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Resumo

O presente artigo objetiva demonstrar a possibilidade do controle ju-
dicial das politicas publicas e a necessidade da fundamentacao (justificagao)
nas decisdes judiciais como condig¢do para que o Poder Judicidrio, em alguns
casos, exerca esse controle. Com isso, busca-se superar a ideia de que, ao exer-
cer o controle, o Poder Judicidrio possui um poder discricionario nao limita-
do para esse controle. Defende-se a possibilidade de controle, mas por meio
de decisdes que utilizem de argumentos para firmar a decisdo judicial. Para
tanto, utilizar-se-do as contribui¢des de Robert Alexy e Ronald Dworkin,

principalmente, como base tedrica da pesquisa cientifica.
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Abstract

This article aims to demonstrate the possibility of judicial review of
public policies and the need of the reasons (justification) in judgments as
a condition for which the Judiciary, in some cases, to exercise that control.
Thus, we seek to overcome the idea that to exert control, the Judiciary has a
discretion not limited to this control. It supports the ability to control, but by
making use of arguments that the court’s decision to sign. To do so, it will use
the contributions of Ronald Dworkin and Robert Alexy, mainly as a theoreti-

cal basis of scientific research.
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1 Introducao

A Constitui¢ao Federal de 19882 ndo deixa duvida
em relacdo a justiciabilidade dos direitos fundamentais
tendo em vista a eficdcia dos direitos fundamentais so-
ciais. Em que pese a existéncia na doutrina jusconstitu-
cionalista brasileira de posicdes que afirmem a eficacia
reduzida dos direitos fundamentais sociais, bem como
a possibilidade de serem insuscetiveis de serem justicia-
bilizados, ha também a sustentacdo que os direitos fun-
damentais sociais sdo direitos subjetivos. Contudo, esta
ultima posi¢ao ndo oferece uma solu¢éo para problemas
ligados a aplicagdo dos direitos fundamentais sociais. A
despeito das duas perspectivas, o texto constitucional da
margem para que se busque, pela via judicial, a aplicagdo

de um direito fundamental social.

Ocorre que, por vezes, a resposta judicial reflete
diretamente na organiza¢do da Administracdo Publica do
Estado e nas politicas publicas propostas por determinado
ente federativo ndo dando respostas em rela¢io a recursos
financeiros para a sua realizagdo, os meios para o cum-
primento, a competéncia do Legislativo e do Executivo
para a defini¢do do or¢amento publico e a formulagdo de
politicas publicas. Todos esses pontos ficam em aberto,
concedendo-se amplo poder discricionario ao Judicidrio.
Nao se olvida que os direitos fundamentais sociais e sua
eficicia devem ser base das politicas publicas, ou seja, na
base de uma politica publica estd a aplicacao de um direi-
to fundamental social. A figura das politicas publicas, no
ambito juridico, surge como uma forma de concretizacio
dos chamados direitos sociais, fruto de transformagdo do
Estado liberal operada no século XX. Exigem-se presta-
¢des positivas do Estado com os chamados direitos sociais,

apresentando-se no universo juridico as politicas publicas.

No entanto, a interven¢io do Poder Judicidrio
deve estar pautada por fundamentos (justificativas) que
apresentem solucdes entre a negagdo da eficacia aos di-

reitos fundamentais sociais e, portanto, a impossibilida-

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciagio do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito. BRASIL. Cons-
tituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponi-
vel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 28 dez.2010.

de de intervenc¢do do Judiciario em politicas publicas; e
aqueles que consideram ser possivel tudo em matéria de
direitos fundamentais sociais. Para isso, as bases tedricas
aqui abordadas dio substrato a ideia de que os direitos
fundamentais sdo principios que ordenam que algo seja
alcancado na melhor medida, isto é, a compreensdo que
o modelo de normas juridicas ¢ um modelo de princi-
pios e regras, portanto, os direitos fundamentais sociais
sao passiveis de colisdes que se deixam solucionar pela
ponderagio, dependendo da racionalidade da decisédo ju-
ridica da argumentacéo juridica. Por meio da argumen-
tacdo, possibilita-se a intervengdo em politicas publicas
com base na razdo, legitimando, assim, as proprias ins-
titui¢oes. Nesse sentido, Heck, ao tratar do constitucio-
nalismo discursivo, por meio da obra de Robert Alexy e
da institucionalizagdo da razdo, diz: “[...] a analise desses
elementos mostra que razdo precisa de institui¢oes para
adquirir realidade, e institui¢des precisam de razao para

adquirir legitimidade”?

Com base nesse arcabougo tedrico, a pesquisa
abordara no primeiro capitulo as relacdes entre ciéncia
politica, direito administrativo e politicas publicas (as-
pectos conceituais) e como essa relagdo ¢é decisiva para
determinar a possibilidade do controle judicial, para além
do aspecto propriamente normatizado pela Constituicdo
Federal (e anteriormente referido). Observa-se que as
pesquisas tanto da ciéncia politica como da ciéncia juridi-
ca deixaram lacunas quanto a conformagdo constitucio-
nal das politicas publicas e o controle de constitucionali-
dade dessas politicas. No segundo capitulo, a0 comecar a
tratar da necessidade do controle das politicas publicas,
apresentar-se-a a contribui¢do de Ronald Dworkin para o
controle, sob a dtica argumentativa, do controle judicial.
Por fim, no terceiro capitulo, a contribuicdo de Robert
Alexy, autor em que a teoria dos principios adquire espe-
cial relevo para os direitos fundamentais sociais e a con-
tribui¢ao de seu constitucionalismo discursivo, no qual a

legitimidade do judicidrio se d4 por argumentos.

Portanto, tenta-se demonstrar a possibilidade da
intervencao do Poder Judicidrio, em se tratando de poli-
ticas publicas, superando, dessa maneira, a primeira tese

de que ndo é possivel intervir pela eficicia dos direitos

3 HECK, Luis Afonso. Prefacio. In: GAVIAO FILHO, Anisio.
Colisdo de direitos fundamentais, argumentagdo e ponderagao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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fundamentais sociais e, em segundo lugar, estabelecendo-
-se limites para essa interven¢do por meio de argumen-
tos e de uma proposta discursiva de constitucionalismo,
garantindo uma intervencéo legitima do ponto de vista
argumentativo. Dessa forma, indo além da segunda tese
de que esses direitos fundamentais sociais devem ser efe-

tivados sem nenhum limite.

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

Para chegar ao controle judicial das politicas pu-
blicas no Brasil, é preciso antes compreender-se em que
consistem as politicas publicas e qual a sua relacio com a
ciéncia juridica, mais especificamente, com o direito ad-
ministrativo. De posse de tais pressupostos conceituais,
propode-se a necessidade do controle judicial e a neces-
saria participagdo do Poder Judicidrio na conformagio

constitucional das politicas publicas.*

* Em relacdo ao conceito de politicas publicas, bem como a
necessidade da sua conformagio com a Constitui¢do a partir
de critica ao conceito de policies desenvolvido por Dworkin,
elaborou-se a pesquisa que culminou no trabalho final da
conclusio da disciplina de “Teoria dos Modelos e dos Ordena-
mentos Juridicos”, ministrada pelo Prof. Dr. Luis Afonso Heck,
no semestre 01/2010. Nesse artigo se prop6s definir politicas
publicas desta maneira: “O tratamento dado por Dworkin é de
que uma politica publica (policy) é um objetivo a ser alcanga-
do pelo Estado do ponto de vista politico, social e econdmico,
0 qual represente um avango nesses campos. Com isso, coloca
a tarefa aos trés poderes, com precedéncia do legislador para
realizar as politicas publicas, ndo ficando restrita a uma poli-
tica de determinado governo. Além disso, a politica publica
tem uma base normativa prevista no art. 3°, da Constitui¢do
Federal de 1988. Eros Roberto Grau traduz como diretriz o
termo policy, para ele ndo é possivel verter diretamente policy
para politicas publicas. Grau nomeia politicas ptblicas como
“[...] todas as atuagdes do Estado, cobrindo as formas de in-
tervengédo do poder publico na vida social”. Dessa forma, com
tal conceituagdo aberta, em que pese baseada em uma leitura
errdnea de Dworkin, a realiza¢do de politicas publicas ficaria
ao alvedrio dos sabores de determinada politica partidéria,
sentido, com visto, inadequado as aspiragdes de Dworkin ao
tragar a distingdo entre principios (principles), regras (rules) e
politicas puiblicas (policies)” Todavia, intentou-se realizar uma
critica ao conceito adotado por Eros Roberto Grau e repro-
duzido por outros autores. Aqui ndo se procura abandonar o
conceito outrora adotado, mas, também, apresentar as contri-
buicdes da ciéncia politica no trato do tema para verificar a
aproximagdo com a ciéncia juridica. SOARES, Hector Cury.
A conformagdo constitucional das politicas piiblicas no Brasil
e seus reflexos conceituais, 2010. Tese (Doutorado)-Programa
de Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Doutorado, Porto Alegre, 2010.

Inegével o crescimento de estudos na drea das
politicas publicas no Brasil, principalmente nas pesqui-
sas ligadas a ciéncia politica. Especificamente no Brasil,
essas pesquisas ganham maior importancia a partir dos
anos 80.° Diferentemente, na ciéncia juridica, as pes-
quisas ligadas as politicas publicas e sua relagdo com o
controle judicial tiverem um crescimento recente, nos
Programas de Pés-Graduagdo em Direito, na ultima
década, tema que antes ficava adstrito tdo somente ao
chamado controle do ato administrativo discricionario
sem maiores delineamentos conceituais.® Esse abismo
entre as duas ciéncias gerou consequéncias nefastas

para ambas.

De um lado, em geral,” os trabalhos ligados a
ciéncia politica abandonam a questdo ligada a confor-
magdo constitucional e, por outro, a ciéncia juridica
propde, em alguns casos, uma espécie de grau zero de
discricionariedade, como se nio houvesse um espaco
para a politica na elaboragao de politicas publicas. Dai a
necessidade de se elaborar um conceito que fosse capaz
de conformar as duas areas do conhecimento. Os enfo-
ques dado as politicas publicas foram prioritariamente
da ciéncia politica, da sociologia, da economia politica,

da ciéncia da administracao e da filosofia politica, fican-

5 A referéncia aqui é a existéncia de um grupo de trabalho de
Politicas Publicas na Associagdo Nacional de Pés-Graduagao
em Ciéncias Sociais (ANPOCS) desde o inicio dos anos de
1980. Fatores como inovagao e mudangas em programas go-
vernamentais também revelaram uma necessidade do desen-
volvimento de pesquisas ligadas as politicas publicas. Essas
sdo as ligagdes realizadas por ARRETCHE, Marta. Dossié
Agenda de Pesquisa em Politicas Publicas. Revista Brasileira
de Ciéncias Sociais, v. 18,n.° 51, p. 7, fev. 2003. Por outro lado,
a Prof. Celina Souza registra que, para o ressurgimento da
importancia das politicas publicas, ha vérios fatores, dentre
eles: a) a adogdo de politicas restritivas de gasto, que passa-
ram a dominar a agenda dos paises em desenvolvimento; b) a
substitui¢do de politicas keynesianas do pds-guerra por poli-
ticas restritivas de gasto; ¢) a maior parte dos paises da Amé-
rica Latina ndo conseguiu formar colizdes politicas capazes
de equacionar minimamente a questdo das politicas publicas
de forma que se tornem capazes de impulsionar o desenvol-
vimento. Cf. SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisio
da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n. 16, p. 20,
jun./dez. 2006.

¢ GARCIA, Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias. O Direito das

politicas puiblicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 25.

O Prof. Claudio Couto ao tratar da distingdo entre politica

constitucional, politica competitiva e politicas publicas o faz

sem estar alheio a necessaria conformacio constitucional das
politicas publicas. COUTO, Cldudio Gongalves. Constitui-

¢do, competicio e politicas publicas. Lua Nova, Sdo Paulo, n.

65, p. 95-96, 2005.
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do em um segundo plano a analise estritamente juridica

das politicas publicas.®

Isso porque, a despeito de uma politica publica fi-
car vinculada a Constitui¢do e, consequentemente, as leis,
aos regulamentos, as ordens advindas do poder legisla-
tivo, hda um espago de conformacdo do governo, porém,
dentro do quadro normativo proposto pela Constitui¢do.’
No entanto, ha fendmenos que ocorrem no 4mbito do Es-
tado e que merecem uma particular andlise por parte da
ciéncia juridica e que, todavia, projetam-se nas politicas
publicas como a monitoragdo, a regulacdo e a avaliacdo
dos resultados das politicas publicas.!® Tais fendmenos
nao se ajustam perfeitamente aos quadros tradicionais do
pensamento juridico, porém merecem aten¢io por parte
da ciéncia juridica por ndo terem uma clara autonomia e

gerarem reflexos na seara juridica.

Para a ciéncia politica ndo existe uma defini¢do
unica de politica publica; por algum tempo considera-
ram-se as politicas publicas exclusivamente como outputs
do sistema politico, focando-se o interesse dos pesquisa-
dores nas demandas e articulagdes de interesses politicos
(inputs)."! Em outras palavras, as politicas publicas e sua
andlise eram vistas como uma subdrea da disciplina, seu
estudo, portanto, recaia na depuracido da formagdo das
politicas publicas dando um status privilegiado para os
processos politicos decisérios, em uma analise estonia-
na.’? Hoje hd uma enorme diversidade de abordagens e

teorizagdes dos processos de formacéo e gestdo das poli-

8 GARCIA, Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias. O Direito das
politicas puiblicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 21.

° A aplicagdo do Direito como moldura dentro da qual hd vé-
rias possibilidades. Sentido inicial explorado, mas que devera
ser desenvolvido, também, em consonéncia justificabilidade
dessas respostas, com base em Robert Alexy. Porém, a titu-
lo de notas iniciais, parece mais adequado ndo desenvolver,
aqui, tais distingdes. Hans Kelsen explora, no Capitulo VIII,
do seu Teoria Pura do Direito a aplica¢ao do Direito e coloca
a aplicagdo o Direito como um quadro normativo no qual o
intérprete terd uma gama de respostas possiveis. No entanto,
o Direito é a moldura desse quadro, ndo tendo uma livre es-
colha na aplicagdo. Sua escolha estard vinculada ao quadro
normativo. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao
de Jodo Baptista Machado, Sao Paulo: M. Fontes, 2006. p. 390.

" GARCIA, op. cit., p. 30.

FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. Ideias, conhecimento e

politicas publicas. Um inventdrio sucinto das principais ver-

tentes analiticas recentes. Revista Brasileira de Ciéncias So-

ciais, v. 18, n. 51, p. 21, fev. 2003.

12 Cf. EASTON, David. A framework for political analysis. En-
glewood Cliffs: Prince Hall, 1965.

ticas publicas.”® Para além disso, dependendo, na ciéncia
politica, do modelo adotado de politica publica, hd uma
forma de analisar a politica publica e, da mesma forma,

um conceito diferente.!

O modelo mais conhecido' e importado pela ci-
éncia juridica é o chamado institucionalismo, que colo-
ca as institui¢des governamentais como centro das aten-
¢oes das politicas publicas. Tal modelo estuda a relagao
entre politicas publicas e as atividades governamentais
(envolvendo o Executivo, o Legislativo e o Judiciario).
Por meio das instituicdes governamentais empresta-se
legitimidade e universalidade as politicas publicas. Em
outras palavras, as politicas publicas, nesse modelo, co-
bram legalidade e, portanto, cumprimento por parte dos
responsaveis e atingem todas as pessoas da sociedade,
independentemente do grupo que, por ventura, perten-
¢am. Por fim, como terceiro caractere desse modelo ¢ a
coercibilidade, dito de outra forma cabe ao préprio go-
verno fazer cumprir as politicas publicas, ndo havendo
sanc¢des por parte de outros grupos sociais, monopolio

estatal.’®

E com base nesse modelo que se pode falar na
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 ci-
éncia politica norte-americana dentro, assim, dos freios
e contrapesos constitucionais, passiveis de controle ju-

dicial. Outro importante modelo para a ciéncia juridica

13 FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. Ideias, conhecimento e
politicas publicas. Um inventdrio sucinto das principais ver-
tentes analiticas recentes. Revista Brasileira de Ciéncias So-
ciais, v. 18, n. 51, p. 22, fev. 2003.

4 Cf. DYE, Thomas R. Mapameamento dos modelos de analise
de politicas publicas. In: HEIDEMANN, Francisco; SALM,
José Francisco (Org.). Politicas piiblicas e desenvolvimento: ba-
ses epistemoldgicas e modelos de analise. Brasilia: UnB, 2009.
p- 99.

!> Outros modelos que podem ser citados: modelo de grupo,
modelo de elite, modelo racional, modelo incremental, mode-
lo da teoria de jogos, modelo da opgao publica e modelo sis-
témico. Para os fins metodoldgicos do trabalho, ndo convém
abordar individualmente cada modelo. Cf. DYE, Thomas R.
Mapameamento dos modelos de andlise de politicas publicas.
In: HEIDEMANN, Francisco; SALM, José Francisco (Org.).
Politicas puiblicas e desenvolvimento: bases epistemologicas e
modelos de andlise. Brasilia: UnB, 2009. p. 100. Também ¢é
possivel identificar os modelos, em interessante iniciativa da
Editora da Folha de Sao Paulo. Cf. RODRIGUES, Marta M
Assumpgao. Politicas piiblicas. Sdo Paulo: Publifolha, 2010.

¢ DYE, op. cit., p. 101.
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¢ o que identifica a politica ptblica como um processo.
Isso porque permite mostrar todos os processos poli-
tico-administrativos, identificando o processo politico
como uma série de atividades (identifica¢do de proble-
mas, organizacdo de agenda, formulagdo, legitimacdo,
implementagao e avaliagdo). Na leitura de Theodoulou,
esse processo poderia ser fracionado da seguinte forma:
a) reconhecimento do problema e identifica¢ao das te-
maticas envolvidas naquela mesma area de atuagido, em
outros segmentos da Administragdo Publica, que pos-
sam contribuir para favorecer ou bloquear as solu¢des;
b) inser¢do do tema na agenda de agdo do poder publi-
co; ¢) formulagdo da politica publica a ser concretiza-
da, traduzindo-se concretamente as agdes; d) ado¢ao da
politica publica, ndo s6 edi¢do de ato, mobilizagdo de
o6rgaos e adogdo de medidas necessarias; e) implemen-
tagdo da politica, envolvendo agdes concretas por par-
te dos 6rgdos administrativos envolvidos; f) analise da
avaliacdo da politica publica executada, a vista dos para-

metros que originalmente pautaram a sua concepgao."’

No entanto, todo esse processo realizado pelas
institui¢cdes ndo se da descolado dos marcos normativos,
ou melhor, descolado da constitucionalidade dessas po-
liticas publicas. A figura das politicas publicas, no 4mbi-
to juridico, surge como uma forma de concretizagao dos
chamados direitos sociais, fruto de transformagdo do
Estado liberal operada no século XX. Exigem-se presta-
¢oes positivas do Estado com os chamados direitos so-
ciais, apresentando-se no universo juridico as politicas

publicas.

Por sua vez, as politicas publicas sdo definidas
como standard que tem um objetivo social, econdomi-
co e politico a ser atingido, fruto de uma conformagéo
com o ordenamento juridico-constitucional, ou seja, as
politicas publicas implicam em um dever de realizagdo
por parte de todos os poderes estatais e, ndo apenas o
poder executivo ou determinado governo. A politica
publica envolve todos da atividade estatal e ndo apenas
o governo. Embora a politica publica fique vinculada a
Constitui¢do e, consequentemente, as leis, aos regula-

mentos, as ordens advindas do poder legislativo, ha um

7 THEODOULOU, Stella Z. The nature of public policy. In:
CAHN, Matthew A.; THEODOULOU, Stella Z. (Org.). Pub-
lic policy: the essential readings. New Jersey: Prentince-Hall,
1995. p. 86-87.

espaco de conformagdo do governo, porém, dentro do
quadro normativo proposto pela Constituicédo.' Logo, a
politica publica é acompanhada de a¢des visando a rea-
lizagdo 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 néo é apenas o
ato que decreta uma lei (em conformidade com o esta-
belecido na Constitui¢do Federal), mas também os atos
subsequentes de implementacio, execugdo e avaliagio.
Todos esses atos devem ser feitos em conformidade com

a Constituicao."

Isso significa dizer que dentro do quadro norma-
tivo dado pela Constitui¢do, em alguns aspectos, a poli-
tica publica autoriza uma conformagio politica, por sua
prépria natureza de processo politico-administrativo;
todavia, a escolha feita pelo governante ou adminis-
trador publico deve ser realizada de tal forma que seja
possivel ser justificada argumentativamente e, portan-
to, racionalmente. Assim, nao se pode aduzir que uma
eventual decisdo administrativa, seja na formacéo, seja
na implementac¢ao de politicas publicas, nao sofra limite
algum e fique ao alvedrio de um determinado aspecto
politico-partidario. Mesmo programas partidarios de-
vem estar em consonancia com a Constituicao Federal
servindo, nesse caso, de limite, ou mesmo de conten¢ido
a programas que nao se identifiquem com ela. Por isso,
pode-se dizer que a politica publica é condicionada pela
politica competitiva (conflito, cooperagéo, aliangas entre
os diversos atores politicos), mas, acima dela, ha a poli-
tica constitucional (define a propria estruturagao do Es-
tado e sua normatizagao, isto é, a Constituicdo).® Nesse
sentido, é proprio do texto constitucional fixar os limites
da politica atuando no papel de protecdo negativa, ou
seja, impede que politicas publicas sejam simplesmente

condicionadas por maiorias parlamentares ou tampouco

18 Vide nota n.° 10. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tra-
dugdo de Jodo Baptista Machado, Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 390.

1 THEODOULOU, Stella Z. The nature of public policy. In:
CAHN, Matthew A.; THEODOULOU, Stella Z. (Org.). Pub-
lic policy: the essential readings. New Jersey: Prentince-Hall,
1995. p. 2.

20 QO Prof. Claudio Couto utiliza essa nomenclatura. Cf. COU-
TO, Claudio Gongalves. Constituigdo, competicdo e politicas
publicas. Lua Nova, Sao Paulo, n. 65, p. 96, 2005. p. 96.
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pelo simples alvedrio do administrador publico, impon-

do a fundamenta¢ao de quaisquer decisoes.”!

Da mesma forma, ao tratar da inconstitucionali-
dade de atos realizados pelo executivo, durante o estado
de sitio, na incipiente Republica brasileira, deveriam ser
anulados em decorréncia de sua ndo conformagdo. Ruy
Barbosa argue que os tribunais teriam autoridade para
negar a execucdo do decreto e manter o direito dos in-
dividuos, quando fosse submetida a demanda a autori-
dade da justica, sendo esse direito de examinar a incons-
titucionalidade dos atos legislativos ou administrativos a
base do regime constitucional.”? Embora a obra de Ruy
Barbosa nio se ocupe e, tampouco, existissem no Brasil
estudos acerca de politicas publicas, quanto ao seu con-
trole judicial, deve ser desenvolvida a mesma esteira de
argumentos, nao sendo possivel a existéncia de politicas
publicas que ndo estejam de acordo com a ordenagio

constitucional.

As politicas publicas sio muitas e diversificadas;
ha desde a concretizacio de opgdes constitucionais ba-
sicas, que sdo responsaveis por definirem em um plano
primdrio a agdo estatal, caracterizadas por sua trans-
versalidade e globalidade, como referido anteriormente

- enquanto caractere geral das politicas publicas; ha, da

21 A prépria ideia da existéncia de um Tribunal responsavel por
ser o guarda da Constituigdo veicula-se ao controle da Cons-
titui¢do em relagdo a atividade politica e da necessidade de
que a jurisdi¢do constitucional material (modernamente) e
formalmente afirme os principios constitucionais. A jurisdi-
¢do constitucional pode ser definida no seu sentido material e
no seu sentido formal. Em sentido formal, a jurisdigao consti-
tucional é definida a partir do 6rgdo que a exerce. Em sentido
material, a jurisdigdo constitucional é compreendida a partir
do procedimento judicidrio objetivando garantir diretamente
a observéncia da Constituigao (decisdo de questdes constitu-
cionais por meio de um procedimento judicial). “Ocorre que,
e ja numa perspectiva moderna, ndo se trata tanto de deci-
dir questdes constitucionais, sendo da garantir a observancia
da Constitui¢éo e, isso (também a decisdo), de forma direta
(imediata)”. Portanto, nas palavras de Heck, pode-se dizer
que a jurisdi¢do constitucional também possibilita englobar
o desenvolvimento dos principios constitucionais. Cf. HECK,
Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvol-
vimento dos principios constitucionais: contributo para uma
compreensdo da jurisdigdo constitucional alema. Porto Ale-
gre: Sérgio Antonio Fabris, 1995. p. 23-24 e nota n. 6.

A Constitui¢do de 1891, filha do direito norte-americano, nas
palavras de Ruy Barbosa, importa esse modelo de controle
de constitucionalidade, o qual prescrevia a Justica Federal a
realizagdo desse controle. Cf. BARBOSA, Ruy. A Constituigdo
e 0s Actos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a
Justica Federal. 2. ed. Rio de Janeiro: Atlantida, s/d. p. 8-9.

mesma maneira, as micropoliticas, que sao regionaliza-
das. Ndo obstante, mesmo as politicas publicas setoriais
ou regionalizadas sdo consequéncias da primeira espécie
de politica publicas — a qual se poderia denominar macro-
politicas.”® Ainda, é possivel distinguir, conforme a area
geografica das entidades publicas internas com que os ci-
dadaos se relacionam, as politicas publicas locais que sdo
ligadas a esfera municipal; as politicas ptblicas estaduais
que sdo vinculadas aos Estados-Membros e as politica
publicas federais que tém como ente responsavel a Unido.
Nio se pode olvidar que, em fungdo do direito comuni-
tario, hoje também ¢é possivel falar em politicas publicas
mundiais ou politicas publicas supranacionais (no caso

de pais signatario de tratado ou acordo).”

Em todas essas espécies, uma ideia-chave une to-
das as politicas, qual seja a sua dimenséo juridica, isto é,
todas as politicas publicas encontram desde logo a Cons-
tituicdo Federal como seu alicerce fundamental, ou no
caso de politicas publicas advindas do Direito Comuni-
tario ou do Direito Internacional no caso da permissi-
vidade a acordos e tratados internacionais por meio do
monismo juridico.”® Portanto, a lei formal, por si, ndo
permite averiguar a validade das politicas publicas; é mis-
ter ir além e buscar na Constitui¢do o seu ato instituidor

por exceléncia. Por conseguinte, o Estado, seu Governo e

2 Cf. GARCIA, Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias. O Direito
das politicas piiblicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 43.

2 Tbidem, p. 44.

» O monismo das normas de direito internacional versus di-
reito interno ja era advogado por Hans Kelsen. Para Kelsen,
se hd uma autorizagdo por meio do ordenamento interno
(Constituigdo) a aplicabilidade de normas de direito inter-
nacional, uma vez o Estado tornando-se signatdrio de um
determinado acordo ou tratado as normas que compdem
esse acordo devem ser aplicadas imediatamente internamen-
te. Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de
Jodo Baptista Machado, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. No
Brasil, essa possibilidade vislumbra-se em fungao do art. 5°,
§2° da Constitui¢do Federal. Art. 5° Todos sdo iguais pe-
rante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo nio excluem outros decorrentes do regi-
me e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.  Acesso
em: 28 dez. 2010.
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a Administragdo Publica devem atuar fazendo uso da ra-
cionalidade argumentativa, fundamentando passo a pas-
so a elei¢do de determinada politica ptblica, ndo devendo
esses agentes estatais apenas atuarem apelando a raciona-
lidade subsuntiva. E preciso uma ampla combinagio “[...]
entre meios disponiveis, vias de ac¢do e intencionalidades
que, num amplo processo argumentativo, em situagao,
conduzido pelos principios de direitos convocados pela

acgdo as solucdes sdo encontradas”?

Dessa forma, é necessaria a fundamentagio (jus-
tificagdo) pela Administragdo Publica para a elaboragdo
das politicas publicas. E necessario responder argumen-
tativamente, a partir do plano constitucional. Nao sendo
assim, cabe ao Poder Judicidrio intervir determinando
a corre¢do da politica publica que seja inconstitucional
fazendo com que a Administra¢io tenha uma politica
ptiblica em conformidade com a Constitui¢do Federal. E
preciso salientar que a resposta dada pelo Judicidrio tam-
bém deve ser legitima sob a 6tica argumentativa. Para que
se possa compreender como se da essa resposta constitu-
cional com base na argumentacao, elegeram-se dois auto-
res e suas contribui¢cdes: Ronald Dworkin e Robert Alexy.
Apresentar-se-a, nos limites da pesquisa, a teorizagdo de
cada um deles que, em fungdo da metodologia adotada
neste trabalho, entende-se fundamental para o controle

judicial das politicas publicas no Brasil.

3 A contribuicao de Ronald Dworkin para a
limitacao da discricionariedade judicial

Primeiramente, para a compreensio do ponto
abordado aqui, é preciso, em parte, ser abordado o dito
em outro momento.”’ A comegar pela diferenciagdo rea-
lizada por Ronald Dworkin em resposta a Herbert Hart

entre regras (rules), principios (principles) e politicas pu-

% Cf. GARCIA, Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias. O Direito
das politicas piiblicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 57-58.

77 SOARES, Hector Cury. A conformagdo constitucional das
politicas piiblicas no Brasil e seus reflexos conceituais, 2010.
Tese (Doutorado)-Programa de Pés-Graduagao em Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutorado,
Porto Alegre, 2010. Néo se trata da mera reproducéo do pes-
quisado outrora, mas, necessariamente, alguns pontos abor-
dados neste capitulo terdo pontos convergentes com outra
pesquisa realizada e, portanto, a proximidade, sem, todavia,
a reproducdo.

blicas (policies) no seu Levando os Direitos a Sério,”® ao
tratar do modelo de regras I (model of rules I). Dworkin
parte de um ataque ao positivismo, utilizando a versdo
de Hart como alvo, quando um alvo particular é reque-
rido, aduz que quando hd uma disputa, a qual envolva
os advogados, em relacdo a questdes ligadas a direitos e
obrigacdes, principalmente em se tratando de casos di-
ticeis, porque os problemas conceituais ligados as regras
tornam-se mais expostos. Por sua vez, faz-se uso, diante
dessa dificuldade, de standars que ndo funcionem como
regra. Diante disso, surgem os principios, as politicas pu-
blicas e outros tipos de standars. Se o argumento utiliza-
do fosse positivista, ficaria circunscrito a um modelo de
e para um sistema de regras e a propria nogao de ape-
nas um teste para as for¢as do Direito for¢aria com que
se perdesse a importancia do estudo do papel de outros

standars que nao fossem regras.

Ao fazer essa consideragdo, em relacio a Herbert
Hart, Dworkin ataca a proposta de Hart por uma teoria
descritiva da lei, capaz de identificar critérios os quais
digam que as regras e principios sdo lei, tendo como
fundamento a sua preocupagio, a seguranga juridica.”
A triparti¢do proposta por Dworkin coloca em xeque a
sustentacdo do modelo proposto por Hart, tendo em vista
que a teoria normativa de Dworkin ndo apenas descre-
ve a lei, mas propde a sua justifica¢io moral. Para Hart,
hé dois principais dispositivos utilizados & comunicagdo
desses standars de conduta: a legislacao e o precedente.”
Para além do simples formalismo, propde a regra de re-
conhecimento (rule of recognition) como o critério de va-
lidade das outras regras do sistema, como uma forma de
resposta ao critério do poder legislativo soberano, como

sendo legalmente ilimitado.*

Em fungdo disso, surge a proposta de Dworkin,
em que apresenta, no modelo de regras I (The model
of rules I), as distingdes entre regras (rules), principios
(principles) e politicas publicas (policies). Ja nas primeiras

linhas, diz: “I want to make a general attack on positivism,

» DWORKIN, Ronald. Is law a system of rules? In:
The philosophy of law. Londres: Oxford Press, 1977. p. 43- 44
DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge, Mas-
sachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 22. DWORKIN,
Ronald. Los Derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1995. p. 72.

# HART, Herbert L. A. The concept of law. New York; London:
Oxford University Press, 1961. p. 121.

% Tbidem, p. 121.

31 Tbidem, p. 102.
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and I shall use H.L.A. Hart’s version as a target, when a
particular target is needed”.> Isso para que possamos ter
uma ideia do contexto no qual sdo desenvolvidas as teori-

zagdes propostas por Dworkin.

Assim, propde-se a utiliza¢ao do termo principio,
genericamente, para se referir a todo grupo de standars de
conduta os quais ndo se adéquam dentre as regras. Entre-
tanto, é possivel ser mais preciso e estabelecer a distingdo
entre principios (principles) e politicas publicas (policies).
Uma policy é entendida, para Dworkin, como um tipo de
standard que estabelece um objetivo a ser alcangado que,
em geral, representa um melhoramento com caracteres
sociais ou econémico da comunidade. Principio (princi-
ple), por sua vez, é um standard para ser observado, ndo
porque sua observéncia represente um avango ou a segu-
ranc¢a de uma situagdo politica, social ou econdmica de-
sejada, mas por ser uma requisi¢ao de justica ou equidade

ou outra dimensio de moralidade.*

Ronald Dworkin utiliza o seguinte exemplo: “[...]
the standard that automobile accidents are to be decreased
is a policy, and the standard that no man may profit by his
own wrong is a principle”.** Contudo, conforme aponta o
proprio autor,™ essa distingdo pode ser posta em xeque
se for colocado como base de um principio, um objetivo
social, ou mesmo, colocando como base de uma politica
publica um principio. Por isso, propde a imediata distin-
¢do dos principios, em um sentido comum, das regras. A
diferenca entre os principios e regras, em Dworkin, é uma
distingdo logica, pois ambos estabelecem standards para
decisdes particulares sobre uma obrigacdo legal em de-
terminadas circunstancias, contudo sua distin¢do é no ca-
ractere de dire¢do que eles ddo. O dmbito de aplicagdo da

regra é o tudo ou nada (all-or-nothing), porque uma regra

32 “Eu quero fazer um ataque geral ao positivismo e eu utilizarei
a versdo de H.L.A. Hart como alvo, quando um alvo particu-
lar se torna necessario.” (tradugdo nossa) DWORKIN, Ron-
ald. Taking rigths seriously. Cambridge, Massachusetts: Har-
vard University Press, 1999. p. 22. DWORKIN, Ronald. Is law
a system of rules? In: . The philosophy of law. Londres:
Oxford Press, 1977. p. 43.

%3 Ibidem.

* “O standard que os acidentes de automoéveis devem diminuir
¢ uma politica publica e o standard que nenhum homem pode
aproveitar-se do proprio erro é um principio” DWORKIN,
Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 1999. p. 22. DWORKIN, Ronald.
Is law a system of rules? In: . The philosophy of law.
Londres: Oxford Press, 1977. p. 43-44.

% Tbidem, p. 44.

W
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que estabelece “se A deve ser B” ndo pode ser valida, sob
o ponto de vista légico, com outra regra que estabeleca
“se A ndo deve ser B”* Também, ou uma regra estipulada
sera adequada para os fatos dados ou nio sera, pois “[...]
then rule is valid, wich case the answer it supplies must be
accepted, or it is not, in wich cases contributes nothing to
the decision”’” Para ilustrar, Dworkin utiliza o exemplo
do batedor do baseball e a regra que estipula que se o ba-
tedor tiver trés strikes (ndo rebater a bola dentro da area
determinada), estard fora do jogo, ndo podendo o arbitro

descumprir tal regra, caso o rebatedor sofra trés strikes.*®

Importando esse modelo das regras do jogo base-
ball para as regras do direito, resulta evidenciado como
se da o esquema de tudo ou nada na aplicagdo das re-
gras, embora dentro dessas regras possam existir algu-
mas exce¢des. Contudo, essas exce¢des ndo podem ser
confundidas com os principios; ndo é dessa forma que
os principios funcionam. Dizemos que nosso direito res-
peita o principio de que ninguém possa tirar proveito de
seu proprio erro, mas nio se quer dizer, todavia, que a
lei nunca permite que um homem nunca se beneficie das
injusticas. Segundo Dworkin, o usucapido é a prova que
se pode utilizar seu proprio erro (delito) para se benefi-
ciar.” Principios tém uma dimensdo que as normas nao
possuem, qual seja uma dimenséo de peso ou importan-
cia. Para compreender, basta pensar em uma politica pu-
blica (policy) que entre em conflito com algum principio
(principle),” um tem que levar em conta o peso relativo
do outro, claro que esse redimensionamento dessa inter-

se¢ao nunca serd exato.

Por outro lado, as regras ndo possuem essa dimen-
sdo de peso, funcionando como um tudo ou nada (all or
nothing). Pode-se afirmar que uma regra é mais impor-

tante que outra pelo reflexo que seu cumprimento tem

* DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge, Mas-
sachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 23. DWORKIN,
Ronald. Is law a system of rules? In: . The philosophy of
law. Londres: Oxford Press, 1977. p. 74.

%7 “entdo se a norma é valida, em cujo caso a resposta que da
deve ser aceita, ou nao é, e ndo aporta nada a decisao” (tra-
dugdo nossa). DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously.
Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1999.
p. 24. DWORKIN, Ronald, Taking rigths seriously. Cam-
bridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 23.
DWORKIN, Ronald. Is law a system of rules? In: . The
philosophy of law. Londres: Oxford Press, 1977. p. 44.

% Tbidem, p. 45-46.

% Tbidem, p. 46.

1 Tbidem, p. 48.
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dentro de determinada organizagdo social como fator
regulador de comportamentos. Contudo, essa afirmagido
perde o sentido, ou melhor, nido pode ser repetida a afir-
macdo que uma regra ¢ mais importante que outra dentro
de um sistema legal, em havendo um conflito de regras,
uma regra substitui a outra.* Em um conflito de regras,
uma nao podera ser valida, até levando em consideragdo
a estrutura légica do direito, como uma formalizagdo da
linguagem do direito no campo da légica, ou seja, por
meio de proposi¢des 16gicas ndo poderiam coexistir duas
regras em conflito.” Nem sempre essa distingdo sera cla-
ra; em muitos casos, dependera como o standard opera

e como esse problema pode ser focado na controvérsia.

O papel desempenhado por um principio e por
uma regra podera ser o mesmo, sendo que a diferenga
entre eles poderd ser um problema de forma. Dworkin®
pondera que a utilizagdo de termos como razodvel, ne-
gligente, injusto e significativo, faz com que a aplicagao
da norma dependa, até certo ponto, dos principios e das
politicas publicas que transcendam essa norma. Em ver-
dade, na norma pode haver, como base, um principio ou

uma politica pablica. No entanto, isso ndo converte total-

“ DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge, Mas-
sachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 23. DWORKIN,
Ronald. Is law a system of rules? In: . The philosophy of
law. Londres: Oxford Press, 1977. p. 48.

#2 Cabe se basear na arguta ligdo de Lourival Vilanova: “O dever
ser é uma particula operatoria vinculada a um universo espe-
cificado de objetos: o universo das normas ou da linguagem
como expressio das normas. E incontével o nimero de nor-
mas juridicas que se oferecem & experiéncia, variando no tem-
Po e no espaco, por seu contetido, pela fonte de onde provém,
pelo grau de validade, pela pertinéncia aos sistemas positivos
etc. E da linguagem do direito positivo que se obtém a estru-
tura reduzida ao formal. Quando formulamos a proposi¢ao
‘sea é B, entdo C deve ser D’ (para tomar letras como varidveis
referentes a fatos — pressupostos — de cuja verificagio depen-
de a relagdo deontica ‘A deve ser B} a relagdo intersubjetiva ou
de sujeitos entre os quais se verificam agdes), esta proposi¢ao
ndo ¢ de nenhum dominio ou subdominio do direito positi-
vo. Nem do direito privado, nem do direito ptblico encon-
tramos semelhante proposi¢ao que nada diz especificamente
de um fato, de nenhum sujeito-de-direito e de nenhuma agéo
ou condutas concretas. E uma proposi¢do légica, nio uma
regra de direito positivo; é uma simples estrutura sintatica,
nio um preceito ou uma norma para a agao.” (grifo nosso).
A estruturacdo da regra cinge-se a logica, é vazia de contetdo.
VILANOVA, Lourival. Légica Juridica. In: . Estudos
juridicos e filoséficos. Sao Paulo: Axis Mundi, 2003. v. 2. p. 183.

# DWORKIN, op. cit., p. 48.

mente a norma em um principio, pois, por menos restrito
que seja desses termos, trata-se, ainda, de uma limitagdo
de outros principios e de outras politicas publicas das
quais depende a norma. Quando um termo desses apare-
ce em uma regra, isto significa a exigéncia do exercicio do

juizo que se os termos houvessem sido omitidos.*

Por outro lado, no caso dos termos estarem pre-
sentes em uma politica publica ou em um principio, seu
cumprimento pode ser imposto sem que seja considerado
uma violagao ao direito. Dworkin® ilustra com o exemplo
de uma decisdo da Suprema Corte norte-americana sobre
uma disposi¢do, que anula todo o contrato que restrin-
ge o comércio, ser tratada como regra em todos os seus
termos ou como um principio. A disposi¢ao legal foi tra-
tada, pela Suprema Corte, como uma regra, entretanto,
essa regra foi tratada levando em consideragdo que con-
tinha a palavra irrazoavel e, portanto, proibia somente as
restri¢des irrazoaveis. Dessa maneira, o dispositivo legal
funcionaria como uma regra logicamente, isto é, uma vez
comprovada a irrazoabilidade da restri¢ao ao comércio
pelo contrato, é obrigatéria a declaragdo de ndo validade
do contrato. Por outro lado, substancialmente poderia ser
tratada como um principio, ou seja, um Tribunal deve ter
em conta uma série de principios e politicas publicas para
saber se uma restricdo é irrazodvel ou ndo. Da mesma
maneira, percebe-se que na base de uma regra é possivel
existir um principio e, destarte, o conflito que ha é entre
um principio e o principio na base dessa regra, e ndo en-

tre um principio e uma regra.

Assim, pode-se perceber a distin¢do entre as re-
gras e os principios, bem como das politicas publicas.
Diferentemente das regras, os principios e também as
politicas publicas possuem uma dimensao de peso. As re-
gras, por sua vez, ndo existem antes da decisdo do caso. O
julgador chega a regra por meio da ponderagao, por meio
dos argumentos expostos pelas partes. Nao se pode anali-
sar apenas uma face, devera ser analisado o todo, pois, ao
considerar o todo, o juiz verificara qual argumento dara
mais peso, podendo um argumento ser refutado por ou-

tro de maior peso.

“ DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge, Mas-
sachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 28. DWORKIN,
Ronald. Is law a system of rules? In: . The philosophy of
law. Londres: Oxford Press, 1977. p. 49.

> Tbidem, p. 48-49.
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Destarte, quando se estd diante da necessidade da
elaboracdo (formula¢ao) de uma politica publica, é preci-
so que o agente publico demonstre - argumentativamen-
te — portanto do ponto de vista racional (fundamentan-
do) o porqué da escolha que fez para a politica publica,
com base no que esta previsto pela Constituicdo Federal.
A escolha a ser realizada pode ndo ser a tinica do agente,
mas deve ser a melhor. Nao existindo essa relagéo, a poli-
tica publica devera ser considerada inconstitucional, pas-
sando ao Poder Judicidrio o dever de decidir em relagao a
politica publica, determinando qual politica ptblica deve
ser adotada. Da mesma forma que para o administrador
publico, o julgador também deve justificar (fundamen-
tar — por argumentos) a sua escolha dentro do quadro
normativo apresentado pela Constituigio Federal. Na
esteira da tese proposta por Dworkin, a discricionarie-
dade judicial sera determinada pela regra, por exemplo,
em havendo uma regra que seja suficientemente clara e
estabelecida, ndo ha discricionariedade. Se o caso esta
controlado por um principio (dimensao de peso), pois o
juiz ndo pode encontrar uma regra estabelecida, também

nao ha discricionariedade.*

Como visto, principios e regras operam de modo
distintos; enquanto as regras possuem uma dimensdo
tudo ou nada, os principio atuam na dimensao de peso,
que falta em outras normas. Segundo Dworkin, havendo
um conflito entre duas regras, uma delas ndo pode ser va-
lida, ja quem pretende resolver o conflito entre dois prin-
cipios devera ter em conta o peso relativo de cada um. Na
base de uma politica publica, encontrar-se-4 um princi-
pio, assim, determinada escolha feita pelo juiz requerera
dois tipos de argumentos (politico e juridico), mesmo no
caso de um programa que seja fundamentalmente um

problema de politica.

Toda a politica publica deve, portanto, ter como
base um argumento de principio. Contudo, um programa
baseado mormente em principios podera refletir o senti-
mento de que os direitos ndo sdo absolutos e que perdem
avalidade quando as consequéncias na politica sdo muito
agudas. Dessa diferenciacdo resulta que as decisoes judi-
ciais, ainda quando uma lei tenha sido criada por uma

diretriz politica, tem por base um argumento de princi-

“ DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 31-39.

pio.”” Todavia, isso se aplica aos casos em que ha um di-
reito estabelecido; em se tratando de casos dificeis,* em
que ndo hd uma norma estabelecida para que se dite uma
decisao em algum sentido, poderia parecer que uma de-
cisdo adequada seria gerada tanto numa diretriz politica

quanto num principio.

Entdo, propde-se a tese que as decisdes nos ca-
sos 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 univer-
salizagdo. Os juizes ndo devem fundar suas decisdes em
argumentos de politica.*” Para Dworkin, mesmo nos ca-
sos dificeis, os juizes devem apelar para os argumentos
de principio e ndo argumentos de politica. Se os juizes
fossem convocados a decidirem conforme argumentos de
politica, o risco para a liberdade individual é maior, cer-
tamente, do que se as decisdes fossem a favor da prote¢do
da moral e dos direitos politicos dos cidaddos de sua co-
munidade.*® Assim, o risco que surge nesse caso é que a
liberdade individual restaria erodida a um patamar maior
do que o processo politico, na primeira espécie de deci-
sdo. Na segunda hipdtese, o risco é que os juizes sejam
conservadores e se valham de seu poder menos que po-
deriam, negando-se a reconhecer direitos individuais que

o processo politico haja consolidado no direito positivo.”*

Para isso, Dworkin encontra a solu¢do no que cha-

ma de juiz Hércules, uma metéfora utilizada pelo autor

“ DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 83.

# “Quando determinado litigio judicial ndo se pode subsumir
claramente a uma norma juridica, estabelecida previamente
por uma institui¢do, o juiz — de acordo com essa teoria tem
discrigdo para decidir o caso em um ou outro sentido. [...]
Meu argumento serd que, ainda quando nenhuma norma es-
tabelecida resolva o caso, é possivel que uma das partes tenha
direito a ganhar. Ndo deixa de ser dever do juiz, inclusive nos
casos dificeis, descobrir quais sdo os direitos das partes, em
vez de inventar retroativamente direito novos”>. DWORKIN,
Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 1999, p. 81.

* DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Ninth Printing,
Cambridge, Massachusettes and London: Harvard University
Press, 2000. p. 9.

* DWORKIN, op. cit., p. 363.

5! Ibidem.
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para tratar de um juiz dotado de capacidades extraordi-
ndrias, capacitado para reconstruir, com coeréncia, em
cada caso, o direito vigente, para que se possa ser tomada
a melhor decisdo possivel amparada em argumentos de
principios. Com o intuito de garantir a corre¢do do di-
reito, apresenta uma reconstrugio racional e coerente do
direito. Ao juiz Hércules, cabera definir os argumentos de
principio que suportam o precedente, assim, definira a
forga gravitacional do precedente.* O precedente é funda-
mental para que o juiz escreva o que ele chama de roman-
ce em cadeia, isto é, como na literatura, os precedentes sdo
como capitulos de livros e ¢ preciso saber o argumento do
capitulo anterior para que ndo se perca em coeréncia, em
relacdo ao texto. Hercules deverd saber reconhecer que,
na sua comunidade, é reconhecido que as decisoes judi-
ciais devem ser tomadas utilizando por base argumentos

de principios, a despeito de argumentos de politica.”

Ainda para Dworkin, ha duas espécies de interpre-
tagoes possiveis quando se busca conjugar a lei a Cons-
tituicdo. Em primeiro lugar, seria a busca da intengdo
original do legislador e, a partir disso, tentar conformar
todas as decisdes com a intengdo original do legislador,
do constituinte originario. Assim, a cada decisdo, caberia
a0 juiz reconstituir a vontade do criador da Constituigdo
em relagdo ao texto constitui¢do, 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 cidaddos
conseguem chegar a um termo sobre qual a vontade dos
criadores da Constituicio, mormente, se as questoes es-
tiverem ligadas a pontos politicamente polémicos.”* Em
segundo lugar, outros enfocam, para Dworkin, entre
questdes substanciais e procedimentais, cabendo ao con-
trole de constitucionalidade o tocante a questoes ligadas
ao procedimento, sem ingressar em questdes constitu-
cionais substanciais. Ou seja, ao juiz ndo cabe rever se a
escolha dos legisladores, politicamente, foi justa (subs-

tantivamente), mas apenas se os legisladores observaram

2 DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 115.

5 Ibidem, p. 115-116.

* Idem. A matter of principle. Ninth Printing, Cambridge, Mas-
sachusettes and London: Harvard University Press, 2000. p.
33.

os procedimentos.” Importando para a hipdtese de tra-
balho aqui esposada, ao juiz s6 caberia rever se a politica
publica eleita pelo legislador e proposta pelo Executivo
observou as formas procedimentais, ndo cabendo intervir
quanto ao conteudo, pois, presumidamente, aqueles que
ocupam esse espaco atuam sob a salvaguarda da Consti-
tuicdo. Quanto ao primeiro argumento, seria o papel do
juiz remontar a vontade dos criadores da Constitui¢ao
para saber se os termos propostos pela politica publica
estariam adequados, ou melhor, em conformidade com a
Constitui¢do. Ocorre que, nessa segunda hipdtese, como
aventou Dworkin,* incorre-se em um dilema democrati-
co, isso porque se tornaria competéncia do juiz interpre-
tar decisoes tomadas pelos criadores, o que, logicamente,
da abertura a um maior poder discricional e afasta o jul-

gador de uma decisao apolitica.

Ambos os argumentos falham, pois eles incorpo-
ram apenas a faceta substantiva, eles dizem o que deve
ser deixado ao povo. Para Dworkin, cabe ao julgador
tomar decisdes de principios e ndo decisoes de politica,
“[...] decisions about what rights people have under our
constitutional system rather than decisions about how the
general welfare is best promoted [...]”"" Deve-se partir
do principio que todos os cidaddos sdo iguais. Por con-
seguinte, vislumbra-se um julgamento sob principios e
ndo 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 sera preponderante. Nessa perspectiva, o
controle judicial de politicas publicas deve ser sustenta-
do, mas a decisdo, em se tratando de intervir em poli-
ticas publicas, deve ser justificada (fundamentada) por
argumentos — tanto a decisdo do administrador publico,
quanto eventualmente a decisdo do Poder Judiciario. Na
revisao da conformidade de uma politica publica com a
Constitui¢do, ndo deve haver espaco para uma decisdo
politica por parte do juiz, reduzindo assim a sua discri-

cionariedade judicial. Mesmo o administrador tem a sua

* DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Ninth Printing,
Cambridge, Massachusettes and London: Harvard University
Press, 2000. p. 34.

5 Tbidem, p. 33.

57 “[...] decisdes sobre quais direitos o povo tem dentro do sis-
tema constitucional do que decisdo sobre como o bem-estar
geral serd mais bem promovido” (tradugdo nossa) DWORKIN,
Ronald. A matter of principle. Ninth Printing, Cambridge, Mas-
sachusettes and London: Harvard University Press, 2000. p. 69.
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discricionariedade reduzida, podendo adequar um plano
politico-partidario, desde que em conformidade (e fun-

damentado) com a Constituigao.

Com base nisso, aventa-se a possibilidade do jul-
gador encontrar o que é a chamada resposta correta® nos
casos dificeis, o que ndo significa uma resposta correta,
tendo em vista que ndo raro os juizes errardo.” Cabe ao
juiz, por meio de nexos argumentativos, encontrar res-
postas qualitativamente adequadas & materialidade da
Constitui¢ao Federal. Com isso se ddo as traves funda-
mentais ao controle de politicas publicas. Seguir na senda
de decisdes que carecam de justificacdo, ou apenas sejam
calcadas em ementdrios jurisprudenciais ou principios,
sem a adequada fundamentagdo em argumentos de prin-
cipio, da ensejo a decisdes comprometidas com ideologias
partidarias e outros tipos de compromissos politicos, ne-
fastos ao controle judicial das politicas publicas e ao pré-
prio conceito de politicas publicas. Ndo pode, nesse senti-
do, haver abertura ao arbitrio dos juizes, pois uma politica

publica deve estar adequada a Constituicdo Federal.

4 A contribuicio de Robert Alexy para a
limitacao da discricionariedade judicial

Analisar decisdes judiciais, em ultima instancia,
significa analisar fundamentag¢des, como ressalva Alexy:
“Pode ser considerado como uma proposi¢do verdadei-
ra analiticamente, que cada fundamentagio ou é correta,
acertada ou boa ou, entdo, falsa, ndo acertada ou ruim”® O
conceito de fundamentagdo abrange mais do que apenas
uma consequéncia logica de determinada decisdo judi-
cial. Minimamente, para dar fundo a uma decisao judicial,
é preciso exigir que a decisdo seja “[...] reconstruivel de
modo que a sentenca resulte logicamente das proposi¢des
citadas nos fundamentos, juntamente com proposi¢oes la
pressupostas, em que essas proposi¢des (ex falso quodli-
bet) devem ser livres de contradi¢ao”® A fundamentagio,
portanto, em Alexy, é fulcral para a limitagdo da discricio-
nariedade do julgador, em outras palavras, da discricio-

nariedade judicial. A fundamentagdo é mais ampla que a

% DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio. Barcelona: Ariel,
1995. p. 396.

% Ibidem, p. 397-398.

% ALEXY, Robert. Direito, razdo e discurso. Tradu¢io de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 19.

¢! Tbidem, p. 20.

consequéncia logica de uma decisédo judicial. Trata-se de
tdo-somente uma condi¢ido necessaria de uma fundamen-
tagdo que da bom resultado, conforme o mesmo Alexy.*?
Para além de decorrer de uma série de proposigdes, a deci-
sdo judicial deve ser deduzida de proposi¢des as quais sdo
verdadeiras, corretas e aceitaveis. Nesse sentido, o citado
autor alemdo traga dois aspectos da fundamentagdo das
decisdes judiciais, quais sejam: a justificagdo externa e a
justificagdo interna. A ultima, se a sentenga ¢é fruto de um
resultado légico de preceitos citados para a fundamenta-
¢do. A primeira, todavia, a verdade, a corre¢io ou a aceita-

bilidade dessas premissas da justificagdo interna.®

Dessa forma, a justificagdo de ordem externa é o
campo da argumentacio juridica, estando nela todo o
peso da argumentacdo. Dessa maneira, ocorre no tocante
as politicas publicas, especificamente, ao controle judicial
das politicas publicas, pois, em se admitindo a plausibili-
dade na verificagdo por meio do Poder Judicidrio acerca
da conformagio constitucional, cabe naqueles casos em
que a mera subsunc¢do de um fato a uma norma juridica
seja insuficiente, nos termos de Dworkin num caso difi-
cil, deve verificar se a fundamentacio é adequada e esta
em consonancia daquilo que estd previsto na Constitui-
¢do Federal. No entanto, ao fazer isso, o juiz tem o dever
de fundamentar (justificar), sob a dtica racional-argu-
mentativa a sua escolha. Para a argumentacio, a pratica
racional é possivel, por exemplo, ao se tratar de principios
fundamentais (como democracia) deve ser essa discur-
sivamente justificavel. Ou, como demonstra Alexy, a es-
craviddo ser inserida na Constituicao é discursivamente
impossivel.** Destarte, essencial para a prote¢do e afirma-
¢do das normas de direitos fundamentais,*” isso porque
“[...] anecessidade do direito ndo significa a despedida da

racionalidade discursiva”® Uma pretensdo que se une ao

% ALEXY, Robert. Direito, razdo e discurso. Tradugdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 20.

% Tbidem, p. 20.

¢ Idem. Constitucionalismo discursivo. Tradugao de Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 9.

% A proposta de um constitucionalismo discursivo feita por
Robert Alexy trata a teoria do discurso como teoria da funda-
mentagdo de normas de direito fundamental. Cf. ALEXY, Ro-
bert. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo de Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 10.

% Tbidem, p. 9.
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direito exige que o ideal e o institucional complementem-
se e nessa complementagdo é que se encontra o estado

constitucional democratico.®’

Ha, portanto, uma dependéncia do estado demo-
cratico da vontade racional em todos os planos, para além
da propria teoria do discurso que o fundamenta (justifi-
ca), essa constitui¢do discursiva do Estado é que justifica,
segundo Alexy, a propria possibilidade da existéncia de
um “constitucionalismo discursivo”®® Por consequéncia,
a justificacdo de uma decisdo judicial de forma que ela
possa ser reconstituida resultando um conjunto de pre-
missas livres de contradi¢do, de tal maneira que a pro-
posi¢do normativa definidora do dever juridico particu-
lar seja fruto da logica das proposicdes pressupostas, é a
exigéncia minima em relagdo as decisdes judiciais.®” Nao
obstante, trata-se apenas de uma faceta da fundamenta-
¢do das decisoes judiciais, pois ndo é tio-somente a cor-
recdo da cadeia légica das proposigdes, ha, também, “[...]
a analise da verdade, corre¢do ou aceitabilidade das pro-

posicdes apresentadas como premissas””’

Dai a formulagdo em rela¢do a teoria dos direitos
fundamentais acerca de uma dimensao objetiva das nor-
mas de direitos fundamentais e de uma dimenséo subje-
tiva das normas de direitos fundamentais. Segundo a tese
de Alexy, existe uma presun¢do em favor da dimensédo
subjetiva dos direitos fundamentais, em relagdo a dimen-
sao objetiva e a dimensdo subjetiva dos direitos funda-
mentais. A sustentacdo da norma de direito fundamental
como uma carga de argumentagdo aproxima-se da tese
da subjetivagio; essa tese advoga que cada dever juridico-
-fundamental do Estado tenha esse carater prima facie ou
definitivo.”" Essa tese ndo determina até que ponto devem
os direitos fundamentais ser estendidos. Os principios
determinam algo que deve ser realizado na maior medida
possivel, levando em conta as possibilidades faticas e juri-

dicas, dessa forma, ndo contém mandatos definitivos, mas

¢ Cf. ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugao
de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 10

% Tbidem, p. 10.

% GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamen-
tais, argumentagio e ponderagio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 164.

70 Tbidem, p. 164.

7" HECK, Luis Afonso. Preficio. In: LEIVAS, Paulo Gilberto
Cogo. Teoria dos Direitos fundamentais sociais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

prima facie.” Dessa maneira, para que haja validez de um
principio, ndo ha a necessidade que tenha validez como
resultado definitivo. Préprio da dimensdo de peso dos
principios ¢ a possibilidade que razdes de fundo diame-
tralmente oposto possam ser apostas ao caso; cabe exata-
mente ao principio dar a solugdo entre uma determinada
razdo e uma razdo oposta. E por essa condi¢io de man-
dato prima facie que os principios carecem de conteudo
de determina¢do em face dos principios contrapostos e

mesmo as possibilidades faticas.”

Como visto em Dworkin,”* esse caractere é dis-
tinto do caso das regras, isso porque em se tratando das
regras ha a vinculagdo a se fazer o que nelas se ordena.
As regras contém uma determina¢do no ambito das pos-
sibilidades juridicas e faticas. A falibilidade da aplicagdo
das normas pode ser por impossibilidades faticas ou pela
invalidez de uma norma, caso em que vai de encontro ao
previsto na Constituicdo Federal. A exce¢do desses casos,
o estabelecido por uma regra tem validez definitiva. No
entanto, para Alexy, esse modelo é considerado demasia-
do simples, sendo necessario um modelo mais diferencia-
do. Para o autor alemao, ndo se pode pensar que todos os
principios e todas as regras possuem um mesmo carter
prima facie e definitivo. As regras tém o seu carater defini-
tivo debilitado ao conterem na prdpria regra uma exce¢ao
a sua aplicagdo, por meio da introdugdo de clausulas de
excecdo. Aqui, diferente de Dworkin, Alexy mostra o de-
bilitamento do caréter definitivo das regras. Em Dworkin,
as clausulas de exce¢ao podem ser introduzidas em re-
gras por meio dos principios, todavia, sem que haja uma
enumeragdo dessas regras. Em acontecendo isso com as
regras, elas perdem o seu carater estritamente definitivo,

no entanto diferente do carater prima facie dos principios.

Assim, o fato do carater definitivo das regras restar
debilitado nao significa que obtenha o mesmo carater pri-

ma facie dos principios. Tampouco os principios obtém

72 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2008. p. 80

73 Idem. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo de Luis Afon-
so Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 80.

74 Para Alexy, trata-se de um modelo semelhante & proximida-
de, nesse ponto, com Ronald Dworkin. Distingdo apresentada
anteriormente na presente pesquisa e presente no modelo de
regras I de Dworkin. Cf. ALEXY, Robert. Constitucionalismo
discursivo. Tradugado de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2007. p. 80.
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0 mesmo carater prima facie das regras em decorréncia
do reforcamento de seu carater prima facie. O que pode
ou ndo reforgar o caractere prima facie dos principios é a
introdu¢do de uma carga argumentativa em favor de um
determinado principio ou de determinados tipos de prin-
cipios” e isso ndo faz com que o caractere prima facie dos
principios seja equiparado com o mesmo caractere das
regras. Ainda, Alexy aduz que uma regra que estabelece
uma carga de argumentacdo libera o julgador de estabe-
lecer as condi¢des de precedéncia no caso concreto. Con-
forme Alexy: “Tiene solo como consecuencia que cuando
se dan razones igualmente buenas o en caso de duda, debe
darse preferencia a un principio sobre el outro””® Isso s6
reforga o carater prima facie do principio favorecido pela
carga de argumentagdo constante na regra. Disso se pode
afirmar que hd uma distingdo entre o carater prima fa-
cie dos principios em relagdo ao cardter prima facie das
regras, sendo fundamentalmente mais forte que estas tl-
timas, pois, tanto principios quanto regras sdo razdes de

diferente tipo.

Isso significa dizer que os principios, dentro do te-
orizado por Alexy, sdo sempre razdes prima facie e as re-
gras sempre sdo razoes definitivas.”” As regras e os princi-
pios, nessa linha, sdo razdes para normas e, dentro dessa
condi¢ido de norma, devem ser razdes para normas uni-
versais e/ou normas individuais. A deciséo juridica, toda-
via, pressupde a determinagdo de um direito definitivo.
Ou seja, um caminho que conduz desde o principio, des-
de o direito prima facie até o direito definitivo, passando
por uma determina¢do de uma relagdo de preferéncia.”®
Para tanto, o estabelecimento de uma regra é, para a lei de
colisdo, a determina¢do de uma rela¢do de preferéncia, os
principios mesmos nunca sdo razdes definitivas. O prin-
cipio é “[...] uma razén bdsica para un juicio concreto de

deber ser, este principio es uma razén para uma regla que

7> ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 81.

76 “Tem somente como consequéncia que ,quando se ddo razdes
igualmente boas em caso de duvida, deve se dar preferéncia a
um principio sobre o outro.” (tradugio nossa) Cf. ALEXY, Ro-
bert. Constitucionalismo discursivo. Tradugio de Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 82.

77 Ibidem, p. 82.

78 Tbidem, p. 83.

representa una razon definitiva para este juicio concreto de

deber ser”.”’

Da mesma forma se dd na aplicagio de normas
constitucionais que sao definidoras de politicas publicas.
Hé4 um quadro normativo que deve ser preenchido ade-
quadamente pelo administrador publico, de modo que
seja possivel reconstituir a decisdo desse agente publico.
Dentro desse quadro, ndo se pode ir além do que a norma
autoriza, nem aquém, pois, nessas duas circunstancias,
autoriza-se a interven¢ao do Poder Judicidrio. Por sua vez,
o Poder Judicidrio deve intervir, mas nao de forma ilimi-
tada deferindo quaisquer pedidos. As decisdes judiciais
nao devem ser mero casuismo ou mesmo fruto de elucu-
bragdes do ponto de vista politico-ideoldgico. Ha, sim, o
dever de que essas decisdes sejam fundamentadas (justi-
ficadas) para que haja o controle das politicas publicas.
Por isso, ndo ha que se falar em um direito fundamental
definitivo; como se notou, sdo necessarias as razoes para

que se parta da proposi¢ao até a norma definitiva.

Isso gera uma condigao de dedutibilidade “de uma
quantidade de premissas livre de contradi¢do™ o que ndo
esgota a fundamentacéo e, portanto, a justificagio inter-
na. E importante salientar que néo se trata de uma conse-
quéncia logica, ha exigéncias adicionais a estrutura logica
da justificagdo interna. Disso, exige-se que uma premissa
deva ser a formulagdo de uma norma universal, essa exi-
géncia esta ligada, logicamente, a uma teoria da aplica-
¢do da lei “e lei, soa em regra, normas universais”* Diz
ainda Alexy: “[...] o fundamento para isso consiste nisto,
que sentencas sobre aquilo que esta ordenado, proibido
ou permitido devem apoiar-se em uma regra universal”
Com a exigéncia da universalidade ou com o principio da
universalidade, impede-se o arbitrio entre os fundamen-
tos e a sentenca, sendo condi¢do a realizagdo da certeza
juridica, possibilitando o controle racional das decisoes.
Por meio disso, é que se vislumbra a possibilidade de
controle judicial das politicas publicas; é preciso que uma

determinada decisdo acerca de uma politica publica deva

7 “Uma razdo bdsica para um juizo concreto de dever ser, este
principio é uma razdo para uma regra que representa uma
razio definitiva para este juizo concreto de dever ser” Cf. Ibi-
dem, p. 83-84.

8 Cf. ALEXY, Robert. Direito, razdo e discurso. Tradugdo de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
p- 21.

81 Tbidem, p. 21.

82 Tbidem, p. 21.
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ser universalizével, evitando assim decisdes casuisticas. A
necessidade de fundamentar (justificar) as decisoes judi-
ciais é primordial para garantir o papel do controle judi-

cial e que essas decisdes sejam universais.

As decisdes devem ter a capacidade de serem re-
constituiveis, ou seja, que exista a possibilidade da recons-
trugdo légica da decisdo judicial. Muitas das objegoes a
interpretagdo dos direitos fundamentais e & ponderagdo
sao baseadas no subjetivismo e no pretenso irracionalis-
mo que a decisdo judicial teria se baseado nesses crité-
rios, ou melhor, se partisse desse enlace teérico. Por isso,
além da necessidade da reconstru¢do argumentativa da
decisdo, proprio também da jurisdi¢do constitucional nos
termos esposados por Robert Alexy é que exer¢a o seu
papel sendo uma representacdo argumentativa do povo.
Dessa forma, estabelece os pilares ao chamado constitu-
cionalismo discursivo: direitos fundamentais, pondera-
¢do, discurso, jurisdi¢do constitucional e representagdo.®
Em primeiro lugar, ha o debate acerca da ponderagio
na interpretacdo dos direitos fundamentais; em Alexy, a
ponderagio ¢ parte do principio da proporcionalidade,
que consiste de trés principios parciais: idoneidade, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito,
os trés expressam a ideia da otimiza¢do.** Ao ingressar na
interpretagdo dos direitos fundamentais, eles sdo tratados
ndo mais como regras, no entanto como mandatos de oti-
mizagdo como principios no sentido tedrico-normativo.
Idoneidade e necessidade concernem a otimizagao relati-
vamente as possibilidades faticas; ja em relagdo ao prin-
cipio da proporcionalidade em sentido restrito, é relativo
as possibilidades juridicas.® A estrutura triddica da pon-
deracdo néo ¢ suficiente pra mostrar a sua racionalida-
de; para além disso, ¢ preciso que na base da ponderagido
esteja uma forma de argumento que esteja unida com o

conceito de corre¢ao®, a denominada “férmula de peso”®

8 ALEXY, Robert. Ponderagdo, jurisdi¢do constitucional e re-
presentagao. In: . Constitucionalismo discursivo. Tra-
ducido de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2007. p. 155.

8 Tbidem, p. 156.

8 Tbidem, p. 156.

8% ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales y Politicos, 2003. p.275.

8 ALEXY, op. cit., p. 159.

A férmula peso® é uma estrutura racional da fundamen-

tagdo da corre¢do de uma decisdo juridica em discurso.

Contudo, ¢ preciso também o discurso e as formas
de argumento que abarcam além da estrutura da férmula
do peso, como ela é tornada explicita por essa férmula.
Isso, segundo Alexy, conduz ao problema da jurisdigdo
constitucional como expressdo mais elevada da Consti-
tuicdo e, logicamente, dos direitos fundamentais.* Dessa
forma, as expressoes presentes na Constituigdo Federal e
que tratam das politicas publicas devem observar a estru-
tura esplanada para que sejam fundamentadas sob a dtica
constitucional. A politica publica ndo pode se confundir,
nesse sentido, como politica partidaria; todavia, devem
estar em conformidade com a Constitui¢ao. Por exemplo,
o artigo 196 da Constitui¢do Federal incumbe ao Estado
o dever de garantir, mediante politicas publicas, e pro-
mover o direito a satide. Para tanto, essas politicas devem
visar a reduc¢ao do risco de doenga e de outros agravos e
também deve promover o acesso universal e igualitario
as agdes e a0s servicos para a sua promo¢ao, protecao e
recuperagao. Portanto, esses sdo os pardmetros dados ao
agente publico na promogdo das politicas publicas, ca-
bendo a administragdo publica, baseada nesses termos,
promover politicas publicas de satde. No entanto, colo-
ca-se a questdo acerca da possibilidade de um individuo
deduzir contra o Estado a pretensdo material de receber
medicamentos periodicamente ou mesmo a intervengio
cirurgica. Aqui, o que deve ser respondido é “[...] se a pa-
lavra saude pode ser interpretada de modo a configurar
uma posicdo fundamental juridica definitiva a prestacdes
materiais especificas ou na realizacdo de um determi-
nado procedimento cirurgico”” Se esse medicamento
ou procedimento assegurard necessariamente a vida ou
as condi¢oes de vida de uma pessoa, fica evidenciada a

resposta positiva. Ndo obstante, se a cirurgia for estética

8 A estrutura mais simples da férmula peso é: Wi,j= Ii/Ij. Ij é
a intensidade da intervenc¢do no principio Pi. Ij representa a
importincia do cumprimento do principio, em sentido con-
trario, Pj. Wi,j representa o peso concreto de Pi. A férmula do
peso expressa que 0 peso concreto de um principio é um peso
relativo. Isso ela faz pelo fato de definir o peso concreto de um
principio pelos cocientes da intensidade da intervengao nesse
principio (Pi) e pela importancia concreta do principio, em
sentido contrario, (Pj). Ibidem, p. 160.

Ibidem, p. 162.

Cf. GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos funda-
mentais, argumentagdo e ponderagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011. p. 175.
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sob a alegacdo que é necessdria a satide mental e psicol6-
gica® ou no caso do medicamento nio ter comprovada
eficicia para o tratamento pleiteado, para a solugdo do
caso, sd0 necessarias premissas adicionais demonstrando
racional-argumentativamente que um determinado prin-
cipio tem mais peso em relacdo a outro, no caso concreto,

podendo ser a decisdo judicial universalizavel.

Essa é a contribuigao, conforme a metodologia
adotada na pesquisa, mais adequada a realizagdo do con-
trole de politicas publicas no Brasil, consistindo na neces-
saria fundamentagdo (justificagao) das decisoes judiciais.
Com isso, gerando-se um grau de controle e racionalida-
de na escolha realizada pelo julgador. E nessa perspectiva
fulcral a contribui¢do aqui explanada, dentro dos limites
da pesquisa de Robert Alexy, por uma proposta de cons-
titucionalismo discursivo que coloca na figura do juiz a
necessidade de legitimar-se por meio de argumentos, ou

seja, uma representacao argumentativa.

5 Conclusao

A pesquisa buscou apresentar, dentro das limi-
tagdes de um trabalho deste folego, a possibilidade do
controle das politicas publicas, isto é, o arcabougo tedrico
que serve de substrato para demonstrar a necessidade do
controle de politicas publicas no Brasil e, em um segundo
momento, a necessidade também de que, ao ser exerci-
do o controle judicial de politicas publicas no Brasil, esse
se dé por meio de argumentos. Em outras palavras, que
o controle judicial de politicas publicas seja justificado
(fundamentado) pelos juizes. E também que os argumen-
tos utilizados pelos juizes possibilitem a reconstrucgdo
légica da decisdo judicial, demonstrando a racionalidade
da decisdao. Como instrumento dessa verificagdo, recor-
reu-se a duas contribui¢des tedricas distintas, mas que,
todavia, complementam-se. Esses dois autores foram Ro-

nald Dworkin e Robert Alexy.

Entretanto, em um primeiro momento, buscou-se
demonstrar as peculiaridades das politicas pablicas sob a
otica conceitual e de como a politica publica, ou melhor,
as politicas publicas tém uma profunda relagdo com a ne-

cessidade de que elas sejam conformadas com o previsto

91 Cf. GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos funda-
mentais, argumentagdo e ponderagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011. p. 175.

na Constitui¢do. Observa-se, a despeito disso, que as pes-
quisas 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 que as tratam como
discricionariedade administrativa, sem que tais politicas
publicas possuam um grau de autonomia nos estudos
realizados na ciéncia juridica. Além disso, muitas vezes,
olvida-se o espago politico de conformacio das politicas
publicas — na ciéncia juridica — e a necessidade que elas
estejam em conformidade com os pardmetros constitu-
cionais — conforme a ciéncia politica. Assim, faz-se mister
uma conjugacao desses dois aspectos, ou mesmo dos mo-

delos de analise de politicas publicas.

A necessidade da conformacédo desses dois aspec-
tos gerou consequentemente que o observar as politicas
publicas sob a otica constitucional adquire novos foros e,
portanto, ao Judicidrio, coube verificar se a politica pu-
blica atende o previsto na Constituigio Federal. Destarte,
gera-se a necessidade do Poder Judiciario de controlar as
politicas publicas, superando-se o dogma de que as po-
liticas publicas (por seu carater politico proprio) seriam
insindicaveis pelo Poder Judicidrio). Demonstrada essa
necessidade de controle judicial das politicas publicas,
bem como sua possibilidade, apresentaram-se duas ver-
ves tedricas a respeito da reconstrugdo argumentativa da

decisdo judicial.

Em primeiro lugar, fora realizada uma incursao
na obra de Ronald Dworkin, mormente, a distingao a
partir de seus debates com Herbert Hart acerca da dife-
renga entre regra, principio e politica ptblica, asseveran-
do que o positivismo nédo fornece dentro do fechamento
em regras argumentos suficientes para todos os casos.
Isto é, em alguns casos, a mera subsun¢io a regra nao
seria suficiente, devendo recorrer aos principios. Dai
traga a distingdo entre os chamados easy cases e hard ca-
ses. Enquanto as regras possuem uma dimensao tudo ou
nada os principio atuam na dimensdo de peso, que falta
em outras normas. Segundo Dworkin, havendo um con-
flito entre duas regras, uma delas ndo pode ser valida, ja
quem pretende resolver o conflito entre dois principios
devera ter em conta o peso relativo de cada um. O julga-
dor chega a regra por meio da ponderagio, por meio dos
argumentos expostos pelas partes. Nao se pode analisar
apenas uma face, deverd ser analisado o todo, pois, ao

considerar o todo, o juiz verificara qual argumento dara
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mais peso, podendo um argumento ser refutado por ou-
tro de maior peso. Nessa perspectiva, o controle judicial
de politicas publicas deve ser sustentado, mas a decisao,
em se tratando de intervir em politicas publicas, deve ser
justificada (fundamentada) por argumentos - tanto a de-
cisdo do administrador publico quanto eventualmente a

decisdo do Poder Judiciario.

Por fim, ocupou-se da contribuigio de Robert
Alexy para um controle, do ponto de vista racional, da
decisdo judicial em matéria de politicas ptblicas no Bra-
sil. Apresentou-se a distingdo entre principios e regras de
Alexy em relagdo a Ronald Dworkin e de como a forma
apresentada por Alexy é base a compreensdo da neces-
sidade de argumentar para chegar a uma posi¢do fun-
damental, em se tratando de normas fundamentais, de
como uma decisdo judicial deve se justificar interna e
externamente. Em primeiro lugar, sob o aspecto logico,
com base nas premissas juridicas adotas para a decisio e,
em segundo lugar, em fungido da corre¢do, verdade des-
ses pressupostos no caso concreto, de maneira que essa
decisao judicial possibilite a sua universalizagdo. Além
disso, apresentou-se a constituigdo da férmula peso como
forma de calcular qual o principio preponderante no
caso concreto e por intermédio de uma forma racional
de reconstru¢ao da decisdo. Também, aplicaram-se esses
conceitos ao controle das politicas pablicas de satde, bus-

cando uma resposta no campo pratico.

Portanto, em conformidade com as dimensdes de
uma pesquisa dessa natureza, demonstrou-se a possibili-
dade do controle judicial das politicas publicas, sob a 6tica
da ciéncia juridica a despeito das consideragdes na seara da
ciéncia politica. Depois, apresentaram-se aquelas, para fins
deste trabalho, as mais importantes influéncias em termos
de controle argumentativo da decisdo judicial em matéria
de politicas publicas. Para tanto, recorreu-se a dois autores:
Ronald Dworkin e Robert Alexy. Em ambos, encontrou-se
a mesma resposta: que ¢é preciso fundamentar (argumenta-
tivamente e, portanto, racionalmente) as decisdes judiciais
em conformidade com a ordem constitucional, em prol

mesmo da representacdo argumentativa dos julgadores.
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