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Resumo: Quando da ocorréncia de crises e ou inseguranca, renovados sdo
0os questionamentos acerca do grau de eficiéncia ou nio das politicas
estatais constitucionalmente previstas, voltadas para a superacio de tais
episddios. Tendo em vista o atual e paradigméatico momento histérico em
que a humanidade enfrente a pandemia de SARS-COV2, exsurge o
questionamento: As atividades estatais orgcamentarias e correlatas ao
orcamento vém sendo conduzidas racionalmente? O prisma racional-
econémico, proposto por linhas tedricas tais como a andalise econémica do
Direito sdo ferramentas adequadas para se quantificar o desempenho
estatal frente a crise? Para solucionar tais questionamentos a pesquisa
adotara o método légico-dedutivo, com o aporte bibliografico e normativo.
Conclui-se que analise econémica Do Direito, enquanto metodologia
complementar, e, portanto, como ferramenta a disposi¢do do gestor publico
pode vir a incrementar positivamente a gestdo dos recursos publicos e a
escolha de praticas mais eficientes que permitam a concretizacdo dos
Direitos sociais fundamentais, contanto que as premissas da AED nio se
tornem substitutivas das normas juridicas, podendo vir a fornecer
subsidios para sanar de forma eficiente e racional, por meio de politicas
publicas, situacbes de escassez, assim como aquela decorrente da
pandemia do SARS-COV2.

Palavras-chave: Minimo Existencial. Reserva do Possivel. Anilise
Econémica do  Direito. Descumprimento  Normativo.  Direitos
Fundamentais Sociais.

Abstract: When crises and/or insecurity occur, the questions about the
degree of efficiency or not of constitutionally foreseen state policies, aimed
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at overcoming such episodes, are renewed. In view of the current and
paradigmatic historical moment in which humanity faces the SARS-COV2
pandemic, the question arises: Have the state budget and budget-related
activities been conducted rationally? Are the rational-economic prism,
proposed by theoretical lines such as the economic analysis of Law,
adequate tools to quantify the state's performance in the face of the crisis?
To solve such questions, the research will adopt the logical-deductive
method, with bibliographic and normative input. It is concluded that
economic analysis of Law, as a complementary methodology, and therefore
as a tool available to the public manager, can positively increase the
management of public resources and the choice of more efficient practices
that allow the realization of fundamental social rights, provided that the
premises of the AED do not become a substitute for legal norms, and may
provide subsidies to efficiently and rationally remedy, through public
policies, situations of scarcity, as well as that resulting from the SARS-
COV2 Pandemic.

Keywords:Existential Minimum. Reservation of the Possible. Economic
Analysis of Law. Normative Non-compliance. Fundamental Social Rights.

1. Introducao

Surge naturalmente um estranhamento, ao se verificar que o
cumprimento de tais Direitos, (que tutelam bens humanos imateriais de alta
carga valorativa) requerem um aporte financeiro, como é o caso do Brasil
onde, uma ampla arrecadacido fiscal da origem a uma vultosa soma de
recursos financeiros em decorréncia da atividade tributario-financeira do
Estado. A atividade financeira do Estado encontra-se mais bem disciplinada
entre os art. 163 a 183 da CRFB/88.

A presente pesquisa busca compreender o funcionamento da analise
economica do Direito, quando da efetivacdo dos Direitos fundamentais
sociais, em uma situacdo de escassez, amplificada pelo momento atual da
pandemia de SARS-COV2 e compreender se as politicas atuais, guiadas pela
analise economica do Direito podem atender ao contetido minimo dos
Direitos sociais fundamentais, ou seja, se podem cumprir o minimo
existencial e se o mesmo ja vem sendo atendido.

Para tal partir-se-4 da investigacdo de dois questionamentos
principais: As atividades estatais or¢camentarias e correlatas ao orcamento

vém sendo conduzidas racionalmente? O prisma racional-economico,
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proposto por linhas tedricas tais como a analise economica do Direito sdo
ferramentas adequadas para se quantificar o desempenho estatal frente a
crise? A pesquisa adotara o método hipotético-dedutivo, com o aporte
bibliografico e normativo.

Defende-se enquanto hipéteses iniciais que: O cumprimento do
minimo existencial restara comprometido, tanto por causa do agravamento
da situacdo orcamentaria de escassez, quanto por causa da repatriacdo de
recursos em relacio a saude publica sobre o arrepio do descumprimento dos
demais Direitos sociais fundamentais, dada a urgéncia desta estratégia no
momento atual, restando evidenciado a nao eficiéncia estatal em momentos
de crise. Defende-se, ainda, que as atuais medidas, sobretudo as que
emanam do ambito federal ndo estdo cumprindo o conteido minimo dos
Direitos fundamentais sociais.

Iniciar-se-a4 a pesquisa por meio de um breve panorama conceitual e
histérico, através do qual se apresentardo determinadas premissas, e ideias
introdutoérias que guiarao o desenvolvimento das inferéncias iniciais. Os
topicos posteriores submeterdo as hipdteses iniciais ao falseamento, por
meio da confrontacido das premissas iniciais com o substrato bibliografico
cientifico atual colhido, que esteja em consenso e ou que possua suficiente

grau de corroboracao, ao que se chegara as conclusées finais.

2. Escolha tragica, Analise Economica do Direito e minimo
existencial

Primeiramente ha de se observar a relevancia do estudo dos Direitos
fundamentais sociais, umbilicalmente ligados com as estratégias e deveres
positivos do Estado, guiados pela maxima da justica distributiva e da
equidade.

Tais Direitos a despeito de possuirem sua origem e conceitos,
derivados da dignidade da pessoa humana e da maxima da liberdade fatica,

necessitam de aporte financeiro, para serem concretizados, o que em
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momento 1nicial levanta o questionamento se tais Direitos podem ser
analisados de acordo com a semidtica econémica.

O orcamento publico consiste em uma estratégia, pelo meio da qual se
busca sanar as obrigacoes estatais por intermédio do aporte financeiro
(sobretudo tributario) constituindo verdadeira premissa do modelo de estado
constitucional moderno, é dizer, o orgcamento exsurge como um dos
fundamentos do Estado democratico de Direito (MORAES, 2017, p. 2-10).
Deve-se observar que a atividade orcamentaria, sobre um prisma mais
pragmatico, consiste em uma atividade, sobretudo de manejo de verba,
alocada por meio da tributacao, e destinada para gastos pré-estabelecidos
(HARADA, 2018, p. 55-56).

De forma seminal, o equilibrio entre as demandas orcamentarias
crescentes, e os recursos finitos, acaba por gerar uma situacio de escassez,
ou seja, uma situacdo de déficit orcamentario, na qual o gestor deve optar
por atender determinados gastos em detrimento de outros (FILHO, 2019, p.
1119- 1123). Tal escolha do gestor publico consubstancia a “escolha tragica”,
que é a escolha de acoes de impacto orcamentario em uma situacao de
escassez.

Deve-se observar que a escolha tragica do gestor publico ndo se da tao
somente por meio do arbitrio do representante da pessoa politica, os
administradores dos respectivos entes federativos, devem-se atentar ao
cumprimento de determinadas premissas, e uma em especial ganha maior
relevancia, qual seja o minimo existencial, ou conteido minimo, tratado na
legislagdo Alema, como o nucleo minimo dos Direitos Fundamentais que néo
pode ser afastado sobre o arrepio de se extinguir o proprio Direito, tratando-
se de uma “restricao das restricoes” (ALEXY, 2006, p. 277).

A escolha tragica precisa também obedecer a requisitos, ou
pressupostos de validade, sem as quais ndo pode ser concebida. Sao trés

pressupostos, que dada a sua importancia seguem in verbis:
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(a)efetiva existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos
fundamentais; (b) disponibilidade juridica de dispor desses
recursos, em razdo da distribuicdo de receitas e competéncias,
federativas, orcamentdrias, tributarias, administrativas e
legislativas; e (c) razoabilidade daquilo que esta sendo pedido
(SARLET, 2008, p. 22).

Dentro deste panorama em que o gestor precisa lancar mao de
escolhas racionais, que consigam eficientemente minorar o distanciamento
entre o déficit e o superdvit orcamentario, se pode fazer presente a analise
economica do Direito ou AED: que como o proprio nome indica, representa
uma leitura do universo juridico por meio da semiodtica economica, fazendo,
portanto, uso de determinados conceitos econométricos, voltados a analise
fenomenos economicos (PORTO; GRACA, 2013, p. 10-20).

Tendo nascido em um contexto pds-jus-positivista, ou seja, em um
momento de superacio do jus-positivismo, a AED consiste em uma matéria
interdisciplinar, com raizes econémicas e juridicas, que num primeiro
momento apresentava-se mais voltada, para a analise do Direito civil, mais
especificamente do Direito de propriedade e da concorréncia ou “Anti Trust
Law” (PORTO; GRACA, 2013, p.11).

Nos Dias atuais a AED é considerada uma metodologia complementar
ou mesmo uma ferramenta metodolégica, de amplo uso ndo sé pelo jurista,
mas também pelo intérprete da lei, pelo gestor publico e pelas autoridades
publicas em geral. Tal ramo metodolégico possui como momento inicial, e
como grande expoente os tedricos da escola de Chicago, de Yale e de Berkley,
neste interim ganha especial importancia a obra “O Problema Do Custo
Social” (COASE, 1960, p. 1-2), de Ronald H. Coase, aclamado economista
que alcgou inclusive o prémio Nobel de economia no ano de 1991 (PORTO;
GRACA, 2013, p. 27).

Observam-se pelo menos trés momentos no desenvolvimento histérico
da AED: O primeiro deles, entre as décadas de 50 e 60, que se deu por meio

das producgoes tedricas seminais na universidade de Chicago, onde se iniciou
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o primeiro programa de Law and Economics sob a dire¢cdo Aaron Director
(UCHIMURA, 2018, p. 2153).

A AED parte inicialmente da analise critica e tedrica dos Direitos de
propriedade, da teoria geral dos contratos, do estudo do Dano civel (Anti
Trust Law) e penal e do Direito Constitucional (PORTO; GRACA, 2013, p.
11).

Neste primeiro momento nascia a concepc¢ao dos custos envolvendo as
relagoes dos sujeitos, tanto entre si, quanto entre grupos, organizagoes e até
mesmo paises. A analise comportamental do sujeito sobre uma semidtica
pragmatica e racional passou a se denominar Custos do Direito, ou Social
Costs Of Law, uma matéria que traduz um desdobramento da AED,
possuindo raizes na teoria macroeconomica e guiada pelas maximas de:
Pragmatismo, racionalismo e consequencialismo ou ética consequencialista
(PORTO; GRACA, 2013, p. 12).

Em um segundo momento, ja na década de 70 e ainda no ambiente
territorial dos EUA, se tem a ampliacdao de alguns pontos controversos da
doutrina por meio das obras de Jhon Prather Bronw, Arthur Cecil Pigou e
Guido Calabresi (CALABRESI; MELAMED, 1972, p. 27), onde nasce uma
maior preocupacdo com a figura das externalidades e com as falhas de
mercado, neste momento também se afigura a AED comportamental, onde
se retoma a importancia do estudo do papel da racionalidade na teleologia
legislativa.

E vélido ressaltar que o estudo dos custos do Direito, e o estudo do
viés comportamental dos agentes inauguram uma submatéria denominada
teoria dos jogos (FRANSCISCHINI, 2018).

A teoria dos jogos fora primeiramente tratada por Jhon Von
Neumann em sua obra “Theory of Games And Economic Behavior” no ano de
1944, que trata da analise da interagdo entre sujeitos, partindo do
pressuposto de que: os sujeitos sdo racionais; os sujeitos adotam uma

racionalidade coerente onde se observa um nexo de causalidade entre os fins
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que se busca alcancar e os meios; os “jogadores” buscam por meio de
estratégias (que sdo movidas pela observacao critica do outro jogador) uma
solucao que melhor atenda 4 seus interesses particulares e que consigam
alcancar uma situacao de acordo e ou de consenso (PORTO; GRACA, 2013,
p. 48-51).

A teoria dos jogos marca uma tendéncia de surgimento de novos
segmentos voltados 4 compreender o amplo espeque de decisdes do agente
juridico em uma relacido juridico-econoémica, dentre eles se tem Behavioral
law And Economics (PORTO; GRACA, 2013, p. 14). Tal movimento teérico
visa analisar de forma critica o comportamento do sujeito, e suas interacoes
com o meio ambiente social e economico, superando-se a pura légica
aristotélica cartesiana ja se adequando mais ao ambito do Direito Brasileiro
e se afastando do puro pragmatismo da eficiéncia economica.

Um terceiro momento pode ser identificado, por meio da releitura de
alguns conceitos da AED, trazendo-a para um ambiente juridico valorativo,
de modo a compreender o fenomeno juridico para além da simples analise
pragmatica, afirmando a caracteristica metodolégica e interpretativa da
AED. A terceira fase, ou terceiro momento histérico da AED, se deu nos
anos 80, e teve como seu principal expoente Richard Posner (SILVA;
STAACK, 2017, p. 36-39), através de sua obra “Analise Economica Do
Direito” muito festejada no ambiente juridico brasileiro.

Pode-se distinguir inclusive um quarto momento, evidenciado pelo
aprofundamento do estudo do comportamento humano, agregando
elementos mais complexos, ligados ao subjetivismo.

Essas novas leituras do comportamento humano pela semiética da
AED passaram a se expressar através de equacgoes mais complexas, mas que
melhor plasmam a situacéo real da interagdo que se busca analisar entre o
Estado, o sujeito e a Economia. Esse quarto momento teve como um de seus

expoentes George J. Stigler e sua obra: “O Cidaddao e O Estado- Ensaios
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Sobre a Regulacao”, trazendo conceitos como a “assimetria de informacao” e
“falhas de mercado” (STIGLER, 1982, p. 461-463).

E valido também ressaltar que a AED nao se detém no estudo do
Direito econémico, sendo que uma de suas premissas fundamentais é
racionalidade que pode ser observada a titulo de exemplo no NCPC/2015 ao
trazer a figura dos mecanismos de acordo processual: conciliacdo, mediacgao
e arbitragem; a questao do acordo de colaboracdo premiada Lei n° 12.850/13
recentemente modificada pelo pacote anticrime Lei n° 13.964/19, e até
mesmo a figura do compliance (PINHO, 2018, p. 84-86).

Deve-se observar que para a concretizacdo dos Direitos fundamentais
por parte do gestor publico, tal acdo ocorre prementemente por meio de
politicas publicas, ou seja, estratégias publicas que visem sanar uma
determinada situagdo que vincule a atividade administrativa. A proépria
concepcdo dos Direitos fundamentais sociais, remonta a atividade
prestacional, (obrigacao de fazer) e ao dever do Estado de cumpri-la
(ALEXY, 2006, p.201-204).

Deste modo é possivel definir os Direitos fundamentais sociais como
aqueles cuja obrigacao prestacional encontra-se positivada na magana carta
principalmente em seu art. 6° e que vincula a todos os entes federativos,
pressupondo certo aporte financeiro para o seu cumprimento.

Conforme a melhor licao do professor jusfilésofo Robert Alexy (2006,
p. 513): “A extensao do exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta
em crises economicas. Mas é exatamente nesses momentos que pode haver
pouco a ser distribuido”. Os Direitos Fundamentais tornam-se, pois, mais
urgentes, indispensavel torna-se a necessidade de efetiva-los em uma
situacao de crise, como é o caso da atual situacao pandémica do pais.

A utilizacdo da AED, como ferramenta pelo gestor publico perpassa
alguns desafios, sobretudo no que concerne a compatibilizagdo da justica
distributiva e da equidade com a premissa de eficiéncia econdmica, que

ocasionam certo conflito, uma vez que o ponto de vista da eficiéncia
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econOmica nem sempre atinge por completo a carga valorativa de uma
justica equanime, sendo que essa possui suas bases no imperativo categorico
de Kant, ou ética Kantiana, que exprime a concepcao atual de “valor”
humano (REALE, 2002, p. 103-113).

Como principais focos das atividades prestacionais do Estado, e que
compdem o minimo existencial dos Direitos fundamentais sociais, se tem: a
previdéncia social, prevista na secao IV do Titulo VIII, art. 203 e 204 da
CRFB/88, e a satude publica, elencada na secio II do Titulo VIII, art. 196 a
200 da CRFB/88, sendo tais Direitos ligados aos direitos humanos, e sua
mobservancia impede a efetivacao das liberdades faticas do cidadao. Tais
estratégias tém por objetivo a justica distributiva, a minoracdo das
desigualdades sociais e a superacao da situacao de extrema vulnerabilidade,
que é incompativel com um Estado que adote Direitos humanos (MORAES,
2017, p. 209-214).

Ha de se verificar que o texto constitucional, ao prever estratégias
para a efetivacao de Direitos fundamentais sociais, em artigos distintos da
magna carta, evidencia a grande relevancia dos mesmos e detalha por meio
de um amplo espaco de conformacado legal, as ferramentas por meio das
quais se vira a efetivar estes Direitos (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 124-
127).

3. Estratégias estatais adotadas durante a pandemia do
SARS-COV2

Tendo em vista que a concretizagao de Direitos fundamentais sociais
esta ligada ao cumprimento de estratégias constitucionais, parte-se agora
para analise critica das iniciativas estatais, com fulcro na minoragao dos
efeitos, sobretudo economicos da pandemia, voltados para as obrigacgoes
prestacionais do Estado.

Como ja destacado no inicio desta pesquisa, a atual situacgio

pandémica do Novo Coronairus, Covid 19 ou SARS-COV-2 (MINISTERIO
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DA SAUDE, 2020) foi destacado enquanto recorte temporal, e
epistemolodgico, tanto por causa da indiscutivel relevancia, quanto por causa
da atualidade e urgéncia do tema.

Dada as proporcoes atuais, poucos episdodios pandémicos tiveram
efeitos tao incisivos no orcamento Brasileiro, o que de forma também
paradigmatica incitou a instauracado do estado de calamidade publica, que
repercutiu nos demais entes da federacdo, ensejando a necessidade de um
planejamento mais célere e mais pragmatico do que normalmente seria
esperado.

Primeiramente ganha destaque as medidas no plano da Lei
complementar n° 101/2000, também conhecida por lei de responsabilidade
fiscal. Trata-se entdo do decreto legislativo n° 6, de 2020, reconhecendo o
estado de calamidade publica, elencado no art. 65° da LRF, que inclusive
autoriza a utilizacdo da modalidade tributaria empréstimo Compulsério de
acordo com a redacgao do art. 148, I da CRFB/88 (ALEXANDRE, 2019, p. 82-
86).

Ha de se observar de forma evidente o conflito nascido entre o Direito
a livre circulacdo, (direito que é capaz de ensejar a acdo constitucional de
Habeas Corpus, art. 5°, LXVIII) com o Direito de protecio a saude publica,
cuja urgéncia se agigantou quando da decretacdo da quarentena. O que se
tém inclusive é o surgimento de um “Dever Geral de Recolhimento
Domiciliar” (MARTINS, 2020, p. 54-56), ou seja, um dever juridico-
constitucional de carater geral que vincula os cidadaos, em face de um bem
juridico de altissima hierarquia qual seja o Direito 4 saide em conexdao com
a dignidade da pessoa humana e até mesmo com o Direito a vida.

O Direito a vida representa no contexto nacional e internacional o
mais basilar de todos os Direitos fundamentais, sendo 6bvio pré-requisito
para a existéncia humana, de modo que vem sendo tratado como o “Direito a

existéncia Fisica” disciplinado na lei fundamental alema, Grundgesetz, no
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seu art.2°, n2, frasel (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 197-201), e no ambito
Brasileiro, mais especificamente no caput do art.5° da CRFB/88.

Tal dever geral é caracterizado por uma densidade e relevancia
juridica alta. Alertando para os perigos em nao se observar de forma
racional o atendimento aos Direitos sociais, leciona MARTINS (2020, p. 56):
“A desobediéncia as estratégias em saude determinadas pelas autoridades
competentes, com base em evidéncias cientificas, podera prejudicar o bem-
estar de diversas outras pessoas, em desrespeito a promoc¢ao e a preservacao
da saude publica”. Outro ponto também de grande urgéncia no que concerne
ao planejamento pandémico é a questao da tributacao, mais especificamente
na alteracao de aliquotas ou mesmo nao incidéncia em determinados fatos
geradores.

Inicialmente ha de se observar que esse diferimento no montante
tributante geral, impacta o orcamento e de forma direta reflete no aporte
destinado ao cumprimento dos Direitos fundamentais sociais por todos os
entes da federacao. Também ha de se observar que de forma indireta, ocorre
um impacto negativo na questao dos repasses de ICMS dos Estados para os
municipios de acordo com a regra de reparticio de receitas tributarias
constante no art.158, II da CRFB/88 (ALEXANDRE, 2019, p. 794-797).

De forma indireta, o arrefecimento da atividade economica,
ocasionada pelo isolamento social e pelo encerramento provisorio de
determinadas atividades comerciais, impacta, sobretudo a arrecadacio sobre
bens e servigos, fatos geradores de ICMS e ISS, que sao grandes fontes de
arrecadacao dos estados e dos municipios (HARADA, 2018, p. 500-506).

Em relacdo a saude Publica em nivel federal, ganha destaque a Lei n°
13.983/2020, que trata da flexibilizacdo dos gastos publicos visando uma
melhor eficiéncia na alocacao de recursos para a saude publica em tempos
de pandemia. Também merece destaque a medida proviséria n® 934/20

(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020) que trata da n#o obrigatoriedade das
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escolas e universidades em cumprirem suas respectivas cargas horarias
letivas minimas durante o episddio pandémico.

Ocorre entao uma colisdao entre o Dever geral de recolhimento
Domiciliar, com o Direito fundamental do acesso a educacao, tais colisées
sdo comuns a natureza dos principios, evidenciando a questao da
ponderagao de acordo com as caracteristicas do caso concreto (ALEXY, 2006,

p. 94-98).

4. A semiodtica economica, politicas publicas e minimo
existencial

Os Direitos fundamentais sociais evoluiram, desde sua concepc¢ao
inicial, 4 partir dos valores maiores defendidos na revolugcdo norte-
americana e francesa, em sua concepcado atual representam tanto Direitos
em face do Estado de cunho positivo quanto negativo. Direitos positivos sdo
aqueles que vinculam uma atividade positiva ao Estado, ou seja, uma
obrigacao de fazer, enquanto os Direitos negativos sao aqueles que denotam
uma abstencdo, ou seja, um nao fazer (ALEXY, 2006, p. 196-199), como
liberdades e protecoes conferidas e garantidas pela constituicio federal.

As normas que trazem os Direitos fundamentais possuem como uma
de suas caracteristicas, atribuir ao sujeito uma posicao juridica, ou seja, um
status juridico criado pela norma e protegido contra o fenomeno da
revogacao ou “Direito a nao elimina¢ao de Posi¢ao Juridica” (ALEXY, 2006,
p. 199).

E também importante observar que os Direitos fundamentais em
geral melhor se adequam a figura dos principios, ndo olvidando a existéncia
de Direitos fundamentais insculpidos em regras (ALEXY, 2006, p. 92-93).

Como forma de dirimir os conflitos, entre os principios, de acordo com
as necessidades do caso concreto, o professor e jusfilésofo Robert Alexy, traz
a reconhecida regra da colisdo entre principios ou “sopesamento”, pelo meio

da qual se buscara compreender qual o principio mais adequado ao caso
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concreto e conferir ao mesmo, prevaléncia frente a aquele menos adequado
(ALEXY, 2006, p. 99-102).

Tendo isso em vista, a adocao de uma teoria analitica do Direito, como
¢ o caso da AED para a analise de Direitos fundamentais sociais, traz
questionamentos, muitas das vezes quanto a sua relevancia e adequacao
com o ambiente juridico, com as premissas basilares do Direito e com o
conjunto de premissas da linguagem juridica, que por sua vez se bifurca em
linguagem zetética e linguagem dogmatica (FERRAZ, 2003, p. 44-47).

A linguagem zetética também tratada como linguagem aberta ou
pensamento aberto, é aquela especulativa, preocupada em langar perguntas,
sobretudo associado a inferéncia filosofica. Deve-se observar também que os
principios, sdo moldados por meio da linguagem zetética, sendo por meio
dela concebidos (sendo de indiscutivel relevancia no estudo da teoria do
minimo existencial). A linguagem zetética melhor se adequa a forma
normativa dos principios e ndo das regras, possuindo, pois possul natureza
prima facie devendo ser aplicado na maior e melhor medida do possivel
(ALEXY, 2006, p. 103-106).

Em relacédo a construcao do conhecimento, o Direito se manifesta, por
meio da linguagem, que em um Estado democratico de Direito emana
através das necessidades e aspiragoes do povo (FERRAZ, 2003, p. 34-39),
enquanto a economia expressa sentido muito mais através da matematica,
entretanto ambas sao ciéncias sociais aplicadas.

Deve-se atentar que a AED nasce em uma realidade de Commom Law
e de maior fomento de principios econémicos, como o da eficiéncia
econOmica, que busca interpretar economicamente todos os fenomenos do
mundo real, ndo sendo, portanto, um principio valorativo, e desta forma
ainda encontra resisténcia no cenario brasileiro (PORTO; GRACA, 2013, p.
11-14).

O minimo existencial, conforme ja tratado anteriormente, esta ligado

aos limites minimos a serem atendidos pelo gestor quando do cumprimento
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de suas obrigacgdes orcamentarias, dentre estas obrigacoes se tem os Direitos
fundamentais sociais, pois os mesmos estdo umbilicalmente ligados com ao
principio dignidade da pessoa humana e com a liberdade fatica, sendo, pois,
Direitos fundamentais cuja concretizagdo torna-se indispensavel (WANG,
2008, p. 540-542).

Como tese contraposta, ou mesmo contra tese ao Minimo existencial,
se tem a teoria da reserva do possivel que por sua vez é composta por duas
premissas conexas e cumulativas quais sejam: a pretensido do poder publico
deve ser razoavel; e deve haver a existéncia fatica do aporte financeiro capaz
de sanar tal pretensio. O uso da reserva do possivel torna-se mais delicado
quando em confronto com Direitos sociais fundamentais, dada a sua
urgéncia e relevancia (WANG, 2008, p. 548-549).

Observa-se a colisdo entre a reserva do possivel e o minimo
existencial dos Direitos fundamentais sociais, sendo que no ambito da tutela
jurisdicional o minimo existencial vem sendo compreendido pelos tribunais
como inafastavel, de forma que em determinados casos concretos a tese da
reserva do possivel acaba por nao prosperar (WANG, 2008, p. 551-552).

Existe também a maior preocupacdo com a tematica juridico-
econOmica por parte das cortes superiores, principalmente no que concerne a
tutela jurisdicional dos Direitos sociais fundamentais, atuando de modo
complementar a administracdo publica para fazer cumprir o minimo
existencial, quando ele nao é atingido por meio das politicas publicas
(WANG, 2008, p. 540-542). O que ainda nao se tem solidificado seria
justamente a premissa de atendimento do minimo existencial de forma
eficiente pelo gestor publico. Tal ineficiéncia se deve em parte a propria
situacio de escassez orcamentaria agravada pela pandemia de SARS-COV2.

A despeito de o minimo existencial ser um objetivo buscado pelo
gestor publico, ele normalmente nao é alcancado, e em situagdes como a
atual onde ha o diferimento da tributacdo (em especial dos tributos

municipais e estaduais, indiretamente ocasionado pela diminuicdo da
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atividade comercial), o que ocorre é uma verdadeira impossibilidade fatica
de se alcancgar tal objetivo.

Entretanto o maior pragmatismo no desenvolvimento de estratégias,
como € o caso da quarentena obrigatoria, o diferimento de aliquotas (como é
o caso da aliquota zero do imposto de importacao por meio da Resolugao n°
17 da CAMEX, 2020) e as antecipacoes de férias e outras medidas
trabalhistas trazidas pelas MP 927 e 936 (GURGEL, 2020, p. 76), que
impactam na consolidacao das leis do trabalho: Lei n° 13.467/17.

Essas estratégias denotam uma maior busca pela eficiéncia e pela
resolucao da escolha tragica, fazendo uso de instrumentos normativos que se
coadunam com as premissas de racionalidade eficiéncia da AED.

Todavia as estratégias estatais evidenciadas na forma de politicas
publica, embora dotadas de um alto grau de praticidade, e eficiéncia, tanto
pelo viés econémico quanto através do principio da eficiéncia administrativa
plasmada no art. 37 da CRFB/88, nao tem se mostrado suficientes para
suplantar a emergente crise, tanto na arrecadacao, quanto na prestacao de
servigos publicos, o que também acaba por afeta negativamente a prestacao

dos Direitos fundamentais sociais.

5. Consideracoes finais

Percebe-se que o minimo existencial ndo vem sendo atendido pelos
entes federativos, funcionando muito mais como um objetivo, uma diretiva,
do que como uma atribuicao real para o administrador ptblico, sendo que tal
diretiva se torna mais dificilmente alcangavel em situac¢des de diferimento
na atividade tributante como é o caso da atual pandemia do SARS-COV2.

O que se observa é o uso deliberado da tutela jurisdicional dos
Direitos Fundamentais sociais, dentre eles principalmente o Direito a saude
e educacio, o que remonta o “paradoxo da democracia” (ALEXY, 2006, p.

447), na qual o Poder judicial toma para si uma atribui¢cdo do Poder
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Executivo, sobre a prerrogativa legitima de contemplar os Direitos
fundamentais (WANG-2008, p. 547).

Observa-se que a despeito do minimo existencial funcionar como uma
1deia-guia, sobretudo no que concerne a tutela jurisdicional dos Direitos
fundamentais sociais, a mesma nao possui tal natureza vinculante para o
gestor publico, que em uma situacio de escolha tragica, acaba por preterir
alguns Direitos de grupos de cidaddos em face dos demais, sendo que essa
situacio de escassez or¢camentaria é a regra para a grande maioria dos entes
federados, que abrem mao dos limites materiais e da reserva do possivel
como contra tese ao minimo existencial (SARLET, 2008, p. 313-314).

Pode-se concluir que até mesmo em relagao as estratégias voltadas ao
Direito a satude e sua respectiva alocacio de recursos, ndo atingiu também a
questdo do minimo existencial dos Direitos fundamentais sociais, isso em
parte pela propria natureza da pandemia de SARS-COV2, cuja rapida
propagacao aliada como o descompasso entre as estratégias do governo
federal, estaduais e municipais em muito agravaram os impactos da
pandemia, denotando tanto uma situacdo de ineficiéncia como um total
afastamento da diretiva qual seja a busca pelo atendimento do minimo
existencial do Direito a satde (HIRSCH, 2020, p. 82-85).

Conclui-se que analise econémica Do Direito, enquanto metodologia
complementar, e, portanto, como ferramenta a disposi¢cdo do gestor publico
pode vir a incrementar positivamente a gestao dos recursos publicos e a
escolha de praticas mais eficientes que permitam a concretizacdo dos
Direitos sociais fundamentais, contanto que as regras e premissas da AED
nao sejam substitutivas das normas juridicas o que pode vir a fornecer
subsidios para sanar de forma eficiente e racional, por meio de politicas

publicas situagoes de escassez, assim como aquela decorrente da pandemia

do SARS-COV2.
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