ISSN 2179-345X
Licenciado sob uma Licenga Creative Commons

O controle de constitucionalidade das
politicas publicas no Brasil e a importacao de
modelos de controle de constitucionalidade

pela Constituicdao de 1988

The Judicial Review of the public policies in Brazil

and models adopted by Brazilian’s Constitution

Hector Cury Soares

Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), Mestre em Direito
pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), professor assistente da Universidade Federal
do Pampa (UNIPAMPA), na area de Administragdo Publica, membro do Grupo Transdisciplinar em
Pesquisa Juridica (GTJS), responsével pela coordenagdo da linha de pesquisa “Politicas Publicas”, Porto

Alegre, RS - Brasil, e-mail: hectorcury@gmail.com

Resumo

O presente artigo tem como objetivos centrais apresentar o modelo de controle consti-
tucionalidade adotado pela Constituigdo brasileira, bem como a origem desses modelos
e os reflexos (ou possiveis) no controle da constitucionalidade. Em especial o controle da
constitucionalidade das politicas publicas no Brasil. Da mesma forma, busca mostrar os

possiveis limites que possam ser estabelecidos e os efeitos que, porventura, possa ter esse
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controle, em relagdo as politicas publicas. Por conseguinte, estabelece-se uma linha que
permita identificar os principais problemas da importagdo desses modelos e tracejar crité-
rios que possam ser universalizaveis ao controle das politicas publicas no Brasil, caréncia

evidenciada no direito administrativo.

Palavras-chave: Direito administrativo. Administragdao publica. Politicas publicas.

Abstract

This article aims to present the central control model constitutionality adopted by the
Brazilian Constitution, as well as the origin of these models and reflections (or possibles)
to control the constitutionality of public policies in Brazil. Similarly, it intends to show 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.

Keywords: Administrative law. Public administration. Policies.

Introdugao

Se, por um lado, a Constituicdo Federal (CF) de 1988 deu ao
Supremo Tribunal Federal a condi¢io de guarda da Constituicio (HECK
2002, 2008), por outro criou uma série de instrumentos que possibili-
tassem o acesso ao Supremo. A tarefa de guarda da Constitui¢do estd
regulada no art. 102, caput. Também, regula o direito de peti¢do na agdo
de inconstitucionalidade, a qual se encontra regulada no art. 102, I, CFE.
Além disso, por meio da Emenda Constitucional n. 3 (EC), introduziu-
-se no ordenamento juridico brasileiro a a¢do direta de inconstitucio-
nalidade. Ainda com base na citada emenda, criou-se a arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, prevista no art. 102, paragrafo
segundo, da CF.
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Enquanto a argui¢io de descumprimento de preceito funda-
mental foi regulada pela Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999, a a¢io di-
reta de constitucionalidade e acdo direta de inconstitucionalidade foram
reguladas pela Lei 9.868 de 10 de novembro de 1999. Essas a¢bes tratam
do controle quando a questio principal é inconstitucionalidade/constitu-
cionalidade da lei, que é objeto do procedimento. Contudo, nio se esgo-
tam ai as possibilidades de controle de constitucionalidade no Brasil, pois
ha ainda o chamado controle difuso. Nesse caso, hd um litigio juridico que
tem como objeto a conformidade ao direito de um ato (HECK, 2002).

Cada um desses instrumentos distintos foi objeto de importa¢io
de outro ordenamento juridico, muitas vezes importacio que é feita de for-
ma inadequada, causando problemas na utilizacdo desses instrumentos de
controle, que perdem o seu sentido original e, portanto, a sua funciona-
lidade. De tal sorte, observou-se a necessidade de fazer um estudo volta-
do a perceber quais as origens dessas formas de controle e, de igual modo,
como é a sua utilizagido no ordenamento juridico brasileiro. Com isso, é pos-
sivel pensar o futuro do controle de constitucionalidade de leis e como o
Supremo Tribunal Federal tem utilizado esse controle, se ha algum tipo de
adequag¢io ou mesmo conformagio no ordenamento juridico patrio.

Para verificar a questio ligada a utilizacdo dos instrumentos, o
controle de constitucionalidade das politicas publicas, face ao tratamento
dado no Brasil, afeicoa-se como um campo interessante a verificagio do
objeto de andlise - mormente a realizacdo de audiéncias publicas, pelo
Supremo Tribunal Federal, relativas as acdes afirmativas e cotas nas uni-
versidades e as politicas publicas de saide. Dessa forma, hd uma atencio
maior a como o STF realiza esse controle e dos limites a esse controle.

Em decorréncia disso a pesquisa fragmenta-se em trés partes: a
primeira parte reserva-se a analisar os instrumentos de controle de cons-
titucionalidade adotados pela Constituicdo Federal de 1988; na segunda
parte, verificar como e quando se da essa importacio, bem como a sua

1 HECK, L. A., O controle normativo no direito constitucional brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 800,
p. 58, jun. 2002. (e nota n. 1)
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adequacio ao ordenamento juridico brasileiro; e ao fim, observar a relacio
do Supremo Tribunal Federal e o controle de politicas publicas no Brasil.
Ao fim, segue-se da conclusio.

O controle de constitucionalidade e o desenvolvimento
historico do controle de constitucionalidade no Brasil

O controle de constitucionalidade das leis pelos tribunais é
uma criacdo do final do século XIX no Brasil. A Constituicio de 1824
(Constituicio do Império) ndo continha dispositivos legais acerca do con-
trole da validade das normas juridicas pelos tribunais, portanto cabia a
Assembleia Geral velar pela guarda da Constitui¢io, conforme o art. 15, IX
da Constitui¢io do Império (BRASIL, 2010a).? Segundo Heck, esse dispo-
sitivo era complementado pelo art. 173 da mesma Constitui¢io (BRASIL,
2010a),® que indicava a competéncia da Assembleia Geral para verificar
a observancia da Constituicdo, no inicio de suas sessdées. Também nio
se pode perder de vista a presenca do Poder Moderador, no art. 98* da
Constituicido do Império (BRASIL, 2010a; HECK, 2002).

O modelo adotado pela Constituicdo de 1891, apés a proclama-
¢do da Reptiblica em 15 de novembro de 1889, é o norte-americano. Com
isso, introduz-se no Brasil o controle difuso presente no art. 59, § 1°
da Constitui¢io (BRASIL, 2010b),° dispositivo que ji estava presente na

2 Art. 15. E' da attribuigdo da Assembléa Geral: [...] IX. Velar na guarda da Constituigdo, e promover
o bem geral do Nagdo.

3 Art. 173. A Assembléa Geral no principio das suas Sessdes examinara, se a Constitui¢do Politica do

Estado tem sido exactamente observada, para prover, como for justo.

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisagdo Politica, e é delegado privativamente

ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro Representante, para que

incessantemente vele sobre a manutenc¢do da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais

Poderes Politicos.

5 Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: [...] § 12 - Das sentencas das Justicas dos Estados,
em ultima instancia, haverd recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar
sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e leis federais, e a decisdao do Tribunal do Estado for
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Constituicdo proviséria de 1890, no art. 58, § 1°. A Constituicdo de 1934
apenas deu continuidade ao desenvolvimento do controle associan-
do 4 palavra ‘recurso’ o adjetivo ‘extraordindrio’, disposi¢do contida no
art. 59, § 1° da Constituicio de 1891, reproduzida no art. 76, inc. III da
Constituicio de 1934 (BRASIL, 2010c¢).® Ademais, introduz algumas mo-
difica¢bes, relatadas por Heck:

a) a declaragdo de inconstitucionalidade s6 poderia se dar por
maioria absoluta de votos dos juizes dos tribunais (art. 179);’

b) asuspensio, por parte do Senado Federal, da execucio de lei ou
ato declarado inconstitucional (art. 91, inc. IV);®

¢) aintrodu¢io da representacio interventiva do Procurador Geral
da Republica (art. 12, § 2°) (BRASIL, 2010¢; HECK, 2002).°

contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face
da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses
atos, ou essas leis impugnadas.

& Art 76 - A Corte Suprema compete: Il - em recurso extraordinario, as causas decididas pelas Justicas
locais em Unica ou Ultima instancia: a) quando a decisdo for contra literal disposi¢do de tratado ou
lei federal, sobre cuja aplicagdo se haja questionado; b) quando se questionar sobre a vigéncia
ou validade de lei federal em face da Constituicdo, e a decisdo do Tribunal local negar aplicagdo
a lei impugnada; c) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da
Constituigdo, ou de lei federal, e a decisdo do Tribunal local julgar valido o ato ou a lei impugnada;
d) quando ocorrer diversidade de interpretagdo definitiva da lei federal entre Cortes de Apelagdo
de Estados diferentes, inclusive do Distrito Federal ou dos Territorios, ou entre um deste Tribunais
e a Corte Suprema, ou outro Tribunal federal.

7 Art 179 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.

8 Art 91 - Compete ao Senado Federal: IV - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de qualquer
lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judicidrio.

9 Art 12 - A Unido ndo intervird em negdcios peculiares aos Estados, salvo: V - para assegurar a
observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a h , do art. 72, n. |, e a
execucgdo das leis federais; § 22 - Ocorrendo o primeiro caso do n. V, a intervengdo sé se efetuara
depois que a Corte Suprema, mediante provoca¢do do Procurador-Geral da Republica, tomar
conhecimento da lei que a tenha decretado e Ihe declarar a constitucionalidade.
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Com a Constituicio de 1937 opera-se uma restri¢io ao controle
de constitucionalidade. Ela acolhe o art. 179 da Constitui¢io de 1934, mas
substitui a expressio ‘poder publico’ por ‘ato do presidente da Republica’
(art. 96, caput da Constituicdo de 1937). A cooperagio com o Senado
Federal é suprimida e, em seu lugar, é colocado Parlamento ou presidente
da Republica. Por outro lado, a representacio interventiva nio recebeu
guarida na Constitui¢io de 1937 (HECK, 2002). A amplia¢io do contro-
le veio com a Constituicdo de 1946, na qual o controle difuso tinha sua
previsdo no art. 101, inc. III (BRASIL, 2010d).*° A regulac¢io prevista no
art. 179 da Constituicdo de 1934 foi acolhida no art. 200 da Constituicio
de 1946. O previsto no art. 91, IV estava presente no art. 64 da Constitui-
cdo de 1946. A grande inovagdo da Constituicio de 1946 veio com a Emen-
da Constitucional (EC) n. 16, de 6 de dezembro de 1956, que introduziu
o controle concentrado direto no direito constitucional brasileiro. A mo-
difica¢io se deu no art. 101, inc. I, alinea “k”, que dizia: “a representacio
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 Constitui¢do de 1967, que entrou em vigor no dia 15 de
marco de 1967, o controle difuso, regulado no seu art. 114, III. Quanto a
maioria absoluta de votos para declarar a inconstitucionalidade (art. 179
da Constitui¢do de 1934 e art. 200 da Constitui¢io de 1946) foi acolhida
no art. 111. Quanto a prescri¢do prevista no art. 91, IV, da Constituicdo
de 1934 e art. 64 da Constituicdo de 1946, relativa a suspensio de exe-
cucio de lei ou ato declarado inconstitucional, estava presente no art. 45,
1V, da Constitui¢do de 1967. No tocante a representa¢io interventiva do
procurador-geral da Republica, o art. 11, § 1° da Constituicio de 1967
contemplou essa possibilidade.

1 Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: Ill - julgar em recurso extraordindrio as causas
decididas em Unica ou ultima instancia por outros Tribunais ou Juizes: c) quando se contestar a
validade de lei ou ato de governo local em face desta Constituigdo ou de lei federal, e a decisdo
recorrida julgar vélida a lei ou o ato.
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Com a Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969,
praticamente cria-se uma nova Constitui¢do. No art. 119, III, ficou pre-
visto o controle difuso. A questio atinente ao voto da maioria nos tribu-
nais para a declaracio de inconstitucionalidade (art. 179 da Constituicio
de 1934, art. 200 da Constituicio de 1946 e art. 111 da Constituicio de
1967), inicialmente acolhido pelo art. 116 com a EC n. 1/69, recebeu uma
modificacdo com a ECn. 7/77 (BRASIL, 2010e).!! Por sua vez, o art. 42, VII,
incorporou as disposi¢des previstas no art. 91, IV, da Constituicdo de 1934
e no art. 45, IV, da Constituicio de 1967 (suspensio pelo Senado Federal da
execucdo de ato ou de lei declarado inconstitucional). Ademais, o controle
concentrado de constitucionalidade tinha sua previsio no art. 119, inc. I,
alinea “I"*? (BRASIL, 2010e) com uma nova formulac¢io (HECK, 2002).

Por fim, a Constitui¢do de 1988 estipulou o controle por meio da
acio direta de inconstitucionalidade no art. 102, inc. I, alinea “a” (BRASIL,
2010f)," que, por oportunidade da Emenda Constitucional n. 3, de 17 de
marco de 1993, introduziu ao lado da acio direta de inconstitucionali-
dade (ADin) a a¢io declaratdria de constitucionalidade (ADC). Por meio
da citada emenda constitucional, também foi incluida a arguicio de des-
cumprimento de preceito fundamental (ADPF) presente no art. 102, §
1° da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2010f).* Em rela¢do ao controle

“_» o« » o« »

de constitucionalidade difuso, no art. 102, inc. III, alineas “a”, “b”, “c” e

-
=

Art. 116. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
6rgdo especial (Artigo 144, V), poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

.
Y]

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal: | - processar e julgar originariamente; |) a
representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou para interpretacdo
de lei ou ato normativo federal ou estadual; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 7, de
1977).

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo,
cabendo-lhe: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual;
Com a EC n. 3/93: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: § 1.2 A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

-
&

.
IS
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“d” (BRASIL, 2010f),* esta a previsdo do recurso extraordinario. Sobre
a suspensio de lei ou ato declarado inconstitucional pelo Senado Federal
estd no art. 52, inc. X da Constituicdo de 1988, reproduzindo as disposi-
¢bes previstas no art. 91, IV da Constituicdo de 1934, no art. 45, IV, da
Constituicido 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 disposi¢io do art. 179 da Constitui¢ido de 1934, art. 200 da
Constituicido de 1946, art. 111 da Constituicido de 1967 e art. 116 com a
ECn.1/69.1¢

Como relatado inicialmente, quanto a acéo direta de inconstitu-
cionalidade e a agio declaratdria de constitucionalidade, elas foram regu-
ladas pela Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999; quanto 2 argui¢io de
descumprimento de preceito fundamental, foi regulada pela Lei n. 9.882,
de 3 de dezembro, 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 consti-
tucionalidade das normas por meio de um tribunal, passando pela criagdo
de um tribunal inspirado no modelo norte-americano de controle de cons-
titucionalidade das leis e, depois, pouco a pouco se importa a tradi¢io de
um modelo de controle abstrato do controle de constitucionalidade das leis.

A prépria existéncia do controle de constitucionalidade fun-
da-se, por outro lado, na tarefa de guardar a Constituicio, colocada na
Constituicdo Federal de 1988 no art. 102, caput. A expressio guarda da
constituicédo, de outra maneira, remete ao debate realizado nos anos 30,
entre Hans Kelsen (2007a) e Carl Schmitt (2007). Schmitt localiza no

5 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo,
cabendo-lhe: Ill - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituigdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constituigdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. Em relagdo
a alinea “d”, esta prevista a possibilidade recurso extraordinério quando a decisdo julgar vélida lei
local contestada em face de lei federal. Cabe salientar que essa alternativa foi incluida pela Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004.

16 Foi modificado com a EC n. 7/77 (BRASIL, 2010e).
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monarca a ideia de érgdo supremo do exercicio do poder estatal, porém
neutro e capaz de realizar sozinho o controle de constitucionalidade do
exercicio do poder estatal. Embasado na doutrina de Benjamin Constant,
Kelsen aporta a critica ao trabalho intelectual ideologizado a que estava a
servico a tese de Constant, que tentava aduzir acerca do poder ideologica-
mente neutro do monarca constitucional (HECK, 2008; KELSEN, 2007a).
Questiona como poderia ser o monarca, ou seja, detentor de grande par-
cela do poder estatal porta-se como instancia neutra no exercicio desse
poder e, ainda, a Unica com vocagdo para o controle de sua constitucio-
nalidade (KELSEN, 2007a). Dentro do contexto da atmosfera politica
da monarquia, colocar o monarca como guardido da Constituigdo serviria
plenamente para atingir seus objetivos politicos, em que pese isso nio
representar a tarefa do fazer uma teoria constitucional.

Para isso, Schmitt vai de encontro a ideia de uma jurisdi¢io cons-
titucional (HECK, 1995)," isto é, da existéncia de um tribunal indepen-
dente responsavel pela garantia de constitucionalidade das leis. Um tribu-
nal 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 argumen-
tos de Schmitt partem da oposi¢do fundamental entre a func¢io de justica
e a funcio politica “que particularmente a decisdo sobre a constitucionali-
dade de leis e a anulacdo de leis anticonstitucionais é um ato ‘politico’, do
que é deduzido que tal atividade ndo é mais justica” (HECK, 2008, p. 13).
O politico é visto na decisio (HECK, 1995, 2008)*8 de conflitos de interesse,

7 A jurisdigdo constitucional pode ser definida no seu sentido material e no seu sentido formal. Em
sentido formal, a jurisdigdo constitucional é definida a partir do 6rgdo que a exerce. Em sentido
material, ajurisdigdo constitucional é compreendida a partir do procedimento judicidrio objetivando
garantir diretamente a observancia da Constituicdo (decisdo de questdes constitucionais por meio
de um procedimento judicial). “Ocorre que, e ja numa perspectiva moderna, ndo se trata tanto de
decidir quest&es constitucionais, sendo da garantir a observancia da constitui¢do e, isso (também
a decisdo), de forma direta (imediata)” (HECK, 1995, p. 23-24). Portanto, nas palavras de Heck,
pode-se dizer que a jurisdigdo constitucional também possibilita englobar o desenvolvimento dos
principios constitucionais. (e nota n. 6)

18 Sobre o sentido da palavra decisdo.
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logo, em toda a decisio judicial hd um fator de exercicio de poder, sendo
mais forte o cardter politico da justica na medida em que é dada maior
amplitude ao poder discriciondrio (ALEXY, 2000; HECK, 2002, 2008;
MAURER, 2006)." Ou seja, a funcio judicial tem o mesmo carater politico
que a dagio de leis, porque hd uma transferéncia de poder de criagio do
direito, em conformidade com essa discricionariedade. Assim, a distin¢do
entre o cardter politico da dagdo de leis e a justica é somente quantitativa
(ALEXY, 2000; HECK, 2002, 2008; MAURER, 2006).

Essa relagio que Schmitt traca como a justica caracterizando
como dacio de leis, preservando uma ideia de rela¢io entre ambas as fun-
¢Oes de jurisdi¢do e dagdo de leis, ndo deixa a jurisdi¢io constitucional va-
ler como justica. Schmitt conclui que, para conflitos e questdes altamente
politicos, o guarda da constituicdo nio deve ser um tribunal, pois a justica
seria posta em perigo em funcio de sua politizacio (KELSEN, 2007b).%
Com isso, Schmitt reforca a ideia do poder para o controle de constitu-
cionalidade; em outras palavras, a guarda da Constitui¢cdo deve ficar em
maos do presidente do Império.

Isso demonstra a necessidade (moderna) da rigorosissima se-
paracdo entre o conhecimento cientifico e sentencas de valor politico.
Também o préprio reforco ao que estava sustentado na Constituicdo de

¥ Sobre a expressao “poder discricionario livre”.

20 Em consonancia com a prépria Constituicdo de Weimar (1919), que emprega o presidente do
império como guarda da constituigdo. “Dizia o art. 48, da constituigdo do império de Weimar: (1)
se um estado ndo cumpre os deveres que cabem a ele segundo a constituicdo do império ou as
leis imperiais, pode o presidente imperial exorta-lo a isso com o auxilio do poder armado; (2) o
presidente imperial pode, quando o império aleméo a seguranga e ordem publica é perturbada ou
posta em perigo consideravelmente, tomar as medidas necessdrias para o reestabelecimento da
seguranga e ordem publica, em caso necessdrio, intervir com o auxilio do poder armado. Para essa
finalidade ele pode, temporariamente, deixar sem vigéncia, completamente ou em parte, os direitos
fundamentais fixados nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124, e 153; (3) de todas as medidas
tomadas segundo a alinea 1 ou 2 deste artigo o presidente imperial tem de, sem demora, dar
conhecimento ao parlamento imperial. Essas medidas devem, a pedido do parlamento imperial,
ser deixadas sem vigéncia; (5) os detalhes determina uma lei imperial” (HECK, 2008, p. 25, grifo
nosso). Sobre a legislagdo vigente em relagdo ao controle de constitucionalidade na Alemanha, ver
Heck (2006).
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Weimar tratou a prépria histéria de mostrar o quio nefastos podem ser
os resultados de tal esforco.

De outro lado, Kelsen posta-se como o defensor do Tribunal
Constitucional como uma garantia constitucional. A jurisdi¢do constitu-
cional é vista como um sistema de medidas técnicas que garantem o exer-
cicio regular das func¢des estatais. Func¢des essas que, por sua vez, pos-
suem um cardter juridico, ou seja, consistem em atos juridicos (normas
juridicas, atos de execu¢io do direito criado). Em funcéo disso, divide-se
as func¢des estatais entre legislacdo e execu¢io que, via de regra, opde-se
enquanto dois momentos distintos: criacdo/produ¢io do direito versus
aplicacio do direito. Por isso, a execugdo regular, sua conformidade com a
lei, sdo o objeto préprio desse controle (KELSEN, 2007b). E caractere do
Estado moderno a criagdo de leis, de regulamentos, da Constitui¢io como
etapas de formacdo da vontade coletiva estatal. Como a Constituicdo re-
gula a criagdo de leis e de regulamentos (em observéncia 4 Constitui¢do),
a aplicacio do direito (sentenca, ato administrativo), da mesma maneira,
deve se dar em observa¢io a Constitui¢do. Figuras definidas assim por
Kelsen (2007b): “estes, por sua vez, sdo aplicacdo do direito, se olharmos
para cima, e criagdo do direito, se olharmos para baixo, isto é, no que con-
cerne aos atos pelos quais sio executados”.

Do ato de criacio até o ato de execugido o direito ndo para de
concretizar a Constitui¢do, seja por normas juridicas gerais (leis, regu-
lamentos), seja por normas juridicas individualizadas (sentenga, ato ad-
ministrativo), embora a liberdade de conformacio do legislador em face
da Constituicio seja maior do que a reservada ao aplicador. Em outras
palavras, a parte de aplicagio aumenta enquanto a da livre criagio dimi-
nui (KELSEN, 2007b). Dessa maneira, a producio do direito, numa or-
dem juridica, deve se dar respeitando o grau inferior e uma reprodugio
do direito com respeito ao grau superior. Cada grau aplica uma ideia que
Kelsen chama de regularidade, isto é, a correspondéncia de um grau in-
ferior com um grau superior de uma ordem juridica. Isso nio se aplica
apenas as normas juridicas individuais, que dio execugio as leis, aos re-
gulamentos, mas também as normas juridicas gerais (leis, regulamentos).
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Kelsen define a garantia da constitucionalidade das leis assim: “garantias
da Constitui¢io significam portanto garantias de regularidades das regras
[graus juridicos] imediatamente subordinadas & Constitui¢do” (KELSEN,
2007b), préprio da ideia da estrutura hierdrquica do direito.

Para garantir essa regularidade é preciso, no entanto, um 6rgio
que fique responsavel pelo julgamento. O 6rgio legislativo ndo é um 6r-
gdo de aplicagio do direito; considera-se, em realidade, um 6rgio de livre
criacdo do direito (vinculado pela Constituicio). Dessa forma, nio é com
o Parlamento que se conta para efetuar sua subordinac¢io a Constituicio.
H4 a necessidade de um 6rgio independente dele, diferente dele e de qual-
quer outra autoridade estatal, encarregado da anula¢io dos atos incons-
titucionais, ou seja, um tribunal constitucional e, consequentemente,
uma jurisdicdo constitucional. Esse tribunal, por outro lado, na licdo de
Kelsen, ndo estd em oposi¢do a soberania do Parlamento, isso porque a
soberania nao é do Parlamento, mas da ordem estatal (KELSEN, 2007b).

Assim, a Constitui¢do é responsével por regular o processo le-
gislativo, bem como as leis que regulam os procedimentos dos tribunais e
das autoridades administrativas. Toda a regularidade, tanto do legislativo
como da administra¢io, tem uma vinculacio a Constituicdo. De tal sorte
que se conclui que o postulado da constitucionalidade das leis segue a
mesma senda, tedrica e tecnicamente, do que o postulado da legalidade
da jurisdicio e da legalidade da administracio (KELSEN, 2007b). Cabe
ainda tratar de outra objecdo 4 existéncia de um tribunal responsavel pelo
controle de constitucionalidade, qual seja a violacio do principio da sepa-
ragdo dos poderes. Sem davida a anulagio (nulificagdo) de um ato legisla-
tivo por um 6rgdo que nio seja o legislativo serd uma interferéncia de no
Poder Legislativo. Contudo, essa questdo ganha novos tracos ao perceber-
mos que o 6rgio a que “é confiada a anulagido das leis inconstitucionais
nio exerce uma funcio verdadeiramente jurisdicional, mesmo se, com
a independéncia de seus membros, é organizado em forma de tribunal”
(KELSEN, 2007b). Anular a lei inconstitucional significa criar a lei com
um sinal negativo, podendo isso ser interpretado como uma intromissdo
no Poder Legislativo.
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Por essa perspectiva, o fato do Parlamento poder elaborar leis,
decretos e regulamentos, conjuntamente com o Poder Executivo, repre-
sentaria a violacido do principio da separacido dos poderes. Ou mesmo,
ter-se-ia que se estudar os motivos politicos da elaborag¢do dessa doutrina
com vistas & manutencio do equilibrio constitucional. Entretanto, basta
se perceber que a manuten¢io do Tribunal Constitucional é melhor com-
preendida pela expressdo “divisdo dos poderes”, isto é, a divisdo de po-
deres entre érgdo nio pensando em isold-los, mas, pelo contrario, para
permitir um controle reciproco de uns sobre os outros. Isso impede a
concentra¢do de poder nas mios de um sé érgdo, mas também garante
a regularidade do funcionamento dos diferentes 6rgaos. Conclui, desta
maneira, Kelsen (2007b, p. 152): “mas entdo a instituicido da jurisdi¢cio
constitucional nio se acha em contradicdo com o principio da separacio
dos poderes; ao contrério, é uma afirmacio dele”.

A partir desses argumentos se tem a justificagdo a existéncia do
controle de constitucionalidade por um tribunal constitucional, constru-
¢éo tedrica de Hans Kelsen, a qual é da década de 30. Com isso, buscou-se
apresentar nesta parte a justificacdo da existéncia do controle de consti-
tucionalidade e o desenvolvimento histérico dos instrumentos de con-
trole de constitucionalidade nas diferentes Constitui¢cées brasileiras. No
entanto, cada um desses instrumentos representa, por vezes, uma impor-
tacdo de um modelo de outra ordem constitucional sem a devida adequa-
¢d0, 0 que pode gerar problemas na sua aplicagdo.

A importacdo de modelos, instrumentos de controle de
constitucionalidade e sua adequagao ao Brasil

Nesse capitulo, procurar-se-d investigar a origem de cada mo-
delo de controle de constitucionalidade das leis proposto na Constituicido
Federal, de igual modo em relacdo aos instrumentos de controle de
constitucionalidade das leis. Constatando-se, muitas vezes, a inadequa-
da importac¢io e possiveis problemas que essa inadequa¢io possa gerar,
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principalmente na utilizacdo desses instrumentos de controle de cons-
titucionalidade para fins politicos, tornando-os inécuos em face daquilo
que se propugnavam originalmente, sendo, as vezes, apenas a expressio
de uma cépia.

N&o muito incomum no Brasil é a importagio de modelos sem
que seja proposta uma minima adequa¢io aos nossos parametros, ou me-
lhor, faz-se uma adequacdo sem compreender o contexto em que estava in-
serto determinado modelo originalmente. Isso permite que um instrumento
que é originalmente juridico torne-se um instrumento de politica e para a
politica, pois esse é um dos resultados nefastos quando ha a importacio
sem a minima a compreensdo do fundo em que se deu o seu surgimento.

Essa critica era feita por Kelsen ao responder Carl Schmitt, ao
tratar sobre a questdo de quem seria o guarda da constitui¢do, abordada
anteriormente, alegava que os argumentos de Schmitt tinham um fundo
de politica e ndo juridico, pois retira de um érgio dotado de independén-
cia o exame da constitucionalidade de uma lei. Para Schmitt o caréter plu-
ralista da jurisdi¢io constitucional decorre como um processo, no qual se
fazem valer “direitos subjetivos” na Constitui¢do ou no poder estatal, sen-
do a decisao sobre a constitucionalidade um ato politico, doutrina prépria
da ideologia monarquica (KELSEN, 2007a). Por vezes, incorremos nesse
erro do fazer da ciéncia juridica ao importarmos modelos que, por fim,
acabam por ser instrumentalizados, perdendo o seu sentido e colocados a
disposi¢do de aspectos ideolégicos.

Nada incomum se tratar de importacdes no Brasil. Importar
modelos nio é novidade para o Brasil e para os brasileiros; afinal, é cor-
riqueiro se pensar que, se determinado modelo juridico obteve resultado
em um lugar “mais evoluido cultural e politicamente”, nada mais natural
que noés, como periféricos, terceiro mundo ou, eufemisticamente, pais
em desenvolvimento, copiarmos. Praticamos a mimica sem preocupagio
alguma em adequa-la a nossa realidade histérico-social: basta transladar-
mos algo que, supostamente, é sucesso em um pais de primeiro mundo
que funcionara aqui e daremos uma guinada no rumo da histéria rumo
ao desenvolvimento, a redu¢io da desigualdade, enfim, a realizagdo de
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todos os direitos contidos na Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Além disso, as tentativas de importa¢io de modelos, como os
de controle de constitucionalidade das leis, de apregoados sucesso devem
ser permeado por uma adequa¢do a cultura e a histéria do receptor, com
a finalidade de evitar um total descompasso e aumentar significativa-
mente as chances de éxito do modelo importado, como observam Badie
e Hermet:

la actividad comparativa seria un mero pretexto si no considerada la
profundidad histérica de cada objeto de estudio y si no identificara las
fronteras y los lugares variables de lo politico em cada lugar o época.
Resultarfa ain mas vana si el comparativista no se dedicar a ordenar y
sistematizar los asuntos que le permiten observar las diferencias o se-
mejanzas que servin para la comprensién de los fenémenos politicos.
Para ello tiene que referirse a la acumulacién del saber formal, es decir,
a la teoria. Asimismo, conviene que gracias a ésta identifique sus ins-
trumentos de conocimiento: es decir, las variables de su analisis, sin
lo cual la comparacién se queda en el terreno de la anécdota (BADIE;
HERMET, 1993, p. 60).*

Pelo que foi referido, ilustra-se bem o cuidado que deve se ter
ao importar modelos culturais e politicos. Ndo obstante, de tal cuidado
nio ha precedentes na histdria brasileira. Nessa linha de ideias, em 1808
importa-se a Corte portuguesa para o Brasil (entio colénia portuguesa).
Em verdade, a Corte de Portugal foge para o Brasil acossada pela ameaca

21 “A atividade comparativa seria considerada um mero pretexto se ndo considerada a profundidade
histdrica de cada objeto de estudo e se ndo identificadas as fronteiras e os lugares varidveis do
politico em cada lugar ou época. Resultaria ainda mais va se a pessoa encarregada de comparar
ndo se dedica a ordenar e sistematizar os assuntos que lhe permitem observar as diferengas ou
semelhangas que servem para compreensdo dos fendmenos politicos. Para ele tem que se referir a
acumulagdo do saber formal, ou seja, a teoria. Assim mesmo, convém que gragas a esta identifique
seus instrumentos de conhecimento: é dizer, as varidveis de sua andlise, sem as quais a comparagao
fica no terreno da anedota” (tradugdo nossa).
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napolednica, o que vai influenciar diretamente na formac¢io do Estado
brasileiro. Entio, surge nosso primeiro problema: importa-se um Estado
com predominio da burocracia cuja aristocracia dependia cada vez mais
do emprego publico a sua sobrevivéncia.

Esse foi apenas um exemplo de importacio de modelos ao Brasil,
mas, claro, nio é o tnico. Obviamente, isso ndo ocorre ao acaso em pais
cuja elite politica é francamente unificada e profissionalizada - tais carac-
teres originam-se no Brasil-Coldnia. Seria um tanto descabido admitir a
possibilidade de importa¢io ao natural.

Da mesma forma ocorre com o controle de constitucionalidade
das leis no Brasil, que surge na Constituicdo de 1891, francamente ins-
pirado na forma de controle jurisdicional implantado nos EUA, que tem
como caracteristica principal a possibilidade do exercicio incidental, isto
é, em uma ac¢io qualquer, a titularidade para o exercicio é difusa por todo
o Judiciario, sendo a sentenca declaratéria de nulidade preexistente, com
efeito, ex tunc (retroativo) e restrito inter partes (as partes). A compreen-
sdo desse modelo pode ser dada por Ruy Barbosa, que em peti¢io examina
a inconstitucionalidade de atos do Poder Executivo, acerca de reformas e
demissées realizadas em 12 de abril de 1892, durante o estado de sitio,
propondo a competéncia dos tribunais federais para examinarem acer-
ca dos atos constitucionais e sua nulidade (BARBOSA, [18--?]). Isso por-
que o estado de sitio suspenderia unicamente as garantias limitadas pela
Constituicdo ao definir esse recurso extraordinério, e nio a Constituicio.
Dessa forma, as demissdes e as reformas violariam a vitaliciedade de
func¢ées inamoviveis, exorbitando a previsio do direito constitucional
(BARBOSA, [18--?]).

Com base nisso, Ruy Barbosa argue que os tribunais teriam au-
toridade para negar a execucio do decreto e manter o direito dos indivi-
duos, quando fosse submetida a demanda 4 autoridade da justica, sendo
esse direito de examinar a inconstitucionalidade dos atos legislativos ou
administrativos a base do regime constitucional (BARBOSA, [18--?]).

A Constituicido de 1891, filha do direito norte-americano, nas
palavras de Ruy Barbosa, importa esse modelo de controle de consti-
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tucionalidade, o qual prescrevia a Justica Federal a realizagio desse
controle. Isso com o cuidado tomado por Ruy Barbosa de apresentar as
bases tedricas dessa forma de controle, como uma forma de limitacio
constitucional dos poderes, eivando do exercicio a onipoténcia do chefe
de Estado, chancelada pelo Parlamento (BARBOSA, [18--?]). Ou seja, ao
tratar do controle de constitucionalidade, nos moldes apresentados pela
Constituicdo de 1891, é preciso também que se compreenda quais as cir-
cunstancias e referenciais teéricos, os quais permitem essa importagio.
Eis entdo que surge o primeiro obstdculo a importagdo: o modelo
juridico utilizado no Brasil e o modelo juridico adotado pelos Estados
Unidos. O sistema juridico dos EUA é o denominado common law, que
atua com base na chamada doutrina do stare decisis (regra costumeira).
O stare decisis (BARROS, 2001)* indica que cada decisio da Suprema
Corte norte-americana tem efeito vinculante. Assim, apds decidir um re-
curso que julgue pela inconstitucionalidade, pela regra do stare decisis ne-
nhum juiz ou tribunal inferior poderd voltar a aplicar a lei ou dispositivo,
ele estard vinculado ao precedente. Ocorre que toda a tradigdo juridica
brasileira é ligada ao sistema juridico do civil law — corroborado pelo pe-
riodo que antecede & Republica e pela formacio dos juristas “brasileiros”,

via de regra, na Universidade de Coimbra em Portugal®

— que tem como
premissa um direito codificado, escrito, sendo o juiz o responsavel pela

sua reproducio.

22 N3o hda uma rigidez absoluta, em fungdo do stare decisis, como leciona o prof. Sérgio Resende de
Barros (2001, p. 181): “o stare decisis é uma figura jurisprudencial, cuja locugdo completa é stare
decisis et non quieta moverer. Ou seja, em principio, o juiz deve ficar com os precedentes decididos
e ndo alterar as decisdes aquietadas. Contudo, por sua natureza jurisprudencial, esse principio ndo
impede mudar os precedentes, quando exigir a evolugdo do Direito. Por isso, ndo se deve entendé-
lo como vinculagdo inexoravel. Ndo é esse o sentido do stare decisis norte-americano”.

~
@

“Os juristas e magistrados exerceram um papel de grande importancia na politica e na administragdo
portuguesa e posteriormente na brasileira. Tratava-se de uma elite sistematicamente treinada,
sobretudo gragas ao ensino de direito na Universidade de Coimbra, fundada em 1290. O direito
ensinado em Coimbra era profundamente influenciado pela tradigéo romanista trazida de Bolonha.
O direito romano era particularmente adequado para justificar as pretensées de supremacia dos
reis” (CARVALHO, 1996, p. 27, grifo nosso).
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Dessa forma, seria desnecessaria a existéncia de um efeito vin-
culante, pois o legislador é o responsavel pela cria¢io, precipuamente,
dos dispositivos normativos escritos. Para os americanos a soberania é
inalienavel, tendo os parlamentares apenas um poder subalterno e deri-
vado, sem se olvidar do povo que é seu soberano, tendo como mandato
a Constitui¢do. Nio se pode exceder pela Constituicio, diferentemente,
dos referenciais adotados pelo Brasil, a época franceses, os quais viam no
parlamento a voz da na¢io e, desta forma, ilimitada a chamada vontade
nacional. Portanto nada parecia limitar a autoridade legislativa das as-
sembléias (BARBOSA, [18--?]).

Segundo o mesmo Ruy Barbosa, essa doutrina da onipoténcia
das assembleias, a qual ele atribui aos franceses, contrariou o nosso direi-
to escrito, no periodo, sendo esse o erro ao fazer a adequacgio no Brasil,
tendo em vista que a contrariedade firmada ao controle de constitu-
cionalidade (difuso) é baseada ainda na escola revolucionaria francesa,
em face da escola americana. Para uma escola, a assembleia é soberana
por delegacio do povo soberano, enquanto na outra a soberania nio se
delega, estando sempre nas mios do povo. Isso porque “a soberania de
uma assembleia seria forcosamente a negacio e a ruina da soberania
nacional” (BARBOSA, [18--?], p. 32). Se para uma o Poder Judiciario é
dependente do Parlamento, para a outra ele é independente, sendo a
Constituicdo quem domina as leis e os tribunais responsaveis por guardar
a Constituicio (BARBOSA, [18--?]).

Esse mimetismo que caracteriza o controle de constitucionali-
dade (difuso) na Constitui¢io de 1891 perpassa todo o texto constitu-
cional, devendo-se a contribui¢io de Ruy Barbosa ao texto constitucio-
nal. Nas palavras de Ruy Barbosa ([18--?], p. 32), “os autores de nossa
Constitui¢do, em cujo nome tenho algum direito de falar, nao eram alunos
politicos de ROUSSEAU e MABLY, como o nobre procurador da Republica:
eram discipulos de MADISON e HAMILTON” (HAMILTON et al, 2003).
Com isso, mostra os pressupostos tedricos que permitiriam a adequagdo

24 Capitulo destinado a tratar da jurisdigdo na América.
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do modelo proposto de controle de constitucionalidade da Constituicido
de 1891, que entra em contradi¢ido com as leituras ainda francesas de uma
Constituicdo que tinha por base o direito americano.

Na ocasido da feitura da Constituicdo de 1891, Ruy Barbosa foi
responsavel pela revisio do projeto, efetuando uma série de emendas.
Enquanto nos EUA a doutrina do controle de constitucionalidade se da
com base em uma construcdo histérica, a qual deu novos caracteres ao
direito inglés, no Brasil, diferentemente, se tinha um modelo e fica-se a
mercé do bom senso dos aplicadores do direito para impor ao nosso sis-
tema juridico, j4 com pouca ou nenhuma identidade, um paradigma de
controle de constitucionalidade das leis, totalmente diacrénico a nossa
realidade histérico-social. Diante disso, fica-se ao alvedrio das tendéncias
politicas, sem que, com isso, se dé importancia aos referencias que ser-
vem de base a aplicagdo. Um instrumento que deveria ser uma das traves
necessdrias a prépria manutencio e ao equilibrio da separacio dos po-
deres torna-se um centro que desequilibra, pois as referéncias adotadas
diziam respeito aos argumentos politicos adotados pelos teéricos politi-
cos franceses e nio a Constituicdo americana, que serviu de inspiracio a
elaboracdo da Constitui¢io de 1891.

O distanciamento do controle de constitucionalidade de leis
brasileiro do controle norte-americano, em virtude de nio existir o stare
decisis no Brasil, fez com que o legislador constituinte, responsével pela
elaboracio do texto constitucional de 1934, aventasse a possibilidade da
edi¢do de resolu¢io pelo Senado para ampliar erga omnes a decisio inter
partes. Até entio a decisio (formal e tecnicamente) do Supremo Tribunal
Federal ficava restrita as partes contendoras, acerca da inconstituciona-
lidade de um ato normativo. Dessa forma, mesmo que o julgamento, em
sede de recurso extraordindrio, fosse pela inconstitucionalidade da lei,
qualquer outro juiz ou tribunal poderia continuar a aplici-la, exatamente
pela auséncia de um mecanismo que suprisse a auséncia do stare decisis,
fazendo com a decisio alcancasse todo o sistema juridico.

Assim, em decorréncia da Carta de 1934, o Supremo Tribunal
Federal, depois que declarasse inconstitucional um dispositivo normativo,
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julgando um recurso extraordinario ou mesmo em julgamento originério,
deveria comunicar ao Senado, ao qual competia suspender a execu¢io da
lei (BRASIL, 2010c).* Com isso, o efeito que era inter partes tornar-se-ia
erga omnes. Outro aspecto, mas ligado 4 Constituinte de 1934, é que foi
apresentada uma proposta de cria¢io de uma Corte Constitucional, inspi-
rada no modelo austriaco.? Entretanto, o projeto foi rejeitado sem maio-
res discussdes pela Assembleia Constituinte. Ademais, surgiu na citada
Constituicdo a representagdo interventiva, destinada ao controle de cons-
titucionalidade da intervencio federal. Essa acdo tinha como destino ave-
riguar eventual afronta por meio de omissdo ou a¢io contra os principios
fundamentais da ordem federativa (BRASIL, 2010c).”” O procedimento
da acdo interventiva ficou a meio caminho entre o controle em tese e o
controle concreto, e essa agdo deveria ser proposta pelo procurador-geral
da Republica.

Entre as Constituicdes de 1937 (em que pese o periodo autori-
tario) e de 1946 nio houve alteracio substancial no tocante ao controle
de constitucionalidade da lei. A grande mudanca viria com uma emen-
da a Constituicido de 1946: trata-se da Emenda Constitucional n. 16, de
26 de novembro de 1965, pouco mais de um ano apds o golpe militar.
Tal emenda estabeleceu a representacio contra inconstitucionalidade de
lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo

% Art 91 - Compete ao Senado Federal: IV - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de qualquer
lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judicidrio.

Conforme Mendes (1999, p. 27) “[...] a Corte Constitucional seria composta por nove membros
escolhidos pelo Supremo Tribunal Federal (2), pelo Parlamento Nacional (2), pelo Presidente da
Republica (2) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (3). Deveriam ser eleitos, igualmente, nove
suplentes. Este projeto confiava a Corte Constitucional o monopdlio da censura das leis federais
e estaduais. Assim, deveriam juizes ou Tribunais, em caso de inconstitucionalidade de uma lei,
suspender os processos a eles afetos submeter a questdo a Corte”.

“Art 12 - A Unido ndo intervird em negdcios peculiares aos Estados, salvo: V - para assegurar
a observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a h, do art. 72, n. |, e a
execucgdo das leis federais; § 22 - Ocorrendo o primeiro caso do n. V, a intervengdo sé se efetuara
depois que a Corte Suprema, mediante provocagdo do Procurador-Geral da Republica, tomar
conhecimento da lei que a tenha decretado e Ihe declarar a constitucionalidade”.

2
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procurador-geral da Republica. Novamente, longe de ser uma construgio
histdrica, o formato concentrado do controle de constitucionalidade é ins-
trumentalizado a ndo servir como obstaculo as atividades dos detentores
do poder no regime ditatorial brasileiro. A Constitui¢io de 1967 manteve
o controle difuso e a representacgio interventiva. Por fim, a Constitui¢do
de 1988 sustenta a férmula de controle misto de constitucionalidade,
acrescentando a agdo de inconstitucionalidade por omissio (origindria do
direito portugués) e a arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental (ADPF). Posteriormente, com a Emenda Constitucional n. 3/93,
insere a acio declaratéria de constitucionalidade.

Em que pese o controle concentrado de constitucionalidade ter
inspiracio no direito alemio e seu controle de constitucionalidade por
meio do Tribunal Constitucional Federal, sendo a instincia suprema em
questdes de direito federal e, com isso, “guarda da Constitui¢cdo” (HECK,
1995, p. 87). As decisdes do Tribunal Constitucional Federal sdo vincula-
tivas para todos os tribunais e autoridades. Mais uma vez, fruto de im-
portacgdes que mais tém relacdo com a atencio a interesses politicos do
que a questdes juridicas. Resultado dessas sucessivas importa¢des serd
analisado por meio do controle constitucionalidade das politicas publicas.

O controle de constitucionalidade de politicas publicas no Brasil

Antes de se tratar do controle de politicas publicas no Brasil,
é preciso compreender o que entendemos por politicas publicas. O ponto
de partida adotado para a compreensio do esse conceito é a disting¢do
realizada por Ronald Dworkin entre principle (principio) e policy (politi-
cas publicas). No seu Levando os direitos a sério (DWORKIN, 1977, 1995,
1999), ao tratar do modelo de regras I (model of rules I), abre subcapitulo
destinado a distingdo entre regras (rules), principios (principles) e poli-
ticas publicas (policies). Assim, propde-se a utilizacdo do termo ‘princi-
pio’, genericamente, para se referir a todo grupo de standards de conduta
o0s quais nio se adéque dentre as regras. Entretanto, é possivel ser mais
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preciso e estabelecer a disting¢do entre principios (principles) e politicas
publicas (policies). Uma policy é entendida, por Dworkin, como um tipo de
standard que estabelece um objetivo a ser alcan¢ado. Em geral representa
um melhoramento com caracteres sociais ou econdémicos da comunidade.
Principio (principle), por sua vez, é um standard para ser observado, ndo
porque sua observancia represente um avan¢o ou um assegurar de uma
situacdo politica, social ou econémica desejada, mas por ser uma requisi-
¢do de justica ou equidade ou outra dimensio de moralidade (DWORKIN,
1977,1999).

A politica publica envolve toda a atividade estatal e ndo apenas o
governo. Embora a politica ptblica fique vinculada a Constitui¢io e, con-
sequentemente, as leis, aos regulamentos, as ordens advindas do Poder
Legislativo hd um espago de conformacio do governo, porém dentro do
quadro normativo proposto pela Constitui¢io (KELSEN, 2006). Logo a
politica publica é acompanhada de a¢ées visando a realizacio de seus ob-
jetivos, ndo havendo a cisdo entre diretriz e politicas ptblicas, uma vez
que os objetivos estdo insertos na politica publica. Por fim, a politica pua-
blica é um ato continuo; isso significa dizer que ndo é apenas o ato que
decreta uma lei (em conformidade com o estabelecido na Constituicio
Federal), mas também os atos subsequentes de implementacio, execugido
e avaliacdo. Todos esses atos devem ser feitos em conformidade com a
Constituicdo (THEODOULOU, 1995).

A figura das politicas publicas, no 4mbito juridico, surge como
uma forma de concretizacido dos chamados direitos sociais, fruto de trans-
formagio do Estado liberal operada no século XX. Exigem-se prestagdes
positivas do Estado com os chamados direitos sociais, apresentando-se
no universo juridico as politicas publicas. Por sua vez, as politicas publi-
cas sio definidas como standard que tem um objetivo social, econémico
e politico a ser atingido, fruto de uma conformagdo com o ordenamento
juridico-constitucional, ou seja, as politicas publicas implicam um dever
de realizagio por parte de todos os poderes estatais e ndo apenas o Poder
Executivo ou determinado governo, volta-se aos trés a sua realiza¢do.
Além disso, o processo de elaboracio a execu¢do de determinada politica

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 2, n. 1, p. 121-150, jan./jun. 2011



O controle de constitucionalidade das politicas publicas no Brasil e a importacdo de modelos...

publica devera respeitar, nessa perspectiva, o proposto pelo art. 3° da
Constituicido Federal de 1988 (DWORKIN, 1999). Dessa forma, o Estado
deve tracar uma série de medidas voltadas a coletividade (ordem publica),
com o intuito de concretizar um direito voltado & comunidade.

Para se ter ideia, o fazer politicas publicas compreende uma sé-
rie de estagios, resumidos da seguinte forma, inspirado em Theodoulou:

a) reconhecimento do problema e identifica¢io das tematicas en-
volvidas naquela mesma area de atua¢io, em outros segmentos
da administracdo publica, que possam contribuir para favorecer
ou bloquear as solucées;

b) inserc¢do do tema na agenda de a¢io do poder publico;

¢) formulac¢io da politica publica a ser concretizada, traduzindo-se
concretamente as acoes;

d) adocio da politica publica, nio s6 edicio de ato, mobilizacio de
6rgios e adogio de medidas necessérias;

e) implementacio da politica, envolvendo a¢bes concretas por par-
te dos érgdos administrativos envolvidos;

f) analise da avaliagdo da politica publica executada, a vista dos
pardmetros que originalmente pautaram a sua concepg¢do
(THEODOULOU, 1995).

Dessa maneira, ndo se pode resumir as politicas ptblicas tdo so-
mente ao ato de implementacio dessa politica publica; hd todo um pro-
cesso que perpassa desde a escolha realizada pelo legislador, dentro do
quadro normativo, até a formula¢io realizada pela administracio publica,
bem como a adogdo de atos necessérios a execu¢io de determinada poli-
tica publica. Da mesma forma, nesse processo, hd o acompanhamento do
Poder Judiciario, que verificard a adequacio entre o standard preconiza-
do como objetivo social, politico ou econémico previsto na Constituicido
Federal e aquilo que o Estado propde enquanto agdo para realizar essa
politica publica. Isso, de certa maneira, permite afirmar que hé a pos-
sibilidade de controle dessas politicas publicas por parte do Judicidrio,
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principalmente ao verificar a constitucionalidade das politicas publicas.
Uma margem de conformacio ilimitada, novamente, autorizaria a con-
fusdo entre uma politica partiddria e uma politica pablica. Com isso, pro-
poe-se a superacio da confusio, do ponto de vista conceitual, apresenta-
da anteriormente. Isto é, por um lado temos a liberdade de determinada
agremiacio politica (partido politico) eleger uma politica — corporificada
numa politica de governo - e, ao ocupar o Executivo, buscar a sua ade-
quacdo aos pardmetros constitucionais das politicas publicas; de outro,
ha o processo de criagio, execucdo e implementacio de politicas publicas
que envolvem todo o Estado, ou seja, Poder Legislativo, Poder Executivo e
Poder Judiciério, intentando a concretiza¢do do previsto na Constituicio
Federal (BUCCI, 1996, 2002, 2006).2®

A possibilidade de submeter uma politica ptblica ao controle
judicial é, também, inquestionédvel, tendo em vista que a Constituicio
Federal garante no art. 5°, inc. XXXV (BRASIL, 2010f)*, o direito ame-
acado ou lesado. Com isso, observe-se que o Poder Judicidrio tutela as
politicas publicas quando expressam um direito. Via de regra, o contro-
le da constitucionalidade das politicas ptblicas da-se por meio de a¢des

28 No Brasil observam-se, principalmente, obras de autoria de Maria Paula Dallari Bucci tratando
da tematica ligada as politicas publicas como objeto de interesse ao direito administrativo.
Parte do pressuposto de que as politicas publicas constituem tematica oriunda da Ciéncia
Politica e da Administragdo, concluindo que é um campo de estudo que permite a abertura
a interdisciplinariedade. Realiza distingdes como de politicas publicas com suporte legal e
politicas publicas com suporte constitucional — isso porque conceitualiza politica publica como
acdo governamental. Incorre, novamente, no erro apontado anteriormente. Como visto, ndo é
possivel, sob a dtica do referencial tedrico desta pesquisa, tratar de politicas publicas sem que
se fale em previsao constitucional dessas politicas publicas. Do contrario, voltaremos a confusdo
entre politicas publicas e politicas partidarias, o que, do ponto de vista cientifico, serve somente a
ideologizagdo da ciéncia do direito.

2 Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da
aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
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coletivas com vistas a resolver conflitos que envolvam direitos consubs-
tanciados em politicas publicas.*

Com base nessa distin¢do, pode-se compreender o que seria o
conceito de politicas publicas, na obra de Ronald Dworkin, rompendo
com alguns discursos politicos que permeavam as tratativas das politicas
publicas. Entretanto, ao tratar da resposta ou de como os juizes devem
responder, hd uma substancial diferenca nas respostas. Quando uma poli-
tica publica é estabelecida pelo legislador, se da com base em argumentos
de politica, isto é, um argumento que justifique uma decisio politica de-
monstrando que essa decisdo avanca ou protege alguns objetivos coleti-
vos da comunidade como um todo (DWORKIN, 1999).

Propde-se a tese de que as decisdes nos casos dificeis devem ser
geradas caracteristicamente por principios e nio 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 pre-
ciso que haja argumentos que justifiquem a elei¢io daquele direito em
detrimento de outro e, além disso, que essa decisdo abra a perspectiva de
sua universaliza¢do. Os juizes ndo devem fundar suas decisdes em argu-
mentos de politica (DWORKIN, 1999). Para Dworkin, mesmo nos casos
dificeis, os juizes devem apelar para os argumentos de principio e nio ar-
gumentos 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 em favor da prote¢do da mo-
ral e dos direitos politicos dos cidadios de sua comunidade (DWORKIN,
1999). Assim, o risco que surge nesse caso é que a liberdade individu-
al restaria erodida a um patamar maior do que o processo politico, na
primeira espécie de decisdo. Na segunda hipdtese, o risco é que os juizes
sejam conservadores e se valham de seu poder menos do que poderiam,
negando-se a reconhecer direitos individuais que o processo politico haja
consolidado no direito positivo (DWORKIN, 1999).

30 Sob a dtica processual, sem duvida, a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, e Lei n. 8.078, de 1990,
abriram grande espago no processo civil brasileiro.
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Consideragoes finais

A pesquisa buscou apresentar, dentro das limita¢ées de um tra-
balho deste félego, os caminhos e descaminhos do controle de constitucio-
nalidade de leis no Brasil e as diferentes importacdes adotadas — ou seja,
como um modelo de controle de constitucionalidade adotado de outro pais
sem que haja uma adequacdo do ponto de vista material pode ser prejudi-
cial ao fazer da ciéncia juridica. Em outras palavras, hd apenas uma impor-
tacdo de um modelo, o qual tem éxito em outro pais, em outro local, como
se sua simples ado¢éo pelo ordenamento juridico brasileiro fosse suficiente
para que houvesse uma transformacéo, no tocante ao controle de constitu-
cionalidade. Tentou-se apresentar, com base principalmente nas conside-
ra¢Oes de Ruy Barbosa, a relagdo entre a adogdo de um modelo de controle
de constitucionalidade e sua adequagio do ponto de vista doutrindrio. E,
além disso, as consequéncias dessas importacdes no exercicio do controle
de constitucionalidade, adotando-se como referéncias, no tocante ao con-
trole de constitucionalidade das leis, o tema das politicas publicas.

Para isso, na primeira parte apresentou-se o desenvolvimento
histérico, do ponto de vista normativo, em relagio ao controle de cons-
titucionalidade de leis no Brasil. Ademais, buscou-se demonstrar como
se ddo os debates em rela¢do a guarda precipua da Constitui¢io, ou seja,
o debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, principalmente a critica que
Kelsen faz em relagéo a politizacio do debate, por parte de Schmitt, tam-
bém, como Schmitt instrumentaliza ou permite a instrumentaliza¢io da
jurisdi¢do constitucional. Kelsen posta-se como o defensor do Tribunal
Constitucional como uma garantia constitucional. A jurisdi¢do consti-
tucional é vista como um sistema de medidas técnicas que garantem o
exercicio regular das func¢des estatais — fun¢bes essas que, por sua vez,
possuem um carater juridico, ou seja, consistem em atos juridicos (nor-
mas juridicas, atos de execugédo do direito criado).

Apés isso, tratou-se da questio ligada a importacio de modelos
de como - sob o viés social e cultural - a importagdo de algum modelo
estrangeiro implica sucesso no Brasil. Em geral, demonstrou-se que essas

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 2, n. 1, p. 121-150, jan./jun. 2011



O controle de constitucionalidade das politicas publicas no Brasil e a importacdo de modelos...

importa¢des sem uma necessaria adequagio, principalmente, sob o as-
pecto tedrico podem gerar uma dessincronizacgdo entre dogmatica e apli-
cacdo. Uma série de explica¢des culturais se sobrepde, no caso do controle
de constitucionalidade das leis, a critica feita por Ruy Barbosa a explora-
¢édo politica do controle de constitucionalidade previsto na Constitui¢io
de 1891, em relacio ao controle difuso de constitucionalidade. Fica evi-
denciada a critica a leitura francesa, considerando os pressupostos teéri-
cos, de um modelo importado do direito norte-americano, de como néo
ha uma adequacio. Além disso, pode-se notar como foi feita uma série de
jogos politicos para de alguma forma adequar o controle de constituciona-
lidade, no tocante a interesses politicos, sendo solapado o debate de cariz
juridico, esse sim fundamental ao fazer da ciéncia juridica.

Por fim, apresentou-se a discussdo acerca do controle de cons-
titucionalidade das politicas publicas no Brasil, bem como da prépria
importacdo do conceito de politicas ptublicas e de como esses descami-
nhos, em funcio dessas importa¢des, saca um debate, o qual deveria ser
realizado no bojo da ciéncia juridica, para o campo politico. Isso refle-
te diretamente no controle da constitucionalidade das politicas publi-
cas, ficando-se as decisdes, muitas vezes, ao alvedrio do juizo politico
do julgador do que a reconstrucio, do ponto de vista argumentativo, da
sua decisdo, buscando a racionalizacdo da decisdo. Para tanto, baseou-se
em alguns pressupostos tedricos tratados, principalmente, por Ronald
Dworkin. Com isso, intentou-se apresentar sucintamente o controle de
constitucionalidade de leis no Brasil com a Constituicdo de 1988, a im-
portacio de modelos de controle e como essa importagio pode influen-
ciar as decisdes ou até mesmo o proprio carter do tribunal responsavel
pela guarda da Constituicio.
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