1. Introducgéo

Os direitos fundamentais preconizados na Constituicdo de 1988 inaguraram um
novo estatuto apds vinte e quatro anos de um regime institucional de excecao.
Provavelmente, em razdo da participacdo dos movimentos populares reprimidos, a
Assembleia Nacional Constituinte inseriu no Texto diversos direitos atribuidos aos
individuos e a coletividade, elegendo o Estado como maior financiador para
implementacéo e garantia.

O Estado, por meio dos tributos realiza a arrecadacdo dos recursos que seréo
destinados aos direitos fundamentais e que, apds 30(trinta) anos da Constituicdo cidada,
ainda ndo conseguiu consagrar. Alias, estd muito longo disto.

Esse desequilibrio entre direitos fundamentais e deveres de Estado vem se
acentuando e com o ele o debate sobre suas causas. A inadequada visdo programatica de
Estado, o deficitario planejamento administrativo, a quase auséncia de estruturacdo de
Politicas Publicas, a caréncia de sintonia destas com as leis orcamentarias sao algumas das
mazelas a serem enfrentadas.

O reflexo das ineficientes gestdes administrativas tem estimulado a
interferéncia do contencioso judicial para demandas peculiares e que se transformam em
obrigacdes de fazer.

Dessa forma, o debate parte para questdes sobre a capacidade financeira do
Estado afetada pelas decis@es judiciais, que alegam ndo poderem cumprir pela inexisténcia
de recursos, e de outro pela defesa do minimo existencial baseada na aplicabilidade
imediata do que fora preconizado na Constituicdo Federal sobre direitos fundamentais.

O presente trabalho procura chamar a atencdo sobre uma outra vertente da
efetivacdo dos direitos fundamentais: o custo dos direitos e o custo do Estado, tendo como
fundamentacdo tedrica todo arcabouco que permeia a aplicabilidade dos direitos
fundamentais individuais e coletivos, bem como o que se preconiza do Estado na oferta de
servicos, planejamento de politicas pablicas, planejamento or¢camentério e eficiéncia de sua
atuacao.

Procuramos, portanto, oferecer argumentos em favor da democratizagdo dos
recursos estatais por uma eficiente atuacao estatal e pela reducdo expansionista do Estado e
que vem prejudicando em demasia a distribuicdo das verbas destinadas a implementagéo e

consagracao dos direitos fundamentais.



2. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988

Com a instauracdo da Assembléia Nacional Constituinte em 02 de fevereiro de
1987, o assombro dos “anos de chumbo” foi levado ao extremo na elabora¢do do texto
constitucional, em especial, pela preservacdo de direitos epela perenizagdo ou
imutabilidade de alguns principios basilares a que se denominou clausulas pétreas.

No aféd de impedir o retorno de atos totalitarios ou de intolerancia, temas como
democracia, cidadania, direitos fundamentais, distribuicdo de competéncias e deveres
estiveram no centro das importantes discussdes constituintes, e nos desdobramentos das
amarras costuradas nos diversos titulos e capitulos.

O texto que se alardeou como libertador e divulgada como cidadd, na realidade
trouxe algumas armadilhas, cujos reflexos recaem sobre 0 argumento da existéncia de uma
necessaria e pesada maquina estatal, por forgca de um discurso de uma exigéncia
constitucional de atendimento de infinitos direitos. Assim, fora moldado nesses 30(trinta)
anos de Constituicdo, um Estado concentrado em deveres e engessado na obrigacdo de
distribuicdo, garantia e execucdo de todos os direitos.

Tivemos como resultado um Texto prolixo, de interpretagdo das mais variadas
(literal, teleoldgica, sistematica, extensiva), cujos direitos nele insertos sdo defensaveis sob
muitos prismas e em todas as direcoes.

Reflexos da propria instabilidade interpretativa encontra-se nas 99(noventa e
nove) emendas constitucionais aprovadas para modificagdo, supressdo ou inclusdo de
dispositivos, numa média de 3,3(trés, trés) emendas editadas anualmente, a Gltima em
14.12.2017.

Mudangas no gerenciamento do Estado, no Judiciario, na Previdéncia Social
resultaram em reformas significativas, sendo que as mais numerosas ocorreram nos anos
2000(7 vezes) e 2014(8 vezes).

Milagrossamente em 2018 ndo teremos a edicdo de emendas constitucionais,
frenada por conta do Decreto Federal n. 9.288, de 16 de fevereiro de 2018. Editado por
forca do art. 84, inc. X da Constituicdo Federal, decretou-se a intervencdo militar no
Estado do Rio de Janeiro com o objetivo de pdr termo ao grave comprometimento da
ordem publica, que assola principalmente a capital fluminense, e que impede a edicéo de
emendas até o término de sua duracdo (art. 60, 81° da CF), prevista para 31.12.2018. N&o

fosse isso, certamente 2018 seria 0 ano da centésima emenda, principalmente pelos



esforcos que o Governo vinha construindo ao londo de 2017 para a nova Reforma da
Previdéncia.

Em linhas gerais, podemos assinalar que o trabalho dos legisladores
constituintes marcou-se pela adesdo irrestrita e imodificavel ao Estado Democréatico de
Direito, ao regime republicano, ao estado federativo, tendo como fundamentos a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico.

Os movimentos populares que durante as décadas de 1970 e 1980 se
insurgiram contra o regime militar, principalmente contra arepressdo as liberdades de
locomocdo, pensamento e de expressdo, compuseram com o partido oposicionista(MDB)
as bases da Assembleia Constituinte.

Constribuiram decisivamente para rompimento da ordem coativa, por meio
depropostas, reunides, audiéncias que levassem a garantia de espacos para manifestacdo
eautonomia, para mobilizacdo contra a violéncia politica, doméstica ou estatal; pela
redemocratizagéo; pelaconstrucao e respeito pela diversidade cultural; pela consagracédo de
direitos sociais, incluindo lazer e meio ambiente, pela separagdo de poderes e pelo repudio
a tribunais de excecdo. Estas sdo algumas da formas de expressdo dessa pluralidade de
caminhos que a Constituinte trilhou no intuito de deixar muito evidente amultiplicidade de
violéncias integrantes da sociedade brasileira: algumas, fruto da propria
institucionalizacdo do Estado militarista; outras, oriundas da sociedade civil
(preconceitos, violéncias familiares, intolerancia, etc.) .

As maximas expressas no texto constitucional ddo conta de que as acles
individuais, coletivas, de governo e a prépria lei ndo podem ser consideradas fontes de
legitimidade, caso realizadas em oposicao a qualquer dos direitos elevados a categoria de
fundamentais ou elaboradas em ofensa ao principio democratico.

Sdo portantoos direitos e as garantias de liberdades € que passam a estabelecem
os limites da normatividade, num processo de inversdo deveres-direitos para direitos-
deveres.?

Mais do que uma ruptura com o regime de governo anterior, a exemplo do que
ocorrera com as Constituicdes de 1890 e de 1937, a Constituicdo de 1988 foi além deum
marco de normatividade do Estado.O individuo foi colocado no centro de toda

protecdo,ndo, contudo, o individuo abstrato e meritocratico do liberalismo classico, mas

1 GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de uma Constituicdo
dirigente. Curitiba: Jurua, 2006. p. 157-158
Z |dem. p. 158.



sim o individuo em seu cotidiano social, com todas as contradicdes e dificuldades do seu
fazer diario®. Além disso, as questdes de coletividade que se consegue individualizar,
reflexo dos problemas que afetavam o pais (e que ainda permanecem graves) COmMo acesso
a alimento, salde, educacéo, trabalho, moradia, previdéncia, seguranca, deram as questfes
cotidianas a grande coberta para o reconhecimento e garantia dos direitos sociais.

Dessa forma, a tipologia constitucional buscou primeiramente a eternizagdo do
federalismo e da democracia, positivados no seu Titulo | — Dos principios fundamentais,
para, em seguida,tracar no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, capitular os
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, os Direitos Sociais, a Nacionalidade, os
Direitos Politicos e os Partidos Politicos.Mais a frente, no Titulo VIII — Da Ordem Social,
contemplou-se direitos da Saude, Previdéncia Social, Assisténcia Social, Educacdo,
Cultura,Desporto,Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo Social, Meio Ambiente,Familia,

Crianca, Adolescente e 1doso, e por fim, os indios.

3. Politicas publicas e competéncias estatais

O Estado, ao assumir o papel de protagonista para efetivacdo dos direitos
sociais, deve corresponder a altura das necessidades contemporaneas, dando uma resposta
as consequéncias advindas da urbanizacdo, da concentracdo de massas, da corrida pelo
desenvolvimento e do processo de industrializagio, por meio das politicas publicas®.

As politicas publicas desenvolvem, portanto, papel fundamental entre as
necessidades de um pais e as potenciais solugdes engendradas porlevantamentos, pesquisas
e diagndsticos dos problemas (seja de sua origem, seja de seus efeitos) que revelam suas
fraquezas e fragilidades, e que possam entdo decidir quais rumos seguir e as possiveis e
exequiveis acdes que propiciem a inversao dos indices sociais deficitarios.

Politicos confundem e fazem confundir a populacédo, disseminando a ideia que
eventuais melhorias seriam sindnimos ou fruto de implementacdo de politicas publicas.
Melhorias e objetivos que devem ser perseguidos pelas politicas ptblicas sdo “sintomas”
totalmente distintos. Embora “melhorias” sejam o reflexo das agdes planejadas nas
politicas publicas, as “melhorias” em si nada querem dizer. Exemplo recente encontra-se
na area de seguranca. A superlotacdo nos presidios e 0 crescimento da violéncia ja séo

problemas que o pais enfrenta ha décadas, e apesar dos seus reflexos em todas as areas da

3 1dem. p. 155.
4 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas. Curitiba: Jurug, 2012. p. 142



sociedade, nada realmente concreto foi realizado para que fosse definitivamente resolvido.
Ou seja, nunca houve, de fato, politica publica para seguranca publica. Além de servirem
de depositos de pessoas, os presidios sdo sabidamente controladas por facgdes criminosas e
que se encontram encarceiradas. Com as rebelides em presidios do Amazonas e Rondonia,
deflagradas nos primeiros dias de 2017, as primeiras atitudes do governo federal
resultaram no encaminhamento de presos para cumprirem suas penas em suas residéncias,
e realizar audiéncia preliminares para ndo direcionar criminosos primarios ou praticantes
de crimes de menor potencial ofensivo para prisées provisorias.

E 6bvio que tais a¢Bes tém natureza paliativa. E depoisde tomada tais medidas,
como num “passe de magica”, em menos de uma semana da deflagracéo das rebelides se
anunciou-se um Plano Nacional de Seguranc¢a, como se ali estivessem todos diagndsticos,
estudos e pesquisas sobre o assunto, com as metas e objetivos especificamente
estabelecidos para cada parte do problema e as formas de solucdo, com resultados e prazos
definidos.

Obviamente que algumas dessas agdes estancam, a curto prazo, os problemas
do sistema carcerario, mas ndo dao uma resposta definitiva, justamente por ndo se
compreender que melhorias ndo correspondem a solucdo dos problemas.

Cabe ressaltar que os limites gerais da intervencdo do Estado na vida dos
cidaddos estdo formalmente estabelecidos na Constituicdo Federal na forma de direitos e
garantias individuais. Assim, ao mesmo tempo que o Estado Constitucional estabelece para
si a responsabilidade Unica ou conjunta para alterar as condicdes materiais da populagéo®,
também assegura a sociedade um balizamento da prépria atuacdo estatal e que deveria ser
concretizada por meio de politicas publicas, ofertando de maneira planejada servigos

publicos de melhor qualidade.

4. Servico publico

Ainda que as politicas publicas contenham graves falhas de mensuracéo,
estruturacdo, e execucdo, e estejam distantes de assegurar resultados satisfatorios, o dever
da Administracdo Publica em cumprir suas competéncias exige que seus atos se

exteriorizem, o que se faz por meio dos servigos publicos.

S ldem, p. 145.



Diversos sdo os conceitos explanados pela doutrina para ofertar a nocdo de

servico publico, o que impossibilita a obtencdo de uma uniformidade conceitual, pois como

explica Didgenes Gasparini:

A locucdo em apreco comporta, pelo menos, trés sentidos: o orgéanico, o
material e o formal. Em sentido orgénico, também chamado subjetivo, o
servico publico € um complexo de 6rgdos, agentes e recursos da
administracdo publica, destinados a satisfacdo das necessidades dos
administrados. Equivale, pois, a um organismo ou parte do aparelho
estatal com tal precipua finalidade. Em sentido material, também
designado objetivo, o servi¢o publico é uma funcdo, uma tarefa, uma
atividade da Administracdo Publica, destinada a satisfazer necessidades
de interesse geral dos administrados. Em sentido formal, servi¢o publico
¢ a atividade desempenhada por alguém (Poder PuUblico ou seus
delegados), sob regras exorbitantes do Direito Comum, para a satisfacdo
dos interesses dos administrados. E a submisséo de certa atividade a um
regime de Direito Publico.®

Interessa para o presente estudo, a acepc¢do de servicos publicos em sentido

amplo, compreendendo todos aqueles prestados pelo Estado ou delegados por concessdo

ou permissdo, sob condi¢des e critério impostos e fixados por ele, visando a satisfacdo do

interesse publico. Neste contexto, existem servicos que competem exclusivamente ao

Estado e aqueles que podem ser delegados, segundo as li¢cbes de HeilioKohama:

Os servigos que competem exclusivamente ao Estado sdo considerados
servicos publicos propriamente ditos, pois a sua expressdo visa satisfazer
necessidades gerais da coletividade para que ela possa subsistir e
desenvolver-se, enquanto os prestados por delegacdo consideram-se
servicos de utilidade publica, em virtude de tais servicos visarem facilitar
a existéncia do individuo na sociedade, pondo a sua disposi¢do utilidades
que lhe proporcionam mais comodidade, conforto e bem estar.’
(grifamos)

Para Celso Antonio Bandeira de Mello servico publico:

é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada & satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente
a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob
um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais -, instituido em favor dos interesses
definidos como pUblicos no sistema normativo®.

® GASPARINI, Dibdgenes. Direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.346.
" KOHAMA, Heilio. Contabilidade publica: teoria e pratica.11. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 02.
8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2012. p. 687.



Portanto, conforme bem observa Marcal Justen Filho, boa parte da doutrina
“acentua que servico publico consiste na prestacdo, sob regime de direito publico, de
utilidades essenciais, fruiveis individualmente pelos integrantes da comunidade”.

Com uma proposta conceitual diferenciada, Eros Roberto Grau® ensina que
servico publico ndao é um conceito, mas uma nocao, plena de historicidade. Pautado em
Sartre, o autor elucida que, enquanto o conceito seria algo atemporal, a nocéo representa
um “esforgo sintético para produzir uma ideia que se desenvolve a si mesma por
contradicdes e superacdes sucessivas e que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das
coisas”’. Destarte, o entendimento de servi¢o publico deveria ser pautado na realidade
social, em virtude da instabilidade das relagdes entre as forcas sociais, entre os interesses
do capital e do trabalho.

Quanto aos requisitos essenciais do servico publico, emprestemo-nos das ligdes
de Didgenes Gasparini:

Os servicos publicos devem ser prestados aos usuarios com a observancia
dos requisitos da permanéncia, da generalidade, da eficiéncia, da
modicidade e da cortesia, de acordo com o magistério da maioria dos
especialistas. De qualquer maneira, 0s servigos publicos deverdo ser
prestados, ndo importando a forma (direta ou indireta) dessa prestacao, de
modo adequado, como quer a Lei Maior (art. 175, paragrafo Unico, 1V).1°

No entanto, tendo em vista que o Estado ndo consegue fornecer de maneira
eficiente todos os servicos a que se dispds a realizar e que a Constituicdo estipula, de
maneira direta ou indireta a sua participacdo, foi permitindo que tais servicos fossem
privatizados, sendo que, dentre suas espécies, tem-se a utilizacdo do chamado contracting
out, que contempla o instituto da terceirizagdo®®.

Atualmente, a terceirizacdo possui fundamento legal disciplinado pela Lei n°
8.666/93 (Lei de Licitacbes e Contratos da Administracdo Publica). Constituindo-se, como
visto, em uma das maneiras pela qual o Estado estabelece parceria com o setor privado

para a concretizacdo de suas atividades. Sua incidéncia reside nasatividades de apoio ou

®GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 110, 111, 134, 135

10 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 353

11 Sobre privatizacdo ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Parcerias na administracdo publica. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011. p. 5-6) que compreendem aquelas medidas adotadas com o intuito de reduzir o tamanho
do Estado, compreendendo: a) a desregulagdo — diminuicéo da intervencdo do Estado no dominio econdmico;
b) a desmonopolizacdo de atividades econdmicas; c) a venda de a¢8es de empresas estatais ao setor privado
(desnacionalizagdo ou desestatiza¢ao); d) a concessao de servicos publicos (com a devolugdo da qualidade de
concessionario a empresa privada); e) os contracting out (como forma pela qual a Administracdo Publica
celebra acordos de variados tipos para buscar a colaboragdo do setor privado, podendo-se mencionar, como
exemplos, 0s convénios e 0s contratos de obras e prestacdo de servicos).



meramente instrumentais a prestacdo do servico publico com o escopo de melhor
desempenhar suas competéncias institucionais.
Por isso, conforme observa Ramén Tamames?:

Es interessante destacar que laeleccién de la formula concreta de prestacion de
um determinado servicio publico no es uma cuestion aprioristica. Permitir uma
mayor 0 menor participacion de empresas privadas em lagestion de losservicios
publicos puede ser buena em muchos casos y contraproducente y/o mas cara
enotros. La participacién privada puedeatraerfinanciacién, aportar soluciones
inovadoras, empezar a prestar servicios mas rapidamente y oferecer
sustancialesmejorasenlaeficiencia a la hora de procurar losservicios publicos.
Pero no necesariamentesiempre es asien todos los sectores y en todas las
circunstancias, por lo que es importante que los poderes publicos realicen una
evaluacion previa de lasposiblesopciones, de si es conveniente y em qué medida
deben participar las empresas privadas.

Oportuno trazer a baila a distincdo da terceirizacdo dos institutos das
concessdes e permissdes de servicos publicos, preconizada pela doutrina de Maria Sylvia
Di Pietro entende que:

A concessao tem por objeto um servico publico; ndo uma determinada atividade
ligada ao servigo publico, mas todo o complexo de atividades indispenséveis a
realizacdo de um especifico servigo publico, envolvendo a gestdo e a execucéo
material. (...) A Administracdo transfere o servico em seu todo, estabelecendo
as condicBes em que quer que ele seja desempenhado; a concessionaria é que
vai ter a alternativa de terceirizar ou ndo determinadas atividades materiais
ligadas ao objeto da concessdo. A locacdo de servigos tem por objeto
determinada atividade que nao é atribuida ao Estado como servico publico e que
ele exerce apenas em carater acessorio ou complementar da atividade-fim, que é
0 servico publico.®

Complementa a autora, que se vislumbra ainda a diferenciacdo entre 0s
institutos quanto a forma de remuneracdo, tendo em vista que a remuneracdo das
concessionarias € feita pelos usuérios dos servicos e pelas formas alternativas,
complementares, acessérias ou decorrentes de projetos associados, previstas nos arts. 11 e
18, inciso VI, da Lei n° 8.987/04. Ja na terceirizagcdo, a remuneracao € inteiramente paga
pelo Poder Publico ou pelo gestor operacional. Outro ponto a ser considerado trata-se da
transferéncia das prerrogativas plblicas, que ndo ocorrem na terceirizagio*.

Por derradeiro, em uma ultima cisdo, os institutos diferenciam-se quanto ao

poder de intervencdo. Enquanto na concessdo tém-se as prerrogativas em caso de

12 TAMAMES, Ramdn et al. Remunicipalizacion: ciudadessin futuro? Barcelona: Profit Editorial, 2017.
posicdo 272(e-book)

BPIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissdo,
franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 239
14 1dem. p. 241



descumprimento do contrato por parte da concessionaria (arts. 32 a 34, Lei n° 8.987), na
terceirizacdo, o Poder Publico poderéd rescindir o contrato, 0 que apenas acarretara as
seguintes consequéncias: assuncdo imediata do objeto do contrato; ocupagdo e utilizagdo
do local, instalacGes, equipamentos, material e pessoal empregados na execucdo do
contrato, necessarios a sua continuidade; execucdo da garantia contratual; retencdo dos
créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados a Administracdo (art.
80, Lei n° 8.666/93).

5. Do principio da eficiéncia e economicidade na terceirizagao

A Reforma Administrativa consubstanciada na Emenda Constitucional n. 19/98
incluiu entre os principios da Administracdo Publica, o da eficiéncia, elencando-o, ao lado
da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, entre os norteadores do servico
publico.

Interessante ¢ que, conforme observado por Fernanda Marinela, “antes disso, a
Administragcdo ja tinha que ser eficiente”,'® uma vez que, tratando de interesses da
coletividade essa exigéncia seria sobremaneira indispensavel.

No art. 74, 84° da Constituicdo Federal, entre as finalidades da autoavaliacdo
que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio devem observar encontra-se o de
“comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestéo
orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracdo federal,
bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades, de direito privado”, pelo que,
constitucionalmente todos os Poderes devem pautar-se por uma série de parametros na
destinacdo do dinheiro publico.

De igual maneira, o art. 6°, 81° da Lei 8.987/1995, quando consideraadequado
0 servico a ser prestado em regime de concessdo ou permissao, elenca entre suas condicfes
a “regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na
sua prestacao e modicidade das tarifas”.

Portanto, a “nova roupagem” da Administracdo Publica confirmou o principio
da eficiéncia como basilar da conducdo dos atos administrativos, uma vez que ja era
exigivel material e formalmente pela legislagdo, mesmo anterior & Emenda Constitucional
n. 19/98.

15 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 3. ed. Salvador: Juspodium, 2007. p. 44.



Isso ndo significa que a inclusdo do principio da eficiéncia ao caput do art. 37
da Constituicdo Federal tenha sido uma mera aspiragdo do Constituinte Reformador. O
marco da Emenda Constitucional n. 19/98 se firma por propor de maneira incisiva a
transicdo do Estado meramente burocratico para o Estado gerencial. Como bem observa
Aloisio Zimmer Janior, “pode-se afirmar, entdo, que legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade s&o principios identificados como o Estado Burocrético,
enquanto a eficiéncia marca a migracao tedrica para o modelo de Estado Gerencial”?®.
Assim, a aplicacdo do principio da eficiéncia:

(...)exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,

perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados

praticos de produtividade, de economicidade, com a consequente reducao

de desperdicios do dinheiro pablico e rendimentos tipicos da iniciativa
privada’.

Dessa forma, a aplicacio da eficiéncia encontra-se além do resultado. E
necessaria a observancia da forma com que o resultado € obtido, e ndo o resultado em si. O
gerenciamento do resultado ndo significa a geracdo do resultado, mas o cumprimento das
atividades ao longo da producdo para se chegar ao resultado, que ndo pode ser outro, a ndo
ser a promog¢ado do bem de todos, com a maxima qualidade.

6. O custo dos direitos

Toda construcdo teodrica sobre as competéncias da Administracdo Publica e
toda principiologia engendrada pela Constituicdo Federal de 1988 e que procura proteger
0 cidaddo e a coletividade concedendo-lhes inimeros direitospor meio de obrigacdes
impostas a sociedade e principalmente ao Estado, ndo foram suficientes para garantir a
efetividade das normas constitucionais.

Conforme afirma Ingo Wolfgang Sarlet®®:

é possivel afirmar que o debate em torno dos direitos fundamentais e da
eficacia social (efetividade) que os mesmos alcangam no cotidiano das pessoas
ndo perdeu em atualidade, mas, pelo contrario, lamentavelmente (em se
considerando aqui justamente o problema da falta de efetividade!) segue
ocupando a pauta dos grandes desafios para o Estado e a sociedade.

16 ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de direito administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2009. p. 137.

7 1dem. ibidem.

18 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Revista Doutrina TRF4. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a sadde: algumas aproximagdes. Edigdo 24, Porto Alegre: Emajis,
2008.
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac024/in
go_mariana.html>. Acesso em 29.08.2018.



Nesse contexto, é nitido que a Administracdo Publica executa de maneira
programética as normas constitucionais que versam sobre direitos fundamentais.
Argumenta-se que o orcamento é limitado e que nédo é possivel atender todas as demandas
e garantir a todos os direitosfundamentais pela falta de recursos financeiros. E a defesa
daquilo que se denominou Reserva do Possivel, e que se resume na premissa do Estado
ndo poder gastar mais que arrecada, necessitando distribuir a receita com o propdsito de
manter todas as frentes de ac6es, ainda que de maneira insatisfatoria.

No caso do Brasil, a insatisfacdo beira a calamidade. N&o se consegue
conceber que o 9° (nono) pais de maior economia em 2018'° (ja foi o 6° em 2008)
consegue a proeza de deter indices de educagdo, salde, infraestrutura, tecnologia,
transporte,seguranca, desenvolvimento humano,equivalentes a de paises sub-
desenvolvidose que ndo figuram nem entre as 50(cinquenta) maiores economias globais.

Considerando pois, que a posicdo econdémica brasileira ndo acompanha o
desenvolvimento social na mesma proporcdo, teorias como do minimo existencialacabam

por sobressair e instigar cada vez mais o ativismo judicial. Conforme observa Barroso?’:

é estranho, mas a sociedade se identifica mais com seus juizes do que com seus
deputados?:. Também aqui um exemplo pode ser expressivo: quando o
Congresso aprovou as pesquisas com céluas-tronco embrionarias, o tema
passou despercebido. Quando a lei foi questionada no STF, assistiu-se a um
debate nacional.

Em que pese existir certa convergéncia na fundamentacdo juridico-
constitucional do minimo existencial a partir do direito a vida e da dignidade da pessoa
humana, existe uma gama variada de posicionamentos a respeito das possibilidades e
limites da atuacdo do Poder Judiciario nesta seara.??

O minimo existencial ndo se reduz a sobrevivéncia do ser humano, mas abrange

um nucleo de necessidades basicas como alimento, vestuario, saude, higiene, abrigo, e que

19 Fonte: World EconomicForum. https://www.weforum.org/agenda/2018/04/the-worlds-biggest-economies-
in-2018

20 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: avango social, equilibrio institucional e legitimidade democratica. In:
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial no STF(e-book). Rio de Janeiro:
Forense, 2014. Posicdo 262

2L Incluiria também os demais politicos do Executivo.

2ZSARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Revista Doutrina TRF4. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a satde: algumas aproximacdes. Edigdo 24, Porto Alegre: Emajis,
2008.



implicam em dimensionar a dignidade sob o prisma social e ndo exclusivamente vital.
Nesse sentido:

o0 conteudo essencial do minimo existencial encontra-se diretamente fundado no
direito a vida e na dignidade da pessoa humana (abrangendo, por exemplo,
prestacOes basicas em termos de alimentacdo, vestimenta, abrigo, salde ou 0s
meios indispensaveis para a sua satisfacdo), o assim designado minimo
sociocultural encontra-se fundado no principio do Estado Social e no principio
da igualdade no que diz com o seu contetido material. (...)

Neste contexto, ha que enfatizar que o minimo existencial — compreendido
como todo o conjunto de prestacfes materiais indispensaveis para assegurar a
cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel (...) tem sido
identificado — por alguns — como constituindo o nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, ndcleo este blindado contra toda e qualquer intervencéo
por parte do Estado e da sociedade.?

Embora ambos os argumentos sejam defensaveis, do minimo existencial e da
reserva legal, sob o ponto de vista pragmatico, o pano de fundo para a sustentacdo de cada
uma das teorias € o custo que a implementacdo dos direitos resulta para a harmonizacao
entre os direitos das gentes e os deveresdo Estado.

A melhor analise sob o ponto de equilibrio entre receitas e despesas publicas
encontra-se na identificacdo das politicas publicas insertos nas leis orgamentarias.

As leis orcamentarias contemplam as politicas publicas, e estas representam
num estado de direito democratico a garantia do exercicio de direitos individuais e sociais,
0 que significa dizer que, o Estado, para cumprir seu dever constitucional e propiciar
condigdes de exequibilidade dos direitos fundamentais suporta um custo.

A mais rapida forma de suportar esses custos tem sido impor a populacdo
pesados impostos em crescentes aliquotas, que nada mais sao que o suporte financeiro do
estado contemporaneo, ou seja, do estado fiscal e que, historicamente, sempre se mostrou
mais conveniente a materializacdo desse objetivo. Foram deixados de lado outros fatores
que contribuiriam com a minimizacdo desses custos, como a prépria estrutura e o tamanho
do Estado, a gestdo aplicada e a eficiéncia de suas acoes.

Com efeito, os custos dos direitos sociais concretizam-se em despesas publicas
que recaem em cada esfera administrativa, e na medida da responsabilidade, em sua
concretizagdo. Se por um lado existem direitos fundamentais a serem preservados, por
outro lado, existe o custo de quem os suporta, o Estado.

A garantia tem significado na prépria execucdo das politicas publicas que

deveriam materializar o exercicio dos direitos fundamentais. Se tratarmos 0s custos em

2 |1dem, ibidem.



termos gerais, podemos dizer que encontramos basicamente quatro tipos de custos lato
sensu. Existem os custos ligados a existéncia do Estado, que se realizam na defesa de seu
territorio. Ha, ainda, os custos do funcionamento democratico do Estado, que estdo
consubstanciados na triparticdo dos Poderes e na representacdo pelo direito de votar e que,
em ultima andlise, representa, também, a garantia do direito de liberdade, tanto dos
governantes quanto dos governados. Encontra-se, ainda, 0s custos em sentido estrito ou
custos financeiros estruturais ligados & sobrevivéncia e funcionamento da méaquina
administrativa. E existem aqueles custos que recaem diretamente sobre suas obrigacdes
para com a sociedade e que garantem o exercicio dos direitos fundamentais. Os trés
primeiros custos ddo sustentacdo para que o quarto tipo possa ser bem aplicado. Se a
independéncia nacional estiver assegurada, se o regime democrético estiver livre de
ameacas, se a estrutura estatal estiver equilibrada e em pleno funcionamento, os
investimentos podem ter seus resultados maximizados e direcionados sem desperdicios.

Todos os direitos tém custos financeiros publicos, e enquanto os direitos
sociais tém visibilidade concreta na esfera de dominio de seus titulares, os direitos tais
quais a liberdade e igualdade, possuem visibilidade sensivelmente menor. Em
contraposicdo, o estado fiscal possui limitacdo. O equilibrio entre os custos e 0s precos dos
direitos tem relagdo direta com o sentimento de satisfacdo dos destinatarios, tanto dos
beneficios produzidos pelo Estado na protecdo de direitos fundamentais, quando daqueles
que pagam o preco da despesa.

Em termos de politicas publicas, entende-se que os custos a elas relacionadas
encontram-se no quarto tipo. Nesse ponto, a avaliacdo das leis orcamentérias aprovadas
pelo Poder Legislativo e o direcionamento das agendas e programas tematicos
implementados pelo Poder Executivodevem proporcionar aos Orgdos de Controle o
possivel monitoramento baseado no acompanhamento intensivo do desempenho das acdes
executadas, na verificacdo da consecucdo das metas estabelecidas, na observacdo da
garantia do orgcamento pelo equilibrio financeiro e na correcdo de distor¢fes de obstaculos
burocraticos, administrativos, legais e juridicos que criam restricdes a aplicacdo dos
recursos.

Assim, uma das vias para diminuicdo dos custos dos direitos reside na
maximizacdoda eficiéncia dos recursos publicos, na melhoria do planejamento das
politicas publicas e na competente gestdo administrativa capaz de implementar acbes

coordenadas de curto, médio e longo prazo.



7. O custo do Estado

O Estado brasileiro, a partir do periodo republicano, modificou
significativamente sua organizacdo politico-administrativa e procurou cada vez mais
estabelecer uma autonomia funcional e estrutural dos entes federativos, principalmente dos
municipios.

A primeira Constituicdo Republicana de 1891 erigiu a autonomia dos
municipios como principio constitucional (art. 6°, inc. Il, f), mas dedicou, mais adiante,
apenas um dispositivo aos municipios (art. 68), em que se asseguraria a autonomia dos
municipios em tudo quanto respeitasse seu peculiar interesse. Mas, na pratica, segundo
Meirelles?*, durante o periodo de vigéncia dessa Constituicio, ndo houve a tio assegurada
autonomia municipal.

Na Constituicdo de 1934, o art. 13 conferia certa autonomia ao municipio no
tocante a organizacdo dos servigcos de sua competéncia, na decretagdo de seus impostos e
aplicacdo de suas rendas, e previu a eletividade dos vereadores e do prefeito, podendo este
ser eleito por aqueles. O prefeito da capital do Estado e nas estancias hidrominerais poderia
ser nomeado pelo respectivo Governador (art. 13, 82°). Introduzir a transferéncia de parte
da receita estadual de impostos aos municipios de onde tenha provindo a arrecadacéo (art.
10, paragrafo unico), o que constituiu especial inovagéo constitucional.

Em 1937, uma nova Constituicdo adotou um regime politico centralizado. As
atribuicbes e o0s tributos municipais mantiveram-se basicamente 0s mesmos da
Constituicdo anterior (art. 26), porém, mudanca significativa ocorreu com a forma de
nomeacao dos prefeitos, que passaram ser atribuicdo do governador do estado (art. 27).

Em 1946, a nova Constituicdo Federal consolidou a abertura politica naquele
periodo. A autonomia municipal foi assegurada parcialmente, garantindo a eleicdo direta
de prefeitos, menos os das capitais dos Estados, onde houvesse estancias hidrominerais, e
nos que a lei federal decretasse por base ou porto militar de excepcional importancia para a
defesa externa do pais.

Em 1964 houve com o Ato Institucional n. 1, de 9 de abril, a instalacdo de um
novo governo, de administragdo militar. A Emenda Constitucional n. 18, de 1 de dezembro
de 1965, instituiu o Fundo de Participacdo dos Municipios - FPM, regulamentado pelo
Caodigo Tributario Nacional, CTN, de 25 de outubro de 1966.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 85.



O FPM foi ratificado pela Constituicdo Federal de 1967 (art. 26). Na
Constituicdo Federal de 1988 também previu o FPM em seu art. 159 e aumentou a
participacdo do FPM no Imposto de Renda e no Imposto de Produtos Industrializados, na
época, no percentual de 22,5% (vinte e dois e meio por cento). Com a Emenda
Constitucional n. 14, de 12 de dezembro de 1996, criou-se 0 Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério, FUNDEF, cuja
fonte de recursos estava a deducéo de 15% (quinze por cento) nos repasses do FPM.

A Emenda Constitucional n. 53, de 19 de dezembro de 2006, substituiu o
FUNDEF pelo FUNDEB - Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Basico e
de Valorizagdo do Magistério, em que as fontes de recursos incorporaram novas
transferéncias intergovernamentais obrigatorias, e a dedugdo do FUNDEB é de 20% (vinte
por cento) do repasse, segundo a Lei n. 11.494, de 20 de junho de 2007.

Ja a Emenda Constitucional n. 55, de 20 de setembro de 2007, acresceu a
alinea “d” ao inciso I, do art. 159 e adicionou 1% (um por cento) ao percentual do FPM,
passando com o disposto na alinea “a”, inciso I do art. 159, a soma de 23,5% (vinte e trés e
meio por cento), calculado sobre 49% (quarenta e nove e meio por cento) do produto da
arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de toda natureza e sobre produtos
industrializados (art. 159, inc. I).

Analisando a divisdo territorial dos municipios no Brasil de 1872 a 2010%,
verificamos que, de 1955 a 1975, e de 1985 a 2005, tivemos 0s maiores percentuais de
crescimento no nimero de municipios. No primeiro periodo, de aproximadamente 1.600,
passamos a 3.850 municipios, €, no segundo, de 3.900 para 5.500 municipios. Hoje, o
namero oficial de municipios no Brasil € de 5.570.

Uma das possiveis causas da onda emancipacionista dos municipios, que de
vilas e distritos passaram a categoria de municipios, estd no sistema particdo de tributos,
realizados através pelo Fundo de Participacdo dos Municipios, FPM, instituido em 1964,
para favorecer os municipios mais pobres.

Sob o pretexto de que com o maior niumero de municipios a populacdo estaria
mais proxima do Estado e das politicas publicas, milhares de municipios foram criados, e
com isso toda uma pesada e onerosa estrutura, com a formagdo obrigatoria de um Poder

Executivo e de um Legislativo Municipal, acabaram por “tomar” parte dos recursos

%5 |IBGE. Evolugéo da divisdo territorial no Brasil — 1872-2010. Rio de Janeiro, 2011.



parapropria sustentacdo e sobrevivéncia, como se esse fosse a solucdo para os problemas
de implementac&o e acesso as politicas publicas.

No entanto, essa multiplicidade de divisdes territoriais no Brasil acabaram por
revelar verdadeiras disparidades, pois se verifica, por exemplo, que na area territorial de
um anico municipio, como o de Corumba (MS), que possui aproximadamente 64.960 km?,
estados como a Paraiba, com 56.585 km?, possuem 223 municipios; Sergipe, com 21.910
kmz2, com 75 municipios; Alagoas, com 27.768 km2, possui 102 municipios; e Pernambuco,
com 98.312 kmz, congrega 185 municipios. Milhares desses municipios ndo tém condicdes
nenhuma de se autossustentar, exceto pelo exclusivo valor do FPM, o que por si ndo
justificaria a propria existéncia, pois cria um assistencialismo duplice: a da prépria
estrutura do ente municipio, que precisa de uma Cémara, uma dezena de secretarias e
centenas de servidores que sdo subaproveitados pela propria precariedade da estrutura a
disposicdo para prestacdo do servigo publico;e da dependéncia que a populacdo local
possui do pouco que sobra em razdo dos encargos da maquina administrativa, da ma
gestdo, do desvio e do mau emprego do dinheiro publico.

O que justifica, portanto, que em areas tdo diminutas territorialmente existam
dezenas, centenas de municipios, que multiplicam estruturas pesadas e desnecessarias,
fazendo com que o custo com o terceiro tipo seja inutilmente destinado, provocando um
desvio legalizado dos valores que deveriam ser investidos em verdadeiras politicas
publicas e em prol da populagdo?

Em territorios tdo pequenos, ndo € possivel admitir que uma politica publica
seja tdo desigual ou possua uma peculiaridade tdo marcante em relacdo ao municipio
vizinho localizado a menos de 50 km de distancia.

Encarar diminutas diferencas como justificativas para implementacdo de
politicas publicas desiguais para territérios contiguos e proximos, e servindo de
fundamentacdo para uma divisdo territorial é por demais danosa do ponto de vista da
gestdo administrativa.

Se a gestdo administrativa fosse absolutamente eficiente e levasse em
consideracdo o alcance de politicas publicas para um territdrio mais abrangente,
poderiamos afirmar que muitos dos atuais 5.570 municipios, poderiam ser extintos,
voltando a ser distritos. Com a readequacdo do calculo do FPM redimensionado a
incorporagdo, 0s municipios restantes deveriam receber o valor do municipio extinto e
assim, sem ter de dividi-la com a pesada manutencdo da maquina municipal, poderiam

manter uma estrutura minima, mas de qualidade nesses distritos, de forma atender a



populacdo com eficiéncia em escolas e postos de saude equipados, e com estruturas leves e
avancadas em outras, o que diminuiria sensivelmente o custo dos direitos pela diminuigédo

do custo do Estado.

8. Concluséao

A Constituicdo Federal de 1988 é sem duvida a mais democrética das
constituicdes nacionais. E o reflexo normativo de ruptura com o regime anterior mas que
também absorveu as diversas manifestacbes de liberdades que foram construidas
principalmente no pés-Segunda Guerra Mundial.

Com a expansdo da protecdo constitucional dos direitos considerados
fundamentais, haveria de destinar a alguém a missdo de garantir sua protecdo. O Estado
entdo, € chamado a instituir, manter e aperfeicoar mecanismos de assegurem usufruir
desses direitos, de modo a contemplar o melhor bem-estar possivel aos seus destinatarios.

Dessa forma, a Constituicdo de 1988 estabeleceu uma infinidade de direitos,
nas mais diversas areas, atribuindo principalmente ao Estado o papel de protagonista para
sua efetivacao.

A formulacdo mais adequada para concretizacdo desses direitos ocorre por
meio de um planejamento minucioso que sedimente a atuacdo de Estado numa importante
area social e que seja o reflexo de uma Politica Publica, estruturando portanto, um conjunto
de planos, programas, acOes e atividades que assegurem a solucdo de problemas de
interesse publico, podendo ser especificos, como a construcao de hospitais e escolas, e que
promovam o desenvolvimento do pais e a satisfacdo da sociedade.

O reflexo de um adequado planejamento das politicas publicas resultam em
eficientes servicos ofertados pelo Estado, de modo a observar requisitos como pemanéncia,
generalidade, cortesia e economicidade. Seja pela via direta, seja pela terceirizacdo, 0s
servicos publicos ndo podem estar dissociados de uma politica publica que a fundamente e
a direcione para consecucdo de determinados objetivos gerais e especificos atinentes a cada
area de atuacdo estatal.

Porém, ainda que constitucionalmente seja dever do Estado atuar como
protagonista para concretizacdo dos direitos fundamentais, ha que se considerar que, para
sua efetivacdo existe um custo, e que esbarra em discussdes pragmaticas entre a limitagédo

dos recursos financeiros e a garantia do minimo existencial.



O ponto de equilibrio entre os deveres do Estado e os direitos dos cidadaos
encontra-se na eficiente distribuicdo das receitas e despesas destinadas as politicas
publicas nas leis orcamentérias.

A avaliacdo das leis orcamentarias, o direcionamento das agendas e programas
tematicos implementados pelo Poder Executivo e o monitoramento pelos Orgéos de
controle sobre as metas estabelecidas, possibilitam ao Estado a corregéo de distorcdes e ao
equilibrio financeiro por meio da maximizacdo dos recursos publicos, na melhoria do
planejamento das politicas publicas e na competente gestdo administrativa.

Ainda que o Estado consiga maximizar seus recursos entende-se necessario
uma nova reflex@o sobre o seu proprio custo. A expansdo do Estado pela criacdo de novos
municipios torna ainda mais oneroso e ineficaz a implementagdo de politicas pablicas uma
vez que ndo se pode conceber que municipios com idénticas situacdes sociais
implementem politicas publicas totalmente diferentes simplesmente pelo fato de estarem
sob a administracdo de diferentes gestores.

N&o constitui solucdo o aumento da arrecadacdo pelo Estado se no lado da
despesa os valores precisam ser diluidos para manutencdo de uma pesada estrutura de
secretarias municipais e de camaras legislativas que poucom contribuem para desoneracao
dos custo dos direitos. A diminui¢cdo do nimero de municipios no pais traria mais recursos
a todas as areas sociais, possibilitando uma eficiente implementacdo de politicas publicas
que garantiriam a efetivacdo dos direitos fundamentais preconizado na Constituicdo
Federal de 1988.
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