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RESUMO

O presente artigo tem como escopo apresentar a tematica do republicanismo aliada
aos possiveis abusos do limite da reserva do possivel, bem como se estes
ensejariam a pratica do crime de responsabilidade. O republicanismo, apesar dos
avancos que seus ideais trouxeram, vem sofrendo criticas atualmente, em
detrimento de males como o patrimonialismo e a corrupcdo, presentes na maioria
das republicas, fatos que encontram relagdo com a problemética das normas de
eficacia limitada de principio programético, resvalando na precaria efetividade dos
direitos sociais, por utilizagdo, por vezes excessiva do limite da reserva do possivel
como justificativa dos gestores publicos, uma vez que ha escassez de recursos
orcamentarios para a efetivacdo dos mesmos, caso em que a ma qualidade da
gestdo publica possui importancia manifesta, notadamente na qualidade de ma-
despesa publica. Contudo, ha um limite na utilizacdo dessa teoria, pelo que se faz
necessario alcancar por parte do Estado a concretizacdo do minimo existencial, da
dignidade minima as pessoas. Logo, pergunta-se se o abuso do limite da reserva do
possivel ensejaria a pratica do crime de responsabilidade, concluindo-se que pode,
sim, em respeito aos ideais republicanos, do principio da dignidade da pessoa
humana, bem como dos objetivos da republica brasileira. Cita-se ainda que existem
mecanismos normativos que auxiliam aos gestores publicos na qualidade de sua
administragao.
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1 INTRODUCAO

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, sdo direitos béasicos do
individuo a moradia, educacao, saude, lazer, trabalho, entre tantos outros. Contudo,
apesar de teoricamente esses direitos serem garantidos a todos, o Estado brasileiro
nao conseguiu ainda hoje atingir esses objetivos de forma eficiente.

Dentro dos ideais republicanos e democraticos, a necessidade da
participacdo dos cidaddos com a politica é tdo necessaria quanto a eficiéncia dos
gestores de todas as esferas federativas na busca pela concretizacdo do elemento
“finalidade” do Estado como efetiva entidade assecuratoria de direitos e garantias
fundamentais, de modo a se alcancar o bem comum.

O Estado defende-se informando que néo é possivel assegurar a todas as
pessoas esses direitos, uma vez que precisa, em seu sistema financeiro, respeitar
os orcamentos de cada ente federativo, sendo o contingente humano e financeiro
estatal insuficiente. Essa teoria € conhecida como “Limite da Reserva do Possivel”.

Contudo, apesar de inicialmente se acatar tal tese diante da sua
racionalidade concreta, verifica-se nos ultimos anos a ma gestdo publica de forma
constante, em que muitos gestores sao ineficientes em suas fun¢des, acumulando
dividas para os cofres publicos, além de diminuir indices basicos, como os de
educacdo, saude e emprego. Logo, € preciso obter uma analise sobre alguma
possibilidade de um gestor ser responsabilizado por esse tipo de conduta, tal como a
aplicacao de inelegibilidade, perda do mandato ou impeachment.

2 O REPUBLICANISMO

7

A compreensdo da expressdo em destaque € melhor firmada ao se
analisar o significado de Republica (do grego, res publica, coisa publica), assim
como o seu desenvolvimento ao longo da historia, em detrimento de cada época ter
manifestado o ideal republicano de forma diferente. Assim, percebe-se que a ideia
de republica também néo é estatica e Unica, mas sim variavel conforme a época e

cultura dos povos que existiam.



A Republica exprime a coisa publica, com o escopo de defender o bem
comum em relacdo aos interesses privados, almejando-se a busca de uma
vantagem coletiva (RIBEIRO, 2008, p. 18), observando-se também a néo
subordinacdo dos cidadaos sob a figura de um monarca ou tirano, segundo Agra
(2005, p. 17).

Relaciona-se a Republica também a ideia de liberdade, bem como a
necessidade da existéncia de leis para regular as relacbes dos individuos e do
Estado, as quais ja eram defendidas por Cicero na Roma Antiga (CATROGA, 2011,
p. 36-37), sendo marcante a presenca da virtude, a virtude civica, em que,
inicialmente, possuia uma forte relagdo com a ideia de péatria, entendida como a
fidelidade a uma terra e a um grupo humano identificado por uma herangca comum,
real ou ficticia.

Ataliba (1998, p. 13) traz uma definicho mais atual, bem como a que
existe no ordenamento juridico brasileiro, em que “Republica é o regime politico em
que os exercentes de funcgBes politicas (executivas e legislativas) representam o
povo e decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade, eletivamente e

mediante mandatos renovaveis periodicamente” (grifo original).

2.1 Contribuicbes marcantes ao Republicanismo contemporaneo (Inglaterra,
EUA e Franca)

Os ideais republicanos que possuem hoje evidéncia, passaram por
experiéncias praticas em alguns paises ao longo do tempo, tendo eles papéis
relevantes para a afirmagéo e reconhecimento do republicanismo na maioria das
Nacdes atuais. Esses paises sdo a Inglaterra, os Estados Unidos da América e a
Franca.

Quanto ao republicanismo inglés, a Inglaterra possuiu um periodo sob a
forma de Republica a partir de 1649, apds a Revolucdo Puritana de Cromwell, em
que ficou conhecida como a commonwealth, em que se limitava o poder do rei.
Apesar do curto periodo (1649-1660), ela trouxe inumeros beneficios, como a
responsabilizagdo do governo perante seus suditos, preocupou-se com a
concentracdo de poder, acarretando na criacdo de um sistema de equilibrio politico



gue viria a ser chamado posteriormente de checks and balances, bem como se criou
também a ideia de mandato (AGRA, 2005, p. 54).

Quanto a experiéncia norte-americana, com a sua emancipacao, houve
uma reformulacdo na forma de governo, em que fundamentaram suas atitudes nas
virtudes civis republicanas, tendo uma conotacdo patriotica, em que colocavam o
cidaddo americano no centro das aten¢bBes politicas, havendo uma grande
participacdo deles no processo de formacéao politica (AGRA, 2005, p. 39).

Os norte-americanos trouxeram também como contribuicdo, de acordo
com Agra (2005, p. 40-41), a criacdo do sistema presidencialista de governo,
modernizacdo da teoria de Montesquieu sobre a separagdo dos poderes antes
concentrados no monarca em trés fungdes (executiva, legislativa e judiciaria), assim
como a realizacéo de elei¢Bes periddicas, numa base normativa de cunho nacional,
numa constituicdo, conforme se caracterizam as republicas democraticas atuais.

O republicanismo francés teve seu apice com a Revolucdo Francesa de
1789. Além das caracteristicas ja citadas, teve a importancia do surgimento do
sufragio universal, bem como houve a preponderancia do Poder Legislativo frente
aos outros poderes, um carater universalista, em razdo de representar o0s interesses
da nacao, caracteristica da soberania nacional.

Catroga (2005, p. 80-83) assevera ainda que a Franca adotou como sua
Religido Civil, citada por Rousseau, as proprias virtudes republicanas, em que
alimentavam sua virtude com a ideia de que foram os pioneiros na emancipacao das
amarras do absolutismo, aqueles que tornaram universais os direitos da liberdade,
igualdade e fraternidade, assemelhando-se, nesse aspecto, ao povo norte-
americano.

Portanto, percebe-se o quanto cada um dos trés republicanismos fora
importante para a evolucao da ideia de republica. Foi por meio desses movimentos
politico-sociais que hoje € possivel se falar, de modo um tanto universalizado, em
mandato eletivo periédico em que os cidaddos possuem representantes frente as
decisbes politicas do Estado, triparticdo dos poderes estatais, direito a liberdade,

igualdade, propriedade, dentre tantas outras.

2.2 Caracteres do Republicanismo



Dentre os caracteres que fazem parte do republicanismo, citam-se cinco
que possuem maior importancia para os interesses da republica, pelo que ndo pode
ser concebida esta sem constar a existéncia daquelas, quais sejam a eletividade,
periodicidade e responsabilidade; as virtudes civicas; e o autogoverno dos cidadaos.

Como nao é possivel, fisicamente, a participacéo direta de cada cidadéo,
criou-se o instrumento do mandato politico em que um individuo representaria 0s
interesses de determinada populacdo, sendo o instrumento habil para que uma
pessoa possa valer-se da fungéo publica.

A maneira como esses candidatos serdo eleitos é o que caracteriza a
eletividade, em que o Chefe de governo é eleito pelo povo, ndo havendo mais a
sucessdo hereditaria antes marcante na monarquia (DALLARI, 2013, p. 227). E
preciso haver também a periodicidade (ou temporariedade) do mandato eletivo.
Logo, o chefe de governo eleito democraticamente somente poderia exercer suas
funcdes publicas durante um periodo limitado (DALLARI, 2013, p. 227).

Essa periodicidade acarreta uma possivel substituicdo das diferentes
representacdbes de uma nacdo ao longo do tempo, possibilitando também a
alternancia do poder, pelo menos como possibilidade, quanto a necessidade de se
conter o respeito ao direito das minorias (ATALIBA, 1998, p. 91).

Existe ainda a responsabilidade do chefe de governo perante seu Estado,
seu povo, o0 qual necessita prestar contas de suas funcdes e atividades, sendo tais
atos publicos e do interesse coletivo (DALLARI, 2013, p. 228). Tal ideia parte do
pressuposto de que é preciso haver uma fiscalizagdo do exercicio daquele que ficou
encarregado de representar os individuos.

Quanto as virtudes civicas, € por meio delas que a funcéo e o escopo da
republica sdo mais bem delineados, sendo o seu nucleo valorativo. Elas sdo os
ideais que tornam ativa a cidadania dentro de uma comunidade. Esses individuos
movidos por condutas morais possuem um sentimento de coparticipacdo com as
decisbes politicas do Estado, em que almejam os interesses do bem comum frente
aos interesses privados, ndo descuidando do respeito a republica (AGRA, 2005, p.
60).

A ideia de republica mais atual alia-se ao principio democrético, do
autogoverno, no qual o cidaddo tem o direito (e dever, dependendo do Estado) de
votar naquele que deseja ver como agente politico, atuando na esfera publica. Essa

participacdo se caracteriza pela isonomia, tanto diante da lei (formal), como na



pratica diaria (material), ndo podendo um individuo ser menosprezado politicamente
sob o palio de diferenca social (AGRA, 2005, p.75).

2.3 Republicanismo e sua relacdo com a liberdade e igualdade

A republica, conforme analisada, possui uma intima ligacdo com a
liberdade, pois foi por meio dela que melhor se obteve, ao longo da historia, a
liberdade dos cidaddos, sendo considerado um principio e valor republicano, assim
como a igualdade.

A liberdade seria a protecdo contra qualquer tipo de coercao que nao
esteja respaldada pelo principio da legalidade. A utilizacdo da lei seria a forca
regulamentadora dessa liberdade, em que teria como funcdo o seu resguardo,
delimitando quais direitos seriam irrenunciaveis e inatingiveis frente a coercdes
publicas ou privadas, conforme Agra (2005, p. 86).

Verifica-se, entdo o papel de interligacdo do principio democratico com o
da liberdade. A presenca da isonomia dentro de uma republica é fundamental para
assegurar essa autonomia dos individuos por meio da legislagdo regulamentadora
do Estado. Faz-se necessario que a legislacao discipline as atividades estatais e dos
individuos, tendo o objetivo de por em préatica a isonomia entre os cidadaos, tanto
formal como material, assim como resguardar a sua liberdade, conforme preceitua
Ataliba (1998, p. 158-159).

2.4 Os Riscos ao Republicanismo

Mais recentemente, o ideal republicano vem sofrendo algumas crises, em
que pese ter ocasionado discussdes sobre suas finalidades, em razdo de se ter
monarquias constitucionais atuais que conseguem atingir tais objetivos de uma
melhor maneira do que as préprias republicas, além de haver o conflito existente
entre o individualismo com o bem comum, sendo necesséaria a apuracdo dessas

respectivas questoes.



2.4.1 Monarquias e Republicas: ainda adversarios?

Ribeiro (2008, p. 26) afirma que a monarquia existe desde o0s principios
das relagdes sociais entre os homens, em detrimento de cada comunidade escolher
aquele individuo mais forte que pudesse protegé-los (Chefe Guerreiro), que
delegava fungBes para seus companheiros mais proximos, tais como a sua
segurancga, as suas despesas etc.

Com a evolugéo e difusao dos ideais republicanos, a monarquia, entéo,
se tornava uma forma de governo ultrapassada. As que continuaram passaram a
sofrer limitac@es juridicas, transformando-se em monarquias constitucionalistas, as
quais, segundo Ribeiro (2008, p. 31), o rei estaria numa posi¢do politica neutra, ndo
estando envolvido no governo e nem podendo votar, mas que ele seria 0
representante do Estado, encarnando-o. Como exemplo, cita-se a Inglaterra, durante
a Era Vitoriana, em que a familia real passaria a imagem de um modelo de familia
por exceléncia, com um relacionamento estavel, demonstrando o carater firme e
honesto do cavalheirismo inglés.

Sob esse prisma, verifica-se que a monarquia atual talvez seja mais
eficiente quanto aos ideais republicanos do que a prépria republica, pois existe uma
identidade moral dos cidaddos com a coroa que 0s representam (similar a virtude
civica), como se pode ver da Inglaterra, Holanda, Suécia, Noruega, Dinamarca,

Japao, etc.

2.4.2 Patrimonialismo e Corrupc¢ao

Os grandes males que assolam os fundamentos da republica hoje séo o
patrimonialismo, caracteristica marcante da cultura brasileira, e a corrup¢cdo em que
0s responsaveis pela administracdo publica desviam recursos dos cofres publicos. O
ndcleo em comum entre ambas se encontra na utilizagdo da coisa publica como
propriedade privada.

O sentido do termo “patrimonialismo” pode ser entendido pela histéria

cultural portuguesa durante a idade média, em que, com a era das navegacoes, a



economia do Estado se intensificava, caracterizando suas rela¢cdes pelo comércio,
marcante também na seara politica, em que o rei utilizava-se de seu reinado como
uma propria empresa. Aquele que detivesse o0 poder se acharia no dever de lucrar
com o ente estatal, pouco Ihe preocupando o bem publico e as virtudes civicas.

Quanto a corrupgdo, apesar de possuir a caracterizacdo mais proxima de
desvio ou furto do tesouro publico, tem-se uma acep¢do mais abrangente.
Antigamente, remetendo-se a republica romana, a corrupcdo era atribuida a
degradacdo dos costumes em geral. A partir do século XVIII a corrup¢do passou a
possuir um significado diferente, em que havia uma maior preocupacao pelos
interesses privados que pelos coletivos (RIBEIRO, 2008, p. 48). A coletividade
passou a ser vista como um peso, um fardo.

Essa troca do interesse coletivo pelo interesse privado transformou-se a
ideia de corrupgéo, que seria agora a usurpagao do bem comum, pelo qual o
administrador publico se utiliza da fungdo para conseguir lesar, em beneficio préprio

ou alheio, o patriménio coletivo.

2.5 Criticas ao Republicanismo

O modelo republicano vem recebendo muitas criticas em detrimento de
nao conseguir concretizar por completo seus ideais.

Com a comunicagdo cada vez mais réapida e facil, assim como a
predominéancia do capital no interesse pessoal, as distancias de cada pais tornaram-
se mais estreitas, acarretando numa mistura de culturas entre os paises, formando
sociedades pluralistas, que possuem interesses heterogéneos. Logo, dificil se faz a
presenca da virtude civica nas Nag¢fes atuais, segundo Agra (2005, p. 105-106).

Existe também uma crise de representacao. Os cidaddos se sentem cada
vez menos representados politicamente, em razdo de ndo possuirem entendimento
politico-educacional por parte deles, ou pelo tamanho do pais ser tdo grande de
forma que a relagéo representante-representado se tornou muito distante, além da
ndo efetividade dos programas publicos e da existéncia das caracteristicas
patrimoniais presentes nas relagdes publicas.

O modelo capitalista de producéo propicia esse tipo de conduta, em que

h&a uma maior importancia aos aspectos materiais, consumiveis, do que com o bem



comum, o coletivo (RIBEIRO, 2008, p. 49-55). Essas condutas propiciam ainda a
uma maior desigualdade nas relacdes sociais, fato que dificulta a realizacdo dos
ideais republicanos (AGRA, 2005, p. 107).

Segundo Agra (2005, p. 107-108) o principio da legalidade também vem
recebendo criticas. Seu conteudo €, em tese, realizado pelo povo, sendo ele
abstrato, justo e genérico. Porém, numa sociedade pluralista essa normatividade
nao gera efeitos homogéneos nos individuos devido as multiplas clivagens sociais
gque demandam um tratamento altamente especifico dos interesses ali

representados.

3 A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL E O LIMITE DA RESERVA DO
POSSIVEL

Além da problemética de cunho social a qual o Estado Social e
Democrético de Direito enfrenta atualmente, ha uma questdo a mais, que seria a
eficacia das normas constitucionais. Abstratamente elas existem e s&o validas,
porém a sua eficacia nem sempre é respeitada.

Segundo a classificacdo proposta por José Afonso da Silva, parte-se da
premissa de que ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficacia, sendo
qgue algumas delas ndo se manifestam inteiramente enquanto ndo se emitir uma
norma juridica que a auxilie (SILVA, 2003, p. 81-82).

Dessa maneira, a norma poderia se classificar em trés tipos. A que tiver
uma aplicabilidade direta, imediata e integral, sera de eficacia plena. Caso produza
seus efeitos de maneira direta e imediata, mas que tenha uma eficdcia mais
restringivel sera uma norma de eficacia contida. Por ultimo, aquelas que tiverem
uma aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, logo, que n&o produzem todos o0s
seus efeitos em razdo de auséncia de normatizacao suficientemente compativel com
seu conteudo, serd uma norma de eficacia limitada, sendo esta subdividida em
principio institutivo ou organizativo (referente a parte organizacional do Estado) e o
principio programéatico (constituindo como um verdadeiro programa de a¢do social),
conforme Jose Afonso da Silva (2003, p. 84-85).



10

3.1 As Normas de Eficacia Limitada de Principio Programatico e o Principio da
Maxima Efetividade dos Direitos Fundamentais: O surgimento da Garantia do

Minimo Existencial

Verifica-se a existéncia de uma problemética quanto a efetividade dos
direitos sociais, notadamente nas relacdes econémico-sociais, e o real papel que as
normas de eficacia limitada de principio programatico trazem para os individuos.

Para melhor compreenséo, os direitos podem ser divididos da seguinte
forma: os relacionados a liberdade politica e civil do cidaddo foram denominados
como direitos negativos, por nao disporem de intervencéo estatal em sua esfera de
atuacdo, ao passo em que os direitos sociais foram denominados como direitos
positivos, em razdo de necessitarem da atuacédo positiva do Estado para a sua
efetivagcdo (AMARAL, 2001, p. 55-58).

Essa distincdo, de acordo com Amaral (2001, p. 69-70), serve para
explicar a aplicabilidade das normas referentes a cada um desses direitos, em que
0S que possuem status negativo teriam sua eficicia imediata, enquanto que os que
possuem status positivo teriam sua eficacia mediata, em que esta limitacdo de
efeitos concretos era devida por causa do contetudo dos direitos sociais dependerem
de mediacéao legislativa e de politicas publicas, por demandarem de recursos, sendo
eles custosos (SGARBOSSA, 2010, p. 241).

Essa ideia de que ha uma relacdo de dependéncia econdmica por parte
do Estado, em que os direitos teriam um custo para serem concretizados, é oriunda
da doutrina norte-americana, proposta pelos professores Stephen Holmes e Cass
Sunstein. Eles defendem que ndo ha distincdo entre direitos positivos e negativos,
sendo ambos custeados por meio dos recursos publicos, principalmente decorrentes
de tributos (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 14-16).

Todavia, em razdo dessas pretensdes fundadas nos direitos
fundamentais, notadamente os de cunho social, necessitarem de uma satisfacéo por
meios materiais, surge a questdo da escassez. Segundo Amaral (2001, p. 133-136),
a escassez pode ser encarada como um bem que ndo possui conteudo o suficiente
para atender a todos.

Grossman (2008, p. 27), a partir da realidade argentina e comparada,

defende que a escassez de recursos pode ser uma justificacdo valida nos casos em
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guestdo, verificando que a quantidade dos recursos estatais é relevante para a
realizacdo efetiva dos direitos, tendo aduzido que a situacdo econémica de um pais
delimita o alcance do direito lesado na pratica.

Contudo, o surgimento da Carta Magna de 1988 proporcionou o
reconhecimento de todas as disposi¢Oes constitucionais como normas, revestindo
elas de alto grau de eficicia, devendo ser esgotadas todas as potencialidades
interpretativas do texto constitucional, o que inclui a aplicacdo direta das normas
constitucionais no maximo do possivel.

Segundo Barroso (1996, p. 224-225), ao mencionar a classificagao
ontolégica das Constituicbes propostas por Karl Loewenstein, a Carta Magna de
1988 figura como constituicdo normativa, ou seja, aquela ndo apenas juridicamente
valida, mas que esta também integrada na sociedade. As normas constitucionais
conservam o0s atributos caracteristicas das normas juridicas, dentre os quais a
imperatividade.

Entretanto, as normas de eficicia limitada programaticas ndo se tornam
efetivas em detrimento da mora do Poder Legislativo. O Poder Judiciario entéo, por
meio de acdes como o mandado de injuncdo e a acao de inconstitucionalidade por
omissao, decidiu utilizar-se de uma teoria mais concretizadora dessas normas
(BARROSO, 1996, p. 229-244), através do principio da maxima efetividade dos
direitos fundamentais.

Logo, os problemas orcamentarios ndo podem ser entendidos como
obstaculos as suas efetivagbes, uma vez que isso afronta a vontade constituinte de
ver os direitos fundamentais se realizando no plano real, sendo necesséaria a
existéncia de um padrdo minimo a ser respeitado, que assegure as condi¢cbes
materiais indispensaveis a uma existéncia digna (TORRES, 2009, p. 36).

O direito ao minimo existencial, assim, surgiu através desse
entendimento, tendo, segundo Torres (2009, p. 35-36), uma faceta objetiva,
entendido por coincidir com o contetdo essencial dos direitos humanos, garantido a
todos, independentemente da sua condicdo social, e uma faceta subjetiva, em que
alcanca parcialmente a quem esteja abaixo da linha de pobreza, estando além de
uma positivacéo constitucional.

A tese brasileira mais bem aceita acerca do minimo existencial € a de
Sarlet (2009a, p. 52-67) que afirma sua relacdo com o principio da dignidade da

pessoa humana, sendo o fundamento dos direitos de defesa (civis e politicos) e dos
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direitos sociais prestacionais, possuindo uma fungdo ponderativa com outros
principios constitucionais diante de interesses emergentes e antagbnicos, conforme

ja destacado anteriormente.

3.2 O caso Numerus Clausus e o surgimento do Limite da Reserva do Possivel

O surgimento da teoria da reserva do possivel aconteceu na Alemanha,
através de uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, o caso numerus
clausus, em que o objeto ora em litigio, o critério de admissdo ao ensino superior em
cursos de medicina, fundamentava-se no direito a livre escolha da profissédo e no
direito ao local de formacéo do individuo, pois ndo havia vagas o suficiente para tal
curso, contrastando com tais direitos individuais.

Contudo, o entdo Tribunal optou por rejeitar a pretensdo dos
demandantes. Em sua fundamentacdo entendeu que ndo podia obrigar as
universidades a criarem novas vagas para os pretendentes ao curso de medicina
apenas por respeito ao direito individual de cada um. Como registra Schwabe (2009,
p. 354-355), entendeu-se que se faz necesséria a utilizagdo de racionalidade nas
expectativas individuais movidas pelos direitos fundamentais, na medida em que 0s
direitos de tomar parte séo limitados e ndo existentes a priori, encontrando-se sob a
reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode racional e
razoavelmente esperar da sociedade, somando-se a ideia do que se esperaria de
um Estado Social (SCHWABE, 2009, p. 355).

A doutrina brasileira incorporou a teoria da reserva do possivel sob outra
perspectiva, dando énfase na escassez de recursos e na questdo dos custos dos
direitos. Logo, segundo Sgarbossa (2010, p. 216) houve uma mutacdo em seu
entendimento, pois ao invés da exigéncia central por razoabilidade e
proporcionalidade nas prestacfes postuladas pelo Estado Social, passou-se a
entender a reserva do possivel como limitacdo fatica e juridica dos direitos
fundamentais.

A limitagdo fatica fundamenta-se na escassez real ou econdmica,
caracterizando-se como a maxima producdo potencial de um bem que ndo se
encontra em um grau suficiente para satisfazer todas as necessidades, enquanto

que a limitacdo juridica se fundamenta na escassez ficta ou legal, consistindo na
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indisponibilidade juridica, em que 0s recursos ndo sao escassos por natureza, mas
sim artificiais, especificamente acerca de alocacdes de recursos de forma desigual
(SGARBOSSA, 2010, p. 216-220).

Entretanto, é dificil justificar a existéncia de uma escassez ficta, ja que &
possivel a reversdo de decisGes alocativas, em virtude das existéncias reais de
recursos (SGARBOSSA, 2010, p. 219), verificando-se que a utilizacédo da reserva do
possivel possui limites.

Grossman (2008, p. 95), afirma ainda que € necessario um respeito a
igualdade de condicbes no momento em que se alocam 0S recursos orgamentarios.
Além disso, segundo Sgarbossa (2010, p. 178-181), a admissdo de teses
estrangeiras como interpretacdo comparativa deve se criteriosa, pois ha de se ter
em consideracdo a existéncia de realidades sociais e juridicas diferentes. Portanto,

verifica-se que a aplicacéo dessa tese possui limitagdes.

4 O ABUSO DO LIMITE DA RESERVA DO POSSIVEL EM FACE DOS CRIMES DE
RESPONSABILIDADE

Os gestores da maquina publica, notadamente chefes do Poder
Executivo, comprometem-se em assegurar, através de sua administracdo, tais
direitos, mas quando ndo honram com seu papel — o que acontece bastante —
procuram escapar de responsabilidades por meio da alegagdo de limitagao
orcamentdria, havendo, logo, um abuso do limite da reserva do possivel, sendo

necessaria tal analise.

4.1 Teoria do Abuso de Direito e sua aplicabilidade no setor publico

Surgida na Franca entre o final do século XIX e o inicio do século XX, a
teoria do abuso do direito apareceu como uma das primeiras respostas de juizes ao
papel passivo de meros aplicadores do direito legislado, intervindo e estando mais
proximos de tutelar os direitos subjetivos que se encontravam em situacdes de

violacéo.
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O exercicio desse direito subjetivo precisaria ser respeitado, pois ele
consiste na utilizacdo da liberdade do individuo para realizacdo de seus desejos
conforme a ordem juridica. Contudo, tal liberdade ndo pode ser plena em detrimento
de terem uma posicdo de nao contradicdo com os direitos fundamentais (MIRAGEM,
2013, p. 60-61).

Com a abertura do sistema juridico no direito privado brasileiro, em que
houve o reconhecimento de novos principios a serem respeitados como o da boa-fé
objetiva e de outros fenbmenos a ser protegidos, deu-se uma maior aproximacao
dos institutos com o direito publico e correlacdo dos direitos fundamentais entre as
relacdes entre particulares (MIRAGEM, 2013, p. 37-39).

Essa abertura teve como finalidade a busca de uma melhor relacédo de
adequacao entre a norma e a situacao concreta. Segundo Miragem (2013, p. 40), a
nocéo de abuso do direito desvincula-se desde logo da concepc¢ao subjetiva (dolo ou
culpa), para uma concepcao objetiva, em que apenas a violacdo do limite
estabelecido ao exercicio do direito j& era o suficiente para estar caracterizado o
abuso.

Podem ser citados alguns exemplos de exercicio abusivo de direitos os
relacionados a boa-fé, como a teoria dos atos proprios ou proibicdo de
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium), assim como a figura
do tu quoque, que visa impedir um comportamento surpresa de uma das partes
existentes na relacao juridica.

Ha também o abuso existente ao direito de defesa, como a A¢do Penal n®
396, em referéncia ao réu Natan Donadon, o qual tentou evitar o julgamento da
Corte com a sua renuncia em detrimento de ter foro de prerrogativa de funcao
(BRASIL, STF, on line).

Cita-se também o caso de uma recente decisdo do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais em que se admitiu a usucapido de bem publico, tendo
fundamentado, além da comprovacéo dos requisitos para a admissao da usucapiao,
a existéncia de uma lei em vigor autorizando expressamente o DER a doar iméveis
em comento ao Municipio de Antdnio Dias justamente para que lhes dé uma
destinacao social (MINAS GERAIS, TIMG, on line).

4.2 Ma despesa publica: como aferir?
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Um possivel cerne das ineficiéncias estatais seria a ma despesa publica,
pois por mais que existam recursos suficientes para serem utilizados pela
administracéo publica para concretizar seus planos e projetos, de nada adiantara p6-
los em prética quando posto de forma precaria.

Segundo Rosa e Marques (2012, p. 07), em referéncia a Constituicdo de
Portugal, a qualificacdo de ma despesa publica teria como nucleo a despesa publica,
cuja relevancia seria sua relacao custo beneficio, através de pressupostos objetivos,
definidos pela Constituicdo e normas infraconstitucionais.

Os citados autores trazem uma compilagdo de casos concretos que
ocorreram em Portugal, em que podem servir como um parametro de definicdo e
apuracdo do que seja uma ma despesa publica. Cita-se, como exemplo, o caso da
Eurocopa do ano de 2004, em que o Tribunal de Contas portugués apontou que
houve mais de cinco milhées de euros em investimento publico, tendo um indice de
deslize orcamentario de 13,3% referente as acessibilidades e encargos assumidos
para as proximas décadas. Além disso, quanto ao estadio municipal de Braga,
houve um desvio médio relativo ao custo de 360%, em que a média geral para
possivel deslize do orcamento seria o de 230%. Ao todo, apds oito anos do evento,
especula-se que houve uma despesa de €43,5 milhdes de euros por cada dia do
evento (ROSA; MARQUES, 2012, p. 15-17).

Destaca-se também o caso de parcerias publico-privadas, em que se
torna dificil de apurar os seus verdadeiros custos. Exemplo disso seria 0 caso em
que, entre os anos de 2008 e 2010, a empresa publica Estradas de Portugal, S.A,
lancou concursos para construcdes de ligacdes rodoviarias, em que se demonstra
numa comparacao das respectivas parcerias nos anos de 2009 e 2010, houve um
acréscimo de €229,1 milhdes de euros, enquanto as parcerias de saude
aumentaram de 96,4 para €172,2 milhdes de euros, sendo perceptivel o prejuizo e
diferenciacéo alocativa de interesses (ROSA; MARQUES, 2012, p. 27-30).

Questdo oportuna, ainda evidente, seria a forma como se poderia aferir a
gestdo publica, sob o aspecto quantitativo e qualitativo. Como exemplo, aborda-se
uma pesquisa realizada pelo IPEA em que se havia noticiado, em data de
30/03/2009, que o percentual de servidores brasileiros ndo chega a 6% se
comparado a toda a populacdo do pais, e que o Estado brasileiro € menor quanto a

esse aspecto do que paises como EUA, Espanha, Alemanha, Franga, Suécia, entre
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outros (CAVALCANTE, 2012, p. 131). Contudo, apesar dos dados da pesquisa,
apenas abordou-se a quantidade de servidores em cada pais, sendo um dado
simplesmente quantitativo. Nao foi abordada a qualidade dos servidores
comissionados e sua vinculagcdo com a administracdo publica, por exemplo, bem
como nao foi feita uma analise acerca da limitacdo de gasto com pessoal que
prescreve a Lei Complementar n°® 101/00, a Lei de Responsabilidade Fiscal, o que
ressalta a dificuldade existente em se observar o conteudo e a forma do que seria a
ma despesa publica.

4.2.1 Os principios fundamentais da atividade financeiro-orgcamentaria

Faz-se necesséario mencionar a relagdo da méa despesa publica com os
principios fundamentais da atividade financeiro-orcamentaria. Segundo Oliveira
(2007, p. 264), a atividade financeira tem como finalidade atender a principios de
garantia do individuo mediante justa distribuicdo de recursos, bem como dos seus
objetivos, ndo podendo ser aceita a ideia de sujei¢do do direito & economia, uma vez
que economia de mercado é diferente de economia do setor publico.

Cumpre destacar, entre os principios financeiro-orcamentarios, o principio
da proporcionalidade, pois é dever do administrador publico escolher qual a melhor
destinacdo no momento em que se der a reparticAo dos recursos or¢camentérios,
devendo haver uma ponderacdo sobre como gastar e escolher no que gastar
(OLIVEIRA, 2007, p. 266).

Destaca-se o principio da legalidade no direito financeiro, disposto no art.
165 da CRFB/88, em que ha uma sujeicdo do estabelecimento do plano plurianual,
das diretrizes orcamentéarias e dos orcamentos anuais somente mediante lei. Cita-se
também o principio da anualidade, em que se orienta a elaboracdo or¢camentaria,
disposto no art. 165, 88° da CRFB/88, ndo se podendo gastar sem prévia
autorizacéo orcamentaria (OLIVEIRA, 2007, p. 267).

O principio da isonomia, o principio da capacidade contributiva bem como
o da eficiéncia, também se fazem presentes Este tem como conteddo a
produtividade das acdes da administracdo publica, a boa conducdo dos negdcios
publicos, bem como a rapida solucdo de problemas por parte do administrador
publico, sendo, em particular, um principio norteador em relacdo aos ja citados
(OLIVEIRA, 2007, p. 268).

Cita-se, ainda, a legislacdo pertinente ao tema, qual seja a Lei n°.
4.320/64 e a Lei Complementar (LC) n° 101/00, a Lei de Responsabilidade Fiscal
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(LRF), que possuem importancia fundamental para a devida despesa publica. Como
exemplo, citam-se os artigos 2° e 4° da Lei n° 4.320/64, que dispdéem sobre o
controle dos gastos publicos, o art. 42 da LRF, em que é vedado ao gestor contrair
obrigacdo de despesa que ndo possa ser cumprida integralmente dentro dos dois
altimos quadrimestres de sua gestao, bem como o seu art. 9° que possui a finalidade
de evitar desequilibrio financeiro na execucdo orcamentaria, possuindo esses
exemplos a relevancia da qualidade da gestéo publica.
4.2.2 Interface com o principio da Moralidade Administrativa

Dentre os principios norteadores da administracdo publica, destaca-se o
da moralidade administrativa, presente no art. 37 da CRFB/88, tendo o escopo de
impor ao administrador publico ndo dispensar os preceitos éticos que necessitam
estar em sua conduta, devendo ndo sO averiguar 0s critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas a¢fes, como também distinguir o que € honesto do
desonesto (CARVALHO FILHO, 2010, p. 23), tendo a moral adquirido um status
constitucional.

Segundo Freitas (2009, p. 31-33), numa relacédo entre discricionariedade
e 0s principios da eficiéncia, da eficacia e economicidade, o gestor publico tem como
obrigagcdo trabalhar tendo como meta a melhor atuagdo, encontrando solugbes
ponderadas quanto as consequéncias de suas condutas, ndo se admitindo mais atos
exclusivamente politicos, uma vez que estes se vinculam aos motivos que lhe
determinaram.

A discricionariedade esta vinculada aos preceitos da Constituicdo, bem
como aos direitos fundamentais, ou seja, apesar da liberdade para suas escolhas, o
gestor necessita motiva-los ao agir, de forma que essa motivacéo esteja de acordo
com 0S preceitos constitucionais, tal como o principio da moralidade, havendo
posicionamento das cortes brasileiras sobre o assunto, reconhecendo a necessidade
de congruéncia entre discricionariedade e motivagcdo dos atos (FREITAS, 2009, p.
44).

4.3 O abuso do limite da Reserva do Possivel configura crime de

responsabilidade?
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Os representantes politicos utilizam-se de uma funcdo que lhes fora
atribuida por meio do instrumento do sufragio universal, oriundo do povo, titular do
poder constituinte, necessitando suas condutas estarem pautadas de acordo com 0s
principios fundamentais presentes na Carta Magna de 1998. Esta prevé regras
especificas de responsabilizacdo do Presidente da Republica, tanto por infragfes
politico-administrativas, quanto por infragcdes penais (MORAES, 2013, p. 494).

Dentre as penalidades que o Chefe do Poder Executivo, tendo como
exemplo o Presidente da Republica, se encontra sujeito a responder sao duas, quais
sejam os crimes de responsabilidade e os crimes comuns (in officium ou propter
officio — infracdes penais préprias).

Os crimes de responsabilidade se encontram delimitados no art. 85 e
incisos da Constituicdo Federal, sendo um rol meramente exemplificativo em
detrimento de no seu proprio caput constar como crime ato atentatério a Carta
Magna de 1988, bem como 0s atos especificos que estdo mais delineados nos arts.
5° a 12 da Lei n° 1.079/50. Assim, qualquer ato atentatério contra a Constituicao
Federal oriundo do Presidente da Republica pode ensejar a pratica de tal
responsabilizacdo, servindo tais enunciados normativos como diretrizes para a
acusacao, tendo esta um alto teor subjetivo.

Verificada a Teoria da Reserva do Possivel, percebeu-se que, por mais
que haja escassez de recursos e dificuldade financeira em alguns setores publicos,
ndo ha como se utilizar de tal argumentagcdo como obstaculo a sua concretizagcao
porque ha mecanismos financeiros que conseguem se sobressair frente a essas
dificuldades, como a alocacdo de recursos e qualidade dos gastos publicos,
mediante utilizacdo das normas presentes na Lei Complementar n° 101/00 e na Lei
n°. 4.320/64.

Por mais que as normas constitucionais de eficacia limitada de principio
programatico, tenham sua importancia no ordenamento juridico, ndo se pode deixar
de se buscar a sua maxima efetividade, em respeito aos direitos fundamentais

inerentes a cada pessoa.

5 CONCLUSAO

Assim, o0 uso continuo do entendimento da reserva do possivel, de forma

abusiva, em se verificando que se podia realizar uma gestdo mais qualitativa, com
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as necessérias alocagbes de recursos, bem como utilizando as leis e principios
financeiro-orcamentarios para o cumprimento de suas obrigacbes, mas, pelo
contrario, ndo se fez, acarretando prejuizos tanto financeiros como sociais, pode
ensejar a pratica do crime de responsabilidade, podendo restar caracterizado o ato
atentatério a Constituicdo Federal, com o carater de tipicidade abrangente proprio
das infracfes politico-administrativas dos crimes de responsabilidade, uma vez que
nao obstam a devida persecucéo criminal.

Ademais, se a precisdo normativa se mostra indispensavel, veja-se o
quanto consta do art. 7°, n° 9, da Lei n°. 1.079/50, cuja violagdo bem pode se dar por
abuso de méa gestao financeira.

Além disso, ha situacdes especificas que se encontram vinculadas ao
conteudo do abuso do limite da reserva do possivel, tais como a probidade
administrativa e o cumprimento da lei orgamentaria, presentes no art. 85, incisos V e
VI da CRFB/88, e arts. 9° e 10° da Lei n°. 1.079/50, sendo mais alguns casos que
ensejam a pratica do crime de responsabilidade.

REPUBLICANISM, THE ABUSE OF POSSIBLE RESERVE LIMIT AND THE
PRACTICE OF CRIME RESPONSABILITY

ABSTRACT

This article has the objective to present the theme of republicanism combined with
the possible abuse of the possible reserve limit, and if these would give rise to
practical responsibility of crime. Republicanism, despite the advances that have
brought their ideals, has come under criticism today, to the detriment of evils as
patrimonialism and corruption, present in most republics, facts that are related to the
problem of limited efficacy standards of programmatic principle, slipping in the
precarious effectiveness of social rights, for use sometimes excessive boundary of
the reserve as possible as justification of public managers, since there is shortage of
budgetary resources for the realization of the same, in which case the poor quality of
public management has importance manifested, especially in public spending bad
quality. However, there is a limit on the use of this theory, so it is necessary to
achieve by the state achieving the existential minimum, the minimum dignity to

people. So the question arises whether the abuse of the possible reserve limit would
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cause the practice of responsibility for crime, concluding that can indeed in respect to
Republican ideals, the principle of human dignity and of the republic goals Brazilian.
Although there are regulatory mechanisms that help to managers in the quality of its
management.
Keywords: Republicanism. Limit of the possible reserve. Bad Public Expenditure.
Crime Responsibility.
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