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RESUMO
O artigo visa discutir por meio de uma perspectiva econémica e administrativa a limitagéo

dos recursos materiais fornecidos pelo Estado e questionar a efetivacdo instruida ao fato
da necessidade desses recursos, que por sua vez sao restringidos e condicionados a sua
capacidade financeira. Essa limitacdo é condicionada em maior ou menor grau e cerceia
0 exercicio de direitos fundamentais podendo gerar a continéncia de protecdo e
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efetivacdo. Porém se ha um gasto além do aprovado para o or¢camento publico, como
ocorreu em meio a situacdo pandémica do COVID-19, um caso de inconstitucionalidade
pode ocorrer, além de causar déficits e problemas administrativos, entdo, o Estado pode
se eximir?

Palavras-chave: Limitacdo. Efetivagdo. Capacidade Financeira. Direitos Fundamentais.
Situacdo pandémica.

ABSTRACT

The article aims to discuss, through an economic and administrative perspective, the
limitation of the material resources provided by the State and to question the effectiveness
instructed to the fact of the need for these resources, which in turn are restricted and
conditioned to its financial capacity. This limitation is conditioned to a greater or lesser
degree and limits the exercise of fundamental rights, which can generate continence of
protection and effectiveness. However, if there is an expenditure beyond that approved
for the public budget, as occurred in the middle of the pandemic of COVID-19, a case of
unconstitutionality may occur, in addition to causing deficits and administrative
problems, then, can the State exempt itself?

Keywords: Limitation. Effectiveness. Financial Capacity. Fundamental Rights.
Pandemic.

1 INTRODUCAO

No contexto atual, sendo um cenério atipico pandémico, causado por uma nova
espécie de coronavirus, diversas sao as criticas aos impactos causados com essa realidade,
que causa diretamente grandes gastos governamentais para conter custos de saude publica
e queda de niveis comerciais e industriais. E com isso, a economia brasileira entrou em
colapso e tornou-se necessario escolhas tragicas para manter os servicos, utilizando a
teoria da reserva do possivel.

Esta reserva esta diretamente ligada com a ideia do minimo existencial, visto que
ele pde limites a efetivagdo dos direitos fundamentais, que por sua vez, esta previsto da
Constituicdo de 1988, artigo 5° (BRASIL, 1988).

Com o passar do tempo, foi se reafirmando a necessidade de uma politica publica
gue assegura esses direitos humanos, e mesmo com o texto constitucional prevendo, ndo
deixam de existir os problemas ligados a precariedade e a auséncia de politicas de
eficiéncia da administracdo publica, que ndo podem ser justificados pela auséncia de
recursos, ja que o Estado esta obrigado a garantir o minimo existencial.

Outrossim, violar tal principio seria divergir da propria Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), de acordo com o artigo 7°, 1V, o qual se refere ao minimo existencial,

dado como o conjunto de bens e utilidades basicas imprescindiveis para uma vida com
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dignidade, tais como a saude, a moradia e a educagdo fundamental. Além de ser uma
omissdo do Estado na concretizacdo de direitos fundamentais inerentes a dignidade da
pessoa humana.

Dessa forma, a pergunta problema do estudo se apresenta da seguinte forma: Em
que medida a alegacdo da reserva do possivel, por parte da administracdo publica,
apresenta-se como argumento razoavel para justificar a ineficiéncia ou auséncia de
politicas pablicas na efetividade dos direitos fundamentais na crise pandémica causada
pela COVID-19?

No plano metodoldgico, o presente trabalho objetiva fazer uma analise do
principio da reserva do possivel por meio de um método dedutivo sendo a pesquisa
classificada quanto a sua natureza como uma pesquisa basica e quanto aos objetivos como
exploratdria, utilizando como procedimentos técnicos a pesquisa bibliografica (GIL, 1999
apud ARAUJO; GOUVEIA, 2019), partindo da averiguacao de artigos cientificos e livros
que discutem o assunto, bem como aspirar a eficiéncia das politicas publicas e o contetdo
econdmico e, consequentemente, elencar os problemas enfrentados para a concretizagéo
do atendimento basico para os seres humanos.

A pesquisa tem como objetivo principal ressaltar que existem direitos previstos
na Constituicdo e eles devem ser respeitados por todos, principalmente com a ajuda de
recursos estatais e com especial enfogue no que tange ao emergente estudo da reserva do
possivel, visando os impactos causados pelo virus do COVID-19 no contexto de
pandemia e assim satisfazer o interesse coletivo e para isso, sera utilizada uma abordagem
qualitativa a partir da averiguacdo de artigos cientificos e livros que discorrem as questdes
relacionadas, aléem de casos concretos para um melhor entendimento das ideias
abordadas.

A resposta a esse questionamento esta intrinsecamente ligada ao que se possa
entender como eficacia e efetividade dos direitos sociais. Para esse fim, o tema entrara
em tépicos que mostram o surgimento do principio; num primeiro momento, havera de
ser tecido o contexto histdrico de como surgiu o principio da reserva do possivel para que
se possa compreender a origem da percepcdo na importancia do mesmao.

Consoante a isso, a manifestacdo do que seriam os direitos fundamentais e o
motivo pelos quais devem ser respeitados, principalmente pelo fato de inexistir Estado
Democréatico de Direito sem direitos e garantias fundamentais, ja que verifica-se que a

principal fonte de violacdes esta relacionada ao fato de que tanto as medidas engendradas
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e concretamente aplicadas ainda que com o escopo de proteger a saude e vida da
populagéo, quanto omissdes, envolvem restri¢cdes aos direitos e garantias do cidadao.

Entretanto, ressaltando a querela da existéncia de um limite orcamentario que
baliza a realizacdo dos direitos, elencando que eles possuem um prego e 0S recursos Sao
escassos, ndo conseguindo suprir todas as necessidades, o que resulta em escolhas
drasticas.

E assim, mostrar em situagdes concretas e atuais, como funciona na pratica e
quais as dificuldades encontradas para que seja feita a melhor escolha para que os direitos
sejam eficientemente resguardados. Além de, por fim, manifestar argumentos negativos

e positivos encontrados no assunto.

2 CONTEXTO HISTORICO

O principio da reserva do possivel surgiu no Tribunal Constitucional Federal
Alemdo, em meados dos anos 1970. Nesse momento, discutia-se 0 acesso as
universidades de Baviera e Hamburgo e suas oportunidades limitadas, e por isso alguns
estudantes pleitearam acesso as vagas do curso de Medicina das universidades publicas,
visto que estava previsto nas leis que 0 acesso era universal e ndo as obtiveram.

Com as reivindicacfes geradas por esse acontecimento, as proporcdes tomadas
tornaram-se judiciais, dado que estaria respaldado pelo minimo existencial, uma vez que
com a Constituicdo de 1988, os direitos sociais, como 0 acesso a educagdo comecaram a
possuir exigibilidade e a corte alemd utilizou o argumento do numerus clausus, pois ndo
havia quantidade suficiente de laboratérios naquelas universidades para atender toda a
demanda, ou seja, o0 exercicio do direito estd condicionado as condigdes materiais
licitados que o Estado possui para disponibiliza-lo. A compreenséo é que os recursos do
Estado sempre serdo limitados, e pelo critério da razoabilidade, o Estado ndo estaria
obrigado a cumprir, pois o dinheiro ndo € infinito, inesgotavel, mas ndo quer dizer que

S80 escassos.

Com a ideia de instruir o contexto, tem-se as palavras de Sarlet (2012, p.389):

Para além disso, colhe-se o ensejo de referir a decisdo da Corte Constitucional
Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso numerus clausus,
versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou jurisprudéncia
no sentido de que a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo dispondo o
Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma
obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.
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Por outro lado, o principio da Reserva do Possivel é visto como uma falacia
decorrente de um Direito Constitucional Comparado equivocado, na medida em que a
situacdo social brasileira ndo pode ser comparada aquela dos paises membros da Unido
Europeia.

Conforme Dantas (1996), a doutrina estrangeira tem dado grandes contribuicdes
ao direito brasileiro, proporcionando indiscutivelmente considerdveis avangcos na
literatura juridica nacional, todavia o autor deixa claro que é discutivel e de duvidosa
pertinéncia o translado de teorias juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural,
econdmica, social e historicas proprias, para outros paises cujos modelos juridicos estdo
sujeitos a condicionamentos socioecondmicos e politicos completamente diferentes.

Os institutos juridicos-constitucionais devem ser compreendidos a partir da
historia e das condicdes socioecondmicas do pais em que se desenvolveram, sendo
impossivel “transportar-se um instituto juridico de uma sociedade para outra, sem se levar
em conta os condicionamentos a que estdo sujeitos todos os modelos juridicos”
(DANTAS, 1996, p. 66).

Como por exemplo, nos casos mais extremados, o custo de saude com valor
excessivo, qguando uma pessoa pleiteia que o Estado arque, ele responde com o orcamento
da reserva do possivel, privando pessoas de ajuda, entra com acdo e o judiciario determina
0 Estado para custear o tratamento. Tem-se, entdo, uma postura de ativismo judicial
(postura ativa do poder judiciario que passa a incidir em questdes que vao além do seu
escopo regular, afetando outras politicas e a atuacdo de outros poderes), que profere para
o Estado como utilizar o recurso. Isso gera certas questdes desse conflito: o Estado nédo
pode se eximir na teoria, mas na pratica, sim. O Estado pode realocar os recursos violando
o direito de outros sujeitos na pratica, mas na teoria nao.

Em suma, o Estado possui o dever de apurar a existéncia fatica e a possibilidade
juridica de seus recursos visando a garantia das prestacdes de salde, desta forma, a

reserva do possivel serve de parametro para o cumprimento dos direitos.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dimoulis e Martins (2007) dispdem-se que ao falar em direitos fundamentais, o
Estado, o individuo e o texto normativo regulador da relagdo entre Estado e individuos
devem estar presentes e sustentam que, sem a existéncia do Estado, esses direitos ndo

poderiam ser garantidos e cumpridos.
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Os direitos e as garantias despontam desde o nascimento de todos o0s seres
humanos, ndo sendo uma concessao do Estado. A constituicdo de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidadd, proporciona um regime politico democratico no Brasil e assim
garante as liberdades positivas aos individuos e os deveres do Estado, limitando-o em
suas acoes e deliberacdes e objetivando a igualdade social.

Como explica Marinela (2016, p. 23):

[...] o Poder Publico ndo pode se eximir de suas obrigacGes com fundamento
no principio da reserva do possivel; e mais, 0 minimo existencial, condicdo de
sobrevivéncia para qualquer ser humano, tem que ser prestado, ndo tendo o
ente como escapar. Além disso, a sua obrigacdo de aumentar a disponibilidade

orcamentaria para viabilizar a ampliacio de seus servigos também ndo pode
ser afastada.

E também nas palavras de Marmelstein (2011, p.449):

Os principios fundamentais passam a irradiar seus efeitos sobre todos os ramos
do direito e sobre todo o sistema juridico, possuindo for¢a normativa para
limitar e fundamentar qualquer decisdo do Estado.

Ha principios juridicos basicos que justificam a existéncia dos direitos
fundamentais, que seria o principio da dignidade humana, que deve reconhecer todos 0s
seres humano sé pelo fato de serem humanos, como consta no art. 1° da Constituicdo
Federal de 1988, inciso Ill, que busca a equidade na justica brasileira e o principio do
Estado de Direito, encontrado no art. 1° caput da Constituicdo Federal, que seria a
submissdo (dos governantes e dos cidadaos) ao império da lei; a separacdo de poderes e
a garantia dos direitos fundamentais.

Ao verificar os direitos fundamentais, o problema da decidibilidade dos conflitos
se faz presente ao demandar do Estado prestacBes materiais, pois tém um inegavel
contetdo econdmico, que acaba por influenciar sua efetividade, e apesar do Estado ter
como obrigacdo realizar somente o que esta dentro dos seus limites orcamentarios, mesmo
na escassez ou até na inexisténcia de recursos, o Estado néo se escusa do dever de garantir
os direitos fundamentais previstos na Constituicdo.

Assim, para a prestacdo do direito social, deve-se levar em consideracéo, além da
disponibilidade financeira do Estado e do possivel beneficiario do servico, a importancia
do direito a ser garantido, para que sejam salvaguardados os direitos a quem mais
necessita, considerando, para tanto, 0 minimo existencial; devendo o eventual impacto

trazido pela reserva do possivel ser reduzido pelo controle das decisdes politicas quanto
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a alocacédo de recursos e a transparéncia das decisdes, de modo a viabilizar o controle
social sobre a aplicacéo dos recursos alocados no @mbito do processo politico.

Nesse ponto, é possivel analisar o preceito da reserva do possivel e entender as
restricdes dessa teoria. Ocorre que todas as despesas do Estado estdo limitadas pela
legislacdo, de modo que o Estado ndo pode realizar, por si, investimentos para os quais

n&o haja recursos suficientes.

4 O LIMITE ORCAMENTARIO
Ha um limite do orcamento, que € uma expressao utilizada pelos economistas,

ilustrado de maneira reveladora por Amartya Sem (2006, p. 7-8):

[...] “onipresente”, pois “o fato de que cada consumidor deva fazer suas
escolhas ndo significa que ndo existam limites orcamentarios, mas
simplesmente que a escolha deve ser feita internamente ao limite orcamentario
ao qual cada individuo deve adequar-se. Aquilo que vale para a economia
elementar vale também para a decisdo politica e social de alta complexidade.

Esse processo pretende organizar os gastos e investimentos do planejamento do
setor publico, que serdo feitos com base nos recursos disponiveis para que a
implementacdo se torne eficiente e eficaz. Ele versa sobre a autorizacdo do Poder
Legislativo e a pressuposicdo do poder executivo, como esta determinado no artigo 165
da Constituicdo Federal/88.

Devera compreender as prioridades da administracdo publica federal e devera
seguir o principio da transparéncia publica, para que seja comparado o valor da despesa

com o valor disponivel. Tendo como base o entendimento do jurista Mello (2010, p.114):

O dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
comportamentos impde ndo haver em um Estado Democratico de Direito, no
qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo Gnico, da Constituigdo),
ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito
menos em relacdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida.

Este limite esta diretamente relacionado a efetivacao dos direitos fundamentais ao
ponto que s&0 necessarios 0S recursos financeiros, como ja visto anteriormente, para a
execucao, assim, exigindo do Estado uma politica econdmica que seja capaz suportar as
necessidades. Porém, ha a caréncia de recursos, exercendo seu papel pelo principio da

razoabilidade, que seria o limite para a discricionariedade do administrador, que deve
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obedecer aos critérios aceitaveis do ponto de vista racional, conduzindo a ideias de
adequacao e necessidade.

Em casos de escassez moderada, que é quando ndo se tem recursos e o0s beneficios
que resultam da cooperacao social em uma sociedade, a solucao seria o sistema de precos.
Esse € um método de comunicacdo e coordenacdo que garante que 0S precos estejam
sempre em niveis que tendem a equilibrar oferta e demanda.

Desse modo, depreende-se que mesmo quando h& uma prestacdo razoavel, o
Estado s0 precisa estar obrigado oficialmente se forem necessarios os recursos, € ai entra
o termo, utilizado por Ricardo Lobo (2009), da reserva do financeiramente possivel.
Justamente por questdes de prioridades e escolhas para a distribuigdo dos recursos
disponiveis, almejando atingir as necessidades e interesses individuais, sendo essa
distribuicdo competente ao Estado de Direito e ao Legislador democratico.

Em contrapartida, como uma questao tdo importante, e que atinge varias pessoas
no que tange aos seus direitos fundamentais, como eles serem escolhidos por uma maioria
parlamentar? E por isso, Fernanda Dias Menezes de Almeida (2003) tange que, mais uma
vez se trata do parlamentar assumir que faz parte dos encargos da representacdo
exteriorizar suas posi¢cdes, em tudo o que respeite ao que é de interesse publico, mesmo
em situacdes mais delicadas, em que possa sentir-se pouco a vontade, por poder ferir a
suscetibilidade de seus pares (como no julgamento de um deles) ou do governo (quando
entender necessario rejeitar o veto). Afinal, sdo 0s 0ssos do oficio. Por isso mesmo é que

a coragem deve constar da bagagem dos representantes.

5 CUSTO DOS DIREITOS

Trata-se da relacdo existente entre o custo de implementacéo e sua significagéo
social, dos direitos e seus importes. Para a concretizac¢ao dos direitos que sdo garantia das
pessoas, € necessario que haja uma demanda publica, de um designio do Estado e se ndo
for possivel atender a todos, fere as liberdades tanto individuais quanto coletivas. Assim
sendo, poder ser considerada uma omisséo do Poder Publico (SILVA, 2005).

A fim de estabelecer uma efetividade da exigibilidade, em um caso concreto que
se leve em consideracdo que o limite orcamentario € menor que o ideal para que atenda
toda a populacgdo, poder-se-a sobrevir a imposicdo de gastos publicos. Apesar disso, ao
analisar a situacdo da Administracéo pablica, é visto como uma querela a se enfrentar, ja

que para dispor todos 0s recursos necessarios, seria preciso retirar de uma outra tutela.
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Alinha-se diretamente com o posicionamento de Pinto Junior (2005) que tem
como certo a Constituicdo, tampouco a legislagdo complementar, definem expressamente
a natureza do preceito que fixa a despesa na Lei Orcamentéria Anual. Valendo dizer que
se trata de mera autorizacdo para realizacdo das despesas orcadas por parte do gestor
publico ou, ao contrario, configura-se auténtica obrigacdo de gasto para implementacao
dos programas e projetos contemplados com recursos especificos no orcamento aprovado.
A despeito da omissdo normativa, prevalece o entendimento juridico de que o orgamento
brasileiro possui carater apenas autorizativo em relacdo as despesas nele previstas, nao
havendo imposicao legal para sua efetiva realizacao.

E possivel citar também o entendimento de Valdecir Pascoal (2008), ja que para
ele, embora a autorizacdo orcamentaria seja o principal requisito para a realizagcdo dos
dispéndios publicos, o fato de determinada despesa estar prevista na Lei Orcamentaria
ndo obriga o governante a efetiva-la, a realiza-la.

O orcamento é uma autorizacdo formal e um instrumento de planejamento,
cabendo ao governante, diante de situagdes imprevistas ou excepcionais, sobretudo
quando se depara com escassez de recursos publicos, dar prioridade a determinadas
despesas. Com efeito, a lei orcamentaria constitui um pré-requisito para a realizacao das
despesas publicas, mas ninguém poderd exigir, a qualquer custo, a efetivacdo de
determinada despesa.

Sendo assim, pode-se ter como base o que Alexy (2015) disserta sobre a
problematica estatal e para ele, nesse sentido, o cumprimento dos postulados do estado
de direito social causa poucos problemas quando um equilibrio econémico cuida disto,
que todos os cidaddos mesmos ou por sua familia estejam dotados suficientemente.
Quanto menos isso € 0 caso, tanto mais os direitos fundamentais sociais pedem
redistribuicdo. Disso existem duas formas fundamentais.

A primeira existe quando o estado, por impostos ou outros tributos, proporciona-
se o dinheiro que é necessario para cuidar do minimo existencial dos carecidos. O dever
de pagar impostos, porém, intervém em direitos fundamentais. Duvidoso é somente quais
séo eles: o direito de propriedade ou a liberdade de atuagéo geral. Como o estado nunca
cobra impostos somente para a finalidade do cumprimento de postulados estatal-sociais,
ndo é oportuno citar imediatamente os direitos fundamentais sociais para a justificacao
dessa intervencao.

Ao contrério, a cobrangca de impostos serve imediatamente s6 & producdo da
capacidade de atuar financeira do estado. A capacidade de atuar financeira do estado é,
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bem genericamente, um pressuposto de sua capacidade de atuar. O estado social pede que
ela seja consideravelmente ampliada. A segunda forma da redistribuicdo estatal-social
ndo sucede por tesouros publicos, que antes por impostos ou outros tributos foram
enchidos, mas diretamente de um para outro cidadé&o.

Diante desse ponto de vista de que as necessidades humanas sdo infinitas e 0s
recursos publicos escassos, urge a necessidade de se fazerem escolhas alocativas visando
priorizar situacdes para realizagdo dos direitos. Por isso Cass Sunstein e Stephen Holmes
(1999), professores militantes nos Estados Unidos da América, fizeram um estudo
dedicado a questdo dos custos dos direitos na obra The cost of rights. Nela, eles
demonstram que em suas concepcdes todos os direitos sdo positivos, até mesmo aqueles
tipicamente individuais, e entdo, necessariamente, para que ocorra uma efetivacéo, deve
haver algum tipo de prestacdo publica.

Ao levar em consideracdo a linha de raciocinio de que todos os direitos serem
positivos, concluem que além de ser um exercicio de responsabilidade e que sao
consequéncias de uma opcdo social, quando existe a auséncia de recursos, fere-se
diretamente os direitos de liberdade previstos na Constituicdo de 1988. Em suma, na
concepcao dos autores, inexistem direitos e liberdades que sejam completamente privadas

A partir de uma visao descritiva, ou seja, inquieta ao dirimir o funcionamento dos
sistemas juridicos, analisando qual o fundamento de validade dos direitos e como séo
operacionalizados, e quando reconhecidos, possuem a possibilidade de se utilizarem dos
remédios juridicos previstos no ordenamento. Apesar disso, o Estado atua para assegurar
esses direitos, arrematando, nas palavras deles “os direitos somente podem ser prestados
onde haja orgamento suficiente, afinal, tomar os direitos a sério significa tomar a sério a
escassez dos recursos publicos” (SUSTEIN; HOLMES, 1999, p.43).

A existéncia concreta de um direito depende dos recursos publicos, assim sendo,
para os assegurarem, dependem sempre de uma resposta governamental e por isso Sustein
e Holmes (1999, p. 43-44) afirmam:

Os direitos sdo caros porque os remédios sdo caros. A fiscalizagdo é cara,
especialmente a fiscalizagdo uniforme e justa; e os direitos legais sdo vazios na
medida em que permanecem sem cumprimento. Formulado de forma diferente,
quase todo direito implica um dever correlativo, e deveres sdo levados a sério
apenas quando o abandono é punido pelo poder publico com base no bolsa
publica. Ndo ha direitos legalmente executaveis na auséncia de legalmente
executaveis deveres, razdo pela qual a lei sé pode ser permissiva por ser
simultaneamente obrigatéria. Que quer dizer, a liberdade pessoal ndo pode ser
assegurada apenas limitando a interferéncia do governo com liberdade de acéo
e associacdo. Nenhum direito é simplesmente o direito de ser deixado em paz
pelo publico funcionario. Todos os direitos sdo reivindicagdes de uma resposta
afirmativa do governo.
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E por isso torna-se tdo necessaria a arrecadacao de impostos, conforme continuam

os autores, afinal:

O que precisa ser adicionado a essas observacdes é a proposicao correlativa de
que a propriedade e os direitos dependem de um estado que esta disposto a
tributar e gastar. Os direitos de propriedade s&o caros para fazer cumprir. E
claro que identificar a quantia monetaria precisa destinada a protecdo dos
direitos de propriedade levanta dificeis questdes de contabilidade. Mas uma
coisa ¢é clara: um estado que ndo poderia, sob condigdes especificadas, “tomar”
ativos privados também n&do poderia protegé-los com eficacia. A seguranga de
aquisicdes e transacbes dependem, em um sentido rudimentar, da capacidade
do governo extrair recursos de cidadaos privados e aplica-los a fins publicos.
Em equilibrio, direitos de propriedade podem até colocar uma carga sobre o
tesouro publico que compete com o fardo de nossos programas massivos de
direitos. (SUSTEIN; HOLMES, 1999, p. 61)

O orgamento da Unido ja estd em desalinho devido as distancias entre o que esta
sendo arrecadado e os montantes destinados para investimentos que estdo sendo, cada vez
mais, necessarios para a superacdo das problematicas que envolvem o ambiente de crise
causada pela pandemia. Em resumo, o Estado estd sobrecarregado e o mercado esta

esvaziado.

6 ANALISE DE CASO CONCRETO

Em 2019, surgiu a transmissdo do coronavirus (SARS-CoV-2), o qual foi
identificado em Wuhan na China e causou a COVID-19, sendo, em seguida, disseminada
e transmitida pessoa a pessoa, que varia de casos assintomaticos e oligossintomaticos
(poucos sintomas) a mais graves e fatidicos, ocasionando uma pandemia, que ocorreu ao
redor do mundo aproximadamente ao mesmo tempo.

No Brasil, tem-se o Sistema Unico de Satde (SUS) como instituicio de sistema
publico de saude, conquistado pela Constituicdo Federal de 1988, que consta no Artigo
196:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocéo, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988, online).

Segundo a Secretaria De Saude de Minas Gerais, considera-se que € 0 Unico
sistema de salude publica do mundo que atende mais de 190 milhdes de pessoas, sendo
que 80% delas dependem exclusivamente dele para qualquer atendimento de salde e é

financiado com os impostos do cidaddo, com recursos proprios da Unido, Estados e
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Municipios e de outras fontes suplementares de financiamento, todos devidamente

contemplados no orgamento da seguridade social.

Com o surgimento da atual pandemia, tornaram-se evidentes novos desafios, no
que tange as politicas pablicas, ja que é uma realidade a deficiéncia. Sendo a saude um
direito fundamental, teve que ser entendido sua relacdo com a reserva do possivel e 0
minimo existencial, para que fosse possivel distinguir quais os limites do exigivel em
salde, especialmente diante da limitacdo de recursos materiais.

Porém, ndo se limita aos recursos materiais, exige também o problema da
proporcionalidade da prestacdo e de sua razoabilidade, exigindo uma ponderacdo para
que ndo gere a caréncia que aflige a sociedade por consequéncia da ma gestéo de recursos
existentes. Nessas situagdes, temos o que Villas-Bdas (2014), chama de escolhas tragicas,
uma vez que sua alta letalidade se relaciona diretamente com a falta de capacidade do
Sistema Publico de Saude, que € um motivo para limitacdo do direito fundamental a
salde.

Além disso, a Camara aprovou o decreto que reconhece o estado de calamidade
publica, autorizando a Unido a elevar os gastos publicos e ndo cumprir a meta fiscal
prevista no ano de 2020, que também obteve a aprovacao pelo Senado, com garantias de
haver reunibes mensais com técnicos do Ministério da Economia e uma audiéncia
bimestral com o Ministro Paulo Guedes para avaliar a situacdo fiscal e a execucéo
orcamentaria.

Algumas das estratégias brasileiras utilizadas foram proposic@es de injecdes na
economia, moratdria de tributos, aliquota de zero de importacdo para produtos méedicos
de EPI e higienizacéo, facilidade de renegociagdes de dividas, entre outras medidas.

Vale salientar, que a discricionariedade nas condutas do administrador ndo
permite que ele opte por concretizar ou ndo um direito fundamental, mas sim que, ao
realizar a distribuicdo de recursos, faca uma ponderagdo no tocante aos bens juridicos em
questdo. No entanto, a previsdo or¢camentaria limita a atuacdo do Estado na efetivagédo
dos direitos sociais e fundamentais, assim, as prioridades devem ser levadas em conta
para que seja preservado o "minimo existencial".

Visto que, na realidade brasileira, faltam leitos em UTI's, ndo ha respiradores para
todos e o sistema de saude esta em colapso, além de ser um momento em que despesas
do Estado estdo potencializadas e sendo alvo de medidas de urgéncia, além da restricdo

aos atendimentos em geral, ndo ha recursos suficientes para atender todos que necessitam
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do sistema de saude publico. Portanto, o que se constata na realidade patria € um completo
descaso com a efetivagdo dos direitos sociais, notado pelo mau planejamento das verbas
pelo Estado, conjuntamente com a criagdo de politicas publicas insuficientes para atender
a demanda da populacéo brasileira, principalmente no que se trata das instituicGes de
salde no cenario epidemioldgico atual.

Villas-Boas (2014, p.160), classifica a escassez como “forte ou fracamente
natural, quase natural e artificial”. A escassez fortemente natural ¢ aquela em que nada
pode supri-la, como exemplo pelas alternativas para cura do HIV; a escassez fracamente
natural, por sua vez, é aquela em que nao se pode suprir a ponto de satisfazer a todos,
como por exemplo, o quantitativo de especialistas em uma determinada area médica ou
ainda 6rgdos compativeis em caso de transplante; a escassez quase natural € aquela onde
0 suprimento poderia ser aumentado, entretanto, diante de acdes que ndo podem ser
impostas aos individuos, como por exemplo, a doacao de sangue ou de érgéos, e, por fim,
a escassez considerada artificial, que é aquela que depende das decisdes governamentais
no exercicio da discricionariedade na alocacdo de recursos. Como a Pandemia causada
pela COVID-19 cria uma escassez que pode ser classificada como Fracamente Natural,
uma vez que sua alta letalidade se relaciona diretamente com a falta de capacidade do
Sistema Publico de Saude sendo um limite real de escassez, pode ser motivo para
limitacdo do direito fundamental a saude.

Mesmo assim, o atual presidente da republica Jair Bolsonaro, propds o corte nas
verbas de alguns setores publicos através do Projeto de Lei Orcamentaria (PLOA) de
2021, que apresenta retirada de 8,61% dos recursos pertencentes ao Ministério da
Educacdo, nas verbas discricionarias, aquelas destinadas a investimentos em obras,
reformas, pagamentos de contas como agua e energia elétrica e servicos terceirizados,
como limpeza e seguranca, por exemplo, ja que ndo € possivel fazer alteracbes nas verbas
obrigatorias, assim como cortes na salde, a qual teve reducdo de R$2, 258 bilhdes o
equivalente a-12,13%, logo, € fato de que o corte pode agravar as condi¢cdes em uma area
que ja sofre com a escassez de recursos.

Logo, como afirmam Tipke e Yamashita (2004, p. 61) “o Estado ndo pode, como
Estado Tributério, subtrair o que, como o Estado Social, deve devolver”. Assim, se o
Estado se compromete, na ordem constitucional, a garantir o minimo existencial por meio
de prestacOes, ndo cabe a0 mesmo Estado, por meio da tributacéo, retirar aquilo que se

comprometeu a dar.
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Diante de determinada situacéo, embora o direito a saide seja um dever do Estado,
ndo ha como aplica-lo indistintamente em todas as situacdes, pois o Poder Publico possui
limites orcamentarios, bem como existem outros direitos como educacgdo, alimentac&o,
seguranca, entre outros, a serem garantidos. Sendo assim, as peculiaridades de cada caso
concreto sdo especialmente observadas, pois 0 Poder Publico deve prestar o servico
adequadamente, e em estrita observancia ao principio da dignidade da pessoa humana.

Haja vista que o principio constitucional do minimo existencial estabelece que o
estado deve garantir o minimo para que o seu cidadao possa ter uma vida digna, em razdo
da dignidade da pessoa humana, o beneficio do auxilio emergencial foi criado para
atender um grupo especifico de trabalhadores diante da pandemia ocasionada pelo Covid-
19. Assim sendo, as duas primeiras parcelas no valor de R$ 600,00 do beneficio foram
pagas pelo Governo Federal. Na contram&o do minimo existencial, existe o principio da
reserva do possivel, onde é afirmado que o Estado tem um limite financeiro, onde ndo ha
a possibilidade de garantir todos os direitos fundamentais caso ndo haja recursos
financeiros para tal.

No entanto, o Ministro da Economia, Paulo Guedes, ja havia afirmado que o
governo pagaria mais duas parcelas do beneficio, porém ambas no valor de R$ 300,00.

Em relacdo a extensdo do auxilio, o presidente da republica, Jair Bolsonaro, afirmou que:

Na Cémara, por exemplo, vamos supor que chegue uma proposta de duas
[parcelas] de R$ 300. Se a Camara quiser passar para R$ 400, R$ 500, ou voltar
para R$ 600, qual vai ser a decisdo minha? Para que o Brasil ndo quebre? Se
pagar mais duas de R$ 600, vamos ter uma divida cada vez mais impagavel. E
o0 veto. (G1, 2020, online)

No mesmo ano, 0 Governo estabeleceu a Portaria n® 13.474, que deslocou R$ 83,9
milhGes, que seriam destinados para o pagamento do Bolsa Familia da regido nordeste,

como pode ser observado pela referida Portaria (BRASIL, 2020, p.1):

PORTARIA N° 13.474, DE 2 DE JUNHO DE 2020

Abre ao Orgamento Fiscal da Unido, em favor da Presidéncia da Republica,
crédito suplementar no valor de R$ 83.904.162,00, para refor¢o de dotacéo
constante da Lei Orgamentaria vigente.

O SECRETARIO ESPECIAL DE FAZENDA DO MINISTERIO DA
ECONOMIA, no uso da competéncia que Ihe foi subdelegada pelo art. 1°,
inciso |, da Portaria GM/ME n° 42, de 3 de fevereiro de 2020, e tendo em vista
a autorizacdo constante do art. 4°, caput, inciso V, da Lei n® 13.978, de 17 de
janeiro de 2020, resolve:

Aurt. 1° Abrir ao Orcamento Fiscal da Unido (Lei n° 13.978, de 17 de janeiro de
2020), em favor da Presidéncia da Republica, crédito suplementar no valor de
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R$ 83.904.162,00 (oitenta e trés milhdes, novecentos e quatro mil, cento e
sessenta e dois reais), para atender a programagdo constante do Anexo I.

Art. 2° Os recursos necessarios a abertura do crédito de que trata o art. 1°
decorrem de anulacdo de dotacdo orcamentéria conforme indicado no Anexo
.

Art. 3° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacéo.

Ou seja, as verbas que iriam para o Bolsa Familia foram remanejadas para a
comunicacao institucional do Palacio do Planalto. (ESTADAO CONTEUDO, 2020)

Por conseguinte, o ocorrido com o auxilio emergencial, onde o Bolsonaro afirmou
que vetaria o beneficio com o mesmo valor das primeiras parcelas, pode ferir o principio
do minimo existencial. Isso ocorre, pois, diante do ocorrido com a transferéncia de
recursos do bolsa familia, o governo mostra ndo estar carente de recursos financeiros para

auxiliar a populacéo, restando incompativel com a reserva do possivel.

7 ANALISE DO PROBLEMA
Nesta secdo, é apresentada a analise do problema necessaria para o
desenvolvimento desse trabalho, bem como os conceitos fundamentais no que tange o seu

desrespeito para entender as problematicas que envolvem o assunto.

7.1 ADPF 45 (STF) E O DESRESPEITO A CONSTITUICAO

ADPF é uma Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e essa, em
especifico, teve a decisdo que se trata de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental promovida contra veto, que é emanado do Senhor Presidente da Republica,
visto que a emenda constitucional tinha como objetivo garantir recursos financeiros
minimos a serem aplicados nas acdes e servigos publicos de salde, incidiu sobre o § 2°
do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de proposicdo legislativa que se
converteu na Lei n® 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a
elaboracdo da lei orcamentaria anual de 2004.

A decisdo ementada a partir do julgamento da ADPF n°45 se mostra a seguir:

Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do poder judiciario
em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada hipétese
de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdigdo constitucional
atribuida ao supremo tribunal federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da
liberdade de conformagdo do legislador. Consideragdes em torno da clausula
da ‘reserva do possivel’. Necessidade de preservagdo, em favor dos individuos,
da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do ‘minimo
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existencial’. Viabilidade instrumental da argiiigdo de descumprimento no
processo de concretizacao das liberdades positivas (direitos constitucionais de
segunda geracdo). ( Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2004, online.)

Segundo o relato do Ministro Celso de Mello, sdéo comprometidas a integridade e
a eficacia da prépria Constituicdo, por efeito de violacdo negativa do estatuto
constitucional, motivada por inaceitavel inércia governamental no adimplemento de
prestacdes positivas impostas ao Poder Publico, consoante ja advertiu em tema de
inconstitucionalidade por omissdo, em mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min.
CELSO DE MELLO).

Descumprimentos como esses ferem diretamente o principio da legalidade, que
seria um limite & discricionariedade. Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2003, p.
101), é especifico do Estado de Direito justamente aquele que o qualifica e que lhe da
identidade propria, por isso considerado principio basilar do regime juridico-
administrativo.

Nota-se que ndo poderia deixar de concretizar o que esta previsto na Constituicéo,
principalmente no que tange as politicas publicas, assim, deve haver a invocagao da tutela
jurisdicional por parte da atuacdo do Ministério Publico, para que os Poderes Publicos
ajam em favor da coletividade, tendo como base o art. 129, 1l da CF ( BRASIL, 1988,
online) :

Séo funcdes institucionais do Ministério Publico, Il - zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua
garantia.

Continuando com a linha de raciocinio de Mello sobre o desrespeito a
Constituicdo na Revista Trimestral de Jurisprudéncia da Suprema Corte:

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extenséo,
a imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, 0 Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2018, online.)

O desrespeito atinge expressamente o conceito do minimo existencial, que
significa a concretizacdo dos direitos humanos (como saude, alimentacdo, habitacdo,
vestuario e servicos de previdéncia social), 0s quais garantem protecdo contra o
desemprego, a viuvez e a velhice, a fim de alcancar uma qualidade de vida por meio de

acOes estatais e orcamentos voltados para o direito social basico da sociedade, assim
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sendo, um alvo prioritario para os gastos publicos e, s6 apds isso, remanejar 0 orcamento
para as outras &reas necessarias.

Com a auséncia da disponibilidade financeira ou da razoabilidade em face do
poder publico, torna-se impossivel ter uma aplicacéo dos direitos, por isso devem sempre
respeitar os principios constitucionais e administrativos por razdes fundadas em um
imperativo ético, como ocorreu na impugnacdo do Presidente, que poderia gerar grave
comprometimento decorrente da Emenda Constitucional, descumprindo um preceito
fundamental.

Afinal, tendo como base o pensamento de Sarlet e Figueiredo (2008) apud Moraes
(2010. p. 13.). “quando se trata de direitos relacionados a0 minimo existencial, a reserva

do possivel ndo deve por si s6 ser fundamento para impedir a satisfacdo do direito”.

7.2 TEORIA DA FIXACAO DE OBJETIVOS
E uma proposta por estudiosos da década de 80, Edwin Locke e Gary Latham que
pode ser utilizada como base para o alcance da efetivacdo dos direitos. Nessa teoria, 0s
objetivos devem ser um desafio realista, para que cause uma motivacao a ultrapassar. Para
isso, seguem diretrizes de conteldo e intensidade, sendo sistematicamente definidas.
Quanto ao conteudo, tem-se o que esta sendo o resultado a ser definido, sendo 0s
parametros: a dificuldade encontrada na meta objetivada, a performance desejada, o
indice de assertividade obtido e o tipo de trabalho. Quanto a intensidade, tem-se o nivel
de comprometimento e esforco necessario para realizar tal acdo, levando em consideracédo
o esforco fisico e emocional.
A professora Flavia Bahia Martins, (2011, P. 190) com seu pensamento,
exemplifica a motivacgdo da reserva do possivel:
A Constituicdo de 1988 consagra como um dos fundamentos do Estado
Demacratico de Direito o amparo aos menos favorecidos, proporcionando-lhes

condicOes de vida mais decente e em harmonia com a igualdade real, na forma
do art, 1°, IV.

Consequentemente, o Judiciario deve maximizar as chances de cumprir 0s
Direitos Fundamentais que dependem do Estado para sua efetividade, viabilizando o

cumprimento do minimo existencial.
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7.3 ARGUMENTOS CONTRARIOS A RESERVAS DO POSSIVEL

A falta de dinheiro e a caréncia de profissionais nos quadros da administragéo
publicas, além da falta de equipamentos em quantidades insuficientes demonstram o
motivo para a ndo implementacao de politicas publicas. Para Ana Paula Barcellos (2008.
p. 140 - 141).

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre
infinitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui
empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das discussfes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado- e em Ultima
andlise da sociedade, j& que é o que esta sustenta-, é importante lembrar que ha
um limite de possibilidades materiais para esses direitos.

O orcamento publico deve ser previsto em leis, porém sdo previstos como um
orcamento sem especificacdo, apenas para despesas no geral. Assim sendo, cabe ao
Executivo fazer as escolhas para a definicdo dos meios de salde, por exemplo, investir
em equipamentos, servidores, construir mais hospitais, etc. O Judiciario, por sua vez, ndo
pode alargar, segundo Gustavo Amaral (2010), uma competéncia que ndo € sua,
restringindo a eficacia dos direitos sociais a favor da estabilizacdo das financas publicas.

Ha também a legitimidade do Judiciario, que ndo é composto pelos representantes
do povo, ndo cabendo a ele a interferéncia direta no uso de politicas publicas, mas ainda
assim possui com uma preocupacdo ligada aos direitos fundamentais. Como Ingrid
Queiroz Dias (2009, p.05) se pronuncia:

Nesse sentido, a correta interpretacdo do principio da separagdo dos Poderes,
em matéria de politicas publicas, deve ser a de utiliza-lo apenas para limitar a
atuacgdo do judiciario quando a Administracdo Publica atua dentro dos limites
concedidos pela lei. Fora desse contexto, quando a Administracao extrapola os
limites da competéncia que Ihe fora atribuida e age sem sentido, ou fugindo da
finalidade a qual estava vinculada, descabe a aplicagdo do referido principio, e
autorizado se encontra o Poder Judiciario a reconhecer que o Executivo ndo
cumpriu com sua obrigacdo legal, agredindo, com isso, direitos difusos e
coletivos, e a corrigir tal distor¢do para restaurar a ordem juridica violada.

Assim sendo, as vezes a pratica nao funciona de maneira devidamente correta de
acordo com a realidade juridica e social em que se encontra, sendo utilizado como uma
“tentativa de blindar o erario publico da interferéncia do Poder Judiciario em relagdo a

efetivacdo de direitos prestacionais”, segundo Rafael Sérgio Lima. (2008. p.14)
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7.4 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A RESERVA DO POSSIVEL

Tem-se o principio da maxima efetividade das normas constitucionais como um
dos argumentos positivos para que o0 minimo seja alcancado. Conforme Sarlet (2008, p.
286), o principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais exige que o intérprete
sempre tente fazer com que o direito fundamental atinja plena realizacéo.

Em decorréncia disso, tudo deve ser interpretado e compreendido de acordo com
0 que esta previsto na constituicdo de 1988, com o principio da legalidade, promovendo
os direitos fundamentais, estando incluido no contexto as politicas publicas e o controle
judicial, como exemplo o direito a educacéo (art. 205 da CF).

Tendo como base o pensamento de Gustavo Amaral, (2010) a vantagem de levar
a serio o problema da escassez, compatibilizando de maneira mais adequada o
atendimento das pretensdes individuais com a globalidade representada pelas outras
demandas por direitos sociais e conferindo maior dignidade ao orcamento publico e as
competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo, mais aptos a processarem as
alocacdes de recursos em nivel macroeconémico.

Outro argumento € a teoria do nucleo essencial do direito fundamental, segundo a
Ana Paula Barcellos (1988), ele é essencial de um direito fundamental que consiste num
ambito que ndo pode ser violado, mesmo que precise fomentar um outro principio, o
intérprete ndo pode desrespeitar o nlcleo essencial.

Com a constituicdo de Bonn, que é a constituicdo da Alemanha promulgada em
1949, apds a Segunda Guerra Mundial, houve a consagracao do pensamento de Jorge Reis
Novais (2003, p. 779):

a consagracdo da garantia do contetido essencial surge, diferentemente, na Lei
Fundamental de Bonn, ligada a esse esforco de atribuicdo de um sentido
constitucional efetivo aos direitos fundamentais, que se refletiria, igualmente,
como temos visto, num conjunto de outros institutos e doutrinas, desde os
limites aos limites propriamente ditos e o acesso direto ao Tribunal
Constitucional para defesa dos direitos fundamentais até aos principios e regras
da vinculacdo de todas as entidades publicas, da sua aplicabilidade imediata,
do seu efeito de irradiacdo, da teoria do efeito reciproco, da Drittwirkung ou
da associacdo dos direitos fundamentais ao principio da dignidade da pessoa
humana e ao direito natural enquanto impedimentos a sua eventual afetacdo
em processo de revisdo constitucional.

Por fim, tem-se a teoria da essencialidade, que exige uma analise da
fundamentalidade para decidir a intensidade do controle judicial, tragcando limites as leis
de restrigéo ou obrigando determinadas ac¢Ges do Estado, sempre ponderando as opgdes a

fim de obter uma melhor escolha, com a ideia de quanto mais indispensavel se
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transparecer a prestacdo, mais excepcional devera ser invocado o principio da reserva do
possivel.

Entdo a administragdo publica ocupa seu espaco legitimo, sempre devendo agir
com discricionariedade para assegurar uma prestacdo positiva do Estado, concretizando
a dignidade da pessoa humana, ndo podendo, portanto, invoca-lo com escopo de se eximir

da responsabilidade maior do Estado, que é justamente efetivar esses direitos.

8 CONSIDERACOES FINAIS

A luz do exposto, foi mostrado que a escassez de recursos chega diretamente a
efetivacdo dos direitos. Assim sendo, embora seja necessaria uma gestdao — sendo ela por
parte do legislador, do administrador ou do judiciario — que utilize os principais
principios administrativos de maneira correta para uma maior eficacia, ela sempre

dependera da disponibilidade dos meios.

Isso ndo quer dizer que, na teoria, 0 Estado pode se eximir por ndo possuir 0s
recursos materiais necessarios para suprir todas as necessidades que a sociedade possuli.
No entanto, uma vez que esta ligado com o a&mbito econdmico, na pratica, ndo é um
problema para o Supremo Tribunal Federal nas decisdes as quais sdo julgadas ligadas a

escassez de recursos, custos dos direitos e a reserva do possivel.

No entendimento do Ministro Celso de Mello, na APDF n° 45-MC/DF (2004), a
realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado,
de tal modo que, comprovada objetivamente a incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal, a qual ndo se poderd razoavelmente exigir, considerada a limitagédo

material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Quando ocorre esse tipo de decisdo, tem-se ignoradas as consequéncias
distributivas e o que esté previsto no § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, ja que todos
os direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, de deciséo de alocacédo de recursos, pois

decide que alguns ganhardo sem pensar em quem perdera.

Por consequéncia, deve ser utilizado sempre o postulado da proporcionalidade, a

fim de efetivar aqueles direitos que sdo julgados, de certo modo, mais relevante, para
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preservar a efetivacdo dos direitos, pois, mesmo que nao de forma integral, é essencial

que haja essa protecao.
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