INTRODUCAO

O Direito, tal como deve ser, ¢ uma ciéncia humana e, por isso, interdependente. Dito
isto, a correlagdo entre ciéncias afins serve, antes de tudo, para mutuo aperfeicoamento e
evolugdo das diversas areas da pesquisa € do pensamento humano. Nesse passo, tal correlagao
ndo sO ¢ benéfica como também necessdaria, pois, independentemente de qualquer autonomia
cientifica dispensada a qualquer ramo do conhecimento, uma ciéncia que ndo se preste a
absorver ou elucidar tematicas alienigenas, padece do perigo real de tornar-se obsoleta ou
quiga, ineficaz.

Nesse diapasdo, entre pensamentos alheios aos objetos de estudos imediatos do
Direito, encontra-se ganhando progressiva importancia a aplicagao da Analise Economica no
Direito. Tal pensamento, inclusive, ja encontra grande respaldo na seara juridica do direito
estrangeiro, sendo suas diretrizes paulatinamente j& incorporadas e utilizadas no Direito

Brasileiro.

Desta forma, pode-se extrair que o pensamento econdmico assimilado pela ciéncia
juridica permiti a sua evolucdo pela utiliza¢do de andalises pragmaticas e objetivas e, com isto,
visa-se maximizar resultados através da introdugdo do conceito de custos na realizagdo do
direito. Nesse sentido, objetiva-se demonstrar as vantagens e limites que deve ter a acepgao
pelo Direito da Analise Econdmica, uma vez que, sua plena efetividade muitas vezes

confronta com a satisfagdo de direitos individuais constitucionalmente protegidos.

Isto posto, ird ser abordado a legitimidade dos Direitos Fundamentais pela relacao
sinalagmatica entre os direitos do Estado, de impor as leis e cobrar tributos para custeio das
politicas publicas, e os e direitos dos individuos, de ter as finalidades do Estado satisfeita
mediante a efetivacdo dos Direitos Fundamentais legitimamente previsto na Constituicao

Federal.

Com isso, demonstrando que os Direitos Fundamentais, sdo, antes de tudo, fruto de
uma obrigacdo do Estado, abordar-se-4 a inferéncia direta que a Analise Economica do
Direito vem causando a eficacia e restricdo dos Direitos Fundamentais, buscando assim,
definir as vantagens e desvantagens e, principalmente limites nessa atuacdo, denotando, para
isso, como a jurisprudéncia patria vem assimilando suas diretrizes, principalmente, quando a
analise econdmica do direito, mais precisamente sua representacdo através da Reserva do
Possivel, confronta com os Direitos Fundamentais pertencentes aos integrantes do "minimo

existencial" .



O presente estudo, entdo, busca demonstrar, através de uma pesquisa bibliografica
explorada pelo método cartesiano, os efeitos e beneficios da assimilagdo do pensamento e dos
institutos econdmicos pelo Direito, defendendo sua existéncia, demonstrando sua necessidade,
viabilidade e, aplicabilidade, mas, principalmente, atuando para definir seus limites sua
atuacdo no ordenamento juridico interno como forma de preservar a méaxima eficicia dos

Direitos Fundamentais.

2. O ESTADOE O DIREITO

O Direito so existe, uma vez que o Estado se responsabiliza pela sua eficacia. Nesse
sentido, a ciéncia juridica ¢ produto direto e necessario da atuagdo do Estado. O Direito,

portanto, de forma mediata ou imediata, somente se realiza por atuacdo do aparato estatal.

Assim, se imprescindivel a atuagdo do Governo na concretizagdo dos Direitos,
necessario, por consectario, a percepgao que essa atuacao ¢ onerosa, tendo portanto custos que
devem ser arcados pelo Estado. Nesse sentido, se o Estado ¢ responsavel por arcar com os
custos do direito, por consequéncia reflexa, tais custos, advindos da realizagdo do direito, sao
direcionados a sociedade pertencente a um Estado.

A relagdo entre Estado e sua sociedade, portanto, ¢ uma relagdo ambivalente, pois, a
existéncia do Estado somente ¢ possivel pela imposicdo geral da subsuncdo da vontade
individual frente a vontade coletiva. O homem, ao nascer no seio de uma sociedade, ndo lhe é
facultado escolher obedecer as imposicoes do ordenamento juridico vigente e, por
consequéncia, adquirir os direitos e deveres equivalentes a acep¢do realizada, ou, nao
pertencer a sociedade e ndo ter que se submeter a seus deveres ou possuir seus direitos.

Com isso, ¢ evidente que o Estado so existe por ser imposto a todos os membros de
sua sociedade, uma vez que, a limitacdo ao direito de um individuo tem por pressuposto

assegurar a existéncia do direito de todos.

2.1 SINALAGMA DA RELACAO CIDADAO-ESTADO

Pelos pensamentos expostos, pode-se concluir que se a adesao ao Estado ¢ absoluta e
coercitiva, sendo vedada a escolha ao ser humano e acarretando compulsoriamente a
imposi¢do de certos deveres ao homem de forma absoluta e inata, a preservacdo de alguns

direitos também o dever ser.



Assim, pela analise da relacdo Estado-Sociedade, pode-se entender que tal relagao
deve ter carater sinalagmatica, posto que, a observancia dos deveres gerais pelos individuos
pertencentes a sociedade vinculada a um respectivo Estado, deve, necessariamente, ser

correlacionado pela obediéncia e cumprimentos dos direitos dos cidadaos pelo Estado.

Com isso, pode-se dizer que o ser humano social, ¢ o individuo que abdica de
parcela de sua liberdade natural, como ser da natureza, para se submeter a imposigoes €
limitagdes gerais e abstratas expressadas na forma da lei, assim como, na efetiva renuncia
genérica de seus direitos, dispde também de parte de sua riqueza para efetivar a criacdo e

manuten¢do de um ente ficto que assegure a obrigatoriedade destas leis.

A abdicagdo da parcela de sua riqueza, realizada de forma compulsoria, na
modernidade expressada pela tributacdo, vislumbra proporcionar ao Estado os recursos

financeiros para o alcance de suas finalidades.

O Estado, por sua vez, ¢ o ente ficto, que dotado de poder soberano, extrai do
substrato cultural de cada sociedade, as condutas humanas a serem adotadas e os objetivos
comuns a serem alcancados e as expressa por intermédio da Lei.

Reputa-se demonstrar que se existe obrigagdes natas aos cidaddos, existe, também,
direitos minimos que devem ser assegurados pelo Estado, direitos estes, que se ndo tutelados,
podem e devem ser buscados pelos titulares, inclusive, sendo a tutela, se necessario, exercida

de forma coercitiva contra o préprio Estado.

O pensamento ora evidenciado levanta entdo a pergunta a seguinte pergunta: E
quando nao ha previsao de recursos disponiveis para a satisfagdo de um direito individual

legalmente previsto?

A Andlise econémica do direito visa justamente atuar nesta indagacdo, pois, a
introducao de institutos da economia na ciéncia juridica visa otimizar a escolha da alocagao

de recursos escassos a finalidades extensas.

E evidente, que a penetragdo dos mecanismos econdmicos na ciéncia do Direito vem
com o fito de prover o crescimento desta ciéncia pela maximizacao dos seus resultados,
contudo, visando aumentar a eficiéncia da alocag@o de recursos pela aplicacdao pura de logicas
racionais, algumas vezes, pode causar efeitos indesejaveis e gerar problemas ao Direito.

A aplicacdo de logicas econdmicas puras a ciéncia juridica estd influenciando
posicdes doutrindrias e jurisprudenciais no sentido de ignorar-se o direito no caso concreto
pela preservagado abstrata de direitos da coletividade sob o argumento de auséncia de recursos

or¢amentarios para realizacdo da atividade.



Admoesta-se que tal pensamento apresenta vicios, pois, a racionalizacao na alocagdo
de recursos financeiros para aplica¢do do Direito e o levantamento dos custos do processo de
realizagdo deste, ¢, ndo so perfeitamente valida, como fundamental para o desenvolvimento

do Estado na consecucao de seus fins.

Contudo, a utilizagdo exacerbada da racionalidade econdmica no pensamento
juridico pode levar a consequéncias prejudiciais ao proprio Direito. Um Direito utilizado
estritamente a luz da racionalidade econdmica, ¢ um direito que ignora a situagdo fatica do
caso concreto aplicando paradigmas abstratos que visam a preservacao absoluta das escolhas
publicas na alocagdo de recursos em detrimento da intervencdo judicial para realizagcdo da

tutela juridica ao caso concreto e preservagao do direito individual.

O perigo advindo desse pensamento ¢ a caracterizagdo de um Estado com
inseguranga juridica, pois, um Estado em que o cidaddo ndo tenha a garantia de ter seus
direitos fundamentais minimos e constitucionalmente assegurados satisfeitos, ¢ um Estado
que esta falhando com seus tutelados no cumprimento de suas finalidades, sendo, portanto,

ineficaz.

3. FINALIDADE DO ESTADO E ARRECADACAO DE RECRUSOS

Caracterizado o Estado como entidade ficta criada para cumprir suas finalidades,
demonstrou-se o vinculo existente entre Estado e cidadao, uma vez que, enquanto este se
sujeita a abdicagdo de liberdades individuais e recursos financeiros, aquele, em contrapartida,

deve promover a consecuc¢do de seus fins.

Diante de tais premissas, impende nesse momento, dissertar sobre a existéncia ou
ndo da necessidade do Estado em apropriar-se de recursos econdmicos de seus tutelados e, se
necessario, as formas de apropriacdo que este t€ém em seu poder para realizar tais
arrecadagoes, pois, somente depois de demonstrado a existéncia dos recursos e sua origem ¢
que serd possivel explanar sobre a racionalizagdo na alocacdo destes recursos visando o
cumprimento da finalidade do Estado e, por consectario, a satisfacdo de interesses juridicos,

principalmente, no que concerne aos Direitos Fundamentais.

3.1 FINALIDADE DO ESTADO



Pela simples andlise da Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil,
torna-se explicito que o Estado Brasileiro tem por finalidade a promog¢ao da ordem social e do
bem estar comum. A finalidade do Estado ¢ a maxima de maior importancia para a elaboragao

e irradiagdo de normas e politicas no direito interno.

Diante disso, sendo a finalidade um elemento intrinseco da propria razdo de existir
do Estado, ¢ primordial que seja esta almejada e cumprida peremptoriamente por todas as
formas possiveis. Dito isto, pode-se afirmar, que estes sdo os ditames direcionais mais

importantes de um Estado Democratico de Direito.

O Estado alcanga seus fins pela imposi¢ao de Direitos Positivos e Negativos. Assim,
cada Estado extrai do substrato cultural de cada sociedade em cada tempo, as condutas
humanas a serem adotadas e os objetivos comuns a serem alcancados para as expressar na

forma de Lei sendo o conjunto Leis de um Estado, seu o ordenamento juridico.

Dentre os direitos previstos em lei e pertencentes ao ordenamento juridico de um
Estado, existem Direitos previstos na Carta Magna denominados de direitos fundamentais,
que, nas palavras de, Jos¢ Afonso da Silva, os "direitos fundamentais do homem sao
situagdes juridicas, objetivadas e subjetivadas, definidas no direito positivo, em prol da
dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana" (2008, p. 179). Assim, pode-se concluir
que os direitos fundamentais sdo os mandamentos constitucionais que visam resguardar os

direitos de maior valor para o cidadao.

O Constitucionalismo moderno, impulsionado principalmente pela acepcao evolutiva
dos Direitos Fundamentais, elencou a recepcao da classificacdo de Geragdes ou Dimensdes no

que concerne aos Direitos Fundamentais.

Nesse sentido, a Primeira Dimensao dos Direitos Fundamentais pode ser entendido
como os veiculados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, documento
francés que imprimiu aos Direitos Fundamentais a protecdo da liberdade do cidadao em face

da atuacdo desarrazoada ou arbitraria do Estado.

Os Direitos de Segunda Dimensao, por sua vez, foram os instituidos em 1916, tendo
como marco juridico a Constituicdo de Weimar, quando esta, referendou a necessidade da
atuacdo do Estado para equalizagdo da vida dos cidadaos, visando proporcionar condig¢des
minimas aos cidaddos diante das desigualdade economicas e sociais advindas com a
Revolugdo Industrial, firmando assim, o reconhecimento dos Direitos Sociais como Direitos

Fundamentais.



Os Direitos de primeira e segunda dimensao, por sua vez, construiram na doutrina e
na jurisprudéncia a notoria distingdo dos direitos entre Direitos Negativos e Direitos

Positivos.

A doutrina colacionou, que Direitos Negativos sdo os direitos de liberdade do
individuo em face da atuagdo do Estado, enquanto, Direitos Positivos sdo os direitos de
pleitear a atuagao do Estado na prote¢do do hipossuficiente através da implementagao de

medidas que visem promover a igualdade entre os cidaddos e o bem estar social.

Todavia, ndo obstante a lastreada acep¢do dessa dicotomia na doutrina e na
jurisprudéncia de diversos ordenamentos juridicos, em critica enfatica e genialmente
embasada, Sustein ¢ Holmes rompem com a referida divisdo, aduzindo que "Allrights are
claimstoanaffirmativegovernmental response. All rights, descriptively speaking, amount

entitlements defined and safeguarded by law."(1999, p.43).

Os referidos autores sustentam, que sempre ha a necessidade de atuagdo do Estado.
Nos direitos chamados de Positivos a atuagdo do Estado ¢ evidente posto que ¢ realizado pela
implementagao de politicas publicas que visem assegurar o provimento de condi¢des minimas

ao cidadado.

Entretanto, o brilhantismo da teoria reside no entendimento que os Direitos
Negativos também necessitam da atuacao estatal, uma vez que, as liberdades somente existem
porque o Estado mantém instituigdes publicas a exemplo da Policia, Poder Judiciario,
Agéncia Reguladoras, dentre outras, que, uma vez violado um direito negativo, tais
institui¢des atuam para garantir o cumprimento deste direito, inclusive, de forma coercitiva,

modo pelo qual, assegura-se o cumprimento das liberdades individuais.

Assim, depreende-se dois posicionamentos relevantes para o presente estudo.
Primeiro, tanto os direitos chamados "Positivos" quanto os "Negativos" repercutem como
necessarios € essenciais para a realizagdo das finalidades do Estado Democrético.

Segundo, que tanto os denominados Direitos Positivos, quanto os Direitos Negativos,
repercutem, necessariamente, em despesas para o Estado, nesse contexto, Sustein ¢ Holmes
ainda dissertam que "Allrights are costlybed cause
allrightspresupposetaxpayerfundingofeffectivesupervisorymachinery for
monitoringandenforcement." (1999, p.43).

Na mesma linha de pensamento, Gilmar Mendes salienta que ndo existe Estado
Social sem Estado Fiscal, ora que, todos os Direitos Fundamentais tem essencialmente

alguma dimensao positiva, assim, impreterivelmente, implicam em custos.(2012, p.1491).



Nesse diapasdo, se para efetivar o cumprimento de sua finalidade necessariamente
precisa-se de uma a¢do do Estado e, o cumprimento dessa acdo gera gastos para o ente
publico, pode-se concluir, nesse momento, que ¢ imprescindivel ao Estado efetivar a captacao

dos Recursos Financeiros para cumprir com suas finalidades.

3.2 ARRECADACAO DE RECURSOS FINANCEIROS PELO ESTADO

Assim, para fazer frente a realizacdo dos objetivos e finalidades do Estado ¢, antes de
tudo, necessario que este disponha de receita para cumprir os custos financeiros do Direito.
Dito isto, segundo Ricardo Lobo Torres " Receita ¢ a soma de dinheiro percebida

pelo Estado para fazer face a realizacao dos gastos publicos'' (2007, p.185).

Desta forma, pode-se extrair que Receita Publica é o conjunto de haveres monetarios

percebida e posta a disposicao do ente publico para fazer frente aos gastos publicos.

Conceituado Receita Publica, necessita-se elucidar a cldssica distingdo entre Receitas
Originarias e Derivadas. Nesse seguimento, Receita Originaria pode ser conceituada como o
ingresso de valores nos cofres publicos pela exploracao direta do proprio patriménio publico,
conquanto, Receita Derivada, sdo os haveres monetéarios provenientes do exercicio do Poder
de império do Estado, este exercido mediante confisco coercitivo do patrimdnio alheio sob a

forma de tributos, san¢des ou, excepcionalmente, retribui¢des de Guerra.

As retribui¢des de Guerra, tendo em vista a excepcionalidade de sua existéncia ndo
merece maiores aprofundamentos no presente estudo, contudo, insta aduzir os conceitos de
tributos e sangdes, posto que, sdo as principais formas de ingressos das Receitas Derivadas

nos cofres publicos.

Sangdes, sdo aplicagdes coercitivas de reprimenda a conduta de individuos
submetidos ao Poder de império de um Estado pela pratica ou abstencao de uma conduta

n

prevista em lei. Para Paulo de Barros Carvalho, san¢do " ¢ a providéncia que o Estado -
jurisdi¢do aplica coativamente, a pedido do titular de direito violado, tendo em vista a conduta
do sujeito infrator" (2015, p. 465). Para efeitos deste estudo, san¢ao deve ser entendida como
as de natureza pecuniaria, ou seja, o dever de pagar ou indenizar ao Estado mediante a pratica

ou abstencdo de uma conduta contraria a definida em lei.
Tributo, entretanto, mostra-se mais complexo em sua defini¢do e, até mesmo, na
repercussao pratica do objeto deste trabalho, posto que, enquanto a san¢do € imposta como

uma contraprestagdo pela pratica de um ato ilicito, tributo, pode ser conceituado de acordo



como a prestagdo pecunidria compulsoria em moeda ou em valores possa exprimir nao
constituindo san¢do por ato ilicito e sem a necessidade de uma contraprestagdo especifica ou
pratica de qualquer conduta contraria ao direito, ¢, portanto, o instituto juridico imposto
apenas pelo poder de império do Estado e, realizando-se como sua principal fonte de Receita.
Ante o exposto, a relagdo juridica tributaria é o subsidio que ao mesmo tempo
legitima o Estado o poder de instituir e cobrar coercitivamente o tributo do contribuinte, em
contrapartida, legitima o contribuinte a cobrar a eficacia dos Direitos Fundamentais através do
cumprimento das finalidades precipuas do Estado, pois, a prestacdo positiva para a realiza¢ao
dos Direitos Fundamentais €, ndo s6 uma obrigacdo do Estado, como também, um direito do

Cidadio.

4. ESCOLHA DE ALOCACAO DOS RECURSOS PUBLICOS

Na esteira dos pensamentos apresentados, elucidou-se que o Estado deve perseguir as
finalidades propagadas na Carta Magna, sendo esta, um dever inerente da prdpria
Constituicdo. Assim, para atingir sua finalidade, incumbe ao Estado a necessidade de
arrecadagdo de recursos e, por fim, evidenciou-se que a principal fonte de renda sdo as

receitas advindas dos tributos pela prestagao compulsdria dos contribuintes.

Sendo assim, ja que cabe aos cidaddos o dever de arcar com os custos do Estado,
estes devem ter em contraprestacdo pela submissdo das normas e custeio do Estado, a
expectativa minima de obtengdo do cumprimento pelo Estado das finalidades propostas pela

sua Carta Constitutiva.

4.1 RECURSOS PUBLICOS

Diante do exposto, ¢ necessario abordar as relagdes juridicas cogentes demonstradas.
Isto porque, dos fundamentos apresentados, pode extrair-se que o Estado foi criado para
assegurar a harmonizacdo da vida social e a persecu¢do do bem estar comum, para isso,
responsabiliza-se pelo provimento de direitos, protecdo, liberdades e cumprimento das
atividades sociais tidas como essenciais para o minimo digno de um individuo, a esses
direitos, como ja visto, o constitucionalismo atribuiu a nomenclatura de Direitos

Fundamentais.



Assim, compete ao Estado o direito de arrecadar recursos financeiros de seus
tutelados e alocar na consecuc¢do de seus fins, seja pela manutengdo de suas instituigdes, seja
pelo efetivo exercicio de agdes publicas visando a realiza¢do da isonomia social, decorre-se,
por isso, que a arrecadagdo de recursos € essencial em face da necessidade do Estado de
dispensar haveres monetarios para a manutengdo da maquina publica e cumprimento das

politicas sociais através do consequente adimplemento destes custos exteriorizado pelas

Despesas Publicas.

Entende-se, que Despesas Publicas sdo os gastos que o Estado tém para criar,
organizar e manter o aparato de instituicdes publicas ou prover o custeio das politicas publicas
na persecu¢do de seus fins existenciais, tendo por especificidade, a necessidade de prévia

autorizacao do Poder Legislativo competente.

Nesta aspecto, a aquisicdo de receitas e seu consequente dispéndio pelo Estado no
adimplemento das Despesas Publicas importa em observancia de determinados principios que
visam proporcionar eficiéncia, legitimidade e, principalmente, seguranga para a consectaria

alocagdo de Recursos Publicos.

Nenhum gasto publico pode ser realizado de maneira desorganizada ou
irresponsavel, a aquisi¢do de receitas auferidas pelo confisco de patrimonio alheio gera ao
Estado a responsabilidade, ndo s6 da prestacio de contas e estrita legalidade nos
direcionamentos do Gasto Publico, como também, o dever de maximizar a efetividade da

alocacao dos Recursos Publicos na realizacao dos objetivos almejados.

Nesse passo, a alocacdo de recursos publicos deve observar principios existenciais,
pois, impendem no emprego de recursos adquiridos da coletividade para a realizagdo dos

objetivos sociais previstos na Carta Magna como finalidade do Estado.

Adverte-se, portanto, que qualquer gasto publico deve pautar-se essencialmente por

dois principios: Principio da legalidade e o Principio da méxima vantagem social.

Aliomar Baleeiro, explanando sobre os principios regentes dos gastos publicos, em
especial, sobre a maxima vantagem social, diserta que na escolha do objeto da despesa
publica deve-se sempre buscar o maior proveito para a coletividade.(2004, p. 77).

O mesmo doutrinador, também se posiciona sobre o Principio da Estrita Legalidade
nas alocagdes de recursos para o cumprimento das despesas publicas, pois, para Baleeiro, ¢
pela legalidade que se resguarda o principio politico que s6 os representantes do povo podem

escolher os fins destinados a Receita Publica.(2004, p. 75).



Dessa forma, ¢ pelo principio da Legalidade que se condiciona a seguranga e o
controle ao dispéndio do dinheiro publico, conquanto, somente por processo legislativo, que
por sua vez ¢ dotado de rigidez, € que se confere a destinagdo das receitas a presuncao de
legitimidade necessaria a prover uma razoavel satisfagdo social na prestacao das contas
publicas.

Entretanto, ¢ o Principio da maxima vantagem social o principio mais importante
para a presente tematica, pois, € pelo substrato do presente principio que reside a justificativa
da penetracdo dos pensamentos e institutos econdmicos nas ciéncias juridicas, pois, se existe a
necessidade de maximizar o resultado de recursos empregados, a aplicacdo analise econdmica
da alocagao de recursos ¢ essencial e imprescindivel.

Nessa sintonia, ndo so persiste no direito o clamor pela utilizacdo dos recursos da
Ciéncia Econdmica, como também, esta vém se mostrando fundamental para os demais ramos
das ciéncias sociais, a exemplo das Ciéncias Politicas, Ciéncias Contabeis e Sociologia,
todavia, outro resultado nao poderia ser diferente, uma vez que a Analise Economica do
Direito serve para elucidar um problema central das ciéncias humanas: como atingir

finalidades extensas com recursos e€scassos.

4.2 APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA NAS ESCOLHAS PUBLICAS

Cada ramo dos conhecimentos sociais veio desenvolvendo a respectiva introdugao da
analise econdmica e desenvolvendo teorias econdmicas tendo por objeto de estudo a realidade
de sua ciéncia, gerando assim, um desenvolvimento cientifico e pratico com o objetivo de

otimizar a atuagdo de seus recursos para o alcance de seus fins.

Isto posto, a Economia desenvolve pesquisas que visam proporcionar uma visdo em
macro escala do sistema em estudo, aplicando seus principios e institutos com a finalidade de
proporcionar ao responsavel a possibilidade de utilizar escolhas l6gicas na realidade empirica

para a otimizacao do resultado pretendido.

Assim, diversas ciéncias sociais absorveram a logica expressada pelos institutos
econOmicos para ampliarem os resultados de suas atividades, dentre as ciéncias sociais que
absorveram os institutos economicos, releva especial destaque a Ciéncia Politica. O
desenvolvimento de seu objeto a luz das Ciéncias Econdmicas foi tdo extenso que chegou a
criar uma propria teoria econdmica especificamente desenvolvida para elucidar estudos de um

de seus objetos cientificos, no caso, a escolha publica na alocagao de recursos.



A Teoria das Escolhas Publicas, foi criada para efetivar um estudo detalhado das

escolhas politicas e suas repercussdes no cendrio global.

Tal teoria, muito mais abrangente que o objeto de estudo deste trabalho, entretanto
sinérgico a este, defende a aplicagdo dos conceitos de economia nas escolhas politicas de
alocagdo de recursos publicos, todavia, salienta, que tais escolhas, por mis legitimas que
sejam, ainda sim, possui aspecto do interesse individual como fator relevante no

direcionamento dos fins politicos das escolhas publicas.

Ao demonstrar que a vontade humana influi diretamente nas escolas politicas,
reforgou o entendimento que nao pode existir uso puro e racional de logica na analise de
decisdes politicas para fins coletivos, conquanto, existe escolhas humanas com interesses

particulares na efetivagao das escolhas publicas.

Assim, as disposi¢des orgamentarias sdo realizadas por um individuo ou grupo de
individuos que ao efetivarem a destinacdo dos Recursos, inserem interesses proprios ou de
suas classes nas referidas decisdes, elidindo com isso, a presunc¢do absoluta da teoria do The
King Do NotWrong, demonstrando que as decisoes politicas sao também decisdes humanas e,

acima de tudo, decisdes parciais.

Nesse passo, a alocacdo de recursos publicos é objeto imediato de estudo das
Ciéncias Politicas. Ao Direito, interessa como objeto imediato a aplicacdo da Lei ¢ a
satisfacao de interesses juridicos.  Entretanto, ndo obstante a escolha de alocacdo de
Recursos Publicos tratar-se imediatamente do campo de autuagdo das Ciéncias Politicas, esta,
tem efeitos reflexos mediatos na Ciéncia Juridica. Tal pensamento pode ser melhor elucidado
quando depara-se com a situacdo fatica da negativa pelo Estado em efetivar a satisfacdo de
um interesse juridico constitucionalmente protegido pela justificativa de auséncia de recursos

disponiveis para tal finalidade.

Com a presente assertiva, percebe-se que a escolha na alocagdo de Recursos
Publicos, objeto imediato das Ciéncias Politicas, passa a impactar a satisfacdo de interesses
juridicos, objeto imediato das Ciéncias Juridicas. Esse efeito convergente, tem justificado a
interferéncia dos operadores do direito na esfera da ciéncia politica, quando, emanado uma
decisdo judicial sobre um caso concreto, sua execucao interfere de forma coercitiva na
escolha da utilizagdo dos Recursos Publicos.

Aos Politicos cabem definir as politicas publicas para os cumprimentos da finalidade
do Estado de forma genérica e abstrata, aos operadores do direito, aplicar as leis ao caso

concreto de forma a efetivar a realizagdo do direito individual. Ambos os cientistas, cada um a



seu jeito, operam com suas fungdes definidas para alcancarem a finalidade dos ditames
constitucionais pretendidas pelo Estado Democratico de Direito. Impera-se, contudo, a
necessidade de delimitar os limites permitidos para a intervengao entre as ciéncias expostas e,

principalmente, evidenciar as causas justificadoras que a autorizam.

5. EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E RESERVA DO POSSIVEL

A grande controvérsia enfrentada pela penetracdo do pensamento econdmico na
ciéncia juridica ¢ incutir-lhe que a realizagdo do direito tém custos e que as decisdes judiciais
devem estar atentas aos limites orcamentdrios destinados pelos poderes Legislativos e
Executivo para a consecugao de cada objetivo constitucionalmente previsto.

Ressalta-se que a independéncia dos Poderes da Republica ¢ elemento indispensavel
para a manutencdo plena da Democracia, contudo, junto ao sistema de Poderes de
Montesquieu, nasceu também o sistemas de freios e contrapesos, prelecionando que cada
poder e suas consequentes decisdes devem ser controladas e vigiadas pelos outros poderes de
forma harmonica entre si, pois, como dissertado pelo proprio Montesquieu " Estaria tudo
perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo,
exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de
julgar os crimes ou as demandas dos particulares" (2000, p.167-168).

Nesse diapasao, ¢ perfeitamente cabivel que decisdes judiciais, desde que observado
o pressuposto da legalidade, possam ser dotadas de coercdo contra atos de outros Poderes.
Nessa linha, Humberto Avila ja dissertou que ao Poder Judiciario cabe "avaliar a avaliagdo"
permitindo assim, revisdes dos atos legislativos pelo judiciario, uma vez que a tese da
insidicabilidade das decisdes do Poder Legislativo de forma simplista e absoluta ¢ uma
violacao a funcao de Guardido da Constituicao Federal atribuida ao Poder Judiciario (2012. p.
125).

Desta sorte, para o fim da tematica em andlise, pode-se perceber que decisdes
judiciais tém legitimidade para influir diretamente nas decisdes politicas, inclusive, nas
concernentes ao direcionamento da alocacao de Recursos Publicos.

Portanto, através da andlise do caso judicial, o juiz passa a sopesar o bem juridico
para proteger, de um lado, dotado de presuncdo de legitimidade, existe o ato administrativo
que representa a Supremacia do Interesse Publico, de outro, o interesse individual ou coletivo

que colide com os interesses da Administragao Publica e que ¢ externado na forma de um



Direito Fundamental do cidadao, devendo, nessa situacdo, o magistrado optar pela sele¢ao do
bem juridico a proteger, o ato administrativo ou o direito individual sob tutela jurisdicional.

Contudo, o vocabulo poder nao deve nunca ser confundido com o vocébulo dever. A
possibilidade conferida ao judiciario de ao analisar o fato concreto determinar o cumprimento
de uma medida judicial, modificando o ato administrativo praticado por outro poder e
impelindo-lhe o cumprimento que tenha por consequencia uma mudanga da destinagdo de
parte do orcamento publico para o cumprimento da decisdo judicial ndo deve nunca ser
realizada de forma irresponsavel.

Nesse espeque, a decisdo judicial que infira em onerosidade a Administragao Publica
deve ser a ultima ratio da tutela juridica sendo devida ndo somente em casos de aplicacao de
quaisquer Direitos Fundamentais veiculadas na Carta Magna mas, somente, nos direitos tidos
como essenciais ao individuo.

Na linha do pensamento abordado, importa o dever de caracterizar o que se entende
por direitos essenciais. Ricardo Lobo Torres leciona que o minimo existencial ¢ " um direito
as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervengao do
Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas".(1999, p. 141)

Nesse aspecto, minimo existencial pode ser entendido como as condi¢des minimas
que um cidaddo ou um grupo de individuos necessitam para sobreviver com dignidade.

Entende-se, portanto, que compete ao Estado, através de medidas proativas no
cumprimento do Direitos Fundamentais prover o minimo de eficicia aos Direitos Sociais para
que nao haja condigdes aquém do minimo existencial para qualquer cidadao.

A eficécia plena dos Direitos Fundamentais ¢ impossivel, ainda mais, quando se trata
dos Direitos Sociais, uma vez que estes exigem adimplemento de politicas publicas que
oneram diretamente a Administragdo Publica. A escassez de recursos em face da gama de
necessidade de atividades do Estado ¢ assaz e evidente.

Entretanto, o que se postula ndo ¢ a plena efetividade dos Direitos Fundamentais,
mormente dos Direitos Sociais, mas sim, o cumprimento dos referidos Direitos em condigdes
para que o Estado possa proporcionar condigdes minimas de dignidade aos cidaddos sob sua
tutela.

Contudo, ndo ¢ isto que se encontra acontecendo na realidade dos Estados
Democraticos. Sob o pretexto de auséncia or¢amentaria, o Estado costumeiramente vem se
esquivando de efetivar as prestagdes positivas necessarias 4 eficacia dos Direitos Sociais

embasada na doutrina de origem alema da Reserva do Possivel.



A luz da referida doutrina, existe um limite fatico de possibilidade para que pleitos
individuais sejam satisfeito pela coletividade. Com isso, o Estado, se resguarda da doutrina
Baviera para aduzir que somente ¢ possivel realizar determinadas atividades previamente
definidas e com previsdo orcamentaria, sendo desarrazoado ao cidaddo pleitear mais que o
disposto em limite or¢amentario para a consecucdo de cada atividade.

Pois bem, a luz das seguintes ponderagdes € necessario que sejam tecidos alguns
esclarecimentos. Nesse limiar, impende discorrer se existe limite fatico na realizacdo de
atividades pelo Estado, existindo, quais as consequéncias da inobservancia destes limites e,
por fim, quais os deveres para a satisfagdo dos direitos pelo Estado.

Respondendo a primeira premissa, a resposta ¢ evidente, sim, existe limite fatico para
a satisfacdo de interesses do individuo pelo Estado. E sim, ¢ necessario que esses limites
sejam observados pois os recursos sao finitos e a expropria¢ao financeira desarrazoada do
Estado pode acarretar a bancarrota da Republica e a auséncia de satisfacdo de qualquer
interesse com prejuizos reflexos e evidente para toda a sociedade.

Nesse passo, assim como o individuo tem direitos a pleitear satisfacdo de seus
direitos contra o Estado, inclusive de forma coercitiva pela tutela jurisdicional, a sociedade,
exteriorizada na forma de Estado, tem direito de negar satisfacdes juridicas legitimamente
prevista do individuo para se proteger de pretensdes de extensas onerosidades face a bens
juridicos de valores menores a Supremacia do Interesse Publico. Conforme ja dissertado, a
tutela juridica dos Direitos Fundamentais ¢ um sopesamento constante entre o direito do
individuo e o interesse da sociedade.

Entretanto, a propria Reserva do Possivel como limite fatico a satisfacdo da
pretensdo individual também deve encontrar limite legal na invocagdo contra Direitos
Fundamentais de maior relevancia.

Dito isto, uma vez que versem sobre o minimo existencial, ¢ evidente que a Reserva
do Possivel ndo deva ser utilizado, razdo pela qual, se aduzidos, devem ser rechacados pelo
judiciario que, em ato subsequente, deve determinar o cumprimento da tutela juridica
garantidora dos direitos fundamentais referentes ao minimo existencial de um individuo.

O direito, ¢ o objeto da harmoniza¢ao humana na solugdo de conflitos, sendo assim,
o direito somente pode ser posto no caso suscitado para solu¢do de um conflito, ndo pode
nenhum direito ser considerado abstratamente absoluto.

Nao existe direito absoluto, nem mesmo os Direitos Fundamentais o sdo. O direito ¢

fruto de um sopesamento do fato concreto. Contudo, em situagdes normais, entendidas estas



como ausentes causas de guerra ou calamidade publica, inexiste justificativa para a nao
efetivacdo de uma tutela juridica que pleiteie a efetivagdo de direitos do minimo existencial.

Melhor elocug¢dao achamos em Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo que, por sua vez,
salientam que muitas vezes a Reserva do Possivel ndo ¢ limite, mas garantia a efetivagao dos
Direitos Fundamentais uma vez que protejam a disponibilidade de recursos, ressalvando os
limites da proporcionalidade e do minimo existencial(2008, p. 30).

Nessa esteira, os mesmos autores lecionam que quando se prestar a efetivagdo de
direitos que envolvam o minimo existencial, a negativa da prestagdo dos referidos direitos a
luz do mantra da Reserva do Possivel ndo pode ser utilizada (2008, p. 42).

Depreende-se da doutrina exposta, que a Reserva do Possivel ndo deve ser
interpretada como Obice a efetivagdo dos Direitos Fundamentais, em especial, aos Direitos
Sociais.

Em consondncia como o pensamento doutrindrio aduzido, o Supremo Tribunal
Federal ja se manifestou através do Agravo Regimental em Recurso Extraordinario tombado
sob numero 763667, a impossibilidade de invocagaoda Reserva do possivel para legitimar o
injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacao constitucionalmente imposta ao
estado, principalmente, nos que concerne para ao cumprimento dos direitos a0 minimo
existencial do individuo.

O Poder Judiciario deve aplicar o sopesamento do bem juridico protegido no caso
concreto para se extrair a decisdo mais justa na tutela pretendida. Sendo assim, se a relevancia
do gasto publico for extensa demais para a efetivacdo do direito pleiteado, mesmo que um
Direito Fundamental, a reserva do possivel deve ser aplicada para preservar o interesse
coletivo em face do interesse individual, contudo, em se tratando de direitos referentes ao
minimo existencial do individuo, o magistrado tem o dever de conceder a tutela juridica e
desconsiderar a o argumento da Reserva do Possivel posto que, o direito ao minimo
existencial, em circunstancias normais, ¢ uma das finalidades mais elementares do Estado e,

portanto, de cumprimento inescusavel por este.

6. CONCLUSAO:

Diante dos pensamentos apresentados, percebe-se que ao abdicar de direitos natos

como ser humano natural para a submissao a criacao de um ente ficto dotado de poderes para



reger as condutas humanas, Estado, esta submissdo ndo ¢ realizada sem responsabilidades

para a entidade criada.

Assim, o ser humano, custeia e se submete a limitagcdes de sua conduta livre para a
subserviéncia face a existéncia do Estado, enquanto este, em contra partida, se propde a
realizar as finalidades comuns preceituadas como objetivos de sua existéncia pela Carta

Magna.

Nessa toada, ao cidaddo ¢ dado o dever de obedecer as regras ditadas pelo Estado e
prover seu custeio, ao Estado, ¢ dada a obrigagdo de cumprir suas finalidades previamente

definidas pela Constituicao Federal.

Dito isto, existe a expectativa razoavel de ambas as partes para exigirem o
cumprimento compulsorio sobre a relagdo firmada, ao Estado, cabe promover a imposigao e
exigéncia ao cumprimento das leis e efetivar o recolhimentos dos impostos, enquanto ao

cidaddo, cabe exigir que o Estado cumpra suas finalidades garantindo o bem estar comum.

Nesta senda, a finalidade do Estado ¢ elencado na Carta Magna com tamanha
relevancia que deve ser o norte indicativo de todas as politicas ptblicas e redagdes legislativas

realizadas na Republica.

Isto posto, as finalidades do Estado, antes veiculadas de forma abstrata nas
Constituicdes sintéticas, passaram, na modernidade, a serem exteriorizada de forma mais

extensa e palpavel através da consolidacao dos Direitos Fundamentais.

Os Direitos Fundamentais, portanto, entendidos como a extensdo exigivel das
finalidade e objetivos do Estado passam a possibilitar que o cidaddo possa invocar seu

cumprimento direto da Carta Magna.

Nesse passo, sejam os Direitos Fundamentais que precipuamente regem a liberdade
do individuo em face da atua¢do do Estado, comumente denominado de Direitos Negativos,
ou 0s que preconizam uma atuacdo do Estado para reduzir as desigualdades sociais e afirmar a
isonomia, também denominados Direitos Positivos, estes, nada mais sdo, que extensodes

exigiveis das finalidades do Estado Democratico de Direito.

Entretanto, tanto os direitos ditos Direitos Negativos como os Positivos coadunam
em dispéndio do erario publico, seja pela efetiva prestacdo de politicas publicas para
realiza¢do de Direitos Sociais, seja pela simples manutencao de instituicdes que assegurem o
pleno exercicio do direito de liberdade do cidaddo, fato este, que torna relevante a ciéncia

juridica a necessidade de introduzir a idéia de custos e orgamentos ao Direito.



Assim, a penetragdo do pensamento econdomico no Direito vém com a fungdo
precipua de conscientizar que a realiza¢do do direito implica em custos, dessa forma, existe
uma limitagcdo de natureza or¢amentaria para a realizacao do Direito.

A essa limitagdo orgamentdria, como viu-se, foi atribuida pela doutrina alema a
nomenclatura de Reserva do Possivel. Segundo tal pensamento, o individuo ndo pode exigir
direitos da coletividade mais do que a possibilidade or¢camentaria previamente definida para

aquela finalidade definiu.

Por isto, a economia adentra no Direito, uma vez que o Direito necessita
empiricamente de uma solu¢do para o problema econdmico de como maximizar recursos

escassos para atingir finalidades extensas.

Todavia, a interpenetracdo das ciéncias sociais nao se limita ao Direito e a Economia.
Para a plena compreensdo do problema enfrentado, necessario salientar a influéncia da
Politica na realizacdo do Direito, a esta, cabe o dever de efetivar as escolhas publicas da

destinacdo de verbas para o cumprimento das atividades fins do Estado.

Pelo exposto, a efetivagao de direitos, ndo obstante seja objeto imediato de estudo da
Ciéncia Juridica, passa, necessariamente, pelos objetos de estudo das trés ciéncias descritas.
Primeiro, a Ciéncia Econdmica visa proporcionar os meios € institutos para maximizar a
efetividade dos recursos para os fins almejados, depois, a Ciéncia Politica utiliza os dados
econOmicos para destinar os recursos financeiro para cada politica publica com vista a
cumprir a finalidade do Estado, por fim, cabe a Ciéncia Juridica, proteger a eficacia dos
Direitos Fundamentais, podendo, inclusive, se necessario, até interferir nas escolhas politicas
de alocagdo de recursos visando cumprir a eficacia juridica das garantias constitucionais.

A sinergia entre as trés Ciéncias Sociais na alocagdo de Recursos Publicos ¢ o grande
problema enfrentado atualmente. Pois, defensores da autonomia dos Poderes defendem a
impossibilidade do manejo pelo judiciario da alocagdao de verbas destinadas pelo Legislativo,
chegando a aduzir, que tal situa¢do acarreta at¢ mesmo invasdo da competéncia do Poder

Legislativo pelo Poder Judiciario.

Destarte, foi demonstrado ainda que segundo a teoria econdmica das Escolhas
Publicas, estas ndo estdo afetas aos interesses individuais de pessoas ou grupo de pessoas que
exercem os cargos de Poder. Com esse pensamento, refuta-se qualquer critica sobre a
impossibilidade da intervengdo judicial na Administragdo Publica para determinar o
cumprimento de um Direito legalmente previsto, uma vez que, a teoria do "The King do

notwrong" ndo mais se aplica ao ordenamento juridico patrio, legitimando assim, a atuagdo do



judiciério, na verificagdo de um direito concreto, a possibilidade de analisar a motivagdo da
destinag¢do do recurso publico e mesmo alterd-lo se entender estar este em desconformidade

com as finalidades do Estado constitucionalmente prevista.

Ressalta-se, contudo, que a possibilidade ndo implica em legitimacao de abusos. A
determinagdo judicial que implique em O6nus para o erario publico deve ser extremamente
sopesada, pois, ndo defende-se de forma alguma que qualquer direito seja legitimo para a

onerar o Estado.

A decisdo judicial que interfira na alocacdo de Recursos Publicos deve sempre ser
sopesada sobre os valores dos bens juridicos a serem protegidos, de um lado, o direito
individual que requisitou a tutela pleiteada, de outro, a Supremacia do Interesse publico

presumida no ato administrativo questionado.

Nesse contexto, nenhum direito pode ser tido como absoluto, a Reserva do Possivel
pode e dever ser invocada ao cumprimento de direitos, inclusive Direitos Fundamentais.
Contudo, dentro do arcabougo dos Direitos Fundamentais, existem Direitos que sdo tdo
importantes, que se nao satisfeitos pelo Estado pode gerar uma situacdo de completa
inseguranca juridica, pois, sdo os proprios realizadores da Dignidade da Pessoa Humana, sdo
estes direitos, que minimamente devem ser respeitados para assegurar ao individuo uma
condicdo digna de sobrevivéncia. A tais direitos, a doutrina atribui a nomenclatura de direitos

do minimo existencial.

Nesse passo, para os direitos referentes ao minimo existéncial, deve ser atribuida nao
uma eficdcia absoluta, mas uma posi¢ao superior de valoragdo no sopesamento para aplicagdo
do Direito, posi¢ao pela qual, em situagdes ordinarias, ndo pode haver qualquer escusa ao seu
cumprimento pelo Estado, nem mesmo a Reserva do Possivel pode ser invocada para

postergar ou ndo cumprir os direitos garantidores do minimo existencial.
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