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| INTERNATIONAL EXPERIENCE PERUGIA - ITALIA

CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR: IMPACTOS
DEMOCRATICOSII

Apresentacdo

Constitucionalismo Transformador: Impactos Democréticos ||

E com imensa satisfacio que apresentamos o resultado dos trabalhos do GT
“Constitucionalismo Transformador: Impactos Democréticos 11", do | International
Experience - Perdgia/ltalia 2025, que € marcado por ser uma proposta inovadora do
CONPEDI, que criou um espaco de intensa interacdo entre pesquisadores brasileiros e
italianos e promovendo um rico intercambio académico.

Este volume é o resultado de uma cuidadosa selecdo de artigos, cada qual uma peca
fundamental para compreender os desafios e as oportunidades que moldam o Direito em
nossa era. Convidamos vocé a uma jornada intelectual que transcende as fronteiras do
convencional, explorando as interconexdes entre as mais diversas areas do saber juridico.

Em um mundo cada vez mais digitalizado, a primeira parte desta coletdnea mergulha nos
dilemas e nas transformagdes que a tecnologia impde ao Direito. Os artigos abordam, com
profundidade, os desafios multifacetados da Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD), com
foco especial em sua implementacdo nos cartérios extrajudiciais e na necessidade de ir além
da mera seguranca juridica para garantir a protecéo constitucional dos dados. Paralelamente,
exploramos o impacto revolucionario da Inteligéncia Artificial (IA) no ambito juridico.
Discutimos ndo apenas suas funcionalidades e o potencial para otimizar a préatica forense,
mas também os desafios éticos e praticos que essa hova realidade nos imp&e. De forma
inovadora, a lA também é apresentada como um mecanismo crucial na mitigacdo dos efeitos
das mudangas climaticas, projetando a concretizacdo da justica climatica e demonstrando a
versatilidade e a abrangéncia da tecnologia como ferramenta de transformacéo social e
ambiental.

O segundo grande grupo de temas se dedica a um dos pilares do Direito contemporaneo: o
constitucionalismo transformador. Analisamos o papel proeminente do Supremo Tribunal
Federal e o fendBmeno da judicializacdo da politica, investigando como as decisdes judiciais
impactam a efetivacéo de direitos fundamentais, como o direito a salde publica. Os artigos
aprofundam a relacdo intrinseca entre a mutacdo constitucional e a teoria do

constitucionalismo transformador, desvendando os desafios para a protecdo de direitos em



um cenario de constantes redefinigdes sociais e politicas. Além disso, a coleténea propde
uma reflex8o sobre a democracia constitucional frente ao neoliberalismo, delineando os
limites e as possibilidades do projeto constitucional de 1988 na construcéo de uma sociedade
mais justa e equitativa, e discutindo a accountability e a modulacéo de efeitos no controle de
constitucionalidade em matérias tributarias.

Um dos eixos centrais desta coletdnea € o compromisso com a inclusdo social e a
democratizacdo do acesso a justica. Discutimos a eficacia da mediacéo e conciliacdo como
instrumentos vitais para garantir 0 acesso a justica de povos indigenas no Amazonas,

reconhecendo a importancia das abordagens plurais no Direito. A obra também lanca um
olhar atento sobre as politicas publicas de salde mental e a protecéo da justica social em
comunidades terapéuticas, evidenciando a interseccdo entre Direito e bem-estar social. A
temética dainclusdo € ampliada ao explorar os avancos e desafios legais na concretizacéo do
direito a inclusdo de pessoas com transtornos globais de desenvolvimento e com deficiéncia
no ensino superior, destacando o papel essencial das universidades brasileiras nesse processo.
Por fim, abordamos as politicas publicas de protecdo aos direitos fundamentais da popul acéo
LGBTQIA+, seus desafios, avancos e perspectivas, e ressaltamos o papel da educacdo em
direitos humanos e da escola publica como "dltima trincheira’ na resisténcia ao

neoliberalismo e naformacdo de uma esfera publica verdadeiramente democratica.

Também sdo abrodados temas de relevancia prética e tedrica para o cotidiano juridico.

Investigamos a dinamogénese do combate a corrupcao e as alteragdes promovidas na Lei de
Improbidade Administrativa, demonstrando a constante busca por mecanismos mais eficazes
de controle e responsabilizacdo. Analisamos a forca das decisdes no processo administrativo
e tributario brasileiro, elucidando a complexidade e aimportancia da seguranca juridica nesse
campo. Além disso, a coletanea dedica-se a uma analise do direito de familia e sucessoes,

especificamente a comunicabilidade das quotas integralizadas através de distribuicéo indireta
de lucros no regime da comunhdo parcial de bens, um tema gque gera debates e demandas
crescentes.

Por fim, a col eténea dedica uma parte fundamental a tematica da sustentabilidade e do direito
ambiental, especialmente no contexto dos grandes desastres. Os artigos ressaltam a
importancia do processo coletivo na era das catastrofes ambientais, examinando casos
embleméticos como Brumadinho e Mariana. A formacéo participada do mérito no processo
coletivo ambiental é apresentada como um caminho essencial para garantir a efetividade da
justica e a reparacdo dos danos, ab mesmo tempo em que se busca fortalecer a prevencéo e a
resiliéncia diante dos desafios ambientais que se impdem.



Esperamos que esta obra inspire novas pesquisas, fomente debates construtivos e, acima de
tudo, contribua para a construgdo de um futuro juridico mais justo, inovador e inclusivo!

BoaLeitural!

Perugia - Itdlia, primavera de 2025.

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves

Universidade Estadual do Norte do Parana

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos

Faculdade de Direito de Franca



A INTERLOCUCAO DIALOGICA ENTRE O FENOMENO DA MUTACAO
CONSTITUCIONAL E A TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO
TRANSFORMADOR: OSDESAFIOSFRENTE A PROTECAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

THE DIALOGICAL INTERACTION BETWEEN THE PHENOMENON OF
CONSTITUTIONAL MUTATION AND THE THEORY OF TRANSFORMATIVE
CONSTITUTIONALISM: CHALLENGESIN THE PROTECTION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS.

Ygor Werner DeOliveiral

Resumo

Diante dos inumeros dilemas sociais deflagrados ao longo das ultimas décadas,
caracterizados por um modelo de sociedade cada vez mais dinamico, o presente trabalho
buscara investigar a interlocucdo dial 6gica existente entre as Teorias do Constitucionalismo
Transformador e das Mutages Constitucionais. Com objetivo centrado na identificacdo das
Mutacdes Constitucionais como exemplo de efetivacdo prética do novo paradigma do
Constitucionalismo Transformador, serdo analisados 0s mecanismos que 0 Direito
Constitucional brasileiro tem adotado no sentido de assegurar a preservacdo de Direitos
Fundamentais, especialmente em prol dos mais vulneraveis. A pesquisa se justifica ante a
emergéncia do novo constitucionalismo, que incorpora o crescente dialogo interinstitucional
e 0 compartilhamento de standards comuns de protecdo dos direitos fundamentais. A hipotese
de pesquisa encontra-se sedimentada no sentido de demonstrar que a CF/88 responde
efetivamente a emergéncia deste novo paradigma, a partir da previséo da clausula de abertura
congtitucional e diante da perspectiva multinivel de protecdo de direitos. Por meio de
metodol ogia bibliografica e empirica, 0 estudo analisara decisdes paradigmaticas do STF ea
literatura especializada para compreender a relacdo entre a CF/88 e as Teorias do
Constitucionalismo Transformador e da Mutacdo Constitucional. O estudo abordara a
transicdo do positivismo acritico para o pés-positivismo, bem como a adog¢éo de uma nova
interpretacdo constitucional que privilegia a dignidade humana e a justica social. Além disso,
analisara como o fortalecimento da Jurisdicdo Constitucional tem viabilizado a efetivacéo da
idéia de constitucionalismo transformador, possibilitando, especificamente via mutacdo
constitucional, a promoc¢é&o da inclusdo, a igualdade material e a preservacdo da democracia
substancial.

Palavras-chave: Constitucionalismo transformador, Mutacéo constitucional, Interpretacéo
constitucional, Jurisdicéo constitucional, Protecdo de direitos fundamentais

1 Mestre em Direito Constitucional (UFRN), com extensdo académica na Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Portugal. Pés-graduado em Direito Civil e Processual Civil (UFRN). P6s-graduado em Direito
Tributario (IBET).
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Abstract/Resumen/Résumeé

Faced with the numerous social dilemmas triggered over the past decades, characterized by
an increasingly dynamic societal model, this study seeks to investigate the dialogical
interaction between the Theories of Transformative Constitutionalism and Constitutional
Mutations. With a focus on identifying Constitutional Mutations as examples of practical
implementation of the new paradigm of Transformative Constitutionalism, the mechanisms
adopted by Brazilian Constitutional Law to safeguard Fundamental Rights, especially for the
most vulnerable, will be analyzed. This research is justified by the emergence of the new
constitutionalism, which incorporates the growing interinstitutional dialogue and the sharing
of common standards for the protection of fundamental rights. The research hypothesis is
grounded in demonstrating that the Brazilian Federal Constitution of 1988 effectively
responds to the emergence of this new paradigm through the constitutional openness clause
and from the perspective of multilevel protection of rights. Through bibliographical and
empirical methodology, the study will analyze landmark decisions by the Federal Supreme
Court and specialized literature to understand the relationship between the 1988 Constitution
and the Theories of Transformative Constitutionalism and Constitutional Mutation. The
study will address the transition from uncritical positivism to post-positivism, as well as the
adoption of a new constitutional interpretation that prioritizes human dignity and social
justice. Furthermore, it will analyze how the strengthening of Constitutional Jurisdiction has
enabled the readlization of the idea of transformative constitutionalism, specifically through
congtitutional mutation, promoting inclusion, material equality, and the preservation of
substantial democracy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transformative constitutionalism, Constitutional
mutation, Constitutional interpretation, Constitutional jurisdiction, Protection of fundamental
rights
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1 INTRODUCAO

A modernidade trouxe consigo intensas e rapidas transformaces sociais, politicas e
econbmicas, que muitas vezes podem tornar obsoletas e/ou impréprias algumas das normas
constitucionais expressamente positivadas em nossa ordem juridica.

Ante o contexto da realidade atual — que é naturalmente hipercomplexa e dindmica —,
as mutagdes constitucionais ganham terreno dentro do nosso ordenamento juridico hodierno,
uma vez que propiciam, dentro de uma certa metodica e racionalidade, a modificacao
informal da norma constitucional, sem que para isso ocorra necessariamente — pelas vias
legislativas ordinarias — a alteracdo do texto expressamente positivado (Ferraz, 1986).

O fato de a Constituicdo Federal brasileira ostentar a caracteristica marcante de ser
tipicamente rigida acaba exigindo, na préatica, que o processo ordinario de alteracdo dos
comandos insculpidos em nossa Carta Magna deva, em tese, ser necessariamente precedido
por um longo e burocratico procedimento formal de ordem legislativa, que geralmente é
“precificado” as expensas de um altissimo custo politico, despendido pelos nossos
Parlamentares.

A exigibilidade de tal solenidade formal — antevista pelo Constituinte para a hip6tese
de alteracdo protocolar das balizas constitucionais — evidentemente dificulta a possibilidade
de se implementar, pelas vias legislativas ordinarias, uma modificacdo rapida e imediata do
texto constitucional, fazendo com que eventuais alteracdes em seus comandos escritos
ocorram, em regra, lentamente.

Assim, ao contrario do que ocorre com as mudancas formais (reforma e revisdo
constitucional), as mudancas informais ndo estdo expressamente contempladas no texto
constitucional. No entanto, ocorrem como meio de preservacdo da propria Constituicao,
buscando, através de um processo dialético, harmonizar os comandos normativos elencados
pelo Constituinte com os anseios e valores atuais da sociedade, haja vista que as normas
constitucionais ndo podem ser consideradas perfeitas e acabadas, uma vez que estdo em uma
constante situacdo de interacdo com a realidade na qual sdo aplicadas (Pedra, 2009).

Por seu turno, esse mesmo contexto social hipercomplexo e difuso também justifica,
na atualidade, o paradigma estabelecido a partir da Teoria do Constitucionalismo
Transformador, que se apresenta como um relevante arcabouco teorico que objetiva nédo
apenas o estabelecimento de regras e limites para o exercicio do poder, mas também —

precipuamente — visa assegurar a promocdo de transformacgdes nas estruturas sociais,
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econdmicas e politicas de uma sociedade, com foco voltado para a justica social, igualdade
material e a inclusdo, indo além da simples protecéo de direitos fundamentais no plano formal
(Gargarella, 2015).

E exatamente diante desse contexto que a Teoria do Constitucionalismo
Transformador — quando aplicada na condicdo de plataforma estruturadora do fenémeno da
Mutacdo Constitucional — surge como instrumentéario tedrico apto para a efetivacdo nédo
apenas da justica social, mas também para a preservacdo da democracia substancial, que
ultrapassa a formalidade do sufragio e promove a inclusdo de grupos marginalizados, com
énfase voltada para a aplicabilidade e preservacdo da dignidade da pessoa humana,
erradicacdo da pobreza e a reducgdo de desigualdades sociais histéricas (Silva, 2019).

Assim, diante dos inumeros dilemas sociais deflagrados ao longo das ultimas
décadas — caracterizados por um modelo de sociedade cada vez mais contemporaneo,
dindmico e politizado —, dilemas estes muitas vezes existentes em face dos problemas havidos
a partir da auséncia de regulamentacdo normativa de demandas especificas, é que o presente
trabalho pretende investigar a seguinte pergunta problema: quais os fatores que contribuem
para 0 surgimento do novo paradigma do constitucionalismo transformador, quando
implementado — via mutagédo constitucional — como forma de salvaguardar a preservacéo da
vontade originéria do Constituinte, visando a harmonizac¢do do comando constitucional com
0s anseios atuais da sociedade, que se encontra em constante modifica¢éo?

A hipétese de pesquisa encontra-se sedimentada no sentido de demonstrar que a
Constituicdo Federal de 1988 responde efetivamente a emergéncia do novo paradigma do
constitucionalismo transformador, a partir da previsao da clausula de abertura constitucional e
em uma perspectiva multinivel de protecdo de direitos, especialmente os fundamentais.
(Piovesan, 2023).

A presente pesquisa adotou a metodologia de levantamento bibliografico por meio da
consulta a livros, revistas, periddicos e outras fontes de mesmas espécies, que embasaram 0s
aspectos teoricos do tema proposto, e sem perder de vista a analise critica da literatura atual.
Realizou-se, ainda, pesquisa empirica mediante as analises de conteudos e de dados
documentais coletados a partir de amostras, que correspondem aos documentos que registram
as decisdes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

O objetivo do presente trabalho é identificar, portanto, a emergéncia do novo
paradigma do constitucionalismo contemporaneo no qual a Constituicdo Federal de 1988 esta

inserida e analisar as respostas do sistema constitucional brasileiro a nova realidade,
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especialmente por meio da implementagdo das mutagfes constitucionais. A pesquisa se
justifica porque a emergéncia do novo constitucionalismo transformador incorpora o
crescente dialogo interinstitucional e o compartilhamento de standards comuns de protecdo de
direitos fundamentais (Piovesan, 2017), vetores nos esforcos da consolidacdo da democracia e
do aprofundamento do Estado de Direito.

Inicialmente serd analisada a relagdo da Constituicdo Federal de 1988 com o
constitucionalismo transformador e a sua interlocucdo com a teoria da mutacdo constitucional.
Em um segundo momento serdo analisados 0s mais variados progressos teoricos verificados
ao longo das ultimas décadas — especialmente a partir da segunda metade do século XX —,
alcancados especialmente a partir da constatagcdo da “virada hermenéutica” (Alexy, 2008), e a
passagem do pensamento positivista acritico para o paradigma pds-positivista, engendrando a
possibilidade de aplicacdo, no ambito das ciéncias juridicas, de uma nova hermenéutica e
interpretacdo constitucional. Logo apds, serdo apresentados os fatores que contribuem,
atualmente, para o fortalecimento da Jurisdicdo Constitucional como mecanismo que viabiliza
e efetiva, em termos préaticos, a teoria do constitucionalismo transformador através da

aplicacdo da mutacdo constitucional. Por fim, serdo apresentadas as conclusoes.

2 A CONSTITUICAO DE 1988, O CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR E
AS MUTACOES CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal de 1988 representou o “coroamento” (Sarmento, 2021) da
transicdo de regimes rumo a democracia, trazendo consigo relevantes compromissos
democraticos e um extenso rol de direitos fundamentais, além da clara intencdo de mudar as
relacbes politicas, sociais e econdmicas a época vigentes em nosso seio social. Tais
elementos, quando analisados de forma conjunta e sistemética, denotam claramente a natureza
transformadora da nossa Constituicdo Federal de 1988 (Hernandes, 2021).

Nesse contexto, a idéia de “constitucionalismo transformador” significa, entdo, um
projeto de longo prazo de vigéncia, de interpretacdo e implementacao constitucional, em um
contexto historico de desenvolvimento politico adequado, para transformar as instituicoes
estatais e sociais de uma sociedade, com o fim de consolidar a democracia em termos
participativos e igualitarios (Klare, 1998).

O estabelecimento gradual do referido paradigma no ambito das Ciéncias Juridicas se
justifica, em grande medida, tendo-se em vista que o debate constitucional instaurado no

periodo imediatamente posterior a Segunda Guerra tem focado sistematicamente na
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necessidade de protecdo da pessoa humana e da dignidade a ela inerente. Em razéo disso, as
Constituicdes que surgiram a partir da segunda metade do século XX tém se preocupado
essencialmente em proclamar um Estado Democratico de Direito construido a partir dos
valores da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos e do bem-estar social (Cunha
Junior, 2016).

Esse novo panorama propiciou inimeras transformagdes para a ciéncia do Direito,
tendo-se em vista que, ap6s os horrores da Segunda Guerra, 0s novos paradigmas e
fundamentos da teoria juridica passaram naturalmente a exaltar os valores humanos sobre 0s
poderes politicos; a ampliacdo e eficacia direta dos direitos fundamentais; uma nova
interpretacdo juridica comprometida com a maxima efetividade do discurso constitucional; e a
expansdo da jurisdicao constitucional para abranger o controle das omissdes inconstitucionais
do poder publico, praticadas pelo Legislativo ou Executivo (Cunha Junior, 2016).

E diante desse cenario historico que se sustenta, pois, a teoria do constitucionalismo
transformador, que se fundamentou e se fortaleceu gradativamente, ao longo das ultimas
décadas, em grande parte em razdo da “virada hermenéutica™ (Alexy, 2008), ocorrida ainda
sob os escombros da Segunda Guerra.

Por seu turno, a mutacdo constitucional, enquanto ferramenta interpretativa e
concretizadora de direitos, permite que os objetivos do constitucionalismo transformador
possam ser alcancados sem a necessidade de implementacdo de alteragdes expressas e formais
no texto constitucional, mas sim por meio de sua reinterpretacdo em conformidade com os
valores e principios constitucionais contemporaneos. (Bulos, 1997).

Isso se deve tendo-se em vista que a Constituicao e as leis ndo sao dindmicas e nao se
atualizam em um espaco de tempo que seja suficientemente rapido para acompanharem o
avanco da realidade social a que sdo aplicadas, de modo que possam — em simetria com 0
acelerado avanco das novas pautas sociais emergentes — prescreverem condutas assertivas,
que sejam atinentes as novas e inimeras situacfes da vida social que venham a necessitar de
normatizagdo expressa.

Assim, o fendmeno da mutagéo constitucional é uma constante na vida dos Estados e
ocorre porque o significado da Constituicdo ndo pode ser dado de antemdo, uma vez que

depende do contexto no qual é concretizado. (Hesse, 1991). Desse modo, o sentimento

1 O referido termo foi cunhado como resultado da convergéncia de pensamento da filosofia e do direito, marcada
pela transicdo de uma visdo estritamente formalista e positivista para uma abordagem interpretativa e
principioldgica do direito, demarcando, portanto, do ponto de vista temporal, a passagem do positivismo acritico
para o paradigma pds-positivista.
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constitucional presente em cada momento vivido passa a permear a realizacdo da
Constituigdo, e a natureza dindmica da Constituigdo — como organismo vivo que é — permite
que ela possa acompanhar a evolucdo das circunstancias sociais, politicas e econémicas.
(Pedra, 2009).

Na esteira do recorte temporal evidenciado ao longo da Ultima década, convém
ressaltar, ante a sua relevancia, a conjuntura das manifestacfes sociais ocorridas no Brasil,
que geraram inumeras pautas de reivindicacdes de alguns movimentos sociais organizados,
evidenciaram o pluralismo politico e determinaram maior participacdo popular nas instancias
decisérias do Estado. Como consequiéncia, denotou-se um maior nivel de tensionamento e
pressdao — imputadas os Poderes Executivo e Legislativo —, gerando-se também para a
Suprema Corte a necessidade de prolacdo de decisbes judiciais sobre pautas sociais
especificas, ndo devidamente concretizadas em razao da inacdo dos demais Poderes.

De acordo com o problema apresentado, a hipdtese proposta é a de que o fendbmeno
da mutacdo constitucional — como mecanismo de implementacdo pratica da idéia de
constitucionalismo transformador — deve ocorrer sempre de acordo com a Legislacdo vigente
e dentro dos limites impostos pela forca normativa e pela supremacia da propria Constituigéo,

levando sempre em consideragdo a preservacdo da vontade originaria do Constituinte

3 A VIRADA HERMENEUTICA: A PASSAGEM DO IDEARIO POSITIVISTA
ACRITICO PARA O PARADIGMA POS-POSITIVISTA

Até que ponto as normas juridicas sdo capazes de, impositivamente, dar a “Gltima
palavra” e de reger, por si s6, em Unica ratio, 0S anseios e as necessidades mais vitais da
realidade social, em especial as que sdo relacionadas a tutela de direitos fundamentais?

Segundo a corrente positivista classica, a referéncia tltima do ordenamento juridico
deveria ser uma norma fundamental hipotética, pressuposta pelo pensamento juridico (ficcao),
pela qual os homens devam se conduzir e por forca da qual o homem deve ser tratado,
conforme uma primeira constituicdo historica, global e regularmente eficaz, na qual se
basearia a validade do direito positivo (Kelsen, 2009, p. 229).

O positivismo formal, em sua concepcdo classica, concebe a Constituigdo
essencialmente como um sistema normativo unitario, completo e absoluto, sem contradi¢des
ou incongruéncias, em que o intérprete, na aplicacdo do Direito, procede por via silogistica,

em bases racionais e légicas, mediante uma subsuncdo que afasta a necessidade de busca de
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premissas materiais ou de conteudos valorativos derivados da Constituicdo (Bonavides, 2007,
p. 133).

Tal forma de se analisar o direito — disseminada fortemente ainda no inicio do século
XX — se justificava, segundo Hans Kelsen (2009), em razdo do desfalecimento do rigor
juridico, causado em grande parte pela propagacdo e crescimento da Jurisprudéncia dos
Interesses e da Escola do Direito Livre, que favoreciam o aparecimento de argumentos
psicoldgicos, politicos e ideoldgicos na interpretacédo do direito.

Logo, o Unico modo de corrigir essa inevitavel indeterminacdo do sentido do direito
seria a partir de uma terapia logica — da ordem do a priori — que garantisse que o direito se
movimentasse em um terreno 1dgico extremamente rigoroso. Esse campo seria o lugar por
exceléncia da Teoria do Direito ou, em termos kelsenianos, da Ciéncia do Direito (Streck,
2014, p. 297).

Assim, a Constituicdo, antevista a luz do ideéario positivista, dispensaria toda
apreciagdo dos fins e valores, sendo sua mais alta virtude metodoldgica eliminar qualquer
influéncia do intérprete sobre o resultado da interpretacdo, considerando a natureza hermética
em que o sistema normativo se encontraria situado.

Levando-se em conta que o positivismo formal nega a lacunosidade do ordenamento
juridico, todos os problemas que ndo encontrarem uma solucao légica contida no sistema séo
comodamente afastados como “pseudoproblemas” (Bonavides, 2007, p. 134), acarretando
assim, sobretudo na esfera constitucional, um afastamento da realidade, “um verdadeiro
abismo de contradicBes entre o rigor dedutivista da Constituicdo formal e as exigéncias vitais
e inarredaveis da Constituicdo real, num quadro tanto mais draméatico quanto mais limitadas
sdao as possibilidades deixadas ao intérprete constitucional”, segundo as palavras de Paulo
Bonavides (2007, p. 134).

Os insucessos resultantes dessa moldura excessivamente formal — onde o sistema
constitucional, em teoria, se esvazia de sentido e conteudo — fizeram a reflexdo da doutrina se
voltar para a necessidade de um novo sistema, compativel com aqueles valores materiais que
reclamam uma interpretacdo justa da norma constitucional, cuja aplicacdo somente ocorre
quando h& problemas em busca de solucdo, isto €, quando necessitam ser resolvidos
interpretativamente, haja vista a impossibilidade de resolucdo mediante os critérios
predispostos no sistema normativo.

Com o passar do tempo e mediante a verificagdo das experiéncias relativas a

aplicacdo do direito, ndo se podia mais negligenciar o fato evidente — apurado apos reiterados

114



insucessos historicos relativos a aplicagdo metddica do ideario positivista — de que toda
interpretagdo constitucional ndo somente poderia variar segundo a modalidade de
Constituicdo, como também, uma vez aplicada a mesma forma de Constituicdo, estaria sujeita
também a modificagcdes impostas pela for¢a normativa do fato social ou da realidade politica.

Ap6s confrontamentos relativos a real efetividade do positivismo, € que veio a cair o
prestigio dos sistemas normativos abstratos respeitantes a ordem constitucional. Sua
impoténcia ldgica para sustentar um método interpretativo da Constituicdo carente de
premissas sistematicas ficou de todo patente, disso advindo uma nova posicdo teorica
cristalizada ao redor do chamado sistema constitucional axioldgico-teleoldgico, em
substituicdo, portanto, do malsucedido sistema axiomatico-dedutivo (Bonavides, 2007, p.
135).

As ambicdes metodoldgicas da nova direcdo sistematica gravitam em torno daqueles
pontos em que o fracasso dos formalistas tem sido mais evidente, através dos quais se pode
perceber de forma mais cristalina a incapacidade do positivismo de interpretar o sentido da
norma constitucional e descobrir a contemporaneidade de sentido da Constituicéo.

As principais caracteristicas desse novo posicionamento tedrico podem ser
identificadas, em suma, como a) a abertura valorativa do sistema juridico; b) consideracao de
principios e regras enquanto normas juridicas; c) a Constituicdo como sendo o locus principal
dos principios; e d) o aumento da forga politica do Judiciario, em face da constatacdo de que o
intérprete cria norma juridica (Camargo, 2012, p. 78).

O pébs-positivismo — na contramdo da sustentacdo teorica defendida pelos positivistas
acriticos — cria sustentacdo jusfiloséfica ao ordenamento juridico, para que se possam buscar
parametros de justica ou equidade quando da aplica¢do concreta das normas, e iSso se permite
exatamente mediante a abertura valorativa do sistema, que se constitui no flanco necessario
que viabiliza a abertura de espaco para a existéncia do fendmeno da mutagdo constitucional.

O novo método é pluridimensional: abre-se aos valores, aos fins, as razfes historicas,
aos interesses, a tudo, enfim, que possa ser conteudo e pressuposto da norma. O sistema
constitucional dos dias atuais — especialmente o brasileiro — ja ndo se restringe tdo-somente ao
sistema da Constituicdo normativa, mas estd acrescido de todo aquele complexo de forgas,
relacdes e valores que o positivismo formalista deliberadamente excluia ou ignorava e cuja
totalidade compde a ordem material da Constituicdo, formando um nucleo ou circulo mais

largo e compreensivo, excepcionalmente rico de contetido (Regla, 2012, p. 96).

115



Em outras palavras, o Direito adquiriu uma forte carga axioldgica; rematerializou-se.
O aspecto material da constitucionalizagdo tendeu, assim, a reforgar entre os juristas um
conceito do Direito que nao fosse exclusivamente positivista, segundo o qual o sistema
juridico deva estar, conceitualmente, vinculado também a moral. Seguramente, este seja um
dos elementos que distinga, em esséncia, o constitucionalismo atual (neoconstitucionalismo)
de suas versdes precedentes.

Vive-se, hoje, um novo momento no Direito, diante da inauguracdo de um novo
paradigma, o do Estado Constitucional, enquanto sistema aberto de principios. A valorizacao
dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximacdo entre direito e ética.

Por isso que o pds-positivismo busca ir aléem da legalidade estrita, mas nao despreza o
direito posto. Procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas, residindo ai, em grande parte, a abertura de espaco suficiente para a existéncia do
fendmeno da mutacdo constitucional como fenbmeno concretizador do constitucionalismo

transformador.

4 A CELEUMA PROPRIAMENTE RELACIONADA AO FENOMENO DA
MUTACAO CONSTITUCIONAL

A hermenéutica é meio, que engendra novas metodologias para o conteido aberto da
atual Constituicdo brasileira.

Consoante se ressaltou ao longo dos paragrafos anteriores, a leitura da Constituicéo,
potencializada pelos métodos hermenéuticos, visa proporcionar a producdo de novas
possibilidades de compreensdo das normas em busca da concretizagdo constitucional e
planificacdo da justica no caso concreto, pois ha que se perceber que, na atualidade, ndo existe
uma verdade absoluta — e estanque — dada de antem&o pelo constituinte; existem, sim,
verdades possiveis, que necessitam ser descortinadas pelo intérprete quando do
desenvolvimento da sua atividade argumentativa.

As teorias da nova hermenéutica decorrem de um novo entendimento acerca do
conteddo e alcance da norma constitucional, em virtude da superioridade hierarquica da
Constituicdo na atual ordem juridica brasileira, da qual o juiz ndo pode se desapegar ou

desconsiderar, uma vez que toda interpretagdo precisa ser constitucional, direta ou

116



indiretamente. E, para a concretizagdo dos primados defendidos pelo atual Estado
Democratico de Direito, o aplicador do direito precisa ampliar os horizontes de sua
consciéncia, compreendendo o seu compromisso com os valores democraticos e percebendo
que “ndo ha neutralidade possivel quando se atua com valores” (Gomes, 2010, p. 301).

Sabe-se bem que determinados preceitos estruturais, elencados em um Texto
Constitucional, podem, em muitos casos, ostentar um significado especifico quando da sua
formulacdo inicial, que, posteriormente, com 0 passar dos anos — em razdo de inumeros
fatores — pode se tornar muito diferente do “conceito” ou compreensao existentes na pratica
social e politica da atualidade.

Diante desse panorama, a mutagdo constitucional se reveste em um fenémeno
informal que cuida de implementar, em termos praticos, a atualizacdo dos comandos
insculpidos em uma Constituicdo. Na mutacdo, a norma constitucional modifica-se apesar da
permanéncia do seu texto, pressupondo, a posteriori, a ndo identificacdo entre o contetdo da
norma e o texto normativo (Pedra, 2009).

Todavia, este fenbmeno ndo esta expressamente previsto no texto constitucional, ao
contrario do que acontece com os institutos da reforma e da revisao constitucional, motivo
pelo qual se afirma que ndo existem limites expressos no texto constitucional para a
realizacdo de uma alterag&o informal.

Dai a distingdo que a doutrina convencionou registrar entre reforma constitucional e
mutacdo constitucional: a primeira consiste nas modificacBes constitucionais reguladas no
préprio texto da Constituicdo (acréscimos, supressdes, emendas), através dos pProcessos
formais por ela estabelecidos para sua reforma. Ja a segunda, consiste na alteracdo ndo da
letra ou do texto expresso, mas sim do significado, do sentido e do alcance das disposigdes
constitucionais, através da interpretacdo judicial, dos costumes ou das leis; alteracdes essas
que, em geral, se processam lentamente e s6 se tornam claramente perceptiveis quando se
compara o entendimento atribuido as clausulas constitucionais em momentos diferentes,
cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e diante de circunstancias
diversas (Ferraz, 1986, p. 09).

Apesar das circunstancias faticas integrarem o conceito de norma, isto nao significa
afirmar que a Constituicdo deve sucumbir as forgas das circunstancias da realidade. A ideia de
Constituicdo normativa exige que as normas constitucionais sejam responsaveis por

conformar a realidade. Nesse sentido, é indispensavel aproximar o mundo fatico e o mundo
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normativo a fim de que ndo haja qualquer mitigacdo da supremacia da Constituicdo, levando
em consideracdo que o fatico também néo pode superar o normativo (Pedra, 2008, p. 12).
Assim, as interpretacdes judiciais das normas constitucionais ndo podem estar adstritas
a uma normatizacgdo juridica que reduz a aplicacdo do direito apenas a estreita legalidade ou
ao contetdo especifico e literal da norma escrita. E necessario por em pratica um novo modo
de se estudar o problema, que seja vinculado & concep¢do de que a norma poderd ser
construida na realidade fatico-axioldgica, uma vez que 0s anseios da sociedade
contemporanea sao diferentes e encontram-se calcados em novos valores, que exigem didlogo

e uma nova forma de interpretacdo das normas.

5 O IDEARIO POS-POSITIVISTA COMO PLATAFORMA DE SUSTENTACAO
PARA A TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR

E pacifico que a aplicabilidade das normas constitucionais n&o pode ocorrer de modo
inflexivel para todas as hipdteses da dinamica social. A razdo é de simples compreensdo: a
vontade do Constituinte consiste no fato de que a Constituicdo deve adequar-se as relacdes
sociais — atuais e futuras — com as quais se defronta.

Com isso, formula-se um dos postulados centrais do presente estudo: toda
Constituicdo, por mais que proclame o regime democratico e se consolide como Estado
Democratico de Direito, precisa munir-se de certas valvulas de escape para enfrentar
momentos de crise, nos quais se sobressai a necessidade de preservacdo de Direito
Fundamentais, especialmente em beneficio das classes sociais mais vulneraveis (Ferraz,
1986).

Esses mecanismos, a primeira vista, podem parecer agressivos aos parametros
ordinarios da Constituicdo, mas, em sua esséncia, tém objetivo oposto: o de manter a
preservagao, tanto quanto possivel, da propria “vontade” constitucional (Pedra, 2009).

S&o pertinentes, portanto, as observacdes da doutrina, quando afirma que a ordem
constitucional precisa contar com mecanismos “que garantam a harmonizagdo entre a
realidade e a Constituicdo; o equilibrio entre as situaces de crise e as medidas para debela-
las; e a continuidade (a ndo ruptura assegurada pelos limites juridicos que caracterizam o
sistema constitucional de emergéncia) desses elementos” (Almeida Filho, 2009); vale dizer,
um sistema pelo qual se possa adequar e atualizar — a luz dos preceitos constitucionais —

situagdes excepcionais incompativeis com a dicgdo constitucional ordinéria.
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Em resposta, diversas iniciativas latino-americanas tém se formado para reconstruir o
constitucionalismo, comprometidas com a mudanca social e enfrentamento das desigualdades.
Este movimento diverso aplica-se a variados contextos, mas compartilha um objetivo comum:
usar o constitucionalismo como ferramenta transformadora para os direitos humanos
(Gargarella, 2015).

No caso de constituicbes que hoje chamamos de "transformadoras”, h& algo mais: o
texto constitucional é expressdo de um projeto politico de mudanca social por meio de
mecanismos constitucionais, que vincula os poderes estatais na atuacdo positiva em dire¢éo ao
estado de coisas delineado pela constituicdo. Nesse caso, a constituicdo ndo € feita para
preservar a sociedade contra eventuais mudangas negativas em um estado de coisas que
basicamente j& existia no momento de sua promulgacdo, nem apenas para impedir a
ressurgéncia de praticas que a comunidade aprendeu a considerar negativas (Fachin, 2024).

Desse modo, o constitucionalismo transformador rompe com a visao exclusivamente
estatal do fendmeno constitucional, abrindo-o para uma dimensdo transversal, integrada,
comparada e multinivel. 1sso porque constitui¢es transformadoras expressam potencialidades
gue permaneciam latentes em um modelo estritamente liberal. Quando associamos
"constitucionalismo™ a uma ideia de vinculacdo de atores estatais a regras e procedimentos, é
preciso lembrar que a légica normativa é trivalente, ndo bivalente: acdes estatais podem ser
proibidas permitidas, ou exigidas. Constituicdes transformadoras fazem muito mais do que
simplesmente dizer o que o estado pode ou ndo pode fazer, estabelecendo também o que deve
ser feito a partir de uma visao especifica extraida de interpretacdes da Constituicdo (Fachin,
2024).

Substantivamente, a idéia de constitucionalismo transformador representa uma
mudanca ndo apenas no que uma constitui¢cdo pode conter, mas também no que ela pode fazer
- e, com isso, até mesmo o que uma Constituicdo pode ser: menos um instrumento de
preservar liberdades e modos de vida ja existentes, e mais uma ferramenta para transformar
uma sociedade em algo que ela ainda néo €, mas se obriga a caminhar para ser, a fim de que,
ativamente, possam ser promovidos fins pablicos desejaveis (Arguelhes; Stssekind, 2022).

A especificidade do constitucionalismo transformador esta além da existéncia de um
texto que promete saude, justica social, educacéo e protecdo a dignidade humana, entre outras
clausulas que seriam transformadoras em sociedades marcadas por desigualdade e excluséo. E
necessario considerar tambem a cultura juridica, a comunidade profissional e as instituicdes

que interpretam, aplicam e constroem argumentos com base nesse texto. “Nessa chave,
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ganhou destaque no debate global a ideia de “constitucionalismo transformador” como
caracterizador ndo de textos constitucionais, mas sim de um tipo de projeto constitucional”.
(Arguelhes; Sussekind, 2022)

Atravessando essas diferentes experiéncias, podemos pensar em um conceito
minimalista ou “fino” de constitucionalismo transformador, combinando as seguintes
caracteristicas: (i) um texto constitucional com dispositivos que, para serem cumpridos,
demandem mudanca social, (ii) vinculando a acao estatal positiva a promocao dessa mudanca
prevista no texto, e que (iii) encontra eco em ideias e praticas de atores relevantes dentro
daquele sistema juridico. ConstituicGes transformadoras operam nas duas primeiras
dimensdes, mas o constitucionalismo transformador, como projeto, expressa um triplo
alinhamento: “um texto animado por ambic6es transformadoras que vinculam a agéo estatal e
que é levado a sério, nesses termos, pela comunidade de seus intérpretes e aplicadores”
(Bogdandy, 2016).

No constitucionalismo transformador encontramos, portanto, um terreno comum: um
projeto ou empreendimento de transformacdo politica e social que € pactuado por meio do
direito constitucional, depende de operacdes ligadas ao direito constitucional para se tornar
realidade, e adota e exige a utilizacdo de mecanismos tipicos do direito constitucional para a
promocao desses objetivos (Gargarella, 2015).

A teoria em questdo visa ndo apenas consolidar direitos fundamentais, mas também
efetivar a democracia substancial, que ultrapassa a formalidade do sufragio e promove a
inclusdo de grupos historicamente marginalizados (Gargarella, 2015). No Brasil, sua
influéncia esta refletida na Constituicdo Federal de 1988, com énfase nos principios da
dignidade da pessoa humana, erradicacdo da pobreza e da reducdo das desigualdades sociais.

O foco de inclusdo de grupos historicamente marginalizados ¢ um dos pilares do
Constitucionalismo Transformador. De forma ilustrativa pode-se mencionar, no Brasil, o
reconhecimento dos Direitos Indigenas, que foi parcialmente alcancado, por exemplo, com a
demarcacao de terras indigenas, garantida pelo artigo 231 da Constituicdo. Do mesmo modo,
podem-se citar também as Politicas de Agdo Afirmativa patrocinadas pelo Supremo Tribunal
Federal, ao validar, por exemplo, programas de cotas raciais em universidades publicas,
promovendo a igualdade material.

Ao reinterpretar normas constitucionais, o Constitucionalismo Transformador

estimula a colaboragéo entre poderes e a incluséo da sociedade civil no processo decisorio, e 0
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didlogo institucional entre o Judiciario, o Legislativo e o Executivo mostra-se crucial para o

avanco de pautas como a prote¢do ambiental e os direitos sociais (Gargarella, 2015).

6. O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Por fim, modelos de constitucionalismo transformador verificados mundo afora
podem variar no quanto apostam ou ndo em tribunais como atores centrais para garantir o
comprometimento e a a¢éo positiva estatal com as mudancas em jogo. No entanto, em muitos
paises as ferramentas e arranjos institucionais disponiveis vdo muito além de tribunais
constitucionais fortes.

Ocorre que, especificamente em relacdo a realidade brasileira social, politica e
juridica brasileira, ainda se denota o protagonismo da nossa Corte Constitucional quando o
assunto é a concretizacdo — pela via contramajoritaria’ — de direitos sob a 6tica do
constitucionalismo transformador. Esse fendmeno ocorre, em grande parte, diante da inagdo —
muitas vezes propositada — patrocinada pelos demais atores que deveriam agir proativamente
em prol da concretizacdo dos direitos em jogo, como 0s Poderes Executivo ou Legislativo.

Isso porque, segundo Hesse (1991), as forcas desestabilizadoras de uma ordem
democrética s6 serdo contidas quando a sociedade se mostrar disposta a render homenagem
aos preceitos postos nessa ordem limitadora de excessos, proporcionada gragas a
normatividade da propria Constituicdo. Quando isso ocorre, a Constituicdo se torna
dominante o suficiente para impor seus preceitos de modo a extirpar as possiveis agressoes a
sua ordem. E ndo basta apenas a declaracdo expressa de direitos fundamentais ou a prévia
estipulagdo de regras programaticas para atender os direitos econémicos e sociais de um povo;
a ordem constitucional necessita de ferramentas aptas a imposicao dos seus preceitos como
norte de um Estado que se constréi na intencéo de, efetivamente, romper com os arbitrios de
um Estado autoritario e opressor.

Portanto, no Brasil, a jurisdicdo constitucional tem esse potencial transformador que
a torna apta a promogdo de mudancas estruturais ao enfrentar desigualdades histéricas e
sistematicas. No nosso caso em particular, esse papel se reflete em decisGes emblematicas

prolatadas pelo STF, que, alinhadas ao espirito transformador da Constituicdo de 1988,

2 Uma das justificativa mais comuns para o exercicio contramajoritério da jurisdicdo constitucional é a tutela dos
direitos fundamentais das minorias, principalmente daquelas socialmente estigmatizadas. Assim, o Poder
Judiciario e, em especial, a Suprema Corte teriam o papel de servir como o reflgio dos “parias sociais” para
fazer valer os seus direitos fundamentais, ndo adequadamente tutelados, de modo expresso e formal, pelos
poderes politicos representativos (Cardinali, 2018, p. 114).

121



buscaram concretizar direitos fundamentais e promover a inclusdo de grupos historicamente
marginalizados.

De forma ilustrativa, cita-se, como exemplo, o reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo (ADI 4277/DF) e o implemento das acbes afirmativas nas
Universidades Publicas (ADPF 186), que mostram como a jurisdigdo constitucional pode ser,
na pratica — ainda que pela via contramajoritaria — um motor para a promog¢édo da igualdade
substancial.

Nesse mesmo norte segue também a historica decisdo envolvendo a possibilidade de
aborto nos casos de fetos anencéfalos (ADPF 54/2012). A oportunidade, restaram
resguardadas a dignidade da pessoa humana e também os direitos reprodutivos como
elementos da igualdade de género, efetivando-se a reinterpretacdo do direito a vida e a sua
compatibilidade com a dignidade da mulher gestante.

No mesmo sentido deu-se também o julgamento paradigmatico que reconheceu a
Repercussdo Geral dos Direitos Sociais (Recurso Extraordinario 559.937/2016), oportunidade
em que o STF reconheceu o direito a aposentadoria especial para pessoas com deficiéncia,
mesmo diante da auséncia de legislacdo em vigor regulamentando expressamente a matéria.
Nesse caso houve a efetivacdo da protecdo de direitos fundamentais de grupos vulneraveis,
permitindo-se a promocdo da dignidade humana e a inclusdo social de grupos sociais
vulneraveis. Do mesmo modo, o artigo 201, §1°, da Constituicdo passou a ser reinterpretado
de modo que pudesse produzir efeitos concretos antes mesmo da regulamentacdo
infraconstitucional da matéria.

Ainda, a decisdo historica envolvendo o estabelecimento das Cotas Raciais nas
Universidades Publicas (ADI 3330/2012) considerou constitucionais as politicas de cotas
raciais estabelecidas em universidades publicas.O referido julgado restou alinhado ao objetivo
precipuo de reducdo das desigualdades histdricas, bem como de promocéo da incluséo social,
promovendo também a interpretagdo do principio da igualdade, que foi adaptado para
justificar medidas de discriminacéo positiva.

Por fim, quando do julgamento que criminalizagdo a Homofobia e a Transfobia
(ADO 26 e MI 4733/2019), o STF equiparou tais condutas ao crime de racismo, suprindo a
omissdo legislativa acerca da regulamentacdo da matéria no ambito infraconstitucional. No
referido julgado foi preservada a igualdade e os direitos fundamentais de grupos vulneraveis
historicamente “marginalizados”, de modo que a atuacdo judicial da Suprema Corte se

mostrou decisiva no que diz respeito & promocdo da justica social, permitindo a
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reinterpretagdo do artigo 5°, XLII, da CF, para incluir discriminagdes contra LGBTQIA+ sob
a mesma roupagem das praticas racistas.

Em todos os casos acima mencionados ilustrativamente denotou-se a aplicacdo
pratica da teoria da mutacdo constitucional como forma de implementacdo da idéia de
constitucionalismo transformador.

E tal comportamento “ativista” da nossa Suprema Corte Se deve, em grande medida,
tendo-se em vista que o Brasil adota um modelo préoprio de controle de constitucionalidade,
que combina aspectos do sistema americano e do sistema europeu. Do sistema americano,
colhemos o controle incidental e concreto, que possibilita a qualquer juiz ou tribunal
interpretar a Constituicdo ao julgar os casos que lhes sdo submetidos, podendo, inclusive,
deixar de aplicar normas que venham a considerar inconstitucional. Do sistema europeu temos
a possibilidade de ajuizamento de a¢des diretas perante a Suprema Corte, nas quais se discute
em tese (isto é, independentemente de um caso ou controvérsia) a constitucionalidade ou néo
de uma determinada lei (Barroso, 2015).

Ademais, segundo Barroso (2015), Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais em
todo 0 mundo desempenham, ao menos potencialmente, trés grandes papéis ou funcdes: a)
Papel contramajoritario: que identifica, como é de conhecimento geral, o poder de as cortes
supremas invalidarem leis e atos normativos, emanados tanto do Legislativo quanto do
Executivo. A possibilidade de juizes ndo eleitos sobreporem a sua interpretacdo da
Constituicdlo a de agentes publicos eleitos recebeu o apelido de “dificuldade
contramajoritaria” (Barroso, 2015). A despeito da subsisténcia de visdes divergentes, entende-
se que este é um papel legitimo dos tribunais, notadamente quando atuam, em nome da
Constituicdo, para protegerem os direitos fundamentais e as regras do jogo democrético,
mesmo contra a vontade das maiorias. b) Papel representativo: ocorre quando atuam para
atender demandas sociais que ndo foram satisfeitas a tempo e a modo pelo Legislativo, bem
como para integrar a ordem juridica em situaces de omissdo inconstitucional do legislador.
c) Papel iluminista: por fim, em situacbes excepcionais, com grande autocontencdo e
parcimdnia, cortes constitucionais devem desempenhar um papel iluminista. Vale dizer:
devem promover, em nome de valores racionais, certos avancos civilizatérios e empurrar a
historia. Sdo decisdes que ndo sdo propriamente contramajoritarias, por ndo envolverem a
invalidacdo de uma lei especifica; nem tampouco sdo representativas, por ndo expressarem
necessariamente o sentimento da maioria da populacdo. Ainda assim, sdo necessarias para a

protecdo de direitos fundamentais e para a superacgao de discriminagdes e preconceitos.
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De acordo com Alexy (2008), o papel do tribunal constitucional na interpretacdo
ultima de direitos fundamentais € uma representacao politica, exercida argumentativamente.
Isto porque, mais do que corretivos do principio majoritario, os direitos fundamentais se
afirmam hoje como condi¢fes estruturantes da propria democracia constitucional, devendo
permanecer a margem das disputas politicas. A partir de um modo realista de compreenséao da
relagdo entre democracia e direitos fundamentais, Alexy (2008) argumenta que os direitos
fundamentais sdo, a0 mesmo tempo, democraticos e ndo democraticos porque garantem, por
um lado, as condicGes funcionais do processo democratico, mas, por outro lado, subtraem de
maiorias parlamentares poder de deciséo. Dai dizer que direitos fundamentais “desconfiam do
processo democratico”.

Assim, um tribunal constitucional pode representar o povo argumentativamente e se
legitima quando a coletividade o aceita como instancia de reflexdo racional do processo
politico. E grande parte da legitimidade da jurisdicdo constitucional esta na capacidade das
decisdes de uma corte constitucional, através do discurso racional, energizarem o debate
publico e incrementarem o seu grau de racionalidade (Alexy, 2008). Nesse sentido, ndo se
trata de transformar o STF no lugar privilegiado da discussdo moral e politica, mas
simplesmente reconhecer que as decisbes das cortes constitucionais, quando bem
fundamentadas, constituem rodadas procedimentais que contribuem para a racionalizacdo do
préprio debate politico e para que algumas questdes tradicionalmente resolvidas no campo das
disputas de poder sejam tratadas como questdes de justica.

Conforme os julgados em questdo demonstraram, é forcoso notar que a corte
constitucional exerce poder politico através da melhor leitura possivel dos principios
envolvidos em cada caso. Tal funcdo ndo deixa de ser, portanto, uma forma de representacédo
e de reafirmacéo pratica da idéia de constitucionalismo transformador, sedimentada, nos casos
acima ilustrados, através da aplicacdo da técnica da mutagdo constitucional.

A Suprema Corte brasileira é chamada de “guardia da Constituigdo”, porém seria
mais adequado alcunhé-la de guardia da “interpretacao constitucional”, uma vez que tém sido
operadas, via interpretacdo do STF, algumas das mudangas mais significativas nas
disposigdes originais insculpidas na Carta maior. Tanto é que, ao longo das Ultimas décadas, o
STF vem se tornando um campo de discussdo para questdes que tém transcendido a seara
juridica, pois, uma vez que mais proximas aos embates inerentes ao jogo politico-
representativo, ndao encontram nele um ambiente propicio para desenvolver-se até uma

suficiente maturacdo no plano legislativo, mediante a instauragéo de interlocugdes discursivas
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que se mostrem efetivamente transformadoras. S&o assuntos que, por sua pertinéncia a
politica, acabam suscitando ampla manifestacdo social e levantando acirradas polémicas
sociopoliticas. Com isso, 0 STF tem assumido, em certa medida, funcdes politicas em sentido
estrito, além das proprias funcdes juridicas que Ihes sdo inerentes.

Portanto, do marco temporal que delimitou a gradual passagem do positivismo
para 0 poOs-positivismo, denota-se que, no plano teorico, trés grandes transformacdes
subverteram o conhecimento convencional relativo & aplicagdo do direito constitucional,
quais sejam: i) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, uma vez que as normas
constitucionais sdo dotadas de imperatividade; ii) a expansao da jurisdi¢cdo constitucional; e
iii) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional (Barroso,
2015).

Cabe ao Estado, pois, reservar a seus cidaddos a justa distribuicdo de acesso,
oferecendo a cada um de seus membros acesso igual as prestacGes institucionais. Portanto,
para a eficiente aplicagéo da justica e a aplicacdo de sua funcionalidade, deve-se avaliar cada
um per si no processo interpretativo das normas. Isso imp&e uma reflexdo ética a respeito do
alcance da distribuicdo dos direitos especificados no texto normativo, considerando o que
mais € relevante como critério a socorrer 0s anseios de cada cidaddo — especialmente os mais
vulneraveis — no sentido de reconhecer suas capacidades e propriedades particulares de
autorrealizagéo.

Nas decisfes paradigmaticas retratadas no presente estudo, mais do que atualizar o
sentido do dispositivo constitucional, o STF realizou uma leitura moral, ampla e sistematica
dos principios constitucionais envolvidos com o objetivo de derrogar ou atualizar enunciados
constitucionais especificos, de modo que pudessem se tornar mais compativeis com 0s
principios fundamentais e republicanos defendidos pela propria Constituigéo.

Portanto, a interpretacdo constitucional de dispositivos abertos (retratados nos casos
acima mencionados), por ser indissociavel de uma argumentacédo pratica moral, conduz a uma
reconstrucdo do texto constitucional e a consequente criacdo de normas. No caso especifico
dos julgados mencionados no presente capitulo, além de uma interpretagdo sistematica dos
principios constitucionais, outras razGes nao estritamente juridicas também restaram
consideradas para responder ao plus de legitimidade que as decisdes exigiam: a auséncia de
vontade politica para a deliberacdo legislativa pertinente somada a nova funcdo da corte

constitucional na decisao de casos envolvendo direitos fundamentais.
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7 CONCLUSAO

O presente estudo revelou quatro conclus@es principais envolvendo a interlocugéo
entre o fenbmeno da mutacdo constitucional e a teoria do constitucionalismo transformador,
considerando o contexto da Constituicdo Federal de 1988:

O primeiro ponto diz respeito & reafirmacdo da vocacdo transformadora da
Constituicdo de 1988, que se destaca como um marco juridico e politico da transicao
democratica no Brasil. Seu texto reflete compromissos com os direitos humanos universais,
dignidade da pessoa humana e promocédo da igualdade. Sua natureza transformadora néo se
limita, portanto, apenas a declaracdo formal de direitos, mas também incorpora dispositivos
gue incentivam sua efetivacdo no plano prético, seja pela atuacdo do Poder Judiciario, seja por
meio de politicas publicas voltadas a preservacdo da justica social.

O segundo ponto diz respeito a relevancia do dialogo interinstitucional, uma vez que
a mutacdo constitucional, como expressdo da flexibilidade interpretativa, destaca o papel
essencial do dialogo entre os poderes e a sociedade civil. Nesse ponto, o STF, em especial,
emerge como protagonista no processo de transformacdo social, decidindo questdes
estruturais que ampliam a incluséo e fortalecem a protecdo dos direitos fundamentais. Essa
dindmica evidencia a interacdo entre 0s principios constitucionais e a realidade social, que se
encontra em constante evolugé&o.

O terceiro ponto ressalta a importancia da jurisdi¢do constitucional, que desempenha
um papel crucial na efetivacdo do constitucionalismo transformador. Ao interpretar e aplicar
0s principios constitucionais, o STF tem contribuido para a promocdo de direitos
fundamentais e a reducdo das desigualdades sociais. Decisbes emblematicas, como 0
reconhecimento da unido homoafetiva e a validacdo das acdes afirmativas, demonstram como
0 STF tem se tornado um agente ativo na transformacéo da realidade social.

Por fim, denota-se que a teoria do constitucionalismo transformador desponta como
resposta efetiva aos desafios enfrentados na nossa contemporaneidade, mostrando-se como
importante ferramenta para lidar com as demandas de um Estado Democratico de Direito em
um contexto de desigualdades estruturais. Do mesmo modo, por meio das mutagoes
constitucionais, é possivel também alinhar as normas constitucionais aos desafios de uma
sociedade plural e dindmica. Essa abordagem permite que os valores de dignidade, igualdade
e inclusdo permeiem tanto a atividade jurisdicional do Poder Judiciario quanto das demais

instituicdes democraticas.
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Portanto, conclui-se que a Constituicdo de 1988 ndo apenas responde as demandas de
sua época, mas também se projeta como um instrumento vivo e dindmico, capaz de se adaptar
as necessidades presentes e futuras de um Estado em constante transformacdo. O didlogo
entre os poderes, sustentado por uma hermenéutica constitucional comprometida com a
aplicacdo e efetivagdo de principios fundamentais, é indispensavel para a concretizacdo da

democracia substancial e para a promogéo de direitos humanos no Brasil.
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