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Resumo: Na analise do fendbmeno do ativismo judicial, observamos que seu surgimento
decorreu de uma reforma constitucional que constitucionalizou direitos sociais de prestacao
positiva, exigindo atuacdo pré-ativa do Estado, 0 que aumentou seus gastos. Assim, surgiram
situacOes de flagrante inércia estatal, com o apice na crise do Estado do Bem-Estar Social, o
que faz parecer que a concretizacdo desses direitos sociais contidos no minimo existencial
seriam incompativeis com a tese da reserva do possivel, mas pela analise desses dois
institutos, mostra-se que que ndo sdo antagbnicos, mas parametros limitadores do ativismo
judicial e que justificam sua manifestacdo de forma constitucional.
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ativismo judicial e judicializacdo da politica. 3. Minimo Existencial. 4. Reserva do Possivel:

origem, adaptacdo para o direito brasileiro e limites para sua aplicagcdo. Conclusé&o.
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INTRODUCAO

O trabalho enfoca a tematica do ativismo judicial e os debates a ele relativos quanto a
reserva do possivel e ao minimo existencial na concretizacdo de direitos sociais
constitucionalmente assegurados a partir do surgimento do Estado do Bem-Estar Social
(Welfare State).

Em se tratando de tema intensamente debatido no que toca a sua constitucionalidade,
busca-se com o presente trabalho demonstrar que a relacdo entre o minimo existencial e a
reserva do possivel ndo representam institutos antagonicos, mas parametros que devem ser
compatibilizados para a manifestacao do ativismo judicial de forma constitucional.

Em um primeiro capitulo, busca-se trazer a compreensdo historica de sua origem,
esposando as razdes juridicas, politicas e sociais de seu surgimento, e portanto, sua relevancia

em tais esferas. No segundo capitulo, visa a conceituagdo do ativismo judicial e sua relagdo



com a judicializacdo da politica, sedimentando assim 0s conhecimentos necessarios para o
inicio da discussdo da aplicacdo constitucional do ativismo judicial. No terceiro capitulo,
analisa-se em que consiste direitos sociais e 0 minimo existencial e a relevancia constitucional
de sua concretizacdo. No quarto capitulo, desenvolve-se a tese da reserva do possivel, suas
variacdes e aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, concluindo pela compatibilizacdo
entre a reserva do possivel e a concretizacdo do minimo existencial na manifestacdo do
ativismo judicial.

Através da utilizacdo da metodologia do tipo bibliogréafica, parcialmente exploratéria e
qualitativa, o presente trabalho conclui ao final que a concretizacdo de direitos sociais
contidos no minimo existencial e os limites da reserva do possivel ndo representam institutos
antagbnicos, um estimulando e o outro obstaculizando o ativismo judicial, mas funcionando

ambos como parametros da constitucional atuacéo ativista do Poder Judiciario.

1. ORIGEM HISTORICA DO ATIVISMO JUDICIAL

Comecando pela origem historica, o ativismo judicial surge em meio a crise do Estado
do Bem-Estar Social, Welfare State. Faz-se relevante, portanto, para a compreensdo de seu
surgimento uma andlise da evolucdo constitucional das geracGes de direitos, partindo do
Estado Liberal até a crise do Estado do Bem-Estar Social.

A primeira geracdo de direitos tem sua origem no século XVI com o Liberalismo
Politico. Foi o pensamento fundante do Estado Liberal, em que se buscava acabar com o0s
abusos do poder politico e a conquista das liberdades negativas mediante a criagdo de um
estado ndo intervencionista, com obrigacdo negativa, de abstencdo. Caracteriza-se pelo

reconhecimento dos direitos individuais de liberdade, como os direitos de defesa, liberdades



publicas, direitos civis e politicos, que assegurar o direitos a liberdade na vida civil e politica
do Estado.

Com as crises econdémicas mundiais geradas pelo abuso do poder econémico, comeca
a se reavaliar e criticar o modelo liberal e questionar a real capacidade de autoregulacdo do
mercado. Conclui-se pela necessidade de uma atuacdo positiva do Estado em momentos de
crise, havendo intervencéo estatal na economia até que se retorne a situacéo de normalidade.

Trata-se da criacdo do Estado do Bem-Estar Social. Isto é, um estado que busca
interferir na economia em prol dos cidadaos, contra o poder econdmico, com a efetivacdo dos
direitos de segunda geracdo: os direitos sociais, como direito a condices minimas de
trabalho, a previdéncia e assisténcia social, amparo a doenga, a habilitacdo, ao lazer, a um
salario que assegure o minimo de dignidade ao homem, a sindicalizacdo, a greve dos
trabalhadores, etc., almejando sempre a igualdade material, também conhecida como
substancial.

Importante destaque a esse Estado do Bem-Estar Social é que o processo de
reconhecimento de direitos sociais gera a judicializacdo da politica. Ou seja, pela previsdo
constitucional desses direitos sociais, ocorre a insercdo de matérias politicas na Constituicéo,
de tal maneira que, sendo o Poder Judiciario o intérprete da Constituicdo, passa a poder
controlar tais questdes publicas. Nesse sentido, Humberto Santarosa' conclui que a
judicializagdo seria “fato decorrente da constitucionaliza¢do de questdes politicas, tornando
referidas matérias juridicizadas™.

Porém, por si sO isso nao gera o ativismo judicial, pois ainda que seja possivel o
controle judicial das politicas publicas, essa ndo ocorre sem que o Poder Judiciario seja
provocado. E tal provocagio ndo se observa sem insatisfaco social. E nesse contexto que a

crise do Estado do Bem-Estar Social torna-se o marco relevante para o ativismo judicial

! SANTAROSA, Humberto. Jurisdigdo Criativa e a motivagio das decisdes judiciais. In: FUX, LUIZ (Coord.).
Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 578.



Exatamente por essa dita escassez e incapacidade da Administracdo Publica assegurar
a prestacao de tais direitos, que se observa a justificativa estatal de sua omissao e ineficiéncia
na Tese da Reserva do Possivel e na propria escassez de recursos.

Essa crescente ineficiéncia do Poder Executivo no cumprimento de sua funcao
constitucional de concretizar através das politicas publicas os direitos sociais
constitucionalmente garantidos, na mesma medida em que enfraqueceu o proprio Executivo,
fortaleceu o Poder Judiciério.

Tal fortalecimento se deu pela crescente insatisfacao social. Isto é, mobilizacdo social
na busca pela concretizacao de tais direitos, encontrando no Poder Judiciario o vetor estatal
capaz de assegura-los. E nesse momento que a judicializagdo da politica permite o surgimento
do ativismo judicial.

No contexto do surgimento do ativismo judicial, varios autores® narram ter o termo
ativismo judicial sido usado pela primeira vez em nos Estados Unidos em 1947, cunhado pelo
jornalista americano Arthur Schlesinger Jr. em um artigo publicado na revista Fortune, onde
distinguiu os magistrados da Suprema Corte que defendiam uma postura mais ativista do
Judiciario, daqueles com postura mais contida.

Portanto, conclui-se que o ativismo judicial surgiu em um contexto juridico de
constitucionalizacdo de direitos sociais, e nessa medida, judicializacdo da politica. Ao mesmo
passo, surgiu em um contexto social de insatisfacdo popular pela ineficiéncia do Poder
Executivo em concretizar as promessas constitucionais, o que levou a uma efetiva provocacéo

jurisdicional.

2 Dentre os diversos autores que mencionam o jornalista que cunhou o termo ativismo judicial estd Mayra
Marinho Miarelli no livro Ativismo judicial e a efetivacdo de direitos no Supremo Tribunal Federal, citando Saul
Tourinho Leal em seu livro Ativismo ou Altivez? O Outro Lado do Supremo Federal; e Humberto Santarosa no
capitulo 13: Jurisdicdo Criativa e a Motivagdo das Decises Judiciais como seu aspecto legitimador no livro
Processo Constitucional, coordenado pelo Ministro Luiz Fux.



2. DIFERENCA CONCEITUAL ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E

JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Poder Judiciario enquanto responsavel pela interpretacdo da Constitui¢do e por dar a
“Oltima palavra” a respeito do comando constitucional tem como sua fungdo tipica a
jurisdicdo constitucional. Ao mesmo passo, a judicializacdo da politica permitindo ao Poder
Judiciario em sua funcdo de intérprete da Constituicdo controlar as politicas publicas
direcionadas a realizacdo dos direitos sociais constitucionais, amplia a sua funcdo no controle
de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade, portanto, torna-se 0 meio e a0 mesmo tempo o
fundamento para a efetivacdo dos direitos sociais ndo concretizados pelo Legislativo e o
Executivo. Em outras palavras, o ativismo judicial surgiu como uma postura mais ativa do
Poder Judiciario nesse controle de constitucionalidade, ndo apenas tedrico e abstrato, mas
protagonista na efetivacdo dos direitos fundamentais, como bem conclui Mayra Marinho
Miarelli®.

Nesse sentido, o ministro do STF Luis Roberto Barroso” ressalta que:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacGes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaragdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstengdes ao poder publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Portanto, decorreria da propria atuacdo de interpretacdo constitucional pelo Poder

Judiciério tal postura mais ativa, que para alguns evidenciaria uma jurisdi¢do criativa.

* MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo Judicial e a efetivagdo de direitos no
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Ed., 2012. p. 160.

* BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializacéo, ativismo e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica?pagina=4>. Acesso
em: 05 out. 2014.



Por tal estudo da origem do ativismo judicial ja € possivel realizar uma distingéo
conceitual preliminar entre os dois. A judicializacdo da politica enquanto movimento de
constitucionalizacdo seria o fendbmeno que desencadeou o surgimento do ativismo judicial
enquanto postura ativa do Poder Judiciario na interpretacdo da Constituicdo e no proprio
controle de constitucionalidade. Dessa forma, existe uma relacdo de causa e consequéncia
entre judicializacao da politica e ativismo judicial.

Porém, a relacdo entre os dois ndo € meramente de causa e consequéncia, mas de
condicdo juridica. Isto €, para o ativismo judicial ser fenémeno constitucionalmente possivel,
foi necessario que antes se incluissem os direitos sociais no ambito de controle pelo Poder
Judiciario atraves de sua inclusdo no rol de normas constitucionais. S6 com tal incluséo,
tornou-se possivel o controle de tais temas (afetos a politicas pablicas) pelo Judiciario, de
maneira que sua atuacdo pudesse ser considerada ativa.

Nesse sentido, Humberto Santarosa® explica que a judicializagdo representa a insercéo
de determinadas matérias nos diplomas constitucionais, que pelo carater normativo do texto
constitucional, passam a ser judicializaveis. Assim, conclui que o Judiciario como ultimo
intérprete da Constituicdo e das leis, e em decorréncia de insercdo de matérias politicas na Lei
Fundamental, teria o conddo de delimitar, interpretar e julgar referidas situagfes, quando
postas a sua disposicao.

Por tais afirmacdes € possivel concluir que ndo seria o ativismo judicial simplesmente
um processo de judicializacdo da politica, mas a judicializacdo da politica, pela
constitucionalizacdo de tais temas, que permite o ativismo judicial enquanto controle de
constitucionalidade das politicas publicas.

Conclui-se, portanto, que entre judicializacdo da politica e ativismo judicial hd uma

relacdo intrinseca. Mas tal relacdo, seja de condicdo e condicionado, seja de causa e

> SANTAROSA, op. cit., p. 574.



consequéncia ndo pode gerar a confusdo entre os dois. Confusdo essa que muitas vezes levaria
a conclusdes equivocadas inclusive quanto a constitucionalidade do préprio fenbmeno do

ativismo judicial®.

3. MINIMO EXISTENCIAL

Como exposto no primeiro capitulo, a analise do fendmeno do ativismo judicial e seu
surgimento encontram-se intrinsecamente ligados a concretizacdo de direitos sociais, e em
ultima andlise, a assegurar 0 minimo existencial. Portanto, para compreender a real
importancia do ativismo judicial é preciso um prévio estudo a respeito dos direitos sociais € 0
minimo existencial, bem como a relacéo entre os dois.

Comecando com os direitos sociais, uma primeira informacéo pertinente seria que tais
direitos representam o objeto central do ativismo judicial. Isto é, o ativismo judicial enquanto
fenbmeno que pretende assegurar a realizagdo de tais direitos sociais, tem na analise de tais
direitos o indicativo da abrangéncia da atuacao proativa do Poder Judiciario na efetivacdo das
politicas publicas.

Como bem explica Ingo Wolfgang Sarlet’, os direitos sociais possuem
fundamentalidade formal, decorrente de sua posicdo dentro do titulo dos direitos

fundamentais na organizagdo da CRFB/88, bem como fundamentalidade material, esta

® Uma vez que a judicializagdo da politica decorre do modelo constitucional que se adotou, com insercdo de
direitos sociais na Constituicdo, passiveis de tutela jurisdicional, tal fenémeno legitimaria o ativismo judicial
enquanto a atuacdo constitucionalmente autorizada ao Poder Judicidrio de protecdo de tais direitos. Se
entendesse, ao reverso, que a judicializacdo da politica decorre do ativismo judicial, entender-se-ia que tal
fendmeno de andlise pelo Judiciario de tais questdes politicas seria feito sem a permissdo constitucional, o que
seria um equivoco.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p. 86-87 apud MORAES, Daniela Pinto Holtz. Efetividade dos direitos sociais: Reserva do possivel, minimo
existencial e ativismo judicial. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 76, maio 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7701>. Acesso
em: 17 set 2014.



relacionada aos valores que informa a CRFB/88, dentre os quais 0s principios do art. 1° a 4°,
em especial a dignidade da pessoa humana.
José Afonso da Silva® conceitua direitos sociais, enquanto dimensdes dos direitos

fundamentais, como sendo:

prestagdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condicGes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam
com o direito de igualdade.

Contudo, essa definicdo ndo compreende todas as modalidades de direitos sociais
previstos na Constituicdo. Em se tratando de um conjunto complexo de direitos, um breve
estudo das classificacdes de direitos sociais é fundamental para perceber sua real extensao.

Como o presente trabalho busca analisar o fendmeno do ativismo judicial, parece mais
relevante o estudo das classificacbes dos direitos sociais quanto a sua eficacia. Nesse
contexto, Ingo Sarlet® analisa a eficacia dos direitos sociais a partir da classificacio de direitos
fundamentais em: direitos fundamentais de defesa, direitos fundamentais a prestacoes, esses
subdivididos em direitos a prestacdes em sentido amplo e direitos a prestagdes em sentido
estrito. Os de defesa limitam o poder estatal e asseguram a liberdade do individuo, ja os a
prestacdo em sentido estrito sdo aqueles que asseguram ao cidaddo o direito de exigir a
protecdo de bens juridicos perante o Estado em face de violacGes de terceiros.

Contudo, para o estudo do ativismo judicial mostra-se relevante apenas a analise dos
direitos a prestacfes em sentido estrito, que correspondem aos direitos a prestacfes sociais
materiais, vinculados ao exercicio das funcdes pelo Estado, e que pela sua inércia fazem
surgir o ativismo. S0 os direitos sociais contidos no conceito trazido por José Afonso da

Silva acima.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 286 apud MORAES, op. cit., p. 1.
9 SARLET, op. cit., p. 183-185 apud MORAES, op. cit., p. 1.
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Ingo Sarlet'® ainda afirma que, sendo estes modalidades de direitos fundamentais, a
eles se aplica o art. 5°, §1°, da CRFB/88, gerando duas consequéncias. Primeiro, assegura-se o
reconhecimento por todos os 6rgdos estatais da maior eficacia possivel a tais direitos. E
segundo, pressupde, em decorréncia da aplicabilidade imediata, a exigéncia de fundamentacéo
em eventual recusa de prover a completa eficacia de tais direitos.

Como uma resposta a essa segunda consequéncia que surge a Tese da Reserva do
Possivel que serd desenvolvida no proximo capitulo. Ou seja, surge tal teoria como uma
forma de justificar, motivar eventual recusa do Poder Publico em conceder aplicabilidade
imediata aos direitos sociais de prestacdo em sentido estrito.

Compreendido o escopo geral dos direitos sociais, torna-se relevante sua relagcdo, bem
como sua diferenca do conceito de minimo existencial. Nesse sentido, Ada Pellegrini
Grinover' conceitua minimo existencial como sendo “um direito 4 condicdes minimas de
existéncia humana digna que exige prestacdes positivas por parte do Estado”.

Como o proprio nome diz, minimo existencial pressupde um nucleo minimo. Nas
palavras de Ada Pellegrini'? “Os direitos cuja observancia constitui objetivo fundamental do
Estado (art. 3° da CF), e cuja implementacdo exige a formulacdo de politicas publicas,
apresentam um nucleo central, ou nacleo duro, que assegure 0 minimo existencial necessario
a garantir a dignidade humana”. Seria, em suma, conjunto de direitos essenciais a qualquer
ser humano para uma vida digna.

Dessa afirmagdo se extraem algumas conclusdes. A primeira é que 0 minimo
existencial busca a efetivacdo da dignidade da pessoa humana. E a segunda, que tratam-se dos

direitos indispensaveis. Quanto & dignidade da pessoa humana, Ricardo Lobo Torres™® explica

9 1pid., p. 1.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 132.

2 GRINOVER, op. cit., p. 132.

3 TORRES apud GRINOVER, op. cit., p. 132.
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que “A dignidade humana e as condi¢cdes materiais de existéncia mao podem retroceder
aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem
ser privados”.

No que tange aos direitos indispensaveis, Ada Pellegrini** esclarece que tal ndcleo
inclui, “entre outros, o direito a educa¢ao fundamental, o direito a saude basica, o sancamento
basico, a concessdo de assisténcia social, a tutela do ambiente, 0 acesso a justiga”.

De tais conceitos e explicacdes € possivel concluir que o minimo existencial, enquanto
conjunto de direitos, trata-se de um conjunto do qual se inclui alguns, mas ndo todos o0s
direitos sociais. Contém aqueles direitos sociais indispensaveis a materializacdo do preceito
da dignidade da pessoa humana, norteador de todo o ordenamento juridico.

Em decorréncia de tal indispensabilidade que Ana Paula Barcellos™ conclui que
minimo existencial seriam as condicdes basicas para a existéncia, e como parte do principio
da dignidade da pessoa humana com eficécia juridica, pode ser exigido judicialmente ao ser
inobservado. No mesmo sentido Ada Pellegrini'® diz que é esse nicleo central representado
pelo minimo existencial que justifica a intervencdo do Judiciério das politicas publicas. Seria
um pressuposto para a eficacia imediata e direta dos principios e regras constitucionais.

Portanto, tal restricdo dos direitos sociais aqueles essenciais a dignidade humana
torna-se necessaria na discussdo do ativismo judicial, pois como se sabe, para que o Poder
Judiciario se mostre ativo na concretizacdo de direitos constitucionais, sem que haja violagédo
da separacao dos poderes, estes devem ser imprescindiveis.

Observa-se dessa forma que os direitos sociais que compreendem o0 minimo
existencial representam ndo apenas o fundamento constitucional do ativismo judicial na
inércia dos demais poderes, mas representa também um limite para tal atuacdo do Poder

Judiciario.

1 GRINOVER, op. cit., p. 132.
> BARCELLOS apud GRINOVER, op. cit., p. 132.
1® GRINOVER, op. cit., p. 133.
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Em outras palavras, ndo se trata da inércia do Poder Executivo e Legislativo quanto a
concretizacdo de quaisquer direitos sociais que legitima o ativismo judicial, mas apenas
aquela inércia relativa aos direitos sociais que compdem o minimo existencial.

Conclui-se, portanto, o terceiro capitulo com a certeza de que o ativismo judicial ndo
representa um movimento de ampliacdo da competéncia do Poder Judiciario que se perpetua
pela materializacdo de todos os direitos sociais presentes na Constituicdo Federal. Mas
fendmeno com limites estritamente estabelecidos pelo proprio constituinte.

Nessa medida, o proximo capitulo analisarda um dos principais critérios/limites ao
ativismo judicial.

4. RESERVA DO POSSIVEL: ORIGEM, ADAPTACAO PARA O DIREITO

BRASILEIRO E LIMITES PARA SUA APLICACAO

Retomando mais uma vez ao primeiro capitulo, observa-se que o ativismo judicial se
deu em um contexto da crise do Estado do Bem-Estar Social, em que a dificuldade e
ineficiéncia do Poder Executivo em concretizar os direitos sociais constitucionalmente
assegurados gerou insatisfacdo popular. Tal crise se deu pela rapida ampliacdo de direitos
sociais constitucionalmente assegurados, que passaram a demandar prestacdes positivas do
Estado e consequente crescimento de gastos, sem 0 crescimento orcamentario em mesma
medida.

Portanto, a escassez de recursos publicos mostrou-se ndo so fator determinante para a
crise do Estado do Bem-Estar Social e decorrente surgimento do ativismo judicial, mas apos o
surgimento de tal fendmeno, tornou-se o principal argumento usado para buscar rebaté-lo. E
nesse contexto historico que se desenvolveu a Tese da Reserva do Possivel. Essa surge na

Alemanha como Tese da Reserva do Financeiramente Possivel, e discutia a questdo
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orcamentaria, portanto, questdo formal, lei orcamentaria formal. Ligada ao principio
democratico, sustentava que cabe ao administrador e legislador alocar os recursos publicos.

Assim, se diante de escolhas desses ndo se concretizou determinado direito social, a
solucdo possivel seria no maximo pleito a parlamentares para que passassem a alocar mais
recursos a tais direitos defasados, s6 cabendo a eles analisar este planejamento e alocagéo
orcamentaria.

Nesse sentido Ada Pellegrini Grinover'” explica que na reserva do possivel sob o
prisma orcamentario-financeiro escassez traz como resposta pelo Judiciario a determinacgéo de
que o Poder Publico faca constar na proxima proposta orcamentaria a verba necessaria a
implementacdo da politica publica deficitaria.

Esta tese em sua origem, portanto, vislumbra a analise da alocacdo de recursos por
escolhas orcamentarias, planejamento or¢camentario, ndo se discutindo escassez de recursos.
Isso porque o Poder Pubico sempre pode arrecadar mais tributo, mais recursos, ndo parecendo
l6gico usar como justificativa para a ndo concretizacdo de determinado direito a falta de
recursos a disposicao.

Assim, a discussdo da Reserva do Possivel em sua origem gira em torno de uma
escolha politica orcamentaria dos Poderes Publicos competentes para determinar tal alocacao
orcamentaria. Portanto, trata-se de uma Reserva do Possivel Juridica.

Quando é trazida para o Brasil, a tese vem como sindnimo de escassez fatica, falta de
recursos. Isso porque a Constituicdo traz em muitos casos normas programaticas
estabelecendo direitos prestacionais e esses direitos envolvem custos e o estado pode ndo ter
recursos para arcar com a implementacdo desses direitos. Assim, pela Tese da Reserva do
Possivel Fatica, alega-se haver escassez de recursos e, portanto, impossibilidade fatica de

concretizacdo dos direitos sociais de cunho prestacionais que envolvem custos.

" GRINOVER, op. cit., p. 138.
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O STF trabalha a Tese da Reserva do Possivel como escassez de recursos, portanto,
Reserva do Possivel Fatica. Mas faz ressalva importante, dizendo que a alegagdo da reserva
do possivel deve ser acompanhada com uma demonstracdo objetiva da inexisténcia de
recursos suficientes a concretizacdo dos direitos sociais.

O ministro do STF Celso de Mello, ao analisar a Reserva do Possivel na ADPF n° 45-
9/DF, conclui pela necessidade de comprovacao da falta de recursos, mas vai além. Entende
que para a Reserva do Possivel ser suficiente para inviabilizar o ativismo judicial na
concretizacdo de direitos sociais, ndo basta a mera comprovacdo pelo Poder Publico da
inexisténcia de recursos suficientes, mas que 0s recursos gque existiam foram aplicados para a
concretizacao de direitos individuais e sociais fundamentais.

Ou seja, deve demonstrar que foram seguidas as prioridades constitucionalmente
previstas. Nesse sentido, o ministro Celso de Mello®® transcreve em sua decisdo concluséo a
qgue chega Ana Paula de Barcellos em seu livro “A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais”, que diz que apenas depois de provado que as prioridades constitucionais
foram alcancadas poderd discutir quanto aos recursos remanescente onde deverdo ser
investidos. Conclui ainda que por essa interpretacdo, o minimo existencial associado ao
estabelecimento de prioridades orgcamentérias é capaz de conviver com a reserva do possivel.

Do contrério, se apenas comprovar a inexisténcia de recursos publicos, mas ndo
comprovar a aplicacdo prioritaria dos recursos que efetivamente existiam para a concretizacao
do minimo existencial, o ministro Celso de Mello*® conclui que a aplicacdo da Reserva do

Possivel seria mero instrumento de burla das promessas constitucionais.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 45 MC/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45%20POL%CDTICAS%?20
P%DABLICAS&processo=45>. Acesso em: 14 abr. 2015.
9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 45 MC/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45%20POL%CDTICAS%?20
P%DABLICAS&processo=45>. Acesso em: 14 abr. 2015.
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Ap0s a anélise dessa limitacdo probatdria da aplicacdo da Reserva do Possivel Fatica
na ADPF n° 45-9/DF, em uma légica inversa, o ministro Celso de Mello® conclui que tal tese
impde 2 requisitos para que, pela clausula da Reserva do Possivel, seja possivel o ativismo
judicial no controle de politicas publicas. Seriam essas, cumulativamente, “(1) a razoabilidade
da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele
reclamadas”.

Portanto, além da ja analisada questdo da existéncia de recursos, a razoabilidade do
pedido, da exigéncia prestacional, é critério na analise da reserva do possivel ou concessao do
direito social. Deve analisar se é necessario ao Poder Judiciario burlar a lei orcamentaria ou
ndo. Se deve haver ou ndo prevaléncia da micro justica em detrimento da macro justica e dos
efeitos sistémicos que isso pode causar (comprometimento da lei orcamentario). Isso nédo
significa que o Poder Judiciario ndo pode atuar e conceder, mas apenas que analisar e
ponderar se o pleito se mostrar razoavel e haja um risco a um bem juridico maior (ex: vida),
caso em que o ativismo judicial deve ser vislumbrado em detrimento da reserva do possivel.

Nesse contexto a razoabilidade deve ser analisada ndo apenas quanto ao pedido, mas
também quanto a a inércia do Poder Publico. Ou seja, em se tratando a formulacéo e execucgao
das politicas publicas de atribui¢fes do Poder Executivo, ndo cabe a interferéncia por parte do
Poder Judiciario nessas politicas sem que o pedido seja razoavel e ao mesmo tempo, que a
inércia do Poder Executivo seja desarrazoada e abusiva, de forma a violar o nicleo intangivel
do minimo existencial.

Portanto, é possivel concluir que a Reserva do Possivel representa um obstaculo para o
ativismo judicial, mas em alguma medida, impde também os parametros, requisitos e limites

nos quais se vislumbra o ativismo judicial na concretizacdo de direitos sociais como foi visto

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 45 MC/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45%20POL%CDTICAS%?20
P%DABLICAS&processo=45>. Acesso em: 14 abr. 2015.
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acima. Dessa maneira, ndo se mostra correto afirmar que a Reserva do Possivel € antagonica
ao Minimo Existencial.

O mais completo seria dizer que a Reserva do Possivel e 0 Minimo Existencial devem
ser ponderados entre si e harmonicamente considerados no escopo do direito constitucional,
pois tanto os direitos sociais compreendidos no minimo existencial quanto o equilibrio
orcamentario devem ser respeitados para uma plena concretizagdo dos comandos
constitucionais. Ademais, ambos representam critérios para a valida manifestacdo do
fendmeno do ativismo judicial.

Assim, para que haja uma convivéncia harmdnica entre tais institutos norteadores da
Constituicdo Federal, revela-se necessaria a ponderacdo de direitos. No caso do ativismo
judicial, seriam os direitos inerentes ao minimo existencial e a reserva do possivel.

Deve se observar que essa ponderacdo parte do pressuposto que ambos os direitos e
principios ponderados sdo de igual relevancia, mas que no caso concreto havera a prevaléncia
de um sobre o outro, prevaléncia essa que representara a maior concretizacdo possivel da
Constituicao.

Dessa forma, pode se concluir que o ativismo judicial na ponderacdo do minimo
existencial com a reserva do possivel se sustenta quando o primeiro se mostra mais urgente
para a concretizacdo da Constituicdo, e 0 seu ndo cumprimento gera violagdo maior dos

ditames constitucionais.

CONCLUSAO

Na andlise do ativismo judicial discorrido no presente trabalho, observou-se primeiro

seu surgimento como uma forma dos cidad@os buscarem a materializacdo de direitos sociais
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constitucionalmente assegurados a partir do Estado do Bem-Estar Social, que ndo estavam
sendo cumpridos pelos demais poderes.

Que o fendbmeno da constitucionalizacdo de direitos sociais possibilitaram
juridicamente a judicializacdo de politicas publicas através do controle de constitucionalidade
dos atos administrativos e legislativos, e com ela, o ativismo judicial. Portanto, fenbmenos
interdependentes, mas que ndo se confundem.

Por fim, ap6s estudo mais aprofundado a respeito do que consistem os direitos sociais,
0 minimo existencial, a aplicacdo e requisitos da reserva do possivel, conclui-se que na
realidade, a aparente antinomia existente entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel
ndo compreende exatamente uma antinomia.

Tanto o minimo existencial quanto a reserva do possivel representam limitacdes ao
fendmeno do ativismo, sé cabendo este quando o direito subjetivo pleiteado configurar o
minimo existencial, quando este se mostrar em risco pela inércia do Poder Publico, bem como
essa inércia for desproporcional.

Assim, apesar da visdo classica contrapor tais figuras, sendo uma favoravel ao
ativismo e a outra contraria a ele, ambos podem fornecer obstaculos a sua configuracdo ou
representar fundamentos para seu reconhecimento.

Isto €, observada a existéncia de direito contido no minimo existencial violado pela
inércia do poder publico, bem como ndo observados 0s requisitos para o estrito

reconhecimento da reserva do possivel®*

, justificar-se-ia a atuacdo ativa do Poder Judiciario
na efetivacdo de direitos sociais relativos ao minimo existencial pleiteado pelo sujeito de

direito.
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2! Requisitos esses da Tese da Reserva do Possivel que seriam a prova da escassez de recursos e a utilizagdo dos
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capitulo anterior.
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