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CAPITULO 2
CONSTITUICAO E CONFLITO

Devido & continua influéncia do pensamento liberal sobre o
constitucionalismo, parte significativa dos estudos sobre direito cons-
titucional é voltada para a teorizagio e andlise dos limites que as Cons-
titui¢bes impéem ao poder do Estado. Nesse campo, o desenvolvi-
mento de conceitos como estado de direito, separacio de poderes e
direitos individuais corresponde 2 ideia de que o Estado Constitucio-
nal se caracreriza pela presenca de normas juridicas que restringem o
exercicio das competéncias das autoridades publicas. A partir do sec.
XX, o surgimento de regimes democréticos tornou necessdrio justifi-
car porque os limites estabelecidos pela Constituicio devem ser respei-
tados mesmo quando se opem 4 vontade da maioria. Para as teorias
constitucionais liberais-democriticas, a solugio dessa “tensio” entre
constitucionalismo e democracia requer o funcionamento de institui-
¢Oes que garantam a realizagio de eleigbes livres e justas e o respeito,
pelos governantes eleitos, das normas constitucionais que asseguram
a continuidade do regime democritico, dentre as quais se incluem os
direitos individuais e a separagio de poderes™.

A inegdvel importincia dessas teorias para o direito constitu-
cional pode obscurecer, no entanto, outras fun¢oes que as Constitui-
¢oes exercem nas sociedades modernas. Ao estruturarem os conflitos
politicos, as Constituicdes nio apenas limitam, mas também atri-
buem poder, tanto para as institui¢Ses estatais guanto para as classes
¢ outros grupos que compdem a sociedade.

1. ConsTITUIGAO E ESTRUTURACAO DE CONFLITOS

A politica nas sociedades capitalistas modernas — caracteriza-
das pela divisio do trabalho, pela estrutura de classes e pelo plu-

4 P o versies atuais dessa teoria, ver Ginsburg ¢ Huq (2018, p. 9-15) ¢ Schepelle (2018, p. 557-560).

ralismo — é marcada por conflitos sociais que se transformam em
conflitos politicos. Os individuos que integram essas sociedades se
organizam de diferentes maneiras para exigir do poder piiblico agées
que lhes beneficiem, especialmente no que se refere 4 distribuicio
de renda e de outros recursos. Virias dessas reivindicagbes nio po-
dem ser atendidas de modo equinime ou sem afetar os interesses de
outros grupos, o que faz com que novas demandas sejam constante-
mente dirigidas ao sistema politico®.

A continuidade dessa dinimica leva os atores sociais a bus-
carem recursos de poder na arena politica, a fim de obter politicas
favoriveis de parte do Estado ou para se proteger de suas agdes. Sob
esse prisma, a primeira fungio das Constituicdes € constituir a comu-
nidade politica (polity), estabelecendo normas que canalizem as lutas
pelo poder para as instituigdes publicas e evitem que os conflitos
sociais irrompam de modo violento ou levem a insurreigdes ou 2
guerra civil (Balkin, 2020, p. 38-39).

Para ter éxito, a constitui¢io da comunidade politica deve
possibilitar que diferentes classes e grupos sociais busquem a pro-
tegio dos bens e interesses que consideram valiosos por meio da
ordem constitucional. O cumprimento dessa tarefa nio requer que a
Constituicio seja neutra em relagio aos interesses em jogo, nem que
todas as partes em conflito na sociedade recebam alguma protegio
da Constituicio. A continuidade da ordem constitucional depende
de que os principais atores politicos e as classes e grupos sociais que
cles representam acatem as normas que a Constituicio estabelece
para gerir os conflitos politicos, o que, por sua vez, estd sujeito a0
tipo e intensidade desses conflitos.

Dentre os conflitos sociais mais relevantes, uma parte signifi-
cativa é composta por disputas em torno de bens desigualmente dis-
tribuidos na sociedade, como renda, riqueza e conhecimento. Como

'3 Santos (2017) observa que essa “geragio de descontentes” ocorre mesmo em periodos de aumento na
producio de riquezas ¢ caracteriza as democracias no capiralismo maduro, no qual a universalizacio do
voto ¢ a liberdade de organizagio possibilicam que diferentes grupos exercam pressao sobre o sistema
politico. Isso nio elimina o desequilibrio existente, quanto 4 capacidade de defesa de seus interesses, entre
grupos capitalistas e seﬁmemos subalternos, uma vez que os tltimos enfrentam maiores dificuldades para
organizar suas agbes coleti

Vas.



veremos, a regulagio de rais conflitos distributivos ocupa um papel
central na ordem constitucional, inclusive no Brasil. No entanto, as
demandas por agées do poder piblico também incidem sobre temas
relacionados a valores culturais, que dizem respeito ac modo de vida
adotado pelas pessoas em dreas como religido e sexualidade. Nesse
campo, os conflitos politicos se desenvolvem em torno de tentativas
de restringir ou ampliar os modos de vida que contam com a prote-
¢ao do Estado.

Independentemente de seu contevido, a possibilidade de re-
solver pacificamente os conflitos politicos depende da divisibilida-
de dos bens em conflito. De acordo com Hirschman (1995), con-
Hitos divisiveis sio aqueles que podem ser resolvidos atendendo
parte das reivindicagbes dos envolvidos, mesmo que essa solugio
nio os satisfaga integralmente. J4 os conflitos nio-divisiveis se ca-
racterizam pelo cardter inegocidvel dos interesses em jogo, o que
faz com que apenas um dos lados da dispura tenha éxito em suas
demandas. Ainda segundo o autor, exemplos tipicos de conflitos
divisiveis sio aqueles que dizem respeito A distribuigio da riqueza
social entre diferentes classes, setores e regides, enquanto as riva-
lidades de ordem étnica, linguistica ou religiosa exemplificam os
conflitos indivisiveis*.

Para gerir os conflitos politicos, as Constituigdes se baseiam
no monopélio estatal dos meios de coergio e buscam organizar as
instituigdes para lidar com a conflituosidade social existente. Segun-
do Przeworski (2019, p. 150-159), as instituigdes piiblicas gerem
conflitos por meio de sua estruturagio, absorgio e regulagio. As
instituigdes estruturam os conflitos ao definirem os cursos de acio
que podem ser adotados pelos atores na busca de seus interesses, ao
fornecerem incentivos para que os atores sigam esses cursos de acio e

4 Com base no conceito de preferéncias, Preeworski (2019, p. 146-150) indica que os conflitos politicos
s acentuam quando solugdes intermedidrias sio conside: inaceitdveis pelas partes envolvidas, pols a
inensidade de suas preferéncias as coloca em campos diametralmente opostos. Em questaes de imigra-
440, por exemplo, a sociedade pode estar dividida entre aqueles que defendem que rodos os imigrantes,
inclusive os ilegais, possam ter acesso A cidadanla e aqueles que defendem a deporragio de imigrantes
ilegais. Assim, uma solugio que legalizasse a situagio dos pais de criangas nascidas no pais seria rejeitada
pwor aumbos as grupes, per nio aceitarem nenhum desvio cf:-‘sjuas preferéncias ideais. Quando os mesmos

#rupos de pessoas, segunde critérios como religido, renda ou educagdo, posicionam-se em lados opostas
subite diversas questes relevantes, torna-se ainda mais dificil a solucioe de seus confliros.

ao condicionarem os resultados de suas disputas. O sistema eleitoral,
por exemplo, organiza a competigio politica e influencia o niimero
de partidos e os interesses que eles representam, bem como os resul-
tados eleirorais. A absor¢io de conflitos ocorre quando as institui-
¢oes logram incentivar as forgas politicas a buscarem a protegio de
seus interesses dentro do marco institucional, evitando o uso de vio-
léncia ou de outros meios ilegais para alcangar seus objetivos, Nessas
circunstincias, as forgas politicas esperam ter ganhos ao canalizarem
suas disputas para as instituigées, razio pela qual o poder que os ato-
res possuem dentro do marco institucional nio pode divergir muito
dos recursos que eles detém para alcangar seus objetivos fora das
institui¢oes. Finalmente, as instituigdes demonstram sua capacidade
de regular os conflitos quando os perdedores aceitam os resultados
das dispuras institucionais e evitam mobilizar suas forgas para alterar
esses resultados. No caso de disputas eleitorais, a gestio dos conflitos
¢ facilitada quando hd possibilidade de os perdedores de hoje serem
vitoriosos amanhé, ou quando as perdas resultantes de uma derrota
eleitoral sio limitadas e a oposigio dispoe de oportunidades para in-
Auenciar as decisées politicas entre uma eleicio e outra (Przeworski,

2019, p. 164-171).

A Constituigio cumpre um papel central na gestio de confli-
tos, especialmente no que se refere a sua estruturagio. Normas cons-
titucionais sao responsaveis tanto pela defini¢io das competéncias e
procedimentos das instituigdes estatais, quanto por conferir prote-
40 a determinados bens e interesses. Em ambos os casos, a Consti-
tuigio define os cursos de agdo que podem ser adotados pelos atores
politicos, seja estabelecendo de que modo as instituigbes estarais
exercerdo seu poder, seja excluindo objetos do alcance dos conflitos
politicos ordindrios. Essa exclusio nio significa que os bens e inte-
resses protegidos pela Constituigdo deixem de ser contestados pelos
atores politicos, mas que eles s6 poderio ser afetados por agées do
gOVerno caso as normas constitucionais sejam modificadas. Quando
hd resisténcias ao modo como os conflitos estio estruturados pelas
instituigbes, os atores politicos buscario alterar os marcos existentes
para o processamento de suas disputas, defendendo mudangas nas
normas constitucionais sobre competéncias, procedimentos, bens




ou interesses. Nesses casos, os conflitos podem ter um cardter insra-
constitucional, quando se canalizam por meio das regras vigentes de
reforma constitucional, ou um cardter extraconstitucional, quando
os atores propugnam por uma nova Constitui¢do ou uma revisio
completa do documento constitucional existente.

Constituicdes sio especialmente titeis na estruturacio de con-
flitos por criarem pontos de veto no sistema politico, que habilitam
0s atores a bloquearem decisées por meio do exercicio de suas com-
peténcias constitucionais € dificultam a mudanga das regras que ca-
nalizam as disputas entre eles. A rigidez constitucional cria um pro-
cedimento agravado para a aprovagio de mudangas na Constituicio
€, mesmo em um regime democritico, pode impedir que a maioria
politica promova essas reformas. Em alguns casos, como na Consti-
tuicio de 1988 (art. 60, § 4°), havers inclusive regras constitucionais
perenes, que nio podem ser objeto de mudanga®, Por sua vez, a di-
visao de poderes que caracteriza o constitucionalismo liberal oferece
instrumentos para que um poder do Estado impega outro poder
de ultrapassar os limites constitucionais. Tanto as exigéncias para
a aprovagio de reformas constitucionais, quanto o funcionamento
de controles reciprocos entre os poderes criam pontos de veto nas
instituicées, os quais oferecem aos opositores oportunidades para
impedir mudancas (Huber e Stephens, 2012, p. 39-40; Immergur,
1992, p. 24-29).

Dadas essas caracteristicas, as Constituigoes oferecem instru-
mentos habeis para os atores politicos que pretendem proteger seus
interesses e tornar duradouras determinadas formas de estruturacio
de conflitos. Por meio do desenho constitucional, tais interesses po-
dem ser entrincheirados, limitando a possibilidade de mudangas nas
relagoes sociais. Em trabalho recente, Starr (2019) define entrinchei-
ramento como o processo por meio do qual determinadas institui-
¢Oes e outros formagoes sociais tornam-se resistentes a pressoes por
mudangas, seja por dificultarem a reversio de desenvolvimentos ou
decises anteriores, seja por conduzirem as modificagbes que sejam
incvitdveis em uma determinada direcio. O conceito de entrinchei-

i

Conhedidas no Brasil come “cliusulas pétreas”, tais regras estio presentes em diferentes ordenamentos
Jutidicos (Suteu, 2021),

ramento, portanto, nio ¢ oposto ao conceito de mudanga, mas in-
dica que as institui¢des conseguem resistir a pressdes, mantendo as
regras e priticas que as definem, mesmo diante de testes de stress,
como crises econdmicas, protestos sociais, alteragbes no governo ou
derrotas militares.

Dentre as diferentes formas de entrincheiramento analisadas
por Starr, destacamos o entrincheiramento estratégico (strategic en-
trenchment), que resulta da agio deliberada e intencional de grupos
e individuos que buscam proteger as posicoes que conquistaram na
sociedade, o que pode ser obtido tanto por meio de agbes unilaterais
quanto por meio de acordos entre as partes em conflito. Nas socie-
dades modernas, a principal fonte de entrincheiramento estratégico
¢ a escolha das regras de desenho institucional, especialmente daque-
las que definem como podem ser feitas mudangas nas instituicoes e
quais s3o seus limites.

Quando essas normas estio contidas na Constituigio, ela se
torna um veiculo privilegiado de entrincheiramento estratégico®. A
estruturagio constitucional dos conflitos resulta, em grande parte,
das estratégias de atores politicos que buscam desenhar as institui-
¢oes de modo a limitar as possibilidades de mudanga que afetem
seus interesses. O entrincheiramento constitucional protege esses
interesses das disputas ordindrias ¢ torna mais dificeis alteragoes no
starus quo, tenha ele um cardter democrético ou autoritdrio.

2. ConsTITUICAO E RECURSOS DE PODER

Para estruturar os conflitos politicos, a Constituigao distribui
recursos de poder. Segundo a conhecida definicio de Max Weber
(1994, p. 33), poder é a “probabilidade de impor a prépria vontade
em uma relagio social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o
fundamento dessa probabilidade”. Baseada no critério da intencio-
nalidade, essa defini¢io caracteriza as relagoes de poder como aque-
las em que A obtém ou pode obter uma condura desejada da parte
de B, o qual age ou deixa de agir de acordo com as inteng¢des de A.

36 Barber (2016) analisa as difetentes formas de entrincheiramenro constitucional,
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Além disso, ela permite identificar o poder de A tanto por seu exerci-
cio efetivo (poder manifesto) quanto pela possibilidade de exercé-lo
(poder latente).

Embora simples, a definicio weberiana abrange um conjunto
de relagbes sociais que sao relevantes para o direito constitucional.
As relagoes de poder se baseiam no controle de recursos que levam
outros atores a se comportarem de determinada maneira. Tais recur-
sos de poder assumem vérias formas, como o uso de violéncia fisica
ou psiquica para obrigar outrem a seguir determinada conduta, ou a
posse de bens materiais e simbdlicos que servem para recompensar a
conduta que se adapta aos interesses daqueles que exercem o poder.
Além de atribuir recursos de poder ao Estado, a Constituicio tam-
bém distribui recursos no ambito da sociedade e altera suas relacdes

de poder.

A anilise da organizagio do poder feita pelas Constituicoes
costuma ter como objeto as instituigbes estatais, Porém, o estudo
do papel da ordem constitucional na estruturagio dos conflitos po-
liticos nos permite desenvolver uma andlise mais abrangente, que
inclui os recursos de poder atribuidos diretamente pela Constituicio
as classes e outros grupos que compéem a sociedade. Essa aborda-
gem pode ser tragada jé nas Constituigoes liberais do sec. XIX, que,
ao protegerem o direito de propriedade, permitiam o exercicio do
poder econémico pela classe capitalista. Tais Constituicées, ao con-
ferirem direitos politicos, também condicionavam as disputas pelo
governo, restringindo a cidadania a2 uma parcela minoritiria da so-
ciedade, especialmente por meio da utilizagio de critérios censitdrios
¢ de género.

No decorrer do sec. XX, o constitucionalismo social am-
pliou a distribuigio de recursos de poder operada pela Constitui-
{40, com a inclusio de normas sobre a ordem econdmica e social
que possibilitavam a redistribui¢ao de renda e riqueza. Tais normas
reconheciam  direitos aos trabalhadores, inclusive 4 organizacio
sindical ¢ a greve, e direitos sociais que fundamentavam a adogio
de polfticas publicas, além de fortalecerem o papel do Estado na

economia, por meio da criagio de monopdlios piblicos e instru-
mentos de regulagio®.

Assim, o direito constitucional contemporineo é responsa-
vel tanto por organizar o poder do Estado, que se vale de meios de
coergio e incentivo para estimular os atores sociais a canalizarem
seus conflitos para as instituigoes estatais, quanto por distribuir re-
cursos materiais e simbélicos que podem ser utilizados como base
para o exercicio de poder nas relagoes sociais. A Constituicio se
torna uma arena de disputas pelo poder do Estado, na qual os
diferentes atores buscam colocd-lo a favor de seus interesses, ¢ tam-
bém uma arena de disputas por recursos de poder que esses atores
buscam apropriar por meio do Estado®. Em ambos os campos,
normas constitucionais sio utilizadas como meios para entrinchei-
rar interesses.

Tendo em vista a posi¢io central ocupada pela Constituigao,
mudangas na distribuigio constitucional de recursos de poder levam
a mudangas na estruturagio dos conflitos politicos. Para compreen-
der essa dinimica, propomos analisar a estruturagao constitucional
dos conflitos em dois campos: o das instituiges estatais ¢ o das re-
lagdes sociais.

Y7 Segundo Graber (2018}, o scgundo pés-guerra consolida o paradigma do constitucionalismo transfor-
mador, wacrcriz:do a expansio f.t:s liferdzdm politicas e do direite de voro; pelo fornecimento de
bens sociais bisicos pelo Estado, como saiide ¢ educagio; ¢ pela proibigio de discriminagoes baseadas em
raga, etnia, religido ¢ orientagio sexual. Na América Latina, novas Constituicoes promulgadas desde o
final do séc. )()%‘inoorporamm um exeenso rol de direitos fundamentais, incluindo direitos de minorias

(Gargarella, 2018), ensejando o debate sobre o “novo construcionalismo latino-americanc” (Dalmau,
2018; Alterio, 2021, .

18 Eswdos da Constitvicio baseados na andlise de relagdes de poder rém sido desenvolvidos por diferentes
aucores do direito co?s‘:iruciona] norre-ambclrimno. Dentre outros tmbzilhos rco;md.l Levinson (12,0.16)
redefine o conceito de poder ne direito piblico para examinar o controle exercido pelos atores peliticos
sobre os processos de topr‘:lgda de decisdo, ¢ Sitaraman (2017] analisa os impactos da divisio da sociedade
em classes sobre 2 Constituigio.




Figura 1. Estruturagio constitucional dos conflitos politicos
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No primeiro deles, a Constituigio estabelece as normas sobre
competéncias das instituigbes e os procedimentos que elas devem
observar em seu exercicio. Essa regulagio opera por meio de regras
que conferem poderes, sejam eles de cardter obrigatério ou de card-
ter facultativo, e por normas proibitivas, que limitam o exercicio do
poder estatal.

Em uma Constitui¢io liberal-democrdtica, as competéncias
das autoridades publicas estio sujeitas a uma série de restrigoes, que
limitam o modo pelo qual os recursos a elas atribuidos podem ser uti-
lizados. Além das técnicas constitucionais da divisdo de poderes e do
federalismo, que exigem a participagdo de diferentes entes estatais para
o exercicio de determinadas competéncias, os recursos de poder atri-
buidos pela Constituigio ao Estado também sao limitados por nor-
mas que proibem que a regulagio estatal incida sobre determinadas
matérias ou utilize determinados instrumentos legais. A Constituigio
de 1988, por exemplo, contém um conjunto de vedagdes ao poder
de tributar do Estado, que inclui a exigéncia de lei em sentido formal
prara a criagao ou majoragio da maior parte dos tributos (art. 150).

No segundo campo, a Constituigio estabelece normas sobre
a protegio de bens e interesses valiosos para as classes e grupos que
compocem a sociedade. Essa regulagio opera por meio da consagra-

¢a0 de direitos fundamentais, que podem assumir tanto a forma de
direitos de defesa, quanto de direitos a prestagoes. Os direitos de
defesa impdem obrigagdes de nio-fazer ao Estado, que deve se abs-
ter de interferir no exercicio dessas prerrogativas por seus titulares.
Os direitos a prestagbes impoem obrigagdes de fazer ao Estado, que
deve atuar para fornecer a seus titulares os meios para exercer esses
direitos®”. Em ambos os casos, os direitos fundamentais limitam os
objetos dos conflitos politicos, a0 mesmo tempo em distribuem re-
cursos de poder®.

Alguns exemplos desse segundo campo podem ser encontra-
dos na Constituigio de 1988. O direito fundamental de proprieda-
de proibe a desapropriagio de bens pelo Estado fora das hipéteses
¢ condigdes previstas na Constitui¢ao, protegendo a distribuicio de
riqueza vigente na sociedade (art, 5°, XXIV). Consequentemente, a
norma constitucional retira do objeto dos conflitos politicos ordina-
rios determinados tipos de propriedade, uma vez que limita as agbes
do governo voltadas para sua redistribui¢io. Em relagio aos direitos
a prestagdes, os sistemas publicos de seguridade social (art. 194 e
ss.) e de educacio (art. 205 € ss.) impdem ao Estado garantir niveis
minimos de renda e prestagdes sociais para a populagdo, buscando
também preservi-los dos conflitos politicos, o que é reforgado pela
vinculagio constitucional de recursos orgamentdrios destinados a es-
sas politicas.

A protegio de bens e interesses pela Constituigio também
aparece, no imbito das relagbes entre capital e trabalho, no rol dos
direitos dos trabalhadores (art. 7°) e no papel reconhecido aos sin-
dicatos para atuarem em sua defesa (art. 8°). Sobre essa base, as rela-
¢oes de poder entre empregados e empregadores sdo alteradas pelas
normas constitucionais que estruturam seus conflitos. Em outra es-

9 Na literarura brasileira, a distingio enre direitos de defesa e diteitos a prestagdes foi desenvolvida sobre-
tudo por Sarlet (2009, p. 168-207), a partir da reoria dos direitos fundamentais de Alexy. A definigio de
glcnesl;rols a prestagoes aqui adotada corresponde aos direitos a prestagdes em sentido estrito, na classificagio

ex.

40 No imbito das teorias dos direitos fundamentais, o conceito de “eficicia horizontal” ou “ehicicia contra
terceiros” busca compreender de que modo esses direitos se aplicam nas relagdes entre particulares (Sar-
mento, 2004), MNessa andlise, contudo, nio se limita a esea cﬁmensa‘m. uma vez que tem como foco as

relagoes de podet estabelecidas com base nos direitos fundamentais.



fera, a Constituigio assegura o monopélio da representagio politica
aos partidos politicos (art, 14, § 39, IV) e lhes confere o direito de
utilizar recursos publicos para o desenvolvimento de suas atividades
(art. 17, § 3°), o que incentiva os atores politicos a buscarem se orga-
nizar partidariamente para usufruir dessas vantagens institucionais
em suas disputas politicas.

Em cada um desses campos, observamos disputas especificas
em torno da estruturagio constitucional dos conflitos politicos. No
dmbito das instituigbes estatais, essas disputas sio travadas por atores
politicos que, de um lado, defendem a manutengio ou ampliagio
dos poderes conferidos ao Estado para regular a sociedade ¢, do ou-
tro lado, pretendem manter ou ampliar as vedagées constitucionais
que limitam o poder piblico. Além das disputas entre regulamenta-
¢io ¢ desregulamentagio, as instituicdes estatais também sio cendrio
de confrontos entre os atores que buscam obrigar o Estado a exercer
suas competéncias em determinado sentido e aqueles que, embora
admitam a competéncia do poder publico sobre determinadas ma-
térias, defendem que seu exercicio seja facultativo e discriciondrio®!.

Assim, tal como veremos nos capitulos posteriores em rela-
¢o aos conflitos distributivos da sociedade brasileira, mudangas nas
competéncias estatais implicam aumentar ou reduzir os recursos de
poder com que as instituiges piiblicas contam para gerir conflitos,
definindo os cursos de agio que podem ser adotados pelos atores
politicos e condicionando os resultados de suas disputas.

Por sua vez, as disputas sobre a estruturagio constitucional
dos conflitos no campo das relagées sociais se concentram em torno
da manutengio ou inclusio de bens e interesses no 4mbito da prote-
¢io constitucional contra a exclusio de determinados bens e interes-
ses dessa protegio, o que significa devolvé-los 4 arena dos conflitos
politicos admitidos pelas normas constitucionais em vigor.

AV Sunvos (1994, p. 66-72) observa que, quando o grau de interferéncia regulatéria do Estado nos conflites
dustributivos ¢ alte, como no Brasil, as interagbes gaverno-sociedade podem assumir um padrio preda-
tério ou de rent-seeking, em que grupos buscam transferic renda para si por meio de normas que criam
privilégios, beneficios setoriais € barreiras 3 entrada de comperidores.

Ao proteger determinados bens e interesses como direitos, a
Constitui¢do nio apenas limita as agbes dos atores que pretendam
disputd-los, mas também atribui recursos de poder a determinados
atores. Seguindo os exemplos acima, o direito de propriedade per-
mite que os proprietdrios se aproveitem de sua vantagem econdmica
para exercer poder sobre os nio-proprietirios; a liberdade sindical
possibilita que os trabalhadores disponham de recursos organizacio-
nais para se contrapor ao poder exercido pelos capitalistas**; a cons-
titucionalizagio dos partidos politicos lhes atribui recursos priblicos,
tais como o fundo partidirio e o direito de antena, que, embora de
modo assimétrico, lhes garante uma posiao de vantagem na com-
peticio politica. Em todos esses casos, os resultados dos conflitos
politicos estio condicionados pela distribuicio de recursos de poder
feita pela Constituigio.

Considerando que véarias Constituigdes contemporineas sio
prodigas na inclusio de normas que estruturam os conflitos politi-
cos nos dois campos apresentados acima, deve-se cogitar que essas
Constituigdes serio continuamente objeto de conflitos intraconsti-
tucionais ¢ extraconstitucionais. Em outras palavras, quanto maior
for a incidéncia das normas constitucionais sobre os conflitos politi-
cos, maior serd a probabilidade de que a prépria regulacio constitu-
cional se torne objeto de conflito, e que os principais atores politicos
busquem continuamente reformar a Constituicio ou substitui-la
para atender a seus interesses.

Esse diagnéstico nos leva a indagar sobre os instrumentos que a
ordem constitucional confere aos atores politicos para defender a dis-
tribuigio vigente de recursos de poder. Diante de testes de stress que
visam modificar a estruturagio constitucional dos conflitos, o grau de
entrincheiramento da Constituigio é posto 4 prova, seja para resistir a
mudangas, seja para permitir alteragdes limitadas e sob controle.

Em uma Constituigio liberal-democritica, a conquista do
governo por uma nova maioria politica pode representar um dos

42 Desenvolvida por Huber e Stephens (2012}, a “power resources theoty” também analisa a propriedade
¢ a organizagio sindical como recursos de poder politico, cuja configuragio ajuda a explicar os niveis de
desigualdade ¢ de redistribuigio no capitalismo avangado ¢ na América Ladna.
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mais importantes testes de stress. Nesse cendrio, o programa politico
dos novos governantes demanda reformas constitucionais para ser
implementado e atender &s expectativas da populagio. No entanto,
a vontade da maioria pode ser obstaculizada pelas préprias regras
constitucionais que conferem poderes, as quais, além de definirem o
processo por meio do qual a Constituicio pode ser reformada, criam
outros pontos de veto no sistema politico.

3. REGRAS QUE CONFEREM PODERES

Os virios tipos de normas que compéem o repertério do di-
reito constitucional sio as ferramentas de que a Constituicio dispoe
para estruturar conflitos. No que se refere ao campo das instituigoes
estatais, cabe aprofundar o exame das regras que conferem poderes,
com o objetivo de avancar na compreensio das disputas em torno
da atribuigio de recursos ao Estado e dos pontos de vero do sistema
constitucional.

O conceito de regras que conferem poderes é uma das pegas-
-chave da teoria do direito de Hart (1986). Para o autor, o sistema
juridico moderno se caracteriza pela unido de regras primdrias, que
impéem deveres, e regras secunddrias, que conferem poderes, pi-
blicos ou privados. Por meio desses poderes, as regras secundirias
possibilitam criar, extinguir e modificar regras primdrias, ou ainda
determinar sua incidéncia e fiscalizar sua aplicagio®. Hart identifica
ainda trés tipos de regras secunddrias: a regra de reconhecimento
(recognition rule), as regras de alteracio (rules of change) e as regras de
julgamento (rules of adjudication).

Apesar de sua riqueza, a conceituagio de Hart ndo esclarece
de modo suficiente as situagdes em que as regras secunddrias tam-
bém impoem deveres as autoridades piblicas. No caso das regras de
julgamento, por exemplo, os poderes atribuidos aos tribunais para,
mediante suas decisées, criar obrigagbes para as partes, a0 mesmo

44 L obra, Hart apresenta mais um critério de distingdo entre regras primrias ¢ secundirias, segundo
v il as regras primdrias se referem a agdes que provocam mevimentos ou mudangas no munde Rsico,
risuanite as regras secundirias, além de tornarem possiveis esses movimnentos, criam ou modificam obri-
e ey legais,

tempo impéem aos juizes o dever de decidir litigios. De modo simi-
lar, no dmbito das regras de alteragio, encontraremos vérios exem-
plos de competéncias atribuidas aos poderes legislativo e executivo,
com vistas 2 criagio de regras primdrias, cujo exercicio é de cardter
obrigatério*.

Para superar essa limitagio do conceito original de regras que
conferem poderes, cabe aprofundar seu estudo de um ponto de vis-
ta funcional®. Ao atribuirem competéncias s autoridades publicas,
bem como os procedimentos para seu exercicio, essas regras criam
possibilidades de conduta na ordem constitucional, dotando as ins-
tituigGes estatais de meios para gerir os conflitos politicos*. Tais po-
deres também sdo necessirios para que o Estado possa garantir a
protegio de bens e interesses prevista na Constituigio.

Assim, as regras que conferem poderes sio responsiveis por
definir quais atos praticados pelas autoridades piblicas podem ser
considerados vélidos de acordo com a Constituigio, delimitando as
conduras que elas podem seguir. A estruturagio constirucional dos
conflitos requer, em primeiro lugar, que essas regras atribuam com-
peténcia aos rgios estatais sobre determinadas matérias, o que im-
plica distribuir recursos de poder para o Estado e eliminar ou limirar
a possibilidade de criagao de obrigacoes pelos agentes privados. Na
Constituigio de 1988, por exemplo, a atribuicio de poderes regu-
latérios ao Estado (art. 174) restringe a auto-regulagio da atividade
ccondmica pelo mercado, assim como as competéncias do poder
publico em matéria ambiental (art. 225) podem limitar ou até mes-
mo proibir determinadas formas de uso dos recursos naturais pelos
agentes privados.

44 Na Constiruigio de 1988, podemos citar como exemplos a legislagio orgamentdria ¢ a legislagio sobre
seguridade social.

45 Segundo o préprio Hart (1986, p. 34-50), 20 contririo das regras que impdem deveres, as quais visam
impedir que certas condutas sejam praticadas, sob a ameaga de sangio, as que conferem poderes
cumprem a fungio de E::sibilirar que os agentes privados ¢ as autoridades pﬁElims criem direitos ¢ deve-
res na ordem juridica. Em trabalho recente, Kramer (2021) rambém destaca a importincia dessa fungio
das regras que conferem poderes na teoria de Hart.

46 Deve-se a Searle, no imbito da filosofia da linguagem, a distingio entre “regras constitutivas”, que criam
ou definem novas formas de conduta, e “regras regulativas”, que incidem sobre formas de condura pré
~existentes (Maués, 1999, p. 54-59).




L]

Porém, a gestio dos conflitos politicos pelas institui¢es estatais
também se baseia nas normas constitucionais que definem os meios
que podem ser utilizados pelas autoridades priblicas para exercer suas
competéncias, bem como os limites substantivos desse exercicio, que
tanto podem proibir quanto obrigar o poder piiblico a incluir deter-
minados contetidos na legislagio. Mesmo que néo haja disputas sobre
as competéncias atribuidas ao Estado pela Constituigio, os atores po-
liticos podem divergir sobre esses dois pontos, tendo em vista seu im-
pacto sobre a protegio de bens e interesses. No direito constitucional
brasileiro, sio exemplos dessas disputas, respectivamentg, a aprovagio
da Emenda Constitucional n® 32/01, que restringju o uso de medi-
das provisérias sobre determinadas matérias, e os debates constituintes
sobre as competéncias do poder publico na ordem econdmica (ver
cap. 3). Além disso, as normas constitucionais estabelecem o cardter
obrigatério ou facultativo do exercicio das competéncias estatais, uma
vez que a maioria politica pode estar ou no obrigada a seguir as pos-
sibilidades de conduta criadas pela Constituicio.

A importincia dessas disputas sobre as competéncias estatais
mostra que as regras que conferem poderes podem estar associadas
a regras que impoem deveres as autoridades publicas”. Essa com-
preensio nos fornece mais instrumentos para analisar o funciona-
mento dos pontos de veto do sistema constitucional.

Em primeiro lugar, devemos observar de que modo a Cons-
tituicio atribui competéncias legislativas. De acordo com Dixon e
Ginsburg (2011), ao optaremn por nio tomar decisbes sobre determi-
nadas matérias, os constituintes podem inclui-las na Constituicio e
prever expressamente que elas sejam reguladas pelos legisladores no
futuro. No direito constitucional brasileiro, tais disposigdes costu-
mam conter expressdes como “na forma da lei”, “nos termos da lei”,
“a lei dispord”, dentre outras, e abundam na Constituigio de 1988.
Issa “delegacio” do poder constituinte a0 poder legislativo pode as-
sumir as seguintes formas, segundo o nivel de discricionariedade que
¢ atribuido ao legislador:

47 Mo campo do direito administrativo, o conceito de “poder-dever” também contém a ideia de que a auro-
sikale piblica estd obrigada a0 exercicio de suas fungbes.

a) delegacio forte: disposigdes constitucionais que facultam
ao legislador a regulagio de determinadas matérias, a quem caberd
decidir sobre o exercicio dessa competéncia;

b) delegagio fraca: disposigées constitucionais que obrigam o
legislador a regular determinadas matérias, impondo-lhe o exercicio
dessa competéncia;

¢) delegacio ampla: disposigées constitucionais que conferem
discricionariedade ao legislador para decidir sobre como regular de-
terminada matéria;

d) delegagio estrita: disposicdes constitucionais que estabele-
cem limites substantivos e processuais sobre como o legislador deve-
ra regular determinada matéria.

A tipologia de Dixon e Ginsburg demonstra que as regras
que conferem poderes de cardter legislativo podem impor diferentes
deveres ao poder publico. Quanto mais proibigoes e obrigagdes a
Constituicio criar nesse campo e, portanto, quanto mais reduzida
for a discricionariedade legislativa, tanto mais as normas constitu-
cionais condicionario os resultados das disputas politicas e maior
serd o grau de estruturagdo dos conflitos operada pela Constituigao.

Essa dinimica ocorre porque a divisio de poderes cria os
pontos de veto que fornecerdo aos atores politicos as oportunida-
des de utilizar o arcabougo constitucional para impedir ou limitar
a implementacio de decises legislativas que contrariem seus inte-
resses. Tais pontos de veto se somam as oportunidades de bloqueio
da aprovagio de leis conferidas pelas regras do processo legislativo a
minoria parlamentar, tal como a exigéncia de maioria absolura ou
qualificada. Em um sisterna dotado de justica constitucional, o uso
de delegagdes de tipo fraco e/ou estrito pela Constituigao amplia as
possibilidades de controle judicial da constitucionalidade das agdes
omissoes do legislador. Os atores podem recorrer ao judicidrio tanto
para fazer com que o 6rgao legislativo cumpra seu dever de legislar,
quanto para questionar o respeito aos limites substantivos e proces-
suais da legislagio impostos pela Constituicio.

Tal como veremos, a Constitui¢io de 1988 se valeu extensa-
mente de delegages fracas e estritas ao definir matérias de compe-




téncia do Congresso Nacional, possibilitando que o poder judicidrio,
em especial o Supremo Tribunal Federal, assumisse um importante
papel como ponto de veto no sistema constitucional, Além da cria-
¢do da agio direta de inconstitucionalidade, da arguigio de descum-
primento de preceito fundamental e do reforgo dos instrumentos de
controle difuso de constitucionalidade, a Constituicio ainda inclui
o controle das omissoes do legislador, por meio da acio direta de
inconstitucionalidade por omissio ¢ do mandado de injungio, casos
em que o STF pode ser acionado para impedir que o legislador deci-
da ndo decidir sobre determinadas matérias. A consagracio de direi-
tos fundamentais, por sua vez, também fortalece o papel do judicii-
rio, pois, além de impor obrigacdes de fazer e nio-fazer ao Estado, a
Constituicio adotou um amplo leque de instrumentos processuais
para buscar a protegio de bens e interesses pela via judicial.

Cabe acrescentar ainda que, dada a rigidez constitucional,
o poder judicidrio dispée de competéncia para bloquear reformas
constitucionais. Nesse campo, o ponto de veto de maior impacto na
estruturagio dos conflitos € representado pela existéncia de cléusulas
pétreas, que possibilitam o controle material da constitucionalidade
das emendas constitucionais.

Por outro lado, a existéncia de delegacdes fortes e/ou amplas
restringe a atuagio do controle de constitucionalidade s hipéreses
em que nio foram respeitadas as regtas gerais do processo legislativo,
incluindo, nos Estados Federais, as regras que definem as compe-
téncias dos diferentes entes federativos. Nesse caso, sob o regime da
Constituigio de 1988, o mais importante ponto de veto is decisoes
do Congresso Nacional se localiza no poder executivo, uma vez que
o presidente da Repiiblica dispée de uma ampla competéncia para
rejeitar, com base no interesse publico e na inconstitucionalidade,
projetos de lei aprovados pelo Congresso Nacional.

Quadro 1. Pontos de veto ao Poder Legislativo

Tipo Je delegacdo Ponto de veto
lorte ¢ ampla Executivo
I'raca ¢ estrita Judicidrio

A existéncia de pontos de veto no sistema constitucional ofe-
rece s partes em conflito diferentes oportunidades para promover
seus interesses, uma vez que as hormas e instituigoes constitucionais
protegem esses interesses de maneira assimécrica. Assim, ao orga-
nizar os poderes do Estado, a Constitui¢io determina os cursos de
acdo que podem ser adotados pelos atores politicos para pressionar
por decisées que atendam a seus objetivos, a0 mesmo tempo em que
cria barreiras institucionais que podem impedir que decisdes sejam
tomadas, tornando incerta a aprovagio de propostas pela maioria
politica (Immergut, 1992, p. 27).

Em qualquer campo em que operem, os pontos de veto cria-
dos pela Constituigio impedem ou limitam a adogio de decisoes
politicas. O impedimento ocorre quando a oposigio evita que o
governo obtenha os votos necessirios para a aprovagio de uma pro-
posta legislativa ou quando a decisio tomada por um dos poderes
do Estado ¢ invalidada por outro poder, integral ou parcialmente,
tal como nos casos de veto do executivo a projeto de lei aprovado
pelo legislativo ou da declaragio de inconstitucionalidade feita pelo
judicidrio sobre normas editadas pelo legislativo ou pelo executivo.

Pontos de veto também podem limitar a adogio de decisoes
quando retardam sua implementagio ou aumentam seu custo. Nes-
ses casos, trata-se especialmente de decisdes judiciais ou de outros
érgios de controle, como o Ministério Publico e os Tribunais de
Contas, que impdem o atendimento de determinados requisitos
para que a decisdo politica seja implementada, os quais dizem res-
peito 4 correcio dos procedimentos adotados para sua aprovagio,
como o devido processo legal, ou 4 revisio do 6nus financeiro do

poder publico.

Ao criarem para o Estado o dever de prover bens e servigos
para os cidadaos, os direitos a prestagées cumprem, na estruturagio
constitucional dos conflitos, uma fungio similar aquela das regras
que conferem poderes de exercicio obrigatério. Nas Constituigoes
contemporineas, os direitos sociais fundamentais deixaram de ser
compreendidos como normas programaticas, desprovidas de exigi-




bilidade, e passaram a ser acompanhados de regras que definam as
competéncias do poder publico para garanti-los.

No entanto, permanece vélida a distingio entre as duas cate-
gorias. Os direitos a prestagoes possuem cariter subjetivo e podem
fundamentar demandas contra o Estado, mesmo na auséncia de lei
que regulamente esses direitos, quando se compreende que eles sio
dotados de aplicabilidade imediata. Essa caracteristica amplia as pos-
sibilidades de judicializacio, tal como se verifica com o direito 2
satide no Brasil.

No caso das regras que conferem poderes, embora elas tam-
bém fundamentem demandas judiciais para obrigar o poder publico
a cumprir com seus deveres legislativos ou implementar politicas, a
Constitui¢io nio confere diretamente direitos, o que limita a judi-
cializagio da matéria. Assim, o Estado estd obrigado a implantar o
sistema tinico de satide ¢ também garantir a saide como direito de
todos.

4. RECURSOS DE PODER E IGUALDADE

O modo como a Constituigio estrutura os conflitos politicos
e distribui recursos de poder terd um impacto decisivo sobre os ins-
trumentos de que o Estado dispde para reduzir a desigualdade. Em-
bora a legislagio e as politicas piblicas possam incidir sobre todos os
mecanismos identificados no capitulo anterior, a Constituigio opera
de maneira mais direta em dois campos: o da inclusio € o da redis-
tribuigio.

Tal como vimos, mecanismos de inclusio visam eliminar os
obsticulos que impedem a participacio de determinados grupos na
vida social, especialmente por meio da expansio de direitos e da
proibi¢io de préticas discriminatérias. Para que o Estado atue nessa
diregdo, a Constitui¢io deve, primeiramente, eliminar as barreiras
legais que criam exclusdo, por meio da consagragio da igualdade
perante a lei como um direito fundamental, o qual sustenta a in-
validagio de normas que impedem o acesso de grupos de pessoas a
determinados bens e posigées. Na Constituigao de 1988, além da
consagracao do direito 4 igualdade perante a lei no capur do ar.

50, sio exemplos desses mecanismos as disposigdes que preveem a
igualdade entre homens e mulheres (art. 53, I); estabelecem direitos
iguais para trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°); estendem aos
analfabetos o direito de voto (art. 14, § 1°, 2); suprimem distingées
entre brasileiros natos e naturalizados (art. 12, § 2°); e proibem dis-
criminagoes entre criangas nascidas fora e dentro do matriménio, ou
adotadas (art. 227, § 7°).

O direiro A igualdade perante a lei se caracteriza como um
direito de defesa, que proibe o Estado de tratar desigualmente as
pessoas e busca impedir que sua exclusio legal seja objeto de con-
flitos politicos ordindrios. No entanto, os limites impostos por esse
direito nem sempre sio evidentes, uma vez que o legislador constan-
temente produz normas que contém diferengas de tratamento em
relagdo a pessoas e situagdes. Sem o estabelecimento de critérios que
permitam analisar a constitucionalidade dessas diferencas, o direito
a igualdade nio impede que o legislador crie as discriminagdes que
ele achar convenientes, pois exige apenas que as normas sejam apli-
cadas igualmente aos casos que elas visam regular®.

Para discernir as hipéteses em que a igualdade perante a lei ad-
mite diferenciagdes, a teoria juridica se vale da ideia de que a Cons-
tituigio somente proibe o legislador de fazer discriminagoes arbitrd-
rias. No Brasil, essa abordagem € bem representada por Bandeira de
Mello (1999), que reconhece que o legislador pode legitimamente
utilizar diversos critérios como base de discriminagées legais, inclu-
sive caracteristicas pessoais como raga e sexo. Assim, para decidir
se a norma ¢ ou nio constitucional, o intérprete deve examinar se
existe “correlagio 16gica” ou “justificativa racional” entre o critério
de discriminagio e a diferenca de tratamento criada pela lei, além de
verificar se essa correlacio estd de acordo com os interesses e finali-
dades reconhecidos pela Constituigao®.

48 Kelsen, por exemplo, observa que a igualdade perante a lei pode subsistir mesmo que a lei ndo prescreva
urn tratamento igualitdrio, mas urn watamento desigual: “A chamada igualdade perante a lei € respeitada
(...} sempre que o drgio aEIimdor do direiro considera como relevantes apenas aquelas dmgualdaxs que
a lei manda ter em conta” (Kelsen, 1993, p. 60). Essas limitagoes ampouco pedem ser resolvidas com
© recurso 4 concepsio aristwotélica de justica, pois a ideia de “eratar iguaﬁcnte os iguais ¢ desigualmente
os desiguais” nio contém os critérios para definir o que deve ser considerado “igual” e o que deve ser
considerado “desigual” {Arnardéteir, 2003, p. 8-10).

49 “Em suma: importa que exista mais que uma correlagio logica abstrara encre o fator diferencial ¢ a dife-
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Essa concepgio do direito 2 igualdade, contudo, pode ser in-
suficiente para sustentar a adogio de instrumentos juridicos de in-
clusdo social em sociedade como a brasileira, em que determinados
grupos se encontram em uma situagio estrutural de desvantagem™.
No constitucionalismo contemporineo, bem como no direito inter-
nacional dos direitos humanos, uma outra dimensio da igualdade é
composta pelo direito 3 ndo discriminagio, segundo o qual critérios
como raca, sexo e cor nio podem ser utilizadas pelo legislador em
detrimento dos grupos que sio historicamente discriminados com
base nessas categorias. Tendo em vista seu cardter mais substantivo,
o reconhecimento constitucional do direito 4 nio discriminagio am-
plia as possibilidades de agio do Estado para o enfrentamento dos
mecanismos de exclusio. O art. 3°, IV da CRFB, sintetiza os prin-
cipios que regem o direito & ndo discriminagio ao declarar, como
um dos objetivos do Estado Brasileiro, “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer ou-
tras formas de discriminagio”. Além disso, a Constituigio de 1988
garante direitos especificos para mulheres (art. 7°, XX), pessoas com
deficiéncia (art. 37, § 8°), criancas, adolescentes ¢ jovens (art. 227),
idosos (art. 230), povos indigenas (art. 231) e descendentes de qui-
lombos (art. 68 — ADCT).

Ao buscar a protegio dos grupos vulnerabilizados da socie-
dade, o direito 4 nio discriminagio permite identificar situagdes
concretas que geram exclusio e subsidiar iniciativas do poder pibli-
co para sua reversio. A discriminagio legal pode assumir tanto um
cardter ativo (discriminagio por agio} quanto um cardter passivo
(discriminagio por omissio)*'. As formas de discriminagio legal por
acio resultam da utilizagio pelo poder piiblico de critérios vedados
para a pratica de seus atos, seja ela aberta, quando o critério de dis-
criminagio se encontra expresso na lei ou medida, seja ela oculta,

renciagio consequente. Exige-se, ainda, haja uma correlaio légica concreta, ou seja, aferida em fungio
dos interesses abrigados no direito positivo constitucional. E isto se traduz na consonincia ou dissonincia
dela com as finaly reconhecidas como valiosas na Consticuigdo. S6 a conjungio dos trés aspectos é
que permite andlise correta do problema” (Bandeira de Mello, 1999, p. 22).

% No direito brasileiro, Rios (2008} ¢ Moreira (2020} também apontam os limites dessa abordagem proce-
dimental diante da existéncia de grupas discriminados na sociedade.

41 LUhilizamos aqui, com adaptagies, os conceitos propostos por Arnardéttir (2003, p. 92-126).

quando a discriminagio decorre do impacto prejudicial da aplicagao
da lei ou medida sobre determinados grupos. A discriminagdo por
acio também pode ocorrer quando uma mesma lei ou medida nio é
aplicada de modo uniforme a todos os casos. A histéria dos direitos
politicos nos fornece exemplos dessas formas de discriminagio: o
critério de género excluiu expressamente as mulheres do direito de
voto, enquanto as exigéncias de alfabetizagio e renda foram usadas
para excluir de maneira implicita as pessoas pobres™.

Por sua vez, as formas de discriminagio legal por omissio ocor-
rem quando o Estado deixa de cumprir com seus deveres positivos
de garantir o direito A nfo discriminagio. Elas decorrem da inacdo
do poder piiblico diante de suas obrigagoes de produzir ¢ implemen-
tar leis ou medidas que sancionem a discriminagio ¢ estabelegam
politicas de enfrentamento As condigbes que a causam ou mantém®.
Na auséncia dessas polfticas dirigidas aos grupos discriminados, a
exclusio tende a permanecer mesmo quando a Constituicio prevé
a igualdade perante a lei, como exemplifica a condigio subordinada
das mulheres em muitos paises (Heymann; Sprague; Raub, 2020, p.
45-70) ou o racismo estrutural (Almeida, 2020).

Embora o direito 4 nio discriminagio possa ter uma dimen-
sdo prestacional, é importante analisar de que modo a Constituigio
atribui poderes ao Estado para garanti-lo. O cardter estrutural da ex-
clusio em sociedades como a brasileira torna necessario que o poder
piblico disponha de competéncias constitucionais especificas para
promover politicas de inclusio, a fim de que suas obrigagdes juri-
dicas nesse campo nio estejam sujeitas as maiorias legislativas. Para
atender a esse objetivo, as normas constitucionais devem se valer de
delegacoes de tipo fraco ao legislador, impondo-lhe a produgio de
leis que favoregam a efetivagio de mecanismos de inclusao.

52 O uso dessas formas de discriminagio na histéria brasileira é objeto da andlise de Carvalho (2014) ¢
Holston (2013},

53 Os conceitos de discriminagio aqui adotados ndo se confundem com a dlsl:jlal'l‘ﬁﬂ entre discriminagio
direra ¢ indireta, segunda a qual a primeira sc caracteriza pela intencionalidade, enquanto a ssgunda
resulra de medidas nao intencionais (Kdnreira. 2020, p. 387-408; Rios, 2008, p. 21-22). Tanto a discrimi

nagio por a¢36, quanto a discriminagio por omissio, podem assumir formas diretas ¢ indiretas.
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Assim, a Constituicio deve prever competéncias de exercicio
obrigatério pelo Estado para a edigio de leis antidiscriminagio e a
implementagio de agdes que derrubem as barreiras que excluem o
acesso de grupos discriminados a bens ¢ posicoes valiosas na socieda-
de, tais como as agbes afirmativas. Além de limitar a discricionarie-
dade do legislador, essa previsio constitucional estrutura os conflitos
sociais de modo a que os grupos excluidos possam buscar a protegio
de seus interesses nas instituicdes estatais, inclusive por meio do po-
der judicidrio, em caso de omissio inconstitucional.

A importancia de conferir poderes cujo exercicio é obrigat6-
rio pode ser exemplificada com alguns julgados relevantes do STF
sobre o direito A igualdade. Assim, quanto sio adotadas politicas
sem expressa ou insuficiente previsio constitucional, hd maior pro-
babilidade de que as iniciativas do legislativo e do executivo sejam
questionadas junto ao judicidrio. Isso ocorreu, por exemplo, com
a adogio de cotas nas universidades piblicas (ADPF n° 186}, com
o Estatuto da Igualdade Racial (ADC n° 41), e com a politica de
reconhecimento de territérios quilombolas (ADI n° 3.239). Nos
dois primeiros casos, os argumentos contrdrios as politicas de inclu-
sdo se baseavam no direito 2 igualdade perante a lei para alegar que
nao cabia ao legislador criar discriminagoes baseadas em raga e cor,
uma vez que essas hipdteses estariam ausentes da Constituicio. No
dltimo, os autores afirmavam que o art. 68 do ADCT>* nio conti-
nha elementos suficientes para autorizar o presidente da Repiblicaa
emitir decreto sobre sua regulamentagio, a qual caberia ao Congres-
so Nacional, mediante lei.

A judicializagio dessas politicas mostra como a auséncia de
previsio constitucional expressa sobre politicas de inclusio pode
converter o poder judicidrio em um ponto de veto nessa matéria.
Por outro lado, a previsio de cotas para pessoas com deficiéncia nos
cargos e empregos piiblicos™ ndo foi objeto de semelhante questio-

%0 “Art. 6Y. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras & reco-
shecitla a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respecrivos™

4% “Are 37, VIIL A lei reservard percentual dos cargos ¢ empregos piiblicos para as pessoas pottadoras de
defiiéneia e definird os critérios de sua admissio™.

e

namento, tendo avancado paulatinamente nas instituigées puiblicas
aré alcancar o proprio poder judicidrio.

As decisoes favordveis as politicas de inclusio, tomadas pelo
STF nesses casos, mostram que a jurisprudéncia constitucional pds-
88 ndo se limitou a garantir o direito 4 igualdade perante a lei e
reconheceu a dimensio substantiva do direito 4 igualdade na ordem
constitucional brasileira. Nos acérdios dessas agoes, o STF indica
que o principio da igualdade material autoriza o Estado a “lancar
mio seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um
nimero indeterminados de individuos, mediante agdes de nature-
za estrutural, seja de agoes afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vanta-
gens, pot um tempo limirado, de modo a permitir-lhes a superagao
de desigualdades decorrentes de situagbes histdricas particulares”
(ADPF n° 186); que as agbes afirmativas fundam-se “na necessidade
de superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na so-
ciedade brasileira, e garantir a igualdade material entre os cidadaos,
por meio da distribuicdo mais equitativa de bens sociais € da pro-
mogio do reconhecimento da populagio afrodescendente” (ADC
n® 41); e que o art. 30, I e III, da CRFB, conduz “a convergéncia
das dimensdes da luta pelo reconhecimento — expressa no fator de
determinagio da identidade distintiva de grupo émico-culrural — e
da demanda por justiga socioecondmica, de cardter redistributivo -
compreendida no fator de medigio e demarcagio das terras” (ADI
n° 3.239)%,

O impacto da constitucionalizagio do direito 4 nio discrimi-
na¢io no Brasil também pode ser verificado na edigio de leis que
visam dar cumprimento is obriga¢des do Estado nesse campo, tais
como o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90),
o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03), o Estatuto da Igualdade

56  Nessa agio, o STF ainda concluiu que o art. 68 do ADCT confferia um direito fundamental, dorado de
ehcdcia plena e aplicabilidade imediata ao “grupo éwmico-racial minoritdrie”, uma vez que, nesse disposi-
tivo, estavam definidos “o ttlar {remanescentes das comunidades dos quilombas), o objeto (verras por
cles ooupadas), o contetido (direito de propriedade), a condigio (ocupagio tradicional), o sujeito passivo
{Estado) ¢ a obrigagio especifica (emissio de tirulos)”, mostrando-se apro a produzir rodos seus efeitos,
independentemente de integragio legislativa.




Racial (Lei n° 12.288/10) € o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n° 13.146/15)%". Nesses diplomas, além de vedar tratamentos
discriminatérios®®, o legislador estabelece um conjunto de politi-
cas publicas para garantir os direitos fundamentais desses grupos,
criando instrumentos de acesso a bens e posigoes valiosas na socie-

dade®.

O outro campo em que constituigdes democriticas podem
atuar de maneira direta é o da redistribuicao. Tal como vimos, os
mecanismos de redistribuigio se baseiam na oferta de servigos pi-
blicos € em politicas de transferéncia de renda, financiadas por meio
de tributos, que tém como objetivo reduzir a desigualdade de re-
cursos®. Embora o é&xito de politicas de inclusio possa diminuir a
distincia entre grupos sociais no 4mbito das relagées de mercado,
por exemplo, entre homens e mulheres ou entre brancos e negros, a
desigualdade de recursos pode continuar em geral elevada em uma
dada sociedade. Isso também decorre do fato de que, nas sociedades
capitalistas, mecanismos de exploragio econdémica estdo muitas ve-
zes protegidos pelo ordenamento juridico, o que impacta os niveis
de desigualdade social em todos os campos.

57  Cabe acrescentar que a Convengiio Internacional sobre os Dircitos das Pessoas com Deficiéncia ¢ seu
Protocolo Faculrativo, bem come o Tratade de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas
& Pessaas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso a0 Texto Impresso,
foram aprovados pelo Congresso Nacional conforme o procedimento do art. 5, § 30 da CRFB, tornan-
do-os equivalentes 35 emendas constitucionais.,

58  Ver, especialmente, os arts. 3° e 5° do Estaruto da Crianga ¢ do Adolescente, o art. 4° do Estacute do
Idose, os arts. 1° ¢ 4° do Estaruro da lgualdade Racial ¢ os arts. 4° e 6° do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéndia,

59 Nocampo do direito A nio disctiminagio, a maior omissio do Co Nacional diz respeito aos povos
indigenas, que ainda sio regidos por normas do Estatuto do Indio {Lei n° 6. 001/ 73), aprovado durante

a ditadura milicar. A Constituicdo de 1988 reconheceu a esses povos os direitos 3 sua organizagio social,

costumes, linguas, crengas, mﬁ%ﬁ ¢ 45 rerras tradicionalmente por eles ocupadas, além de Lhes atribuir

legitimidade processual para a defesa de seus interesses {arws. 231 & 232). Apesar desses avangos, a auséncia
de regulamentagio legal compativel com as normas constitucionais tem limirade a implementacio de
politicas pablicas baseadas nesses diteitos ¢ contribuido para manter formas de discriminagio por agio
< omissio contra 0s indigenas por parte do Esrado Brasilciro. Um exemplo ¢ o desrespeito 2 consulta
prévia, live ¢ informada, que encontra assento no art, 231, § 3° da CRF% ¢ na Convengiio n® 169 da

Organizagio Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil em 2002, Tendo em vista o cardter

etnicamente diferenciado dos povos indigenas (Beltrio ¢ Oliveira, 2014), o reconhecimento de direitos

lhes confere recursos de podet que favorecem sua organizagio politica auténoma ¢ forralecem suas posi-

vies nos conflitos sociais. Esse raciocinio ambém se aplica as comunidades quilombolas (Held, 2018),

nits quais, embora rambém tenha havido omissio do Songn:so Nacional, a regulamenragio do art. 68

du ADXCT pelo poder exccutivo supriu em parte essa lacuna, tal como vimos.

60 ) debare atial sobre o Estado de bem-estar tem indicado também a importincia da adogio de politicas
pré-distributivas, por meio das quais o poder priblico promove a repartigao de ativos econdmicos, buscan-
cher democratizar o capital (Kerstenerzky, 2022).

Para promover politicas redistributivas, a Constituicdo parte
da consagragio de direitos sociais fundamentais, baseados na cidada-
nia. Embora os direitos sociais também possuam cardter de direitos
de defesa, proibindo o Estado de interferir na fruicio dos bens a eles
associados, seu cardrer prestacional é a dimensio mais relevante para
a criagdo de mecanismos de redistribuicio. Ao reconhecer saiide,
educagio e outros bens sociais como direitos, a Constituigio obriga
o poder publico a garanti-los para toda a populagio, mesmo que em
patamares minimos, e busca retirar esses bens do alcance dos confli-
tos politicos ordindrios.

No entanto, o cardter fundamental dos direitos sociais nio
elimina as duvidas sobre sua eficicia e aplicabilidade. Ainda que as
normas de direitos sociais sejam interpretadas de modo a possibi-
litar sua exigibilidade judicial, seria um equivoco imaginar que o
poder judicidrio seja capaz de organizar o conjunto demasiadamente
complexo de politicas redistributivas. Assim, mesmo que os direitos
sociais tenham o cardter de direito subjetivo a prestagoes, tal como
reconhece grande parte da doutrina (Sarlet, 2009; Souza Neto e Sar-
mento, 2008) o impacto redistributivo das decisées judiciais pode
ser bastante limitado®'.

De modo similar a0 que expusemos acima sobre os mecanis-
mos de inclusio, a andlise do papel cumprido pela Constituicio no
campo da redistribuigao deve ter como foco as competéncias que ela
atribui ao Estado para organizar os sistemas publicos de seguridade
social, educagio e outras politicas sociais. De particular importincia
serd a maneira pela qual a Constituigio organiza o financiamento des-
sas politicas, cujos efeitos redistributivos dependem tanto dos gastos
quanto da origem dos recursos que a elas sao destinados. Embora seja
inevitavel a atribui¢io de competéncias ao legislador para a formula-
¢ao de politicas sociais, a Constituicio pode se valer de delegagées de

61 Na experiéncia brasileira de judicializagie dos dircitos sociais, um dos aspectos mais importantes a ser
destacado ¢ o cardter individual das demandas (Hoffmann, 2008). Diversos estudos na drea da saide
comprovam que os beneficiados em litigios judiciais ndo integram as camadas mais pobres da sociedade, o

ue pode até mesmo gerar maior desigualdade na distribuicio de prestagoes sociais (Silva  Terrazas, 2011;
&/ang, 2021). Por ourro lado, as dificuldades inerences 3 40 de decisdes judiciais em demandas cole-
tivas tém levado paree da doutrina a propor abordagens m no “didloge institucional” (Silva, 2016},
em que compete 20 judicidrio, mais do que determinar a adogio de medi i):mcu]an:s pelo executivo,
supervisionar o cumprimento de metas das politicas publicas ¢ promover a colaboragio entre as partes.




tipo fraco e estrito para obrigd-lo A edigio da legislago social ¢ para
estabelecer os objetivos que devem ser buscados por essas politicas.

Segundo os critérios adotados para a definigio de seus benefi-
cidrios, podemos distinguir dois tipos de politicas sociais: universais
e focalizadas. Politicas universais sdo aquelas cujas prestagdes cons-
tituem direitos dos cidadios, obrigando o Estado a garanti-las para
todos. J4 nas politicas focalizadas, tém direitos a prestagées somente
as pessoas que demonstram estar em situagio de necessidade, aten-
dendo a requisitos estabelecidos pelo Estado para o recebimento de
beneficios. No 4mbito das politicas universais, podemos distinguir
ainda entre programas de carérer contributivo, em que h4 participa-
¢do dos beneficidrios em seu financiamento, ¢ programas de cardter

nio-contributivo, em que as prestagées sio efetivadas sem custeio
dos beneficidrios.

Os efeitos redistributivos das politicas sociais dependem, além
da ampliagio de sua cobertura, de uma adequada combinacio en-
tre politicas universais ¢ focalizadas. A primeira vista, privilegiar a
populagio mais pobre poderia gerar maior redistribuicio, uma vez
que os recursos publicos seriam destinados 3s camadas de menor
renda. No entanto, diversos estudos indicam que critérios univer-
sais tendem a aumentar o or¢amento destinado 3s politicas sociais,
alcangando melhores resultados na redugao tanto da pobreza quanto
da desigualdade. Um dos fatores que explica esse efeito ¢ o apoio
que politicas universais conseguem obter da sociedade, incluindo as
classes médias, o que ajuda a sustentar os niveis de tributacio neces-
sarios para a expansao dos gastos sociais (Atkinson, 2015, p. 65-68;
Huber ¢ Stephens, 2012, p. 53-60; Korpi e Palmer, 1998).

Sem embargo, politicas universais podem nio ser suficientes
para atender as necessidades da populagio mais vulnerivel. Nesse
caso, programas adicionais devem set implementados para garantir
0 acesso dessa populagio aos servigos piiblicos, como exemplificam,
na drea educacional, a adogio de politicas de transporte e alimenta-
a0, Particularmente na América Latina, onde virios setores estio
tora do mercado formal de trabalho, em uma situagio permanente
de risco social, politicas focalizadas incorporam grupos que até entio

nao eram beneficiados pelas a¢des do governo (Franzoni e Sdnchez-
-Ancochea, 2012; Huber e Stephens, 2012, p. 66-70).

Pela primeira vez em nossa histéria, a Constituigio de 1988
incluiu um conjunto de direitos sociais no rol dos direitos funda-
mentais (art. 6°). Dentre outras consequéncias no plano normativo,
como sua inclusio no rol das cldusulas pérreas, esse reconhecimen-
to impunha ao legislador a obrigagio de regulamentar os direitos
sociais, porém, a Constitui¢io fez mais que isso. Em seu Titulo
VIII — Da Ordem Social, o texto constitucional regula virios des-
ses direitos, estabelecendo os objetivos das politicas sociais, criando
as instituigdes responsaveis por sua implementagio e definindo sua
forma de financiamento. Esse corpo normativo, que obteve amplo
apoio na Constituinte (ver cap. 4), constréi os alicerces do Estado
de bem-estar social no Brasil, buscando fornecer condi¢oes minimas
de existéncia para toda a populagio. Assim, os conflitos distriburi-
vos da sociedade brasileira passaram a ser estruturados em torno da
constitucionalizagio das politicas sociais, que, ao limitar a discricio-
nariedade legislativa no que se refere a garantia dos direitos sociais,
objetiva protegé-los das dispurtas politicas ordindrias.

Os poderes que a Constitui¢io confere ao Estado nessa drea
subsidiam tanto a implementagao de politicas universais, quanto de
politicas focalizadas. Dentre as mais importantes dessas politicas, a
seguridade social compreende as ages destinadas a assegurar os di-
reitos relativos A sadde, 3 previdéncia e 4 assisténcia social (art. 194).
A satide é definida como direitos de todos e garantida pelo Sistema
Unico de Satde, no qual participam todos os entes da federagio
{arts. 196-200). A Unido organiza o sistema de previdéncia social,
de cariter contributivo (arts. 201-202), cujos beneficios nio podem
ter valor inferior ao salirio minimo (art. 201, § 2°). Além disso,
a Constituigio estabelece normas para o regime previdencidrio dos
servidores puiblicos (art. 40). Finalmente, a assisténcia social é de-
vida a quem dela necessitar, independentemente de contribuicio,
dirigindo-se aos grupos mais vulnerdveis, como as pessoas idosas e
as pessoas com deficiéncia (arts. 203-204). Na drea da educacio, a
Constituigio define as obrigagées que correspondem a cada esfera de
governo para garantir a oferta de ensino publico gratuito em todos




os niveis. O periodo de escolaridade obrigatéria ¢ de 14 anos € os
deveres do poder piiblico com a educagio também compreendem a
oferta de educagio infantil, o atendimento especializado 3s pessoas
com deficiéncia e programas complementares de material did4ti-
co-escolar, transporte, alimentagio e assisténcia a satde (arts. 205-
214). Essas normas constitucionais nio tardaram a ser regulamen-
tadas, destacando-se a Lei n° 8.080/90 (satide), as Leis n° 8.212/
91 e 8.213/91 (previdéncia social), a Lei n® 8.742/93 (assisténcia
social) e a Lei n® 9.394/96 (educacio). Em menos de uma década,
o Estado brasileiro dotou-se do arcabougo institucional necessirio
para implementar politicas de redugio da desigualdade, passando
a canalizar as demandas dos atores favoréveis e contrarios is agdes
redistributivas®. Ao lado desse elenco de direitos sociais, a reforma
agrdria foi outra importante politica piblica adotada pela Constitui-
¢do de 1988 para reduzir a desigualdade, por meio da redistribuicio
da propriedade fundidria no Brasil.

Tanto o direito 4 nao discriminagio quanto as politicas sociais
$30 necessdrios para dotar o Estado de instrumentos de reducio da
desigualdade. O modo como essas normas se articulam cria diferen-
tes marcos constitucionais de promogio da igualdade em um deter-
minado pais.

Quadro 2. Marcos constitucionais de redugio da desigualdade

Direito & Nio Discriminagio
sim nao
sim l?dl_lsio Redistribuicio
Politicas Sociais Redisttibuicio
nio Inclusio Nenhum

Esse quadro demonstra que o marco mais abrangente de redu-
¢ao da desigualdade resulta da combinacio do direito a nio discrimi-
nagdo e das politicas sociais, que conferem ao Estado os instrumen-

62 Emboraa regulagio constitucional desses direitos sociais esteja mais deralhada na Constituicio de 1988,
ourros direitos, como a cultura, ambém sio objeto de normas especificas, as quais definem devenes ¢
vompeténcias do Estado em relacio a eles.

tos juridicos para implementar politicas de inclusio e redistribuigio.
O direito 4 nio discriminagao elimina as barreiras legais que restrin-
gem o acesso de certos grupos a bens e posigdes valiosas e autoriza o
Estado a implementar agdes de combate is formas de discriminagio
por agdo e por omissio. Por sua vez, as politicas sociais atribuem ao
poder puablico competéncias para distribuir de modo mais igualitd-
rio a renda ¢ a riqueza da sociedade.

Em paises com altos niveis de desigualdade resultante de me-
canismos de exclusio e exploragio, as agdes do Estado devem incidir
em ambas as dreas, para gerar mudangas estrururais. O direito 4 nio
discriminagdo possibilita o desenvolvimento de agoes de protegio
dos grupos vulnerdveis pelo poder publico, porém, esses mesmos
grupos costumam estar posicionados nos estratos inferiores da dis-
tribuicio de renda e riqueza na sociedade, o que também responde
pela condigio desigual em que vivem. Assim, é necessirio que o
Estado adote politicas redistributivas que, ao beneficiar as camadas
de menor renda da sociedade, possam diminuir a distincia que as
separa dos estratos superiores.

Por sua vez, politicas universais sdo necessdrias para garantir
a todos os cidadios o gozo de seus direitos sociais e ampliar os efei-
tos redistributivos das acdes do Estado. Porém, essas politicas nem
sempre alcancam plenamente os grupos excluidos, uma vez que di-
ferentes formas de discriminagio podem restringir ou dificultar seu
acesso 20s servigos puablicos. Assim, o direito 4 ndo discriminagio
possibilita que o poder publico ajuste as politicas sociais as necessi-
dades desses grupos, por meio da adogio de medidas especificas em
seu favor. Na drea da saide, programas de atengio 4 mulher ¢ aos
povos indigenas sio indispensdveis para que o sistema piblico seja
dotado de recursos humanos e materiais adequados as demandas
dessas populagées, como nos casos que envolvem os direitos repro-
dutivos da mulher e o uso da medicina tradicional indigena. Em ou-
tro exemplo, o direito 4 ndo discriminagio possibilita harmonizar as
politicas universais de educagio com agdes afirmativas que ampliem
as oportunidades de estudo para as pessoas negras.

O amplo elenco de disposigdes aqui citadas demonstra que a
Constituicio de 1988 contém um conjunto hdbil de instrumentos




juridicos para a redugio da desigualdade, que favorecem a sinergia
entre politicas de inclusdo e de redistribuicio. A regulagio consti-
tucional dessas matérias coloca o direito 4 nio discriminagio € os
direitos sociais acima dos conflitos politicos ordindrios e confere ao
Estado competéncias para efetivd-los. Além disso, a discricionarie-
dade legislativa sobre esses direitos é limitada, uma vez que a Cons-
tituigio obriga o legislador a regulamenti-los e estabelece os conteti-
dos minimos que essa legislagio deve conter. Essas caracteristicas da
Constitui¢io de 1988 demonstram que o impulso transformader,
que esteve na origem do processo constituinte, provocou mudangas
significativas no ordenamento juridico brasileiro

Sabemos, no entanto, que a desigualdade persiste na socie-
dade brasileira, apesar de avangos que ocorreram nas trés tiltimas
décadas. Segundo o nivel de renda per capita, o Brasil ¢ classificado
como um pafs de renda média, o que poderia limitar as politicas de
combate 4 desigualdade em razio do patamar insuficiente da rique-
za nacional, que privaria o Estado de recursos para promover uma
ampla redistribuicio de renda na sociedade. No entanto, quando

comparado a outros paises com niveis de renda similar, o Brasil apre-
senta pior IDH®,

Analisar a dinimica dos conflitos distributivos em nosso pais
pode ser um caminho mais promissor para compreender os obsti-
culos ao desenvolvimento de politicas de inclusio e redistribuigio e
suas consequéncias negativas para a democracia no Brasil. Essa dina-
mica inclui a resisténcia de classes e grupos sociais 3 implementagio
de politicas de igualdade, a qual encontra suporte na prépria Cons-
tituicdo de 1988, cujas normas de protegio do status quo também
criam pontos de veto no sistema constitucional e se confrontam com
as normas que buscam garantir a igualdade.

No campo da redistribuigio, que serd objeto de nossa atengio
no restante do trabalho, as disposi¢oes constitucionais sobre politi-

03 Limitando-nos 3 América Latina, o Brasil pode ser comparado com Chile, Argentina & México, Na dassi-
licacio IDH de 2019, esses paises ocupavam, respectivamente, as posigdes 43, 46 ¢ 74, enquanto o Brasil

encontrava-se na 84* posicao, abaixo inclusive de paises na regiso com renda per capite bastante inferior,
cumo Cuba (700)g|"£::3ﬂ(790). paiscs na regl per caps ¢ inferior,

cas sociais se chocam com outras normas constitucionais sobre poli-
tica fiscal, as quais irdo constranger os gastos sociais. A interagio en-
tre politica fiscal e social é particularmente relevante em sociedades
altamente desiguais como a brasileira, que demandam um aumento
significativo de receitas para expandir e aprimorar os programas do
Estado de bem-estar. Nesse contexto, o sistema tributdrio cumpre
um papel essencial para garantir tanto um nivel apropriado de gastos
quanto seus efeitos redistributivos, o que o torna alvo, a0 mesmo
tempo, de pressdes favoraveis 4 expansio das politicas sociais e de
pressdes contririas a0 aumento da carga tributdria (Fairfield e Garay,

2017).

Apés a 2* Guerra Mundial, na Europa ¢ nos EUA, um dos
principais fatores de redugio na desigualdade foi a criagio de um
sistema de tributagio progressiva sobre as rendas e os patriménios
mais elevados, o qual, além de contribuir para 0 aumento das recei-
tas que financiaram a expansio do Estado de bem-estar, diminui-
ram a concentracio de renda na sociedade (Piketty, p. 398-412). Na
contramio dessa trajetdria, o Brasil apresenta um sistema tributdrio
regressivo baseado em tributagio indireta®, o que reduz os efeitos
redistriburivos da politica fiscal, tal como ocorre em outros pai-
ses latino-americanos (Clifton, Fuentes e Revuelta, 2017; Cornia,
2010; Hanni e Martner, 2017; Jiménez, 2017; Lustig e 4/, 2011;
Rossignolo, 2012). Virios estudos demonstram que o valor pago
em tributos pelas camadas mais pobres do pais ¢ proporcionalmente
maior em relagdo 3 sua renda, e pode até mesmo superar o valor das
transferéncias governamentais que essas camadas recebem (Higgins
e Pereira, 2013; Zockun, 2017). A constitucionalizagio do sistema
tributdrio, juntamente com outras dimensdes da politica fiscal, exer-
cerd um grande impacto sobre a implementagio das politicas redis-
tributivas no Brasil.

O choque entre politica fiscal e social ndo é o dnico setor
em que verificamos que as disputas em torno da manutengio ou

64 Nas iiltimas décadas do século XX, a diminuigio da progressividade uribucdria fez com que a ributagio
indireta sobre o consumo s¢ tornasse mais televante Eam o financiamento das politicas saciais nos Esta
dos-membros da QCDE (Kato, 2003; Beramendi e Rueda, 2007).
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reforma do status quo ocorrem dentro da ordem constitucional. A
Constituicdo de 1988 definiu a reforma agriria como uma politica
publica que impée deveres ao Estado, baseados na funcio social da
propriedade, e estabeleceu os instrumentos para sua concretizacio,
como o pagamento de indenizagoes em titulos da divida agriria.
Ao mesmo tempo, 2 Constituigio protege a estrutura fundidria ao
adotar um conjunto de limites substantivos e processuais 4 desapro-
priagio de iméveis rurais, como o critério da “justa indenizagio” e a

imunizagio da propriedade produtiva, dificultando a redistribuicio
da terra no Brasil.

Essas disputas demonstram que os conflitos distributivos es-
téo estruturados constitucionalmente no Brasil, o que significa que
as demandas pré e contra a redistribuico serdo canalizadas por meio
de normas constitucionais, tornando a Constituicio o focus onde es-
ses conflitos serdo processados. No capitulo seguinte, veremos como
os conflitos distributivos foram objeto central de disputas desde o

processo constituinte e continuam presentes nas emendas aprovadas
a Constituicio de 1988.

CarfTULO 3

CoNFLITOS DISTRIBUTIVOS E
REFORMA CONSTITUCIONAL

A histéria da Constituicio de 1988 ¢ também a histéria de
suas reformas. Desde 1992, em todos os anos houve aprovagio de
emendas constitucionais, 4 excecio de 2018, quando foi decretada a
intervengio federal no Rio de Janeiro. Muitas dessas emendas trou-
xeram mudancas relevantes ao texto constitucional, no que foi ca-
racterizado como uma “diniimica constituinte permanente” (Couto
¢ Arantes, 20006, p. 43).

A extensio da Constituigio de 1988 pode ser considerada
uma das responsdveis por essas constantes reformas®. E ficil ima-
ginar que, quanto maior 0 nimero de disposigbes constitucionais,
mais frequente serd a necessidade de modificar a Constitui¢io para
adapta-la as mudangas sociais. Essa explicagio seria suficiente caso
as emendas incidissem de modo uniforme sobre o conjunto do texto
constitucional. Porém, em estudo sobre as emendas constitucionais
promulgadas até¢ 2007, Arantes ¢ Couto (2010) concluiram que
63,2% dos dispositivos aprovados diziam respeito a politicas publi-
cas (policy). Posteriormente, Arantes (2021) examinou os 860 dis-
positivos acrescentados 3 Constituicio de 1988, entre 1992 ¢ 2017,
¢ classificou 79,4% deles como dispositivos de policy. Esses dados
indicam que, para compreender o alto nimero de emendas 2 Cons-
tituigio de 1988, devemos investigar quais conflitos politicos levam
3 aprovagio de reformas constitucionais.

O estudo que propomos comega pelo préprio processo consti-
tuinte, a fim de identificar como foram compostos os interesses que

65  Segundo o cilculo de Elkins, Ginsburg e Melton (2009, p. 105), 0 texto original da Constituicio de 1988
continha 65 mil palavras, bem acima da média de 14 mil palayras por Constituicie, apresentado em seu
estudo.




