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Resumo: A concretizagdo de direitos fundamen-
tais tem um custo com o qual a sociedade deve
arcar mediante o pagamento de tributos. Com o
pagamento de tributos sdo formados recursos
publicos que serdo geridos pelo Estado, por meio
da Administracdo Publica, a qual devera alocar e
investir esses recursos tanto para manter o fun-
cionamento do maquinario estatal quanto para
concretizar direitos. Assim, o Estado funciona
como uma empresa gestora de recursos publi-
cos, que devem, principalmente, ser utilizados
para, mediante acées prestacionais, concretizar
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AssTrACT: The real effectiveness of fundamental
rights has a cost with which the society must
bear with through tax payment. With the
payment of taxes are generated public resources
which will be managed by the State, through
the Public Administration, which must allocate
and invest such resources both to maintaining
the state machinery operation and to giving
effectiveness to rights. Then, the State works
as a management company of public resources,
which must, mainly, be employed for, through
public policies, give effectiveness to social
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direitos sociais cujo exercicio permite o melhor
exercicio das liberdades. Observando-se esses
aspectos subjaz uma imensa gama de questdes
que ainda sdo objeto de discussdo pelos juris-
tas, como o "minimo existencial”, a "reserva do
possivel” e a "proibicdo do retrocesso social”. Sem
pretender esgotar o assunto, este trabalho traz
algumas reflexdes sobre essas questées com o
intuito de trazer um contributo para repensar o
tema da concretizacao dos direitos fundamen-
tais. Assim, apresenta-se uma breve contribuicao
sobre o papel da Administracdo Publica contem-
poranea quanto ao uso dos recursos arrecadados
para a concretizacdo e manutencdo dos direitos
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais - Mini-
mo existencial - Reserva do possivel - Irrever-
sibilidade dos direitos fundamentais - Adminis-
tracdo Publica.

rights, which exercise allows a better fruition
of liberties. Looking for such observations, it
raises a variety of questions which still being
in discussion by lawyers, as the "existential
minimum”, the “reserve of the possible”, and
the "social setback prohibition" Without the
animus of exhausting such issues, this study
brings some reflections on those three questions
intending to bring a contribution for rethinking
the fundamental rights real effectiveness issue.
Thus, it is presented a succinct contribution of
the role played by the contemporaneous Public
Administration on the employment of the
collected resources for giving effectiveness to
and for maintaining the fundamental rights.

Kevworps: Fundamental rights - Existential
minimum - Reserve of the possible - Prohibition
of setback - Public Administration.

SumArio: 1. Introducdo - 2. Financiando os direitos fundamentais - 3. Observando as ne-
cessidades humanas basicas - 4. Protegendo os direitos minimos - 5. Concretizando os
direitos fundamentais - 6. Conclusdes - 7. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A concretizacao' dos direitos fundamentais custa dinheiro,”> de modo que a
sociedade deve financia-la através do pagamento de tributos, abastecendo os
cofres publicos,’ geridos pelo Estado, através da Administracdo Publica, que
alocara e investira esse dinheiro na propria sociedade. Neste sentido, tem-se

1. Artigo publicado originariamente em espanhol, sob o titulo “Administracion Publica,
realizacion y financiacion de los derechos fundamentales”, em Del Real, Enriquez y
Rodriguez (no prelo). Agradeco por toda ajuda aos amigos e Professores Alberto del
Real, Bruno Costa Teixeira, Giuseppe Martinico, José Emilio Medauar Ommati, Flavio
Quinaud Pedron, Adriano Sant‘Ana Pedra, Leonardo Martins, Ingo Wolfgang Sarlet,
Anténio José Avelas Nunes, Antonio-Enrique Pérez Lufio e Ana Maria D’Avila Lopes.

2. Este entendimento parece ser generalizado e pacifico, podendo-se citar exemplos
de literatura a respeito: IMMORDINO; PaGaNo (2004), Posner (1996), HOLMES; SUSNTEIN

(1999), AmaraL (2001) e Garpino (2005).

3. Neste mesmo sentido, por exemplo: Scarr (2007) e AtaLsa (2009).
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que o Estado funciona como uma empresa gestora de toda essa verba, agora
publica, devendo reservar pequena parte para a manutencao do aparato estatal
e aplicar o restante na concretizacdo dos direitos fundamentais, por meio de
acdes prestacionais, realizadoras dos direitos sociais, econdmicos e culturais
(doravante chamados direitos sociais), cujo exercicio permite o melhor desfru-
te dos direitos a liberdade (daqui por diante referidos como liberdades) (Cano-
TILHO, 2003, p. 473).

Observando tao so estes aspectos surge uma imensa gama de questoes ainda
controvertidas, especialmente na praxis, dentre elas as trés seguintes: o mi-
nimo existencial, a reserva do possivel e a irreversibilidade da concretizacdo dos
direitos fundamentais (ou proibicdo do retrocesso social). Sem pretender esgotar
o assunto, este pequeno trabalho trata brevemente sobre essas questdes com
o intuito de se posicionar como um contributo para pensar a concretizacao
dos direitos fundamentais. Neste passo, apresenta-se uma breve contribuicio a
reflexao acerca do papel da Administracao Publica contemporanea quanto ao
uso dos recursos arrecadados para a concretizacdo e para a manutencao dos
direitos fundamentais.

2. FINANCIANDO 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS

A relacao estabelecida entre o dever de pagar tributos e a concretizacao
dos direitos fundamentais parece simples. Os direitos representam o que o
Estado deve proporcionar aos individuos, enquanto os deveres* tém relacao
com o que os individuos devem proporcionar ao Estado e a sociedade (Ca-
saLTA Nasais, 2004, p. 65). A funcao basica do pagamento de tributos, embora
possa significar algum tipo de limitacao ao exercicio de determinados direitos’
através da reducao de orcamentos individuais,® é de que a sociedade financie
o Estado. Deste modo, o Estado podera tanto funcionar quanto estabelecer e
manter prestacoes concretizadoras de direitos sociais, cuja efetivacao permite

4. Sobre deveres fundamentais, por exemplo: PEces-BarBA Martinez (1987) e Rusio
LrorentE (2001).

5. Tavares (2008, p. 488) e Torres (2003, p. 55) observam que ha direitos que, ao serem
exercidos, ensejam a possibilidade de serem tributados pelo Estado, promovendo,
entdo, sua autolimitacio e a limitacao do poder tributario estatal.

6. E o caso, por exemplo, do imposto sobre a renda, onde parte da renda bruta do indi-
viduo é tributada para fins de financiamento do Estado, provocando uma diminui¢ao
no orcamento individual disponivel para o exercicio de alguma liberdade, diminuin-
do uma possivel poupanca do individuo.
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o melhor exercicio das liberdades, ou ao menos dos direitos considerados mi-
nimamente necessarios para uma existéncia humana digna.

Tem-se, portanto, que a concretizacao de direitos depende de prestacoes
estatais, e que estas dependem, em parte, do cumprimento do dever de paga-
mento de tributos. Assim, pode-se dizer que os individuos, de acordo com suas
possibilidades, atuam em cooperacao para dar ao Estado os meios para atingir
um de seus fins, permitindo o desfrute de direitos pela sociedade. De ai se
poder dizer que o pagamento de tributos advém da necessaria cooperacao dos
individuos que compoem uma sociedade, a fim de que o Estado, gerenciando o
dinheiro arrecadado, remunere funcionarios e invista macicamente na propria
sociedade, concretizando os direitos fundamentais de seus membros, isolada e
coletivamente considerados.

Esse investimento estatal direcionado a sociedade tem como foco principal
a realizacdo dos direitos sociais. Isso se explica pelo fato de serem esses os di-
reitos que possuem basicamente a funcao de assegurar as liberdades e o trata-
mento igualitario entre os membros da sociedade (NEUNER, 2006, p. 150-153).
Disso decorre que a concretizacao dos direitos tem seu custo para o erdrio
(AFonso DA Siiva, 2008, p. 591), do que o custo de concretizacao dos direitos
sociais é maior, ja que as liberdades dependem muito mais, embora nao s, da
inatividade estatal para serem exercidas. Noutros termos, uma vez realizados
os direitos sociais, os individuos tém autonomia para exercer ou nao suas liber-
dades. E € nesta senda que se insere o discurso da reserva do possivel.

A expressio “reserva do possivel”, cunhada pelo Tribunal Constitucional
Federal alemao e adotada pela doutrina alema, tem o sentido de que a socieda-
de deveria delimitar a razoabilidade da exigéncia de determinadas prestacdes
sociais, a fim de impedir o uso dos recursos publicos disponiveis em favor de
quem deles nao necessita (Martins, 2005, p. 663-664). Em outras palavras,
pela doutrina da reserva do possivel, o Estado deve concretizar a igualdade
através de politicas publicas voltadas para aquela parcela da sociedade que de-
las necessita e, por extensao, que os recursos publicos voltados para o custeio
dessas prestacoes limitem-se a garantia e manutencdo das necessidades basicas
dos individuos.

Na contramao da teoria original, verifica-se a associacao da reserva do pos-
sivel com a questao de que a concretizacao de direitos so é possivel enquan-
to houver dinheiro no erario (CanotiLno, 2003, p. 481; CanotitHo, 1998, p.
46). Associacdo esta decorrente da referéncia de que estes direitos, em geral,
constituem-se como bens ou decorrem da prestacao de servicos que possu-
am algum valor econémico (Prieto Sanchis, 1995, p. 15). Contudo, é preciso
prestar atencao para o fato de que os direitos apenas se submetem a reserva

RDBras_03.indb 194 10/10/2012 08:35:09



Justica CONSTITUCIONAL 195

do possivel em relacao aquilo que ultrapasse as necessidades humanas basicas.
Assim, o mau uso do argumento da reserva do possivel resulta na postergacao
da realizacao dos direitos fundamentais, promovendo uma leséo a tais direitos
decorrente da inércia da concretizacdo e da ma gestao dos recursos publicos
(Vaz, 2009, p. 35) e, ainda, das mas opc¢oes politicas e orcamentarias.

Em sintese, como a concretizacdo dos direitos sociais custa dinheiro, a re-
serva do possivel s6 pode ser invocada, adequadamente, para situacoes que
extrapolem as necessidades vitais basicas, afastando-se o argumento de que ha
uma infinidade de necessidades humanas e uma escassez de recursos financei-
ros para atende-las (Scarr, 2000, p. 148). Neste passo, o verdadeiro sentido do
discurso da reserva do possivel é que os recursos financeiros estatais devem ser
empregados para atender o que é basico, e depois o que nao é, situacao esta
que, infelizmente, o Estado nao observa (PiNnuelRO Faro, 2008; KreLL, 1999, p.
241-242; FRERE JR., 2005, p. 74).

3. OBSERVANDO AS NECESSIDADES HUMANAS BASICAS

A inobservancia pelo Estado de que o financiamento realizado pela socie-
dade volta-se a concretizacdo do desenvolvimento humano e a expansao das
liberdades (Sen, 2007, p. 17), ao atendimento das necessidades humanas ba-
sicas, traz o esvaziamento do erario, de maneira que os recursos arrecadados
e outrora disponiveis encontram-se esgotados quando se trata de concretizar
o minimo existencial. Situacdo esta que nao poderia ocorrer sob o correto uso
da ideia de reserva do possivel (Zockun, 2009, p. 54), e sim apenas sob o seu
uso deturpado ao argumento de que nao é possivel a concretizacao porque as
necessidades humanas sao infinitas.

A questao das necessidades humanas basicas é controvertida, especialmen-
te no que diz respeito a que necessidades fariam parte do minimo existencial.
Fazer uma lista nao se constitui, seguramente, no problema mais dificil a ser
enfrentado, mas criar uma lista fixa e imutavel (Sen, 2005, p. 158), a fim de que
se possa requerer ao Estado a concretizacdo de tais itens. Uma vez firmado esse
rol, surge outro problema, estabelecer a existéncia e como serd respeitada uma
prioridade entre seus elementos, de modo que se possa verificar se o Estado
tem implantado as politicas publicas certas e na medida necessaria para o seu
correto aproveitamento pela sociedade.

E preciso, portanto, que o Estado niao confunda as necessidades humanas
e os diversos outros conceitos que lhes sio proximos, como desejos, instin-
tos, interesses, aspiracdes etc. (DE Lucas; ANON Roig, 1990, p. 60). Alids, é
importante que se diga, desde logo, que o uso do termo “necessidades”, para
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expressar aquilo que nao pode faltar, é enganoso, ja que as pessoas tém apenas
ideias sobre aquilo que necessitam, ou, ainda, sobre o que é prioritario para
suas vidas e em que grau (WaLzer, 2003, p. 88).

A reserva do possivel, em sua acepcdo original, encaixaria melhor aqui,
ou seja, na formacao de uma lista de prioridades cuidadosamente escolhidas,
apos uma selecao detida, devido a escassez dos recursos para sua concretiza-
cdo (WALzER, 2003, p. 88). Deve-se, portanto, entender as necessidades como
aquilo que é prioritdrio, cuja concretizacao nao pode faltar dentro de uma so-
ciedade em determinados tempo e espaco, trata-se, entdo, do contetido essencial
formador ou delimitador do minimo existencial,” composto, assim, por condi-
coes materiais minimas que devem ser concretizadas e protegidas porque tém
o condao de assegurar a todos os membros daquela sociedade o seu desenvol-
vimento enquanto seres humanos, isto é, com dignidade e podendo exercer
sua autonomia (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 150).

Seria, entretanto, impraticavel, para que o conjunto de necessidades seja o
mesmo, que se considerassem as varias diferencas intersubjetivas, de maneira
que, para tornar real e possivel essa igualdade, se idealiza que todas as pessoas se-
jam iguais, a fim de que se possa trabalhar melhor com o conceito em tela. Tem-
-se, pois, uma situacao hipotético-pragmatica, tutil para formar senao uma lista
de necessidades, pelo menos direcionar como se estabelecer tal rol, ja que assim
é possivel que sejam feitas escolhas genéricas e objetivas sobre que necessidades
sdo realmente prioritarias, isto é, imprescindiveis para a persecucdo de um plano
de vida baseado no atendimento de niveis minimos de dignidade (ZmmmERLING,
1990, p. 41). Aqui, no entanto, nao se ocupa de saber que necessidades ocuparao
essa lista, e sim apontar que, sejam quais forem, cada uma delas possui um peso,
ou grau de prioridade, que o Estado deve observar ao realizar politicas publicas, a
fim de concretizar as oportunidades (direitos sociais) que permitirao a expansao
do exercicio da autonomia (liberdades) dos individuos (Rosevns, 2005, p. 94).

4. PROTEGENDO 0S DIREITOS MiNIMOS

A concretizacao de oportunidades para o melhor exercicio de liberdades de-
pende, pois, da existéncia de todo um maquindrio institucional que condense

7. Cumpre observar que contetido essencial e minimo existencial nao sao sinonimias. O con-
teado essencial é uma garantia limitadora da atividade estatal excessiva ou deficiente ou
de sua inatividade. O minimo existencial ¢ uma garantia ampliadora dos direitos funda-
mentais, obrigando o Estado a aplicar seus recursos para concretizar oportunidades que
formam o seu contetudo essencial. Sobre isso, ver: Lopres (2004) e Barsoni (2001).

RDBras_03.indb 196 10/10/2012 08:35:09



Justica CONSTITUCIONAL 197

e direcione os recursos formados pela arrecadacéo de tributos junto a socieda-
de (ImmORDINO; PaGaNO, 2004, p. 85), poupando-os para utilizar naquilo que se
apresentar de utilidade imediata, diga-se prioritario. Esse maquinario é o Estado,
representado pela Administracao Publica, que, além de arrecadar da sociedade a
verba para financiamento das politicas publicas, é “capaz de influenciar o uso de
fatores de producao através de decisoes administrativas”, habeis, alias, a “obten-
cao de certas coisas por um menor custo do que as empresas privadas” (CoAsE,
1960, p. 17). Assim é que a Administracao Publica deve, apos adotar uma lista
de necessidades ordenadas conforme o seu grau de prioridade, alocar com efi-
ciéncia os recursos arrecadados disponiveis para promover a concretizacao das
oportunidades minimas que todo individuo deve possuir. Isso permite dizer que
a possibilidade de realizacao do minimo existencial depende de que o Estado pos-
sua uma reserva de recursos, e este é, por sinal, o verdadeiro sentido daquilo que
se cunhou “reserva do possivel” (SArRLET, 2008; SCHAFER, 2005, p. 67).

Dispor de recursos para a promocao do conteudo essencial nao significa
que as oportunidades devam todas ser oferecidas de uma so vez. Ao contrario,
os gastos estatais devem ser planejados. Ora, se nao ha recursos suficientes
para concluir uma politica publica, deve-se a0 menos comeca-la (FrEIRE Jr.,
2005, p. 74), aplicando-se os recursos disponiveis. E, quando houver nova
disponibilidade, injetar mais recursos em tais politicas, continuamente, para
que as prestacoes sociais sejam expandidas (CanotiLHO, 1998, p. 47), e, assim,
as oportunidades e, ainda, o exercicio das liberdades.

Essa continuidade, que deveria ser ininterrupta, traz a baila a questao da
proibicao da reversibilidade da concretizacao dos direitos fundamentais. Esta ve-
dacao estabelece que aquilo que ja foi concretizado deve ser pelo menos man-
tido, em virtude do necessario respeito ao minimo existencial, e, assim que pos-
sivel, ser maximizado. Impoe-se, portanto, a Administracao Publica o dever de
nao violar, através de sua atividade ou inatividade, o minimo existencial (DE
ConTo, 2008, p. 100). Entende-se, entao, a irreversibilidade como uma garantia
cujo objetivo é manter a concretizacao de direitos, especialmente aqueles de
natureza prestacional. E, neste sentido, ha intima relacao entre a reserva do
possivel em sua acepcao original e a vedacao da reversibilidade da concretiza-
cdo de direitos fundamentais, ja que ambas se referem aquilo que o individuo
pode razoavel e racionalmente exigir da sociedade (KreLt, 2002, p. 52; QUEI-
ROz, 2006, p. 68).

A finalidade do instituto é evitar que o Estado, através de qualquer de seus
Poderes, provoque uma situacao de possivel retrocesso social. Dai a nomen-
clatura habitualmente utilizada: proibicdo do retrocesso social. Assim, uma vez
concretizados determinados direitos, estes assumem uma natureza hibrida,
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vinculando o Estado a sua necessaria manutencao e impedem (DEersLi, 2007,
p. 176) que os entes estatais ajam com excesso ou no sentido de promover sua
reducao ou anulacao.

Neste passo, a vedacdo de reversibilidade tem a ver com a proibicdo de excesso
e com a proibicdo de protecdo deficiente. Pela vedacao de excesso, a Adminis-
tracao Publica nao pode se valer de meios retrocessivos que, mesmo que nao
atinjam direitos ja concretizados, podem promover uma involucao dentro do
ambito de efetivacao e protecao dos direitos, devido a uma intervencao além
do necessario. Pela vedacdo da protecdo deficiente, a Administracio Publica
tem o dever de realizar prestacoes direcionadas a concretizacdo do conteudo
essencial das necessidades humanas basicas (BernaL Puripo, 2007, p. 807; DE
Conto, 2008, p. 100; BArRNES VAzQuUEz, 1994, p. 510; AviLa, 2007, p. 145-149).
Em breve sintese, a Administracao Publica tem o papel de elaborar, de implan-
tar e de manter politicas publicas que concretizem com eficiéncia os direitos
que se considerem prioritdrios, maximizem-nos e impecam a ingeréncia estatal
na autonomia das pessoas.

O objeto das politicas publicas sao especialmente os direitos fundamen-
tais sociais, que, por pertencerem ao ramo juridico constitucional, e, assim,
publico, vinculam diretamente os 6rgaos estatais, dentre eles a Administracao
Publica. Assim, nao se pode argumentar, que a inexisténcia de norma regu-
lamentadora ou que a falta de dotacao orcamentaria ou de previsao de gasto
impeca a concretizacdo imediata de um direito social através da prestacao es-
tatal cabivel (MarTINs, 2004, p. 96-98), ainda mais quando se estiver em tela a
concretizacdo das necessidades basicas.

O problema da inexisténcia de normas tem no preenchimento de lacunas pelo
intérprete e aplicador do direito a sua solucao, a qual, porém, néo é arbitraria,®
devendo-se respeito aquilo que for prioritario. Ja o problema da falta de previsao
de recursos encontra solucao no controle do poder discriciondrio da Adminis-
tracao Publica (SarLeT; FiGUEIREDO, 2008, p. 150), ou seja, de que em matéria do
conteudo essencial dos direitos fundamentais, nao pode o Estado valer-se sim-
plesmente de critérios como a conveniéncia e a oportunidade para realizar po-
liticas publicas; vale dizer, a Administracao Publica por vincular-se aos direitos
fundamentais e as normas constitucionais nao pode tomar decisoes livremente,
devendo, portanto, respeito a vontade do constituinte (SArRLET, 2009, p. 447).

8. Assim, o Judicidrio nao pode atuar para resolver todas as caréncias de direitos das
pessoas, com base em uma suposta violacdo da dignidade da pessoa humana, sempre
alegada e, em geral, para forcar a obtencao de tutela favoravel a qualquer direito que
se diga possuir. Neste sentido: AFonso pa Siva (2009, p. 78, nota 33).

RDBras_03.indb 198 10/10/2012 08:35:10



Justica CONSTITUCIONAL 199

5. CONCRETIZANDO 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS

Cuida-se, entao, do necessario controle dos atos administrativos sobre po-
liticas publicas de concretizacdo de direitos fundamentais, tanto para as opor-
tunidades quanto para o exercicio da autonomia.

Os atos administrativos constituem-se, em rapida sintese conceitual, nas de-
claracoes unilaterais da Administracao Publica, para concretizar, através de ser-
vicos publicos,” os comandos das normas juridicas. Tais declaracoes unilaterais
vinculam-se, principalmente, ao interesse publico e ao ordenamento juridico.

E bastante comum, quando se trata sobre atos administrativos, falar-se em
atos vinculados e atos discricionarios.'® No entanto, propriamente nao ha que
se fazer a classificacao, ja que todos os atos administrativos sao vinculados, isto
¢, a norma que estabelece que se pratique um ato administrativo tem em seu
espirito a finalidade de que este atenda, na forma da lei e com eficiéncia, o in-
teresse publico. Logo, ndo se pode dizer que a discricionariedade se contrapde
a vinculatividade (BanpEIRA DE MELLO, 2004, p. 18), pois, do contrdrio, o ato
discricionario seria o mesmo que ato desvinculado, ou até arbitrario.

Portanto, ato administrativo discriciondrio desvinculado inexiste. O que
ha é a possibilidade de escolha dos meios para se atingir uma finalidade, com
eficiéncia e dentro das limitacoes legais, constitucionais e orcamentarias. Isto
¢, a Administracao Publica pode escolher como realizar uma prestacao publica,
desde que ela alcance o fim que o sistema juridico lhe impde, motivando, por
certo, suas escolhas, com clareza e congruéncia.

9. Ha, entre os autores, dificuldade em conceituar servicos publicos. Um conceito util
ao fim deste ensaio ¢ o de que sdo prestacdes estatais com o objetivo de concreti-
zar direitos fundamentais sociais aos individuos, para poderem melhor exercer sua
autonomia (liberdades). Isto é, prestam-se utilidades econémicas que, mesmo que
direcionadas ao atendimento de necessidades coletivas, beneficiam diretamente aos
individuos, ja que estes tém também essas necessidades, contribuindo para a reducéo
das desigualdades sociais e econdmicas, conforme as opc¢des dos individuos em exer-
cer ou ndo e de que forma a sua autonomia (Aracio, 2007, p. 684-685).

10. Tradicionalmente diz-se que os atos vinculados nao permitem a Administracdo pro-
ferir qualquer tipo de juizo quanto a pratica do ato, enquanto os discriciondrios lhe
permitem proferir juizos quanto a prestacdo que melhor cumprira o disposto na
Constituicdo e/ou na lei. BaNDEIRA DE MELLO (2008, p. 9 e 18) aponta que a disting¢do
néo se refere ao ato em si, mas a competéncia para apreciar seus elementos, de modo
que se pode concluir que todos os atos sdo vinculados, distinguindo-se a competén-
cia em vinculada e discriciondria. Para uma critica a distincdo e a concepcao dos atos,
ver: OmmaTI (no prelo).
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Pode-se tratar o problema como uma questdao de intensidades. Nos extre-
mos, abstratamente, ha os tipos puros de vinculatividade e de discricionarie-
dade, que, iniludivelmente, nao se verificam na pratica (Freitas, 2009, p. 82).
No ponto central de encontro entre esses dois vetores ha sua confusao, ou seja,
a impossibilidade de identificar com clareza que tipo de ato deva ser praticado,
aqui ha algo com rara ocorréncia pratica. Entre os extremos e as proximidades
desse ponto estao os varios tipos de atos administrativos, separados em vincu-
lados e discricionarios.

Para facilitar o entendimento, fala-se em padronizacao, enquanto os atos
que pontilham o vetor vinculado ensejam padroes — isto é: independente de
quem os va realizar alcancar-se-a a finalidade senao pelos mesmos meios, por
meios parecidos —, os atos que pontilham o vetor discricionario dificultam ou
impedem a formacao de padroes — ¢ dizer: dependendo de quem os va realizar
alcancar-se-a um fim por diversos critérios (Peixoto, 2006, p. 151). Neste pas-
so, embora os dois vetores estejam vinculados ao interesse publico e haja nos
dois casos inafastavel necessidade de que as escolhas feitas sobre os meios que
melhor atingiriam uma finalidade sejam devidamente motivadas, a fim de ver
ausentes os excessos, as deficiéncias ou a inoperancia, ou de impedir a arbitra-
riedade, e, ainda, de verificar o correto emprego de recursos publicos, verificar-
-se-a que se confere certa margem de liberdade a Administracao Publica, tanto
num tipo de ato como no outro.

Esta liberdade de escolha é conferida pelas normas juridicas ja estabeleci-
das. Ou seja (Freitas, 2009, p. 36): hd casos em que a propria ordem juridica
delimita o juizo administrativo ao minimo possivel sobre como atingir uma
finalidade, enquanto, noutros, essa mesma ordem permite um juizo maior de
decisao sobre que meios adotar (D1 PieTrRO, 2007, p. 6). Observa-se, pois, que
tanto na primeira situacao — a dos atos vinculados — quanto na segunda — a dos
atos discricionarios — hd liberdade de eleicdo, fundamentada, de caminhos. E
isso acontece porque ha casos em que ha mais de uma maneira adequada para
atender ao interesse publico, e, também, casos em que a lei nao fornece os ele-
mentos necessarios — porque as situacoes faticas sao varias e ao legislador nao
se pode requerer que preveja todos os possiveis casos — para se chegar a melhor
solucao. Portanto, segue-se o padrao legal e constitucional, dai se poder dizer
haver vinculacao nao so6 ao interesse publico, mas também a legalidade, e que
ha discricionariedade quando se decide como fazer, ou seja, como fazer da ma-
neira mais apropriada para se atingir o melhor resultado possivel.

As politicas publicas decorrem, portanto, e diante do exposto, de atos ad-
ministrativos, que podem ser vinculados ou discriciondrios, podendo, assim,
depender ou ndo de uma decisao dentre varias solucoes apropriadas e cabiveis
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da Administracao Publica para concretizar, com eficiéncia, os comandos das
normas juridicas, dentre elas as normas de direitos fundamentais, especial-
mente os sociais. Neste passo, as politicas publicas sao vistas, aqui, como ser-
vicos publicos prestados pelo Estado, por meio da Administracao Publica ou
de seus delegatarios, para promover direitos fundamentais. Mas nao so, ao que
aqui se entende, o conceito de politicas puiblicas ¢ mais amplo que o de servicos
publicos (Bucci, 1997, p. 90) naquilo que se refere a realizacao do objeto da po-
litica publica, por haver uma harmonizacao entre as atividades desenvolvidas
pela Administracao e seus delegatarios e pelas entidades de natureza privada'
em prol da concretizacao de direitos.

As politicas publicas buscam fundamento primordial na Constituicao e,
quando houver, nas leis que lhes regulamentam. Assim, se cabe ao Poder Le-
gislativo editar determinada lei, mesmo que a iniciativa de tal espécie nor-
mativa tenha partido de outro Poder, cabe a Administracao Publica, efetuar
prestacdes com eficiéncia e também as regulamentar — no caso de prestacdes
por entes privados, delegatarios ou prestadores de servicos compartidos —, se-
guindo, sempre, as diretrizes e limites apontados pelo Legislativo e os coman-
dos constitucionais, a fim de concretizar direitos fundamentais.

Essa atividade prestacional — e nao poderia ser diferente — esta sujeita ao
controle formal e, especialmente, material, sobremaneira naquilo que diz res-
peito a contemplacao de sua finalidade — isto é, a viabilizacao do exercicio
das liberdades através da realizacao, pelo Estado, dos direitos fundamentais
sociais — e naquilo que tem a ver com a motivacao do ato. O chamado controle
da Administracao Publica ou, ainda, o controle das politicas publicas concretiza-
doras de direitos fundamentais, tem como objetivo garantir que a prestacao de
politicas publicas seja eficiente, respeitando-se os principios e finalidades que
o ordenamento juridico impde a esta atuacao (BacerLar Fiino, 2007, p. 34),
evitando-se, com isso, desvios que possam vir a ocorrer, como, por exemplo,
desvios de finalidade e de recursos publicos.

Este controle deve partir, em primeiro lugar, do proprio Estado, que, ao
produzir um ato administrativo, deve prestar atencao para que este atenda ao
interesse publico, ou, no caso de o servico ter sido delegado ou se for servico

11. Isto é, quando néo estiverem atuando na posicdo de delegatdrias. As empresas priva-
das podem atuar, assim, para a concretizacdo de direitos fundamentais, como dele-
gatarias de servicos publicos reservados ao Estado ou como prestadoras de servicos
néo reservados ao Estado, mas de relevancia publica (saude, lazer, educacio etc.) — os
chamados “servicos compartidos” —, podendo o Estado regulamentar, em ambos os
casos, e também subsidiar e fomentar sua prestacdo, no intuito de torna-la mais efi-
ciente. Ver, por exemplo: Aragio (2007, p. 703) e BarceLLos (2007, p. 600).
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compartido, deve atuar de maneira regulativa, obrigando os entes privados a
observarem o interesse publico. Trata-se do autocontrole da Administracao Pu-
blica, em que o Estado da aos individuos pelo menos uma certeza teérica de que
seus interesses estdo sendo devidamente observados e que as politicas publicas
estdo sendo prestadas com eficiéncia (Franca, 2008, p. 77). Além do autocon-
trole, devem existir, também, controles externos, até porque, na mais otimista
das hipoteses, é possivel que o controle interno falhe. Assim, é possivel con-
trole politico pelo Poder Legislativo, podendo atuar, inclusive, junto com um
Tribunal de Contas, naquilo que tange a fiscalizacdo dos gastos e investimentos
de recursos. Cabe também o controle judicial (SEaBra FAGUNDES, 1957), ao qual
cabe apreciar a legalidade dos atos editados e o cumprimento da Constituicao.'*
O Ministério Publico também pode atuar, valendo-se, sobremaneira, de sua
condicao de fiscal do direito, para controlar a prestacdo de politicas publicas,
utilizando-se dos meios que o ordenamento constitucional lhe da para defender
o interesse publico. Por fim, aos cidadaos cabe, enquanto donos da coisa publi-
ca, individualmente ou através da sociedade civil, efetuar o chamado controle
social, instrumento daquilo que os autores chamam de democracia participativa
(VALADES, 1998, p. 2), por meio, por exemplo, de avaliacoes sobre a qualidade
dos servicos prestados e acesso a informacdes sobre os atos do governo.

O controle da prestacao de politicas publicas €, portanto, feito tanto no mar-
co interno do proprio Estado, através, por exemplo, de revisdes de oficio de
seus atos ou de atividade regulamentar de orgaos criados para este fim, quando
Nno marco externo, caso em que, por exemplo, as outras funcoes do poder estatal
e seus auxiliares, além dos cidadaos, controlam nao apenas, embora principal-
mente, a atuacdo da Administracao Publica, mas também a acdo dos particula-
res ao prestarem servicos de interesse publico. Atua-se, portanto, como um “ad-
ministrador negativo” (Freitas, 2009, p. 45). E é mediante esse controle geral da
Administracao Publica que se deve observar se os recursos obtidos pelo Estado
com o recolhimento de tributos sao devidamente aplicados na consecucao da
finalidade precipua e primordial da maquina estatal representada no atendi-
mento e protecao das necessidades humanas basicas, isto é, na concretizacao
dos direitos fundamentais, sem que se apele, neste ambito, para o discurso da
reserva do possivel e sem que se promova algum retrocesso social. Enfim, o
controle busca atestar a eficiéncia do Estado na realizacio de suas atividades.

12. Este tipo de controle ndo seria necessario, a principio, se as atividades prestacionais
seguissem a legislacao e observassem a Constituicao, ja que, se assim fosse, seria pos-
sivel até falar em reducao dos casos submetidos ao seu crivo e talvez até uma maior
agilidade no julgamento de tipo de demandas.
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6. CoNcLUSOES

Concluindo, pode-se dizer que os individuos enquanto membros de uma so-
ciedade e sujeitos ao Poder Estatal tém o dever de pagar tributos cujo montante
sera direcionado para a manutencao da maquina estatal e para a concretizacao
de direitos fundamentais minimos, isto €, pertencentes aquilo que se conven-
cionou chamar de minimo existencial. Efetivar esses direitos depende da atua-
cao gerencial do Estado, que através de decisdes administrativas, representadas
especialmente pelo planejamento e pela realizacao de politicas publicas, gasta
os recursos arrecadados alocando-os com eficiéncia. A realizacdo desse minimo
existencial depende, portanto, de atos administrativos que prevejam uma do-
tacdo orcamentdria propria, sem prejuizo de provisoes para a manutencao do
proprio Estado, mas em detrimento de gastos que nao se revelem necessérios
ou para esta manutencdo ou para aquela concretizacdo. De ai a necessidade de
haver o controle dos atos realizados pela Administracao Publica, a fim de que
se possa fiscalizar essa dotacao financeiro-orcamentdria, evitando-se que as es-
colhas feitas pelos agentes estatais vinculem o minimo existencial ao discurso
da reserva do possivel, e de que os direitos fundamentais ja concretizados nao
sejam submetidos a uma reversao quanto a sua realizacao.

Portanto, pode-se arrematar que a Administracao Publica contemporanea,
como parte da maquina estatal, tem como papel a necessaria concretizacao e
manutencao de pelo menos o conteudo essencial dos direitos fundamentais,
através da realizacao de politicas publicas, em parceria ou nao com entidades
privadas, empregando corretamente os recursos publicos que lhes sao forneci-
dos pela sociedade em geral, a fim de que possam proporcionar aos individuos,
especialmente aqueles que nao tém condicdes ou nao as tém suficientes, opor-
tunidades de poder exercer sua autonomia e desfrutar de suas liberdades ba-
sicas. Na mesma quadra, os individuos tém o papel de financiar na medida de
sua capacidade a construcao de uma boa base de recursos publicos e de exigir
do Poder Publico, especialmente da Administracao Publica, o correto emprego
dessa verba para a concretizacdo desses direitos.

Estabelecida esta relaco, a sociedade e os individuos devem exigir do Esta-
do, ou este tem a obrigacao de adotar medidas de manutencao da concretizacao
dos direitos, a fim de presta-los com o fito de atingir um minimo existencial,
através de programas genéricos ou especificos, de acordo com a vulnerabili-
dade de setores da sociedade, proporcionando o exercicio de uma dignidade
sem retrocessos, para quaisquer pessoas. Além disso, o Estado também tem a
obrigacao de prestar contas a sociedade, demonstrando que os recursos arreca-
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dados foram corretamente previstos no orcamento para 0 seu uso na concreti-
zacdo eficiente de direitos fundamentais.
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