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RESUMO

O artigo analisa o exercicio do poder estatal no que concerne ao atendimento das
necessidades publicas insitas na Constituicdo Federal de 1988, bem como as
infraconstitucionais, através da escolha regrada constitucionalmente e no nivel
orcamentario, a0 tempo em que as expde como produto do movimento
neoconstitucionalista atual, ou seja, como opcdes politicas dirigidas ao Poder Executivo
de qualquer unidade da Federago. E ressaltado que aquelas podem ser classificadas de
acordo com o critério da importancia valorativa constitucional, no que se refere aos
deveres constitucionais do Estado, como os direitos fundamentais sociais, a protecao da
familia, da crianca e do adolescente, entre outros. A partir da Jurisprudéncia patria e de
doutrina abalizada, é apresentado um rol de necessidades publicas, com o fito de
investigar a exigibilidade das mesmas, com vistas a efetividade de direitos
constitucionais e ao exercicio ilibado da Administracdo Publica, bem como combater a
alocacdo excessiva de recursos publicos em dotagdes que visem a necessidades publicas
gue ndo contribuam de modo efetivo ao minimo vital da sociedade e com a utilidade das
relagdes humanas. Conceitos como o minimo vital, utilidade social e aspecto dedntico
das normas constitucionais sdo debatidos, com a finalidade do convencimento de que
cabe a Administracdo Pablica a efetiva implementacéo de certas necessidades publicas,
podendo ser constrangida juridicamente a fazé-lo, por exigéncia constitucional e

juridica.
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ABSTRACT

This article analyses the exercise of Power by the State specifically in relation to the
public needs exposed at the National Brazilian Constitution of 1988, as well at infra-
constitutional laws, through constitutional ruled chooses of Executive’s Power in the
Apropriation Act. At the same time, the author exposes those chooses as a consequence
of the neoconstitutionalism of nowadays, in the form of public policy considerations
embraced on constitutional options for the Executive Power of anyone of national
entities. In the other way, those constitutional needs may be classified on the terms of
the constitutional valuation importance and hierarchy, in relation to State’s overall
duties, like social rights, family’s and children protection, and others. By the law cases
and law’s doctrine analyze, the author attempt to show a public needs cast, aim to
investigate it’s claim in the Court. However, discuss the claim of constitutional rights
and the right exercise of Administration on public policy considerations, and also the
justice of the public money’s allocation leading to the minimum vital of the human
being and to the social utility. Terms like minimum vital, social utility and deontic
aspect of constitutional norms are discussed, with the objective to convince that the
public needs’ implement is Administration duty, even if this need requires a positive
installment, what open the possibility of a new judicial review that the State may be

demand for that.

KEYWORDS: APPROPRIATION ACT; PUBLIC NEEDS; STATE’S
CONSTITUTIONAL DUTIES; SOCIAL RIGHTS; VITAL MINIMUM.

INTRODUCAO

O Estado, como organizacdo social preordenada a certos fins, desenvolve uma
série de atividades de naturezas diversas. E um fendmeno tdo complexo que as funcdes
as quais se incumbe devem ser repartidas, com vistas ao melhor atendimento das
necessidades publicas, entendidas essas como a finalidade precipua do Estado.

Para tanto o Estado exerce atividade financeira, entendida por Aliomar Baleeiro

como a consistente em “obter, criar, gerir e despender o dinheiro indispensavel as
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necessidades, cuja satisfacdo o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de
direito ptblico™.!

Refere-se 0 professor as necessidades publicas, cuja satisfacdo o Estado sempre
avoca, mas assumindo a execucdo por si mesmo ou cometendo a outras pessoas de
direito publico (Administragdo Indireta). Vale observar, ademais, que atualmente o
ordenamento juridico permite a delegacgéo de servico publico, em que pessoas de direito
privado exercem funcdo publica.

No entanto, no que se refere a escolha das “necessidades-alvo” do Estado em
certo periodo, observa-se que apenas o Poder Executivo € incumbido formalmente de
realiza-la. Diz José Souto Maior Borges® que:

[...] variaveis motivos politicos e que ndo podem ser determinados a priori
comandam a atuacdo do Estado no sentido de promover a satisfacdo de certas

necessidades coletivas, exercendo os governos uma série constante de opgdes
das necessidades sociais a serem satisfeitas pela rede de servigos publicos.

Nessa esteira, também Aliomar Baleeiro®:

Determinar quais as necessidades de um grupo social a serem satisfeitas por
meio do servigo publico, e, portanto, pelo processo da despesa publica,
ressalvada a hipdtese de concessdo, constitui missdo dos drgdos politicos e
questdo essencialmente politica.

De qualquer modo, conforme a ordem constitucional vigente, os trechos
colacionados acima tém razdo em dois sentidos: pelo primeiro, a Constituicdo Federal
prescreve obrigacGes de fazer ao Estado, como obrigacdes minimas a cumprir, voltadas
ao atendimento das necessidades publicas;* em segundo sentido, o administrador deve
proceder a realizagdo de um planejamento orcamentario, a fim de satisfazer
necessidades da populacdo governada, especificamente (art. 165, C.F.).

Em ambos os sentidos, pois, a decisdo de escolha das necessidades esta contida
no &mbito politico, mas em duas dimensdes diferentes, embora complementares. Por um

lado, a Assembléia Geral Constituinte e o Poder Constituinte derivado ja procederam a

! BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a Ciéncia das Financas. 162 Ed. rev. e atualizada por Dejalma
de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4.

2 BORGES, José Souto Maior. Introdugéo ao Direito Financeiro. Max Limonad: Sdo Paulo, 1998. p.
13/14.

* BALEEIRO, Op. Cit., p. 78.

* Como exemplo méximo, o artigo 6° de nossa Constituicdo. Sobre deveres explicitos do Estado, tém-se
os artigos 205 (Educacdo), 215 (Cultura), 217 (Desporto), 225 (Meio Ambiente), 226 (Familia), 227
(Crianca e Adolescente) e 230 (Idoso).
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uma escolha geral, chegando a necessidades-alvo de todo ente federativo brasileiro, em
qualquer periodo da histéria.

De outro lado, ha o planejamento orcamentario ‘especifico’, em que o Chefe do
Poder Executivo tem a iniciativa (e ap0s, o veto) e o 6rgdo Legislativo vota e aprova as
leis orcamentarias. Nesse diapasdo, constitui-se a feitura da lei do orgamento um
processo complexo, com o fito de representar a vontade popular local de modo efetivo,
em busca de necessidades peculiares.

E forgoso considerar, no entanto, que o Ente Federativo ndo pode se afastar das
necessidades-alvo da Constituicdo Federal, pois os deveres estatais nela insertos fazem
parte de um programa geral para todo o pais.

Diante do exposto, observa-se que para fazer face a satisfacdo das necessidades
sociais 0 Poder Executivo tem obrigacGes pré-determinadas pela Carta Magna e leis
ordinérias consentaneas.

As dotacOes correlacionadas com tais obrigacfes sdo, a bem de ver, dotagdes
com forca constitucional, ou seja, uma vez contempladas na Lei orgcamentaria, obrigam
o Poder Publico, pois sdo superiores as demais.

Ana Paula de Barcellos® ensina que houve um

[...] processo histérico que levou a Constituicdo de documento
essencialmente politico, e dotado de baixissima imperatividade, a norma
juridica suprema, com todos os corolarios técnicos que essa expressao
carrega [...].

Esse processo histdrico, denominado neoconstitucionalismo, segundo a autora
resultou na caracterizacdo da Constituicdo como documento imperativo, dotado de
normatividade, superioridade e centralidade.

Identifique-se nesse interim que toda obrigacdo constitucional do Estado requer
a previsdo e a execucdo de dotacOes especificas, necessarias a todo instrumento
orcamentario, sob pena de inconstitucionalidade.

As dotacdes, portanto, podem ser de dois matizes, de acordo com a forca

normativa em que se baseiam: podem ter forca normativa derivada da Constituicado,

> BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas. In: Revista Dialogo Juridico. N° 15 - Salvador. Disponivel no site
<www.direitopublico.com.br>. Acesso em 09/08/2007, p. 02.
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quando serdo dotacGes com forca constitucional; ou forca normativa derivada dos
demais atos normativos, quais sejam, dotacfes subordinadas.

Obvio que a escolha das dotacdes segue a pauta de escolha das necessidades,
pela relacdo funcional das primeiras em prol das Gltimas. Assim, urge a necessidade de
se classificar as necessidades e por consequéncia as respectivas dota¢des, com o fito de
se aclarar o problema da ma escolha “administrativa”, o que traz conseqiiéncias para a

efetividade dos direitos fundamentais.

1. CLASSIFICACAO DAS NECESSIDADES PUBLICAS

Na Revolucédo paradigmatica de 1789, reconheceram-se os Direitos do Homem e
do Cidadado do ponto de vista liberal, ou seja, enfatizando-se as liberdades publicas dos
individuos em face do Estado®.

Esse movimento é conhecido por constitucionalismo e pode ser resumido como
0 processo que culminou na subordinacdo dos governantes a um documento com maior
legitimidade que eles proprios, para determinar a organizacdo do Estado e o espago de
liberdade dos individuos e suas relacdes.

Por outro lado, o movimento socio-democratico iniciado em resposta ao
capitalismo selvagem e a quebra da Bolsa de Nova lorque trouxe a preocupacéo social a
tona, no sentido de destinar ao Estado o dever de zelar pela vida de seus cidadaos,
passando a intervir na Economia quando necessario.

O documento corolario do liberalismo foi a Constituicdo da Franca, de 1791. Ja
em relacdo ao Estado do Bem Estar social, tem-se a Constituicdo do México (1917) e a
Constituicdo de Weimar, na Alemanha, em 19109.

Em sintese, José Afonso da Silva’ aduz:

Alids, as declaragdes de direito do século XX procuram consubstanciar duas
idéias fundamentais: universalismo, implicito j4 na Declaracdo francesa de
1789, e socialismo (tomada essa expressdo em sentido amplo, ligado ao
social, e ndo técnico-cientifico), com a extensdo do numero dos direitos
reconhecidos, o surgimento dos direitos sociais, uma inclinacdo ao
condicionamento dos direitos de propriedade e dos demais direitos
individuais, propensdo que refletiu no Direito Constitucional contemporaneo.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 158.
" Idem, p. 162.
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Assim, 0 movimento constitucionalista  atual, denominado de
neoconstitucionalismo, propugna a incorporacao, pelas Cartas dos Estados, de opcdes
politicas dirigidas & protecdo dos direitos fundamentais®, em resposta & possibilidade
efetivada pelo nazismo e fascismo de deturpar discursivamente os direitos positivados
em uma Constituicdo a fim de cometerem violagdes genocidas.

Observe-se que historicamente os “constitucionalismos” foram respostas a
situacOes de opressdo aos seres humanos, avancando desde o simples reconhecimento
em documentos (a mera folha de papel de Lassale) para a tentativa de construgdo
objetiva da efetividade dos direitos reconhecidos constitucionalmente (forga normativa
da Constituicdo de Konrad Hesse).

E tal busca pela efetividade dos direitos fundamentais se da pelo reconhecimento
constitucional de valores e opgBes politicas, como também preceitua Ana Paula de
Barcellos™:

As constitui¢des contemporaneas, sobretudo ap6s a Segunda Guerra Mundial,
introduziram de forma explicita em seus textos elementos normativos
diretamente ligados a valores — associados, em particular, a dignidade
humana e aos direitos fundamentais — ou a opgdes politicas, gerais (como a
reducdo das desigualdades sociais) e especificas (como a prestacdo, pelo
Estado, de servigos de educacéo).

Tais valores e opcgOes politicas, nesse passo, influenciaram as Assembléias
Constituintes a elencarem por si mesmas as necessidades basicas as quais todo ente
federativo, em cada Estado, deve perseguir.

Com a nossa Carta Magna, nascida ja no segundo movimento constitucionalista,
tal ndo foi diferente. Inimeras disposicGes estipulam desde deveres do Estado e
prioridades politicas, até vinculacdo material de determinadas receitas e limites
objetivos a execugdo orcamentaria (como o art. 34, VII, e).

Em vista disso, é possivel apontar uma razoavel classificacdo das necessidades
publicas do Estado Brasileiro, com base em critérios materiais e constitucionais, e com
o intuito maximo de identificar as dotacbes com forca constitucional, cuja prevaléncia
nos processos de preferéncia das leis orcamentérias urge para o desenvolvimento do

Estado brasileiro.

® BARCELLOS, Op. Cit., p. 04.
% Idem, p. 04.
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Preconiza-se nesse trabalho que o Estado tem dever de atuacdo pre-determinada
a fins sociais, 0s quais valorados pela Constituicdo de forma minima, sendo impostos a
todos os entes federativos. Nesse sentido, ndo apenas os direitos negativos, mas também
0s positivos, sdo exigiveis do Estado.

De qualquer modo, aqui foi dito que a Assembléia Geral Constituinte e o Poder
Constituinte derivado j& procederam a uma escolha geral, chegando as necessidades-
alvo de todo ente federativo brasileiro, de forma atemporal.

Pois bem, diante do quadro de necessidades insito na Carta Magna, pode ser
construida uma classificacdo das mesmas, condizente com a efetividade de direitos
prestacionais. Saliente-se, mais uma vez, que os direitos de primeira dimensdo
(liberdades puablicas) sdo negativos. Assim, sdo proprios do individuo, sendo a tutela
jurisdicional individual a mais efetiva a protegé-los.

No caso dos direitos prestacionais, no entanto, ja que derivam de necessidades
publicas por serem *“sociais e econdémicos” e estdo na dimensdo dos interesses da
coletividade, o instrumento de efetividade deve ser diferente, por serem positivos.

Nesse sentido, pela andlise da Constituicdo e das relagdes da vida, séo
identificados trés géneros de necessidades publicas, as quais ensejam uma hierarquia no
sentido de vincularem maior dispéndio publico, em gradacdo de importancia, quais
sejam, as necessidades publicas stricto sensu, as Uteis e as de possibilidade regrada.

Ressalte-se, desde logo, que ndo ha subsidiariedade entre os tipos de
necessidades publicas, de modo que a Administracdo estaria autorizada a satisfazer,
durante 0 mesmo periodo, todos os tipos. No entanto, e esse é 0 objetivo da presente
classificacdo, 0 montante a ser reservado para cada um dos tipos deve seguir a ordem
decrescente de apresentacao nesse trabalho monogréfico.

Nesse sentido, a maioria dos gastos publicos idealmente devem se voltar ao
atendimento de necessidades stricto sensu basicas, sendo até excluidas as de

possibilidade regrada quando ndo atendidas aquelas satisfatoriamente.

1.1. NECESSIDADES PUBLICAS STRICTO SENSU

As necessidades publicas stricto sensu sdo necessidades fundamentais da

sociedade que devem ser satisfeitas pelo Estado Democratico, as quais em larga escala
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se referem a sua propria manutencdo. Sabe-se que 0 exercicio da cidadania s6 é
materialmente alcancado quando 0s nacionais possuem condicbes minimas de
sobrevivéncia.

No pensamento de que o individuo necessita da prestacdo do Estado para se
transformar em agente de sua propria mudanca, vale ter em conta a conclusdo do prémio
Nobel de Economia do ano de 1998, Amartya Sen, pertencente ao ramo da “Economia
ética”.*°

Aduz o referido economista que a pobreza econémica rouba das pessoas a
liberdade de saciar a fome, de obter uma nutricdo satisfatoria ou remédios para doengas
trataveis, a oportunidade de vestir-se ou morar de modo apropriado, de ter acesso a agua
tratada ou saneamento basico.

Cabe ao Estado, pois, prestar tais elementos minimos aos seus cidadaos que ndo
podem ter por si mesmos, por variados motivos, seja através de Assisténcia Social, seja
por satisfacdes a direitos prestacionais.

Ressalte-se que se constituir agente de sua propria mudanca € elemento do
exercicio da cidadania, que se materializa na possibilidade de um individuo dar
expansao ao seu desenvolvimento integral, inclusive no que toca a relacdo politica, mas
sem se exaurir na possibilidade de “votar e ser votado”, como alguns supdem.

Desse modo, as necessidades publicas stricto sensu possuem vinculagdo estrita
com o minimo existencial da pessoa humana, entendido esse, inclusive, como unico
meio de estabelecimento da verdadeira democracia e, mesmo, da liberdade.

Nesse sentido também é Ana Paula de Barcellos, lastreada por autores como
Jungen Habermas e Juan Carlos Bayon:

Com efeito, ndo havera deliberacdo majoritaria minimamente consciente sem
respeito aos direitos fundamentais dos participantes do processo deliberativo,
0 que inclui a garantia das liberdades individuais e de determinadas
condigBes materiais indispensaveis ao exercicio da cidadania. Em outras
palavras, o sistema de didlogo democratico ndo tem como funcionar de forma

minimamente adequada se as pessoas ndo tiverem condic¢des de dignidade ou
se seus direitos, a0 menos em patamares minimos, néo forem respeitados.™

10 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 18.
1 BARCELLOS, Op. Cit., p. 08.
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O minimo existencial deve ser entendido como pressuposto da vida humana,
constituindo-se como pauta a ser preenchida pelo legislador e pelo administrador, de
acordo com a sociedade dada. E o que raciocina Regina Helena Costa:

A fixagéo do ‘minimo vital’, destarte, variard de acordo com o conceito que
se tiver de necessidades basicas. O problema é tormentoso, pois concerne a
decisdo politica do legislador. Este devera basear-se, a falta de normas
constitucionais especificas, no que, numa sociedade dada, razoavelmente se
reputar ‘necessidades fundamentais do individuo e de sua familia [...] O
conceito de minimo vital, portanto, varia no tempo e no espago.*

Porém, sabe-se que a Constituicdo, derivada do movimento
neoconstitucionalista, como ja bem salientado por Ana Paula de Barcellos, ja procedeu a
escolhas basicas, demarcando limites & discricionariedade administrativa em reconhecé-
las nos documentos orcamentarios (sdo as normas constitucionais especificas apontadas
por Regina Helena Costa acima como inexistentes).

Ademais, tal incorporacdo constitucional se evidencia também no que concerne
a fixacdo de salario minimo e do salério-base de previdéncia social, conforme aludiu

uma decisio do STJ*

, acerca do minimo vital que tais beneficios devem satisfazer.

Resta salientar que, incorporando opg¢fes politicas, a Constituicdo delimita o
ambito de variacdo temporal-espacial do conceito de minimo vital, devendo o
administrador e os legisladores com poder decorrente apenas se posicionarem nesse iter
constitucional.

Embora o conceito de minimo vital seja considerado como indeterminado, é
possivel identificar a esséncia conceitual de acordo com a Constituicdo e, sobretudo,
com a atuacdo material de parametros, notadamente o da proporcionalidade e da andlise
conjunta com a reserva do possivel.

Mas, por ora, assinala-se que, através de tais normas constitucionais, que ao
contrario do que se pensa sdo explicitas na Constituicdo e “ndo-programaticas”, as
necessidades stricto sensu podem ser racionalizadas e identificadas, cabendo subdividi-
las em emergenciais e basicas.

Primeiramente, as necessidades publicas basicas. A nossa Lei Maior prescreve

deveres do Estado nos artigos 205, 215, 217, 225 a 227 e 230, respectivamente quanto a

12 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 32 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003, p. 70.
3 REsp 263697 / AL. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. Sexta Turma. Julgamento: 19/09/2000. DJ
18.12.2000.
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proporcionar Educacdo, Cultura, Desporto e um Meio Ambiente equilibrado e pari
passu a proteger a instituicdo Familia, a Crianca, 0 Adolescente e o Idoso.

Por outro lado, o artigo sexto resume os direitos sociais:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituic&o.

Assim, ha que se apontar que a Lei Maior elegeu como valores a Educacao, a
Saude, a Cultura, o Desporto, o0 Meio Ambiente, a Familia e a protecdo dos entes frageis
(crianca, adolescente e idoso), indicando-os como deveres do Estado de Direito.

Sdo valores que se consubstanciam como objetivos estatais e, logo, da
Administracdo, em cada periodo de governo. Tais deveres sdo nada menos que 0S
valores sociais e opg¢des politicas apontados pela Constituicdo Federal e dirigidos a
todos os entes federativos, em qualquer tempo, sob qualquer Administrador.

Prova disso € o quanto estatuido como competéncia de todos 0s entes
federativos, no art 23, da Constitui¢do, notadamente os incisos I, V a X e XII, além da
competéncia especial do Municipio, no art. 30, nos incisos V a VII.

Note-se, e € importante frisar, que no art. 30, o inc. V prescreve competéncia
municipal em “organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, os servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem caréter essencial”.

Ora, se o transporte coletivo é tido como servi¢o publico essencial, o que dizer
dos servigos de saude e educacdo, por exemplo? Habitacdo e fornecimento de agua e
esgoto? Analisemos um exemplo de necessidade publica basica para aclarar a
essencialidade de algumas opdes politicas as quais a Constituicdo determina como dever
estatal: saneamento basico urbano.

O dever do Estado no que concerne ao saneamento resta patente tanto em
relacdo a vida digna e a Saude dos cidaddos quanto a protecdo ao Meio Ambiente
equilibrado. Ainda assim, segundo estudo do IBGE (Pesquisa Nacional de Saneamento
Bésico, 2000), apenas 33,5% dos domicilios brasileiros € atendido por rede geral de
esgoto.

O atendimento chega ao seu nivel mais baixo na regido Norte, onde apenas 2,4%

dos domicilios sdo atendidos, seguidos da regido nordeste (14,7%), Centro-Oeste
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(28,1%) e Sul (22,5%). A regido Sudeste apresenta o melhor indice: 53,0% dos
domicilios tém rede geral de esgoto.**

Com a andlise de apenas uma necessidade basica evidencia-se também a
eventual “incongruéncia de gastos”, quando o Administrador decide realocar verbas
anteriormente dispostas para suprir necessidades basicas, aplicando o dinheiro pablico
em pracas e ginasios de esportes, por exemplo, ou seja, necessidades de utilidade
inferior as basicas aqui referidas. Embora o desporto seja uma necessidade basica strictu
sensu, verifica-se racionalmente que é de importancia menor se comparada ao
saneamento, medida especifica de satde publica, a qual proporciona o préprio desporto,
vez que previne a saude dos atletas da comunidade.

De qualquer modo, ndo constitui novidade alguma a identificacdo de deveres
Estatais impostos pela Carta Magna. O que ndo se estudou ainda foram a sua
sistematicidade e possibilidade de exigéncia juridica, como dever juridico.

Apenas 0 estudo do neoconstitucionalismo permite que concordemos com a
possibilidade constitucional de exigibilidade juridica dos direitos prestacionais, sob
certo procedimento coletivo. Interessante notar, por outro lado, que ha regulamentages
infraconstitucionais para tanto, o que confirma a idéia da sua exigibilidade.

Bem verdade que em diversos casos ndo se necessita de especificidade concreta,
mas fato € que had deveres do Estado também estdo previstos infra constitucione,
seguindo o seu rastro de proteger o minimo vital, como é o caso da RENAME (Relacéo
Nacional de Medicamentos Essenciais), a Lei n° 8.080/90 (art. 6° da Constituicao
Federal); a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de
1996 (art. 206 da C.F.); a Lei n°. 8.069/90; a Lei n°. 10.741/03; a Lei 6.938/81; a Lei n°
8.313/91 e a Lei n® 9.615/1998.

Ainda temos o Cddigo Civil, em seu Titulo 1V que, ao lado do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, busca em inimeros artigos proteger e promover a familia,
instituicdo considerada a base da sociedade pela Constituicao.

Ademais, pode-se dizer que a Jurisprudéncia patria ja evidenciou certa tendéncia
em identificar valores instituidos pela Lei Fundamental e, com isso, tornar a prestacao

4 pesquisa Nacional de Saneamento Bésico 2000 — IBGE.
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do Estado exigivel, em diversos casos. Primeiramente, vale analisar a ADI-MC
1458/DF, que discutiu o salario minimo, tal qual admitido pela Constituicao. *

Nela, expbe-se que o desrespeito a Constituicdo pelo Poder Publico pode ocorrer
tanto mediante acdo estatal quanto por inércia governamental. A inconstitucionalidade
sera por acdao ou omissao, sendo que nessa Ultima ha abstencdo de “cumprir o dever de
prestacdo que a Constituicdo lhe impds [ao ente publico]”, incidindo em violagédo
negativa do texto constitucional. Ainda explica o relator Celso de Mello que esse non
facere pode ser “total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é
insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.”

A clausula constitucional inscrita no art. 7°, IV, da Carta Politica - para além
da proclamacdo da garantia social do saldrio minimo - consubstancia
verdadeira imposicdo legiferante, que, dirigida ao Poder Publico, tem
por finalidade vincula-lo a efetivacdo de uma prestacgéo positiva destinada
(a) a satisfazer as necessidades essenciais do trabalhador e de sua familia e

(b) a preservar, [...] o valor intrinseco dessa remuneracdo béasica [grifos
Nossos].

Claro esta, assim, que o movimento neoconstitucionalista influenciou a feitura
da Constituicdo, pois o seu programa social é nitido, dirigido ao Estado, ao qual se
incumbe de realiza-lo prontamente.

Vale acrescentar que na mesma decisdo o Supremo aduz: ao dever de legislar
imposto ao Poder Publico, corresponde o “direito publico subjetivo do trabalhador a
uma legislagdo que lhe assegure, efetivamente, as necessidades vitais bésicas
individuais e familiares e que Ihe garanta a revisdo periodica do valor salarial minimo”.

Verifica-se que o critério usado — necessidades basicas, minimo vital — ainda nao
estd sistematizado (problema que esse estudo visa combater), mas ja é vislumbrado o
carater vinculante dos direitos sociais constitucionais em sede de dever do Estado.

Na esteira do dever do Estado exigivel, ndo se pode deixar de colacionar
interessante decisdo monocratica do Ministro Eros Roberto Grau:*®

[...] 8. A educagéo é um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E
dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. A
omissdo administrativa impede que o Poder Publico cumpra

integralmente dever a ele imposto pela propria Constituicdo do Brasil.
[...] [grifos nossos].

1> ADI-MC 1458 / DF, Rel. Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgamento: 23/05/1996. DJ 20-09-
1996.
16 RE 293412/SP — Rel. Min. Eros Grau. Julgamento: 15/04/2006. Publicagdo DJ 29/05/2006.
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Como visto, a Administracdo ndo pode se esquivar de atuar os direitos sociais,
do contrério a Constituicdo se desvirtua para um documento de minima forgca normativa.
Ao revés do pensamento estritamente positivista, ha valores (nesse caso, 0s sociais)
racionalizaveis, de modo a serem apontados abstratamente por normas constitucionais e
concretizadas pelos instrumentos normativos especificos de cada ente (orcamentos
publicos) e por medidas concretas (execucdo de despesas orcamentarias).

Segue 0 mesmo raciocinio o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*":

[...] Valores hierarquizados em nivel elevadissimo, aqueles atinentes a
vida e a vida digna dos menores. Discricionariedade, conveniéncia e
oportunidade ndo permitem ao administrador se afaste dos parametros
principiolégicos e normativos da Constituicdo Federal e de todo o
sistema legal. [...][grifos nossos].

Infere-se que os ‘valores em nivel elevadissimo’ seriam os referentes a vida
digna dos individuos e, assim, os valores improcrastinaveis da Administracdo (0s
deveres do Estado) se ligam ao minimo existencial.

Nesse sentido, as necessidades estudadas sdo denominadas béasicas, pois se
referem a um minimo existencial, quando néo de sobrevivéncia fisica, de sobrevivéncia
espiritual (no sentido de vida digna). Ademais, por sua natureza minima se sobrepdem a
todas as outras necessidades sociais (“ndo-basicas™) e ndo podem ser procrastinadas, sob
pena de faléncia do Estado Democratico de Direito.

Ressalte-se que até os dias atuais o fracasso de um Estado se refere ao
desrespeito aos direitos civis e politicos, tendo os documentos internacionais se
debrucado sobre a protecdo desses com maior voracidade: a liberdade de locomocéo, o
devido processo legal, a ndo-discriminagdo, a tolerancia, a iniciativa privada, a
liberdade de voto, o respeito a propriedade, e assim por diante.

Com o movimento neoconstitucionalista, porém, os parametros de tal juizo de
valor foram alterados, alargando-se o objeto considerado para abarcar também o efetivo
cumprimento dos deveres estatais prestacionais, como o atendimento especializado a
crianca e ao adolescente, a educacdo de qualidade, a saude com acesso universal, e

assim por diante.

7 TJRS, Sétima Camara Civel. Apelacdo Civel n. 596017897. Relator: Sérgio Gischkow Pereira.
Julgamento em 12/03/1997.
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1.1.2. NECESSIDADES PUBLICAS STRICTO SENSU EMERGENCIAIS

Em segundo lugar, ha as necessidades publicas emergenciais. O estado de
emergéncia constitui um conceito indeterminado e, de acordo com Philipp Heck,®
podemos distinguir nos conceitos juridicos indeterminados um nucleo conceitual e um
halo conceitual, o primeiro atinando ao sentido quase univoco do conceito e 0 segundo
constituindo o sentido dubio, ou como diz Karl Engisch, a “zona de penumbra”.

Procurando pelo nucleo conceitual, podemos raciocinar que todo fato juridico
que produz um risco para a vida da totalidade dos membros de uma comunidade, como
um acidente nuclear, uma enchente, um furacdo, maremoto ou tempestade, causa um
estado de emergéncia.

O risco para a vida dos cidad&@os se mostra, assim, em um dos parametros para se
observar a existéncia de um estado de emergéncia. Note-se que os cataclismas naturais e
os acidentes de grandes proporcdes geralmente sdo suas causas. A guerra, que
felizmente ndo é comum em nossas terras, também é ente causador da emergéncia, seja
pela dificuldade de acesso aos recursos naturais, seja pela destruicdo causada pelos
instrumentos bélicos de grandes proporcdes a populagéo civil e militar.

Cabe apenas indicar a existéncia de necessidades publicas stricto sensu
emergenciais, no que se refere ao nucleo conceitual: sdo as necessidades publicas
causadas por fatos juridicos imprevisiveis e de consequiéncias maléficas para a vida de
um grupo representativo de uma comunidade, quando ndo para a vida dos individuos da
comunidade inteira. O risco a vida geralmente é causado por fatos juridicos (extrema
seca, enchentes, maremotos, terremotos), podendo também ser gerado por atos
(“arrastbes”, depredaces e guerras).

Por outro lado, sdo também emergenciais as despesas posteriores ao surgimento
do fato/ato danoso, como as medidas de recuperacao do crédito e das culturas atingidas
por uma praga, projetos de irrigacdo emergencial para os poligonos da seca, o
aterramento de zonas de desertificacdo, a doacdo de alimentos a desabrigados de

enchentes, etc.

18 Apud ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2006, p. 209
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Fica aqui registrado, mesmo assim, que as necessidades emergenciais, as quais
podem ser classificadas em areas como saude, seguranca ou educacdo deveriam ser
amplamente custeadas com as reservas de contingéncia de cada area, ja que criadas para

iSSO.

1.2. NECESSIDADES DE UTILIDADE MEDIA

Por sua vez, as necessidades publicas Uteis, ao contrario das necessidades stricto
sensu, nao se referem ao minimo existencial, mas sdo extraidas do conceito de utilidade,
notadamente da definicdo de utilidade pablica.

Segundo o Dicionario Michaelis da Lingua Portuguesa, a utilidade é a qualidade
que possuem as coisas que servem a satisfacdo das necessidades humanas, sendo a
utilidade publica um “modo de ser daquilo cuja finalidade o governo reconhece como
de interesse, ou beneficio da coletividade, e lhe concede certas regalias ou vantagens™.*®

A terminologia justifica-se para se contrapor a idéia da necessidade basica, de
alta utilidade, e a necessidade de existéncia regrada, de baixa utilidade. Identifique-se a
existéncia de uma necessidade publica que ndo é basica nem emergencial, mas que
possui alguma utilidade publica, a qual, a par do outro extremo, ndo pode ser relegada a
uma mera possibilidade regrada.

Devem-se analisar, pois, fatores Uteis a comunidade como um todo, mas que vao
além do minimo existencial. Assim, vislumbra-se que ndo se referem a vida humana,
mas propriamente as relacbes humanas, como a econdmica, a urbana, a rural, a
tecnoldgica, a cibernética e a religiosa.

Qualquer necessidade de utilidade media refere-se a facilitagdo das relaces ou
facilitacdo do acesso a essas relagdes. As despesas de capital sdéo um belo exemplo das
decorrentes de necessidades de utilidade média, pois consubstanciam investimentos
publicos na area de estruturacdo do Estado, de funcionalizacdo de seu aparato ou,
mesmo, no investimento de titulos.

Pode-se citar como exemplos de ‘necessidade publica util” a construcéo de anéis

rodoviarios e viadutos, a pavimentacao de ruas (ambas facilitam o trafego municipal e a

¥ MICHAELIS, Dicionario da Lingua Portuguesa. S&o Paulo: Melhoramentos Ltda., 1998.
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circulacdo de mercadorias), a reforma de predios publicos, a restauragdo de predios
historicos e a construcdo de pracas (patriménio publico e histérico).

Nesse interim, tudo o que for atil a comunidade, mas que ndo se referir a vida
humana em si ou a seu desenvolvimento necessario, apenas a qualidade das relagdes
entre individuos, constitui uma necessidade publica util ou de “utilidade média”.

A facilitacdo do transito (relacdo tecnoldgica e também econémica — transporte
de mercadorias), a organizacdo do plano diretor, pracas publicas sem lazer e dos
loteamentos (relagdo urbanistica e de vizinhanga), o desenvolvimento de fatores de
producdo e a manutencdo do comércio (relacdo econdmica) sdo outros exemplos de
necessidades de utilidade média.

Diferem-se das stricto sensu por ndo possuirem contedo existencial, ao passo
em que ndo se confundem com as de possibilidade regrada por ndo serem apenas
possiveis de acordo com o ordenamento juridico, possuindo maior utilidade do que

essas Ultimas. O conceito se clarificara a partir da explicacdo do item seguinte.

1.3. NECESSIDADES PUBLICAS DE POSSIBILIDADE REGRADA

As necessidades de possibilidade regrada sdo encontradas por excluséo as notas
distintivas acima especificadas, ao tempo em que sdo encontradas como possiveis ao
Estado pela Constituicdo e, por vezes, em leis infraconstitucionais.

Como exemplo méaximo e até com o fito de denunciar uma pratica
completamente abusiva por parte dos Administradores Pablicos por todo o pais, tem-se
a publicidade da Administracdo, verdadeiro cantdo de despesas publicas, cujo montante
por diversas vezes até supera o total de despesas com educagdo ou saude.

Analisando-se a Constituicdo, identifica-se 0 uso da palavra ‘publicidade’ em
dois sentidos: pelo primeiro, o Estado deve dar publicidade aos seus atos, com o fito
precipuo de ser objeto de controle pelos administrados. Tal dever estd explicito como
“principio” da Administragdo (art. 37, caput). Ressalte-se que tal dever se coaduna com
o direito a informac&o, no sentido de liberdade publica, i.e., 0 Estado deve permitir o

acesso & informacao. Tal se vé em acérdéo do Supremo:®

20 RMS 23036 / RJ. Re. p/ Acérddo: Min. Nelson Jobim. Segunda Turma. Julgamento: 28/03/2006. DJ
25-08-2006 PP-00067. Disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em 29/09/2007.
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[...] 2. A publicidade e o direito a informac&o ndo podem ser restringidos com
base em atos de natureza discricionaria, salvo quando justificados, em casos
excepcionais, para a defesa da honra, da imagem e da intimidade de terceiros
ou quando a medida for essencial para a protecdo do interesse publico. [...] 5.
N&o configuragdo de situagcdo excepcional a limitar a incidéncia da
publicidade dos documentos publicos (arts. 23 e 24 da L. 8.159/91) e do
direito & informag&o. Recurso ordinario provido.

Pelo segundo sentido, pode haver a publicidade de programas, servigos e
campanhas dos orgaos publicos de determinado governo, com restri¢cdes, as quais se
transcrevem do art. 37, §1°, da Constitui¢do Federal:

Art. 37. [...] § 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e
campanhas dos érgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou
de orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

Analise-se pelo @mbito dedntico a referida norma constitucional: ao invés de se
referir & publicidade dos programas como um dever estatal, a Constituicdo apenas
permite, i.e., engendra a sua possibilidade. E vai além: claramente seu objetivo ndo é
apenas permiti-la, mas sim restringir, limitar o modo de sua aplicacao.

Decerto que ndo se obriga o Estado a fazé-la, o que somente se poderia inferir
caso a Carta instituisse um dever juridico do Estado em perfazer a publicidade de seus
programas e resultados.

Por outro lado, pode-se dizer que a referida norma proibe a publicidade invalida
segundo as restricbes impostas, ou seja, aquela que contiver simbolos que caracterizem
promocdo pessoal de autoridades.

O mais importante aqui, no entanto, é que ndo ha qualquer dever estatal para a
consecucdo da publicidade. A Lei Fundamental apenas rege a sua possibilidade. Dai
dizer-se que é uma necessidade publica de mera possibilidade regrada.

Ndo se conforma a necessidade de possibilidade regrada com o minimo
existencial e, por outro lado, ndo h& referéncia a uma utilidade publica relevante.
Apenas ha formatagdo constitucional, ou seja, regra-se a forma do ato, instituindo vicios
formais a serem rechagados.

Cabe, assim, assumir que ha necessidades, como a publicidade (nesse segundo
sentido engendrado) que ndo podem ser valorativamente superiores aos deveres do

Estado para com a coletividade. Nesse passo, 0s custos com publicidade ndo podem ser
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maiores que 0s gastos com saude e educacdo publicas, sob pena de serem tidos por
desproporcionais.*

Patente € a desproporcionalidade no que concerne a aplicacdo de imensos
recursos em uma necessidade publica com utilidade infima diante dos deveres estatais.
Est4 aqui querendo dizer o que parece Obvio: as despesas referentes a publicidade da
Administracdo simplesmente ndo se impdem sobre as despesas das necessidades stricto
sensu ou, mesmo, das de utilidade média.

Elas fazem parte de um conjunto de necessidades publicas de utilidade inferior
as outras aqui apresentadas, pois ndo sdo Uteis a existéncia humana e ao seu
desenvolvimento, nem tampouco as relacdes entre individuos, caracterizando-se mais
como instrumentos de simples informacéo a coletividade.

Note-se que tais necessidades sdo até mesmo dispensaveis (e nesse passo nao
sdo propriamente necessidades), pois, para ficarmos no exemplo da publicidade, a
informacao pelos meios concedidos administrativamente muitas vezes supre de forma
eficaz a publicidade governamental.

Nao se pode ter em conta, desse modo, que altas cifras sejam alocadas em tais
necessidades inferiores, sob pena de se infringir a razoabilidade e a proporcionalidade,
por ndo serem proporcionais (em sentido estrito), malgrado possam ser adequadas ou
suficientes.??

A publicidade é o exemplo extremo das necessidades de mera possibilidade
regrada porque é apenas possibilitada de certa forma pela Constituigdo. Ora, isso revela
o0 desejo intrinseco da norma em se voltar o Administrador as questdes mais importantes
para a coletividade e deixar de alocar imensos recursos de forma inadequada na rubrica
publicitaria.

No que concerne ao escalonamento existente entre necessidade bésica e a

publicidade, j& se decidiu em sede de pedido de antecipacdo de efeitos da tutela:?

2! Informe do préprio governo, em 2008, permite verificar a grande alocacdo de dinheiro publico sob a
rubrica genérica “publicidade institucional” ou “publicidade de utilidade publica”, sendo que a primeira
supera em varios milhdes de reais as véarias contas da segunda. Informacdo disponivel em
<http://www.portaltransparencia.gov.br/index4.asp>. Acesso em 26 de mar¢o de 2008.

22 Utiliza-se aqui a construcdo do postulado da proporcionalidade, de AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios. 72 Ed, S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 160/175.

2 Processo n°. 2006.51.01.023830-0. Juiza Regina Coeli Medeiros De Carvalho. 18 Vara Federal - Rio
de Janeiro. Data do Julgamento: 12 de janeiro de 2007. In: Revista Consultor Juridico, 16 de janeiro de
2007.
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Verifico que o pedido formulado [...] visa a resguardar o bem juridico [...],
qual seja, o da adequada e satisfatéria aplicacdo dos recursos financeiros
destinados a area de salde, nos termos disciplinados pela Emenda
Constitucional n°. 29/2000. [...] Nesse giro, defiro parcialmente a liminar
para determinar o bloqueio das verbas previstas para a Secretaria de
Comunicacdo Social do Estado do Rio de Janeiro, destinadas a
publicidade e/ou divulgagdo das a¢des de Governo, conforme previsdo no
Projeto de Lei Orgamentaria para o exercicio de 2007 [...]
No entanto, diga-se desde logo que outras necessidades podem ainda ser
adaptadas a essa ultima classificagdo, desde que nédo se refiram a existéncia humana e as
relagdes sociais mais relevantes. Trata-se de “clausula aberta” a ser preenchida pela

doutrina e jurisprudéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se do quanto exposto que o0s precedentes historicos da feitura da
Constituicdo Brasileira de 1988 levam ao entendimento de que ela esta contida no 2°
movimento constitucionalista mundial, o qual preconiza a valoracdo e a insercao de
certos elementos politicos no documento juridico de maior relevancia (tendéncia ja
identificada por Boris Guetzévitch ainda no século passado como racionalizacdo do
poder).?*

Tais elementos politicos sdo as opcdes politicas para a execucdo de prestacdes
positivas do Estado, ja constantes no documento constitucional para orientarem e serem
exigidas judicialmente frente a qualquer entidade federativa, nos rumos de sua
competéncia.

Logo, através da analise racional da Constituicdo de 1988 pode-se observar um
bem delimitado sistema de necessidades publicas, escalonado em trés dimensdes pelo
critério do atendimento maior ou menor ao minimo vital dos cidaddos. Foram
denominadas strictu sensu, de utilidade média e de possibilidade regrada, em ordem
hierarquica.

Todas elas sdo necessidades publicas constitucionais, mas que, em prol do
exercicio racional do poder, devem ser ordenadas logicamente. Tal foi o contributo que

esse trabalho almejou conceder.

2 MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris. As Novas Tendéncias do Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1933, p. 21-58.
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