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politicas provenientes de 6rgados representativegosl
democraticamente, deixando de agir tecnicamente na
aplicacéo da lei, 0 que conduz a judicializacdpaléica
O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS e a “tribunalizac&o” da econonfia.
PUBLICAS E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA Frente a onda de insatisfagio quanto & atuagéo do
Poder Judiciario em especial diante do processtente
Lilian Marcia Balmant Emerique * de judicializacdo da politica, tdo questionado pelo
demais Poderes do Estado e pela prépria sociedade,
cumpre rever o papel atribuido ao Judiciario. Gsgmée
1. Introducéo estudo tem por objetivo tratar da questdo do ctntios
atos de governo pela jurisdicdo e fornecer uma stade
Ha algum tempo a doutrina tem alertado para &ontribuicdo para o debate sobre a judicializacao d
situacdo de crise evidenciada no Poder Judicidio, politica no que concerne a sua atuacao junto dscpsl
debate despertou o interesse de analises nos ara@idas  publicas movidas pelo Executivo e procurar avaéiar
paises e passa por uma série de estudos e avalsgjire suas possibilidades e limites de acordo com a®siigpes
0 papel do Poder Judiciario e de aspectos que vésamconstitucionais.
aperfeicoamento e eficiéncia da prestacao jurisdidie Inicialmente tratamos de aspectos gerais sobre a
da propria instituicao, reconhecidamente importg@e  judicializacao da politica e as objecdes ao pracgssra
a configuracao do Estado democratico de Direito. em seguida fazer referéncia ao conceito e a caizEtao
No Brasil, a crise do Poder Judiciario pode seros atos discricionarios e a sua conexao com aiexec
encarada por uma série de fatores, alguns reflegdesm das politicas publicas. Depois enfrentamos o0s
ser observados na imagem veiculada pela imprepstae questionamentos relacionados ao papel do Poder
opinido publica de um Poder moroso e inepto naudiciario no controle dos atos de governo e, [tond,
prestagdo de um servico publico essencial. O Podaituamos o debate em relacé@o a judicializacédo dtcpo
Executivo, através dos agentes responsaveis petaa efetividade dos direitos sociais, com a digmussbre
preparacdo do Orcamento Geral da Unido, engrossamsoas possibilidades e limites, principalmente elacé®
coro daqueles que criticam a atuacdo do Judici@oio ao controle das politicas publicas.
considera-lo uma instituicdo com pequena eficiéncia
gerencial, perdularia e insensivel ao equilibrios da 2. A judicializacédo da politica
finangas publicas, devido aos gastos vultosos domrasp
os elevados gastos com a folha de pagamento e as A expansao das acfes do Poder Judiciario € um
préprias sentencas proferidas, comprometem o ajustendmeno que aconteceu em larga escala no final do
fiscal, a politica econdmica que visa a estabikdad século passado e despertou o interesse das ciéncias
monetaria e a “reforma do Estado”. O Congresssobre o papel do Poder Judiciario. O Poder Judiciar
Nacional também ndo poupa nos ataques e acusaen Podcupa cada vez mais um lugar estratégico no centias
Judiciario de ir além de suas prerrogativas, defieir no  demais Poderes, principalmente do Poder Executivo.
processo legislativo e de obstaculizar a execugéio d A ampliacdo do Poder Judicial é avaliada por
fatores diversos, alguns afirmam que as condicdes

! Doutora em Direito do Estado. Mestre em Teoria do
Estado e Direito Constitucional. Professora do Rim@ ° Para uma andlise mais pormenorizada sobre a
de Mestrado em Direito da Faculdade de Direito dgudicializacdo da politica ver; FARIA, José Eduartiy
Campos/UNIFLU (Brasil). Atualmente realiza estudes crise do Judiciario no Brasil: notas para discussao
pos-doutoramento na Faculdade de Direito d&ARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo e direitos
Universidade de Lisboa, sob a supervisdo do PmfessfundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
Doutor Jorge Miranda. p. 15-48.
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politicas para o surgimento da judicializacdo s&o: dendncias cruzadas, quase sempre através da
expansdo da democracia como condicdo necessar@mmunicacao social, a espera que a exposicao glidici
embora ndo suficiente para o surgimento da judieigho; adverséario, qualquer que seja o desenlace, o eeftaq
a separacdo dos Poderes como modelo de estruturagiiomesmo o liquide politicamente.

funcional do Estado; a existéncia de direitos polét No momento em que ocorre, ndo é facil saber se
formalmente reconhecidos; o uso dos tribunais peloem dado processo de judicializag@o da politica baiea
grupos de interesse; 0 uso dos tribunais pela gfims a ou de alta intensidade. Sé mais tarde, atravésedo s
inefetividade das instituicdes majoritarias. Todesdas impacto no sistema politico e judicial, € possfagbr tal

condicdes estdo presentes no caso brasileiro. determinacdo. Enquanto a judicializacdo de baixa
As relacbes entre o sistema judicial e o sistemantensidade retira a sua importancia da notoriedme
politico atravessam um momento de tensdo cujaemur investigados, a de alta intensidade retira-a dareza dos
pode ser resumida numa frase: a judicializagiootitiga  conflitos subterraneos que afloram judicialmente pé&r
pode conduzir & politizacao da justica. isso, que s6 esta Ultima tende a provocar convallsteés
A recente atuacdo dos tribunais constitucionais eérias no sistema politico.
cortes supremas pdem em relevo a questdo probtemati A luz destas consideragBes, conclui-se que a
dos principios da separacdo de poderes e da ndatl@l "operacdo maos limpas", desencadeada pelo Mimstéri
Publico

constituiu uma

politica do Poder Judiciario, e também introduz tipo italiano, no inicio da década de noventa,

original de espago publico, ndo vinculado as atassi judicializacdo da politica de alta
instituicGes politico-representativas. intensidade, enquanto a que ocorreu ao longo daddéc
Nota-se que uma intensa pressdo e mobilizacéoa Espanha, Bélgica e Franca foi de baixa intedsitia

politica da sociedade provoca a expansdo do paaer d A judicializagdo é apontada como um processo
tribunais ou daquilo que designa como “ativismadiad’.  que ocorre em dois sentidos por Vallindeomo uma
Nos paises daommon laweste ativismo judicial € mais reacdo do Judiciario a provocacdo de terceiro eteme
favorecido em face das praticas de criacdo jurigmcial  por finalidade revisar a decisdo de um poder politom

do direito e da influéncia politica do juiz. Ja mpasses de base na Constituicao (mediante o controle jurisdli de

sistema continental, os novos textos constitucgnai constitucionalidade). Ao fazer a revisdo, o Judigia
guando incorporam principios,
de

fundamentos do Estado, acabam por assegurar ooespaiprtanto, juntamente como 0s juizes vao os métedos

estabelecem Estadaampliaria o seu poder frente aos demais poder@sne a

democréticos Direito, edificam objetivos e utilizacdo do aparato judicial na administracao ligab

necessario para interpretages construtivistapgae da procedimentos judiciais que s&o incorporados pelas

jurisdicao constitucional. instituicbes administrativas que eles ocupam.
Ha judicializacdo da politica sempre que o0s Véarias sao as ferramentas interpretativas do
tribunais, no desempenho normal das suas fungbeprocesso de judicializacdo da politica que podem,
afetam de modo significativo as condigcbes da acamclusive, ser empregadas para andlise da amplidgéo

politica. Tal pode ocorrer por duas vias principaima, poder judicial tanto nos paises centrais como nos

de baixa intensidade, quando membros isoladosadae!
politica sdo investigados e eventualmente julggoms
atividades criminosas que podem ter ou ndo a ver @o
poder ou a fungdo que a sua posicéo social destévasl
confere; outra, de alta intensidade, quando parteasse
politica, ndo sendo capaz de resolver a luta pettep
pelos mecanismos habituais do sistema politicasteae
para os tribunais os seus conflitos internos asrade

periféricos: a intensificagdo da normatizagdo deitdis,
principalmente em face de sua natureza difusaeticaj
as transicdes pdés-autoritarias e a edicdo de tngdts

¥ SANTOS, Boaventura de SouzA.Judicializacédo da
Politica. Publicado nd?Ublicoem 26 de Maio de 2003.
4 SANTOS, Boaventura de Soufp. cit

® VALLINDER, T.; TATE, C. Neal. The global

expansion of Judicial Power: The Judicialization of

politics. New York: New York University, 1995.
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democréticas, seja em paises europeus ou latinprotagonismo seja compativel com as bases do
americanos, com a preocupacdo com o reforco damnstitucionalismo democratico.
instituicBes de garantia do Estado de Direito, rdeales a No passado, as criticas ao processo de
magistratura e o ministério publico; as diversagudicializacdo da politica partiam de setores
investigacdes voltadas para esclarecimento dosadso comprometidos com a defesa de uma hermenéutica
corrupgdo a abranger a classe politica, fendmeno pgonstitucional restritiva, uma vez que vinculadoanaa
descrito como criminalizacdo da responsabilidadiigey  cultura juridica positivista e privatistica. O qagora se
as discussdes sobre a instituicdo de algum tippoder ouve sdo vozes que invocam a vontade de dominio dos
judicial internacional ou transnacional; e, finafiteg a  tribunais e a consequente restricdo da soberapiagroe
incidéncia de discursos académicos e doutrindriogjos direitos fundamentais.
vinculados a cultura juridica, que percebem a es@amlo Uma das objecdes mais recorrentes ao fendmeno
poder judicial como reforgo da légica democratica. de judicializagdo da politica consiste na refe@ulg que

A judicializacdo da politica, segundo algunso processo conduz a fratura da separacdo dos Bpdere
criticos do processo, estd a conduzir a politizagdo tendo em vista que o Poder Judiciario, atravésuds s
justica. Esta consiste num tipo de questionamerio ddecisdes, atinge o Poder Legislativo através ddraien
justica que pde em causa, ndo sO a sua funciodelida de constitucionalidade ou pelo exame ou reexanstate
como também a sua credibilidade, ao atribuir-lheafeitos a sua competéncia (p. ex.: exames dosda®s
designios que violam as regras da separacéo desd3od Comissdes Parlamentares de Inquérito, dos procel&sos
dos 6rgaos de soberania. A politizacdo da justaca 0  cassacdo de parlamentares por falta de decoraneétn
sistema judicial numa situacéo skeessinstitucional que, atinge o Poder Executivo através do controle jigisdal
a depender da forma como for gerido, tanto podelaev dos atos administrativos, principalmente das [paléti
dramaticamente a sua fraqueza como a sua forcad& c publicas.
para saber qual dos dois resultados prevalecesnéa Cumpre acentuar que o alargamento do ambito
restam dividas sobre qual o resultado que mellierde de atuacdo do Poder Judiciario ndo pode representar
a credibilidade das instituicBes e a consolidagamaksa qualquer incompatibilidade com um regime politico
democracia: que o sistema judicial revele a sugaf@ democrético, ainda que a incidéncia politica ddigas
ndo a sua fraqueza. Revelara a sua forca se atyamssa variar segundo os paises. Se o atual prategon
celeremente, se mostrar que, mesmo em situac6es de Poder Judiciario pode ser visto positivamengsae
stress consegue agir segundo os melhores critérioexpanséo deve ocorrer sem violar o equilibrio dtesia
técnicos e as melhores préaticas de prudéncia eegoes politico e de maneira compativel com as duas bdaes
neutralizar quaisquer tentativas de pressdo odemocracia constitucional: garantir os direitos dos
manipulacad. cidaddos e limitar cada poder politico e assegarar

soberania popular. Afinal, ainda que o ativismoidiadi

3. Judicializacdo da politica e a separacdo de transforme em questdo problemética os principios da

Poderes separacdo de poderes e da neutralidade politi¢oder
Judiciario, isto nado significa que o0s processos

Na discussdo sobre a judicializacdo da politicaleliberativos democraticos devam conduzir as ungfies
sempre vale a pena debater a responsabilidagediciais e transformar os tribunais em regentes
democratica dos juizes. Duvidas n&o pairam sobre m@epublicanos das liberdades positivas dos cidad&os.
importancia da atuacdo do Poder Judiciario no dme d

respeito & garantia da concretizacdo dos direites d CITTADINO, Gisele. “Judicializacdo da politica,
constitucionalismo democratico e separacao de peter

: VIANNA, Luiz Werneck (org.).A democracia e os
Trés Poderes no BrasiBelo Horizonte: UFMG, Rio de
® SANTOS, Boaventura de Soufp. cit. Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 17-42.

cidadania, contudo, é fundamental que o seu atu
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Véarios autores entendem que os tribunaisconstitucional deve entender-se como protetora me u
exercem a funcdo de estabelecer uma sinteggocesso legislativo democratico e ndo como guatdia
interpretativa dos valores constitucionais forjagmdo  uma suposta ordem suprapositiva de valores sulisisthc
povo e, por isso, ndo manifestam temor de que cepsd Uma cidadania ativa acontece quando o0s
de judicializacdo da politica venha a atuar emaesa cidaddos véem a si proprios ndo apenas como
com o império da lei e seus fundamentos democgatico  destinatarios, mas também como os autores do egtodi

Cabe indagar se a conexao entre ativismo judicia¢ se reconhecem como membros livres e iguais de uma
e reforco da légica democratica que subjaz ao psocde  comunidade juridica. Dai a estreita conexdo enplera
judicializagdo da politica pode induzir a quebrdichites  autonomia do cidaddo, tanto publica como privada, e
normativos a soberania popular, por mais legitime q legitimacéo do direito. E precisamente do fat@de séo
seja 0 movimento politico a defender-lhes. autores e destinatarios do ordenamento normative qu

As constituicbes das democracias decorre, portanto, o direito dos cidaddos de tomararte
contemporéneas demandam uma interpretacdioa interpretacdo constitucional, ampliando o circdé
construtivista das normas e dos principios quatagriam  intérpretes da Constituicdo (Haberle), ou de ofdrma
e as decisdes dos tribunais — especialmente ddoge contribuindo para o favorecimento do processo de
conflitos entre direitos fundamentais - témjudicializacdo da politica. O processo de judizatéo da
necessariamente o carater de decisdes de principiolitica pode ser desvinculado das concepcdesatblas
Apesar da dimensdo “criativa’ da interpretacdode uma comunidade de intérpretes, pela via de upioam
constitucional — dimensao presente em qualquerepsac  processo hermenéutico, que procura dar densidade e
hermenéutico e que ndo ameaca a separacéo de pgdereorporificacdo aos principios abstratamente cordigos
os tribunais constitucionais, ainda que recorram @a constituicdo.
argumentos que vdo além do direito escrito, devem Segundo Gisele Cittadino, esse é o0 caso
pronunciar decisdes corretas e nao se perder efa ¢ brasileiro. Se hoje podemos discutir o processo de
“criacdo do direito” a partir de valores preferaeheciente  judicializacdo da politica é porque fomos capazes d
aceitos. A decisdo de principios emanada pelaescortsuperar o autoritarismo e reconstruir o Estado ideitD,
supremas ndo podem ser equivalentes a emissddzde juao promulgar uma constituicdo que, nesse processo,
que ponderam objetivos, valores e bens coletivois, @ representa um consenso, ainda que formal, em teno
interpretacdo constitucional deve decidir qualgmsfio e principios juridicos universais. Se a constituibaasileira
qual conduta sdo corretas em um dado conflito e ndedo pode ser tomada como uma ordem particular de
como contrabalancar interesses ou relacionar \&alore valores, é preciso, portanto, implementar e insres

Como bem alerta Gisele Cittadino, umaseus principios em nossa histéria politica. Pasa, i®
interpretacdo constitucional orientada por valompse  processo de judicializacdo da politica ndo preicigacar
opta pelo sentido teleolégico das normas e priosipi 0 dominio dos tribunais, nem defender uma agéo
constitucionais, com evidente descuido em relagdio apaternalista por parte do poder Judiciario. A peopr
carater vinculante do sistema de  direitosconstituicdo instituiu diversos mecanismos procassu
constitucionalmente assegurados, desconhece n&iasapeque buscam dar eficacia aos seus principios, etasfa
o pluralismo das democracias contemporaneas, maséade responsabilidade de uma cidadania juridicaament
I6gica do poder econdmico e do poder administrathvo participativa que depende da atuacdo dos tribunzs,
concepcdo de comunidade ética de valoresobretudo do nivel de pressdo e mobilizagdo paliice,
compartilhados parece desconhecer as relacéesdie posobre eles, se fizér.
assimétricas inscritas nas democracias contempaséne
Por isso, num Estado democratico de Direito, aecort

8 CITTADINO, Gisele.Op. Cit, p. 17-42.
° CITTADINO, Gisele.Op. Cit, p. 17-42.
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A questdo da judicializacdo da politica Enquanto instrumento de reparticao, limitacdo e
freqlientemente esbarra na discusséo sobre a siépal@¢ controle do poder; o principio da separacdo de reede
Poderes, por esta razdo cabe esclarecer sucintrment fortalece a democracia porque visa a evitar demiteas
significado do principio da separacdo de Poderes @o coisas a suplantacdo da representacao e a asutda.
intuito de melhor compreender este tipo de critica. Elementos estes que uma vez alijados do Estado

O principio da separacéo dos Poderes tem geradmmprometeriam a efetividade democratica do memo.
ao longo dos seus mais de dois séculos de exiaténci O principio pressup8e uma distincdo material das
constitucional, a maior controvérsia doutrinaria efuncbes estaduais, cujo o desempenho de cada Uasa de
dogmética, que vai da total rejeicio a defeszabe a um 6rgdo ou grupo de 6érgdos especifico,
incondicional. As acepcfes em torno da compreedado independente dos demais; esta distincdo material da
separacao de Poderes variam muito, pode-se enyraerafuncdes estaduais e a separacdo organico-pessi@al ne
titulo de exemplo, algumas abordagéhs: fundada se pautam ndo sO por preocupagfes de ordem

a) Distincdo entre os conceitos de legislativo,juridico-dogmética, mas também por preocupacdes
executivo e judicial, para designar quer funcG¢éadesis garantisticas: a visdo desenvolvida consiste na idé
distintas quer os 6rgdos gque respectivamente aseswe gue nenhum desses 6rgdos chegue a controlar, poy i

b) Independéncia ou imunidade de um o6rgdodotalidade do poder do Estado; a entrega de cadadas
estadual, quanto ao(s) seu(s) titular(es) ou quasscseus atividades do poder politico seja destinada a sbger
atos, perante a acdo ou interferéncia de outro. orgdos de maneira que cada constitua perante o ouir

c¢) Limitacdo ou controle do poder de um érgaofreio e um contrapeso, prevenindo-se a concentragéo
estadual mediante o poder conferido a outro 6rgéio dabuso do poder, a favor da liberdade individual.
anular ou impedir a perfeicdo dos atos do primeino, Como uma separagao organico-funcional rigida
mediante a responsabilizacdo de um perante o outro.  ndo é viavel na prética, a independéncia entreaoies/

d) Participacdo de dois ou mais 6rgaos,brgaos ndo pode ser absoluta, antes deve exigtr eps
independentes entre si, da mesma fungcdo estadual, enecanismos de coordenac¢do e interdependéncia €,0 qu
ordem a prética de um ato imputavel a todos. em Ultima analise, reforcara a fiscalizacdo e otrot:

e) Incompatibilidade de exercicio simultaneo dereciproco.
cargos em diferentes 6rgdos estaduais. Na sua dimensédo orgéanico-funcional, o principio

O Principio da separacédo de Poderes (art. 2° dda separacdo dos Poderes deve continuar a secoisim
Constituicdo brasileira de 1988) é uma peca chave dorincipio de moderacdo, racionalizacdo e limitaciio
democracia representativa, que procura impedir @oder politico-estadual no interesse da liberdais.
concentracdo de todas as fun¢cBes do Estado nura Uniconstitui seu nucleo imutavel, mas deixou, no dntaie
6rgdo ou em 6rgdos submetidos a um Gnico cého. pressupor necessariamente uma classificacdo natasia
objetivo consubstanciado na sua criagdo é a refarta  fungBes estatais, com aspiracdo a uma validadéfiman
limitacdo e o controle do poder politico ao ques@®mou, universal e intemporal. Ndo é um dogma, mas apenas
posteriormente, a especializacdo das funcbes e marte integrante de uma concreta constituicdo,rir joie
eficiéncia no desempenho das funcdes estatais. cuja distribuicdo de competéncias se constroi,ircimio

pretende ainda, assegurar atualmente uma estrutura
organica funcionalmente justa, como principio de

10 N organizagdo 6tima das fungdes de um Estado atinm co
PICARRA, Nuno.A separacdo dos Poderes como

doutrina e principio constitucionalCoimbra: Coimbra, © hodierno’®
1989, p. 12.
" FERREIRA FILHO, Manoel GoncalvesO poder 2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA,
constituinte.32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 122. (¥ital. Fundamentos da Constituic&boimbra: Coimbra,
autor alude ao fato de que "A divisdo funcionalRtmler 1991, p. 79.

é condicao institucional da democracia". 13 PICARRA, NunoOp. cit p. 15.
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No ambito do principio da separacéo de Poderes

ganha cada vez maior relevancia a variedade desmeio

reciprocos de controle inter-organico, dentre osiqu
avultam diversas modalidades de
constitucionalidade dos atos normativos,
aonde chegou a triunfar, o dogma de raiz ilumingda

intangibilidade da lei.

fiscalizacdo da
postergadd®oderes e

4. Atos de governo e a discricionariedade

A objecdo suscitada sobre a separacdo de

suas consequéncias no processo de

judicializacdo da politica materializa-se na questi®
controle jurisdicional dos atos da administracdo em

A isto se juntam outras maneiras de separacao dmnfronto com a discricionariedade do administrador

Poderes, para além das que se processam entres érgétentificada

estaduais supremos — as quais, de todo o modanuarat
constituir a modalidade fundamental do principie-que
se destaca a chamada separacéo territorial ogaledtis
poderes.
Enfim,

progressivamente ocorreu

complexificagdo do principio da separacado de Pade

caracteristica inerente a
de

relacionados ao desenvolvimento das

como uma

determinadas  espécies atos administrativos,

principalmente
politicas publicas. Dai a importancia de esclarecer

determinados elementos da relacdo entre os atos de

umagoverno e a discricionariedade do administradogsade

propriamente adentrar na tematica do controle

seu tratamento dogmatico ganhou contornos maisdens jurisdicional das politicas publicas.

O peffil

contemporédneo do principio da

A constituicdo, enquanto estatuto juridico do

separagdo de Poderes desautoriza qualquer mersd@ca fendmeno politico, apresenta uma série de finatidaal

mesmo em carater absoluto, ou seja, para designar userem cumpridas pelos agentes estatais de modo

total separacdo. O controle do poder foi o objetivoobrigatorio. A relacdo estabelecida na realizad@stas

principal, o fundamento de toda essa constru¢cadoce nfinalidades possui um carater de dever, antes de um

pode ser esquecido ou abandonado em nome dpoder”, que caracteriza uma funcédo em termosigofd

concepcdes meramente dogmaticas. Com isso também

ndo se pretende afirmar que qualquer

proveniente do Poder Judiciario, acobertada com

As licbes de Celso Antdnio Bandeira de Mello,

intervencamessaltam a importincia de se dimensionar o eixo

metodolégico do Direito Publico em torno da idéia d

suposto manto de controle reciproco, seja devida odever e ndo com base na visdo mais convencional

mesmo necessaria.

articulada em torno da idéia de podmto porque no

Os limites entre controles reciprocos e invasdo dexercicio da funcdo publica o sujeito exercita urdegy,

competéncia nem sempre sao muito claros e asntretanto o faz em proveito alheio, e age néo ysorq

dificuldades perduram em estabelecer até onde erPodqueira ou ndo queira, mas porque tem o dever deldaz

Judiciario pode exercer o controle dos atos de fhove

Assim conclui: “o chamado “poder discricionario’nte

sem exacerbar suas funcfes. Contudo, também ndoqgée ser simplesmente o cumprimento do dever de

correto utilizar o principio da separacdo de Paleoceno

alcancar a finalidade legal. SO0 assim podera ser

um instrumento inviabilizador do controle do Podercorretamente entendido e dimensionado, compreendend

Judiciario sobre as politicas publicas sob a akmale
gue acarretaria uma indevida judicializagdo datipali
principalmente quando o exame procedido pelo Jardkici
tem por propdésito conferir a compatibilidade dasatom
as normas constitucionais que vinculam todos osnesd
inclusive a administracdo. H& que se buscar a ragder

o equilibrio na atuacdo dos trés Poderes, apesaede
reconhecer a presenca de indmeros obstaculos para BANDEIRA DE MELLO

alcancar esta finalidade.

se, entdo, que o que ha é um dever discricionantes
que um “poder” discricionaric™*

A discricionariedade consiste em certa margem
de liberdade, expressa no contelido do ato pratipalio
administrador, no cumprimento estrito da lei, gaeadre
da hip6tese prevista na norma, e/ou no comando nela

Celso  Antbnio.
Discricionariedade e controle jurisdicional? ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 15.
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inserido e/ou na finalidade por ela pretendida.t&s mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente
situacBes cabe um juizo subjetivo do administrattor uma solucdo univoca para a situacéo verténte.
que diz respeito: a) a determinagdo ou reconhet¢iomen ApOs apresentar sucintamente a nocdo de
dentro de certos limites, da situacéo fatica; bpgio ou  discricionariedade, passaremos a abordar a quektdo
ndo agir; c) a escolha do momento para fazé-loa d) controle dos atos de governo pela jurisdicdo.
forma juridica do ato; e) a escolha de medida denada
adequada, perante a situagdo de fato, para cumprir 5. Controle dos atos de governo pela
finalidade legaf? jurisdicdo

Cumpre ressaltar que a discricionariedade
permitida no comando da norma tem por objetivo Na Constituicdo encontram-se as opc¢des
requerer do administrador o cumprimento do dever dpoliticas fundamentais de uma determinada comuajdad
adotar a melhor solugéo, ou seja, a conduta ade¢ada  portanto, esta sujeita-se as variagGes temporspaciais
deve ser capaz de satisfazer de forma excelente identificadoras, em cada caso, do povo e da época
finalidade legal. Assim, a liberdade administratiga historica que visa regular.
maior na norma de Direito, do que perante a sitwaca O fenbmeno politico encontra-se em grande
concreta. De maneira que, as circunstancias faticasedida normativamente disciplinado no estatuto
limitam a discricdo que esta abstratamente tratala constitucional. As constituicdes ndo tém a pretercé
norma. Caso o administrador adote alguma medida quesgotar a ordenacdo do aspecto politico de um povo,
conflite com a finalidade da norma, o Judicidri’atd inclusive porque seria impossivel atender tamanha
exercer o controle jurisdicional do ato, ou mesn@ dempreitada e, ainda que fosse possivel responder
omisséo do ato, quando for o caso. favoravelmente a este esforgo, seria problematitsio

Segundo Celso Antbénio Bandeira de Mello, que a Constituicdo tornar-se-ia um entrave as ngagan
discricionariedade consiste na margem de liberdadgue caracterizam a dindmica social.
pertencente ao administrador para escolher, dedacor A Constituigdo, como estatuto juridico do
com critérios substanciais de razoabilidade, unmtrde politico, define 0s principios politicos
pelo menos duas opc¢bes de comportamentos admsssivatonstitucionalmente estruturantes, estipula a gardicao
perante cada caso concreto, com o intuito de cumopri e disposicdo organizacional do Estado e do governo,
dever de adotar a solucdo mais adequada a satisflacd estabelece as atribuicdes e competéncias constitisi
finalidade legal, quando, por forca da abertura dados érgaos de direcdo politica, e determina ogipios,
expressdes contidas na lei ou da liberdade exprassa formas e processos fundamentais da formagédo dadent
politica e das tomadas de decisdes pelos érgadcpol
constitucionais.’ Assim, a Constituicdo versa sobre as

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.Op. Cit, p.  feicbes e meio de construcdo e exprime o poder como
17. Nas suas palavras: “A discricdo administrapieae
residir na hipétese da norma, no caso de ausérgia
indicacado explicita do pressuposto de fato ter dighzrito  normativa das forgas politicas e sociais e estabele
através de palavras que recobrem conceitos vdgad  medidas e fins ao processo politico.

ou imprecisos. Pode residir no comando da norma,
quando nele se inculca ao administrador certa mardge
liberdade para decidir-se se pratica ou se ndcardado  proximos; inclusive, a discussdo em torno da
ato e em que momento o faz ou mediante que for
juridica o revestird ou, ainda, que ato praticantdia
daquelas situacdes faticas. Finalmente, pode resali
finalidade da norma, pois, como ela serve de dirpara  '° BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio.Op. Cit, p.
a inteleccao dos demais elementos da estrutureald@@  48.

norma, se a finalidade é um valor — como deverds @ * CANOTILHO, José Joaquim GomesDireito
se os valores ndo sdo unissignificativos, a fluidez Constitucional e teoria da Constituica@® ed. Coimbra:
finalidade reflui sobre o pressuposto de fato.” Almedina, 1998, p. 1081-1082.

Hqstrumento de vontade e decisdo, é uma expressao

E fato que a politica e o direito estdo mais

mj%dicializagéo da politica cresce dia ap6s diaressenta
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novos estudos dedicados a discutir esta qué$tlim. dos  legitimidade funda-se em principios constituciongige
fatores apontados como justificativa para explicaraior  constrangem o governo e a burocracia e atuar em
entrelagamento entre politica e direito se deveracesso conformidade com a constituigdo e tem como
de expansdo da democracia como forma de goverrebnseqiiéncia ajunctions isto é, determinacdes de
predominante nos paises. Com isso, 0s componentebrigacao de fazer ou ndo fazer ao agente esitdal, da
basicos de articulacdo do processo democraticoaganh nulidade dos atos desconformes. Assim, entendeoque
destaque nos textos constitucionais. H4 uma veirdade controle de conformidade dos atos estatais a toigsid
interacdo da ordem politica com todos os elemeamies € mais abrangente que o controle de legalidadejuéer a
tomam parte na Constituicao. conformidade dos atos de governo, administrativos e

O controle do poder politico ndo é de facil normativos secundarios as determinacdes constitaisio
realizacdo, a dindmica politica é avessa ao centeol A relevancia particular desse controle reside
restricdo, contudo para assegurar as pessoasagaaelo principalmente na tutela dos direitos fundamentais,
arbitrio das autoridades surgiram as primeirasri@gt  materializados sob a 6tica metaindividual, na \d@eaadao
sobre o tema e toda a construcdo do Estado detdirei civil publical®
culminando hodiernamente no Estado democratico de A proporcdo em que a vinculagdo dos atos de
direito que prima pelo aperfeicoamento das ingfites governo for mais ténue, mais intensa sera a suaxéon
politicas em torno da democracia formal e subsédnci com a constituicdo, nomeadamente com os direitos,
bem como pelo aprimoramento e garantia dadiberdades e garantias. Deste modo, quando a
prerrogativas do Estado de direito e do Estadoabko®  administracdo pratica atos no exercicio de um poder
Estado democratico de direito demanda o controléiscricionario, estd obrigada a agir conforme cosn o
reciproco entre os poderes estatais e sobre senteag  direitos, liberdades e garantias, a constituicao ®ireito.
também o controle exercido pela sociedade comsvista Tais direitos sao parametros imediatos que vincutam
fiscalizar as instituicbes politicas e seus agentegpoder discricionario da administracdo e a violadés
responsaveis pela concretizacdo dos objetivos,smeta mesmos pode originar a invalidade dos atos
finalidades consignados na ordem constitucional. administrativos.

A atividade controladora do poder pela jurisdicdo O controle de conformidade atinge os atos da
envolve: a) o controle de constitucionalidade ddoa¢ funcdo governamental-normativa ndo retratados ésn le
estatal; b) o controle de conformidade dos atogacSes e omissbes, formulacdes de politicas p@&blica
governamentais com a Constituicdo (legalidadedecisbes orcamentdrias) e os atos do poder
compreendida em seu sentido amplo) — voltado dafun¢ regulamentador ndo consubstanciados diretamenteiem
de governo e da administracdo, bem como da omissdmta-se de um controle de legalidade ampliado.nE u
estatal. controle casuistico e difuso, ndo € um controldratos

Os atos governamentais concretizam em grandEm relagdo a funcao de governo, este controleeser
escala os comandos constitucionais, por iSso ®g&na-omissdo, que permite a jurisdicdo emitir ordenagéo
necessario o estabelecimento de técnicas de ocerdeol agir, isto €, condenacdo consubstanciada em obegac
conformidade destes atos com relagéo a Constityig®  de fazer, de ndo fazer e de dajunctiong ou anulacdo
este controle também alcanca a omiss&do da adraidstr de atos?

e do governo e o poder normativo secundario. Uma vez apresentada as justificativas de um

De acordo com Oswaldo Luiz Palu, o controle decontrole de conformidade dos atos de governo e
conformidade constitucional ou de supralegalidadel®

¥ PALU, Oswaldo Luiz.Controle dos atos de governo
8 Cf. FARIA, José Eduardo (org.pireitos humanos, pela jurisdicdo S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
direitos sociais e justical? ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: p. 156/159.

Malheiros, 1998. 2 PALU, Oswaldo LuizOp. Cit, p. 177.

56



Jus Scriptum — Ano Ill — Nimero 6 — Jan/Jun 2007

administrativos a constituicdo, abordar-se-a4 atdoedo indispensaveis, contando com a participacdo maxiana
controle jurisdicional das politicas publicas nagt. comunidade. As politicas publicas vinculantes
Uma pergunta que envolve a matéria consiste erimdependem da vontade ou discricionariedade egtatal
saber diante de quais situacdes autoriza-se oob®ntr acontecerem, pois condizem com direitos indispaside
jurisdicional das politicas publicas? da maior relevancia e emergéncia comunitaria, eadmi
Segundo o Ministro Celso Antdnio Bandeira dematerializacdo imediafa.
Mello, relator da ADPF n. 45/2004, a resposta a tal Na Republica, tendo em vista as competéncias
indagacdo reside naqueles casos em que o Podmonstitucionais das entidades federativas, em suas
Legislativo ou o Executivo agirem de modo irrazédee dimensdes prestacionais em face dos direitos entigra
com manifesta intencéo de inviabilizar ou compr@mnat sociais, as funcfes institucionais especificas dmadd
eficdcia dos direitos sociais e com essa postungiat (legislativas, executivas e judiciais) condicionaen-ao
“como decorréncia causal de uma injustificavel ai@ér cumprimento néo facultativo do que lhes foi esttidb,
estatal ou de um abusivo comportamento governainentaob pena de fazé-lo coativamente, inclusive com a
aquele ndcleo intangivel consubstanciador de urmpossibilidade de aplicar o dispositivo do art. (3a,. 6° da
conjunto irredutivel de condi¢bes minimas neceaséi Constituicdo brasileira de 1988, de exigir que @sspas
uma existéncia digna e essenciais a propria sotémsian  juridicas de direito publico e as de direito privad
do individuo.” prestadoras de servico publico respondam pelossdano
Cumpre esclarecer que por politicas publicagjue seus agentes, nessa qualidade provocarenemdsrc
entendem-se as acdes estratégicas (de instituigdes A dificuldade reside em saber a medida e a
pessoas de direito publico) que visam a atingis fin intensidade da intervencéo judicial neste ambito.
previamente determinados por finalidades, objetieos A dimensdo de Estado democratico de Direito
principios de natureza publica. Tais acbes sdoadasc passa pela avaliacdo da eficacia e legitimidade dos
por niveis elevados de racionalidade programaticgprocedimentos utilizados no exercicio de gestdao dos
caracterizados por medidas organizacionais e dmteresses publicos e sua propria demarcacao,tia gar
planejamentd? novos comportamentos institucionais e  novos
As politicas publicas constitucionais vinculantesinstrumentos politicos de participacdo que expandam
sdo as acdes que a constituicdo atribui aos Poderdsnensdo democratica da construgdo social de uma
estatais como efetivadoras de direitos e garantiasdadania contemporanea.
fundamentais, e todas as decorrentes delas, temdista Algumas objecBes sdo suscitadas, especialmente
os niveis compartilhados de responsabilidade pvé-& pelos norte-americanos, em relacdo a intervencdo do
de imediata implementacdo por parte dos podereBoder Judiciario nas questdes relacionadas aoiammtid
instituidos entre os entes federativos e a cidadgne do Poder Executivo e do Legislativo que sao
permeia a matéria. Tais como as disposigfes pasvigi  representantes legitimos da soberania popular.u@ont
art. 5°, XXXIV, XLVIII, XLIX, L, LV; art. 23, 170,194, essa preocupacdo nao tem fundamento real porcqussa n
196 e 197, 201, da Constituicdo brasileira de 1p88a democracia estrutura-se na idéia de participacéditicao
todos estes casos existe a necessidade de produzdrcial por meios institucionais e ndo-institucienai
politicas publicas concretizadoras, operadas emisiiv O Poder Judiciario ndo tem o conddo de fazer
diferenciados de efetivacdo, como por exemploc@na politicas publicas, mas pode e deve assegurar gue a
constituicdo formal, execucdo e avaliacdo das acdesscolhas publicas ja tomadas e inseridas na agg&tt
que demarcam os objetivos e finalidades da Remiblic

' LEAL, Rogério Gesta. “O controle jurisdicional de Federativa sejam cumpridas. Porém, sem perderste vi
politicas publicas no Brasil: possibilidades maitieti In

SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo e direitos
fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p. 157-178. 22 LEAL, Rogério GestaOp. Cit, p. 168.

que as politicas publicas relacionadas a concgéiizdas
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prestacdes sociais sdo de carater coletivo e @ailgena  fins sociais através da correicao da prestaciselvs;os
sua configuracdo, deste modo, a atuacdo do Judiciarsociais basico$
deve ser cautelosa para néo tornar individual ongusua As politicas publicas constitucionais vinculantes
esséncia foi estruturado como coletivo, ou sejanda garantem a sociedade civii como um todo ou aos
ressaltamos a sindicabilidade das prestacdes sociai particulares sujeitos de direitos (em condicbes
fazemos acentuando seu carater universalizante @omoexcepcionais e sujeitas a ponderacao), o direliesuo
elemento prioritario, embora ndo exclusivo, poste q publico de serem protegidos contra a ameaca ow,lesd
este melhor reflete os compromissos fixados naitilizando todos os remédios jurisdicionais periias,
Constituicdo brasileira de 1988. tendo em vista que a constituicdo outorgou aogiobs

A visdo de que os limites da acdo do Podefinalidades e direitos e garantias fundamentaisrélicéo
Judiciario sdo impostos pela reserva do possingbdéan  de titulos executivos de obrigacdo infungivel deefado
ndo se sustenta na sua integralidade, porque nfodee Estado, como espaco juridico da processualidade,ao
transferir ao préprio agente estatal responsavéd peacolhida em seu amago da efetividade destes direito
obrigacdo descumprida a exclusiva e unilateral O caso concreto possibilitard a concretizacao
competéncia de definir o que é possivel ou ndceemas  material do controle jurisdicional pelo ndo cumpeirto
de efetivacdo dos direitos fundamentais, em faceude daquelas politicas publicas. Para isso disporanteiss
ndo disponibilidade. Por isso, a clausula da reseivy  de prova indispensaveis para aferir culpa e danm, &
possivel s6 se justifica quando aferida em facendévo  aplicacdo de regras dogmaticas especiais (p.esuloal
razoavel que desculpe a autoridade, de formaericiais), como contar com utilizacdo de princépio
fundamentada e ampla, em processo proprio, conmformativos de ponderacao, da subsidiariedade etc.
transparéncia e contraditério, faca a prova de
impossibilidade de cumprir com o estabelecido. 6. A eficacia dos direitos econémicos, sociais e

O Poder Executivo ndo somente executa asulturais e o problema da escassez de recursos
normas legislativas sobre direitos sociais. Ela as
préprias politicas e 0s programas necessarios para Uma das razdes da necessidade do Direito resulta
realizacdo dos ordenamentos legais. Essa funcda escassez relativa aos bens, que exige critéigos
governamental planejadora e implementadora é #acisi reparticdo, que ndo sdo os que derivam das regras d
para o proprio conteldo das politicas e a qualidkmde economia, mas sim aqueles que supdem razdes morais
mesmos parece estar concentrado na ndo-alocacdo @ige sdo assumidas pelo poder e transladadas a
recursos suficientes nos orgamentos publicos, daja organizagdo da vida social. A escassez amplia sua
Unido, dos Estados ou dos Municipios e, parcialmentincidéncia sobre o juridico, estendendo-a a dimensi@
também, da ndo-execucdo dos respectivos orcamentealidade, de justificacdo da existéncia mesma deitdj
pelos 6rgéos governamentais. como também as dimens6es de justica e de eficacia.

Segundo Andréas Krell, a esséncia de qualquer Os problemas que relacionam escassez e direitos
politica publica é distinguir e diferenciar comntuito de  fundamentais centram-se principalmente no ambit® do
realizar a distribuicdo dos recursos disponiveis naireitos econdmicos, sociais e culturais e nacaafede
sociedade. Essas politicas expressam escolhazadsi forma equivalente e direta aos direitos civis €itjpols,
pelos varios centros de decisdo estatal e sdoatiast porque o problema coloca-se em relacdo as carédeias
pelas normas programaticas constitucionais. Onde bens de muitos individuos, ainda que indiretamessas
processo politico (Legislativo, Executivo) falha se

omite na implementacdo de politicas plblicas e dos KRELL, Andréas J. “Controle judicial dos servigos
epubllcos basicos na base dos direitos fundamentais

objetivos sociais nelas implicados, cabe ao Pod {ociais”. In© SARLET, Ingo Wolfgang (org.)A
Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdsseé® Constituicdo concretizadaPorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 25-60.
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caréncias e essas insatisfacbes possam afetar a umae competem na esfera do mercado, sendo certo que
utilizacdo insuficiente ou inadequada dos diretivss e  também sdo seres que cooperam como membros iguais d
politicos, por falta de capacidade de seus titslare uma comunidade politica. Acentua Sen a idéia de
A discussdo da problematica da escassez e diberdade positiva, como inseparavel da liberdade
direitos fundamentais assume contornos relacionados negativa, sendo este um ponto de partida para ardas
propria questdo da justica. Neste sentido, indagsesa direitos fundamentais como elementos retificadatas
escassez de bens ou a necessidade sem satisfacdodesigualdade, da escassez e da pobreza. Outro gento
caréncias de muitas pessoas, pode ser resolvidaaconvista de Sen importante € que a causa de suadeftsta
intervencdo do Direito na forma de direitos fundatais no fato da pobreza que considera que a intervedgao
ou ndo? Se cabe recorrer as razfes classicas para q Direito para conseguir uma igualdade na capacidade
escassez dé lugar a aparicdo do Direito como fatena basica, ainda ndo esconde a dificuldade de estavale
distribuicdo, para evitar violéncia e gerar segga@nSe € indice dos grupos de capacidades basicas. Estddibe
razoavel estender a fun¢des de redistribuicaofituihdo  positiva e sua consecucdo da igualdade em capasidad
ao individuo, para proporcionar-lhe desde forawis do basicas se conectam com a idéia de funcionamento e
Direito, instrumentos para sair das caréncias com dignidade de uma pessoa, com dimensdes mais
satisfacdo de necessidades basicas, radicais, di&mentares como a correta nutricdo, a boa salde, a
manutencdo ou de melhora? moradia decente e outras mais como a instrucdaiadag
Gregorio Peces-Barba responde afirmativamente estar socialmente integrado, dentre outras,elahsga
a tais questionamentos e sustenta que essa es@assez liberdade de optar entre diversos tipos de jaaue
essas caréncias supdem: a) Um impedimento parasjue com isso consiste a capacidade de uma pé3soa.
pessoas que se encontram nessa situacdo desenvolvam O passo significativo € que aparecem desde a
plenamente os elementos que constituem a condicaperspectiva econdmica aliados para a liberdadeiyms
capacidade do uso da razdo humana construindoitasce para o Estado social, a legitimar os direitos eownods,
gerais, capacidade de elei¢cdo para decidir livrégneeus sociais e culturais como causa dessa liberdaddiygosi
planos de vida e concretizar suas idéias sobrenodae desde uma reflexao ética da economia, que se sdpara
sobre a virtude, sua capacidade comunicativa parfins da criacdo de riqueza, como fins exclusivasap
dialogar com os outros e para a transmissdo oraesotta  abrir-se a outros fins de independéncia ou automomi
de sua propria semente de criacdo; b) Um impedonenimoral do homem. A esses efeitos a escassez sertmnve
para que possam usar em plenitude suas liberdadesn motivo de acdo para resolver necessidades basica
individuais e seus direitos civis e politicos, &, q@or  através dos direitos.
conseguinte cidaddos que participam da vida comum e A relacéo entre escassez e direitos fundamentais
sejam capazes de entender em todas as suas dismensdé antes de tudo um problema de eficacia. A questdse
interesse geral. E é para afrontar esses problgoese relaciona diretamente com os direitos civis e polé que
constr6i um modelo politico de Estado social e seriam umstatusprotetor para a livre acdo dos particulares
ampliam as funcdes do Direito em uma nova funcdmo primeiro caso, ou para a agdo comum e parti&gpac
promocional, que gera obrigag8es positivas gepaiem  nas acgoes coletivas. Nesses ambitos a escasshzzélee
n&o exclusivamente dos poderes publféos. Contudo, um dos argumentos centrais a favor da
Segundo Amartya Sen, questiona-se o paradigmeedistribuicdo é que as pessoas que padecem dBEBER
econdmico que cré que todos 0os homens sdo aperas se1do tem as necessidades basicas cobertas carecem da
capacidade plena para usar e desfrutar dos digitisse

Y SAUCA, José Maria Sauca (orghroblemas actuales politicos. Este argumento é reconhecido pelos advies
de los derechos fundamentalebladrid: Instituto de

Derechos Humanos Bartolome de las Casas; Universida
Carlos Il de Madrid; Boletin Oficial de Estado, #99. * SEN, Amartya.Resourses, values and development
198-199. Oxford: Blackwell, 1984, p. 122 ss.
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quando sustentam que o direito de propriedade iédyas culturais, estes s6 poderdo se afirmar plenamargedp
ainda que aceitem que o fato de que a escassegampe situacdes de escassez ou de caréncia ndo impetam o
generalizagdo desta, e ainda muito mais quandergast que o direito afetado seja atribuivel a todos, sem
que sb os proprietarios, os que tém um nivel deuigBo  discriminacdo. No primeiro caso o tema se coloca no
e inclusive quem nédo estdo obrigados a venderasga f ambito da justica e da moralidade, porque serissiaje

de trabalho, estdo capacitados como titularesrdéeati. imoral que fatos econdmicos pudessem ser alegaos c

A liberdade, valor central e raiz dos direitosargumentos de dever ser para excluir do exercieio d
humanos, tém trés dimensdes: protetora, partivgpat direitos. No segundo caso o problema se colocanimté
promocional ou prestacional. As duas primeirasfijoatn ~ da eficacia, se a caréncia impede que todos séjdares.
os direitos individuais, civis e politicos e a &ra os Certamente que essa caréncia ndo frustraria quenaty
direitos econdmicos, sociais e culturais e sdo a@essas pretensdes subjetivas sejam Direitos, pguéno
instrumento adequado para afrontar o tema da e€scass sejam na categoria de direitos fundamentais.

a satisfacdo das necessidades. Estes direitos sao Este argumento serve para todos aqueles direitos
instrumentos para capacitar a pessoa para que @isgsa que repousem na existéncia de bens, se a escagmEHei
mesmo que O0S outros grupos permitam e protejam @ue tenham o traco da generalidade que caracteoiza
atuacao, porém nao se incide sobre o funcionam@mto titulares dos mesmos. Quando a realidade escassa to
uma pessoa. Os adversarios desta tese se movem nupassivel um conteddo igualitario, acessivel a tpdos
contradigdo insuperavel ao sustentar ao mesmo tempo podemos estar em uma categoria juridica, de unitalire
que todos os homens nascem e permanecem livres esmbjetivo, porém ndo em um direito fundamental em
direitos e ao negar as acbes positivas necesgdaias qualquer das suas formas (direito subjetivo, liaded
converter essa afirmacéo em real e efetiva. potestade e imunidade).

O que ha de correto no argumento dos inimigos Para melhor compreender as dificuldades
da justica distributiva em forma de direitos é aueste  relativas a escassez e o0s direitos sociais € precis
ambito séo relevantes as condicdes econdmicas ou emfrentar as questdes: Escassez em que sentidguede
meios e 0s instrumentos com contelldo econdmico@ue aspectos de que direitos? A nocdo de escaisez d
necessarios para levar adiante muitos dessesodireit respeito a um conjunto de exigéncias e de resgig¢dada
Precisamente tem como funcdo canalizar a acéovaosit € escasso sem restricdes, e restricbes existenmuiesm
dos poderes publicos para intervir na realidade@uoica tipos: de recursos materiais e derivadas do pussgpale
redistribuindo os meios escassos. Assim a escagsez um tempo irreversivel, da auséncia de comunicagéo,
converte em razao para que o direito exista, emsiypals dificuldades de coordenagdo ou simplesmente da
causa de que alguns direitos ndo podem existir nanpossibilidade I6gica de satisfazer varios redqossi
realidade, ndo possam ser eficazes. O possivellgpara simultaneamente.
da escassez consiste em que esse direito que iposenc Diante do fato de que existem restrigbes, perdura
necessidade histérica do Direito objetivo pode is®ea 0 enigma de saber como arbitrar entre objetivosiphds
razdo central para a impossibilidade de algunstol® cujo cumprimento simultdneo torna-se complicado?

Em que sentido € aqui relevante a escassez corfinda a conjecturar que um direito pudesse semgjdm
limite dos direitos e que repercussado tem esselggmab plenamente, isto muitas vezes ndo iria ocorrer em
na teoria dos mesmos? detrimento da satisfacdo de outros? E, em tal casog

Em relacdo aos direitos individuais, civis e escolher entre eles? Neste caso realmente o prablem
politicos ndo cabe a discriminacdo por razdes eanma®  existe? Nao deveriam ser os direitos fundamentais
e todos os homens e os cidadaos séao titulares sdessgutuamente compativeis e complementares?
direitos. Em relagdo com os direitos econémicosiasoe Segundo Salvador Barbera, frente ao carater

inevitdvel de certas restricbes uma atitude poksive
% SAUCA, José Maria Sauca (orgQp. Cit, p. 208.
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consiste em renunciar a alguns dos axiomas em ibanef Assim, Salvador Barbera sustenta uma posicdo
de outros. Se pensar que ditos axiomas, ou ao mengaativista, porém com minimos sociais. Defendéeaz
alguns deles, poderiam refletir a satisfagéo deitds, para abandonar posturas absolutas em relacdo gugual
isto equivaleria a renunciar a algum direito pasieagtir  objetivo concreto que se formule com respeito anésr
que outros possam satisfazer-se. Esta posturaadepte  alternativas de organizacao social, e em favor afmid
a ordenar os distintos requisitos é a que parecgemse graus de cumprimento de cada um, incluidos os de
na maioria dos debates, por exemplo, entre distitipps  satisfacdo de distintos direitos, o que permitaibitrar
de igualdade, e é a Unica possivel se os direitasutros  entre uns e outros em cada momento ou inclusiitilis
requisitos venham definidos em termos absolutos. Sas possibilidades de ir aumentando as cotas ddfagdin
varios requisitos s6 podem dar-se ou ndo, e sade distintos direitos com o passar do tempo. Una da
incompativeis entre si, algum tem que ceder. Pa@se dimensbes empregadas como exemplo é a da necessidad
admitir que existam diversos graus de cumprimentale eleger entre igualdade, em distintas formas,
possiveis para cada um dos direitos poder-se-&amati contrapondo a necessidade de eleger entre igualdade
muito mais. Acaso a satisfacdo absoluta e simudtéilee absolutas em uma delas, ao preco quase ja em .outras
todos eles ndo possa lograr-se, porém se poderdaest Porém flexibiliza a posicdo relativista aceitando a
que combinacg®es de niveis sdo mutuamente comativei existéncia de minimos absolutos, em relacdo aos qua
explicitar as diversas arbitragens possiveis, dreas defesa das liberdades e demais direitos deverigmrad
restricdes, entre ditos objetivls. prioridade total, porque deixam de entrar em ctnflse
Aumentos no nimero de opcdes abertas que néo desigualdade € um conceito relativo, e assimndeve
comportam melhoras qualitativas podem significarqoo interpretar-se os distintos indices que procurarmidir,
desde o ponto de vista da liberdade. Aumentos nidgare a pobreza € uma categoria que, ainda mutante em sua
que nao permitam alterar qualitativamente a congfosi definicdo segundo épocas e sociedades, temem ozala u
do consumo podem ajudar a viver melhor, porém podemm sentido absoluto.
ndo representar mudancas importantes na liberdade d A posigéo relativista no tratamento dos graus de
uma pessoa. As restricbes pressupostas ndo permitencumprimento de uns direitos frente a outros, e @atéo
consumo de todo tipo de bens: dao lugar a solugées inclusive com outros objetivos como o crescimenta e
esquina, no que o consumo de determinados ben® & zeeficiéncia, sé pode sustentar-se em sociedades asmde
Isto unido a descontinuidade de certos bens, que sbtas minimas de satisfacdo de direitos estejaantidas.
podem ser consumidos a certos niveis ndo divisipede SO0 uma vez solucionadas as situacfes de pobreza
fazer que determinadas mudancas qualitativas megpei desesperada podem-se partir para politicas rdxdists
saltos quantitativos ndo graduais. O carater diodrda  sofisticadas. Sé depois de garantidos direitos exiames
liberdade, combinada com a idéia de que esta ndo pbde-se permitir refinamentos acerca de quais deve
absoluta, mas relativa, permite apontar a impoi@anc mais satisfeitos que outros, e em que graus.
deste e de todos os demais direitos, de recor@ao que
hoje podem ser niveis aceitaveis para estes, pdéer Referéncias
de sé-lo por um passo de tempo, porque seu proprio
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2" SAUCA, José Maria Sauca (orgQp. Cit, p. 220.
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