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INTRODUCAO

onstitui¢des estabelecem as regras do jogo politico e os limiares e

limites da legalidade maior das decisdes resultantes de tal jogo.
As defini¢des do Estado e as regulacdes sobre a interagao politica, con-
tetdo por exceléncia das cartas magnas, sdo estruturais para as politi-
cas publicas: diferentes escolhas institucionais alteram as estruturas
de decisao, incentivo e responsabilizagdo sobre sua formulacédo e im-
plementagao.

As constitui¢des também impdem limites substantivos as agdes dos go-
vernos, especialmente por meio da constitucionalizagdo de direitos.
Entendemos por constitucionalizacdo a insergdo explicita de matérias no
texto constitucional. Uma vez constitucionalizada, a matéria torna-se
vinculante para o legislador ordinario, em contraste com as matérias
nao constitucionalizadas, deixadas a discricionariedade legislativa.

Uma nogao distinta de constitucionalizagdo é empregada pelas abor-
dagens neoconstitucionalistas mais influentes (Zagrebelsky, 1995;
Carbonell, 2010; Barroso, 2005). Nelas a constitucionalizacdo é consi-
derada um fendmeno que transcende a mera inser¢ao no texto, asso-
ciando-se “a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
conteddo material e axiolégico se irradia, com forga normativa, por
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todo o sistema juridico” (Barroso, 2005:12)!. Ademais, é possivel en-
tendé-la também como um processo genérico de “constitucionalizagao
do direito”, baseado ndo apenas na irradiagao do que esta previsto no
texto constitucional, como também na aplicacdo de principios mais
abrangentes ao controle de constitucionalidade, cobrindo lacunas juri-
dicas nao s6 da normatividade infraconstitucional, mas do préprio
texto da Constituicdo (Zagrebelsky, 1995; Nufies Leiva, 2012). Isto
acontece em decorréncia da atribuigao de forcanormativa a Carta®e da
centralidade da Constituigdo no sistema juridico® (Barcellos, 2005;
Barroso, 2005; Cambi, 2007)*.

E importante notar que mesmo dentro da corrente neoconstituciona-
lista ha perspectivas concorrentes. Ana Paula de Barcellos (2005:91),
por exemplo, defende que o texto constitucional especifique politicas
publicas para garantir direitos, asseverando que:

(i) a Constitui¢do estabelece como um de seus fins essenciais a promo-
¢do de direitos fundamentais; (ii) as politicas ptiblicas constituem o
meio pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma
sistematica e abrangente; (iii) as politicas ptublicas envolvem gasto de
dinheiro ptblico; (iv) os recursos ptblicos sdo limitados e é preciso fa-
zer escolhas; logo (v) a Constitui¢do vincula as escolhas em matéria de
politicas ptiblicas e dispéndio de recursos ptblicos.

Ja Luis Roberto Barroso (2005:20), referindo-se a Constitui¢do brasilei-
ra de 1988, nota excessos na orientagdo defendida por Barcellos:

A euforia constituinte — saudavel e inevitavel ap6s tantos anos de exclu-
sdo da sociedade civil —levou a uma Carta que, mais do que analitica, é
prolixa e corporativa. (...) todos os principais ramos do direito infracons-
titucional tiveram aspectos seus, de maior ou menor relevancia, tratados
na Constituigdo. A catalogagdo dessas previsdes vai dos principios ge-
rais as regras mitdas, levando o leitor do espanto ao fastio. (...) Trata-se
da constitucionalizagdo das fontes do Direito naquela matéria. Tal cir-
cunstancia, nem sempre desejavel, interfere com os limites de atuacdo do
legislador ordinario e com a leitura constitucional a ser empreendida
pelo Judiciario em relagdo ao tema que foi constitucionalizado.

O fato é que, de uma forma ou de outra, as constituigdes contempora-
neas incidem cada vez mais sobre as a¢des dos governos, frequente-
mente demandando ou restringindo a formulagao de politicas ptbli-
cas, influenciando diretamente os produtos do jogo politico. A
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constitucionalizagdo do direito a educagao, por exemplo, exigira que
governos se empenhem para garanti-lo. Este processo demanda a mo-
bilizagdo de diferentes atores, tendo em vista que as politicas ptblicas
especificas a serem adotadas passam a constituir objeto de disputa. A
constitucionalizagdo de contetidos substantivos (politicas publicas
propriamente, ndo apenas principios ou regras procedimentais) abre
possibilidades, fornece ferramentas e representa um ponto focal para a
organizagao dos atores sociais ao interpelar governos®. E esperado que
diferentes governos atuem de forma a priorizar alguns direitos mais
do que outros, dando primazia a politicas que lhes deem efetividade -
e esta € sua prerrogativa.

Por outro lado, havendo o controle de constitucionalidade, a auséncia
do reconhecimento explicito de um direito na constitui¢do pode dar
pretexto para atores sociais e politico-institucionais acionarem o Judi-
cidrio contra o encaminhamento de determinadas politicas as quais se
oponham por razdes vérias. Entretanto, mesmo que ausentes formal-
mente do texto da Constituigdo, certos direitos podem ser assegurados
com base em principios. Esta possibilidade torna ainda mais intrigante
a constitucionalizacao de politicas ptublicas. Afinal, se direitos podem
ser garantidos constitucionalmente mesmo quando nao inscritos for-
malmente no texto, para que entdo constitucionalizar politicas que tém
por fim lhes dar efetividade? Note-se bem, referimo-nos aqui a politi-
cas que se tornam formalmente constitucionais ao serem inseridas no tex-
to da Constituigdo, mesmo que nado sejam materialmente constitucionais
(Zagrebelsky, 1995:114-115)°.

Quais as consequéncias de uma constitui¢do incorporar em seu texto
matérias usualmente sujeitas ao desenrolar do jogo politico, especifi-
cando nao sé principios, direitos, ou procedimentos gerais deste jogo,
mas descendo aos detalhes das politicas publicas? Ora, ao inserirem
politicas ptblicas numa constitui¢do, os atores visam ndo apenas asse-
gurar que —na falta de magistrados neoconstitucionalistas — certos di-
reitos sejam formalmente resguardados pela positivagdo das politicas
publicas que lhes dao efetividade, mas também fazer valer seus inte-
resses econdmicos ou preferéncias politicas.

A contribuicdo que este artigo visa proporcionar é fundamentalmente
tedrica: a elaboragao de um modelo analitico que possibilite, com a rea-

lizacdo de posteriores estudos empiricos, responder a pergunta: a
constitucionalizacao de politicas ptblicas afeta sua continuidade de
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forma determinante? Ou seja, a inser¢ao de politicas piblicas no texto
constitucional faz com que elas sejam mantidas por mais tempo? For-
mulamos ainda hipéteses sobre mecanismos que funcionam na garan-
tia da continuidade de matérias formalmente constitucionais e se ca-
racteristicas das diferentes politicas e constitui¢des impactam esta
dindmica.

Nao identificamos na literatura de ciéncia politica, apesar da vasta
producdo na darea, andlise sobre a dindmica das politicas publicas
constitucionalizadas. Estudos como os de Christopher W. Hammons
(1999; 2001), Donald Lutz (1994; 2006), Astrid Lorenz (2005) e Gabriel
Negretto (2008) tratam de constituigdo, emendamento constitucional e
mudanga constitucional, mas ndo consideram a relagao entre politicas
publicas e constitui¢do da forma como fazemos neste artigo. De fato, a
constitui¢do tomada em si mesma como objeto de estudo da ciéncia po-
litica € uma realidade recente e em desenvolvimento, em particular na
producdo académica latino-americana e sobre a América Latina. Por
isso, conciliamos a literatura de constitucionalismo da ciéncia politica
com a literatura de politicas ptblicas, formulando um modelo voltado
ao entendimento da forma pela qual a constitucionalizagdo das politi-
cas eventualmente altera sua dindmica.

Além desta introducdo, o artigo conta com a se¢ao de revisao de litera-
tura, na qual apresentamos as dindmicas da constituigao e das politicas
publicas. Asegdo seguinte trata das politicas ptblicas ja constituciona-
lizadas e sugere um modelo de analise sobre sua continuidade. A dlti-
ma segdo conclui o texto e apresenta caminhos para futuros estudos.
Argumentamos que a constitucionalizacdo é determinante para politi-
cas que nao tém fontes de resiliéncia que assegurem seu autorreforgo e
cujos opositores ndo tém capacidade de mobilizar uma maioria de ato-
res politico-institucionais suficientemente ampla para superar os
custos do processo de modifica¢dao constitucional.

REVISAO DE LITERATURA

Dinamica Constitucional

Historicamente, tornou-se cada vez mais comum a sistematizacao de
constituicdes em um documento escrito’. A existéncia de tal tecnologia
no mundo moderno pode ser datada de 1787, ano da Convengao da Fi-
ladélfia, cujo resultado foi a Constitui¢ao dos Estados Unidos da Amé-
rica, ou mesmo antes, se considerarmos as constitui¢des ja adotadas
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por estados membros até entdo. As constitui¢des escritas ndo encerram
em si o ordenamento constitucional de um pais: alguns aspectos da
vida politica que tendemos a pensar como fundamentais por vezes nao
sdo por elas regulados (Elster, 1995:367). Ainda assim, cartas magnas
constituem a melhor representacdo da ordem constitucional (Elkins,
Ginsburg e Melton, 2009:10c.899), e sdo fundamentais para a protegdo
de direitos e a obstaculizagdo a certas mudangas politicas (Elster,
1988:3).

As escolhas institucionais substantivas consolidadas em uma consti-
tuigdo sdo parcialmente explicadas pelo seu processo de elaboracdo. A
negociagao politica entre os autores do texto constitucional j4 comeca
na defini¢do das regras organizacionais que balizarao o processo cons-
tituinte (Gomes, 2006:195). Politicos tém suas proprias ideias e precon-
ceitos (Elster, 1995; Horowitz, 2002) e ha evidéncia de que assembleias
constituintes sdo dominadas pelo interesse de curto prazo dos politi-
cos em vez dos interesses de longo prazo dos cidadaos (Ginsburg,
2003:23). E correto antecipar, por exemplo, a constitucionalizacao de
“interesses particulares inegocidveis, sem cuja garantia o convivio pa-
cifico e a competigdo politica leal entre os diversos setores sociais e po-
liticos seriam inviabilizados” (Couto e Arantes, 2006:48). Para além
destes, é de se esperar que grupos de interesse busquem colocar suas
escolhas politicas na constitui¢do, tornando-as mais detalhadas
(Elkins, Ginsburg e Melton, 2009: loc.1921).

O processo constituinte envolve escolhas coletivas (Elster, 1995:365).
Assim, “oresultado finalndo pode ser explicado somente com base nas
preferéncias individuais iniciais dos atores politicos” (Gomes,
2006:194). Devemos considerar concomitantemente os constrangi-
mentos institucionais, as metas dos constituintes e 0os mecanismos
pelos quais essas metas sdo agregadas em escolhas coletivas. Os pres-
supostos e crengas dos constituintes formam a ponte entre suas metas e
suas preferéncias por determinadas disposi¢des constitucionais
(Elster, 1995:365).

O reconhecimento da relevancia das regras e dos atores participantes
do processo constituinte para os outcomes constitucionais deve estar
aliado a consideragdes acerca da situacdo histoérica e politica do pais. O
escopo e o alcance da constituicdo dependerdo bastante do contexto.
Como argumentam Zachary Elkins, Tom Ginsburg e James Melton,
“demandas de constitucionalizagao de qualquer tépico dependerao
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do tempo e do lugar especifico em que a constituigdo estd sendo escri-
ta” (2009:10¢.1900, traducgao livre)s.

O fundamental para garantir a sobrevivéncia da constituicdo é que o
texto elaborado seja autovinculante (self-enforcing ou self-binding)°, isto
é, que ela faca sentido para aqueles que vivem sob seus ditames e que
os atores politicos relevantes ndo atuem contra ela. Ainda que barga-
nhas constitucionais tenham ganhadores e perdedores relativos, elas
vao perdurar enquanto as partes acreditarem que mais se beneficiam
dos processos de negociagao ja estabelecidos do que de uma alternati-
va em cuja busca tenham que se arriscar e investir recursos (Elkins,
Ginsburg e Melton, 2009:10c.233). Assim, constitui¢des sdao barreiras
de papel (parchment barriers) na medida em que sdo os atores politicos
relevantes que agem para sua manutencgao: sdo eles que as sustentam.
Portanto, “quaisquer circunstancias especificas que deram vida a
constituigdo, as regras e principios que anuncia precisam encontrar
base social para sustentar-se” (Comella, 2009:30, tradugéao livre). A ca-
pacidade mobilizadora da constitui¢do em sua prépria manutengao e
implementagdo € acompanhada da necessidade de mudangas que per-
mitam sua atualizagao.

Como argumenta Lutz, “todas as constitui¢des requerem modifica¢des
regulares, periddicas, seja por emendamento, alteracao judicial ou le-
gislativa, ou substituicio” (1994:357, traducdo livre). E de se esperar,
portanto, que diferentes partes do texto sofram alteragdes pontuais,
apesar de a constitui¢do como um todo gerar um processo de self-
binding e ser relativamente estavel por conta dos custos de recoordena-
¢do e da defesa dos atores politicos que a sustentam. Mudangas do tex-
to constitucional sdo, em principio, reflexos das mudancas pelas quais
passa o regime politico, que por sua vez é influenciado por mudangas
no ambiente em que o sistema opera (incluindo economia, tecnologia,
relagdes internacionais, demografia etc.); mudangas no sistema de va-
lores esposado pela populacao; efeitos institucionais indesejados ou
inesperados; e pelo efeito cumulativo das decisdes tomadas pelos po-
deres legislativo, executivo e judicidrio (Lutz, 1994). A sobrevivéncia
de uma institui¢ao, de fato, frequentemente depende do seu grau de
flexibilidade e adaptabilidade:

Assim, constitui¢Oes frequentemente evoluem por um processo de es-
tratificacdo [layering] que preserva grande parte de seu cerne enquanto
adiciona emendas por meio das quais regras e estruturas herdadas do
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passado podem ser postas em sintonia com as mudancas nos ambientes
normativo, social, e politico (Thelen, 2003:228, traducao livre).

Os dois principais mecanismos de mudanga constitucional sdo os
emendamentos formais ao texto'’ e as mudangas interpretativas tipica-
mente facilitadas pelas cortes (Elkins; Ginsburg; Melton,
2009:10c.1659). Tais instrumentos refletem a atuagdo do Legislativo e
do Judicidrio, respectivamente, na mudanga constitucional.

De acordo com diferentes suposi¢des e metas em mente, constituintes
desenvolveram diversos métodos formais de emendamento constitu-
cional. Tais métodos sdo associados ao grau derigidez constitucional,
e afetam os custos que incidem sobre os atores que buscam alterar o
texto. O processo pode variar principalmente quanto a quem tem direi-
to de iniciar o emendamento, ao processo de aprovagdo das emendas,
as areas do texto sujeitas a modificagdo, a participagao popular e se o
trabalho legislativo esta sujeito ao controle de constitucionalidade
exercido pelojudicidrio. Lutz (1994:368) identifica 30 possiveis formas
pelas quais o processo de emendamento pode ter inicio, e outras 38 al-
ternativas de procedimentos para aprovagao'?. Diferentes aspectos do
ordenamento politico sdo refletidos no processo de emendamento. Por
exemplo, em paises federativos (como é o caso dos Estados Unidos) as
unidades participam do processo; ja em monarquias (como acontece
no Japdo, no Marrocos, e na Tailandia) o préprio monarca toma parte
nos procedimentos. O ponto aqui é que o emendamento constitucional
costuma refletir aspectos do ordenamento do estado que normalmente
nao afetam de igual forma o processo legislativo ordinério.

Os diferentes procedimentos operam em ordenamentos politicos va-
riados e ndo apenas os refletem como também sdo necessariamente in-
fluenciados por eles. Saber de fato qual o custo da formagdo de uma
maioria para aprovagao de uma emenda requer o estudo do sistema
partidario® e do regime politico. E intuitivo apontar que um siste-
ma partidario fragmentado apresenta custos maiores para a formagao
de uma maioria, mas que podem ser minimizados caso haja disciplina
partidaria e predominancia do Executivo. Poder-se-ia ainda prever
mais emendas em sistemas unicamerais ou naqueles em que o presi-
dente ou monarca ndo exerce veto sobre o processo (Levinson,
2001:273).

A taxa de emendamento, diferentemente do processo, ajuda a mensu-
rar o quanto efetivamente ocorre mudanga constitucional via emenda.
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A conexao, entretanto, ndo é ébvia. Uma baixa taxa de emendamento
(que pode ser medida em quantidade de emendas por ano ou pela
quantidade de texto emendado) pode significar tanto que ha uma sa-
tisfacdo com o texto existente quanto que a constitui¢do ndo é levada a
sério e, portanto, ndo precisa ser modificada.

O processo de emendamento é fundamental para que as novas gera-
¢Oes adequem suas constitui¢des as circunstancias de seu tempo
(Elster, 1988; Holmes, 1988; Lutz, 1994). A mudanca constitucional por
meio de corpos eleitos possibilita que a atualizagdo ocorra de forma
democrética. E este o caso das alteracdes efetuadas pelas legislaturas,
que normalmente tém de mudar a constitui¢do seguindo procedimen-
tos mais exigentes do que os da legiferacdo ordinaria, como prevé o
constitucionalismo. O emendamento feito pelas casas legislativas
deve ser considerado no contexto do sistema politico-partiddrio em
que esta inserido (Levinson, 2001) e, neste caso, a taxa de emendamen-
to indica o quanto os atores de fato utilizam as possibilidades de mu-
danga pela via parlamentar.

O Judicidrio também é importante ator na dindmica constitucional.
Seu poder politico é derivado da capacidade de exercer revisao judicial
ou controle de constitucionalidade'* e usualmente advém do préprio
texto constitucional, refletindo a escolha dos constituintes por estabe-
lecé-10". Entretanto, também pode advir de normas nao constitucio-
nais ou do ordenamento constitucional do pais (Ginsburg, 2003:34),
como ocorreu nos Estados Unidos, pais que criou o controle de consti-
tucionalidade em 1803, com o célebre caso Marbury v. Madison.

Tal poder é exercido especialmente na interpretagdo constitucional, e
torna-se ainda mais importante quando é possivel que a corte retire o
poder legal de uma norma infraconstitucional aprovada pelo legislati-
vo'® ou, ao contrério, dé guarida a decisoes legislativas constitucional-
mente controversas. Portanto, por um lado, a revisao judicial facilita o
enforcement da Constitui¢do ao promover o entendimento sobre o que
podem ser transgressdes ao texto, inibindo-as (Elkins, Ginsburg e
Melton, 2009, loc.4751); por outro, atualiza o texto constitucional para
que este acompanhe as preferéncias politicas majoritarias, mesmo
quando estas ndo contam com apoio suficiente para o emendamento
constitucional por outras vias previstas. O Judiciario acaba por ser um
agente tanto de continuidade como de mudanga.
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Entende-se que ao mesmo tempo que a constituigdo é defendida pelas
cortes, existe uma tensdo quando a maioria do povo, por meio de seus
representantes, decide por umalei e esta vem a ser posteriormente des-
considerada por corpos ndo eleitos. A atuac¢ao do Judiciario, entretan-
to, é restrita e especifica; “na medida em que as cortes sdo contidas
[checked] pelos poderes politicos dessas muitas maneiras (ex ante, por
meio de nomeacdes; ex post, por meio de respostas legislativas e consti-
tucionais), as cortes ndo tém capacidade ilimitada para irem contra as
correntes majoritdrias” (Comella, 2009:97, traducdo livre).

O espago para atuagdo do Judicidrio € restringido, portanto, por seu
desenho institucional. Analogo ao processo de emendamento, o con-
trole de constitucionalidade nos diferentes paises apresenta grau sig-
nificativo de variagdo. Ginsburg (2003) lista o procedimento de mais
de 60 paises e define cinco dimensdes nas quais os sistemas de revisao
judicial variam: acesso a corte'’; efeito e timing da decisdo judicial; me-
canismos institucionais de accountability ao ambiente politico; tempo
de mandato dos juizes; e tamanho da corte. E acrescenta que “gracas a
numerosas dimensdes em que o desenho institucional do sistema de
revisdo judicial pode variar, existe uma matriz quase infinita de confi-
guragoes, e ndo hd duas cortes que compartilhem exatamente do mes-
mo desenho e ambiente institucional” (Ginsburg, 2003:48, tradugao
livre).

Além dos constrangimentos impostos por seu desenho institucional, o
poder de revisao e controle constitucional é também afetado pelo grau
de ativismo das cortes. Isto porque “o impacto da revisdo judicial de-
pende somente em parte da sua existéncia formal e, muito mais vital-
mente, do vigor e da frequéncia de seu uso pelas cortes, especialmente
cortes constitucionais e supremas” (Lijphart, 1999:225, traducao livre).
Portanto, assim como aconteceu com a analise do emendamento cons-
titucional, a efetiva utilizagdo do controle constitucional é tdo digna de
atengdo quanto sua existéncia formal.

O texto constitucional estd, portanto, protegido das frequentes mu-
dangas pela capacidade de mobilizar atores em sua defesa, pelas difi-
culdades de emendamento e pelo controle de constitucionalidade, e ao
mesmo tempo esta a salvo da obsolescéncia por permitir seu aperfei-
¢oamento via emendamento e revisao judicial.

Nas democracias constitucionais, as constitui¢des usualmente descre-
vem as relacdes entre Estado e sociedade, a distribuicao de atribuigdes
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entre diferentes poderes e niveis de governo, e limitam a agdo governa-
mental em certas dreas. Além de reduzir a area de atuagao estatal, a
constitucionalizacao de direitos (especialmente, mas nao exclusiva-
mente, dos direitos positivos) requer acdo do Estado para que eles se-
jam garantidos. Por vezes, a prépria constitui¢do da diretivas para esta
agao. Oartigo 230 do Capitulo VII da Constitui¢ao brasileira parece um
bom exemplo dessa situagao:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participa¢ao na comunidade, defen-
dendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 12 - Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferen-
cialmente em seus lares.

§22— Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos. (Brasil, 1988)

O direito da pessoa idosa é defendido no caput do artigo. Os dois para-
grafos, no entanto, sdo bem mais especificos e definem politicas me-
diante as quais o direito serd exercido. O paragrafo 2, por exemplo,
refere-se especificamente ao direito da pessoa idosa quanto aos trans-
portes coletivos urbanos. Se os direitos positivos eram criticados por
serem pouco definidos, o artigo acima indica exatamente o que os go-
vernos devem ou nao fazer, estipulando politicas (assisténcia residen-
cial aos idosos e gratuidade do transporte). Para além de definir direi-
tos das pessoas idosas, o artigo define algumas politicas publicas
direcionadas a elas. Este é um exemplo do tipo de constitucionalizagao
de politica publica que nos interessa.

Analogamente a constitucionalizagao de direitos, a constitucionaliza-
¢do de politicas publicas reflete a escolha dos atores politicos pelo que
é mais bem seguro e protegido: nao a mera legislagao ordinéria, mas a
provisdo constitucional’®. O momento da constitucionalizagdo pode
ser o da elaboracao do texto original ou 0 do emendamento. O momen-
to constituinte originario pode ser propicio para a constitucionaliza-
¢do de politicas publicas, caso as caracteristicas do processo facilitem a
inclusdo de interesses particularistas (Couto e Arantes, 2006:44); tam-
bém é possivel que politicas ptblicas sejam respostas a crises que te-
nham ensejado o momento constituinte — suscitando a substituicdo de
uma velha ordem constitucional. Por meio do emendamento, a consti-
tucionalizagao de politicas tanto pode ser uma resposta das autorida-
des a reclamos populares para que determinada agao governamental
se mantenha e cristalize no tempo, quanto pode ser um modo de prote-
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ger uma politica das tentativas de mudanga feitas por aqueles que a ela
se opoem.

Com a constitucionalizagdo de politicas, para implementar uma agen-
da divergente da ordem dada, um governo tera que formar coalizdes
que superem os requisitos para alteracdo do texto constitucional,
transpondo a resisténcia de grupos organizados em defesa da consti-
tuigdo. Isto pode ser apontado como positivo, pois eleva o grau de con-
sensualismo do jogo politico. No entanto, também é possivel prever
que haverd retardamento das decisdes, com possivel perda de eficacia
governamental; as minorias do Legislativo podem ganhar forga extra-
ordinaria (Arantes e Couto, 2010) e a alteragdo de partidos no poder
pode ndo ser traduzida na alteragao de politicas ptblicas pela incapa-
cidade de modificar politicas constitucionalizadas.

Ao incorporar politicas ptblicas, as constitui¢des tendem a se tornar
alvo de constantes tentativas de alteracdo, pois se tornam o locus da im-
plementacdo de politicas governamentais; como politicas podem per-
der sua eficacia ao ndo corresponder a preferéncias do grupo politico
governante, instala-se o processo de emendamento. Se a tentativa de
alteracdo frequente fracassar — por dificuldades excessivas de emenda-
mento ou a ndo formacao dos requisitos necessarios para a alteragdo -
geram-se incentivos a um possivel reptdio do ordenamento constitu-
cional (idem). No limite, as consequéncias da constitucionalizacao de
politicas ptblicas para o jogo politico e para a prépria constitui¢ao po-
dem ser nefastas, levando “a um enrijecimento injustificado de ques-
toes que —por sua propria natureza — deveriam permanecer suscetiveis
a alternancia de partidos no poder” (ibidem:577).

A incorporacao de politicas ptiblicas tem também consequéncias para
o funcionamento do Judiciario e sua forga institucional, analogamente
ao que se verifica com a constitucionalizagao de direitos. Isto porque a
constitucionalizagao de qualquer assunto aumenta a probabilidade de
que as cortes sejam acionadas com mais frequéncia e sobre mais temas.

Uma constituicdo, portanto, pode influenciar as politicas publicas nao
apenas por prover a estrutura sobre a qual elas serdo desenhadas, ou
por fixar limiares de onde elas devem partir e limites até onde elas po-
dem chegar, mas também porque as politicas podem estar incorpora-
das a Carta. Para formular hipé6teses sobre as consequéncias da consti-
tucionalizagao de politicas para ojogo politico, para a constitui¢ao que
as incorpora e para as proprias politicas constitucionalizadas — objeti-
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vo deste artigo — é necessario saber mais sobre a natureza e a dindmica
das politicas publicas, assunto da préxima secao.

DINAMICA DAS POLITICAS PUBLICAS

Nesta segdo, pretendemos discutir a dindmica de continuidade ou mu-
danca de politicas ptiblicas, isto é, quais sdo os fatores responsaveis
pela manutencao de politicas vigentes, sua alteragao ou substituicao e
os processos mediante os quais isto ocorre. Isto pode ser discutido tan-
to de uma perspectiva mais geral, que considere os diversos fatores re-
levantes para a manutengdo ou para a mudanca de uma politica e o
peso de cada um deles, como também de formas mais especificas, con-
siderando particularmente um ou outro fator. O estatuto juridico da
politica é um desses fatores, e ai se insere a questdo dos efeitos da even-
tual constitucionalizagdo da politica ptuiblica — problema abordado
neste artigo.

Uma politica publica é composta por trés elementos: (1) objetivos, (2)
instrumentos para que se alcancem os objetivos definidos, e (3) para-
metros ou especifica¢des destes instrumentos (Hall, 1993:278). Os ob-
jetivos sdo aquilo que a politica ptuiblica busca concretizar; os instru-
mentos sdo os meios de concretizacao dos objetivos da politica; e os
parametros sdo as especificagdes detalhadas dos meios da politica.
Assim, uma politica com determinados objetivos pode ter seus instru-
mentos escolhidos dentro de uma série de alternativas, que podem
assumir diferentes valores em seus parametros. “Por exemplo, se o ob-
jetivo da politica € aliviar os problemas financeiros dos idosos, o ins-
trumento escolhido pode ser uma pensao para idosos [old age pension],
e seu parametro [sefting] seria o nivel no qual os beneficios forem fixa-
dos” (Hall, 1993:278, traducao livre).

Com base na variagdo dos trés elementos das politicas, Peter Hall
(1993) sugere trés ordens de mudanga que possibilitam entender o quan-
to uma politica muda, continua ou é interrompida.

(a) A primeira ordem de mudanga corresponde a alteracdo da variavel
mais simples, os pardmetros dos instrumentos da politica, enquanto os
instrumentos em si e os objetivos da politica permanecem os mesmos.
Essa mudanca corresponderia, no exemplo brevemente utilizado aci-
ma, a alteragOes nos valores das pensoes destinadas aos idosos ou na
idade de corte para o recebimento do beneficio, sendo que o instru-
mento (o oferecimento de uma pensdo com base na idade dos benefi-
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cidrios) continuaria o mesmo, assim como o objetivo (aliviar proble-
mas financeiros dos idosos).

(b) A segunda ordem modifica a ambos — os pardmetros e os instrumentos
da politica —, enquanto a hierarquia de objetivos mantém-se inalterada.
Em uma politica de alfabetizagdo universal, por exemplo, pode-se alte-
rar da provisao direta de servigos para a utilizacao de vouchers.

(c) Aterceira ordem marca uma quebra clara com o passado, ja que os trés
elementos sdo alterados simultaneamente. Essas mudancas sao mais raras,
e podem ser exemplificadas pela passagem de uma politica macroeco-
nomica keynesiana para uma monetarista’’.

A primeira e a segunda ordem de mudangas, em que se alteram especi-
ficagdes e instrumentos, “preservam as continuidades usualmente en-
contradas nos padroes de politica” (Hall, 1993:279; tradugao livre), en-
quanto apenas a terceira ordem é considerada um processo de maior
ruptura, associado a periodos de descontinuidades na politica (Hall,
1993:279). Isto ndo quer dizer que a escolha dos instrumentos para
atingir os objetivos em uma determinada politica ndo seja contenciosa.
Pelo contraério, ela frequentemente é um dos principais objetos da dis-
puta politica cotidiana entre partidos e grupos de interesse, e pode
acarretar mudangas significativas na vida dos cidadaos. Outro objeto
comum de controvérsia politica sdo os parametros das politicas. Po-
rém, sua frequente atualiza¢do é normalmente uma condi¢ao necessa-
ria a prépria continuidade da politica —noutros termos, para continuar
épreciso mudar (Thelen, 2003; Hacker, 2004; Pierson e Hacker, 2010).

Quando hé excessiva estabilidade das politicas, definida aqui pelanao
mudanca, pode-se ter consequéncias negativas para a eficacia e efi-
ciéncia no que diz respeito a atingir os objetivos da politica (Thelen,
2003; Hacker, 2004; Pierson e Hacker, 2010). Esse descompasso (drift)
entre os objetivos da politica e seus efeitos acontece gracas as mudan-
cas no ambiente das politicas (policy environment)*. O descompasso en-
tre uma politica e seus objetivos chama atengdo para as duas primeiras
ordens de mudanga descritas acima. Uma mudanca dos parametros
dos instrumentos de uma politica — como os valores das regras de ele-
gibilidade para um programa social — tem impacto profundo nos efei-
tos da politica e na vida dos cidadaos. A auséncia de mudanga, por sua
vez, pode reverter preferéncias e coalizdes antes favoraveis a politica,
ja que esta deixa de alcangar seus objetivos. Assim, a estabilidade do
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desenho da politica pode se reverter em instabilidade no longo prazo
e, potencialmente, em descontinuidade.

Feita tal ponderacao, consideramos que a continuidade da politica pu-
blica se dd apenas quandondo hd mudanga nem em seus instrumentos e
nem em seus objetivos, enquanto os pardmetros podem ser modifica-
dos*.

O que explica a continuidade ou a mudanca de politicas publicas sao
os mecanismos de reproducdo (Thelen, 1999:387), ou seja, os diversos fa-
tores endégenos ou exdégenos que contribuem para que uma politica
publica se mantenha no tempo, gerando equilibrios estratégicos, in-
centivos aos atores, etc.?> A explicitacdo de tais mecanismos “é crucial
para entender as diferengas em duragdo dos legados” institucionais e
“quais tipos de eventos ou processos tém a capacidade de minar tais le-
gados” (ibidem:392). Em nosso caso, a explicitagdo dos mecanismos de-
terminantes para que uma politica publica se mantenha (ou nao) é o
que permitird compreender o eventual efeito de fatores endégenos
(como a resiliéncia da politica) ou exégenos (como sua constitucionali-
zagdo) na sua continuidade.

Aresiliéncia da politica ocorre quando ha significativa resisténcia a mu-
dancas em func¢do de caracteristicas intrinsecas a politica, que levam
atores politicos a apoid-la, podendo resultar em continuidade
(Pierson, 2000, 2006). Mais de um mecanismo pode estar em funciona-
mento para que haja continuidade da politica:

Na verdade, arranjos altamente resilientes frequentemente repousam
sobre esse tipo de “redundancia”, de modo que mesmo que um meca-
nismo seja interrompido, o equilibrio pode ndo ser. Também é possivel
que o principal mecanismo de reproducdo mude ao longo do tempo.
Por exemplo, uma institui¢do que inicialmente assenta-se na sua capa-
cidade de promover a coordenagao entre atores pode dar origem a gru-
pos poderosos que passam a proteger a instituicdo mesmo que seu pa-
pel de coordenacao se deteriore. (Pierson, 2000:78, tradugao livre)

Nesta passagem, Paul Pierson aponta duas fontes de resiliéncia de
uma politica publica:

(1) a existéncia de uma coalizdo de apoiadores, isto é, atores que, por dife-
rentes razdes, sdo beneficiados pela manutencao da politica ptblica.
Pode ser formada tanto por seus beneficidrios (o publico-alvo), como
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pela burocracia responsavel por sua implementagao, fornecedores do
Estado, entes regulados etc.;

(2) problemas de coordenagio, que resultam dos custos de recoordenacao
dos mdultiplos atores: “Uma vez que a coordenacgao estd no lugar e as
pessoas estdo seguindo-a, o custo de recoordenacio é o obstdculo maior para
mudar para qualquer ordem superior. Esse custo pode bloquear a recoor-
denacdo ainda que seja virtualmente do interesse de todos estar em
uma nova ordem” (Hardin, 1999:16, énfases do autor, traducao livre).
Apesar de improvavel, ndo é impossivel que os custos sejam transpos-
tos, ocasido na qual qualquer outro equilibrio pode ser alcancado. O
novo equilibrio ndo é necessariamente similar ao antigo e ndo ha como
prever qual equilibrio serd alcancado (Pierson, 2004:144).

Ainda segundo Pierson, “juntos, esses fatores frequentemente tornam
a revisao significativamente dificil. Igualmente importante, eles in-
fluenciam as condigdes sob as quais as revisdes serdo possiveis e favo-
recem certos tipos sobre outros” (ibidem:142, tradugao livre).

Politicas publicas em vigor criam jogos politicos®. A criacao de uma
nova politica puiblica pode reconfigurar a dindmica politica ao alterar a
capacidade do governo, criando ou fortalecendo incentivos para agao
coletiva, e induzindo compromissos sociais dificeis de reverter, crian-
do ciclos autossustentaveis e inviabilizando alternativas de mudancga
(Patashnik e Zelizer, 2009:2). Isto é o que se chama de policy feedback,
“um processo causal entre as escolhas de politica ptiblica em t1 e as
condigdes sob as quais a politica é decidida em t2” (Jacobs e Weaver,
2010:3, tradugdo livre) que pode ter forma positiva ou negativa. O feed-
back positivo é aquele que aumenta os beneficios relativos (ou reduz os
custos relativos) das politicas presentes quando comparadas a suas al-
ternativas concebiveis (idem). J4 o negativo teria o sinal oposto, ou seja,
aumentaria os custos (ou reduziria os beneficios) das politicas presen-
tes quando comparadas a suas alternativas.

Oargumento principal, portanto, é que politicas passadas moldam e li-
mitam escolhas e resultados subsequentes (ibidem:1). O fato de uma
politica iniciar um processo de feedback positivo ndo significa que ela
continuara completamente inalterada ou intocavel em funcao de au-
mentar os beneficios relativos de atores politicos cruciais (grupos de
interesse, elites de governo, atores influentes na opinido publica), mas
sim que ela cria condi¢des mais propicias a sua preservagao. Como diz
Pierson (2004:147), “em vez de refletirem os beneficios (funcionais) de
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troca institucionalizada, a continuidade institucional (ou fortes ten-
déncias para apenas ajustes incrementais) podem refletir o custo cres-
cente da adogdo de alternativas antes disponiveis”. Assim, a politica
em vigor cria ela mesma os mecanismos favoraveis a sua autossusten-
tacao (self-reinforcement).

Por outro lado, como apontam Jacobs e Weaver (2010:13-14) feedbacks
positivos podem levar a expansao de uma politica ptblica de modo a
provocar a transformagéo de sua prépria natureza — e, neste sentido,
levam a sua descontinuidade. Em um exemplo dado pelos autores,
uma politica de seguro satide pode fazer tanto sucesso que leva a sua
transformag¢do num servico publico de satide. Inversamente, uma si-
tuacdo de feedback negativo, na medida em que incentiva os atores a
promoverem ajustes incrementais na politica publica, corrigem-na,
preservando-a.

Portanto, estabilidade e mudanga podem resultar dos mesmos tipos de
mecanismo. Sabendo quais deles estdo em funcionamento e quais pro-
cessos engendram em cada contexto especifico, pode-se compreender
seu potencial, suas vulnerabilidades e estratégias de mudangas mais
provaveis (Pierson, 2000; Thelen, 2003; Hacker, 2004; Pierson e Hacker,
2010). Enfim, para um quadro completo da mudanca das politicas
publicas, precisamos entender quem forma a coalizdo de atores que
apoiam a politica, quais sdo os problemas de coordenacado envolvidos e
a capacidade das politicas em serem self-binding, integradamente aos fa-
tores sociais, econdémicos, politicos e — especialmente — institucionais.

Na préxima segao, formulamos hipéteses sobre como a constituciona-
lizagao altera a continuidade das politicas ao impor sua légica ao fun-
cionamento das politicas ptblicas constitucionalizadas. O tipo de mu-
danga engendrado nas politicas serd resultado da combinagao das
fontes de resiliéncia e do status constitucional — ou seja, do quanto a po-
litica ptiblica é oundo resguardada pelanormatividade constitucional.

MODELO DE ANALISE

Avariavel dependente do modelo de anélise proposto aqui é a conti-
nuidade das politicas piiblicas e pode ser definida como a permanéncia
dos mesmos objetivos e instrumentos ao longo do tempo. A continui-
dade, entdo, deve ser entendida como um processo temporal e medida
por meio da comparagdo entre, no minimo, dois momentos (t1 e t2).
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Haveré descontinuidade quando os objetivos e/ou instrumentos da
politica em t2 forem diferentes daqueles estabelecidos em t1.

Aliteratura de politicas publicas nos informa que, de uma maneira ge-
ral, as politicas tém continuidade quando possuem varias fontes de re-
siliéncia — sdo, para um determinado problema, uma solugao cujo cus-
to de recoordenagao é proibitivo (inclusive porque o investimento dos
atores interessados em sua manutencao é elevado) e/ou a coalizao de
apoio é ampla. Em caso de auséncia das fontes de resiliéncia, a politica
estaria sujeita a mudanca mais facilmente, e uma vez que se torne ins-
tavel (exista interesse em sua mudanga)*, a trajetoria mais provavel
sera a de descontinuidade (Hardin, 1999:16; Thelen, 1999:387; Pierson,
2000:78; Pierson, 2004:142; Patashink e Zelizer, 2009:2; Jacobs e
Weaver, 2010:41).

A constitucionalizagdo de uma politica altera essa dinamica, pois im-
plica que a partir daquele momento ela esta sujeita as regras e aos pro-
cessos constitucionais. Portanto, para a continuidade de uma politica
publica faz diferenca que ela esteja ou ndo constitucionalizada. Anao
constitucionalizagdo supde que a politica apresentard uma dindmica
pautada apenas pelos elementos levantados na segdo anterior. A
constitucionalizagdo, por sua vez, traz consigo os elementos explora-
dos na secdo precedente, acerca da dindmica constitucional. Assim,
além das fontes de resiliéncia provenientes do funcionamento da po-
litica, temos que considerar o efeito da possivel constitucionalizagao
para determinarmos a trajetéria da politica. Portanto, sao duas as
variaveis explicativas propostas: (1) suas fontes de resiliéncia e (2) seu
status constitucional.

Avaridvel fontes de resiliéncia estd relacionada a tendéncia de continui-
dade da politica publica pelos seus proprios méritos, independente-
mente de seu estatuto juridico. Ela é composta por (a) uma coalizio de
apoio a politica, (b) os custos de recoordenagio e (c) o tipo de feedback que a
politica possui. As caracteristicas de cada um destes elementos depen-
derdo do sistema politico e da politica de que se trata, e suas variagoes
podem assumir diversas formas. Para a elaboragdo do argumento, tra-
balhamos aqui com graus alto e baixo de resiliéncia. Quando a politica
tem ao menos duas fontes como fatores inibidores de mudancas, en-
tendemos que seu grau de resiliéncia é alto. Um grau baixo significa
que no maximo uma dessas fontes contribui significativamente para
suaresiliéncia. Argumentamos que a coalizao contraria a politica, inte-
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ressada em sua mudanca ou descontinuidade, enfrentaria custos con-
tornaveis quando da presenca de apenas uma fonte de resiliéncia. Na
presenga de duas ou trés fontes, no entanto, prevé-se que a coalizdo
contrdria a politica deva ser significativamente maior que a de apoio,
ou precisard despender uma quantidade considerdvel de recursos
para transpor a resiliéncia encontrada.

Asegunda variavel, que denominamos status constitucional, serve para
avaliar a importancia da constitucionalizacdo para a continuidade de
politicas, independentemente da sua resiliéncia decorrente dos outros
fatores apontados. E preciso deixar claro que diferenca faz as politicas
estarem ou ndo constitucionalizadas, de qual tipo de constituicdo se
trata e o grau de constitucionalizagdo — todos estes elementos serdo de-
finidos adiante.

Uma politica pode ou ndo estar constitucionalizada, ou seja, pode ou
nao estar incluida no texto constitucional®. Nao estando textualmente
constitucionalizada, a politica continua operando sob o ordenamento
constitucional, sujeita aos limites impostos pela constituicao —e, neste
caso, o seu status constitucional é baixo, ja que, ao ndo constar do texto,
ela estd no limite mais baixo do continuum de constitucionalizacdo. A
politica pode ainda responder a uma demanda do texto (caso garanta
um direito positivo constitucionalizado, por exemplo), ou pode encon-
trar suasjustificativas e bases no texto?. A politica, no entanto, ndo esta
sujeita a dindmica de mudanga constitucional no que concerne as re-
gras de emendamento, e ndo se beneficia da mobilizagdo envolvida na
politica constitucional, tal como ocorre com as politicas constituciona-
lizadas.

Sendo constitucionalizada, resta saber sobre qual constituicao se fala.
Ha muitas variagdes que influenciam a dindmica constitucional e, por
isso, a politica: a flexibilidade do processo de emendamento, a forgaea
independéncia do judiciario no tocante ao controle de constitucionali-
dade, e a capacidade mobilizadora da constitui¢ao. Tais diferencas na
composi¢ao da protecdo constitucional aparecem tanto ao longo do
tempo quanto entre paises. Imaginamos que um rigido processo de
emendamento aliado a um forte controle de constitucionalidade em
uma constitui¢do reverenciada resulte em um alto nivel de protecao
constitucional, enquanto, na outra ponta do espectro, estariam consti-
tui¢des com processo de emendamento relativamente facil, judicidrio
sem capacidade de controle constitucional e uma constitui¢do com
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pouca capacidade mobilizadora (ou seja, que ndo chega a galvanizar
apoios intensos a seus dispositivos meramente pelo fato de integrarem
o texto constitucional)?.

Na mesma constitui¢do, todos os dispositivos estdo potencialmente
sujeitos ao mesmo grau de prote¢ao constitucional, exceto quando al-
guns deles sdo declarados inalterdveis (cldusulas pétreas), requerem
procedimentos diferenciados de alteragdo ou ndo sdo judiciaveis (em
ambos os casos, claramente, a protecao é diferenciada institucional-
mente). Apenas potencialmente a protegao € a mesma para todos os dis-
positivos reunidos em uma constituigao, pois o uso efetivo da constitu-
cionaliza¢do depende da natureza do contetido e de sua ativagado pelos
atores politicos. Assim, o judiciario provavelmente serd mais ativado
para garantir aimplementacado de algumas partes do texto constitucio-
nal do que de outras, e o poder de mobilizagdo da constituigdo sera
maior sobre determinados assuntos do que sobre outros. Desse modo,
dentre as politicas ptblicas constitucionalizadas, é possivel prever que
a forca da constitucionalizacdo seja desigual em uma mesma constitui-
¢do, entre paises, ao longo do tempo em um mesmo pais, e entre dife-
rentes tipos de politica.

Os efeitos da constitucionalizacdo sobre a continuidade das politicas
variam em fungao dos elementos da politica (objetivos, instrumentos e
pardmetros) que foram constitucionalizados e de sua dependéncia
para com a legislagao infraconstitucional. E possivel que apenas os ob-
jetivos da politica sejam constitucionalizados, ou seus objetivos e seus
instrumentos, ou ainda que os trés elementos da politica sejam inclui-
dos na constituigao.

Pode-se, assim, pensar em trés graus distintos de constitucionalizagao
de politicas publicas: (1) grau baixo, quando apenas os objetivos sdo
constitucionalizados; (2) grau médio, quando a constitucionalizagao
avanga até os instrumentos; (3) grau alto, quando até mesmo pardmetros
da politica sdo constitucionalizados. Quanto mais alto o grau da cons-
titucionalizagao, mais detalhada e potencialmente controversa ela é,
tendendo a ser menor a necessidade de regulagao infraconstitucional -
e vice-versa; noutros termos, mais se tem policy e menos polity*. O grau
da constitucionalizacdo serd fundamental para entender sua importincia
para a implementagdo e a continuidade das politicas.

No que diz respeito a implementagdo, uma consequéncia importante do grau
de constitucionalizagdo concerne a autoaplicabilidade ou ndo da politica. Isto
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porque, quando a constitucionalizagdo contiver apenas os objetivos da politi-
ca, esta precisara ser regulamentada via legislagao infraconstitucional,
dada sua vaguidao quanto a operacionalizagdo. Isto suscita duas pos-
sibilidades. A primeira delas é a de que a legislagdo suplementar nao
seja feita, o que poderia resultar na ndo implementacao da politica.
Contudo, havendo grau médio de constitucionalizacdo (dos instru-
mentos), ainda é possivel imaginar que a falta de regulagdo de seus pa-
rdmetros seja um fator dificultador da implementagao da politica, pois
requer legislacdo complementar. E, por fim, nos casos em que a politica
é constitucionalizada, mas hd mengao explicita anecessidade de sua re-
gulacdo, supomos que tal requerimento enfraquega os possiveis efei-
tos automaticos da constitucionalizacao, pois, neste caso, a auséncia
deregulagdo pode ser condigdo juridica suficiente para que atores con-
trarios a politica garantam sua ndo implementagao com base na nao
autoaplicabilidade®.

A segunda possibilidade suscitada pela necessidade de regulagao via
legislacdo infraconstitucional é a maior discricionariedade dos atores
politicos para elaboragdo e mudanca deste tipo de norma, que na maio-
ria das vezes ndo estd submetida a regras de aprovacao e alteragdo tao
rigidas quanto as necessarias para modificar o texto constitucional.
Assim, a politica pode ser regulada e alterada mais facilmente ao longo
do tempo.

A variavel status constitucional é definida, portanto, pelo nivel de pro-
tecdo de que dispde os dispositivos e objetos constitucionalizados da
politica. Ela é composta pelos seguintes elementos: (1) facilidade/difi-
culdade de emendamento ou revisao®; (2) papel do judicidrio no con-
trole de constitucionalidade (mais ou menos proeminente); (3) grau de
constitucionalizacdo das politicas (nos termos postos acima). A seme-
lhanga da variavel fontes de resiliéncia, a variavel status constitucional
também opera em graus. Uma politica ptblica apresenta status consti-
tucional de grau alto quando ao menos duas das seguintes caracteris-
ticas estdo presentes: 1) estd inserida em uma constituicdo cujo emen-
damento é dificil, pois a constituigdo é rigida e com forte capacidade
mobilizadora; 2) o Poder Judiciario exerce ativamente o controle cons-
titucionalidade e 3) os objetivos e instrumentos da politica estdo
constitucionalizados. Ja uma politica publica cujo status constitucional
ébaixo estd pouco protegida das tentativas de mudanca, pois ao menos
duas das seguintes condi¢Oes estao presentes: 1) a constitui¢ao na qual
esta inserida é facilmente modificavel; 2) o Judiciario ndo exerce con-
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trole constitucional; 3) apenas seus objetivos estdo vagamente
inseridos no texto.

A continuidade das politicas publicas constitucionalizadas decorre da
combinacdo de sua resiliéncia com seu status constitucional. Ainteragdo
entre estas duas variaveis informa o efeito da constitucionalizagao so-
bre a continuidade da politica constitucionalizada. O Quadro 1 a se-
guir mostra o efeito esperado da constitucionalizacdo de politicas na
sua continuidade.

Quadro 1
Efeito da Constitucionalizacao sobre a Continuidade de Politicas Publicas

Status Constitucional

Alto Baixo
Curto prazo: Redundante
Alta Neutro
Fontes de Longo prazo: risco de descompasso
Resiliéncia Curto prazo: Indispensavel
Baixa Insuficiente

Longo prazo: mudanga no apoio a politica

Fonte: Elaboragao propria.

O quadrante superior esquerdo indica que nio se espera nenhum efei-
to da constitucionalizagdo na continuidade da politica a curto prazo,
pois elaja é garantida pela resiliéncia. Alongo prazo, a constitucionali-
zagdo pode até mesmo se tornar prejudicial a politica, caso represente
uma barreira muito grande a mudangas incrementais, ajustes e apri-
moramentos. O engessamento da politica pode significar descompas-
so entre seus efeitos e seus objetivos nas novas conjunturas, o que redu-
ziria a resiliéncia, levando a politica a condigao prevista no quadrante
inferior esquerdo, quando apenas seu status constitucional garante sua
continuidade. No extremo, o descompasso faria com que alguns agen-
tes atuassem para desconstitucionalizar a politica.

O quadrante inferior esquerdo indica que o efeito da constitucionali-
zagao é indispensavel para a continuidade da politica: ela depende da
protecao constitucional para se manter, pois nao é inerentemente resis-
tente a mudangas. De forma inversa ao fendmeno previsto no primeiro
quadrante (o descompasso), no longo prazo e com o auxilio da prote-
¢ao constitucional, é possivel que a politica desenvolva suas proprias
fontes de resiliéncia, fazendo com que a constitucionalizagdo se torne
potencialmente benéfica para sua continuidade. Isto, contudo, nao é
garantido, pois nao se pode descartar uma piora no que concerne a re-
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siliéncia pelo aumento da rejei¢do a politica a médio ou longo prazos
por um nimero cada vez maior de atores caso ela se mostre insustenta-
vel ou intolerdvel. Neste caso, mesmo a protegao constitucional sera
insuficiente para assegurar a continuidade da politica, levando a sua
interrupgdo por meio do emendamento da constituigao.

O quadrante superior direito indica que ha pouca prote¢ao constitu-
cional a tentativas de mudanca da politica e que, a0 mesmo tempo, sua
resiliéncia € alta. A continuidade da politica é garantida pela resilién-
cia, portanto, o efeito da constitucionaliza¢do sobre ela é neutro: nao
sendo fator de protecdo da politica, também nao afeta negativamente
sua continuidade, ja que ndo representa impedimentos a ajustes im-
portantes em seus parametros ou instrumentos ao longo do tempo.

O quadrante inferior direito indica que o efeito esperado da constitu-
cionalizacdo é insuficiente para garantir a continuidade da politica,
pois tanto a protecdo que a constituigdo lhe fornece é baixa, como suas
fontes de resiliéncia ndo estao desenvolvidas, de modo que tentativas
de mudanga encontram poucos obstaculos.

Cada uma das variaveis independentes em seu grau elevado é, indivi-
dualmente, condigao suficiente para garantir a continuidade das poli-
ticas constitucionalizadas; ndo sao, entretanto, individualmente ne-
cessarias, ja que é possivel que apenas uma delas promova a
continuidade. O Quadro 2 nos informa a trajetéria esperada das politi-
cas publicas a curto prazo para cada efeito da constitucionalizagao pre-
visto no Quadro 1.

Quadro 2
Trajetéria de Curto e Médio Prazos das Politicas Piblicas Constitucionalizadas

Status Constitucional

Alto Baixo

Alto Continuidade Continuidade

Fontes de
Continuidade no curto prazo/ Possivel

Resiliéncia| Baixo R '
descontinuidade no médio e longo prazos

Descontinuidade

Fonte: Elaboragao prépria a partir do Quadro 1.

Sumarizando nossas conclusdes, podemos afirmar que politicas ptbli-
cas com alto grau de resiliéncia terdo continuidade, independente-
mente de seu status constitucional. J4 quando a politica ptblica apre-
senta baixo grau de resiliéncia, o status constitucional é o elemento
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definidor de sua trajetéria: sendo elevado, a continuidade da politica
estd, em principio, garantida; sendo baixo, tende a implicar desconti-
nuidade caso o grau de resiliéncia nao seja suficientemente alto para
manté-la.

A titulo de exemplo do potencial de aplicagdo do modelo, considere-
mos duas politicas ptiblicas constitucionalizadas no Brasil: o Sistema
Unico de Satide (SUS) e o monopolio estatal das telecomunicagdes.
Para ambas, é preciso verificar cada um dos elementos que constituem
as varidveis independentes, bem como a dependente, qual seja, sua
continuidade.

No caso do SUS, trata-se de uma politica com forte coalizao de apoio,
alto custo de recoordenacao e feedback positivo. Tem seus objetivos e
instrumentos constitucionalizados em um pais cujo judicidrio exerce
controle de constitucionalidade, embora esteja inscrita em um texto re-
correntemente emendado. Sua continuidade pode ser verificada pelos
gastos realizados com a politica, a existéncia e continuo investimento
em unidades e profissionais de satde, bem como a quantidade de aten-
dimentos. Mais ainda, a normatizacao do SUS no plano constitucional
tem sido continua, sempre com emendas que tiveram o condao de re-
forga-lo ouregular suaimplementagao, jamais com o propdsito de des-
continué-lo. Ou seja, como apontam Arantes e Couto (2008), a constitu-
cionalizacdo de politicas publicas num dado momento tem como
corolério o aprofundamento de sua constitucionalizagdo em momen-
tos posteriores. O Quadro 3 traz um sumadrio da atividade constitucio-
nal relativa ao SUS.

O monopdlio estatal das telecomunicagdes, por sua vez, com baixas
fontes de resiliéncia, em uma constituicao facilmente emendavel, em
que ndo apenas seu objetivo estava inserido no texto constitucional,
mas também seus instrumentos (o carater estatal dos servicos de tele-
comunicagdes) foi retirado da Constituigado brasileira e descontinuado
por ocasiao das reformas do Estado promovidas na esteira do Plano
Real. Isso ocorreu menos de sete anos apds a promulgacdo da nova
Carta (Emenda Constitucional n¢8/1995). O fato dos instrumentos es-
tarem constitucionalizados, se por um lado protegia a politica ptblica
debaixaresiliéncia ao tornar mais custosa a sua modifica¢do, por outro
lado atraia para o interior do texto constitucional a disputa politica co-
tidiana pela agenda governamental.
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Quadro 3

Normatizagao Constitucional do SUS pelo Constituinte Derivado

Emenda Constitucional Teor

20/1998 Determinou a regulacao por lei dos critérios de
transferéncias de recursos para o SUS.

29/2000 Fixou limiares de gasto ptiblico em satide e definiu fontes
de recursos.

51/2006 Estipulou e regulou a contratagdo de agentes comunitérios
de satide pelos gestores locais do SUS.

63/2010 Determinou a regulagdo legal de pisos salariais e regime
juridico dos agentes comunitarios de satide e agentes de
combate a endemias, bem como definiu que a Unido
auxiliaria os governos subnacionais a arcar com a
remuneracao destes agentes.

85/2015 Estipulou como competéncia do SUS também incrementar
o desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

86/2015 Definiu o percentual minimo de 15% dos da receita
corrente liquida da Unido como gasto em satide, dentre
outras providéncias.

Fonte: Brasil. Constitui¢ao Federal de 1988 e respectivas emendas.

O carater controverso da politica, um dos fatores de sua resiliéncia,
acabou por enfraquecé-la numa conjuntura marcada pela preferén-
cia cada vez mais disseminada (especialmente entre os componentes
da coalizdo governamental) por reduzir a participacao estatal em di-
versas areas, privatizando-as ou concedendo-as a iniciativa privada.
Foiisto o que tornou possiveis as diversas emendas constitucionais de
carater liberalizante do periodo Fernando Henrique Cardoso, dentre
as quais a que sacramentou o fim do monopdlio estatal das telecomuni-
cagdes (Couto e Abrucio, 2003:278). Ou seja, se nos primeiros anos de
vigéncia da nova Carta a constitucionaliza¢do da politica serviu para
resguarda-la de eventuais tentativas de mudanga, tal resguardo nao
foi suficiente diante de uma conjuntura politica favordvel a sua mu-
danga e contando com uma coalizdo amplamente majoritaria, capaz
inclusive de emendar a constitui¢do. Neste caso, conforme previsto no
modelo (ver Quadro 1), produziu-se uma alteragao do apoio a politica
em relacao ao existente no momento de promulgagao da constituigao,
reduzindo-o.

Um caso distinto é o da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), uma po-
litica que nao foi contemplada pelo texto da Constituicao — o capitulo
sobre as “Finangas Ptblicas” da Constitui¢ao de 1988 é regulamentado
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por uma lei complementar. Apesar de inimeras tentativas de modifi-
ca-la, a LRF permanece inalterada desde a sua promulgacdo, em maio
de 2000. Desde entdo, contabilizam-se na Camara dos Deputados 321
projetos de alteragdo da lei, nenhum deles transformado em norma ju-
ridica®. O ponto é que sua resiliéncia é alta, pois existe um consenso ra-
zoavelmente estabelecido sobre a importancia de sua manutencéo, o
que tornou as iniciativas para modifica-la inviaveis. Em vez disso, foi
aprovada legislagao que a reforcou, como a Lei de Crimes Fiscais de
2000 e a Lei Anticorrupgao de 2013 (Brasil, 2016). Deste modo, o fato de
tal legislagcdo nao ter sido constitucionalizada em nada prejudicou a
sua continuidade, conforme previsto pelo modelo e indicado no
Quadro 2.

Por fim, a legislacao eleitoral é exemplo de um conjunto de normas
que, mesmo se constituindo emregras dojogo politico, tendo assim na-
tureza de policy constitutiva (Lowi, 1972), ndo logrou amplo consenso
politico, apresentando baixa resiliéncia e sofrendo frequentes modifi-
cagdes. Para isto, o fato de ndo dispor de protegao constitucional mos-
tra-se um facilitador. Como exemplo, podemos citar a Lei das Elei¢Ges
de setembro de 1995, alterada por nova lei ja no ano seguinte e, depois,
revogada em boa parte por uma nova Lei das Elei¢des de 1997. Todas
elas, note-se, também alteraram dispositivos do Cédigo Eleitoral de
1965. Aleide 1997, por sua vez, também foi bastante modificada poste-
riormente, com diversos dispositivos acrescidos, alterados ou revoga-
dos por nada menos que cinco outras leis (1999, 2006, 2009, 2013 e
2015). As leis aprovadas em 1997, 2006, 2009 e 2013 tiveram diversos
dispositivos anulados por A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (em
2002, 2006, 2011 e 2015, respectivamente). Em suma, no espago de 20
anos, um total de oito leis e quatro decisdes judiciais de controle consti-

Quadro 4
Exemplos de Politicas de Acordo com seu Status Constitucional

e suas Fontes de Resiliéncia

Status Constitucional
Alto Baixo
Alto Sistema Unico de Satde Lei de Responsabilidade Fiscal
Continuidade Continuidade

Fontes de o
Resiliéncia . Monopélio E?tata} das Legislacao Eleitoral

Baixo Telecomunicagdes .

o Descontinuidade
Descontinuidade

Fonte: Elaboragao propria a partir dos Quadros 1 e 2.
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tucional alteraram substantivamente a legislacao eleitoral no Brasil,
indicando claramente que uma area pouco resiliente e de baixo status
constitucional torna-se bastante propicia a descontinuidade normati-
va, conforme previsto pelo modelo e indicado no Quadro 2%

CONSIDERACOES FINAIS

O intuito deste artigo foi contribuir para o entendimento do efeito que
a eventual constitucionalizagdo das politicas ptublicas pode ter para
sua continuidade. Para tal, analisamos o problema & luz de questdes le-
vantadas por duas vertentes da literatura. Por um lado, a produgdo de
ciéncia politica que lida com a questdo do constitucionalismo; por ou-
tro, aquela referente a andlise de politicas ptblicas que se ocupa parti-
cularmente do problema da continuidade.

O exame da literatura de constitucionalismo foi importante para esta
anéalise porque abordou as formas pelas quais constitui¢des protegem
seu texto: a capacidade que tém de mobilizar cidaddos em sua defesa e
as regras de emendamento e de controle de constitucionalidade, que
variam bastante entre paises e ao longo do tempo em um mesmo pais —
inclusive entre os dispositivos de um mesmo texto num dado momen-
to. Os diferentes niveis de protecao entre dispositivos da mesma cons-
tituicao se dao especialmente entre artigos de naturezas distintas — re-
gras do jogo, direitos ou politicas publicas. A tendéncia é que as
dltimas sejam muito mais suscetiveis a modificacdes do que os dois
primeiros, embora possa haver excecdes a esta tendéncia — como de-
monstra a volubilidade da legislagao eleitoral no Brasil.

O exame da literatura sobre politicas ptiblicas mostrou que sua conti-
nuidade também ¢é afetada por uma série de fatores. Uma coalizao de
interessados, problemas de coordenacao e investimentos dos atores,
quando presentes e em diferentes intensidades, sdo aspectos relevan-
tes para a continuidade das politicas publicas. A constitucionalizagao,
portanto, € mais um destes fatores. Quando constitucionalizadas, as
politicas passam a ter sua alteracdo submetida a regras procedimentais
mais exigentes (como é o padrao para alteragoes constitucionais), con-
tam com a protegao assegurada pelos tribunais ao texto das constitui-
¢Oes e revestem-se de uma reveréncia social maior (conferida a tudo o
que € constitucional). Todos estes fatores conjugados tendem a elevar
substancialmente os custos de alteragao das politicas, favorecendo as-
sim o status quo.

1080 DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 59, n¢ 4, 2016



Continuidade de Politicas Publicas: A Constitucionaliza¢gao Importa?

O modelo analitico proposto aqui para entender a continuidade das
politicas publicas constitucionalizadas combina a protecao conferida
pelo status constitucional das politicas a suas fontes de resiliéncia. Por um
lado, a constitucionaliza¢do importa para a continuidade das politicas
quando a constituigdo dispde de mecanismos que a protegem: os cida-
daos se mobilizam em sua defesa, as regras de emendamento sao difi-
ceis, e ojudiciario é independente e dotado do poder de exercer o con-
trole de constitucionalidade. Por outro lado, a constituicao é relevante
quando a policy ndo possui fontes de resiliéncia por si s6: sdo poucos
e/oufracos os atores interessados na sua preservagao, os problemas de
coordenacdo em prol de uma alternativa podem ser facilmente supera-
dos, e a politica ndo criou um processo de retroalimentagao. Caso a po-
litica ptiblica possua ou desenvolva tais mecanismos de sustentagao, a
importancia da constitucionaliza¢do para sua continuidade diminui.

A expectativa é que este artigo possa constituir um ponto de partida
analitico tanto para o estudo do contetddo das constitui¢des — ainda
pouco explorado pelos estudiosos da ciéncia politica —bem como sobre
o funcionamento das politicas publicas. Serdo fundamentais estudos
empiricos que testem e aprimorem o modelo proposto. Ademais, em li-
nha com os argumentos aqui apresentados, cremos que ha muito a fa-
zer, especialmente no que concerne aos diferentes tipos de politica pu-
blica, as diferentes dreas de politica (issue areas) e a relagdo entre
direitos constitucionalizados e politicas ptublicas.

(Recebido para publicagdo em dezembro de 2014)
(Reapresentado em setembro de 2016)
(Aprovado para publicacdo em dezembro de 2016)
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NOTAS

1. Namesma linha, ver Zagrebelsky (1995) e Cambi (2007).

2. “Afirmar que as normas constitucionais tém for¢a normativa é reconhecer que a
Constituigdo ndo é apenas uma carta de intengdes politicas, mas que esta dotada de
caraterjuridicoimperativo. (...) Com efeito, o reconhecimento da forganormativa da
Constituigdo marca uma ruptura com o Direito Constitucional classico, onde se vi-
sualizavam normas constitucionais programaticas que seriam simples declaracdes
politicas, exortagdes morais ou programas futuros e, por isto, destituida de positivi-
dade ou de eficdcia vinculativa” (Cambi, 2007:6-7).

3. “Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si—comasua
ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os
demais ramos do Direito. Este fenémeno, identificado por alguns autores como fil-
tragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreen-
dida sob a lente da Constitui¢do, de modo a realizar os valores nela consagrados”
(Barroso, 2005:21).

4. Para criticas a esta perspectiva, ver Dimoulis (2008) e Avila (2009).

5. Em paises que nao reconhecem a for¢a normativa da constituicao, existe a possibili-
dade de normas constitucionais programaticas ndo assegurarem o que veiculam en-
quanto néo forem reguladas.

6. Parareforcar este ponto, Gustavo Zagrebelsky recorre a distin¢ao schmittiana entre
“constituigdo” e “lei constitucional”. No Direito, entende-se por regras materialmente
constitucionais (constituigdo) aquelas relativas aos principios, aos direitos, as formas
de governo, do Estado e de aquisigao e exercicio do poder, as estruturas, atribuigdes e
competéncias dos 6rgaos do Estado e aos limites da atuagao estatal. Dispositivos do
texto constitucional que tratam de outros temas sao considerados formalmente consti-
tucionais (lei constitucional), ja que seu contetido nao é considerado constitucional
per se. Na matriz da qual partimos neste texto, consideramos como materialmente
constitucionais os chamados dispositivos veiculadores de polity: as regras relativas a
defini¢des de Estado e Nagao, direitos individuais e de participagdo politica, regras
do jogo e direitos materiais orientados para o bem-estar e a igualdade. As demais
normas, questdes especificas e controversas destinadas a decisdes concretas de go-
verno, denominamos policy (ver Couto e Arantes 2006; Arantes e Couto 2008).

7. Poucoseraros sao os paises que nao possuem constituigdes escritas; os mais notaveis
sdo Israel, Nova Zeldndia e Reino Unido. A presente discussao volta-se aqueles que
as possuem.

8. Por estas razdes, este texto abordara diferentes escolhas institucionais — como pro-
cesso de emendamento e revisao judicial — sem se aprofundar nos possiveis motivos
de sua adogdo. Cremos que estes podem ser melhor explicados na analise de diferen-
tes casos, embora reconhecamos a importancia de teorizar sobre mecanismos que le-
vam as diferentes escolhas institucionais.

9. Elkins, Ginsburg e Melton (2009) utilizam a expressao self-enforcement, que poderia
ser traduzida como “autoaplicdvel”. Para evitar confusdes com o sentido dessa ex-
pressdo em portugués, optamos por modificar o termo para self-binding, ou “auto-
vinculante”, no contexto indicado neste artigo.
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Seguindo Lutz (1994), consideraremos emendamento o resultado de um processo
formal de alteracgao (adi¢dao ou subtragao) no texto constitucional. Para uma critica a
essa visdo, ver Levinson (2001:274).

Rigidez constitucional é um conceito ligado a dificuldade ou aos custos do processo
de mudanga formal da constituicdo, e usualmente foca as maiorias legislativas ou o
nimero de vetos necessarios para aprovagdo de uma emenda constitucional. Ver
Lutz (1994); Lijphart (1999); Lorenz (2005); Rasch e Congleton (2006); Melo (2007).

Alguns exemplos de diferentes processos atualmente utilizados estdo no relatério
“Constitutional Amendment” (Constitutional Design Group, 2008).

“Supermaiorias em sistemas majoritarios sdo claramente muito menos constrange-
doras do que as mesmas supermaiorias em sistemas de representacdo proporcional”
(Lijphart, 1999:220, tradugao nossa).

“Tecnicamente, existe uma distin¢do entre revisao judicial, em que juizes ordinarios
desempenham a fungado de controle constitucional, e revisdo de constitucionalidade,
em que a fungao é dada parajuizes especializados ou atores politicos. Este estudo usa
os termos intercambiadamente” (Ginsburg, 2003:15, tradugdo nossa).

“Nos paises em que essa fungao inexiste, o Judicidrio assemelha-se a um 6rgao publi-
co ordindrio, responsavel pela importante tarefa de prestar justiga nos conflitos par-
ticulares, mas incapaz de desempenhar papel politico no processo decisério norma-
tivo” (Arantes, 2007:84).

Ha casos, considerados abaixo, em que emendas constitucionais (e, portanto, nor-
mas constitucionais) também foram consideradas inconstitucionais.

A escolha entre o modelo concentrado ou difuso é colocada pelo autor como uma di-
ferenga de acesso.

E claro que os casos de politica ptiblica que sdo consideradas polity quando constitu-
cionalizadas ndo se encaixam neste raciocinio.

Para os fins de nossa discussdo, o que importa é se ocorre ounao a mudanga dos obje-
tivos, e ndo as suas razdes tltimas. Peter Hall (1993:279) da especial aten¢do a mu-
dancas que implicam a alteragao na hierarquia de objetivos por tras das politicas, po-
dendo decorrer de alterag¢des no arcabougo interpretativo de seus formuladores, ao
que denomina mudanca de paradigma. O exemplo da mudanca da politica macroe-
condmica seria, para o autor, um caso deste tipo. Para nés, o que importa é apenas
que se trata de uma mudanga profunda, isto é, de objetivos.

Para mais sobre esse fendmeno, ver Pierson e Hacker (2010:19).

Cremos que esta defini¢do de continuidade sirva para os propésitos tedricos deste
artigo. Admitimos, porém, a possibilidade de que o corte entre continuidade e des-
continuidade seja feito utilizando como critério a permanéncia apenas dos objetivos
ao longo do tempo. Esta opgao pode ser mais adequada por motivos relacionados ao
desenho de pesquisa ou a natureza da politica —a mudancga de instrumentos pode ter
grande relevancia em determinados casos, como, por exemplo, a mudanga da provi-
sdo direta paraa privatizacdo de servigos em politicas de satide ou educacao. Cremos
que tal adaptagdo sejaimportante. Ainda que implique ajuste de algumas das suposi-
¢Oes que fazemos na proxima segao, de forma nenhuma as invalida.

Os argumentos utilizados aqui foram, em sua maioria, desenvolvidos tendo por ob-
jeto institui¢des formais. Seguindo o que faz Pierson (2004, 2006), adaptamos estes
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.
32.

argumentos para a analise de politicas ptblicas, pois estas funcionam de modo ana-
logo ao das institui¢des formais.

Foram os trabalhos de Schattschneider (1935) e Lowi (1964, 1972) que notavelmente
argumentaram que novas politicas ptiblicas criam novos jogos politicos e que o0 jogo
politico segue as politicas publicas.

De fato, a discussao feita aqui supde acao de alguns atores interessados em desconti-
nuar a politica. Caso contrdrio, as politicas continuariam, a ndo ser que sua descon-
tinuidade fosse prevista em seu préprio desenho — como, por exemplo, em disposi-
cOes constitucionais transitérias.

Note-se que nossa definicdo de constitucionalizacao difere da adotada pelos neo-
constitucionalistas, pois 0 que nos importa aqui é a protecio a uma norma produzida
pelo fato de ela constar do texto constitucional, ao passo que os neoconstitucionalis-
tas trabalham com a ideia de uma constitucionalizagido geral das normas.

Especialmente em politicas controversas que sejam apontadas como inconstitucio-
nais por seus adversarios, como na recente discussao acerca da nova politica de sati-
de norte-americana, apelidada de “Obamacare”.

Imaginamos que um indice seja uma boa forma de agregar essas informagdes. A ela-
boragao de um Indice de Protegio Constitucional nio esta contemplada neste traba-
lho, mas é uma sugestao para os trabalhos empiricos que devem dar sequéncia a este.
A distingdo entre policy e polity é definida em Couto e Arantes (2006).

No caso brasileiro, um exemplo conhecido foi o tabelamento das taxas de juros em
12% ao ano, estabelecidono Art. 192. Como o mesmo artigo estipulava a necessidade
de lei complementar para regular seus diversos dispositivos, o tabelamento dos ju-
ros jamais foi aplicado, até sua derrogagao por meio da emenda constitucional n®40,
em 2003.

Adificuldade de emendamento ou revisao ndo diz respeito unicamente as regras for-
mais de modificagdo do texto constitucional tais como quéruns de votagao, decisao
bicameral, exigéncia de referendos ou plebiscitos, homologacao pelos estados, etc.
Ela pode também ter a ver com o grau de “santificagdo” do texto constitucional, nos
termos de Arantes e Couto (2010:559), ou seja, “caso a Constituicdo — para além doju-
izo substantivo que os atores politicos fagam sobre seus contetidos — esteja revestida
de uma legitimidade tdo grande que eles se abstenham de tentar modificd-la, mesmo
que ela seja passivel de transformagao facil” do ponto de vista procedimental, tor-
na-se na pratica dificil modificé-la. Assim, a facilidade/dificuldade de emendamen-
to contempla tanto a rigidez constitucional quanto a capacidade mobilizadora da
constituicao.

Site da Camara dos Deputados, acessado em 12/9/2016.

As oito leis atinentes a legislagdo eleitoral aprovadas nesse periodo foram:
9.100/1995, 9.430/1996, 9.504/1997, 9.840/1999, 11.300/2006, 12.034/2009,
12.891/2013 e 13.165/2015. As quatro decisdes do STF, fossem liminares ou finais, fo-
ram: ADI 2530/2001, ADI 3741/2006, ADI 4543/2011 e ADI 5105/2014. Disponiveis
emhttp://www.planalto.gov.br e http:/ /www.stf jus.br. Acessadasem 12/9/2016.
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RESUMO
Continuidade de Politicas Piiblicas: A Constitucionalizagdo Importa?

De que forma a constitucionalizagao de politicas ptiblicas, ou seja, a transfor-
magao de normas que especificam ou estruturam politicas ptblicas em letra
constitucional, afeta sua continuidade? Dialogando com as literaturas sobre
constitucionalismo e politicas ptblicas, propomos um modelo de anélise em
que a explicacao da continuidade das politicas resulta de seu status constitu-
cional e suas fontes de resiliéncia. Politicas ptblicas com alto grau de resilién-
cia terdo continuidade, independentemente de seu status constitucional; ja
quando a politica apresenta baixo grau de resiliéncia, o status constitucional
ganha importancia como definidor de sua trajetéria, pois um elevado status
constitucional garante, em principio, sua continuidade. Por fim, um baixo
status constitucional de uma politica publica favorece sua descontinuidade
quando o grau de resiliéncia é baixo demais para que, por si sd, seja contribua
para manté-la. Além de propor um modelo analitico, o artigo analisa, como
exemplos, quatro casos em que o modelo se aplica.

Palavras-Chave: Constitui¢do; politicas publicas; mudanca constitucional;
continuidade de politicas publicas; processo decisério

ABSTRACT
The Continuity of Public Policies: Does Constitutionalization Matter?

The following article asks how the constitutionalization of public policies
affects the continuity of such policies, with “constitutionalization” understood
as the transformation of norms structuring public policies into constitutional
text. By means of a dialogue with literature published on constitutionalism
and public policies, we propose a model of analysis in which the continuity of
policies results from their constitutional status and sources of resilience.
Public policies with a high degree of resilience will remain in effect regardless
of their constitutional status; while the fate of policies with low degrees of
resilience is defined by their constitutional status, since a high constitutional
status should guarantee continuity. Public policies with a low constitutional
status will see their continuity seriously compromised when their degree of
resilience is too low to ensure such continuity initself. Inaddition to proposing
ananalytical model, the article analyzes four cases in which the model applies.

Key words: Constitution; public policy; constitutional change; continuity of
public policies; decision-making process
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RESUME
Continuité des Politiques Publiques: La Constitutionnalisation
Importe-t-elle?

De quelle maniere la constitutionnalisation des politiques publiques, a savoir
I'inscription des normes qui les spécifient ou les structurent dans le texte
constitutionnel, affecte-t-elle leur continuité? En dialoguant avec les
littératures relatives au constitutionnalisme et aux politiques publiques, nous
proposons ici un modele analytique ot I'explication de la continuité des
politiques résulte de leur statut constitutionnel et de leurs sources de
résilience. Les politiques publiques dotée d’un haut degré de résilience voient
leur continuité assurée, indépendamment de leur statut constitutionnel,
tandis que pour les politiques peu résilientes, leur trajectoire dépend
amplement de leur statut constitutionnel, étant entendu qu’un statut
constitutionnel conséquent garantit en principe leur pérennité. Pour finir, un
statut constitutionnel de moindre importance favorise la discontinuité d’une
politique publique, principalement sile degré de résilience est trop faible pour
contribuer a lui-seul a son maintien. Outre le modeéle analytique qu’il propose,
cetarticle analyse a titre d’exemple quatre cas ot1le modele peut s’appliquer.

Mots-clés: Constitution; politiques publiques; changements constitutionnels;
continuité des politiques publiques; processus de prise de décision

RESUMEN
Continuidad de Politicas Piiblicas: ;La Constitucionalizacién Importa?

(De qué manera la constitucionalizacién de politicas ptublicas, es decir, la
transformacion de normas que especifican o estructuran politicas ptblicas en
letra constitucional, afecta su continuidad? En didlogo con las literaturas sobre
constitucionalismo y politicas ptblicas, proponemos un modelo de anélisis en
que la explicacién de la continuidad de las politicas resulta de su status
constitucional y sus fuentes de resiliencia. Las politicas ptblicas con alto grado
de resiliencia tendrdn continuidad, independientemente de su status
constitucional; asuvez, cuando la politica presenta bajo grado de resiliencia, el
status constitucional adquiere importancia como definidor de su trayectoria,
pues un elevado status constitucional garantiza, en principio, su continuidad.
Por fin, un bajo status constitucional de una politica publica favorece su
discontinuidad cuando el grado de resiliencia es demasiado bajo como para,
por sisolo, contribuir a mantenerla. Ademas de proponer un modelo analitico,
el articulo analiza como ejemplos cuatro casos en que se aplica el modelo.

Palabras clave: Constitucion; politicas ptblicas; cambio constitucional;
continuidad de politicas publicas; proceso decisorio
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