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Politicas publicas, deveres fundamentais e
concretizacao de direitos

Public policies, fundamental duties, and the
effectiveness of rights*

Julio Pinheiro Faro**

Resumo

Este trabalho tem como objetivo contribuir para o aprofundamento da
discussdo sobre os deveres fundamentais. O seu ponto de partida ¢ uma
constatacio 6bvia, mas que, como tudo que ¢ 6bvio, tem demorado a ser
percebido: a eficacia dos direitos fundamentais depende do cumprimento
de deveres fundamentais. Apés uma introdugio geral sobre a classificacdo e
o conceito de deveres, o trabalho, além da secio final, conclusiva, divide-se
em duas grandes se¢oes. Na primeira, discute-se o dever social de financiar
o Estado, abordando-se, assim, as questdes do abastecimento dos coftres
publicos e da reserva do possivel. Na segunda, discute-se o dever estatal de
concretizar direitos, com uma abordagem especifica sobre a alocacio efici-
ente de recursos publicos por meio de politicas publicas.

Palavras-chave: Deveres fundamentais. Direitos fundamentais. Politicas
publicas. Direitos sociais. Pagamento de tributos. Eficiéncia alocativa. Con-
cretizacao.

ABSTRACT

The aim of this work is to discuss more extensively about the funda-
mental duties. Adopting as a starting point the obvious observation, but still
unobserved that the fundamental rights effectiveness depends on the fun-
damental duties fulfillment. After a general introduction on the classification
and on the concept of duties, this work, besides the final section is divided
into two large sections. The first discusses the social duty of financing the
State, with an approach to the questions of supplying the public coffers and
the reserve of the possible. The second discusses the state duty of realizing
rights, with a specific approach on the efficient allocation of public resourc-
es through public policies.

Keywords: Fundamental duties. Fundamental rights. Public policies. Social
rights. Taxes payment. Allocative efficiency. Effectiveness.



1. INTRODUGAO

Que os direitos dependem de deveres nio é nenhuma obviedade, como prega o senso comum.' Todavia,
¢ patente o fato de que o tema dos deveres é dos mais esquecidos do constitucionalismo contemporaneo.’
A preocupacio excessiva em se reconhecer direitos contribuiu para um paradoxo:’ o excesso de direitos e
a despreocupacdo com os deveres geram um impedimento na concretizaciao de direitos. Este ensaio que
aqui se inicia ocupa-se exatamente de algumas das questdes sobre essa tendéncia engendrada pelo proprio
ser humano contra a concretizacdo dos seus proprios direitos. Hssas questoes serdo apresentadas em dois
grandes temas: o dever da sociedade de financiar o Estado e o dever do Estado de concretizar direitos.

Antes, porém, de adentrar nas tematicas e seus respectivos aspectos, ¢ preciso firmar linhas gerais sobre
o tema geral: deveres fundamentais. A ideia de seres humanos serem a0 mesmo tempo sujeitos de direitos
e de deveres era comum no mundo antigo, detendo eles um compromisso com a comunidade. Contudo,
essa ligacdo enfraqueceu-se e se perdeu, pelo menos na histéria ocidental, com o decurso dos anos. Assim, a
nogao do ser humano detentor de um compromisso com sua comunidade ou sociedade foi perdendo valor,
sobretudo a partir da necessidade de se proteger a pessoa das ingeréncias estatais. Assim, falar de direitos tao
s6 individuais foi muito comum especialmente a partir do constitucionalismo do século XVIII. Entretanto,
esse vetusto modelo precisa ser substituido, porque as pessoas possuem tanto direitos quanto deveres, im-
plicando a existéncia destes na existéncia daqueles.”

Os autores que ja se emaranharam no assunto apontam que o conceito de dever tem historicamente in-
fluéncia especialmente da moral religiosa, bem como muitos institutos e conceitos juridicos que atualmente
sdo utilizados.® No campo juridico, tal qual no religioso, aos deveres se contrapuseram san¢des. Ou seja, a
previsao juridica de um dever e o seu descumprimento pelas pessoas poderia ensejar algum tipo de castigo.
Isso aproximou o pecado e o antijuridico, ligacio sé desfeita com a separacio entre Estado e Igreja. F assaz
interessante observar que muitos dos deveres que se encontram nas ordens constitucionais, especialmente
na brasileira, tém a ver, ainda, com os pecados; exemplo classico é o do furto, que consta também como um
dos dez mandamentos. Da relagdo entre direito e moral se encontram, a principio, dois deveres fundamen-
tais: respeitar o sistema juridico-constitucional e respeitar a situa¢io juridica de outrem. Deveres universais
e naturais das pessoas.

Diante disso, os deveres podem ser divididos em deveres fundamentais do cidadio e deveres de prestagio estatal.
Uma vez que o foco deste trabalho recai sobre ambos os grupos, a tipologia e a conceituac¢ao hao de neces-
sariamente contempla-los.

Pois bem, uma primeira classificacio de deveres fundamentais diz respeito ao fato de que a existéncia de
um direito nem sempre corresponde a existéncia de um dever, salvo se a intenc¢ao for dizer que ao direito de

1 Trabalho produzido no Grupo de Pesquisa “Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais”, na linha de pesquisa em
“Deveres Fundamentais”, do Programa de P6s-Graduagao S#icto Sensu da FDV. A linha de pesquisa em Deveres Fundamentais foi langada no
Brasil, pioneiramente, em Programas de Pés-Graduacio, pela FDV, em 2010, por sugestao minha e do professor Dr. Adriano Sant’Ana Pedra.
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Das constituigbes dos direitos a critica dos direitos. Direito Priblico, n. 7, p. 80, 2005.
NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio constitucional do estado fiscal contem-
poraneo. Coimbra: Almedina, 2004. p. 15.

3 MANTOVANI, Ferrando. La proclamazione di diritti umani e la non effetivita dei diritti umani. Révista Italiana di Diritto e Proce-
dura Penale, anno 51, n.1, 2008, p. 41.

4 Para outros trabalhos meus sobre a temadtica dos deveres fundamentais, ver: FARO, Julio Pinheiro. Deveres como condi¢ao
para a concretizagio de direitos. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sio Paulo, v. 79, p. 167-209, abr./jun. 2012; FARO,
Julio Pinheiro. Solidariedade e justica fiscal: uma perspectiva diferente sobre a concretizagio de direitos a partir do dever de pagar
impostos. Revista de Direito Constitucional ¢ Internacional, Sio Paulo, v. 81, p. 229-270, out./dez. 2012. Cito outros trabalhos meus ao
longo do texto.

5 LOPES, Ana Maria D’Avila. A participacao politica das minorias no Estado democratico de direito brasileiro. In: LIMA, Marto-
nio Mont’Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes (Org.). Democracia, direito e politica: estudos internacionais
em homenagem a Friedrich Miiller. Florianépolis: Conceito, 2006. p. 84-87.

6 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio Martinez. Los deberes fundamentales. Doxa, n. 4, 1987. p. 329.

N FARO, Julio Pinheiro. Politicas publicas, deveres fundamentais e concretizacio de direitos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1, 2013 p. 250-269
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um implica o dever de reconhecimento e respeito de outrem. Nesse passo, € interessante notar que, enquan-
to direitos fundamentais exprimem o aspecto ativo dos individuos perante Estado e a sociedade, deveres
expressam o aspecto passivo da mesma relacio, daf a coexisténcia entre direitos e deveres.” Isto é, consid-
erando-se a mesma rela¢ao juridica, os direitos representam o que o Estado deve proporcionar aos individu-
0s, e os deveres, o que os individuos devem proporcionar ao Estado. Trata-se de um ciclo, onde algumas das
prestacOes estatais dependem, ao menos em parte, do cumprimento de deveres pelos individuos, ou seja,
ha direitos que dependem da realizacdo correta e efetiva de deveres. Portanto, essa primeira classificagao
divide os deveres fundamentais em deveres antinomos (ou genéricos) e deveres correlatos (ou conexos) aos direitos (ou,
ainda, deveres especificos), diferenciando-se porque uns nao estio, embora outros estejam relacionados material
e diretamente a concretizacio dos direitos fundamentais.®

Outra tipologia divide os deveres em expressos e implicitos, consistindo a diferenca no fato de serem, ou
nao, facilmente identificados em enunciados normativos constitucionais. Dentro dessa classificacio, ha de-
veres que sdo formulacGes doutrinarias ou jurisprudenciais pacificas, mas que nao tém qualquer pista de
sua existéncia no texto magno, podendo, pois, serem divididos em /egais ou constitucionais e em judiciais ou
doutrindrios, de acordo com sua previsio no ordenamento juridico — no primeiro caso — ou com sua criagiao
pela doutrina ou pela jurisprudéncia — no segundo caso.

Pode-se trazer como terceira tipologia a divisio dos deveres em sociais e estatais. Os deveres sociais sao
exigiveis pelo Estado e pela propria sociedade em relacdo aos individuos que a compSem. Tais deveres
podem ser subdivididos em deveres e prol de interesse pessoal e deveres em prol de interesse da sociedade, caso digam
respeito a individualidade ou a coletividade, respectivamente. Dentre os deveres sociais em prol do interesse
da sociedade esta o dever de financiar a sociedade, desenvolvido com mais detalhes na se¢ao n. 1 deste trabalho.
Ja os deveres estatais sdo exigiveis do Estado, podendo ser subdivididos em externos e internos, conforme se-
jam exigiveis por sujeitos de direito internacional legitimado, ou pela propria sociedade, por seus cidadaos e
por 6rgaos legitimados para tanto, podendo-se citar o dever estatal de concretizar direitos, desenvolvido na se¢ao
n. 2 deste trabalho.

A apresentacio geral acerca dos deveres fundamentais nio se podetia furtar de uma tentativa de concei-
tuagao, como aquilo que cada individuo tem ante o Estado e a sociedade de contribuir para a formagao de
uma base material que mantenha o maquinario estatal operante e que satisfaca as necessidades minimas de
todas as pessoas.’

2. O DEVER SOCIAL DE FINANCIAR O ESTADO

O financiamento do Estado, dever social em interesse da sociedade, concretiza-se com o pagamento de
tributos.'’A ideia é corroborada com duas conclusdes que tém sido repetidas e ecoadas. Primeira: conferir
eficacia aos direitos fundamentais custa dinheiro."" Segunda: a sociedade deve abastecer os coftres publicos

7 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio constitucional do estado fiscal con-
temporaneo. Coimbra: Almedina, 2004. p. 65.

8  SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 228.

9  No mesmo sentido: GARZON VALDES, Ernesto. Los deberes positivos generales y su fundamentacién. Doxa, n. 3, 1986, p.
17; FARO, Julio Pinheiro. Deveres fundamentais e a constituigdo brasileira. FIDES: revista de filosofia do direito, do estado e da
sociedade, v. 1, n. 2, 2010. p. 223.

10 Ver, dentre outros: FARO, Julio Pinheiro. Administracién puablica, realizacion y financiacion de los derechos fundamentales. In: DEL
REAL, J. Alberto; ENRiQUEZ, Gaston J; RODRIGUEZ, Luis G. (Ed.). La maquinaria del derecho en beroameérica: constitucion, derechos
fundamentales y administracién (no prelo, 2014); FARO, Julio Pinheiro. Minimo existencial e o dever de pagar tributos, ou financiando os
direitos fundamentais. Constituicio, a e de Jvi : Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, n. 1, 2009.

11 Por exemplo: IMMORDINO, Giovanni; PAGANO, Marco. The cost of rights: an economic analysis. Diritto & Questioni Pub-
bliche, n. 4, 2004; HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton,

N FARO, Julio Pinheiro. Politicas publicas, deveres fundamentais e concretizacio de direitos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1, 2013 p. 250-269
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com o pagamento de tributos.'”” Anexa a essas conclusdes, junta-se uma terceira: por meio da atuagio da
Administra¢ao Puablica, o Estado deve gerir correta e adequadamente a receita arrecadada, custeando seus
servigos e concretizando direitos, por meio de politicas publicas.

A relagdo entre o dever de pagar tributos e a eficacia dos direitos fundamentais parece bem simples: en-
quanto os direitos representam tudo o que o Estado deve proporcionar aos individuos, os deveres tém a ver
com o que os individuos devem proporcionar ao Estado e a sociedade.” Assumindo-se que o Estado seja
uma grande empresa prestadora de servigos publicos e que precisa ter recursos, tanto para sua manutengao
quanto para a realizacdo de tais servicos, duas sdo as ilagdes a que se chega. Uma: a prestacio estatal dev-
ida ¢ a realizacdo de servicos publicos. Outra: a formacdo de recursos para a manutencio estatal e para a
realizacdo dos servicos publicos constitui-se naquilo que é devido pela sociedade e por seus individuos,
em especial por estes, por serem 0s sujeitos passivos tributarios. O débito dos individuos com o Estado na
relagcdo obrigacional acima descrita € solvido a partir do cumprimento da prestacao decorrente da relagdo
obrigacional tributaria: o pagamento de tributos possibilita a formacdo de recursos que, abastecendo os cof-
res publicos, possibilitardo que se custeie a eficacia dos direitos. O abastecimento do erario pelos individuos
¢, pois, tanto um dever social em interesse da sociedade direcionado para a atuaciao do Estado, quanto uma
obrigacao tributaria imposta pelo préprio Estado. Ou, melhor: a sociedade se autoimpoe o pagamento de
tributos, para que o Estado possa manter funcionando o maquinario de que dispGe para concretizar direitos.

O tributo é uma prestacio obrigatoria, que deve ser cumprida com o pagamento preferencial em din-
heiro, admitindo-se, excepcional e alternativamente, que ocorra o seu pagamento mediante a entrega de um
bem suscetivel de avaliagdo pecuniaria, sem carater de sang¢ao pela pratica de um ato ilicito, embora possa
decorrer tanto de atos licitos quanto de atos ilicitos, instituida em lei e cobrada por intermédio de atividade
administrativa vinculada. Os individuos estao, portanto, obrigados, por for¢a da ordem juridica a pagar trib-
utos. Entretanto, esse dever ha que observar a capacidade que cada um tem de contribuir para o custeio do
Estado e dos servicos publicos prestados por ele.

A capacidade econdmica contributiva é um critério de aplicagdo da norma da isonomia tributaria que veda a
instituicao pelas entidades tributantes de tratamento desigual entre os contribuintes em situag¢do equiva-
lente.'* De acordo com essa norma, a atividade de cobranca do tributo devido deve levar em conta a situacio
concreta do sujeito passivo, de maneira que, se ndo houver uma manifestacio de riquezas equivalentes, a
tributagdo devera considerar critérios de diferenciagao. Dai que, em sintese apertada, a tributacdo sera tanto
mais onerosa quanto maior for a real capacidade econémica do contribuinte, trabalhando-se, pois, com uma
ideia de que “[...] quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem
tem menor riqueza”."” Portanto, apesar de o individuo ser obrigado a pagar tributos, é preciso que a entidade
tributante observe a sua real capacidade de contribuir com um determinado montante.

A isso se junta a norma que veda o tributo que tenha efeito de confisco. A proibigao de que o tributo
seja utilizado com finalidade confiscatéria estabelece que o individuo ndo pode arcar com uma obrigacao
tributaria superior aquela que sua real capacidade econdmica permite, impedindo, pois, que o Estado, sob
a desculpa do necessério financiamento, aposse-se indevidamente de bens do individuo. “E 6bvio que os
tributos (de modo mais ostensivo, os impostos) traduzem transferéncias compulsorias (ndo voluntarias) de

1999; AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolba, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

12 Ver, por exemplo: SCAFE, Fernando Facury. Como a sociedade financia o estado para a implementagio dos direitos humanos?
In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda; BOLZAN DE MORAIS, José Luiz; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Estudos constitucionais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007; ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

13 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio constitucional do estado fiscal con-
temporaneo. Coimbra: Almedina, 2004. p. 65.

14 Ver, por exemplo, para aprofundar a discussao: FARO, Julio Pinheiro. O critério da capacidade econdmica na tributacao. Revista
de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, v. 35, n. 2, 2010.

15 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 24. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 87.

N FARO, Julio Pinheiro. Politicas publicas, deveres fundamentais e concretizacio de direitos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1, 2013 p. 250-269
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recursos do individuo para o Estado”.'® Contudo, tal cobranca compulséria nido pode ser excessiva, ou seja,

o Estado nio pode tirar do individuo mais do que ele pode dar sob o pretexto do dever fundamental de
pagar tributos para o financiamento das agoes estatais em favor de direitos fundamentais.

O abastecimento do erario com o devido pagamento de tributos pelos individuos tem pelo menos duas
consequéncias. A primeira ¢ de que o individuo, mesmo contribuindo de acordo com a sua real capacidade
econdmica, deixard de contar com recursos para o exercicio de parte ou de algum (ou alguns) de seus
direitos. A segunda é de que essa contribuicao individual, considerada em conjunto com as dos demais
membros da sociedade, permitird a formacio de recursos para que o Estado mantenha seus servidores e,
principalmente, preste os servicos publicos, especialmente politicas publicas concretizadoras de direitos.
Dessa forma, o dinheiro que o individuo é levado compulsoriamente a reservar para pagar tributos, embora
possa limitar seus direitos, serd destinado a custear a eficacia de direitos de que ¢ titular toda a sociedade.
Dessa maneira, o dinheiro particular converte-se em recurso publico, quando arrecadado pelo Estado, da
administracdo tributaria, e gerenciado por meio da administragao publica, que o alocard e o investira na
propria sociedade. Portanto, tem-se a atuacdo do Estado como uma verdadeira empresa gestora da verba
publica, devendo reservar pequena parte para a manutencao de seu proprio aparato e aplicar o restante para
dar eficacia aos direitos fundamentais, por meio de a¢Oes prestacionais.

Um primeiro obstaculo que se deve colocar no discurso acerca do custo da eficacia dos direitos é saber o
que significa essa pretendida eficacia. Afirmar que todos os direitos tém aplicagiao imediata, nao ¢ a mesma
coisa que dizer que todos os direitos tém eficacia.'” Pode-se dizer que aplicabilidade tem a ver com aquilo que
¢ aplicavel ou quem tem a possibilidade de sé-lo, sendo capaz de produzir, entio, efeitos.'A producio de
efeitos é o que se denomina eficdcia, que sera juridica e social, consistindo aquela na ““|...] possibilidade (no
sentido de aptidao) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na
medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos”, enquanto a eficacia social “[...] pode ser considerada
como englobando tanto a decisio pela efetiva aplicacao da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado
concreto decorrente — ou nao — desta aplicacio”."” Portanto, aplicabilidade e eficicia, embora conexos, sio
conceitos distintos. Assumindo-se, pois, em resumo, que aplicabilidade ¢ a capacidade de produzir efeitos e que
¢ficdcia ¢ a pripria produgdo de efeitos, a0 se dizer que “os direitos tém aplicagdo imediata” o sentido adotado nao
¢ de que eles produzem efeitos imediatos, e sim que eles tém a capacidade de produzi-los.

Note-se a diferenca: dizer que um determinado direito é eficaz significa afirmar que ele ja foi aplicado e
produz efeitos, ao passo que dizer que um determinado direito ¢é aplicavel é o mesmo que dizer que ele tem
capacidade de ser eficaz. Desse jeito, afirma-se que nem todos os direitos tém a mesma aplicabilidade; para
uns, ela é imediata, para outros, diferida.”’ No entanto, quando se afirma que ha normas de aplicabilidade
imediata e normas cuja aplicabilidade é diferida, ndo se adota a ideia de que as primeiras produzem por si s6
todos os efeitos que lhes sdo possiveis (sao plenamente eficazes), enquanto que as segundas nao possuem
essa caracteristica (tém eficacia reduzida). O entendimento aqui é de que normas de aplicabilidade imediata
tém aplicabilidade maior que as de aplicabilidade diferida. Assim, umas tém capacidade de produzir efeitos
com mais facilidade e outra nao. E isso tem uma grande influéncia sobre a eficacia das normas definidoras
de direitos fundamentais. Alias, é basicamente isso 0 que acontece com as normas definidoras de direitos
sociais, economicos e culturais e normas definidoras de direitos a liberdade. Enquanto aquelas trazem direit-
os de aplicabilidade diferida, estas trazem direitos de aplicabilidade imediata. Isso tem a ver com a distin¢ao

16 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 144.

17 SARLET, Ingo Wolfgang, A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 238.

18  SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 13.

19 SARLET, Ingo Wolfgang, A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 240.

20 Ver: FARO, Julio Pinheiro. Da reserva do possivel e da proibicao de retrocesso social. Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, v. 76, n. 3, p. 46-47, 2010.
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feita entre direitos negativos (liberdades publicas) e direitos positivos (direitos sociais). Apertando-se a sin-
tese, direitos negativos sdo os que prescindem de qualquer tipo de intervencao estatal, desde que, por certo,
os individuos possuam meios para exercé-los; e direitos positivos sao os que necessitam de uma atividade
estatal prestacional, cuja finalidade é possibilitar o exercicio de direitos.

Entio, a concretizacdo de direitos fundamentais tem um custo que ¢ coberto pelo pagamento de tributos.
Os tributos servem para gerar recursos publicos, as receitas derivadas, que podem ser alocadas e destinadas
basicamente de duas maneiras: manuten¢do do maquinario estatal e realizacdo de politicas publicas. Para o
esperado posicionamento dessa receita, utiliza-se do critério, razoavelmente seguro, da vinculagio do tributo, pelo
qual se verifica se os tributos vinculam-se, ou nao, a atividade estatal. A esse critério junta-se, aqui, um que lhe
¢ muito proximo, permitindo, inclusive, seu melhor entendimento, vale dizer, o critério que se refere a existéncia
de destinagao especifica do tributo, pelo que se afere se o tributo ¢ instituido para atingir ou ndo um fim especifico.
Assim, ha quatro possibilidades. A primeira envolve os tributos que nio se vinculam a uma atividade estatal
especifica e nem a uma finalidade especifica: sao os impostos, com a exce¢ao dos impostos extraordinarios de
guerra. A segunda abarca os tributos que nao se vinculam a uma atividade estatal especifica, mas que tém uma
finalidade especifica: af se incluem os impostos extraordinarios de guerra e os empréstimos compulsorios. A
terceira engloba os tributos que se vinculam a uma atividade estatal especifica, mas nao tém uma finalidade es-
pecifica: sdo as contribui¢oes para a seguridade social. A guarta traz os tributos que se vinculam a uma atividade
estatal especifica e tém uma finalidade especifica: af estdo taxas para utilizacdo efetiva ou potencial de servi¢os
publicos especificos ou singulares e divisiveis, taxas de poder de policia e a contribui¢io de melhoria.

A receita derivada tributaria, auferida pelo Estado, deve ser utilizada para os gastos operacionais estatais
(remuneragdes), para a formacao de divisas e, principalmente, para o reinvestimento na sociedade, mediante
politicas publicas. Parte dessa receita esta, contudo, vinculada a concretizagdo de determinados direitos,
como se pode observar das pontuacoes subsequentes:*' Fundo Nacional de Saude (art. 198, §2°, I, 1T e 111,
CF); manutencio e desenvolvimento do ensino (art. 212, caput, CF); fundo de combate e erradicagio da
pobreza (art. 80, 11 e 111, art. 82, §§1° e 2°, do ADCT); pagamento de subsidios a precos ou transporte de
alcool combustivel, gas natural e seus derivados e derivados de petroleo, financiamento de projetos ambien-
tais relacionados com a industria do petréleo e do gas e ao financiamento de programas de infraestrutura de
transportes (art. 177, §4°, CF); custeio da seguridade social (art. 195, CF); financiamento de programas de
desenvolvimento economico e financiamento do Fundo de Amparo ao Trabalhador (art. 239, §§{1° e 4°, CF);
financiamento adicional da educac¢io basica publica (art. 212, §§5° e 6°, CF e Decteto 6.003/2006). Trata-se,
obviamente, de lista aberta, ja que ndo esgota as possibilidades de aplicacdo das verbas publicas. Ademais, ¢
de se notar que todos esses investimentos estatais necessarios e minimos tém como foco principal a concret-
izacao de direitos sociais. Diante disso é que se pode retomar a assertiva de que fodos os direitos custam dinbeiro.

Aqui se insere, em certa medida, o problema do minimo existencial, cujo contetido ainda é objeto de
muita controvérsia. Dizer que o Estado estd vinculado aos investimentos acima referidos nio ¢ suficiente
para determinar o conteido do minimo existencial. Mesmo porque é possivel encontrar, na propria consti-
tuicdo, dispositivos que prevejam outro conteido para aquilo que se pretende chamar de winimo existencial,
como ¢ o caso do art. 7°, IV, que estabelece que o salario minimo deva ser capaz de atender necessidades
vitais basicas como saude, moradia, lazer, alimentacio, educagio, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social. Nota-se, com isso, que o foco para o contetdo do minimo existencial recai sobre os direitos sociais, o que
¢ um entendimento incompleto, ja que a pessoa deve ter também acesso minimo as liberdades e aos assim
chamados direitos de solidariedade.

O minimo existencial constitui-se no bloco de oportunidades minimas devidas a todo e qualquer ser huma-
no, para o seu adequado desenvolvimento e para que possa ter uma vida minimamente digna. Dizer que um

21 SCAFFE, Fernando Facury. Como a sociedade financia o Estado para a implementacido dos direitos humanos no Brasil. In:
SCAFE, Fernando Facury (Org.). Constitucionalismo, tributacao e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 16-17.
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sujeito deva desfrutar de oportunidades minimas implica afirmar que ha exigéncias basicas e vitais a serem
atingidas. Porém, nio se podem confundir exigéncias com preferéncias, ja que sao gradacoes distintas de
necessidades.”” Numa escala hipotética das necessidades humanas vatiando entre -7 e +7, as exigéncias con-
sistem naquilo que permitem aos individuos comecarem suas vidas do #vel zero, sem que lhes falte qualquer
bem necessario para uma vida minimamente digna; sdo, portanto, as necessidades bdsicas, ou, ainda, as oportuni-
dades minimas. As preferéncias, por sua vez, consistem no que é supérfluo, representando os desejos, os inter-
esses e as aspiracoes individuais. Ao Estado cabe viabilizar as gportunidades minimas, viabilizando as condi¢Ses
para uma vida minimamente digna, podendo, pois, as pessoas exigirem dele e o controlarem no que se refere
a concretizagdo e a manutencdo dessas oportunidades. Entretanto, ndo é obrigagio estatal concretizar as
preferéncias dos individuos, ou, por outra, o Estado nio tem o dever de utilizar recursos para realizar aquilo
que as pessoas preferen. Portanto, as necessidades bdsicas nio podem basear-se em escolhas individuais, devendo,
sim, apoiarem-se em escolhas genéricas e objetivas, sem que haja a incidéncia de quaisquer desejos, interesses
ou condi¢des particulares, adotando-se, pois, como necessidades basicas as que sao realmente imprescindiveis
para a persecucio de um plano de vida baseado no atendimento de niveis minimos de dignidade.

Talvez o maior problema sobre a escolha das necessidades bésicas que irdo formar o minimo existencial
seja a maneira como essa eleigao sera feita. Para contornar uma possivel escolha a partir de preferéncias indi-
viduais, pode-se recorrer a esquemas hipotéticos, em que os individuos escolheriam sem a interferéncia de
contingéncias naturais. Porém, esse ndo é o melhor caminho, ja que tende a estabelecer um minimo zzutdve!
e fixo, haja vista que s6 seria possivel a escolha numa situagdo originaria hipotética em que todos fossem
neutros e imparciais e, ainda, em que todos fossem zguais, nao havendo, portanto, qualquer tipo de pluralismo.
Nesse sentido, ha que se criticar um rol de necessidades minimas baseado em “uma lista predeterminada e
canonica” e, as vezes, universal, sem que se considere, assim, o contexto em que ela serd aplicada,*,embora
nao se afaste a possibilidade de construir-se uma lista. Assim, a eleicdo do que ¢ ou do que compde o mini-
mo existencial ¢ feita a partir de op¢des politicas. A escolha em si é baseada em hipoteses (opinides do que
seriam melhores condi¢oes ao desenvolvimento social), mas o seu fundo ¢ real, ja que hd o conhecimento,
por exemplo, das desigualdades que cercam a sociedade.

Dessa maneira, a partir daquilo que a CF estabelece, pode-se tentar construir uma lista de direitos
que formam o minimo existencial e que sao validos para a sociedade brasileira: pagamento de uma renda
minima per capita, que varie de acordo com a inflacio e com a carga tributaria, permitindo ao individuo
uma dieta equilibrada e a compra de itens basicos para a sua sobrevivéncia; fornecimento, com qualidade,
de moradia basica a todas as pessoas, nela incluidos sistemas eficientes e ambientalmente sustentaveis
de energia elétrica, agua encanada e esgoto; oferecimento de ensino basico publico adequado e gratuito;
oferecimento de um sistema publico, eficiente e gratuito, de assisténcia a saide; oferecimento de transporte
publico eficiente, seguro e gratuito; manuten¢do de seguranca publica eficiente; realizacio de politicas
publicas adequadas e eficientes de combate e erradica¢do da pobreza; financiamento de programas de
infraestrutura de transportes, de desenvolvimento econémico e de amparo ao trabalhador; manutencio de
um sistema de seguridade social eficiente e a0 menos nio deficitario; oferecimento de subsidios a precos
e transporte de alcool combustivel, gas natural e seus derivados e derivados de petrdleo; financiamento de
projetos ambientais relacionados com a industria petrolifera e de gas.

Embora nao haja uma certeza de que o rol acima seja de fato a representacio do minimo existencial, é
possivel dizer que hd uma tendéncia ao reconhecimento de parte dos direitos ali presentes como necessi-
dades minimas, devendo, portanto, o Estado concretiza-las a partir do uso do dinheiro arrecadado ao erario

22 DE LUCAS, Javier; ANON ROIG, Matia José. Necesidades, razones, derechos. Doxa, n. 7, p. 60-61, 1990. DE VITA, Alvaro.
A justica ignalitdria e seus criticos. 2. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2007. p. 155; WALZER, Michael. Esferas da justiga: uma defesa do plural-
ismo e da igualdade. Trad. Jussara Simoes. Sdo Paulo: M. Fontes, 2003. p. 88.

23 ZIMMERLING, Ruth. Necesidades basicas y relativismo moral. Doxa, n. 7, 1990. p. 24; RAWLS, John. Uma teoria da justica.
Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 97-98.

24 Ver, dentre outros: SEN, Amartya. Human rights and capabilities. Journal of Human Development, v. 6, n. 2, 2005. p. 158.
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com o pagamento de tributos. A maneira certa de esvaziar os cofres publicos ¢ com a aplicacio da maior
parcela dos gastos na realiza¢do dos direitos fundamentais. Quando o Estado desvia o dinheiro puablico da
finalidade a qual ele serviria — seja pelo excesso de economia para o pagamento da divida publica, seja pelo
gasto excessivo com servidores publicos — viola ndo apenas o minimo existencial, como os direitos fun-
damentais e a dignidade humana.* Para contornar a violagao de direitos, o Estado utiliza-se de uma visio
deturpada do discurso da reserva do possivel, asseverando que é impossivel a concretizagdo de direitos porque

% O problema é que esse discurso

as necessidades humanas sio infinitas e o dinheiro publico ¢ escasso.
equivocado, além de manter a violagao dos direitos fundamentais pela inércia do Estado em concretiza-los,

demonstra que recursos puablicos sio mal geridos e que as op¢des politicas e orcamentarias sio ruins.”’

A expressao reserva do possivel em seu sentido originario comporta a ideia de que a sociedade deveria de-
limitar a razoabilidade da exigéncia de determinadas prestagoes sociais, a fim de impedir o uso dos recursos
publicos disponiveis para realizar preferéncias.®® Em outras palavras, pela doutrina da reserva do possivel, o
Estado deve concretizar a igualdade mediante politicas publicas voltadas para as necessidades minimas. A
reserva constitui-se, entdo, na verdade, em uma reserva para o minimo, estabelecendo o emprego dos recursos
financeiro-or¢amentarios estatais para atender as necessidades basicas e, depois, manté-las e, se houver so-
bra de capital, investir no que nio for basico. Todavia, esse discurso parece nio ser do agrado do Estado.”
A ideia de reserva para o minimo, tal qual cunhada pelo Tribunal Constitucional Federal alemio, tem intima
relacdo com a formagdo de uma lista de necessidades basicas, escolhidas cuidadosa e detidamente, devido a

escassez dos recursos publicos para seu financiamento.”

A reserva é fundamental, nesse sentido, para a
constituicdo daquil h d id al do mini stencial® Assi - id jal

¢ao daquilo a que se chama de conterido essencial do minimo existencial”' Assim, tem-se o conterido essencia
como uma garantia que limita a atividade estatal excessiva ou deficiente, ou mesmo a inatividade; enquanto o
minimo existencial atua como uma garantia ampliadora dos direitos, obrigando o Estado a direcionar recursos

a sua concretiza¢ao adequada e eficaz.

Apesar da reconhecida dificuldade em se indicar com alguma precisao quais direitos formam o minimo
existencial, pode-se dizer, como ja ressaltado, que ha algum acordo quanto a determinados direitos. Entre-
tanto, o escopo do presente trabalho ndo permite que se estenda sobre os fatores para a elaboragao de uma
lista. O que, alids, convida a uma observac¢ao mais detida é aquilo a que se chamou de contesido essencial, e que
permite uma andlise de custo-beneficio, em que ha a preocupagio de maximizar a concretizacio de direitos a
partir do uso adequado da verba publica disponivel.”” E nessa anilise, é absolutamente saudavel que o Es-
tado seja envolvido, ja que sua atuagdo ¢ muito semelhante 4 de uma empresa prestadora de servi¢os, nao
fosse sua vantagem de poder fechar contratos cujo custo € tanto menor que aquele alcancado por empresas
privadas prestadoras de servigos.”

25 Ver neste sentido, por exemplo: CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econdmica do direito: uma visao critica. Rio de Ja-
neiro: Elsevier, 2009. p. 201.

26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia “fuzzy” y “camaleones normativos” en la problematica actual de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Derechos y Libertades, n. 6, 1998. p. 46; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito con-
stitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 481.

27 Ver, por exemplo: VAZ, Anderson Rosa. A clausula da reserva do possivel como instrumento de efetivacio planejada dos
direitos humanos econémicos, sociais e culturais. Revista de direito constitucional e internacional, n. 66, 2009. p. 35.

28  MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de_jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdio. Montevideo: Fundacio
Konrad Adenauer, 2005. p. 663-664.

29 Ver, dentre outros: FARO, Julio Pinheiro. Os vinte anos da constituicdo brasileira: da reserva do possivel a proibi¢ao do
retrocesso social. Iz FARO, Julio Pinheiro; TEIXEIRA, Bruno Costa; MIGUEL, Paula Castello (cootd.). Uma homenagem aos vinte
anos da constituicao brasileira. Florian6polis: Boiteux, 2008; KRELL, Andreas Joachim. Realizagio dos direitos fundamentais sociais
mediante controle judicial da prestagdo dos servigos publicos basicos (uma visao comparativa). Revista de Informagio 1 egislativa, n. 144,
1999. p. 241-242; FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas piiblicas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 74.
30  WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Trad. Jussara Sim&es. Sao Paulo: M. Fontes, 2003. p. 88.
31 Ver, por exemplo: LOPES, Ana Maria D’Avila. A garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais. Revista de Infor-
magio Legislativa, n. 164, 2004.

32 CALIENDO, Paulo. Obra citada, 2009. p. 209.

33 COASE, Ronald H. The problem of social cost. The Journal of Law and Economics, v. 3, 1960. p. 17.
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Tal analise levard em conta o custo de determinadas politicas publicas e o beneficio por elas proporcio-
nado aos individuos e a sociedade. Dentro do cdleulo do custo inclui-se, por exemplo, saber se é mais viavel e
menos oneroso para a sociedade que o Estado, através de seus 6rgaos, elabore e execute as politicas piblicas,
ou se ¢ tanto melhor que haja um procedimento licitatério que permita que empresas privadas concorram,
através de critérios como a técnica mais adequada e o menor custo, para a prestacdo de tais politicas; ou,
ainda, em que tipos de politicas publicas (voltadas para a realizacao de que direitos) o dinheiro publico deve
ser alocado. Por sua vez, o cileunlo do beneficio engloba os ganhos que toda a sociedade, ou um determinado
grupo de individuos obteve com concretizacio de direitos fundamentais decorrente da realizacdo de politi-
cas publicas. A andlise desses dois tipos de calculo deve ser feita antes de se concretizar qualquer a¢ao em
prol de uma politica puiblica, trabalhando-se, portanto, com previsGes qualitativas e quantitativas. A andlise
de custo-beneficio permite, portanto, que o Estado direcione com eficiéncia a receita derivada da arrecadacio
de tributos, além, ¢ claro de outras receitas (ndo tributarias). O resultado disso é a melhor concretizagiao dos
direitos fundamentais. Ou seja, se o dever dos individuos ¢ pagar tributos para a formacio de receita para
o Estado, entdo o dever do Estado ¢ gerir e utilizar da melhor forma possivel esse capital para concretizar
direitos.

3. O DEVER ESTATAL DE CONCRETIZAR DIREITOS

Retomando a ideia do Estado como uma empresa prestadora de servicos publicos, ha que se discorrer
sobre o dever estatal de alocar da melhor forma possivel os recursos publicos, tanto no que diz respeito ao
custeio de seus servigos, quanto a concretizagao de direitos. O certo é que se trata de uma empresa bastante
peculiar, ja que dispoe de prerrogativas que nenhuma outra empresa em um regime de livre e aberta concor-
réncia possui. As prerrogativas, é claro, se justificam pela natureza dos servicos prestados e pela necessidade
de que isso ocorra segundo o melhor custo-beneficio possivel.

Dentre as varias teorias que se relativas a andlise de custo-beneficio, especialmente no que se refere ao custo
de politicas publicas para a concretiza¢ao de direitos fundamentais, pode-se citar aquela segundo a qual os
beneficios serdo menores que os danos potenciais apenas se o agente for negligente, vale dizer, se nao tomar
as precaucoes devidas em termos de custos. Aplicando-se essa teotia a0 campo de estudo aqui desenvolvi-
do, pode-se dizer que a Administracio Publica deve tomar todas as precaugdes cabiveis e realizar todos os
estudos prévios possiveis antes de alocar qualquer percentual do dinheiro piblico na realizacio de politicas
voltadas para a concretizagdo de direitos. Assim, autorizada a execugdo da politica publica, apds a sua real-
izagao, sera feito um acompanhamento e uma avaliagio, a fim de se levantarem informacdes sobre a relagao
custo-beneficio e apurar se houve alguma negligéncia, com o intuito de responsabilizaciao dos responsaveis.
A responsabilizagio, nesse caso, ndo tem a ver com o Estado — pois, se assim o fosse, a sancao aplicavel re-
cairia sobre a parte prejudicada pela negligéncia estatal, isto ¢é, a sociedade —, mas com seus agentes — pessoas
fisicas ou juridicas, conforme o caso — que nio agiram com a devida diligéncia.”®

A ideia contratualista aplicada ao Estado ¢ perfeitamente viavel. Assim como todos os contratos, ha dois
polos. A sociedade e cada um dos individuos que a compdem estdo naquele polo chamado, genericamente,
ativo, que deve financiar a realizacdo de politicas publicas e a que se deve a concretizagao de direitos. O Esta-
do ocupa, por sua vez, o polo passivo, a que se deve o pagamento de tributos e que deve concretizar direitos.
Existe, aqui, j4 uma primeira particularidade: o polo passivo ¢ ocupado por agentes (servidores) publicos que
fazem parte do polo ativo também. O que permite que essa peculiaridade nio seja determinante ¢ a ficcao
de que os individuos que atuam na Administracio Publica ocupam cargos e, na posse deles, pertencem

34 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo, Sao Paulo: M. Fontes, 2007. p. 73 e 480.
35 Entendimento interessante sobre a responsabilizacao é desenvolvido em: FARO, Julio Pinheiro; GOMES, Marcelo Sant’Anna
Vieira. A disregard doctrine e a administragdao publica. Revista sintese responsabilidade priblica, v. 1, n. 1, 2011.
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apenas ao polo passivo (ficgao dos cargos priblicos). Da relagao entre devedor e credor decorre a possibilidade de
responsabilizagio por algum dano provocado por qualquer dos polos: se um contribuinte nio pagat certo
tributo estara sujeito a uma sang¢ao, por meio da qual pagara o tributo atualizado monetariamente e juros de
mora; ou, por outra, se um servidor publico deixa de observar normas quanto a alocacao de recursos, seja
alocando-os mal, seja desviando-os, estara sujeito a responsabilizacdo por improbidade.

E nisso se insere um interessante problema: a questio das prerrogativas de fun¢io, decorrentes, inexpli-
cavelmente, da tese da ficgdo dos cargos publicos. Ora, se um servidor publico, em decorréncia do exercicio
de sua funcao publica, age com negligéncia, o primeiro efeito a ser gerado deveria ser a desconsideragao da
ficcdo a que ele se submete, e sua imediata, com as garantias de praxe, responsabilizacdo. No entanto, o que
ocorre ¢é que, além de ser mantida a ficgao, é-lhe dada uma prerrogativa, algo como uma bonificagdo por sua
conduta reprovavel. Prerrogativa esta que, alias, transfere, em geral, o processamento e o julgamento de sua
causa de um juizo monocratico para um juizo colegiado, diluindo a possibilidade de que haja a aplicagio das
sancoes devidas.

Nao obstante essa despropor¢ao decorrente da ficgao dos cargos publicos ha, ainda, a teoria das cldusulas
contratuais exorbitantes. Trata-se de mais outra garantia conferida ao Estado. Se a prerrogativa de fung¢ao ben-
eficia os servidores publicos em detrimento do polo credor, que ndo desfruta dessa bonificacao, a garantia
das clausulas exorbitantes, além de prejudicar o polo credor, quando o Estado atua como devedor, também
opera contra empresas que fazem o papel do Estado. Ha que se explicar melhor essa questio. Na primeira
relagao enunciada, o Estado age como devedor (da realiza¢ao de politicas publicas para concretizagdo de
direitos fundamentais) da sociedade e dos individuos, que agem como credores. Na segunda relagao, o Es-
tado, incapaz de realizar politicas publicas com seu proprio maquinario, contrata, em nome dos credores da
primeira relaco, com terceiros, em geral empresas privadas, por meio de licitagdo, para que se forme um
subcontrato administrativo, com o fim de que sejam realizadas as politicas publicas.

Pois bem, no direito contratual comum (regime privado), quando o devedor delega ou mesmo concede
a terceiro a realizacdo de sua obrigacao, pode fazé-lo em seu proprio nome e por sua propria conta, €aso
ndo procure o consentimento do credor, ou em nome e a conta do credor, caso este dé seu consentimento.
No direito contratual publico, o principio da supremacia do interesse publico gera a presuncao de que ha
o consentimento do credor para que o Estado efetue tais subcontratos. E, em virtude desse principio e do
principio da indisponibilidade do interesse publico, tais subcontratos conferem ao devedor (da primeira
relagio) certos direitos que se situam fora daquilo que seria comum se esperar, daf serem cldusulas exorbitantes
— ou, caso se inverta o polo, certos deveres que estao além do que é comum. Um exemplo curioso é o caso
de a Administracdo Publica, pela falta de planejamento prévio, parar de pagar o terceiro (subcontratado) por
seus servigos, e este ter, ainda assim, de manter a prestagao, ja que os servigos publicos devem ser continuos.

Ocorre que nio ha a presuncio absoluta do consentimento do credor (da primeira relagdo) pela real-
izagdo de um subcontrato, de modo que, havendo, comprovadamente, dolo ou culpa — ai de novo — por
parte dos servidores publicos que deviam atuar com diligéncia do exercicio de seus encargos, ha a desre-
sponsabiliza¢do do credor (da primeira relagdo) e a consequente responsabilizagido do devedor (da primeira
relacio), ja que o principio da supremacia do interesse publico ndo pode servir para justificar a pratica de
atos ilicitos ou praticados sem a necessaria diligéncia. Portanto, o Estado, nas rela¢oes promovidas por seus
servidores, possui beneficios que, do modo como sio habitualmente utilizados, acabam prejudicando o polo
que deveria ser beneficiado, isto ¢, a sociedade e os individuos. Assumindo, contudo e com otimismo, que
tais benesses sejam utilizadas apenas em ultimo caso e que os encargos publicos sejam exercidos com a mel-
hor diligéncia possivel, vislumbra-se mais nitidamente uma grande vantagem que a Administracio Publica

possui — embora nio lhe seja exclusiva: a barganha.

A barganha é uma pratica comercial bastante comum e que se baseia numa analise de custo-beneficio.
Nesta analise, ndo s6 o comprador como também o vendedor pesam, de acordo com seus respectivos in-
teresses, se o beneficio de uma determinada transacio supera o seu custo. A barganha leva justamente em
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consideragao fatores que permitam diminuir os custos e aumentar os beneficios na transacio. O resultado
¢ o mutuo beneficio. O procedimento de licitagdes praticado pelo Estado nada mais é que uma barganha,
pelo que a Administracdo Publica estipula, por exemplo, que a proposta que contiver a melhor técnica e
0 menor preco para a prestacao de um determinado servico é que saird vencedora. Tanto o Estado sabe
desse seu poder que o utiliza, embora por vezes o faca sem a devida diligéncia quanto a analise sobre o cus-
to-beneficio, como as empresas concorrentes dele tém conhecimento, utilizando-o a seu favor, embora nem
sempre com boa-fé, no intuito de ter uma fonte certa e determinada de receita.

Esta ideia, que nio é nova™

e o que ¢ bastante interessante, permite tratar o Estado como uma superfir-
ma muito peculiar, que pode influenciar por suas decisdes administrativas o uso de fatores de produgio pelas
firmas privadas, gerando uma concorréncia em que o vencedor sera aquele que atender da melhor forma o
Estado, isto é, com a técnica mais adequada e com o menor preco.”” Portanto, se a Administracio Publica
nao consegue, por seus proprios meios, isto €, se a combinacido entre os recursos publicos e o maquinario
estatal e servidores publicos ndo consegue realizar com eficiéncia politicas publicas que concretizem dire-
itos, pelo menos uma de duas medidas deve ser adotada, embora seja mais produtiva a ado¢ao de ambas.
Pois bem, a primeira medida que se vislumbra € a realizacdo de concursos licitatorios para que se efetuem
contratos com empresas capazes de eficientemente realizar as politicas publicas que forem necessarias. A
segunda ¢ a ctiagdo de 6rgaos administrativos e/ou agéncias reguladoras que estabelecam diretrizes de ex-
ecucio dessas politicas e que fiscalizem cada uma das etapas do processo de contratacdo. Vale listar: plane-
jamento pré-licitagao, autorizacao da licitacdo, apuragao do resultado da licitagao, fechamento do contrato
com o vencedor, execucdo do objeto do contrato, controle e avaliagao dos resultados e correcdo de falhas.

Nessa linha, hd que se repisar que o Estado, por meio da Administracao Puablica, tem o dever de colo-
car em pratica e com eficiéncia politicas publicas que concretizem diteitos, com o uso esperado (correto)
dos recursos publicos na melhor relacao possivel de custo-beneficio. A concretizacao de direitos depende,
portanto, da existéncia de todo um maquinario institucional (estatal) que reuna e direcione os recursos for-
mados a partir da arrecadacdo de tributos junto a sociedade.”™ Esse maquindrio, assim como a concretizagao
de direitos, tem seu custo. Na verdade, o custo é extremamente alto, jd que é comum a falta de planejamento
e a presenca de burocracia desnecessaria para o atendimento das obrigacoes estatais, aquilo a que se pode
denominar de atzvidade estatal prestacional, consistente na realiza¢ao de politicas publicas para a concretizacio
de direitos. A burocracia desnecessaria e a auséncia de um planejamento apropriado sao dois dos fatores que
compoem aquilo a que se chama falibilidade da administracio priblica, uma vez que todas as escolhas sdo politi-
cas e, ndo raro, os resultados gerados sio inapropriados.”” Quando as falhas sio eventuais, o resultado de
alguma tomada de decisdo estatal — que pode ser uma a¢ao ou mesmo uma omissao —, apesar de inapropri-
ado, tende a ser irrelevante. No entanto, em geral, essas falhas sao habituais, prejudicando, assim, a eficiéncia
da atividade estatal prestacional.

A eficiéncia é uma caracteristica inerente 2 Administracio Publica. No entanto, ha uma séria dificuldade
por parte do Estado em alcanc¢d-la adequadamente. A explicagdo talvez possa estar na auséncia de livre ini-
ciativa e/ou livre concorréncia em setores de atuacio exclusiva ou privativa do Estado. Ora, no mercado,
quando a livre iniciativa e a livre concorréncia sao respeitadas, a eficiéncia é simplesmente uma consequéncia
natural (ideia de mao invisivel): as empresas existentes num mesmo ramo da economia trabalham para que
a maior parte dos clientes de determinado produto sejam seus. Para que isso seja possivel, a empresa tem
de ser eficiente, isto €, o seu processo produtivo tem de ser o melhor daquele setor econdmico, vale dizer, a
producio deve atender melhor o mercado e com menos custo. Eficiéncia ¢, portanto, fazer melhor e com
0 menor custo.

36 Ver, por exemplo: COASE, Ronald H. The problem of social cost. The Journal of Law and Economics, v. 3, 1960. p. 17.

37 Ver: COASE, Ronald H. The problem of social cost. The Jonrnal of Iaw and Economics, v. 3, 1960. p. 17-18.

38 IMMORDINO, Giovanni; PAGANO, Marco. The cost of rights: an economic analysis. Diritto & Questioni Pubbliche, n. 4, 2004. p. 85.
39 Ver, neste sentido: COASE, Ronald H. The problem of social cost. The Journal of Law and Economics, v. 3, 1960. p. 18.
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A atuagio estatal funciona como um sistema em que inexiste livre concorréncia, devendo o consumidor
(a sociedade e os individuos) se satisfazer com a Gnica empresa que tem a credencial para atuar em certo
ramo (realizacdo de politicas publicas), ndo tendo como reclamar do padrio de eficiéncia, ja que inexistem
concorrentes. A nao ser no caso em que o Estado afirma a sua ineficiéncia e possibilita, conforme critérios
proprios de conveniéncia e oportunidade, que empresas privadas concorram para realizar determinadas
politicas publicas. Alids, apenas para fins de registro, ha que se verificar como contrastam a ineficiéncia es-
tatal e a eficiéncia de certas empresas privadas em casos paradigmaticos como a educag¢io e a saude.

Ante esse quadro, a Administracao Publica deve buscar, nos trés ambitos do Poder do Estado, especial-
mente a partir do Legislativo e do Executivo, criar mecanismos e também instrumentos que permitam uma
alocacio eficiente de recursos. Entende-se, aqui, que, talvez a melhor opgao seja adotar uma lista de necessi-
dades humanas basicas ordenadas conforme o seu grau de prioridade para a sociedade ou determinado setor
dela e alocar os recursos com a melhor relagdo custo-beneficio que se puder alcancar no intuito de concretizar
as necessidades (direitos) consideradas prioritarias. Isso permite retomar dois temas ja enfrentados aqui, isto
¢, possibilita dizer que a realizacao do minimo existencial depende que o Estado possua uma reserva de re-

cursos.

Entretanto, alocar os recursos para promover o minimo existencial ou o seu conteido essencial nao sig-
nifica o simples direcionamento, como se a concretizacdo de cada direito ndo dependesse da concretizagio
dos demais. Ao contrario, ¢ preciso haver um planejamento dos gastos estatais. De af que se ndo ha recursos
suficientes para concluir uma politica publica, a sua realizagio deve ser iniciada® com o planejamento de que
a proxima disponibilidade de recursos seja alocada de melhor jeito para sua conclusio, ou até mesmo para a
sua eventual expansio.'’ O planejamento e a alocacio, que deveriam ser ininterruptos, trazem a questio da
irreversibilidade da concretizacao dos direitos fundamentais. Trata-se de uma vedacio que estabelece que aquilo que ja
foi concretizado deve ser pelo menos mantido, em virtude do necessario respeito ao mznino existencial ou a0 seu
contedldo essencial, e, assim que possivel, ser maximizado. Entende-se, entdo, a zrreversibilidade como uma garantia
cujo objetivo é manter a concretizacdo de direitos, especialmente aqueles de natureza prestacional. E, nesse
sentido, ha intima relagdo entre a reserva do possivel em sua acepgio original e a vedagdo da reversibilidade
da concretizacio de direitos fundamentais, ja que ambas se referem aquilo que o individuo pode razoavel e
racionalmente exigir da sociedade.”

A finalidade dessa caracteristica intrinseca a todos os direitos fundamentais é evitar que a Administragao
Publica com suas decisOes, agoes e omissdes cause uma situagao de possivel retrocesso social. Isso porque, uma
vez concretizados determinados direitos, eles passam a vincular o Estado a sua necessaria manutencdo (zrre-
versibilidade da concretizagio) e impedem® que a Administracio Publica aja com excesso, alocando desnecessati-
amente recursos, ou no sentido de promover a sua redu¢io ou anulacao, deixando de aloca-los devidamente.
Esses impedimentos geram duas vedag¢Ges que a Administracao Publica deve observar: uma é a proibigdo de exces-
s0, outra € a proibigdo de protegdo deficiente. SOb a vedagdo de excesso, procura-se evitar que sejam alocados desnecessat-
iamente recursos em politicas publicas satisfatoriamente realizadas em detrimento de outras politicas piblicas
que serviriam para a concretizacao de outros direitos que carecem de eficacia. Objetiva-se impedir que, sob o
argumento da irreversibilidade da concretizagao de certo direito, nao sejam destinados recursos suficientes para
concretizar outros direitos. Pela vedagio da protegio deficiente, direciona-se a Administragao Publica a um dever
de dupla finalidade: manter uma destinagio de recursos nem excessiva, nem deficiente para a manuten¢ao da

40  FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas priblicas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 74.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologfa “fuzzy” y “camaleones normativos” en la problematica actual de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. Derechos y Libertades, n. 6, 1998. p. 47.

42 Neste sentido: KRELL, Andreas Joaquim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: SAFE, 2002. p. 52; QUEIROZ, Cristina M. M. O principio da ndo reversibilidade dos direitos
Jundamentais sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 20006. p. 68.

43 Ver, dentre outros: DERBLL, Felipe. O principio da proibigao de retrocesso social na Constituigao de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.
176.
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eficacia de direitos ja concretizados e alocar recursos para a concretizacao de todos os outros direitos que ainda
carecem de concretizacdo ou de concretizacdo adequada. Em breve sintese, a Administracio Pablica tem o
papel de elaborar, de implantar e de manter politicas publicas que concretizem com eficiéncia os direitos que
se considerem prioritarios, maximizem-nos e impe¢am que o Estado influencie negativamente o exercicio de
direitos fundamentais pelas pessoas, ou seja, que o Estado ndo dé a devida prote¢ao aos direitos.

A imperiosa necessidade de que o Estado cumpra com o seu dever fundamental, que tera sérias con-
sequeéncias sobre a concretizacao dos direitos fundamentais, faz com que sejam editados aos administrativos
para a elaborac¢io e execuco de politicas publicas.

Os atos administrativos sdo fundamentalmente atos juridicos. Isto ¢, declaragbes de vontade unilaterais e com
finalidade publica emanadas da Administracio Puablica e aptas a produzir efeitos juridicos para a propria Admin-
istragdo, incluindo seus servidores, e para seus administrados.* Dentro dessa conceituacao, destaca-se que os atos
administrativos devem ter necessariamente finalidade priblica, sendo considerado nulo todo ato que se desviar dessa

finalidade.

A concretizacdo dos atos administrativos pode ocorrer de variadas maneiras, mas, em geral, sempre culmi-
nara na realizagdo de um servigo publico. O conceito de servigo publico varia de acordo com a conveniéncia
de quem tenta lhe estabelecer as bases. Contudo, alguns elementos essenciais podem ser apontados: devem ser
prestados pela Administracao ou por quem atue em seu lugar, sujeitam-se as normas juridicas e aos controles
externo e interno e vinculam-se a finalidade publica em razao da qual sdo executados.* A conveniéncia deste
trabalho sugere, entdo, uma conceituacao estrita de servigo priblico, que, na verdade, acaba por ser a conceituagio
de politicas piiblicas: prestacOes estatais com o objetivo de concretizar direitos fundamentais. Nesse sentido, o
Hstado, por meio de sua Administracio Publica, tem o dever de prestar politicas publicas para concretizar os
direitos fundamentais. Portanto, uma primeira conclusio que se alcanca é de que os atos administrativos dao
origem as politicas publicas, cuja finalidade esta vinculada a concretizacdo de direitos.

Guardando essa conclusio, deve-se tratar sobre vinculacio e discricionariedade dos atos administrativos.
Diz-se que a distingdo entre atos vinculados e atos discricionarios tem a ver ou com 0 motivo (causagdo que
enseja a pratica do ato), ou com o objeto (resultado pratico que se quer obter), ou com ambos, porque sao esses
dois elementos que formam aquilo a que se chama wérito do ato administrative. Sempre havera mérito adminis-
trativo quando for realizada uma analise de custo-beneficio pela Administracio. Como se espera que sempre
haja essa andlise, faz-se imperioso distinguir os dois tipos de atos. Uma premissa é basica: todos os atos ad-
ministrativos sao vinculados a finalidade publica. Como a finalidade é apenas um dos requisitos para a validade
¢ a eficacia dos atos administrativos, ¢ plenamente possivel que um mesmo ato tenha finalidade vinculada e
motivo e/ou objeto discricionario; alids, a Ginica combinagio invidvel é a de que todos os requisitos decorram

de discricionariedade.*

Afirma-se, entdo, que a competéncia para executar’’ — e ndo a competéncia para criar — atos administra-
tivos pode ser vinculada ou discricionaria. Todavia, ndo se pode dizer que haja uma relagio antitética, e sim
que ha uma relativizacio da ideia de discricionatiedade,* ja que nao ha um ato completamente discricionario
— ou um ato desvinculado, ou até mesmo arbitrario. Portanto, inexiste um ato administrativo discricionario
desvinculado, o que existe ¢ a possibilidade de que a Administracio Publica decida, se a lei ndo dispuser em

44 Nesse mesmo sentido: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 132-133.
45 Ver: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p. 297.

46 Com a mesma percepgio, ver, por exemplo: FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental boa adminis-
tragao piiblica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 82.

47  Nesse sentido, dentre outros: MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Mal-
heiros, 2008. p. 9 e 18. Para uma critica a ideia de discricionariedade, ver, por exemplo: OMMATI, José Emilio Medauar. Do ato ao
processo administrativo: a crise da ideia de discricionariedade no direito administrativo brasileiro. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n.
930, abr. 2013.

48  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Relatividade” da competéncia discricionaria. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, n. 8, 2004. p. 18.
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outro sentido, se a ocorréncia de uma determinada situagio ¢ causa para a edi¢ao de um ato administrativo
e determine, com respeito a finalidade do ato, qual o seu conteddo. Assim, a discricionariedade tem a ver
com o como e com que meios a finalidade interesse publico serd atingida a partir da realizacdo de um servi¢o
publico, isto é: que tipo de servico publico sera executado, por quem e com qual resultado pratico.

Logo, possibilita-se a Administragao Puablica escolher dentro de padrdes razoaveis de clareza, congruén-
cia e de custo-beneficio que servicos prestar para concretizar direitos. Essa liberdade de escolha é conferida
pelas normas juridicas ja estabelecidas, que delimitam o juizo (de mérito) administrativo ao minimo a ser
atingido, a fim de que o beneficio publico seja maior que o custo para alcang¢a-lo. E esse minimo ¢ aquilo a
que ja se chamou de minimo existencial ou, ainda, quando for o caso, seu conteudo essencial, vedando-se a
reversibilidade do que ja foi concretizado, sempre mediante a alocagio eficiente de recursos. E dever, pois, do
Estado criar e executar servicos publicos baseado em um estudo prévio que revele o custo-beneficio mais
viavel para a concretizagdo de direitos. Entretanto, se a realizagdo de servicos publicos fosse o unico meio
para a eficacia de direitos fundamentais, ela certamente estaria confinada em um campo muito restrito, o da
atuacao da Administracdo Publica e, quando muito, de seus delegatarios. Dai que, nao sdo apenas os servi¢os
publicos que servem a concretizagio de direitos, mas também as politicas publicas.

A expressdo politicas piiblicas ¢ mais abrangente que a expressao servigos priblicos, ja que se refere a um
planejamento envolvendo um programa e que se executa por meio de atos administrativos que se consoli-
dario em servicos publicos.” O conceito de politica publica pressupde, pois, a harmonia entre as atividades
desenvolvidas pela Administracdo e seus delegatarios — que € o que se denominou anteriormente de servigos
publicos — e pelas entidades privadas em prol da concretizacdo de direitos. Essa possibilidade que o Estado
tem de delegar e de permitir que empresas privadas atuem em seu auxilio cria-lhe deveres de regulamenta-
¢io, de coordenacio e de fiscalizacdo, para que a prestacio de tais servicos de interesse publico seja mais
eficiente e atenda aos valores sociais plasmados, ou nio, no texto constitucional.

A realizagdo de politicas publicas esta sujeita a controle, especialmente no que diz respeito a relagdo cus-
to-beneficio gerada pela alocagdao de recursos, além dos controles de constitucionalidade, supralegalidade,
legalidade e sobre o atendimento dos atos infralegais. No caso dos servicos compartidos, isto é, prestados
livremente por empresas privadas, sem a necessidade de qualquer delegacdo pelo Estado, o controle sobre
o custo-beneficio ou, ainda, sobre a eficiéncia do servigo de interesse publico prestado, sera feito pelo mer-
cado. Por exemplo, se uma escolha fornece o melhor ensino a um preco mais baixo que as concorrentes, se
um plano de satde oferece mais e melhores beneficios a um preco mais baixo do que seus concorrentes, a
preferéncia do consumidor sera pela instituicdo que lhe permita pagar o menor preco e ter os melhores (ou
mais) beneficios. Além desse controle mercadoldgico, ha que se considerar o controle estatal sobre a ob-
servancia pelas empresas privadas das normas legais, regulamentares e constitucionais. Nesse sentido, ha que
se verificar, por exemplo, se certa instituicao de ensino segue todos os requisitos constitucionais para desfru-
tar de imunidade tributdria, além do que se deve checar se ela cumpre a legislagiao sobre as diretrizes basicas
da educagio, e também as normas regulamentares que operacionalizam tudo isso. No caso dos servigos publi-
cos e das politicas publicas, como a tinica concorréncia existente ocorre apenas no procedimento licitatorio,
quando este existe, ha, portanto, um controle mais burocratico, pois ndo ¢ possivel simplesmente trocar o
fornecedor menos ou ineficiente por um que seja mais ou eficiente. Portanto, o controle ndo ocorrera apenas
pelos consumidores diretamente atingidos, mas também pelos atingidos indiretamente, ja que, ao contrario
do que ocorre no caso dos servicos compartidos, o dinheiro utilizado para a prestacao de servigos publicos é
de foda a sociedade, obtido por meio do cumprimento do dever social de pagamento de tributos.

Tem-se, pois, o controle dos servicos priblicos concretizadores de direitos ou, ainda, como se encontra mais fre-
quentemente na doutrina, o controle da Administracao Piiblica, cujo objetivo é realizar o controle de eficiéncia

49 Ver, no mesmo sentido: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de Informacao 1 egislativa,
n. 133, 1997, p. 90; BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pablica. I: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas pribli-
cas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.
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da atividade estatal na alocagdo de recursos publicos, a fim de que sejam respeitadas as regras e finalidades
que a ordem juridica impoe a esta atuacio,” evitando-se ou corrigindo-se, com isso, alguns desvios que pos-
sam vir a ocorrer, como os desvios de finalidade dos atos administrativos, os desvios de recursos publicos,
a aplicacdo excessiva ou deficiente de recursos em determinados servigos publicos, a auséncia de planeja-
mento prévio de custo-beneficio, a manutengao de contratos onerosos e de servigos equivocados, dentre
outros problemas. O controle deve partir, em primeiro lugar, do proprio Estado, que, ao produzir um ato
administrativo, deve prestar aten¢do para que ele atenda ao interesse publico. Trata-se, aqui, do antocontrole
da Administragdo Publica, ou controle interno, pelo que o Estado da a seus cidadios pelo menos uma certeza
tedrica de que o interesse publico esta sendo atendido e de que ha planejamento de custo-beneficio para alo-
cacao eficiente dos recursos publicos.”. No controle de seus atos, a Administracao pode tanto anula-los ou
revoga-los. A anulacido de atos administrativos se d4 quando se verificar que o ato ¢é ilegal ou ilegitimo. Por
sua vez, a revogag¢ao ocorrera quando a manutencdo do ato for inconveniente ou inoportuna para o inter-
esse publico, devendo-se resguardar os direitos adquiridos, ja que, nesse caso, os atos sdo legais e legitimos.

Além do autocontrole, existe necessariamente o controle externo, ja que é possivel, na mais otimista das
hipéteses, que o controle interno falhe. Como se depreende do nome, trata-se de controle feito por agen-
tes desvinculados da atividade administrativa do Estado. O controle legislativo ou politico é uma das formas de
controle externo. Ocorre que o Poder Legislativo tem certas competéncias exclusivas como, a fiscalizacio e
o controle dos atos da Administracao Publica, direta e indireta, a sustacio dos atos normativos da Adminis-
tracao Publica que exorbitem suas funcoes e o julgamento anual das contas prestadas pelo Chefe do Exec-
utivo. E poderd também exercer, ao lado do Tribunal de Contas, o controle financeiro, isto ¢, fiscalizar todas as
contas da Administracao Publica. Outro tipo de controle externo é o controle jurisdicional ou judicial, pelo que
se opera a apreciacao quanto a legalidade ou a legitimidade dos atos administrativos.” Nessa senda, cabe ao
Poder Judiciatio tecer seu juizo podendo anular tais atos se eles estiverem eivados por alguma ilegalidade ou
ilegitimidade. Sdo varias as op¢oes disponiveis na ordem juridica para a corre¢do judicial do comportamen-
to, comissivo ou omissivo, administrativo. Podem-se citar como exemplos, as medidas cautelares, as acOes
possessorias em geral, o habeas corpus, o mandado de seguranca, o babeas data, o mandado de injuncio, a agao
popular, a agio civil pubica e a acdo direta de inconstitucionalidade por agao ou por omissio. Cabe também
o controle externo pelo Ministério Piiblico, que pode, valendo-se de sua condicao de fiscal do direito, efetuar
o controle sobre a prestacio de servi¢os publicos, a partir dos instrumentos que o ordenamento juridico lhe
confere para cumprir o seu papel, isto €, defender o interesse publico. O Ministério Publico atua ao lado do
Poder Judiciario, mas a ele nio se vincula. Suas fungdes basicas (e nao as Gnicas) sdo: zelar pelo efetivo res-
peito pelos Poderes Publicos e pelos servigos publicos aos direitos fundamentais, promovendo as medidas
necessarias para a sua concretizacio e promover a a¢ao civil publica para a protecdo dos interesses publicos.
Por fim, cabe aos cidadaos efetuar, enquanto proprietarios do interesse publico e dos recursos publicos, o
controle social, instrumento do que se convencionou chamar de participacio (ou gestao) democratica da coisa
publica. Com esse mecanismo, os cidaddos hio de fiscalizar os atos administrativos em prol da defesa da
concretizacao de seus direitos. Ha pelo menos dois meios para o exercicio desse controle, os direitos de pe-
ticdo e de reclamacao relativos aos servigos publicos em geral e especificos para a concretizacao de direitos
fundamentais.

Nesse sentido, verifica-se que o controle de politicas publicas ¢ feito basicamente de trés maneiras:
pelo controle dos cidadaos (controle mercadologico de servigos compartidos e controle social de servigos

50 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O controle da administracio publica. Iz: CISNEROS FARIAS, German; FERNANDEZ
RUIZ, Jorge; LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro (coord.). Control de la administracion piiblica. Segnndo Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Administrativo. México, DF: UNAM, 2007, p. 34.

51 Nesse sentido, ver: FRANCA, Phillip Gil. O controle da administragio priblica: tutela jurisdicional, regulacao econdémica e desen-
volvimento. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 77.

52 Obra fundamental sobre o assunto é: FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1957.

N FARO, Julio Pinheiro. Politicas publicas, deveres fundamentais e concretizacio de direitos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1, 2013 p. 250-269

5



publicos), pelo controle da Administracio Publica (autocontrole ou controle interno) e pelo controle de
outros setores do Estado desvinculados da Administracio (controles politico, financeiro, jurisdicional e
pelo Ministério Pablico). Tudo isso visa a uma mesma meta: fiscalizar o cumprimento do dever estatal de
concretizar direitos fundamentais.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se, pois, dizer que a relacdo juridica estabelecida entre os individuos/sociedade e o Estado deve se
pautar na confian¢a de que ambas as partes cumprirdo com suas obrigacdes e que a elas sera dada a igual
oportunidade de fiscalizar e de controlar a maneira como as prestagdes sdo executadas. Assim, de um lado, os
individuos/sociedade enquanto credores tém o ditreito de que os seus direitos sejam concretizados e, como
todo credor, devem financiar a atuagdo do devedor pelo do pagamento de tributos. Do outro lado, o Estado,
enquanto devedor, ao receber esse pagamento, deve transforma-lo em capital, gerindo-o e aplicando-o, para
que possa investi-lo com eficiéncia na sociedade por meio da concretizagio de direitos fundamentais.

Dessa maneira, ante o exposto, ¢ inevitavel concluir que os deveres, além de se constituirem em um tema
pouco enfrentado, sio também condicido essencial para a eficicia real dos direitos fundamentais. Ora, dos
varios tipos de deveres existentes num sistema constitucional, foram escolhidos dois — dever social de pagar
tributos (financiamento de direitos) e dever estatal de concretizar direitos (aplicar os recursos publicos) —
para o fim de demonstrar o quao importante ¢ a relagio entre deveres e direitos e quio ¢ necessario também
o estudo daqueles.

Dai se poder dizer que os deveres fundamentais sio o ébvio que nao se quer ver, e que quando sao Vistos,
normalmente o sao de uma maneira egoistica, ou seja, apenas o outro tem deveres a cumprir. E isso tem
resultado em um paradoxo. O excesso de preocupacio com a eficacia dos direitos tem deixado na penum-
bra a questido dos deveres, resultando em algo bastante interessante, o impedimento da concretizacio dos
proprios direitos. O ébvio que se pretendeu demonstrar com o presente estudo ¢, assim, o de que os deveres
sdo condicio para que haja a concretizagio de direitos.
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