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RESUMO

O objetivo deste presente trabalho foi estudar a aplicabilidade do instituto da reserva do
possivel no atual contexto econdmico-financeiro brasileiro, no qual se instalou crise
orcamentaria sem precedentes, resultando em incomparavel déficit publico, que compromete,
flagrantemente, a efetivacdo dos direitos sociais, por meio de pesquisa bibliografica, nos
referenciais aplicaveis, e documental, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de
carater qualitativo, utilizando-se 0 método dedutivo. Por ser a reserva do possivel um instituto
historicamente novo, que ainda ndo encontrou tratamento teorico e jurisprudencial exaustivo,
especialmente no contexto das crises econémico-financeiras, justifica-se o estudo do referido
tema. Concluiu-se que o Supremo Tribunal Federal, apesar de aceitar a tese da reserva do
possivel, compreende que ser limite mais importante € o minimo existencial, especialmente
em relacdo ao direito fundamental a salde, mesmo que durante as mais graves crises
econdmicas.
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ABSTRACT

The objective of this work was to study the applicability of the reserve of the possible in the
current Brazilian economic-financial context, in which an unprecedented budget crisis was
installed, resulting in an incomparable public deficit, which flagrantly compromises the
realization of social rights. , by means of bibliographic research, in the applicable references,
and documentary, in the jurisprudence of the Supreme Federal Court, of qualitative character,
using the deductive method. As the reserve of the possible a historically new institute, which
has not yet found an exhaustive theoretical and jurisprudential treatment, especially in the
context of economic and financial crises, the study of this topic is justified. It was concluded
that the Supreme Federal Court, despite accepting the thesis of the possible reserve,
understands that being the most important limit is the minimum existential, especially in
relation to the fundamental right to health, even during the most serious economic crises.

Keywords: Reserve of the Possible. Budgetary Crisis. Public Deficit. Existential Minimum.

INTRODUCAO

A reserva do possivel, originada da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alem&o
causa, ha anos, diversos embates académicos e jurisprudenciais. Ocorre que sua aceitacao
pelo direito patrio tem reflexos no cenario juridico, metamorfoseando-se em barreira quase
intransponivel aos direitos sociais.

Tais debates se tornaram ainda mais qualificados e complexos no contexto da crise
mundial que atingiu em cheio o Brasil, agravada em decorréncia da pandemia da COVID-19,
desde fevereiro de 2020. O tema, entretanto, guarda relagdes muito proximas com o direito
financeiro, especialmente com os orgamentos publicos.

Desse modo, 0 objetivo do presente trabalho foi estudar a aplicabilidade do instituto da
reserva do possivel no atual contexto econdmico-financeiro brasileiro, no qual se instalou
crise orcamentaria sem precedentes, resultando em incomparavel déficit publico, que
compromete, flagrantemente, a efetivagéo dos direitos sociais.

Para tanto, foi feita pesquisa bibliografica, nos referenciais aplicaveis, e documental,
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de carater qualitativo. Na escrita, foi utilizado
0 método dedutivo. O trabalho ora apresentado foi dividido em trés partes.

No primeiro, sdo estudadas as relacdes entre o direito e a economia quanto a
concretizacdo dos direitos sociais, especialmente sob a perspectiva do resultado, da crise
econémica no Estado Social, bem como o Estado Fiscal, enquanto base econdmica dos

direitos fundamentais a prestagoes.
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A seqguir, serdo trabalhadas as relacdes entre os orcamentos e os direitos fundamentais
sociais, no contexto do Estado Fiscal, bem como o (mito do) equilibrio orcamentério e, ao
final, as possibilidades de cortes orcamentarios no concernente a concretizacdo dos direitos
fundamentais a prestacoes.

Ao final, serdo tratadas as relacdes entre direitos sociais, crise econdmica e minimo
existencial, sob a perspectiva da escassez de recursos financeiros, da proibicdo de retrocesso
no ambito das benesses sociais, assim como os entendimentos do Supremo Tribunal Federal
sobre o tema.

Tendo em vista que a reserva do possivel € um instituto historicamente novo, que
ainda ndo encontrou tratamento tedrico e jurisprudencial exaustivo, especialmente no contexto
das crises econémico-financeiras, justifica-se o estudo do referido tema.

Concluiu-se que o Supremo Tribunal Federal, apesar de aceitar a tese da reserva do
possivel, compreende que ser limite mais importante € o minimo existencial, especialmente
em relacdo ao direito fundamental a saide, mesmo que durante as mais graves crises

econdmicas.

1. AS (NECESSARIAS) RELACOES ENTRE DIREITO E ECONOMIA NO
CONTEXTODOS DIREITOS SOCIAIS

No presente tépico serdo estudadas as relagdes entre o direito e a economia quanto a
concretizacdo dos direitos sociais, notadamente sob a perspectiva do resultado, da crise
econémica no ambito do Estado Social, assim como o Estado Fiscal como base econdmica

dos direitos fundamentais a prestacoes.

1.1. O Direito sob a perspectiva dos resultados

Apesar de possuir principios, objeto e metodologia proprias, caracterizando sua
autonomia, o direito ndo é uma ciéncia isolada, relacionando-se com diversos outros ramos do
conhecimento. Uma dessas relacbes, uma das mais relevantes na atual situacdo de crise

financeira, estabeleceu-se com as ciéncias econdmicas.
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O ponto de vista econdémico se relaciona aos custos e aos beneficios esperados, que
sdo levados em conta para justificar e dar racionalidade a um juizo. Assim, a economia pode
dizer “[...] 0 que custa e quanto custa, no curto, no médio, no longo prazo, para um agente, ou
varios e assim por diante”.3

Ja o direito € capaz de explicar ¢ interpretar agdes “do ponto de vista juridico”,
relacionado a cumprir uma regra: “[...] o tipo-ideal do raciocinio juridico ndo é conseguir um
bem [..]”*. No atual quadro de déficit pablico, constatando-se a finitude dos recursos
financeiros do erario, as relagdes entre direito e economia se estreitaram.

Isso porque o direito € chamado a resolver graves problemas econémicos ou, ao
menos, dirigido a amenizar os efeitos das consecutivas crises, enquanto a economia &
convocada a cumprir seu papel superestrutural, inclusive, para conferir alguma previsibilidade
a medidas juridicas excepcionais.

A necessidade de didlogo entre direito e economia é inegavel, até porque a economia,
como ciéncia descritiva do comportamento humano no contexto mercadologico, tem um
padrdo cientifico digno de respeito, e se preocupa com 0 manejo de recursos escassos no
atendimento de necessidades ilimitadas.®

Nesse “embate normativo”, em vista do impacto (negativo ou positivo) que sua
utilizacdo distorcida pode causar a populacdo, sua aplicagdo deve se comprometer com a
disputa argumentativa e com resultados sociais concretos® e a economia pode, a0 menos,
fornecer ao direito a perspectiva do “resultado”.

A exaustdo dos recursos estatais, a0 menos no Brasil, em tempos de evidente (e
assustador) déficit publico, ndo é mais uma realidade tdo impensavel, o que faz com que
seja, sim, possivel, pensar na existéncia de uma reserva do possivel fatica, em decorréncia

de um verdadeiro esgotamento orcamentario.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica.Sdo Paulo: Método, 2006, p. 269.

41bid., p. 269-270.

5 TIMM, Luciano Bemetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de
direito e economia? In: TIMM, Luciano Bemetti; SARLET, Ingo Wolfgang. (org.). Direitos fundamentais,
orcamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2010,p. 57.

6 Ibid., p. 66.
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1.2. Estado Social e crise econdmica

A aplicacdo da teoria econémica a andlise do direito nacional tem levado a difusdo do
entendimento de que o Estado brasileiro €, por sua tradigdo, excessivamente intervencionista e
centrado na esfera federal e, episodicamente, populista.

A reproducdo do modelo de Welfare State foi responsavel pela crise financeira que,
desde a decada de 1980, abala as estruturas de varios Estados “[...] que assumiram atividades
acima de sua capacidade, gerando a explosdo do déficit publico, por conta dessa prestacdo de
servigos e atuagdo econdmica macica”.’

Restou demonstrada a inviabilidade econdmico-financeira do modelo, pois o0s
orcamentos publicos (a0 menos no Brasil) sdo, comumente, deficitarios, ja que, via de regra,
aceita-se como usual o fato de que as despesas superam a receita. Nesse sentido, o Estado
Social deixou de atender aos seus objetivos originais.

Essa crise, de natureza multipla, é, simultaneamente: financeira, expressa pelo
aumento da diferenca das despesas sociais; de legitimidade, pois, aléem de ndo mais assegurar
sua funcdo de protecdo dos desfavorecidos, reforca os privilégios dos mais informados e
melhor instalados na sociedade.?

A crise de legitimidade também deriva do fato de que foram exacerbados os limites da
politica de redistribuicdo, prejudicando as diferencas necessarias ao funcionamento adequado
do mercado. E, também, uma crise de “efic4cia de funcionamento”.

Esta se expde pelo rendimento decrescente das despesas sociais decorrente da
crescente burocratizacdo da sua gestdol®, em que pese a necessidade de serem preservados 0s
“nucleos essenciais” dos direitos fundamentais, inclusive, dos sociais.

Em decorréncia de as necessidades e desejos individuais serem ilimitados (enquanto
0S recursos para sua satisfacdo sao limitados), do fato de todos os direitos onerarem o Estado
e da desnecessidade juridico-constitucional de “equilibrio orcamentario”, o Estado Social,

enquanto modelo juridico-politico entrou em crise.

"TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 3. ed. Sio Paulo: Método, 2011, p. 59.

8 NABAIS, José Casalta. Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais. Revista de Direito Plblico
na Economia, ano 6, n. 22, p. 61-95, abr.-jun., 2009, p. 71.

9 Ibid., p. 71-72.

10 1bid., p. 71-72.
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1.3. O Estado Fiscal e a base econdmica dos direitos fundamentais

Partindo-se do pressuposto que todo direito tem seus custos e, direta ou indiretamente,
onera 0 orcamento da Unido, Estados e Municipios, € logica a concluséo de que, quanto mais
direitos existirem, mais recursos 0 Estado gastard para garanti-los. Essa situacdo se agrava
quanto aos direitos a prestacdes estatais.

No Estado Fiscal, as necessidades financeiras sdo cobertas por impostos. Separam-se
Estado e economia, bem como a sustentacdo financeira daquele por meio de sua participagéo
nas receitas da economia produtiva por meio dos impostos, permitindo-se que ambos atuem
por critérios proprios ou auténomos.'!

Esse modelo é ocorrente na generalidade dos atuais estados “sociais”, nos quais a
realizacdo de um certo nivel de direitos econdmicos, sociais e culturais se traduz em
prestacGes materiais ou financeiras disponibilizadas em favor dos cidaddos, tendo por suporte
financeiro os impostos.'?

Os impostos, atualmente, sdo o preco que todos, enquanto integrantes de uma
comunidade organizada em um Estado, pagam para ter a sociedade que existe na atualidade:
“[...] ou seja, por dispormos de uma sociedade assente na liberdade, de um lado, e num
minimo de solidariedade de outro”.13

A solidariedade social ndo € apenas um “efeito externo” resultante do carater fiscal do
Estado: é, antes, um objetivo a ser perseguido, especialmente por meio do direito dos
impostost4. A solidariedade, aqui, refere-se a um contexto no qual os individuos contribuem
reciprocamente para a garantia dos direitos de todos.

Dessa forma, a solidariedade que imbui o Estado fiscal concerne justamente a ideia-
forca de que aqueles que auferem maior renda devem ceder parte de suas posses para que
aqueles que ndo detém o mesmo poder aquisitivo possam fruir de certas benesses financiadas
pela Administracao Pablica.

Ocorre que o Estado Fiscal apresenta algo como uma dupla personalidade, pois a

Constituicdo, a0 mesmo tempo, protege direitos “liberais” e ‘“sociais”. Assim, 0 Sistema

11 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p.
154,

2 1bid., p. 157.

13 |bid., p. 168.

1 1bid., p. 193.
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Fiscal, precisa, simultaneamente, arrecadar e realizar a justica fiscal, a justica social, a
redistribuicdo de riquezas e a proteger direitos fundamentais.t®

Trata-se de um equilibrio dificil, pois a realidade destaca um perfil meramente
arrecadatério do Sistema Fiscal, voltado ao financiamento de necessidades estatais cada vez
maiores e mais urgentes®. Nesse quadro, a realizacdo da justica fiscal é capaz de prejudicar a
concretizacdo da justica social e vice-versa.

Mais do que isso, hd quem pague tributos e ndo se aproprie das benesses estatais,
assim como a situacdo contraria. Nota-se, desse modo, que esse conceito guarda correlacéo
direta com a teoria ora estudada, ja que a reserva do possivel limita ao razoavel aquilo que um

individuo pode demandar de uma comunidade.

2. OS ORCAMENTOSE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Neste topico serdo trabalhadas as relagdes entre os orcamentos e os direitos
fundamentais sociais, no ambito do Estado Fiscal, assim como o (mito do) equilibrio
orcamentario e, ao final, as possibilidades de cortes orcamentéarios no concernente a

concretizacdo dos direitos fundamentais a prestacoes.

2.1. O orgamento no Estado Fiscal

O direto financeiro nacional baseia-se, especialmente, na figura do orcamento publico
e lei de diretrizes orcamentarias, essencial para a aplicacdo adequada dos recursos financeiros
estatais, por intermédio da previsdo de receitas e despesas, voltada, especialmente, a assegurar
a concretizacdo do maior numero de direitos possivel.

A evolucéo historica do orcamento publico relaciona-se a luta pela democracia e pelo
controle dos poderes estatais em matéria financeira. Neste viés, as mais importantes
instituicdes do Estado e da Constituicdo, na sua relacdo com a sociedade, convergem para 0

orgamento.t’

15 WACHELESKI, Marcelo Paulo; DINIZ, Thiago Anténio Nascimento. Tributacédo, direitos fundamentais e
orcamento publico. Revista Juris Poiesis, ano 18,n. 18, p. 297-310, jan-dez.,2015, p. 308.

16 1bid, p. 308.

17 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, v. 5: 0 orcamento na
Constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 342.
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No que tange ao financiamento do Estado e a sua atuagdo na economia, 0 orcamento
publico deu aos povos o controle sobre as financas do Estado a partir das escolhas eleitorais
relacionadas aos seus fins, a efetividade dos direitos e a apuracdo do cumprimento dos
programas governamentais.'®

Os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que legitimam as financas publicas,
dependem do equilibrio financeiro!® para que o Estado seja capaz de compatibilizar suas
receitas, especialmente aquelas adquiridas por meio da tributacdo, com as despesas
decorrentes da concretizacdo dos referidos direitos.

O orcamento publico, apesar de ser um instrumento juridico-politico tem, também, (ao
menos parcialmente) uma natureza contébil-financeira, fazendo referéncia a despesas e
receitas, dotacdes, créditos e débitos. Além disso, a elaboracdo orcamentaria se preocupa,
inclusive, com questdes macroecondmicas.

Nesse sentido, a norma orcamentaria autoriza as despesas, a0 mesmo tempo em que
obriga sua aplicacdo, impondo ao Poder Publico a arrecadacdo das receitas previstas: “[...] o
conteudo juridico material se configura no comando imposto ao governo de aplicar
determinados fundos a seus respectivos fins”.20

Ocorre que o orcamento, no Estado Fiscal brasileiro, ¢ uma determinacéo
constitucional que se volta a concretizacdo dos direitos fundamentais, portanto, as despesas
(especialmente quanto aos direitos a prestacGes) ndo correspondem a receita, gerando uma

situacdo de desequilibrio econémico-financeiro.

2.2. O (mito do) equilibrio orgcamentario

Em um Estado que se encontra sob a égide de uma Constituicdo que preveja uma
amplissima carta de direitos fundamentais, inclusive a prestacdes estatais, a exemplo da Carta
Magna de 1988, as dificuldades enfrentadas pelos agentes politicos para que 0s orgcamentos se
equilibrem aumentam diametralmente.

Nesse contexto, o “equilibrio orcamentério”, porém, é um “mito liberal”. E um critério

econbmico, relacionado ao controle do or¢camento pablico, mas que ndo se pode aplicar ao

18 |bid., p. 342-499

19 1bid., p. 499

20 | IMA NETO, Manoel Cavalcante de; PIERRE, Victor Hugo Lessa. Judicializacdo do orgamento brasileiro: o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal nos Gltimos 20 anos. Revista Juridica (UNICURITIBA), v. 01,
n.50, p. 414-441,2018,p. 422.
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direito financeiro no Estado Democratico de Direito, caracterizado pelo intervencionismo
voltado a realizacdo de fins constitucionais do Estado.?!

Desse modo, em relacdo ao controle das contas publicas, prevalece a substancia sobre
a forma. O “ambito material” do or¢amento, nesses termos, suplanta a sua “economicidade”,
de modo a que seja possivel alcancar os fins do Estado, porém, com “qualidade de
controle™.?2

A nocdo liberal de orcamento impede que se gaste mais do que se encontra disponivel
ou que se arrecade receitas maiores do que seria necessario. Veda-se, assim, qualquer situacao
deficitaria ou superavitdria das contas puablicas, mantendo-se 0 orcamento sempre
equilibrado.?3

Esse equilibrio se relaciona as receitas estimadas e o volume das despesas publicas,
pois a Constituicdo de 1988 ndo tem o “equilibrio orgamentario” como principio financeiro, o
que ndo significa que sejam tolerdveis “[...] politicas administrativas perdulérias ou
prejudiciais a qualidade das financas publicas™?4.

Destarte, a simetria entre receita e despesa nao € algo pressuposto, apesar de a Carta
Magna determinar a eficiéncia nos gastos publicos, especialmente em decorréncia da
necessidade de concretizacdo de uma amplissima gama de direitos fundamentais.

Nesse sentido, ao ndo contemplar o principio do equilibrio orcamentario a
Constituicdo de 1988 busca ndo inviabilizar a promocdo do desenvolvimento, que é um dos
objetivos fundamentais da Republica, fixado, expressamente, pelo insido Il de seu Art. 3°.2°

Dessa forma, “[...] a implementacdo de politicas publicas exige, as vezes, a contencdo
de despesas, outras, gera déficits orcamentarios26. Essa situacdo, no entanto, se agrava ainda
mais no contexto das constantes crises econdmicas enfrentadas pelo Brasil.

Mesmo que o orcamento ndo necessite de equilibrio (no sentido “liberal” da
expressao), conforme a teoria da reserva do possivel, os gastos com a concretizacdo dos
direitos fundamentais a prestacdes, derivadas de demandas individuais ou coletivas, devem

ser razoaveis em relacdo a comunidade.

21 TORRES, Heleno Taveira Direito constitucional financeiro: teoria da constituicido financeira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 383.

22 |dem.

23 |dem.

24 1bid., p. 384.

25 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de
1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 80.

26 |bid., p. 80-81.
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2.3. Cortes orcamentarios e direitos sociais

A previsdo expressa de direitos sociais pela Constituicdo Federal de 1988 ndo tem sido
capaz de garantir sua concretizacdo pelo direito infraconstitucional, sob as mais diversas
justificativas estatais, que partem, especialmente, do entendimento acerca de sua falta de
aplicabilidade direta.

Em decorréncia disso, véarias decisdes majoritarias relacionadas a promocdo de direitos
sociais deixam de ser concretizadas, ano ap6s ano, em decorréncia de um sistema
orcamentario aceita a “inexecucdo ampla e imotivada do orcamento” como algo normal.?’

Ocorre  que sua elaboracdo envolve os trés Poderes, em um
complexo processo decisério, de maneira que a auséncia de sua concretizacao, especialmente
pelo Executivo, é omissdo evidentemente incompativel com a Constituicéo.

Cortes orcamentarios, porém, sdo comuns, atingindo areas de atuacdo estatal
deficiente, de modo que, além de permitir a existéncia efetiva de saldos, o sistema da ao
Executivo uma larga “margem de manobra politica” para “redesenhar” as financas publicas de
acordo com sua propria “ordem de prioridades”.28

Conquanto os recursos financeiros publicos serem limitados, estes se tornam
indisponiveis por meio da atuagdo executiva discricionaria. N&o se pode, todavia, falar sempre
em “reserva do possivel” no que se relaciona a concretizacdo dos direitos sociais.

Se assim o fosse, 0 Estado restaria “duplamente imune”?° a exigibilidade dos direitos
prestacionais: de um lado, em decorréncia da necessidade de sua normatizacao
infraconstitucional; e, de outro, por meio da impossibilidade da exigéncia de sua
concretizacdo em tempos de crise econdmico-financeiras.

Neste interim, a crise deriva, também, do fato de que o Estado gasta cada vez mais
para manter uma estrutura ja4 fracassada, transformando a situacdo em uma “espiral
descendente”, cristalizando a escassez de recursos publicos, ja naturalizada pelo déficit

publico permanentemente instalado.

2T MENDONCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: 0 esvaziamento contramajoritario de
politicas publicas. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (org.). Direitos fundamentais,
orcamento e “Reserva do Possivel”.2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 374.

28 |bid., p. 374-375.

29 CALIL, Mario Lucio Garcez; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. Reserva do possivel, natureza juridica e
minimo essencial: paradigmas para uma definicdo. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI:
Brasilia, p. 3721-3744,2008, p. 3276.

Rev. CEJUR/TISC |Florianépolis (SC)| v.9.n.1|e362| p.01-21 |Janeiro-Dezembro | 2021.



https://jus.com.br/tudo/processo

OPEN
N\ ACCESS Robson Martins & Erika Silvana Saquetti Martins

3. DIREITOS SOCIAIS, CRISE ECONOMICA E MINIMO EXISTENCIAL

No presente tdpico serdo tratadas as relagfes entre direitos sociais, crise econémica e
minimo existencial, sob a perspectiva da escassez de recursos financeiros, da proibicdo de
retrocesso no ambito das benesses sociais, bem como os entendimentos efetivados pelo

Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

3.1. A escassez e a crise econdmica

Um bem escasso €, em palavras simples, aquele que ndo existe em quantidade
suficiente para satisfazer a toda a demanda por ele, podendo se referir, inclusive, aos fundos
publicos, até mesmo aqueles que se encontram expressamente consignados em dotacdes
orgamentarias.

A escassez pode ser natural, quase-natural ou artificial. A escassez natural que, por
sua vez, pode ser severa (se ndo ha nada que se possa fazer para aumentar a oferta) ou suave
(se ndo ha nada que se possa fazer aumentar a oferta para atender a toda a demanda).2°

Ha escassez quase-natural se a oferta puder ser aumentada para satisfazer a demanda
somente por meio de condutas ndo coativas dos cidadéos; ja a escassez artificial ocorre nas
situacdes nas quais um governo pode decidir por tornar um bem acessivel a todos, de modo a
atender a demanda.3!

No caso do Brasil, além das circunstancias elencadas para a crise do Estado Social, é
necessario somar a politica perduléria de gastos publicos, a ma-gestédo, os privilégios fruidos
pelos agentes politicos, dentre varios outros. O conjunto desses fatores contribuiu para um
acumulo interno de débitos gigantesco.

A “monumental divida publica nacional” brasileira €, nesse diapasdo, um obstéculo

juridico e fatico a efetivacdo dos direitos a prestacdes estatais, pois ¢ “[...] para la que sdo

30 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos? In: SARLET, Ingo Wolfgang.
TIMM, Luciano Benetti. (org.). Direitos fundamentais, orgamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, 2008, p. 96.

31 1bid., p. 96-97.
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careados os parcos e fundamentais recursos necessarios para garantir nosso desenvolvimento
social”.32

Entre 0 que o governo orca para gastar em salde, educacgdo e seguranga e 0 que se
gasta pagando a divida puablica, constata-se a existéncia de uma reserva do possivel geral, que
impede os gastos sociais, que impede a reducdo do esforco fiscal do Estado, da carga
tributaria e o crescimento dos investimentos sociais.33

O deficit pablico brasileiro transmudou a escassez financeira de artificial (ao negar ou
ndo garantir as pessoas acesso a politicas sociais que 0s orcamentos podiam suportar) para
natural (esgotamento orcamentario), resultando, inclusive, no congelamento de investimentos

publicos.

3.2. Proibicéo de retrocesso e crise econémica

Os direitos fundamentais, no decorrer da historia, foram garantidos por processos de
luta pelo reconhecimento das pretensdes de individuos, classes, etnias, credos e varios outros
grupos de pessoas. Essa afirmacdo ndo é diferente em relacdo aos direitos sociais.

Por isso é que, na Constituicdo de 1988, os direitos sociais, fundamentais que sdo,
devem ser efetivados na maior medida possivel. Além disso, 0s avangos em sua
implementacdo sdo protegidos por uma clausula de eternidade, que veda 0 seu retrocesso
(garantia material).34

Proibe-se, além disso, sua supressdo por emenda constitucional (garantia formal)3®.
Em decorréncia do fato de resultarem de gigantescos esfor¢cos é que, uma vez conquistados,
esses direitos ndo podem ser retirados da “esfera de frui¢ao” dos cidadaos.

Essa clausula de eternidade refere-se a denominada proibicdo de retrocesso social,
que proibe que um direito social, uma vez conquistado, tenha sua juridicidade e sua
exigibilidade cassadas. Nesse sentido, juridicamente, os direitos fundamentais s&o

irreversiveis.

32 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributacdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Bemetti. (org.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 202-203.

33 1bid., p. 203.

34 TORRES, Heleno Taveira. Op. Cit., p. 177.

35 |bid., p. 177.
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Referida vedacdo, todavia, € relativizada no que concerne a reversibilidade fatica,
relacionada as eventualidades econdmicas (crises e recessdes) que, apesar de autorizar
reducdes, demanda a preservacéo do nicleo essencial dos direitos a prestacdes.3®

Neste viés, a proibicdo de retrocesso social se relaciona ao “nucleo essencial da
existéncia minima”. E necessério, entdo, criar “esquemas alternativos ou compensatorios”,
para que ndo se anule, revogue ou aniquile o minimo essencial, violando o principio da
igualdade.3’

Além disso, ndo se pode prejudicar o contetdo de um direito social que se encontre
“iniludivelmente enraizado ou sedimentado no seio da sociedade”, o que aniquilaria o
principio da protecdo da confianga®®, especialmente em relagdo aos “nticleos essenciais” dos
direitos fundamentais (especialmente o0s sociais).

ISSo porque esses, em seu conjunto, constroem um “minimo existencial”, necessario a
uma existéncia condigna, ndo podem ser retirados da esfera de fruicdo dos cidaddos, de modo
que ¢ possivel considerar, entdo, que foram “apropriados” por ele.

A “proibigdo de retrocesso social” ndo pode evitar a reversibilidade fatica resultante
das recessdes e nas crises econbmicas, mas € capaz de limitar a reversibilidade dos direitos
adquiridos, preservando o principio da protecdo da confianca e da seguranga dos cidad@os
no ambito econdmico, social e cultural. 3°

No mesmo sentido, é capaz de assegurar o nucleo essencial dos direitos fundamentais.
Essa protecdo equipara os direitos prestacionais aos direitos de propriedade, considerando-0s
“subjetivamente adquiridos”, constituindo um limite juridico ao legislador.*°

Simultaneamente, entretanto, faz surgir “[...] uma obrigacdo de prossecucdo de uma
politica congruente com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas”.
Conforme essa teorizacdo, o minimo essencial restaria imunizado no que concerne aos custos
financeiros.*!

Nesta vertente, as normas que compdem o minimo essencial teriam aplicabilidade
imediata, ou seja, devem se concretizar independentemente de qualquer regulamentagéo

infraconstitucional, inclusive, or¢gamentaria, por serem “direitos adquiridos”.

36 QUEIROQZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, contelido, questdes interpretativas e
problemasde justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 82.

37 1bid., p. 108.

38 |bid., p. 108.

39 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 332.

40 |bid., p. 332-333.

41 Ibid., p. 333.
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3.3. Direitos sociais, crise e minimo existencial no Supremo Tribunal Federal

No contexto das consecutivas crises econdmicas enfrentadas pelo Brasil, em que pese
a impossibilidade teorética de seu retrocesso, os direitos sociais tém deixado de ser
disponibilizados a maior parte dos brasileiros, inclusive, como decorréncia de decisdes
orcamentarias.

Ocorre que a mera auséncia de disposicdo orcamentaria expressamente destinada a
implementacdo de um direito social especifico, ndo pode ser considerada, isoladamente, uma
restricdo a sua concretizacdo, tendo em vista, especialmente, a impossibilidade de justifica-la
a partir da Constituicdo®?.

No contexto do déficit pablico, todavia, a situacdo se agrava, sob a justificativa de
contencdo dos juros internos e controle inflacionario. Ocorre que ainda que em um contexto
de crise, os direitos componentes do minimo essencial sdo imunes a reserva do possivel.

O objetivo do orcamento deve ser a promogédo do bem-estar do homem e, portanto, a
prioridade dos gastos publicos. Somente apds cumprir esse mister é que sera possivel aplicar
0S recursos remanescentes em outros projetos. Se o minimo existencial for prioridade
orcamentaria, podera conviver com a reserva do possivel.*3

A forca vinculante dos orcamentos ndo é capaz de superar a necessidade de
preservacdo do minimo existencial, no que concerne a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, demonstrando-se, portanto, imune a chamada reserva do possivel.

Os Tribunais Constitucionais portugués e alemdo entendem que os direitos
componentes da esfera da seguranca social de um cidaddo devem ser tratados como
propriedades, de maneira que ndo podem ser meramente suprimidos sem a correspondente
compensacio.*

No direito brasileiro, o instituto da reserva do possivel € constantemente utilizado pela

Administragdo Publica como argumento voltado a embasar a alegacdo acerca da

42 CALIL, Mario Lucio Garcez. Efetividade dos direitos sociais: prestagdo jurisdicional com base na
ponderacdo de principios. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 154.

48 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana.2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,2008, p. 263.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:
manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado
(RERE), n. 15, p. 1-38, set.- nov., 2008, p. 18.
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impossibilidade de o Estado concretizar direitos sociais, levando a Suprema Corte a decidir
sobre o tema.

O Excelso Pretério tem negado a validade desse argumento, a0 menos no que tange ao
conteudo minimo essencial dos direitos fundamentais, especialmente quando envolve a salde.
Tendo assegurado, por exemplo, que “[...] o Estado prestasse sessfes de fisioterapia a uma
crianca com paralisia cerebral”.®

Desse modo, é possivel inferir que a Corte Suprema entende que, apesar do gigantesco
déficit publico enfrentado pelo Brasil, o nlcleo essencial dos direitos fundamentais ainda deve
ser preservado, mesmo que isso seja um fator de “desequilibrio orgamentario”.

O Supremo Tribunal Federal Excelso afirmou que a ineficiéncia administrativa, o
descaso governamental com direitos basicos da pessoa e a incapacidade de gerir 0s recursos
publicos “[...] ndo podem nem devem representar obstaculos a execucdo, pelo Poder Publico,
danorma inscrita no art. 196 da Constituicdo™.

Referido dispositivo “[...] traduz e impGe, ao Estado, um dever inafastavel, sob pena
de a ilegitimidade dessa inaceitdvel omissdo governamental importar em grave vulneracdo a
um direito fundamental e que é, no contexto ora examinado, o direito a satide”.*’

Nesta vertente, compreende que os direitos sociais ndo podem ser condicionados de
modo a inviabilizar sua concretizacdo, a0 menos no que se relaciona ao minimo existencial,
especialmente quanto a situa¢fes concernentes ao direito fundamental a saude.

Em 2014 a Suprema Corte ndo reconheceu a aplicabilidade da reserva do possivel se
sua invocacgdo “[...] puder comprometer o nucleo basico que qualifica 0 minimo existencial”,
especialmente no caso do “[...] injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacao
constitucionalmente impostos ao poder publico”.48

Essa afirmacdo tem sido valida, inclusive, em relacdo ao atual periodo histérico, no
qual se experimenta uma crise mundial que atingiu em cheio a produtividade da indUstria e do
comeércio brasileiros e, consequentemente, a circulacdo de riquezas.

Em 2020, o Supremo Tribunal Federal determinou a instalagédo de Sala de Situagéo

voltada a atender indigenas durante a pandemia da COVID-19, entendendo que a remocéo de

45 ROTHEMBURG, Walter Claudius. Direitos sociais sdo direitos fundamentais: simples assim. Salvador:
JusPudivm, 2021, p. 43.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175-AgR-CE. Relator: Ministro Celso de Mello. 2011, n.p.

47 1bid., n.p.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 223 AgR. Relator: Ministro Celso de Mello. 2014, n.p.
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milhares de nativos de suas terras poderia causar conflitos e a necessidade de ingresso de
militares e policiais nos locais.*?

Nesse mesmo diapasdo, determinou que os povos indigenas fossem incluidos no Plano
de Enfrentamento e Monitoramento da COVID-19, pois os servi¢os do subsistema indigena
de satude deveriam ser acessiveis a todos os aldeados, “[...] independentemente de suas terras
estarem o ndo homologadas”.5°

Demonstra-se, dessa forma, que o Supremo Tribunal Federal, apesar de aceitar a
incidéncia da reserva do possivel, tem como seu mais relevante limite, 0 minimo existencial
dos seres humanos, especialmente no que se relaciona ao direito fundamental social a saude,

mesmo durante as mais graves crises econdémicas que o Estado brasileiro vem passando.

CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese a autonomia cientifica do Direito, este ndo pode se isolar de outros ramos
do conhecimento, especialmente no que concerne a economia, notadamente no atual quadro
de déficit pablico, no qual se constata a finitude dos recursos financeiros.

Nesse quadro, as relacGes entre direito e economia se estreitaram, pois o direito é
chamado a resolver graves problemas econdmicos e a economia, por sua vez, é convocada ao
cumprimento de sua funcgéo superestrutural para conferir previsibilidade a medidas juridicas.

A economia, nesse mesmo diapasdo, pode fornecer ao direito a perspectiva do
“resultado”, especialmente porque a exaustdo dos recursos estatais no Brasil, em decorréncia
do gigantesco déficit publico, ndo é mais uma realidade impensavel.

Torna-se possivel pensar em uma reserva do possivel fatica, em decorréncia do
verdadeiro esgotamento orgamentario. Ocorre que a aplicacdo da teoria econémica a anélise
do direito tem levado a difusdo do entendimento de que o Estado brasileiro é excessivamente
intervencionista.

Além disso, restou demonstrada a inviabilidade econémico-financeira do Estado
Social, pois 0s orcamentos publicos, tornados comumente deficitarios, passaram a aceitar

como algo comum a superioridade das despesas em relacéo a receita.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 709-MC. Relator: Ministro Roberto Barroso. 2020, n.p.
50 |pid., n.p.
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Mesmo tendo o Estado Social deixado de atender aos seus objetivos originais, ainda se
faz necessario preservar os “nucleos essenciais” dos direitos sociais. Ocorre que as
necessidades e desejos individuais sdo ilimitados, enquanto 0s recursos para sua satisfacdo
ndo o sdo.

Deveras, todos os direitos oneram o Estado, mas “equilibrio orcamentario” é uma e
necessidade, fatores que fizeram com que o modelo juridico-politico entrasse em crise. Até
porque, cada direito onera o orcamento publico de maneira prépria.

Torna-se logica a conclusdo de que, quanto mais direitos forem consagrados, mais
recursos o Estado gastara para garanti-los, situacdo que situacao se agrava quanto aos direitos
a prestacOes estatais. Nesse sentido € que surge a solidariedade no contexto do Estado Fiscal.

Esta se refere ao contexto no qual os individuos contribuem reciprocamente para a
garantia dos direitos de todos, concernindo a ideia-forca de que aqueles que auferem maior
renda devem ceder parte de suas posses para que aqueles que ndo detém o mesmo poder
aquisitivo possam fruir de certas benesses.

Ocorre que ha quem pague tributos e ndo se aproprie das benesses estatais, assim
como a situacao contraria. Nesse contexto é que se destaca a reserva do possivel, ao limitar a
uma medida razoavel aquilo que um individuo pode demandar de uma comunidade.

Observa-se, alem disso, o direto financeiro nacional baseia-se, grandemente, na figura
do orgamento publico, necessario para a aplicacdo adequada dos recursos financeiros, por
meio da previsdo de receitas e despesas, voltada a assegurar a concretizacéo de diretos.

Mais do que isso, serve para que o Estado consiga compatibilizar suas receitas,
especialmente as adquiridas por meio da tributacdo, com as despesas decorrentes da
concretizacdo desses direitos, de modo que o or¢camento, é instrumento juridico-politico e,
simultaneamente, contabil-financeiro.

Isso porque faz referéncia a despesas e receitas, dotagdes, créditos e débitos. No
mesmo diapasdo, a elaboracdo orcamentaria se preocupa, inclusive, com questdes
macroecondmicas. Para além, o orcamento, no Brasil, € uma determinacdo constitucional
voltada a concretizagdo de direitos fundamentais.

As despesas publicas dificilmente corresponderdo a receita, gerando uma situacédo de
desequilibrio econdmico-financeiro estatal. Em um Estado que se encontre sob a égide de
uma Constituicdo com uma amplissima carta de direitos fundamentais como a de 1988, as

dificuldades aumentam diametralmente, dada a acessibilidade ao judiciario.
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A simetria entre receita e despesa ndo é pressuposta, apesar de a Carta determinar a
eficiéncia nos gastos publicos, especialmente pela necessidade de concretizacdo de varios
direitos fundamentais, situacdo que se agrava ainda mais com as constantes crises econémicas
enfrentadas pelo Brasil.

Ainda que o orcamento ndo necessite, juridicamente, de equilibrio, de acordo com a
teoria da reserva do possivel, 0s gastos com a concretizacdo dos direitos fundamentais a
prestacGes devem ser razoaveis em relacdo a comunidade.

A previsdo de direitos sociais pela Constituicdo Federal de 1988 ndo tem sido capaz de
garantir sua concretizacdo pelo direito infraconstitucional, sob as mais diversas justificativas,
que partem, especialmente, do entendimento acerca de sua falta de aplicabilidade direta.

A elaboracdo dos orcamentos publicos, entretanto, envolve os trés Poderes e o
Ministério Publico, por meio de um complexo processo decisorio. Assim, a auséncia de sua
concretizagdo, notadamente pelo Executivo, € uma omissdo evidentemente incompativel com
a Constituicéo.

Nesta vertente, além dos recursos financeiros publicos serem limitados, estes se
tornam indisponiveis por intermédio da atuacdo executiva discriciondria. N&o se pode,
contudo, falar sempre em “reserva do possivel” quanto a concretizagdo dos direitos sociais.

Ocorre que o Estado evita responder pela exigibilidade dos direitos prestacionais, de
um lado, quanto & necessidade de sua normatizacdo infraconstitucional, e, de outro, por
intermédio da impossibilidade da exigéncia de sua concretizacdo em contextos de crises
econdmico-financeiras.

Essa crise deriva do fato de que o Estado gasta cada vez mais para manter uma
estrutura fracassada, transformando a situacdo em uma “espiral descendente”, cristalizando a
escassez dos recursos publicos, ja& naturalizada pelo déficit puablico instalado
permanentemente.

Um recurso escasso € aquele que ndo existe em quantidade bastante para satisfazer
toda a demanda por ele, podendo se referir, até mesmo, aos fundos publicos, até mesmo
aqueles que se encontram expressamente consignados em dotagdes orcamentarias.

No caso do Brasil, para além das circunstancias observaveis para a crise do Estado
Social, é preciso somar a politica perdularia de gastos publicos, a ma-gestdo, a corrupcao, 0s
privilégios fruidos pelos agentes politicos e varios outros. O conjunto de tais fatores

contribuiu para o acimulo de débito fiscal gigantesco.
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O déficit publico brasileiro metamorfoseou a escassez financeira de artificial para
natural (esgotamento orcamentario), resultando no congelamento de investimentos publicos.
Os direitos fundamentais, na histéria, foram garantidos por processos de luta pelo
reconhecimento de varias pretensdes.

Referida afirmacdo ndo € diferente em relacdo aos direitos sociais. Em decorréncia do
fato de que resultam de gigantescos esforcos é que, uma vez conquistados, esses direitos ndo
podem ser retirados da “esfera de fruicdo” dos cidaddos. Trata-se de uma clausula de
eternidade.

Refere-se, portanto, a denominada proibi¢ao de retrocesso social, que proibe que um
direito social, uma vez conquistado, tenha sua juridicidade e sua exigibilidade prejudicadas.
Assim, juridicamente, os direitos fundamentais sdo irreversiveis, especialmente quanto aos
seus “nucleos essenciais”.

Esses, conjuntamente, constroem um “minimo existencial”’, necessario a uma
existéncia condigna, ndo podendo ser retirados da esfera de fruicdo dos cidaddos. Assim, é
possivel considerar que foram “apropriados” por ele, de modo que as normas que o compdem
teriam aplicabilidade imediata.

Devem se concretizar independentemente de qualquer regulamentacdo
infraconstitucional, inclusive, orgcamentaria, por serem “direitos adquiridos”. Ocorre que, nas
consecutivas crises econémicas, apesar da impossibilidade teorética do retrocesso, os direitos
sociais deixam de ser disponibilizados a maioria.

No déficit pablico, a situacdo se agrava, justificada pela contencéo de juros e inflacdo,
mas, ainda que em uma crise, 0s direitos componentes do minimo essencial sdo imunes a
reserva do possivel. A forca vinculante dos orgamentos ndo supera a necessidade de se
preservar 0 minimo existencial.

No direito brasileiro, a reserva do possivel é constantemente utilizada pela
Administracdo Publica para embasar a impossibilidade de o Estado concretizar direitos
sociais. Ocorre que o Supremo Tribunal Federal entende que, apesar do déficit publico, o
nucleo essencial dos direitos fundamentais deve ser preservado.

Destarte, compreende que os direitos sociais ndo podem ser condicionados para
inviabilizar sua concretizacdo, pelo menos no gque tange ao minimo existencial, especialmente
em relacdo ao direito a saude, afirmacdo valida, inclusive, quanto ao atual periodo histérico,

no qual se experimenta uma crise mundial.
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Por fim, o Supremo Tribunal Federal, em que pese acatar a incidéncia da tese da
reserva do possivel, entende que seu mais relevante limite € o minimo existencial,
notadamente quanto ao direito fundamental a salde, ainda que durante as mais graves crises

econdmicas.
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