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Resumo

O presente artigo tem como objetivos centrais apresentar o modelo de controle de
constitucionalidade adotado pela Constituicdo brasileira, bem como a origem desses
modelos e os reflexos (ou possiveis) no controle da constitucionalidade das politicas
publicas no Brasil. Da mesma forma, os possiveis limites que possam ser estabelecidos
e os efeitos que, por ventura, possa ter esse controle, em relacdo as politicas publicas.
Por conseguinte, estabelece-se uma linha que permite identificar os principais
problemas da importagdo desses modelos e tracejar critérios que possam ser
universalizaveis ao controle das politicas publicas no Brasil, caréncia evidenciada no
Direito Administrativo e que demonstra uma lacuna entre o estudo das politicas
publicas na ciéncia politica e na ciéncia juridica.
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Abstract

This article aims to present the model of judicial review adopted by the Brazilian
Constitution, as well as the origin of these models and reflections (or posibles) to
judicial review of public policies in Brazil. Similarly, the possible limits that may be
established and the effect that, perchance, to have this control, in relation to public
policies.Therefore, establishing a line identifying the key problems of importation of
these models and dashed criteria that may be universalizable the control of public
policy in Brazil, grace evidenced in Administrative Law and that demonstrates a gap
between the study of public policy in politics and jurisprudence.
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Nao matou outros deuses

O triste deus cristao.

Cristo é um deus a mais,

Talvez um que faltava.

(FERNANDO PESSOA, 2008, p. 37).

Introducao

Se, por um lado, a Constituicdo Federal de 1988 (CF) deu ao Supremo
Tribunal Federal a condicdao de guarda da Constituicao (HECK, 2008 e 2002),
por outro criou uma série de instrumentos que possibilitassem o acesso ao
mesmo. A tarefa de guarda da Constituicdo esta regulada no art. 102, caput.
Também regula o direito de peticdo na agdo de inconstitucionalidade, a qual

REVISTA DEBATES, Porto Alegre, v.6, n.2, p. 151-172, maio-ago. 2012. 151



DOSSIE DEMOCRACIA E POLITICAS PUBLICAS

se encontra regulada no art. 102, I, CF. Além disso, por meio da Emenda
Constitucional n° 3 (EC), introduziu-se no ordenamento juridico brasileiro a
acao direta de inconstitucionalidade. Ainda com base na citada emenda, criou-
se a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, prevista no art.
102, § 2°, da CF.

Enquanto a arguicao de descumprimento de preceito fundamental foi
regulada pela Lei 9.882 de 3 de dezembro de 1999, a acao direta de
constitucionalidade e acgao direta de inconstitucionalidade foram reguladas
pela Lei n°® 9.868 de 10 de novembro de 1999. Essas acgdes tratam do
controle quando a questao principal é inconstitucionalidade/
constitucionalidade da lei, que é objeto do procedimento. Contudo, ndo se
esgotam ai as possibilidades de controle de constitucionalidade no Brasil, pois
ha ainda o chamado controle difuso. Nesse caso, ha um litigio juridico que
tem como objeto a conformidade ao direito de um ato (HECK, 2002).

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo deixa duvida em relagao
a justiciabilidade dos direitos fundamentais, tendo em vista a eficacia dos
direitos fundamentais sociais. Em que pese exista na doutrina
jusconstitucionalista brasileira posicdes que afirmem a eficacia reduzida dos
direitos fundamentais sociais, bem como a possibilidade de serem
insuscetiveis de serem justiciabilizados, ha, também, a sustentacdo que os
direitos fundamentais sociais sdao direitos subjetivos. Contudo, esta Ultima
posicdo ndo oferece uma solugdo para problemas ligados a aplicacdo dos
direitos fundamentais sociais. A despeito das duas perspectivas o texto
constitucional d4 margem para que se busque, pela via judicial, a aplicagao de
um direito fundamental social.

Ocorre que, por vezes, a resposta judicial reflete diretamente na
organizacdo da Administracdo Publica do Estado e nas politicas publicas
propostas por determinado ente federativo ndo dando respostas em relacdo a
recursos financeiros para a sua realizacdo, os meios para o cumprimento, a
competéncia do Legislativo e do Executivo para a definicdo do orgcamento
publico e a formulagdo de politicas publicas. Todos esses pontos ficam em
aberto, concedendo-se amplo poder discricionario ao Judiciario. Ndo se olvida
que os direitos fundamentais sociais e sua eficacia devem ser base das
politicas publicas, ou seja, na base de uma politica publica esta a aplicagdo de
um direito fundamental social. A sua figura, no ambito juridico, surge como
uma forma de concretizacgdo dos chamados direitos sociais, fruto de
transformacdo do Estado liberal operada no século XX. Exigem-se prestacbes
positivas do Estado com os chamados direitos sociais, apresentando-se no
universo juridico as politicas publicas.

No entanto, a intervencdo do Poder Judicidrio deve estar pautada por
fundamentos (justificativas) que apresentem solugdes entre a negagdo da
eficacia aos direitos fundamentais sociais e, portanto, a impossibilidade de
intervencdo do Judicidrio em politicas publicas e aqueles que consideram ser
possivel tudo em matéria de direitos fundamentais sociais. Essa base juridica,
como se pode observar, passa também por aspectos decisérios, de fundo
politico, na Administracdo Publica. Desta maneira, o agente publico
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necessariamente goza de um poder discricional a sua escolha em se tratando
de politicas publicas, sendo essa a contribuicdo dada pela ciéncia politica. Para
a ciéncia juridica, ndo obstante, é preciso observar a conformidade da escolha
com a Constituicao Federal e, estando fora do preconizado pela Constituicdo
caberia ao Judicidrio intervir nas politicas publicas, mas de forma que
utilizasse fundamentos a sua intervencdo, ou seja, o Judiciario também deve
justificar racional-argumentativamente (com base na Constituicao Federal) a
sua escolha em politicas publicas. Destarte, necessaria uma aproximacgao
entre as politicas publicas nas ciéncias politica e juridica, como forma de
possibilitar um maior controle, na seara judicial, baseado na Constituicao
brasileira vigente em termos de politicas publicas.

Com isso intenta-se apresentar por meio de uma revisao bibliografica
dos principais conceitos ligados a relacdo entre controle de constitucionalidade
e politicas publicas, apresentar os problemas decorrentes da importagdo de
modelos estrangeiros de controle de constitucionalidade e seus reflexos na
tematica do controle jurisdicional de politicas publicas. Em decorréncia disso a
pesquisa fragmenta-se em trés partes: a primeira reserva-se a analisar os
instrumentos de controle de constitucionalidade adotados pela Constituicdo
Federal de 1988; a segunda trata de alguns aspectos ligados ao conceito de
politicas publicas na seara politica e na seara juridica, bem como a tentativa
de aproximacao; a terceira, a relagcdo do Supremo Tribunal Federal e o
controle de politicas publicas no Brasil. Ao final, segue-se a conclusdo.

1. O controle de constitucionalidade e seu desenvolvimento histoérico
no Brasil

O controle de constitucionalidade das leis pelos tribunais &€ uma criacéo
do final do século XIX no Brasil. A Constituicdo de 1824 (Constituicdo do
Império) ndo continha dispositivos legais acerca do controle da validade das
normas juridicas pelos tribunais, portanto cabia a Assembleia Geral velar pela
guarda da Constituicdo, conforme o art. 15, IX da Constituicdo do Império.
Segundo Heck, esse dispositivo era complementado pelo art. 173 da mesma
Constituicdo, que indicava a competéncia da Assembleia Geral para verificar a
observancia da Constituicdo, no inicio de suas sessdes. Também nao se pode
perder de vista a presenca do Poder Moderador, no art. 98 da Constituicdao do
Império (HECK, 2002).

O modelo adotado pela Constituicao de 1891, apds a proclamacgao da
Republica em 15 de novembro de 1889, é o norte-americano. Com isso,
introduz-se no Brasil o controle difuso presente no art. 59, § 190 da
Constituicdo, dispositivo que ja estava presente na Constituicdo provisoria de
1890, no art. 58, § 19. A Constituicdao de 1934 apenas deu continuidade ao
desenvolvimento do controle associando a palavra recurso o adjetivo
extraordinario, disposicdo contida no art. 59, § 1° da Constituicdo de 1891,
reproduzida no art. 76, inc. III da Constituicdo de 1934. Ademais, introduz
algumas modificagdes, relatadas por Heck: a) a declaragdo de
inconstitucionalidade s6 poderia se dar por maioria absoluta de votos dos
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juizes dos tribunais (art. 179); b) a suspensao, por parte do Senado Federal,
da execucao de lei ou ato declarado inconstitucional (art. 91, inc. IV); e c) a
introducdao da representacdo interventiva do Procurador Geral da Republica
(art. 12, § 29).

Com a Constituicdo de 1937 opera-se uma restricdo ao controle de
constitucionalidade. Ela acolhe o art. 179 da Constituicdo de 1934, mas
substitui a expressao Poder Publico por ato do Presidente da Republica (art.
96, caput da Constituicdo de 1937). A cooperacdo com o Senado Federal é
suprimida e, em seu lugar, é colocado Parlamento ou Presidente da Republica.
Por outro lado, a representagdao interventiva nao recebeu guarida na
Constituicdo de 1937 (HECK, 2002, p. 60). A ampliacdo do controle veio com
a Constituicdo de 1946, onde o controle difuso tinha sua previsao no art. 101,
inc. III. A regulacdo prevista no art. 179 da Constituicdo de 1934 foi acolhida
no art. 200 da Constituicdo de 1946. O previsto no art. 91, IV estava presente
no art. 64 da Constituicao de 1946. A grande inovacao da Constituicao da
1946 veio com a Emenda Constitucional (EC) n° 16 de 06 de dezembro de
1956 que introduziu o controle concentrado direto no direito constitucional
brasileiro. A modificacdo se deu no art. 101, inc. I, alinea “k” que dizia: “a
representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica” deveria ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal (HECK, 2002, p.
60).

Com a Constituicdo de 1967, que entrou em vigor no dia 15 de marco
de 1967, o controle difuso foi regulado no seu art. 114, III, quanto a maioria
absoluta de votos para declarar a inconstitucionalidade (art. 179 da
Constituicdo de 1934 e art. 200 da Constituicao de 1946) foi acolhida no art.
111. Quanto a prescricdo prevista no art. 91, IV da Constituicdo de 1934 e
art. 64 da Constituicdo de 1946, relativa a suspensdo de execucgdo de lei ou
ato declarado inconstitucional, estava presente no art. 45, IV da Constituicdo
de 1967. No tocante a representacdo interventiva do Procurador-Geral da
Republica, o art. 11, § 1° da Constituicdo de 1967 contemplou essa
possibilidade.

Com a Emenda Constitucional n® 1 de 17 de outubro de 1969
praticamente cria-se uma nova Constituicdao. No art. 119, III ficou previsto o
controle difuso. A questdao atinente ao voto da maioria nos tribunais para a
declaragao de inconstitucionalidade (art. 179 da Constituicdo de 1934, art.
200 da Constituicdo de 1946 e art. 111 da Constituicao de 1967) inicialmente
acolhido pelo art. 116 com a EC n° 1/69, recebeu uma modificagdo com a EC
no 7/77. Por sua vez, o art. 42, VII incorporou as disposicdes previstas no art.
91, IV da Constituicdao de 1934 e no art. 45, IV da Constituicao de 1967
(suspensdo pelo Senado Federal da execugdao de ato ou de lei declarado
inconstitucional). Ademais, o controle concentrado de constitucionalidade
tinha sua previsdo no art. 119, inc. I, alinea “I”, com uma nova formulagdo
(HECK, 2002).

Por fim, a Constituicao de 1988 estipulou o controle por meio da agao

A\ /g

direta de inconstitucionalidade no art. 102, inc. I, alinea “a” que, por
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oportunidade da Emenda Constitucional n°® 3, de 17 de marco de 1993,
introduziu ao lado da acao direta de inconstitucionalidade (ADIn), a acdo
declaratéria de constitucionalidade (ADC). Por meio da citada Emenda
Constitucional, também foi incluida a arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) presente no art. 102, § 1° da Constituicdo de 1988. Em
relagdo ao controle de constitucionalidade difuso, no art. 102, inc. III, alineas
“a”, “b”, “c¢” e “d”, estd a previsdo do recurso extraordinario. Sobre a
suspensdo de lei ou ato declarado inconstitucional pelo Senado Federal esta
no art. 52, inc. X da Constituicao de 1988, reproduzindo as disposicdes
previstas no art. 91, IV da Constituicao de 1934, no art. 45, IV da
Constituicdo de 1967 e no art. 42, inc. VII da Emenda Constitucional n® 1 de
17 de outubro de 1969. Além disso, o art. 97 da Constituicdo de 1988
incorporou a disposicao do art. 179 da Constituicdo de 1934, art. 200 da
Constituicdo de 1946, art. 111 da Constituicdao de 1967 e art. 116 com a EC
n° 1/69.

Como relatado inicialmente, quanto a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratdria de constitucionalidade, elas foram
reguladas pela Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999; quanto a arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, foi regulada pela Lei n® 9.882
de 03 de dezembro de 1999. Essas breves linhas buscaram apresentar como
se da o desenvolvimento histérico do controle de constitucionalidade no
Brasil. Parte-se de um momento em que ndo havia um controle da
constitucionalidade das normas por meio de um tribunal, passando pela
criacao de um tribunal inspirado no modelo norte-americano de controle de
constitucionalidade das leis e, pouco a pouco, importando a tradicdo de um
modelo de controle abstrato do controle de constitucionalidade das leis.
Portanto, importam-se modelos de controle de constitucionalidade sem um
apreco pela sua adequacdo as instituicGes juridico-politicas brasileiras, o que
dificultou a compreensdo e a consolidacdo delas. Isso fica evidenciado até
mesmo pela dificuldade em relacdo a identidade do Supremo Tribunal Federal,
entre um Tribunal Constitucional efetivamente ou um Tribunal ordinario.

A despeito dessas consideracdes, é inegavel a importancia da
jurisdicao constitucional na afirmacao dos direitos fundamentais - mormente
os direitos sociais - e também sua contribuigdo como instrumento voltado a
garantia da Constituicdo, em ultima instancia garantia das politicas publicas.
O problema decorrente é quais sdo os limites de intervengdo, no controle de
constitucionalidade, em relagdo a juizos politicos em matéria de politicas
publicas e como as referidas importagdes geraram descaminhos na definigao
dos papeis dessas instituicoes.

E preciso estar ciente que a propria existéncia do controle de
constitucionalidade funda-se na tarefa de guardar a constituicdo, colocada na
Constituicdo Federal de 1988 no art. 102, caput. A expressao guarda da
constituicdo, de outra maneira, remete ao debate realizado nos anos 1930,
entre Hans Kelsen (KELSEN, 2007b) e Carl Schmitt (SCHMITT, 2007). Schmitt
localiza no monarca a ideia de érgdo supremo do exercicio do poder estatal,
porém neutro e capaz de realizar sozinho o controle de constitucionalidade do
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exercicio do poder estatal. Embasado na doutrina de Benjamin Constant,
Kelsen aporta a critica no trabalho intelectual ideologizado a que estava a
servico a tese de Constant, a qual tentava aduzir acerca do poder
ideologicamente neutro do monarca constitucional (KELSEN, 2007a; HECK,
2008). Questiona como poderia ser o monarca, ou seja, detentor de grande
parcela do poder estatal porta-se como instancia neutra no exercicio desse
poder e, ainda, a Unica com vocacdao para o controle de sua
constitucionalidade (KELSEN, 2007a). Dentro do contexto da atmosfera
politica da monarquia, colocar o monarca como guardido da Constituicado
serviria plenamente para atingir seus objetivos politicos, em que pese isso
nao representar a tarefa do fazer uma teoria constitucional.

Para isso, Schmitt vai de encontro a ideia de uma jurisdicao
constitucional (HECK, 1995), isto é, da existéncia de um tribunal
independente responsavel pela garantia de constitucionalidade das leis. Um
tribunal responsavel por julgar a constitucionalidade de atos do parlamento,
de regulamentos, de leis, de atos do governo, cassando tais atos em caso de
sua anticonstitucionalidade (HECK, 2008). Segundo Kelsen, os argumentos de
Schmitt partem da oposicao fundamental entre a funcao de justica e a fungao
politica que particularmente a decisdo sobre a constitucionalidade de leis e a
anulacdo de leis anticonstitucionais € um ato ‘politico’, do que é deduzido que
tal atividade ndo é mais justica (HECK, 2008). O politico é visto na decisao
(HECK, 2008) de conflitos de interesse, logo em toda a decisdo judicial ha um
fator de exercicio de poder, sendo mais forte o carater politico da justica, na
medida em que é dado uma maior amplitude ao poder discricionario (HECK,
2008; ALEXY, 2000; MAURER, 2006). Ou seja, a funcdo judicial tem o mesmo
carater politico que a dagao de leis, porque ha uma transferéncia de poder de
criagcdo do direito, em conformidade com essa discricionariedade. Logo, a
distingdo entre o carater politico da dacdo de leis e a justica é somente
quantitativa (HECK, 2008).

Essa relacdo que Schmitt traca entre a justica caracterizando como
dacdo de leis, preservando uma ideia de relacdo entre ambas as funcdes, nao
deixa a jurisdicdo constitucional valer como justica. Schmitt conclui que, para
conflitos e questGes altamente politicas, o guarda da constituicdo ndo deve
ser um tribunal, pois a justica seria posta em perigo em fungdo de sua
politizacdo (HECK, 2008 e 2006). Com isso, Schmitt reforca a ideia do poder
para o controle de constitucionalidade, em outras palavras, a guarda da
Constituicdo ficar em maos do presidente do Império.

Isso demonstra a necessidade (moderna) da rigorosissima separacao
entre o conhecimento cientifico e sentencas de valor politico. Também o
proprio reforco ao que estava sustentado na Constituicdo de Weimar tratou a
propria histéria de mostrar o qudo nefastos podem ser os resultados de tal
esforgo.

De outro lado, Kelsen posta-se como o defensor do Tribunal
Constitucional como uma garantia constitucional. A jurisdicdo constitucional é
vista como um sistema de medidas técnicas que garantem o exercicio regular
das fungOes estatais. Essa fungbes que, por sua vez, possuem um carater
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juridico, ou seja, consistem em atos juridicos (normas juridicas, atos de
execucgao do direito criado). Em funcao disso, dividem-se as funcdes estatais
entre legislacdo e execucdo que, via de regra, opdem-se enquanto dois
momentos distintos: criagdo/producao do direito versus aplicacdo do direito.
Por isso, a execugdo regular, sua conformidade com a lei, sdo o objeto proprio
desse controle (KELSEN, 2007a). E caractere do Estado moderno a criagdao de
leis, de regulamentos, da Constituicdo como etapas de formagao da vontade
coletiva estatal. Como a Constituicdo regula a criacdo de leis e de
regulamentos (em observancia a Constituicdo), a aplicacdo do direito
(sentenca, ato administrativo), da mesma maneira, deve se dar em
observagdao a Constituicdo. Figuras definidas assim por Kelsen: “Estes, por
sua vez, sao aplicacdo do direito, se olharmos para cima, e criagdao do direito,
se olharmos para baixo, isto €, no que concerne aos atos pelos quais sdo
executados” (KELSEN, 2007a, p. 125).

Do ato de criacdo até o ato de execucdo, o direito ndo para de
concretizar a Constituicdo, seja por normas juridicas gerais (leis,
regulamentos), seja por normas juridicas individualizadas (sentencga, ato
administrativo), embora a liberdade de conformacdo do legislador em face da
Constituicdo seja maior do que a reservada ao aplicador. Em outras palavras,
a parte de aplicagdo aumenta enquanto a da livre criacdo diminui (KELSEN,
2007a). Desta maneira, a producao do direito, numa ordem juridica, deve se
dar respeitando o grau inferior e uma reproducao do direito com respeito ao
grau superior. Cada grau aplica uma ideia que Kelsen chama de regularidade,
isto é, a correspondéncia de um grau inferior com um grau superior de uma
ordem juridica. Isso ndo se aplica apenas as normas juridicas individuais, que
ddo execucdo as leis, aos regulamentos, mas também as normas juridicas
gerais (leis, regulamentos). Ao definir a garantia da constitucionalidade das
leis, Kelsen a define assim “Garantias da Constituicdo significam portanto
garantias de regularidades das regras [graus juridicos] imediatamente
subordinadas a Constituicdo” (KELSEN, 2007a, p. 126-127), proprio da ideia
da estrutura hierarquica do direito.

Para garantir essa regularidade é preciso, no entanto, que o judiciario
fique responsavel pelo julgamento, sendo que o 6rgdo legislativo ndo é
responsavel pela aplicacdo do direito, considera-se, em realidade, livre para a
criacdo do direito (vinculado pela Constituicdo). Desta forma, ndo é com o
Parlamento que se conta para efetuar sua subordinagcdo a Constituicdo. Ha a
necessidade de um d6rgdo independente dele, diferente dele e de qualquer
outra autoridade estatal, encarregado da anulacdo dos atos inconstitucionais,
ou seja, um tribunal constitucional e, consequentemente, uma jurisdicdo
constitucional. Esse tribunal, por outro lado, na licdo de Kelsen, ndo estd em
oposicdao a soberania do Parlamento, isso porque a soberania ndo é do
Parlamento, mas da ordem estatal (KELSEN, 2007a).

Assim, a Constituicdo é responsavel por regular o processo legislativo,
bem como as leis que regulam os procedimentos dos tribunais e das
autoridades administrativas. Toda a regularidade, tanto do legislativo como da
administragdo, tem uma vinculagdo a Constituicao. De tal sorte que se conclui
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gue o postulado da constitucionalidade das leis seque a mesma senda, tedrica
e tecnicamente, do que o postulado da legalidade da jurisdicdo e da
legalidade da administracdo (KELSEN, 2007b). Cabe ainda tratar de outra
objecdo a existéncia de um tribunal responsavel pelo controle de
constitucionalidade, qual seja a violacdo do principio da separagdao dos
poderes. Sem duavida a anulagdo (nulificagdo) de um ato legislativo por um
orgdo que nao seja ele préprio sera uma interferéncia no seu poder. Contudo,
essa questdo ganha novos tracos ao percebermos que o d6rgdo a que “é
confiada a anulacdo das leis inconstitucionais nao exerce uma funcdo
verdadeiramente jurisdicional, mesmo se, com a independéncia de seus
membros, é organizado em forma de tribunal” (KELSEN, 2007a, p. 151).
Anular a lei inconstitucional significa criar a lei com um sinal negativo,
podendo isso ser interpretado como uma intromissao no poder legislativo.

Por essa perspectiva, o fato do Parlamento poder elaborar leis,
decretos e regulamentos, conjuntamente com o Poder Executivo,
representaria a violagao do principio da separacdao dos poderes. Ou mesmo,
ter-se-ia que se estudar os motivos politicos da elaboragdo dessa doutrina
com vistas a manutencao do equilibrio constitucional. Entretanto, basta
perceber que a manutencdo do tribunal constitucional € melhor compreendida
pela expressdo “divisdo dos poderes”, isto €, a divisdo de poderes entre 6rgado
ndo pensando em os isolar, porém para permitir um controle reciproco de uns
sobre os outros. Isso impede a concentracdo de poder nas maos de um soé
orgdo, e também garante a regularidade do funcionamento dos diferentes
orgdos. Conclui, desta maneira, Kelsen: “Mas entdo a instituicdo da jurisdicao
constitucional ndo se acha em contradicdo com o principio da separacdo dos
poderes; ao contrario, € uma afirmacao dele” (KELSEN, 2007a, p. 152).

A partir desses argumentos se tem a justificacdo a existéncia do
controle de constitucionalidade por um tribunal constitucional, construcao
tedrica de Hans Kelsen, a qual é da década de 1930. Com isso, buscou-se
apresentar nesta parte a justificacdo da existéncia do controle de
constitucionalidade e o desenvolvimento histérico dos instrumentos de
controle de constitucionalidade nas diferentes Constituicdes brasileiras. Como
se pode notar, cada um desses instrumentos de controle de
constitucionalidade adotados pela Constituicdo brasileira e aportados pela
doutrina de Hans Kelsen apontam no sentido de que o Supremo Tribunal
Federal (STF), em que pese possua um poder discricionario para decidir, isto
€, tenha um grau de liberdade dentro do quadro normativo constitucional, ndo
se trata de um poder discricional ilimitado. Além disso, o enquadramento
constitucional das politicas publicas gera o dever de revisar a
constitucionalidade dessas caso o processo de uma politica publica ndo esteja
de acordo com a Constituicao.

A dificuldade que surge, nesse desiderato, &€ que o Supremo Tribunal
Federal brasileiro ndo faz apenas as vezes de um tribunal constitucional pois,
como visto, ndo realiza o controle de constitucionalidade tao-somente de
maneira concentrada (modelo preconizado por Kelsen), também trabalha na
perspectiva do controle difuso (modelo norte-americano), duas importacdes
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distintas: uma com carater de isencao politica (Kelsen) e outra com carater de
politizacdo do STF (norte-americano). Ambas geram dificuldade em delinear
uma identidade, que ¢é fundamental para compreender os limites de
intervencdo em termos de politicas publicas. E fulcral ressalvar que, nos dois
casos, ha uma franca importacdo de modelos, inclusive em relacdo aos
debates que fundamentaram tais vertentes tedricas.

Todavia, como se observou, a justiciabiliadade dos direitos
fundamentais sociais e, portanto, das politicas publicas deve ter uma decisdo
judicial (quando possivel for o controle) amparada na Constituicdo. Ao
contrario do Poder Executivo e do Legislativo que, pelo proprio carater de
suas atividades, possuem um grau maior de discricionariedade na elaboragao
e execucdo de politicas publicas. Dai a importdncia do controle de
constitucionalidade e da prépria relacdo com sua natureza para que se
compreenda o porqué da necessidade de limitar tal controle e quais os
parametros (critérios) fundamentais de intervencdo do Judiciario no controle
das politicas publicas. Diante disso, verificar-se-a a relagdo conceitual das
politicas publicas com o direito e a ciéncia politica, tendo em vista a
necessidade de, num primeiro momento, apresentar a simplificacdo que é
feita, em termos de ciéncia juridica, e, em segundo lugar, o espago de
atuacdo politica - apresentado pela ciéncia politica — que é importante para a
compreensao e a manutencao da estrutura de poderes, bem como da
identificacdo do papel da jurisdicdo constitucional e limites em politicas
publicas.

2. As politicas publicas, sua relagcao com o direito e a possibilidade do
controle judicial

Para se chegar ao controle judicial das politicas publicas no Brasil é
preciso antes compreender em que consistem as politicas publicas e qual a
sua relacdo com a ciéncia juridica, mais especificamente com o direito
administrativo. De posse de tais pressupostos conceituais, propde-se a
necessidade do controle judicial e a necessaria participacdo do Poder
Judicidrio na conformacgdo constitucional das politicas publicas.

Inegavel o crescimento dos estudos na area das politicas publicas no
Brasil, principalmente nas pesquisas ligadas a ciéncia politica. Especificamente
no Brasil essas pesquisas ganham maior importancia a partir dos anos 1980
(ARRETCHE, 2003; SOUZA, 2006). Diferentemente, na ciéncia juridica as
pesquisas ligadas as politicas publicas e sua relagdo com o controle judicial
tiverem um crescimento recente, nos Programas de Pds-Graduagdo em
Direito, na ultima década tema que antes ficava adstrito tdo somente ao
chamado controle do ato administrativo discricionario sem maiores
delineamentos conceituais (GARCIA, 2009). Esse abismo entre as duas
ciéncias gerou consequéncias nefastas para ambas.

De um lado, em geral (COUTO, 2005), os trabalhos ligados a ciéncia
politica abandonam a questdo ligada a conformacgdo constitucional e, por
outro, a ciéncia juridica propde, em alguns casos, uma espécie de grau zero
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de discricionariedade, como se ndao houvesse um espaco para a politica na
elaboracdo de politicas publicas. Dai a necessidade de se elaborar um conceito
gue fosse capaz de conformar as duas areas do conhecimento. Os enfoques
dados as politicas publicas foram prioritariamente da ciéncia politica, da
sociologia, da economia politica, da ciéncia, da administracdo e da filosofia
politica, ficando num segundo plano a analise estritamente juridica das
politicas publicas (GARCIA, 2009).

Isso porque, a despeito de uma politica publica ficar vinculada a
Constituicdo e, consequentemente, as leis, aos regulamentos, as ordens
advindas do poder legislativo, ha um espaco de conformacdo do governo,
porém, dentro do quadro normativo proposto pela Constituicdo (KELSEN,
2006). No entanto, ha fen6menos que ocorrem no dmbito do Estado e que
merecem uma particular analise por parte da ciéncia juridica e que, todavia,
projetam-se nas politicas publicas como a monitoracdo, a regulagdo e a
avaliacdo dos resultados das politicas publicas (GARCIA, 2009). Tais
fendbmenos ndo se ajustam perfeitamente aos quadros tradicionais do
pensamento juridico, porém merecem atengdo por parte da ciéncia juridica
por nao terem uma clara autonomia.

Para a ciéncia politica ndo existe uma definicdo Unica de politica
publica, por algum tempo considerou-se as politicas publicas exclusivamente
como outputs do sistema politico, focando o interesse dos pesquisadores nas
demandas e articulagbes de interesses politicos (inputs) (FARIA, 2003). Em
outras palavras, as politicas publicas e sua analise eram vistas como uma
subarea da disciplina. Seu estudo, portanto recaia na depuracdo da formagao
das politicas publicas dando um status privilegiado para os processos politicos
decisérios, em uma analise eastoniana (EASTON, 1965). Hoje ha uma enorme
diversidade de abordagens e teorizagdes dos processos de formagdo e gestao
das politicas publicas (FARIA, 2003). Para além disso, dependendo, na ciéncia
politica, dependendo do modelo adotado de politica publica hd uma forma de
analisar a politica publica e, da mesma forma, um conceito diferente (DYE,
2009).

No campo das abordagens ha a teoria sistémica (David Easton), o
funcionalismo estrutural (Gabriel Almond) e o ciclo da politica. Também, no
campo dos modelos de quem faz politicas publicas ha teoria de grupo (Robert
Dahl), teoria de elite (Wright Mills), corporativismo (Philippe Schmitter) e
subgovernos (Hugh Heclo). Por fim, os tipos de politicas publicas, como a
tipologia classica de Theodor Lowi (regulatéria, distributiva ou redistributiva),
politica material ou simbdlica (Murray Edelman), politicas substancial ou
procedimental (James Anderson) e politicas de bens coletivos ou bens
privados (Michael O’Hare) (THEODOULOU, 1995). Como se pode observar, ha
todo um processo de traducdo do conhecimento em matéria de politicas
publicas que é fulcral ao Direito nesta etapa de Estado Democratico de
Direito, um conhecimento que data do inicio do século XX (LASSWELL, 1950).

O modelo mais conhecido (DYE, 2009; RODRIGUES, 2010) e importado
pela ciéncia juridica é o chamado institucionalismo, que coloca as instituigbes
governamentais como centro das atengbes das politicas publicas. Tal modelo
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estuda a relacdo entre politicas publicas e as atividades governamentais
(envolvendo o Executivo, o Legislativo e o Judiciario). Por meio das
instituicbes governamentais empresta-se legitimidade e universalidade as
politicas publicas. Em outras palavras, as politicas publicas, nesse modelo,
cobram legalidade e, portanto, cumprimento por parte dos responsaveis e
atingem todas as pessoas da sociedade, independentemente do grupo que por
ventura pertencam. Por fim, o terceiro caractere desse modelo é a
coercibilidade, dito de outra forma, cabe ao préprio governo fazer cumprir as
politicas publicas, ndo havendo sancbdes por parte de outros grupos sociais,
monopdlio estatal (DYE, 2009).

E com base nesse modelo que se aborda a possibilidade do controle
judicial das politicas publicas, a partir da ciéncia politica. Até pelo papel que
exerce o modelo institucional na sua origem, pois é fruto da ciéncia politica
norte-americana dentro, assim, dos freios e contrapesos constitucionais,
passiveis de controle judicial. Outro importante modelo para a ciéncia juridica
€ o que identifica a politica publica como um processo. Isso porque permite
mostrar todos os processos politico-administrativos, identificando o processo
politico como uma série de atividades (identificacdo de problemas,
organizacao de agenda, formulagao, legitimacdo, implementacao e avaliacdo).
Na leitura de Theodoulou (1995) esse processo poderia ser fracionado da
seguinte forma: a) reconhecimento do problema e identificacdo das tematicas
envolvidas naquela mesma area de atuacdo, em outros segmentos da
Administracdo Publica, que possam contribuir para favorecer ou bloquear as
solugdes; b) insercdo do tema na agenda de acao do poder publico; c)
formulacdo da politica publica a ser concretizada, traduzindo-se
concretamente as agoes; d) adocdo da politica publica, ndo s6 edicdo de ato,
mobilizacdo de d6rgdos e adocdo de medidas necessarias; e) implementagdo
da politica, envolvendo agdes concretas por parte dos 6rgaos administrativos
envolvidos; f) andlise da avaliacdo da politica publica executada, a vista dos
parametros que originalmente pautaram a sua concepgao.

No entanto, todo esse processo realizado pelas instituicdes ndo se da
descolado de marcos normativos, ou melhor, descolado da constitucionalidade
dessas politicas publicas. A figura das politicas publicas, no ambito juridico,
surge como uma forma de concretizacdo dos chamados direitos sociais, fruto
de transformacdao do Estado liberal operada no século XX. Exigem-se
prestacdes positivas do Estado com os chamados direitos sociais,
apresentando-se no universo juridico as politicas publicas.

Por sua vez, para a ciéncia juridica, as politicas publicas sdo definidas
como standard que tem um objetivo social, econémico e politico a ser
atingido, fruto de uma conformacdo com o ordenamento juridico-
constitucional, ou seja, as politicas publicas implicam em um dever de
realizacdo por parte de todos os poderes estatais e ndo apenas do poder
executivo ou de determinado governo, diferentemente do dito em relagao a
ciéncia politica, a politica publica para a ciéncia juridica assume uma feicdo
finalistica. A politica publica envolve todos da atividade estatal e ndo apenas o
governo. Embora a politica publica fique vinculada a Constituicdo e,
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consequentemente, as leis, aos regulamentos, as ordens advindas do poder
legislativo, hd um espaco de conformacdao do governo, porém, dentro do
quadro normativo proposto pela Constituicdo (KELSEN, 2006). Logo, a politica
publica é acompanhada de agbes visando a realizacdo de seus objetivos, uma
vez que os objetivos estdo insertos na politica publica. Por fim, a politica
publica é um ato continuo, isso significa dizer que ndo é apenas o ato que
decreta uma lei (em conformidade com o estabelecido na Constituicdo
Federal), mas também os atos subsequentes de implementagdo, execucdo e
avaliacdo. Todos esses atos devem ser feitos em conformidade com a
Constituicdo (THEODOULOU, 1995).

Isso significa dizer que dentro do quadro normativo dado pela
Constituicdo, em alguns aspectos a politica publica autoriza uma conformacdo
politica, por sua prépria natureza de processo politico-administrativo, todavia
a escolha feita pelo governante ou administrador publico deve ser realizada
de tal forma que seja possivel ser justificada argumentativamente e,
portanto, racionalmente. Assim, ndo se pode aduzir que uma eventual decisao
administrativa, seja na formagdo ou seja na implementacdo de politicas
publicas ndo sofra limite algum e fique ao alvedrio de um determinado
aspecto politico-partidario. Mesmo programas partidarios devem estar em
consonancia com a Constituicdo Federal servindo, nesse caso, de limite, ou
mesmo de contencdo a programas que ndo se identifiquem com ela. Por isso,
pode-se dizer que a politica publica é condicionada pela politica competitiva
(conflito, cooperagao, aliancas entre os diversos atores politicos), mas acima
dela ha a politica constitucional (define a propria estruturacdao do Estado e sua
normatizacdo, isto €, a Constituicdo) (COUTO, 2005). Nesse sentido, & proprio
do texto constitucional fixar os limites da politica atuando no papel de
protecdo negativa, ou seja, impedindo que politicas publicas sejam
simplesmente condicionadas por maiorias parlamentares ou tampouco pelo
simples alvedrio do administrador publico, impondo a fundamentagdao de
quaisquer decisdes (HECK, 1995).

Da mesma forma, ao tratar da inconstitucionalidade de atos realizados
pelo executivo, durante o estado de sitio, na incipiente Republica brasileira
deveriam ser anulados em decorréncia de sua ndao conformagdo. Ruy Barbosa
(BARBOSA, s/d) argue que os tribunais teriam autoridade para negar a
execucdo do decreto e manter o direito dos individuos, quando fosse
submetida a demanda a autoridade da justica, sendo esse direito de examinar
a inconstitucionalidade dos atos legislativos ou administrativos a base do
regime constitucional. Embora a obra de Ruy Barbosa ndo se ocupe e,
tampouco, existissem no Brasil estudos acerca de politicas publicas, quanto
ao seu controle judicial deve ser desenvolvida a mesma esteira de
argumentos, ndo sendo possivel a existéncia de politicas publicas que nao
estejam de acordo com a ordenacgao constitucional. Para tanto, essa primeira
aproximagao entre ciéncia politica e ciéncia juridica tem como objetivo
demonstrar que o conceito o qual se aporta a ciéncia juridica é extremamente
limitado, pois é finalistico. Nessa perspectiva, € preciso estabelecer um
didlogo com a ciéncia politica, a qual apresenta a complexidade e as
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implicacOes relativas as politicas publicas, no entanto sempre atentando aos
diferenciais metodoldgicos no processo de analise.

As politicas publicas sdao muitas e diversificadas, ha desde a
concretizacdo de opcbes constitucionais basicas, que sdo responsaveis por
definirem em um plano primario a agdo estatal, caracterizadas por sua
transversalidade e por sua globalidade, como referido anteriormente,
enquanto caractere geral das politicas publicas; ha, da mesma maneira, as
micro-politicas, que sdo regionalizadas. N3do obstante, mesmo as politicas
publicas setoriais ou regionalizadas sao consequéncias da primeira espécie de
politica publicas - a qual se poderia denominar macro-politicas (GARCIA,
2009). Ainda, é possivel distinguir, conforme a area geografica das entidades
publicas internas com que os cidaddos se relacionam, as politicas publicas
locais que sdo ligadas a esfera Municipal; as politicas publicas estaduais que
sdo vinculadas aos Estados-Membros e as politica publicas federais que tém
como ente responsavel a Unido. Nao se pode olvidar que, em funcdo do
Direito Comunitario, hoje também é possivel falar em politicas publicas
mundiais ou politicas publicas supranacionais (no caso de pais signatario de
tratado ou acordo) (GARCIA, 2009).

Em todas essas espécies uma ideia-chave une todas as politicas, qual
seja a sua dimensdo juridica, isto €, todas as politicas publicas encontram
desde logo a Constituicdo Federal como seu alicerce fundamental. Ou no caso
de politicas publicas advindas do Direito Comunitario ou do Direito
Internacional no caso da permissividade a acordos e tratados internacionais
por meio do monismo juridico (KELSEN, 2006). Portanto, a lei formal, por si,
ndo permite averiguar a validade das politicas publicas, é mister ir além e
buscar na Constituicdo o seu ato instituidor por exceléncia. Por conseguinte, o
Estado, seu Governo e a Administracdo Publica devem atuar fazendo uso da
racionalidade argumentativa, fundamentando passo-a-passo a eleicao de
determinada politica publica, ndo devendo esses agentes estatais apenas
atuarem apelando a racionalidade subsuntiva. E preciso uma ampla
combinacdo

entre meios disponiveis, vias de accdo e intencionalidades
que, num amplo processo argumentativo, em situagdo,
conduzido pelos principios de direitos convocados pela accdo
as solugdes sao encontradas (GARCIA, 2009, p. 57-58).

Desta forma é necessaria a fundamentacdo (justificagao) pela
Administracdo Publica para a elaboracdo das politicas publicas. E necessario
responder argumentativamente, a partir do plano constitucional. Em ndo
sendo assim, cabe ao Poder Judiciario intervir determinando a correcdo da
politica publica que seja inconstitucional fazendo assim com que a
Administracdo tenha uma politica publica em conformidade com a
Constituicdo Federal. E preciso salientar que a resposta dada pelo Judiciario
também deve ser legitima sob a odtica argumentativa. Para que se possa
compreender como se da essa resposta constitucional com base na
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argumentacao é preciso, por outro lado, compreender todo o processo de
formacao de bases teodricas, modelos e atores envolvidos nas politicas
publicas. Diante disso, apresenta-se a possibilidade de didlogo entre ciéncia
juridica e ciéncia politica, pela superacdo do conceito finalistico de politicas
publicas na ciéncia juridica. Como se poderd observar a seguir, essa
formatacado finalistica, influenciada - principalmente - por Ronald Dworkin
(1999) gerara incorrecdes relativas ao controle de constitucionalidade no
Brasil.

3. O controle de constitucionalidade de politicas puablicas no Brasil

Antes de se tratar do controle de politicas publicas no Brasil, é preciso
compreender o que se entende por politicas publicas a partir de um aporte
que permita mesclar elementos da ciéncia juridica e da ciéncia politica, por
uma novo entendimento em relacdo ao controle jurisdicional das politicas
publicas. O ponto de partida adotado para a compreensdao do conceito de
politicas publicas é a distingdo realizada por Ronald Dworkin (1977, 1999,
1995) entre principle (principio) e policy (politicas publicas). No seu Los
derechos en Serio ao tratar do modelo de regras I (model of rules I) abre
sub-capitulo destinado a distingdo entre regras (rules), principios (principles)
e politicas publicas (policies). Assim, propoe-se a utilizacdo do termo
principio, genericamente, para se referir para todo grupo de standards de
conduta os quais ndo se adequem dentre as regras. Entretanto, é possivel ser
mais preciso e estabelecer a distingdo entre principios (principles) e politicas
publicas (policy). Uma policy é entendida, para Dworkin (1999), um tipo de
standard que estabelece um objetivo a ser alcancado. Em geral representa
um melhoramento com caracteres sociais ou econdmicos da comunidade.
Principio (principle), por sua vez, é um standard para ser observado, ndo
porque sua observancia represente um avango ou um assegurar uma situagdo
politica, social ou econdmica desejada, mas por ser uma requisigdo de justica
ou equidade ou outra dimensao de moralidade (DWORKIN, 1977 e 1999).

A politica publica envolve todos os ramos da atividade estatal e nao
apenas o0 governo, embora fique vinculada a Constituicdo e,
consequentemente, as leis, aos regulamentos, as ordens advindas do poder
legislativo, hd um espago de conformacdo do governo, porém dentro do
quadro normativo proposto pela Constituicdo. Logo, a politica publica é
acompanhada de acdes visando a realizacdo de seus objetivos, ndo havendo a
cisdo entre diretriz e politicas publicas, uma vez que os objetivos estdo
insertos na politica publica. Por fim, a politica publica € um ato continuo, isso
significa dizer que ndo é apenas o ato que decreta uma lei (em conformidade
com o estabelecido na Constituicdo Federal), mas também os atos
subsequentes de implementagdo, execugdo e avaliacdo. Todos esses atos
devem ser feitos em conformidade com a Constituicao (THEODOULOU, 1995).
O processo de elaboracdo a execugdo de determinada politica publica devera
respeitar, nessa perspectiva, o proposto pelo art. 3° da Constituicdo Federal
de 1988. Dessa forma, o Estado deve tracar uma série de medidas voltadas a
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coletividade (ordem publica), com o intuito de concretizar um direito voltado a
comunidade.

Desta maneira, ndo se pode resumir as politicas publicas tdo-somente
ao ato de implementacdo dessa e a sua finalidade (afirmacao de direitos
sociais), pois hd um processo que tem inicio com a escolha realizada pelo
legislador, dentro do quadro normativo, culminando com a formulacdo
realizada pela Administracdo Publica e com a adogao de atos necessarios a
execugao de determinada politica publica. Da mesma forma, nesse processo,
ha o acompanhamento do Poder Judicidario que verificara a adequacao entre o
standard preconizado como objetivo social, politico ou econdmico previsto na
Constituicdo Federal e aquilo que o Estado propde enquanto agdo para realizar
essa politica publica. Isso, de certa maneira, permite afirmar que ha a
possibilidade de controle dessas politicas publicas por parte do Judiciario,
principalmente ao verificar a constitucionalidade das politicas publicas. Uma
margem de conformacdo ilimitada, novamente, autorizaria a confusao entre
uma politica partidaria e uma politica publica. Com isso, propde-se a
superacdo da confusdao, do ponto de vista conceitual, isto é: por um lado
temos a liberdade de determinada agremiacdo politica (partido politico) eleger
uma politica - corporificada numa politica de governo - e, ao ocupar o
Executivo, buscar a sua adequacdo aos parametros constitucionais das
politicas publicas; de outro, ha o processo de criacdo, execucdo e
implementacdo de politicas publicas que envolvem todo o Estado, ou seja,
Poder Legislativo, Poder Executivo, Poder Judicidrio intentando a
concretizacdo do previsto na Constituicdo Federal (BUCCI, 2002, 2006 e
1996).

A possibilidade de submeter uma politica publica ao controle judicial é,
também, inquestionavel, tendo em vista que a Constituicdo Federal garante
no art. 59, inc. XXXV, o direito ameagado ou lesado. Entretanto, ao tratar da
resposta ou de como o0s juizes devem responder ha uma diferenca
substancial. A politica publica em seu processo de formulagdo e de execucgdo
se da com base em argumentos de politica, isto €, um argumento que
justifigue uma decisdo politica demonstrando que essa decisdo avanga ou
protege alguns objetivos coletivos da comunidade como um todo, dentro do
espectro (margem) apresentado pela Constituicao Federal. A Constituicao
institui os bens valiosos a serem conservados (direitos fundamentais), por
exemplo, direito a salde previsto no art. 198 da Constituicdo Federal, essa
base juridica é o ponto de partida a adequacdo politica. Dessa forma,
partindo-se da Constituicdo (argumento de principio - argumento juridico)
procurar-se-a estabelecer a politica publica com base em argumentos de
politica.

Quando uma politica publica desvia-se em relagdo ao direito
fundamental a ser tutelado, fica evidenciada a sua inconstitucionalidade. Seria
o caso, por exemplo, do Executivo e do Legislativo ndo formularem politicas
publicas de salde, a despeito da previsdo constitucional. Esse caso, na
nomenclatura de Dworkin (1999), pode ser chamado de um caso facil, pois a
omissdo geraria uma inconstitucionalidade, devendo o Judiciario intervir em
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matéria de politicas publicas. O cuidado ocorre e, portanto, o ponto onde o
didlogo entre ciéncia juridica e politica torna-se fundamental é quando
questiona-se a adequagao de uma determinada politica publica em relagdo ao
enquadramento constitucional. Ou seja, na mesma perspectiva, seria 0 caso
em que se questiona, por exemplo, o porqué de adotar determinada politica
de saude voltada a prevencdo (saude familiar) e ndo ampliar o nimero de
hospitais, esse € um caso que se pode chamar de dificil, conforme Dworkin
(1999).

Assim, propde-se a tese que as decisdes nos casos dificeis devem ser
geradas caracteristicamente por principios e ndo por decisdes baseadas em
argumentos de politica. Em outras palavras, para que o juiz chegue a
conclusdo em determinado caso relacionado a politicas publicas, é preciso que
haja argumentos que justifiquem a eleicdo daquele direito em detrimento de
outro e, além disso, que essa decisdo abra a perspectiva de sua
universalizacao (caractere essencial de uma decisdo judicial, tendo em vista a
variedade de decisdes judiciais que temos no Brasil sem um cuidado em
relacdo a sua fundamentacdo juridica). Os juizes ndo devem fundar suas
decisbes em argumentos de politica (DWORKIN, 2000). Para Dworkin (1999),
mesmo nos casos dificeis, os juizes devem apelar para os argumentos de
principio, e ndo argumentos de politica. Se os juizes fossem convocados a
decidir conforme argumentos de politica o risco para a liberdade individual
seria maior, certamente, do que se as decisdes fossem a favor da protecado da
moral e dos direitos politicos dos cidadaos de sua comunidade. Por
conseguinte, o risco que surge nesse caso € de que a liberdade individual
restaria erodida a um patamar maior do que o processo politico, na primeira
espécie de decisdo. Na segunda hipdotese, o risco € que o0s juizes sejam
conservadores e se valham de seu poder menos que poderiam, nhegando-se a
reconhecer direitos individuais que o processo politico haja consolidado no
direito positivo (DWORKIN, 1999).

Para isso, Dworkin (1999) encontra a solucdo no que chama de juiz
Hércules, uma metafora utilizada pelo autor para tratar de um juiz dotado de
capacidades extraordinarias, capacitado para reconstruir, com coeréncia, em
cada caso, o direito vigente, para que possa ser tomada a melhor decisdo
possivel amparada em argumentos de principios. Com o intuito de garantir a
correcao do direito, apresenta uma reconstrucdo racional e coerente do
mesmo. Ao juiz Hércules cabera definir os argumentos de principio que
suportam o precedente, assim definird a forga gravitacional do precedente. O
precedente é fundamental para que o juiz escreva o que ele chama de
romance em cadeia, isto €, como na literatura os precedentes sdo como
capitulos de livros e é preciso saber o argumento do capitulo anterior para
gue ndo se perca em coeréncia, em relacdo ao texto. Hércules devera saber
reconhecer que na sua comunidade é reconhecido que as decisGes judiciais
devem ser tomadas utilizando por base argumentos de principios, a despeito
de argumentos de politica (DWORKIN, 1995).

Ainda para Dworkin (2000) ha duas espécies de interpretacdes
possiveis quando se busca conjugar a lei a Constituicdo. Em primeiro lugar
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seria a busca da intencao original do legislador e, a partir disso, tentar
conformar todas as decisdbes com a intencdao original do legislador, do
constituinte origindrio. Assim, a cada decisdo caberia ao juiz reconstituir a
vontade do criador da Constituicdo em relacdo ao texto constituicao,
adequando essa ao texto que estivesse, por ventura, em discussdo a citada
vontade. No entanto, nem os legisladores, nem os componentes da Suprema
Corte Norte-Americana, tampouco os cidaddaos conseguem chegar a um termo
sobre qual a vontade dos criadores da Constituicdo, mormente, se as
questdes estiverem ligadas a pontos politicamente polémicos. Em segundo
lugar, outros enfocam, para Dworkin (2000), entre questdes substanciais e
procedimentais, cabendo ao controle de constitucionalidade o tocante a
questdes ligadas ao procedimento, sem ingressar em questdes constitucionais
substanciais. Ou seja, ao juiz nao cabe rever se a escolha dos legisladores,
politicamente, foi justa (substantivamente), mas apenas se os legisladores
observaram os procedimentos. Importando para a hipétese de trabalho aqui
esposada, ao juiz sé caberia rever se a politica publica eleita pelo legislador e
proposta pelo Executivo observou as formas procedimentais, ndo cabendo
intervir quanto ao contelddo pois, presumidamente, aqueles que ocupam esse
espaco atuam sob a salvaguarda da Constituicdo. Quanto ao primeiro
argumento, seria o papel do juiz remontar a vontade dos criadores da
Constituicdo para saber se os termos propostos pela politica publica estariam
adequados, ou melhor, em conformidade com a Constituicdo. Ocorre que,
nessa segunda hipdétese, como aventou Dworkin (2000), incorre-se em um
dilema democratico, isso porque se tornaria competéncia do juiz interpretar
decisdes tomadas pelos criadores, o que, logicamente, da abertura a um
maior poder discricional e afasta o julgador de uma decisdo apolitica.

Ambos os argumentos falham pois eles incorporam apenas a faceta
substantiva, eles dizem o que deve ser deixado ao povo. Para Dworkin, cabe
ao julgador tomar decisGes de principios e ndo decisdes de politica, “[...]
decisions about what rights people have under our constitutional system
rather than decisions about how the general welfare is best promoted [...]”
(DWORKIN, 2000, p. 69)!. Deve-se partir do principio de que todos os
cidadaos sdo iguais. Por conseguinte, vislumbra-se um julgamento sob
principios e ndao sob politica, em que o julgador ndo despose de sua visdo
politica ao decidir, mas fundamente sua decisdo em argumentos, em que o
argumento de maior forca gravitacional serd preponderante. Nessa
perspectiva, o controle judicial de politicas publicas deve ser sustentado mas
a decisdo, em se tratando de intervir em politicas publicas, deve ser
justificada (fundamentada) por argumentos - tanto a decisdo do
administrador publico quanto eventualmente a decisdo do Poder Judiciario. Na
revisdo da conformidade de uma politica publica com a Constituicdo ndo deve
haver espago para uma decisdo politica por parte do juiz, reduzindo assim a
sua discricionariedade judicial. Mesmo o administrador tem a sua

! “decisbes sobre quais direitos o povo tem dentro do sistema constitucional do que decisdo sobre
como o bem-estar geral serd melhor promovido” (traducdo nossa).
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discricionariedade reduzida, podendo adequar um plano politico-partidario,
desde que em conformidade (e fundamentado) com a Constituicao.

Com base nisso, aventa-se a possibilidade do julgador encontrar o que
a chamada resposta correta (DWORKIN, 1995), nos casos dificeis, o que nao
significa uma resposta correta, tendo em vista que ndo raro os juizes errarao
(DWORKIN, 1995). Cabe ao juiz, por meio de nexos argumentativos,
encontrar respostas qualitativamente adequadas a materialidade da
Constituicdo Federal. Com isso, se da as traves fundamentais ao controle de
politicas publicas. Seguir na senda de decisGes que carecam de justificacdo,
ou apenas sejam calcadas em ementarios jurisprudenciais ou principios, sem
a adequada fundamentagdo em argumentos de principio, da ensejo a decisdes
comprometidas com ideologias partidarias e outros tipos de compromissos
politicos, nefastos ao controle judicial das politicas publicas e ao proprio
conceito de politicas publicas. Por isso, o conhecimento de todo o processo de
formulacdo das politicas publicas, no &ambito politico-administrativo, &
importante para a decisdo, nao cingindo o julgador a questdes finalisticas em
termos de politicas publicas. Nao pode, nesse sentido, haver abertura ao
arbitrio dos juizes, pois uma politica publica deve estar adequada a
Constituicdo Federal.

Conclusao

A pesquisa buscou apresentar, dentro das limitacdbes de um trabalho
deste félego, os caminhos e descaminhos do controle de constitucionalidade
de leis no Brasil e as diferentes importacdes adotadas, ou seja, de como um
modelo de controle de constitucionalidade adotado e a contribuicdo do
controle de constitucionalidade no Brasil a compreensdo da possibilidade e da
necessidade do controle judicial das politicas publicas. No entanto,
demonstrando que esse controle de constitucionalidade das politicas publicas
nao pode ocorrer de forma ilimitada, sendo preeminente a racionalidade, sob
a Otica argumentativa, das decisGes judiciais. Por outro lado, a pesquisa
buscou entrelacar melhor a ideia de politicas publicas para a ciéncia juridica e
para a ciéncia politica, tendo em vista que esse entrelacamento entre politica
e politica constitucional representa uma medida adequada ao controle judicial
das politicas publicas.

Para isso, na primeira parte apresentou-se o desenvolvimento
histérico, do ponto de vista normativo, em relacdo ao controle de
constitucionalidade de leis no Brasil e quais instrumentos de controle de
constitucionalidade disp0e-se atualmente. Ademais, buscou-se demonstrar
como se dao os debates em relagdo a guarda precipua da Constituicdo, ou
seja, o debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, principalmente, a critica que
Kelsen faz em relagdo a politizagdo do debate, por parte de Schmitt. Também,
como Schmitt instrumentaliza ou permite a instrumentalizacao da jurisdicdo
constitucional. Kelsen posta-se como o defensor do Tribunal Constitucional
como uma garantia constitucional, a jurisdicdo constitucional é vista como um
sistema de medidas técnicas que garantem o exercicio regular das funcgées
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estatais. Essas funcdes que, por sua vez, possuem um carater juridico, ou
seja, consistem em atos juridicos (normas juridicas, atos de execucdo do
direito criado).

Apds isso, buscou-se demonstrar as peculiaridades das politicas
publicas sob a otica conceitual e de como a politica publica, ou melhor, as
politicas publicas tém uma profunda relagdo com a necessidade que tais
sejam conformadas com o previsto na Constituicao. Observa-se, a despeito
disso, que as pesquisas com o foco na ciéncia politica deixam escapar, em
geral, o aspecto ligado a constitucionalidade das politicas publicas e, todavia,
a ciéncia juridica quando se ocupa das politicas publicas recorre a conceitos
gue tratam as politicas publicas como discricionariedade administrativa, sem
que as politicas publicas possuam um grau de autonomia nos estudos
realizados na ciéncia juridica. Além disso, muitas vezes, olvida-se o espaco
politico de conformacdo das politicas publicas - na ciéncia juridica - e a
necessidade que as politicas publicas estejam em conformidade com os
parametros constitucionais - conforme a ciéncia politica. Assim, mister uma
conjugacao desses dois aspectos. Ou mesmo, dos modelos de analise de
politicas publicas.

A necessidade da conformacdo desses dois aspectos gerou
consequentemente que o observar as politicas publicas sob a otica
constitucional adquirisse novos foros e, portanto, ao Judiciario coubesse
verificar se a politica publica atende o previsto na Constituicdo Federal.
Destarte, gera-se a necessidade do Poder Judiciario de controlar as politicas
publicas, superando-se o dogma de que essas (por seu carater politico
proprio) seriam insindicaveis pelo Poder Judiciario. Por fim, apresentou-se a
discussdo acerca do controle de constitucionalidade das politicas publicas no
Brasil, bem como da propria importagdo do conceito de politicas publicas e de
como esses descaminhos, em funcdo dessas importacdes, saca um debate, o
qual deveria ser realizado no bojo da ciéncia juridica para o campo politico.

Isso reflete diretamente no controle da constitucionalidade das
politicas publicas, ficando as decisGes, muitas vezes, ao alvedrio do juizo
politico do julgador do que a reconstrucdo, do ponto de vista argumentativo,
da sua decisdo, buscando a racionalizacdo da decisdo. Para tanto, baseou-se
na em alguns pressupostos tedricos tratados, principalmente, por Ronald
Dworkin. Portanto, em conformidade com as dimensdes de uma pesquisa
dessa natureza, demonstrou-se a possibilidade do controle judicial das
politicas publicas, sob a ética da ciéncia juridica, a despeito das consideragbes
na seara da ciéncia politica. Depois, apresentaram-se aquelas, para fins desse
trabalho, as mais importantes influéncias em termos de controle
argumentativo da decisdo judicial em matéria de politicas publicas.
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