo do
Congresso Nacional, de suas Casas ou das respectivas Comissdes, a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial das unidades dos poderes da Unido e das demais
entidades referidas no inciso anterior;

61 Art. 30. Os relatos sobre matéria externa recebidos pela Ouvidoria serdo encaminhados a unidade
competente. § 1°. Os relatos sobre matéria externa ndo serdo autuados como dendncia.
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denuncia, entendida essa como as capazes de gerar a abertura de um procedimento
e de sang0des, nos termos do art. 53 de sua Lei Organica e do art. 234 do Regimento
Interno do Tribunal de Contas da Unido, os registros feitos de forma eletrénica no
canal da ouvidoria, porém a denuncia ao TCU € um mecanismo de exercicio do
controle social, assim, para surta os efeitos do controle de substituicdo de uma
deciséo por outra, essa deve ser formal.

Entende-se por dendncia formal feita de forma escrita e mediante entrega da
documentacdo no protocolo do TCU, o art. 234, 81° prevé a possibilidade de
encaminhamento da denuncia por meios eletrdnicos, no entanto exige a entrega do
original no prazo de 10 dias, esta denuncia formal seguira os tramites de instauracdo
de processo para apuracdo da procedéncia da denuncia® e em caso positivo a
aplicacao de sancdes ao ente infrator.

O artigo 74, 8 2° da Constituicdo Federal disciplina a dendncia, como
mecanismo de controle social, estabelecendo que “qualquer cidadao, partido
politico, associacdo ou sindicato” pode oferecer denuncia sobre irregularidades ou
ilegalidades junto ao Tribunal de Contas da Unido. No mesmo sentido, a Lei de
Responsabilidade Fiscal em seu art. 73 — A% vem complementar a ampliar as
possibilidades do controle social, determinando que as denuncias podem ser feitas
junto a qualquer unidade dos Tribunais de Contas e ao Ministério Publico, sempre
gue identificadas afrontas aos dispositivos da referida lei. O Ministério Publico por
sua vez, como ja referido, possui como instrumento de acesso a denuncia o sistema

online de ouvidoria, que busca aproximar ainda mais a sociedade do mecanismo

62 Art. 234. Qualquer cidadao, partido politico, associagéo ou sindicato é parte legitima para denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido. § 1° Em caso de urgéncia, a
dendncia podera ser encaminhada ao Tribunal por telegrama, fac-simile ou outro meio eletrénico,
sempre com confirmag&o de recebimento e posterior remessa do original em dez dias, contados a
partir da mencionada confirmagdo. 8 2° A denuncia que preencha os requisitos de admissibilidade
sera apurada em carater sigiloso, até que se comprove a sua procedéncia, e somente podera ser
arquivada ap6s efetuadas as diligéncias pertinentes, mediante despacho fundamentado do relator. §
3° Reunidas as provas que indiquem a existéncia de irregularidade ou ilegalidade, serdo publicos os
demais atos do processo, observado o disposto no art. 236, assegurando-se aos acusados
oportunidade de ampla defesa. § 4° Os processos concernentes a dendncia observardo, no que
couber, os procedimentos prescritos nos arts. 250 a 252. Art. 235. A denlncia sobre matéria de
competéncia do Tribunal devera referir-se a administrador ou responsavel sujeito a sua jurisdigdo, ser
redigida em linguagem clara e objetiva, conter o nome legivel do denunciante, sua qualificacdo e
endereco, e estar acompanhada de indicio concernente a irregularidade ou ilegalidade denunciada.
Paragrafo anico. O relator ou o Tribunal ndo conhecera de denlncia que ndo observe os requisitos e
formalidades prescritos no caput, devendo o respectivo processo ser arquivado apdés comunicacao ao
denunciante.

63 Art. 73-A. Qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima para
denunciar ao respectivo Tribunal de Contas e ao 6rgdo competente do Ministério Publico o
descumprimento das prescri¢cdes estabelecidas nesta Lei Complementar.
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institucional de controle social que poderd partir desse impulso, promovendo as
medidas cabiveis para o controle das despesas publicas.

A denuncia, em ambos os casos, configura a possibilitar ao cidaddo comum
que participe da prestacdo de contas publicas, € mecanismo pelo qual o
ordenamento juridico concede a sociedade “poderes para agir na hipétese de mal-
uso de dinheiro publico, o qual, ha maioria das vezes, é proveniente do pagamento
de impostos pela sociedade”, compartiihando com a sociedade a fungdo o controle
das contas publicas (PISCITELLI, 2015, p. 160). Dessa forma, a dendncia junto ao
Tribunal de Contas e ao Ministério Publico € mecanismo de grande importancia, e se
presta a correcdo de condutas irregulares por parte dos agentes publicos, sempre
gue néo atenderem aos preceitos constitucionais e legais, mas “principalmente para
acompanhar e identificar falhas nas politicas publicas desenvolvidas pela
Administracdo Publica” (PISCITELLI, 2015, p. 160).

O Tribunal de Contas por si s6 conta com instrumentos juridicos e pessoal
qualificado para desenvolver a atividade de controle da gestdo publica, sendo,
portanto, a estrutura mais apta para verificacdo de possiveis descompassos da
Administracdo Pdublica, tanto em aspectos relativos a legalidade, legitimidade e
economicidade dos gastos publicos, podendo propor e cobrar “a implementacdo das
mudancas necessarias para a adequacdo das politicas publicas ao ordenamento
juridico”, atuando ainda de forma preventiva para evitar a lesdo de direitos dos
cidadaos pela atuacao ineficiente da Administracdo Publica, ou ainda por ato ilegal
ou imoral (PIVETTA, 2013, p.242).

A consequéncia das denuncias ao TCU pode levar o 6rgédo a inspecdes de
carater orcamentario sobre aplicacdo dos percentuais minimos em saude e
educacdo, a qualidade desses gastos “suspendendo o0 ato, no caso, a lei
orcamentéria que ndo prevé corretamente a despesa”, podendo, ainda, corrigir e
imputar multa e/ou ressarcimento ao agente publico que ndo observou a destinacédo
correta das verbas, ou que as alocou em desacordo com os critérios de legalidade,
legitimidade, economicidade e eficiéncia (BITENCOURT e RECK, 2017, p. 141);

4.3.3 Mecanismos judiciais

O controle social tem a disposicdo alguns mecanismos judiciais que

possibilitam que os cidadaos, as organizacfes da sociedade civil impulsionem o
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controle judicial como no caso da agao popular, acdo de controle concentrado de
constitucionalidade, agéo civil publica e o direito de peti¢éo.

[...] esse novo lugar da esfera publica, construido em torno do direito, de
suas instituicbes e procedimentos, estaria mobilizando formas e
mecanismos de representagdo funcional, como o Poder Judiciario, o
Ministério Publico, o sindicalismo, as ONGs e a vida associativa em geral, e
ndo estaria implicando concorréncia com o sistema de representacéo
politica. as duas formas de representacdo, ao contrario, se comportariam
em termos de reforco matuo, em uma relacdo de complementariedade
(VIANNA, 2002).

Pivetta (2013) ao se referir aos mecanismos de controle orcamentario, trata a
acdo popular e a acao civil publica como sendo mecanismos com maiores
possibilidades de utilizacdo, visto o alargado rol de legitimados que apresentam e
ainda pelas variadas possibilidades de objeto que comportam. O autor refere ainda a
possibilidade de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade de normas e atos
normativos, sejam eles legislativos ou administrativos, que compreendem a estrutura
legislativa que definem as politicas publicas e podem ocorrer por acdo direta de
inconstitucionalidade, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a acao
direta de inconstitucionalidade por omissao e o mandado de Injuncao.

O artigo 5°, LXXIIl, da Constituicdo Federal traz que a possibilidade da Ac¢éo
Popular como instrumento para exercicio do controle pelo cidaddo e assim leciona:
“‘qualquer cidadao é parte legitima para propor agéo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural”.

A Acéo popular € um mecanismo pelo qual o cidaddo participa diretamente da
defesa dos interesses coletivos se opondo a atos lesivos ao patrimdnio publico e em

defesa da integridade da Administracao Publica, os atos lesivos podem ser:

[...] que séo praticados por agente que ndo possui atribuicdo legal
(competéncia) para fazé-lo; os que ndo seguem todas as formalidades
indispensaveis para sua realizagdo; agueles cujo resultado implica violagao
de lei; os que ndo tém motivos justificaveis e os praticados visando fim
diverso do previsto na competéncia do agente (BALCAO e TEIXIRA, 2003,
p.24).

Como mecanismo de controle, a agdo popular pode ser manejada para o
controle das despesas publicas como lembra Bitencourt e Reck (2017, p. 141) “o

orcamento e o decreto de execugcdo orcamentaria podem ser questionados, ja que

se amoldam a atos do Poder Publico que causam prejuizo a um servigo publico”,
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sendo, portanto, passiveis de agéo civil publica visando controle social das despesas
em saude e educacdo. A Acao civil publica visa a defesa dos interesses difusos e
coletivos, podendo ser usada para exercer 0 controle das despesas no orcamento
publico, essa acdo pode ser proposta pelo Poder Executivo, por entidades da
administracdo indireta e ainda por associa¢gfes civis que estejam constituidas de
forma legal h4 mais de um ano, podendo ser promovida ainda pela Defensoria
Publica e pelo Ministério Publico (BALCAO e TEIXIRA, 2003, p.24).

Nas questdes de ordem orcamentaria, a acao civil publica pode ser utilizada
para demandar sobre a destinacdo das despesas, 0 que no caso da saude e da
educagcdo possuem previsdo legal que deve ser observada como também pela
correta definicdo do que sédo despesas com saude e educacdo (BITENCOURT e
RECK, 2017), como vimos no segundo capitulo. Sobre o controle concentrado de
constitucionalidade, como tratado no primeiro capitulo, esse ainda nao se prestou a
realizacdo efetiva do controle orcamentario no Brasil, porém o STF reconheceu
recentemente (ADI 5.468, 2016) a possibilidade do controle pelo Poder Judiciario em
casos de excec¢ao, quando configurada uma situacéo grave e excepcional, sob pena
de violacdo do principio de separacdo dos Poderes.

O caso que deu origem a ADI 5.468/16 versou sobre as escolhas
parlamentares de supressao de verba destinada a Justica do Trabalho no orgamento
publico daquele ano e que foi questionada pela ANAMATRA — ASSOCIACAO
NACIONAL DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO, uma organizacdo civil
representativa de uma classe especifica e que impulsionou a revisdo da decisédo
pela corte, ainda que ndo tenha exercido controle o acorddo reconheceu a
possibilidade do controle: “O “controle material” de espécies legislativas
orcamentarias corresponde a uma tendéncia recentemente intensificada na

jurisdicao constitucional do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016, p.3)".

4.3.4 Atuacao parlamentar

O controle social atraves da atuacdo parlamentar € insta a atividade de
representacdo, o que ndo afasta a construcdo das decisbes feitas a partir da
participagcédo popular, Segundo Balcéo e Teixeira (2013) esse controle se torna mais
efetivo, quando ha maior proximidade nas relacbes entre o cidaddo e os seus

representantes. No entanto, existem espacos que podem ser acionados pelo



160

cidaddo ou pelas organizacbes sociais para oferecer denuncias sobre questdes
orgamentérias junto as comissdes de Fiscalizagdo e Controle do Senado Federal e
da Camara de Deputados.

Através do canal “Fale Conosco” da Camara dos Deputados € possivel que
seja enviada mensagem aos deputados e as comissao para que manifestem seu
posicionamento em relagdo a fatos politicos ou legislativos, ou para denunciar
ilegalidades ou abuso de poder, o que pode ser feito de forma andnima. As
comissdes também sdo acessiveis pela ferramenta de forma direta, podendo se
apresentar pedidos para participar das audiéncias publicas. O Senado Federal
também possui canais de contato com o cidadao e os seus 0rgaos internos ou com
0s proprios senadores, pelo sistema de ouvidoria (PASE, 2017).

Acionado pelos mecanismos do controle social as comissdes parlamentares
podem ser levadas a “ajustar o projeto de lei orcamentaria enviado pelo Poder
Executivo, para prever adequadamente os gastos em saude conforme estipulado
pela legislacdo”, o Poder Legislativo detém ainda a capacidade de “sustar, por
exemplo, decreto de liberacdo de empenho que ndo esteja em conformidade com
orgamento”, no exercicio de revisdo das escolhas o que pode levar a substituicdo
das decisdes ja definidas no projeto orcamentario (BITENCOURT e RECK, 2017, p.
141).

4.3.5 Conselhos

Os conselhos como j& visto sdo espacos de controle social, que possuem
uma funcdo normativa de gerar Pareceres e Resolugdes e, para tanto, “ela deve ter
provisao legal e sua intencionalidade é a de executar o ordenamento juridico que lhe
da fundamento”, nesse contexto os conselhos sdo mecanismos que podem, através
da participacao social, gerar demandas que irdo incidir na atuacéo do governo frente
as politicas publicas da area de atuacéo do conselho (CURY, 2006).

Os conselhos, como lembra Bitencourt e Reck (2017), possuem competéncias
especificas para exercer o controle da Administracdo Publica na area a qual estao
vinculados como também para acionar os controles administrativos, atuando assim
como um mecanismo de controle. Apontados 0s espacgos de participagao popular e

controle social e os mecanismos disposta ao exercicio do controle social junto ao
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orcamento publico, passamos a andlise desses espacos sob o viés da democracia
deliberativa.

4.4 O controle social do orcamento a partir dos pressupostos da democracia
deliberativa: pensando criticamente os espac¢os de participacéo e controle das

politicas publicas de saude e educacao

O sistema orcamentario brasileiro, como se apresenta na atualidade, nasceu
em um momento de consolidagdo democrética, junto a instituicdo de ciclo
orcamentério & Constituicdo Federal de 1988 traz a previsdo da participacdo popular
em uma ampliacdo da visdo democratica que supera 0s procedimentos
representativos. O orcamento publico a partir desse novo contexto passa a contar
com “processos de alocagéo e controle do recurso publico sob o aspecto global de
planejamento e controle da Administragdo Publica” (BITENCOURT E RECK, 2017,
p. 138), de la para cd muitas sdo as norma que somam na regulamentacdo das
financas publicas, buscando instituir regras e procedimentos que vao da
estruturacdo das pecas orcamentarias ao controle da probidade administrativa, em
sua grande maioria o elemento da participacdo popular se faz presente como forma
de legitimacao dos procedimentos instituidos.

Ocorre que o ideal de soberania popular realizavel pela participacédo popular,
discussdo e deliberacdo de politicas publicas, encontrou entraves na sua
concretizacdo, pois em que pese os referidos avancos “na tentativa de aniquilar as
formas “tradicionais” de tomada de decisdes” baseadas em praticas clientelistas
ainda se enfrentam dificuldades em promover uma participacdo popular igualitaria
(RODRIGUES, <https://bit.ly/2FEFdyy>). Ainda que se considere os avancos das
tltimas décadas com o surgimento de inumeros conselhos gestores de politicas
publicas, realizacdo de audiéncias publicas e a implementacdo do Orcamento
Participativo — OP em diversos municipios, rarissimos sdo 0s espacos de
participacdo e controle social no ambito do orgamento publico.

Ndo se pode negar, também, que houve um ganho em relacdo as
oportunidades de participacao junto a gestéo dos recursos publicos que se deu pela
“a abertura de vias alternativas de debates, influéncias e participagdo formal no

processo decisional. Em especial, as instancias representativas estatais foram
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obrigadas a sair do seu isolacionismo e a conviver com arenas e institutos
participativos” (PEREIRA, 2010, p. 59-60).

Saude e educacdo sdo direitos sociais fundamentais os quais recebem
destaque constitucional , vinculando parte da receita da Unido, Estados e Distrito
Federal e Municipios para investimentos nessas areas, instituindo um percentual
minimo que deve ser observado, quando da elaboracdo do or¢camento publico,
dessa forma a participacao e o controle social, nestas areas, encontra mais espacos
para sua atuacdo do que areas que ndo possuem a especificacdo de valores
minimos de investimentos, ou seja, quanto mais leis houver para serem observadas
pela Administracdo Publica maior os espacos de conformacdo a serem controlados
pelo cidadéo.

O tratamento diferenciado dado ao orcamento da saude e educacdo diminui
o espaco de discricionariedade do gestor publico, o qual esta atrelado ao
cumprimento da legalidade e legitimidade em suas escolhas, portanto quando maior
0 humero de normatizacées em torno de um direito a ser concretizado, maiores sao
as possibilidades de incidéncia do controle social que somente pode ser efetivado
através dos espacos de participacdo popular. O resultado da participacdo e do
controle social junto ao orcamento publico depende da qualidade dos espacos
reservados ao exercicio desses institutos e do modelo adotado para a formacao da
vontade dos individuos que compBe o0 processo decisério e a democracia
deliberativa é a que melhor se presta para trazer qualidade as decisdes.

Para compreender como a deliberagdo pode qualificar os espacos de
participacdo e controle adota-se a teoria deliberativa nos moldes propostos por
Habermas que tem como pano de fundo a teoria do discurso e 0 médium do direito,
esse ultimo tem “a dificil tarefa de dar legitimidade ao poder politico, justificando
assim a proépria legitimidade do Estado de Direito” (BITENCOURT, 2013, p. 191).

Os espacos de participacdo tém importante papel nesse modelo por se
constituirem como espacos para deliberacdo e a formacdo do consenso que ira
definir a forma de atuacdo do controle social junto a Administracdo Publica de forma
a influenciar nas decisfes orcamentarias, para Habermas (1997, p. 23) “a opiniao
publica, transformada em poder comunicativo segundo processos democraticos, hao
pode “dominar” por si mesma o uso do poder administrativo; mas pode, de certa

forma, direciona-lo.”
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A construcdo de uma democracia deliberativa ocorre em uma esfera publica
composta por espacos participativos em que prevaleca a razdo comunicativa, 0
didlogo, a discussdo, as deliberacbes e os participantes , encontrem-se em
condicbes de igualdade para expressar suas proposicdes e abertos a ouvir os
demais, nesse espaco as diferencas econdmicas e politicas devem ser
neutralizadas, para que a argumentagédo ocorra em uma situagao “ideal de fala” e as
decisbes sejam frutos do debate aberto onde deve prevalecer o melhor argumento
Habermas (2003).

Leal (2011, p.16) aclara que a tese habermasiana da acéo
comunicativa parte da perspectiva de comunicacdo dialégica onde todos os
participantes “estdo orientados para a mutua compreensao voltada ao entendimento
(situacao ideal de fala) ”, o cidadao por essa perspectiva esta aberto a possibilidade
de se deixar convencer por outro participante que possua melhores argumentos, 0
objetivo € a busca pelo melhor argumento que possibilita a satisfagcdo do grupo

envolvido:

[...] Esta capacidade de adocéo da postura referida tem como pressuposto a
possibilita de se construir racionalmente, entre os falantes/ouvintes, um acordo
semantico e pragmatico para o reconhecimento dos correspondentes requisitos de
validade, verdade, veracidade exatidao das proposi¢cdes (assertoricas) que utilizam
na obteng&o do entendimento. (LEAL, 2011, p.16).

Um elemento importante trazido por Habermas (2003, p. 213) € o conceito de
soberania na perspectiva da teoria do discurso em que a “soberania do povo
significa que todo o poder politico € deduzido do poder comunicativo dos cidadaos”,
abandona-se a ideia da expressao da vontade popular pelo sufragio e coloca-se
cidaddo no centro de um processo de construgao coletivo de interesses alicercado
em “discursos racionais”. A politica deliberativa depende da institucionalizacdo dos
pressupostos comunicativos, ou seja, espacos apropriados que possibilitem atraves
de uma estrutura de regras e procedimentos que a deliberacdo ocorra de forma nao
coata, que o0s participantes tenham as mesmas possiblidades de fala, que o
procedimento admitido seja o argumentativo racional, em que o poder de decisédo
seja compartiihado e tenha o mesmo peso para todos 0s participantes e a

autoridade do melhor argumento pode prevalecer sobre a hierarquia social e ao
final sair vitoriosa” (HABERMAS, 1989, p. 36).
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A democracia deliberativa busca a constituicdo de arenas de discussao
baseadas na acdo comunicativa nas quais a sociedade possa através de
argumentos racionais voltados ao entendimento deliberar sobre questdes politicas e
construir “estratégias para sensibilizar e/ou pressionar a autoridade politica sobre
suas discussdes e deliberacdes” (RODRIGUES, <https://bit.ly/2FEFdyy>). Bitencourt
e Reck (2017) destacam que a democracia deliberativa se fundamenta na existéncia
da norma, de uma sociedade constituida sob a baliza do direito e que a partir dele
constréi suas decisbes, assim os “direitos fundamentais, a despeito de histdricos,
sdo condicbes necessarias ndo sO pela racionalidade e justeza de sua
fundamentacdo, mas também como pressupostos necessarios para qualquer
processo deliberativo”.

O procedimento democratico se legitima ndo apenas através da “participacao
e da expressdo da vontade (opinido) publica, mas da real acessibilidade geral e
emancipada (autbnoma) de um processo deliberativo o qual a estrutura justifica a
expectativa de resultados racionalmente acessiveis” (LEAL, 2011, p. 37), ou seja, o
procedimento democratico necessidade de igualdade material de acesso as
informacdes entre a sociedade e a administracdo publica, o livre acesso dos
cidadaos aos instrumentos de participagcédo e condi¢cdes de lidar com esses dados, 0
que caracteriza a relacdo ndo coata, do contrario se formariam “mondlogos
autoritarios e manipuladores” (LEAL, 2011, p.36).

A contribuicdo da democracia deliberativa para os espacos de controle e
participacdo popular pode ser mensurada a partir da analise das lacunas
democréticas existentes no processo orcamentario que se preenchidas por
processos deliberativos trardo qualidade as decisfes. O orcamento da salude e
educacdo se inicia com o planejamento das despesas e com a arrecadacdo dos
tributos, apds é a vez da elaboragcdo do orcamento com a correta previsdo das
despesas para, entdo, dar inicio a execucdo orcamentaria com a realizacdo da
despesa previstas de acordo com a destinacdo planejada (BITENCOURT e RECK,
2017), todos esses procedimentos tém como finalidade a realizacdo de despesas
que tém como objetivo “a concretizagdo maximizada dos direitos fundamentais

sociais de carater prestacional [...] de maneira progressiva, mediante a prestacao de
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servicos publicos® e a implementacdo de politicas publicas (HACHEN, 2013a, p.
353/354), assim, pode-se dizer que o orcamento publico esta cheio de espacos de
participacdo e controle desde a fase pré-orcamentéaria até a concretizacédo do ideal
constitucional da saude e da educacéo.

Realizar despesas, consiste em fazer escolhas que podem envolver desde a
construcdo de um hospital ou uma creche até a compra de remédios, ou materiais
escolares, estando essas escolhas no espaco de discricionariedade do
administrador, no entanto, a “discricionariedade da execugdo orcamentaria € meio
de racionalidade administrativa, pois é impossivel que as normas possam prever
todas as formas de revisdo orcamentaria®®” (BITENCOURT E RECK, 2017, p. 138),
0 que ndo afasta o dever de conformacdo do agente publico com as normas
orcamentarias, porém, reduz o espaco de discricionariedade e aumenta o espaco de
controle social.

Nesse sentido que a Constituicdo Federal e a LRF impdem limites a
Administracdo Publica, “para manter o setor publico com os recursos necessarios a
sua manutencdo e atendimento das demandas sociais e aos investimentos
necessarios ao crescimento e desenvolvimento econémico” (NASCIMENTO, 2010,
p. 230), evitando que determinadas areas sejam descobertas em detrimentos de
outros por simples escolha do gestor publico.

Quando se trata de despesas de saude e educacao, deve-se levar em conta o
maior nimero de normas gue as cercam em razdo da vinculacdo do percentual
minimo para realizacdo desses direitos, 0 que antecede a decisdo de como gastar e
representam as escolhas feitas pelo legislador na elaboracéo da lei e pela propria
Administracdo Publica, quando elaborou a LOA, assim a decisdo de realizar as
despesas significa transformar a decisdo de uma rubrica orcamentaria na entrega de
um servico publico ao cidad&o, e ndo observar as escolhas que foram feitas até este
momento implica em desconsideragao da participacdo que permeia estas escolhas.

Por isso a nocdo de espaco publico trazida por Habermas € téo significativa
junto aos espacos de participagdo do orcamento publico, pois, 0 espago publico ndo

pode ser a soma das preferéncias, mas, sim, um espacgo qualitativo para o exercicio

64 Servicos publicos sdo definidos por Schier (2016) como "o rol de atividades materiais prestados
pelo poder publico em prol da coletividade, com o objetivo de proporcionar condi¢bes de acesso aos
bens publicos essenciais a vida do ser humano.

65 “como o sdo a anulagdo de rubricas, a suplementagdo de outras, a ndo realizagdo de
determinadas despesas e o contingenciamento de empenhos” (WATANABE, 2011, p. 80-90).
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do interesse publico e transformacao das preferéncias, o que ocorre através de um
processo democratico deliberativo de construcdo de decisbes argumentativas e
racionais que podem ser revisitadas sempre que surgirem melhores argumentos.

Nessa perspectiva de uma gestdo aberta a participacdo e articulada para a
tomada de decisfes racionais voltados ao entendimento que as melhores escolhas
podem surgir, pois, cria-se um ambiente propicio para a argumentacao, o debate, a
troca de informacdes entre sociedade e gestdo publica capaz de alterar as
preferéncias em nome da construcéo coletiva e racional de um consenso que leve
em conta as limitacdes orgamentarias e a concretizacdo dos direitos fundamentais
da saude e da educacéao.

No mesmo sentido, a concepc¢ao de espacos coletivos de tomada de decisdes
racionais universais adotados pela teoria deliberativa € vista por (HOROCHOVSKI e
CLEMENTE, 2012) como forma de “evitar-se a dominacdo ou de que as decisbes
politicas ndo sejam mero resultado da agregagao de preferéncias”. Os conselhos de
salude e educacdo sao Orgaos deliberativos, embora sua atuacdo seja pouco
expressiva trazem em seu cerne a jornada de lutas pela descentralizacdo do poder
fomentada pelos movimentos sociais entre os anos 70 e 80 (SWAROVSKY,2011),
seu carater deliberativo de discussao de prioridades e identificacdo de demandas
sociais pode ser ampliado e qualificado pela estruturagdo procedimental da
democracia deliberativa.

Os conselhos de saude e educacdo, pela perspectiva da democracia
deliberativa, devem propiciar estruturas de conversagdo publica, com espaco para
“argumentacao, contestagao e deliberagao; expressdes que podem influenciar tanto
as decisbes politicas, tornando-as mais transparentes e responsivas, quanto
estimular a formacao de espacos formais de deliberacao” (HOROCHOVSKI e
CLEMENTE, 2012). O caréter participativo dos conselhos aliado a pluralidade de
sujeitos, no espago publico, representa “a mais alta correspondéncia ao modelo de
gestao publica compartida, bem como ao principio democratico”, no entanto suas
praticas “ndao raro sao contaminadas por falacias e artimanhas das antigas
instituicdes que, encarecidamente, resistem ao novo paradigma democratico” (LEAL,
2006), dessa forma os conselhos ndo podem ser considerados verdadeiros espacos
de deliberacdo sob a 6tica da democracia deliberativa.

Segundo Horochovski e Clemente, (2012) o modelo deliberativo ndo admite o

uso de artificios que funcionem como forma de influéncia sob condicdo de conflitos
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de interesses, expedientes como a barganha e as negociacdes que fogem do ideal
de um espaco de construgcdo coletiva baseado na argumentacdo racional e do
objetivo de entendimento mutuo dos participantes que gera valor as escolhas e
garante a legitimidade do processo democratico.

Outro espago em que facilmente se percebe a necessidade de qualificagdo do
processo democratico sdo os do Orcamento Participativo - OP, no Brasil ha varias
experiéncias de aplicacdo do OP, espacos propicio ao desenvolvimento da
democracia deliberativa, no entanto esses modelos da forma como s&o formatados
ndo estabelecem critérios que garantam a qualidade da participacdo cidadd, em
regra os OP se norteiam pela regra da maioria, ainda que estabelecam
procedimentos que busquem a igualdade da participacdo entre os cidaddos ndo ha
preocupacado com o tipo de argumentacédo usada, o que possibilita o direcionamento
dos discursos de acordo com os interesses individuais ou de grupos articulados para
atingir a maioria de votos nos processos decisorios.

Outras dificuldades séo enfrentadas pelos OPs de Recife, Porto Alegre e Belo
Horizonte, que possuem uma estrutura de participacdo deliberativa, em que as
decisbes do OP “vinculam parte do orcamento publico as preferéncias manifestas
dos cidadaos”, no entanto, a parcela do orcamento destinada aos OPs é pouco
significativa, ou seja, € uma participacdo limitada que exclui do controle social a
maior fatia dos recursos, sendo que no caso do OP de Porto Alegre as areas de
saude e educacdo ndo se destinam ao OP, ficando suas definicbes a carga
exclusivo da Administracdo Publica (HOROCHOVSKI e CLEMENTE, 2012), nesse
sentido, as regras de distribuicdo dos recursos de investimentos, pelos pressupostos
de uma democracia deliberativa, devem ser construidas coletivamente de forma
procedimental e argumentativa (RODRIGUES, <https://bit.ly/2FEFdyy>).

Os pressupostos da democracia deliberativa se aplicam a todos os espagos
de participagdo e controle analisados, pois, estruturam-se no processo
argumentativo racional que conduz as tomadas de decisdo em espacos de
deliberagéo publica como o caso das audiéncias publicas, conferéncia, associagfes
diversas que buscam o acompanhamento e controle da gestdo dos recursos
publicos.

Assim, quando falamos em orcamento de saude e educacdo falamos da
concretizacao de direitos fundamentais sociais, e a0 mesmo tempo em direitos que

necessitam uma maior incidéncia da participacéo popular e do controle social para
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sua concretizagao, e a qualificacdo desses espacos, em uma sociedade dinamica e
plural em que as necessidades dos cidadaos diferenciam de um lugar para outro e

se alteram no curso evolutivo da vida, otimizando a realizacao do ideal republicano.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou identificar a existéncia de espacos e
mecanismos dispostos ao exercicio da participacdo popular e do controle social e,
assim, das possibilidades existentes atualmente no ambito das relagdes entre
sociedade e Administracdo Publica de uma maior aproximacado para a efetivacéo de
um dialogo entre esses atores sociais, baseados em procedimentos claros de
comunicacdo, que possibilitem a construcdo de decisbes no ambito orcamentario,
especificamente, nas areas da saude e educacéo.

A partir de uma melhor compreensdo do processo or¢camentario e da
importancia de sua fiscalizacédo pela sociedade, tendo como pano de fundo o Estado
Democratico de Direito, pode-se observar que a forca desse paradigma se estende a
todas as instancias orcamentarias as quais devem observar a Constituicdo como
norteadora das acbBes dos poderes publicos e a democracia como ferramenta
fundamental para efetivacdo dos direitos e garantias do cidaddo, em especial,
guando se trata de temas como educacéo e saude.

O orgamento publico se desenvolve por meio do ciclo orgamentario e as
acOes de controle e participacdo permeiam todas as etapas desse ciclo, composto
pelo Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentéaria Anual,
podendo atingir os mais variados espacos de conformacdo da lei e, incidindo
diretamente, nas decisdes publicas que buscam a concretizacdo dos direitos sociais.
Assim, o controle social e participacdo cidadd sdo ferramentas constitucionais
voltadas a efetivacdo dos direitos fundamentais como forma de garantir que o0s
direitos e garantias sociais sejam preservados através de uma gestdo publica
compartilhada.

Salde e educacdo ocupam lugar de destaque na concretizacdo do ideal de
um Estado Democratico de Direito, por isso, o legislador reservou a esses direitos
garantias minimas de investimento junto ao or¢camento publico, dessa forma a
defesa desses direitos vai além do desejo individual de cada cidaddo e se
materializa em uma realizacdo coletiva de bem estar social, portanto, passivel de
controle ndo apenas pelo cidaddo, mas, por toda a sociedade, na forma de

organizacbes da sociedade civil, ou atraves dos 6rgdos publicos, dos poderes
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constituidos, com destaque para atuacdo do judiciario, a quem cabe o controle de
constitucionalidade da lei orcamentaria.

Partiu-se de uma perspectiva da quase inexisténcia de espacos, mecanismos
de controle social e participacdo popular capazes de atuar juntos ao orcamento
publico de forma a gerar influéncia sobre as decisdes no que diz respeito as verbas
da saude e educacdo, a qual se confirmou ao final, tendo sido identificados poucos
espacos de participacado popular, e, os poucos identificados, sem grande expressao
junto a Administracdo Publica a ponto de alterar e influenciar os rumos das
despesas publicas.

Como espacos de participacdo popular junto ao orgcamento publico se
identificou os Conselho de Saude, Conselho de Educacédo, Orcamento Participativo,
Comisséo de Legislacéo Participativa e as conferéncias, audiéncias publicas, féruns
populares, que sao espacos capazes de influenciar as proposi¢cdes e discussoes
sobre a definicdo das rubricas orgcamentéarias e os gastos com salde e educacao.

Os conselhos de saude e educacdo sdo considerados espacos publicos
plurais 0s quais se encontram representados pelo Estado e a sociedade civil de
forma paritaria, possuem estruturas formadas por representantes eleitos de forma
peribédica, sendo o0 espa¢co onde a participacdo popular € direcionada de forma
especifica para formulacdo e controle da implementacdo de politicas publicas de
acordo com a matéria especifica de cada conselho. Na pauta dos conselhos estdo
as proposicbes para pecas orcamentarias, previsdo de recursos, fiscalizacao,
definicdo de prioridades em torno das politicas publicas a serem implementadas,
dessa forma os conselhos se caracterizam como espacos de participacdo e controle
social.

As audiéncias publicas atuam, também, como espaco de participacao
popular, esse € o ambiente em que o cidaddo exerce o direito de ser ouvido de
acordo com a matéria em debate, ou seja, um local de didlogo e consulta a
sociedade, podendo influenciar na tomada de decisdes junto as diferentes fases do
orcamento publico, podendo ocorrer no PPA, LDO e LOA, sdo, ao mesmo tempo,
espacos de participacdo e controle social e trazem transparéncia para elaboracéo e
execucao do orcamento publico.

A Comissédo de Legislagdo Participativa - CLP da Camara dos Deputados
busca se firmar como um espago de participacdo democratica, tem como objetivo

ouvir a sociedade civil organizada e transformar suas sugestdes em propostas
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legislativas ou em ac¢fes de fiscalizacdo do Executivo, seu desenho é simplificado,
tornando-a bastante acessivel a comunidade, por ndo exigir padrées rigidos para
apresentacao das proposicdes, cabendo apenas a demonstracdo de que a proposta
nasce de um processo de participacdo social consensual e de uma entidade
devidamente regulamentada, podendo se direcionar a temas orcamentarios.

O Orcamento Participativo, como o0 nome j4 aponta, o é espaco de
participacdo e controle social proprio do orcamento publico, desde que seu modelo
seja adotado pela Administracédo publica, constituindo-se na iniciativa do governo de
chamar a populagdo para o debate e a aprovacado das demandas orcamentérias. O
OP, como espaco de participacdo popular, tende a aproximar a populacdo da gestéo
publica e ao mesmo tempo forma cidaddos mais capazes ao exercicio do controle
social, o que ocorre em razdo do acesso as informacfes sobre as receitas,
despesas, rubricas orcamentdarias, sobre os marcos legais para a elaboracao e
execucdo do orcamento dentre outras informacgdes as quais cercam o0 ambiente
orcamentario e que ndo fazem parte do dia a dia do cidaddo comum.

O Orcamento Participativo desponta como espaco genuino de participacao
popular junto ao orgcamento publico por estar alicercado no exercicio democratico da
tomada de decisGes através das assembleias que se pautam por critérios de
universalidade participativa do cidaddo e da construcdo de regras pelos préprios
participantes do processo. O OP depende da vontade politica dos governantes para
sua implementacao, assim, apresenta-se como espaco pouco difundido, ao contrario
dos conselhos os quais tém a sua constituicAo como exigéncia legal para o repasse
de recursos. A efetividade do OP requer a participacdo expressiva da populacéo e
um desenho institucional que nao limite as matérias a serem apreciadas e que
viabilize sua capacidade administrativa e financeira.

Os féruns populares surgem como formas autbnomas de pressao junto aos
conselhos, articulam-se de forma independente através de movimentos e entidades
sociais e exercem uma espécie de vigilancia sobre os gastos publicos, sdo espacos
de participagcdo popular, mas nao possuem capacidade de promover o controle
social da forma como aqui analisado, ou seja, o poder de substituir as decisoes,
porém, podem influenciar os agentes aptos ao exercicio do controle social.

A participacéo popular tem o cond&o de impulsionar o controle social, outros
espacos em que pode ocorrer o controle sédo os Tribunais de Contas e o Ministério

Pulblico, esses O0rgdos possuem em sua natureza as funcdes tipicas de controle,
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porém, disponibilizam mecanismos para que a participagdo popular possa exercer o
controle e através de denuncias, ou representacoes, o controle social nesses casos
impulsiona a tomada de providéncias pelos Orgaos respectivos, da mesma forma
ocorre com a atuacao parlamentar que pode ser acionada pela participacdo popular
no exercicio do controle social.

Como mecanismos disposto ao exercicio da participacdo popular e do
controle social identificou-se a denuncia, as ouvidorias, 0s mecanismos judiciais, a
atuacao parlamentar e os conselhos.

Todos esses mecanismos servem como forma de acionar o controle social
junto aos espacos institucionalizados que possibilitam a substituicdo das decisdes, a
denuncia e as ouvidorias, em matéria orcamentaria, podem ser feitas diretamente as
entidades ou 6rgdos aos quais se relacionam, a Controladoria da Unido buscou
recentemente unificar esse sistema de ouvidorias que recebem denlncias e
representacao.

O controle social tem a sua disposicdo alguns mecanismos judiciais para seu
exercicio como: a acdo popular, acdo de controle concentrado de
constitucionalidade, acéo civil publica e o direito de peticdo. Esses mecanismos
podem ser acionados pelo cidaddo comum o qual busca a corre¢éo, a nulidade ou a
declaracdo de inconstitucionalidade de algum ato da Administracdo Publica em
matéria orcamentéaria que se encontre em desconformidade com a lei.

Existem ainda mecanismos parlamentares acessiveis aos cidaddos como a
ferramenta “fale conosco” da Camara dos Deputados, esse mecanismo pode ser
direcionado diretamente a Comissdo de Orcamento e pode através da atuacao
parlamentar levar a ajustes no projeto de lei orcamentaria.

Os conselhos, como ja visto, sdo espacos plurais de participacdo popular,
controle social e, também, mecanismos de controle, pois, podem ser acionados pela
participacdo popular sempre que essa entender que ha interesses a serem
defendidos os quais ndo sdo pautados nos conselhos, como nos casos dos féruns
publicos que buscam pressionar os conselhos em relagcdo as matérias de interesses
desses grupos sociais.

No entanto, todos esses espacos e mecanismos nao possuem atualmente a
expressividade necessaria para que a participacdo popular e o controle social, que

derivam desses espacos, ecoem de forma a gerar a possibilidade real de
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substituicdo das decisfes que se encontram em desacordo com 0s parametros
legais de serem substituidas por outras mais adequadas.

N&o havendo espacos de participacdo e controle social capazes de gerar
vinculacdo de suas decisfes junto a gestdo publica do orcamento, por conseguinte
0S mecanismos disposto ao exercicio do controle social também s&o limitados e
pouco efetivos quanto a sua estruturacdo, reflexo de uma sociedade pouco
articulada para defesa de seus interesses.

As decisbes tomadas em relacdo as despesas nos casos do orcamento da
saude e educacdo sdo, antes de mais nada, decisbes que concretizam direitos
fundamentais, conquistas historicas que colocam a sociedade e o Estado como
responsaveis pela concretizacado desses direitos em oposicdo a perspectiva liberal,
fazendo parte da concretizacdo do projeto comunitario desenhado pela Constituicdo
Federal.

Chegar a uma definicdo que envolva politicas sociais em uma sociedade
dindmica e cotidianamente influenciada pelos fatores econémicos e politicos requer
a compreensao de que essa multiplicidade de atores e influéncias sempre existira e
sempre influenciard o mundo da vida e, por essa perspectiva, busca-se pela
ampliacdo dos espacos de controle e participagédo social, ou seja, um olhar voltado
ao sentido da participacdo e do controle social de conformacdo das leis com as
praticas administrativas a partir das escolhas que tragam o maior grau de satisfacéao
a sociedade, assim, e para isso, devemos falar de espacos qualificados.

A tradicdo de participacao social que se consolidou nas ultimas décadas nos
espacos de participacéo reconhecidos socialmente estagnou-se em relacdo a busca
efetiva de consolidacdo dessa participacdo ativa junto a Administracdo Publica. Os
espacos de participacao hoje se encontram mais voltados a ratificacdo das decisées
do ente publico do que a uma construcdo conjunta com a Administracdo Publica das
decisdes que envolvem 0s recursos or¢camentarios, da mesma forma que os
espacos de controle social apontados como os Conselhos da Saude e Educacao
geram pouca influéncia na composicao do orgamento publico sem poderes de alterar
as decisoes ou influenciar nas definices das dotacfes orcamentarias.

As audiéncias publicas da mesma forma atuam mais no sentido de
confirmacdo das opcgdes trazidas pelos agentes publicos do que da construgédo
racional e dialégica de um entendimento sobre o mérito das demandas trazidas, 0s

espacos das audiéncias publicas sdo coordenados por uma dinédmica de restricbes
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de falas e de opcgbes pré-definidas de mérito, dessa forma o exercicio da
participagdo se torna restrito, dirigido a um pequeno espacgo de liberdade dos
participantes.

A deliberacéo publica capaz de produzir decisées que impliguem um controle
social ideal, dentro da perspectiva trazida pela pesquisa de uma decisédo que altere
outra decisao, requer a clareza dos procedimentos, ou seja, 0s participantes devem
saber as reais possibilidades de participacdo, 0 peso de seu voto em uma
deliberacdo, liberdade para se expressar livremente, acesso as informacdes
relevantes para a tomada de decisao, os temas a serem debatidos devem seguir
uma coeréncia em relagdo ao proprio processo no qual a participacéo se dirige, no
caso do orcamento publico eles devem envolver temas que se vinculam as
demandas da saude e educacédo desde o inicio do processo orcamentario.

Dessa forma, um espaco de participagdo que leve ao controle social passa
pelo envolvimento dos espacos publicos de apropriacao pela sociedade, dos temas
orcamentarios os quais ja vém delineados na fase pré-processual, ou seja, as
deliberacdes publicas em féruns, conferéncias, conselhos de politicas publicas, entre
outros, devem ser uma constante a fim de que os atores possam se inteirar e eleger
as necessidades da comunidade tais como: a criacdo de mais creches, efetivacéo
de politicas publicas de inclusdo dos portadores de necessidades especiais,
ampliacdo do numero de UPAs, a necessidade de ampliacdo do rol de
medicamentos junto as farméacias dos entes publicos.

Esse envolvimento social, que ocorre pela participacdo, desenvolve e qualifica
esses espacos, quando possuem procedimentos claros os quais possibilitem a
construcdo de um entendimento como aquele desenvolvido pela democracia
deliberativa, ou seja, alinhado ao direito dentro de uma comunicacéo racional néo
coagida. As decisdes produzidas nesses espacos e conectadas ao sistema de
comunicacao juridico trazem consigo mais legitimidade e podem, quando for o caso,
gerar a substituicdo de decisdes que se encontrarem desalinhadas do ordenamento
juridico e dos valores fundamentais.

A participacdo qualificada junto aos espacgos de controle social do orgamento
publico pode gerar a melhor definicho das grandes areas nas quais serao
distribuidos os recursos publicos, ajudando a definir a agenda de politicas publicas,
0S programas, projetos, atividades e agcOes a serem desenvolvidos, passando pela

definicdo das prioridades a serem atendidas a cada ano e pelo acompanhamento
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efetivo da aplicacdo desses recursos como forma de controle e otimizagdo das
despesas publicas.

O controle social, advindo de espacos qualificados, torna-se mais qualificado
também, pois, frente a espacos de participacdo atuantes e informados o controle ira
incidir de forma mais certeira, podendo restringir o esvaziamento de decisdes
politicas importantes como nos casos de anulacdo, ou suplementacdo de rubricas,
ou da néo realizacao das despesas previstas.

As despesas com saude e educacdo encontram balizamento constitucional e
em leis esparsas quanto a sua forma de concretizacédo, essas normativas devem se
fazer presente nas escolhas feitas pela Administracdo Publica durante todo o
processo orcamentario, inclusive, quando a prépria Administracdo Publica revé suas
decisGes anteriores, sob pena, como ja falado, de uma invasdo no espaco da
participacéo social, devendo essas escolhas serem objeto do controle social.

Da mesma forma como o0s espacos de participacdo popular e controle social
se apresentam hodiernamente, sem grande ingeréncia sob as despesas publicas, os
mecanismos dispostos ao exercicio do controle social também se mostram pouco
efetivos, isto em razdo desses mecanismos serem pouco divulgados, pois, nao
possibilitam uma interacdo entre 0s agentes da comunicagdo, quem aciona o
mecanismo e quem é acionado, havendo uma distancia fisica e procedimental que
desfavorece a propria credibilidade dos cidaddo nos mecanismos.

A falta de proximidade entre a sociedade e os 6rgdos controladores
impossibilitam a criacdo de um vinculo, pelo qual passa a credibilidade de ambas as
partes, e a instauracdo de procedimentos eficazes. Nos casos de denuncias ao
Tribunal de Contas, essa ndo pode ter seu inicio pelo sistema de ouvidoria, deve ser
feita presencialmente, o que pode ser limitante, sendo que nao ha Tribunal de
Contas em todos 0s municipios e a0 mesmo tempo pode causar o receio da parte a
qual pretende fazer a dendncia de uma exposigao.

Os mecanismos judiciais dispostos ao controle social também ndo sdo uma
realidade facilmente alcancavel, isto, pois, para o sucesso de qualquer acao judicial
propostas ndo bastam. Uma representacdo forte e articulada, formada pela
participacéo social, com conhecimentos especificos sobre o tema a ser controlado e
estrutura para dar suporte a demanda, para que essa ndo se restrinja na producao

de provas a informacdes da prépria Administracdo Publica.
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A influéncia da participagdo popular é definidora da aproximagdo entre os
orgdos de controle e a efetividade dos mecanismos, dessa forma, ndo basta haver
um site no qual o cidaddo possa fazer uma denuncia se esse ndo confiar na
possibilidade do resultado esperado, assim, a aproximacao entre a sociedade e 0s
orgdos de controle, que pode ser feita pela participacdo popular, é fator de influéncia
na utilizagdo dos mecanismos de controle.

Dessa forma, evidencia-se a existéncia de espacos e mecanismos de
participac&o popular e controle social junto ao orcamento publico, porém, esses, Sao
poucos, e hdo encontram respaldo suficiente de vinculagdo de suas decisfes junto a
Administracdo Pdublica, portanto, as decisbes geradas pela participacdo social
acabam por ser desconsideradas em diversos momentos durante as fases
orcamentarias o que torna sem efeito qualquer acdo vinda como forma de controle
social.

A ampliacdo do alcance das decisdes originadas pela participagdo popular
passa pelo amadurecimento e valorizagdo do processo democratico junto aos
cidaddos e a Administracdo Publica, esta entendida ndo apenas como o Poder
Executivo, mas pelo Poder Legislativo e Judiciario os quais devem considerar os
recortes feitos pela participacdo popular sempre que no exercicio de suas funcbes
depararem-se com temas orcamentarios. Quanto mais democrético for o processo
orcamentario, mais espacos havera para o exercicio da participacdo popular e o
controle social e, por conseguinte, mais efetivo serdo os mecanismos de controle

social.
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