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RESUMO

No contexto do pds-2016, a opinido publica toma o contorno regressivo e rompe com a
democracia, se imponto e comprometendo a exequibilidade da Constituicdo enquanto uma
Carta Politica. Neste cenério, embora detenha a forca interpretativa para viabilizar a adequacao
dos conceitos abertos da Constituicdo a realidade, o Supremo Tribunal Federal se desvia do
papel contramajoritario, atraido pelo magnetismo social da maioria, operar em transmutacéo
constitucional. A mutacdo, enquanto vinculada a ampliacdo dos direitos fundamentais, visa
garantir o pluralismo, a transmutacdo, seu revés, elimina do catalogo de direitos qualquer
possibilidade de ganho social que possa advir da interpretacdo, desconstruindo os objetivos
constitucionais e colocando em extincao a pluralidade. Por meio de uma metodologia dedutiva
e da pesquisa bibliogréfica, chega-se ao intento que apresenta a tendéncia fascista e afeicoada
as exigéncias de mercado, aprisionando as tentativas de interpretacdo que visam garantir
direitos fundamentais.
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PALAVRAS-CHAVE.:
Direitos fundamentais; Hermenéutica constitucional; Mutacdo e transmutacdo constitucional;
Realismo politico.

ABSTRACT

In the context of post-2016, public opinion takes the regressive outline and breaks with
democracy, imposing itself and compromising the feasibility of the Constitution as a Political
Charter. In this scenario, although it has the interpretive force to enable the adequacy of the
Constitution's open concepts to reality, the Federal Supreme Court deviates from the counter-
majorital role, attracted by the social magnetism of the majority, to operate in constitutional
transmutation. Mutation, while linked to the expansion of fundamental rights, aims to guarantee
pluralism, transmutation, its reversal, eliminates from the catalog of rights any possibility of
social gain that may arise from interpretation, deconstructing constitutional objectives and
endangering plurality. Through a deductive methodology and bibliographic research, one
arrives at the attempt to present the fascist tendency and fond of market demands, imprisoning
attempts at interpretation aimed at guaranteeing fundamental rights.

KEYWORDS:
Fundamental rights; Constitutional hermeneutics; Constitutional mutation and transmutation;
Political realism.

INTRODUCAO

O papel contramajoritario da Corte Maior é garantido por diversas formas de exercicio
do poder em defesa das minorias, da pluralidade e da democracia. Dai ser inevitavel um choque
entre a opinido publica e a protecdo aos direitos individuais e fundamentais; a ndo ser que se
siga o caminho do que aqui chamamos de Magnetismo Social — quando, em suma, o legislador
ou o julgador corrobora um eco social ou, no dito popular, conforma-se diante da “voz rouca
das ruas” em seu maior senso comum. Uma questdo inicial, que se deve avaliar mais a frente,

traz outro dilema:

e O julgador, ao seguir pelo Magnetismo Social e acobertado por longas citaces

de estrangeirismo, ao ser a contra face do senso comum, relega a cientificidade
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do direito (que se emprega nas citacOes) e a postula diante das ideologias e

axiomas do senso comum?®?

A Constituigdo enquanto uma carta aberta permite acomodar uma multiplicidade de
visdes e de situacBes sociais, tornando dificil — ou quase impossivel — a obtencdo de uma

solucgéo apropriada para os problemas da sociedade complexa.

Com forca normativa, uma pragmatica juridica, a Carta Politica teria como combustao
uma virtuosa "forca programatica”. Desse modo, a Constituicdo Programética seria pragmatica.
Ou seja, uma poténcia (ndo reconduzida a condicao de possibilidade) que se realiza; uma utopia

realizavel, uma virtualidade provinda da virtus publica.

No inicio, o direito positivo inerente ao processo civilizatorio estabelece diretrizes
minimas para a organizagéo da sociedade e a busca pela paz. Todavia, este mesmo positivismo
se torna, em razdo da ruptura com os valores e com as pessoas, uma forma estatica, inanimada
e anacronica de alcancar o processo civilizatério, perfazendo-se em mera fonte, ou reserva, de
defesa contra o ativismo atavico. Como medium, atuaria a eficacia dos direitos fundamentais
assegurados pelo Principio da Constituicao: integridade, integralidade. Como consequéncia, a
ocorréncia da sociabilidade e a fluéncia do espagco publico ndo privatizado. Entdo, a
Constituicdo desenhada em processo constituinte legitimo se revitalizaria na Politica, enquanto

Polis.

A vontade de Constituicdo obriga a forca normativa, mas obedece a forca vinculante do
processo civilizatorio. Nesta espécie de baliza que circunda a imbricacéo entre a Constituicéo
e a atividade interpretativa, é que este artigo encontra sua problematizacédo, objetivando, assim,
expor as virtudes e reveses da (trans)mutacdo constitucional, especialmente no que alcanca

efeitos concretos — e irreversiveis — na sociedade.

Tendo-se a Constituicdo como um texto perene, uma Carta Politica que anuncia e
denuncia os interesses do povo, seria a politica capaz de alterar tanto o direito? E, seria o direito

capaz de alterar tanto a politica? Neste giro de sujeicGes é que se pretende apresentar as

% para aqui especificar as diferengas entre os legisladores (representacdo popular) e os julgadores (técnicos do
direito), distinguiremos entre 0 Magnetismo Social (que atinge a ambos os grupos) e Mimetismo Juridico: com
copias e recopias do estrangeirismo juridico em total descompasso com a realidade do homem médio em sua vida
comum, mas em associagdo mimética ao realismo politico de ocasiao.
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proposic0es do presente artigo, para trazer a mutagdo constitucional, a transmutacéo
constitucional, uma a interpretacdo constitucional a partir das ideias de Peter Héberle e o
magnetismo social que influencia o papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal. Foi
utilizado o método dedutivo, a partir da analise de conjuntura que se estabeleceu no pais, no
p6s-2016, e a pesquisa do tipo bibliogréfica para elaboracao do texto.

1 A MUTACAO CONSTITUCIONAL E A MUTACAO DA MUTACAO
CONTEMPORANEA: TRANSMUTACAO CONSTITUCIONAL

Uma das caracteristicas mais acentuadas da Constituicdo é¢ a sua incidéncia e
permanéncia, ndo so em aspecto juridico-normativo, mas também em aspecto politico-social.
Decorre disso a sua forca normativa enquanto um documento rigido e, necessariamente,
dindmico, para que possa concretizar suas ideias, ou seja, € uma carta de acdo que se efetiva na

realidade.

O desafio da Constituicdo que se afirma como uma Carta Politica € estar presente e fazer
sentido, demandando ndo somente uma aplicacdo pura de seu texto, mas necessitando de ser
interpretada para que tome parte na vida das pessoas. E neste sentido que verdadeiramente traz
disposicOes e conceitos abertos, ndo porque € um diploma superficial, mas porque precisa ser
“moldéavel” a todos, muitas vezes exigindo uma atuacdo que ndo precisa necessariamente de

uma alteracdo textual, mas de verdadeira compreensdo do que a Constitui¢do quer dizer.

Como texto vivo, a Constituicdo diz sobre muitos assuntos, mas somente se faz ouvir
pela acdo de seus intérpretes, restando neste escor¢co a mutacdo constitucional, porque sua
atuacdo deve ser no presente e para o futuro, esclarecendo, com notoriedade, que €

contemporanea e dirigente, sob pena de se tornar retrégrada.

Por contemporaneidade entende-se que:

As ConstituicBes tém vocacdo de permanéncia. ldealmente, nelas tém abrigo as
matérias que, por sua relevancia e transcendéncia, devem ser preservadas da politica
ordindria. A constitucionalizacdo retira determinadas decisdes fundamentais do
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ambito de disposicdo das maiorias eventuais. Nada obstante isso, as Constitui¢cdes ndo
sdo eternas nem podem ter a pretensdo de ser imutaveis. Uma geragdo ndo pode
submeter a outra aos seus designios. Os mortos ndo podem governar 0s vivos. Porque
assim é, todas as Cartas Politicas preveem mecanismos institucionais para sua propria
alteracdo e adaptacdo a novas realidades. Isso ndo quer dizer que essa seja a Unica
hip6tese de mudanga do conteildo das normas constitucionais.

Com efeito, a modificacdo da Constituicdo pode dar-se por via formal e por via
informal. A via formal se manifesta por meio da reforma constitucional, procedimento
previsto na prdpria Carta disciplinando o modo pelo qual se deve dar sua alteracao.
Tal procedimento, como regra geral, serd mais complexo que o da edicdo da legislagao
ordinaria. De tal circunstancia resulta a rigidez constitucional. Ja a alteracdo por via
informal se da pela denominada mutagdo constitucional, mecanismo que permite a
transformacéo do sentido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere,
no entanto, qualquer modificacdo do seu texto. A mutacdo estd associada a
plasticidade de que sdo dotadas inimeras normas constitucionais. (BARROSO, 2010,
p. 123-124)

Ao passo que, por dirigibilidade, compreende-se:

Uma constituicdo dirigente, como se viu a proposito do principio da igualdade de
oportunidades, pressupde que o Estado por ela conformado ndo seja um “Estado
minimo’, garantidor de uma ordem assente nos direitos individuais e no titulo de
propriedade, mas um Estado social, criador de bens colectivos e fornecedor de
prestagdes. Para uns, isso significa a compreensdo democratica e social do Estado de
Direito; para outros, isso é o caminho do novo Leviathan, da ditadura de todos sobre
todos, pois uma crescente producdo de bens publicos através de uma crescente
producédo de leis e de financiamento colectivo aniquila a espontaneidade da ordem
social e do modelo constitucional contratual. (CANOTILHO, 1994, p. 391)

Por mutacdo constitucional, consagra-se a ideia de uma alteracdo da Constituicdo no
que diz respeito aos limites e alcances do sentido de seu texto, sem que haja uma alteracéo

material:

[...] um processo informal de alteracdo de sentidos, significados e alcance dos
enunciados normativos contidos no texto constitucional atraves de uma interpretacéo
constitucional que se destina a adaptar, atualizar e manter a Constituicdo em continua
interacdo com a sua realidade social. Com a mutacéo constitucional ndo se muda o
texto, mas lhe altera o sentido & luz e por necessidade do contexto. (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 263-264)

A mutacdo constitucional estabelece-se como uma adaptacao do texto a sociedade, sem
as formalidades e sem uma necessidade de reescrever os postulados originais, acrescentando ou
suprimindo ideias que ndo se amoldam a convivéncia humana, correlacionando-se a questdo do
tempo e do espaco que separa 0 momento da concepcédo do texto com 0 momento da sua leitura
e subsuncdo a realidade que se permite regular pela Constituicdo. Por isso, a mutacéo
constitucional é uma interpretacdo que altera o significado da norma sem a necessidade de um

processo legislativo.
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Com efeito, a tese da mutacdo constitucional é compreendida mais uma vez como
solucdo para um suposto hiato entre texto constitucional e a realidade social, a exigir
uma “jurisprudéncia corretiva”, tal como aquela a que falava Biillow, em fins do
século XIX (veja-se, pois, 0 contexto historico): uma jurisprudéncia corretiva
desenvolvida por juizes éticos, criadores do Direito” (Gesetz und Richteramt, Leipzig,
1885) e atualizadores da constituicdo e dos supostos envelhecimentos e imperfei¢oes
constitucionais; ou seja, mutacdes constitucionais sdo reformas informais e mudancas
constitucionais empreendidas por uma suposta interpretacdo evolutiva. (STRECK;
LIMA; OLIVEIRA,; 2013, p. 60)

E consideravel a validade da mutacdo na busca pela realizagdo dos aspectos
programaticos, ocasidao em que se firma como uma forma de atuagdo contramajoritaria que pode
se refletir nas trés funcdes do Estado: i) atuando o Judiciario — predominantemente pelo STF —
na leitura interpretacional dos conceitos abertos; ii) o Legislativo consolidando através de leis
as diretrizes mais refinadas desses conceitos, trazendo um sentido mais proximo e especifico as
normas constitucionais; e, iii) o Executivo regulamentando os mecanismos para a efetivacao
das normas. E, portanto, um agir conjunto que deduz a sintese da independéncia e harmonia
dos Poderes (art. 2° da Constituicdo Federal). A mutagéo constitucional tem a capacidade de
compartilhar entre os trés poderes a criacdo do direito, deixando clara a permisséo da politica

nesta tarefa que se consolida como uma alteragdo informal da Carta Politica®.

Portanto, ha uma funcdo que anota uma relacéo especifica com a tarefa programatica e
progressista, democrética e republicana (mais do que liberal) e pela qual fica clara a evolugéo
da interpretacdo constitucional pela sua mutacdo, diminuindo a distancia entre os direitos e as

pessoas e possibilitando respostas imediatas e efetivas aos maiores dilemas sociais/morais.

Contudo, é estabelecida uma critica quanto a potencial separacdo dos poderes, em uma
situacdo que podem o Judiciario e o Executivo atuarem na criacdo do Direito, trazendo uma
certa desvantagem ou usurpacao da funcéo do Legislativo. De um lado, o Poder Executivo pode
se tornar ainda mais hipertrofiado e o Poder Judiciario pode monopolizar o direito, desde sua

criacdo até a aplicacdo ao caso concreto®.

4 Ja se tem por clareza, neste caso, que a pretensa mutagéo constitucional ndo pode violar, violentar, o sentido, os
preceitos e principios de que é dotada a Carta Politica; notadamente, no que se refere a ter o espaco publico como
concretiza¢do da Polis (“animal politico” que interpreta a CF/88 democraticamente) e defesa intransigente dos
direitos fundamentais sociais e individuais.

5 Por aqui se encaminha toda a critica recente, no pafs, ao chamado ativismo judicial; mormente, porque as
interpretagdes criativas do ativismo costumam coadunar com a restricao de direitos.

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.23 - n° 31, 2020, pg.174-196. ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 30 de Abril de 2020.



JURIS POIESIS

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Outra critica a mutacdo constitucional, especialmente vinculada ao Poder Judiciario, é
que ndo haveria legitimidade nessa atuacao criativa — ativismo judicial — mudancista do sentido
da Constituicdo (em sentido regressivo), e por se tratar de um Poder que ndo goza de
representatividade, ferindo assim a democracia e os interesses populares e podendo desencadear

um totalitarismo judiciéario.

E obvio que ndo ha uma relacéo eletiva entre os membros do Poder Judiciario e o povo
(ou ndo). No entanto, se a critica da mutagdo constitucional se fundamenta na falta de
legitimidade e na violagdo da democracia, em muito é vazio o seu conteudo, pois embora
representantes do povo — por um processo legal de eleigdes —, o Legislativo e o Executivo se
tornam cada vez mais fiéis aos interesses pessoais das classes dominantes, dos lobistas e das
empreiteiras que contribuem para os caixas de campanha e a manutencdo hereditaria dos

“grandes nomes” da politica brasileira.

Ora, no cotidiano jogo de forgas politicas, com o processo de formacdo de grupos
politicos, de aliancas, articulacdes e de apoios politicos das mais variadas ordens,
cujos protagonistas sdo 0s 6rgdos do legislativo e executivo, as questdes que
frequentemente surgem podem dizer respeito a tudo, menos a decisdes majoritérias e
representativas da populacdo. Isso significa que, no mundo politico real, ndo ha mais
sentido "em submeter, de forma simplista, os varios ramos do government a analises
baseadas em etiquetas como 'voz da maioria', ‘democréatico’ ou 'ndo democratico™. De
mais a mais, no constitucionalismo contemporaneo, a no¢do de democracia ndo pode
ficar retida e reduzida a uma simples ideia ou regra de maioria. As minorias também
devem ter voz num sistema democratico, até porque maioria e minoria s&o,
igualmente, manifestacdes da soberania popular. (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 215)

Esse descompasso entre 0 que € interesse popular — mais qualificadamente dizendo o
interesse publico — que torna os representantes institucionais do povo muito afeicoados aos
interesses das classes dominantes, se mostram evidentes em especial quando observamos as
reformas na legislacdo trabalhista e também no préprio sistema previdenciario, que sdo feitas
passando ao largo dos direitos sociais para atender aos interesses econdmicos tanto do Poder
Pablico — diminuindo os gastos com direitos fundamentais interesse primario e economia um
interesse publico secundario — como criando condicGes atrativas para a reproducao do modo
capitalista. Nao se pode olvidar do alerta de Bauman, para quem a elite global se apropria das
riquezas de uma localidade, mediante um processo de exploracdo a distancia. O que implica em
uma falsa sensacdo de que se esta diante de um beneficio, vez que sdo construidas, por exemplo,

estradas e instalagdes, sdo pagos os tributos ao Estado, no entanto, é deixada uma massa humana
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desprotegida, lesada e sem qualquer perspectiva de futuro, em termos de direitos trabalhistas e

previdenciarios, sem qualquer responsabilidade do empregador. (BAUMAN, 1999, p.13-15)

Esse modo de atuacdo possui semelhanca com aquele adotado em regimes extremos,
levando a um discurso nacionalista e de extrema valorizagdo das classes hegemonicas de poder
econdmico e de conducdo da massa: grandes empresarios, latifundiarios, lideres religiosos,

entre outros.

Em Habermas vemos o privatismo de que é tomado o Estado de Sitio, ja plantado na

formacao burguesa da esfera publica:

A autonomia dos proprietarios no mercado corresponde uma representacdo pessoal
na familia aparentemente dissociada da coagao social, € o carimbo autenticador de
uma autonomia privada exercida na concorréncia. Autonomia privada que, negando a
sua origem econdmica, exerce-se unicamente fora do dominio em que aqueles que
participam do mercado se acreditam independentes, conferindo a familia burguesa
essa consciéncia que ela tem de si mesma. Tal consciéncia parece ser espontanea,
parece ter sido fundada por individuos livres e manter-se sem coacdo; ela parece
repousar na permanente comunhdo amorosa dos cOnjuges; ela parece resguardar
aquele livre desenvolvimento de todas as faculdades que distinguem uma
personalidade culta. Os trés momentos — do livre arbitrio, da comunhdo de afeto e
da formagdo — conjugam-se num conceito de humanidade que se pretende que seja
inerente a todos os homens, definindo-os certamente enquanto seres humanos: a
emancipacdo que ainda ressoa quando se fala do puramente ou simplesmente
“humano”, uma interioridade a se desenvolver segundo leis proprias ¢ livre de
finalidades externas de qualquer espécie (...) A familia desempenha exatamente o
papel que Ihe é prescrito no processo de valorizagdo do capital. (HABERMAS, 2003,
p. 63, grifos nossos)

Tracando mais um paralelo, Hitler, por exemplo, queria um golpe prussiano (pelo
Estado ¢ “limpando” o préoprio Estado) e ndo uma alianca com o lumpem, como se promovera
na Franga com Luis Bonaparte: “N6és nao somos revoltosos contando com o
Lumpenproletariat” (FEST, 1976, p. 473). Mas, suas policias (SA e SS) promoviam atos de
puro banditismo: “ao lado disso, houve uma onda de arrombamentos, de pilhagens e raptos; as
secdes das SA praticavam isoladamente uma espécie de mercado humano selvagem, ao exigir
altas quantias como resgate de adversarios politicos detidos” (FEST, 1976, p. 473). A violéncia

era o cerne das SA e, por isso, a “revolugdo legal” deveria mascarar tais agdes ou justifica-las:

A tatica da “revolugdo legal” ndo se consumaria e ndo teria obtido tanto efeito sem a
“segunda palavra magica” gracas a qual Hitler promoveu o “despertar nacional”. Essa
nogdo ndo so fornecia uma justificagdo revolucionaria para 0s numerosos atos de
violéncia, em parte descontrolados, em parte dirigidos, mas também oferecia ao pais,
ainda afetado em sua consciéncia nacional, uma senha sugestiva através da qual se
podia disfarcar com habilidade os imensos desejos de poder do regime. A comegar
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pela atitude dos conservadores que ainda dominavam Hitler no gabinete, até os amplos
circulos da opinido publica burguesa, aquela combinacao de violéncia intimidatéria e
fraseologia nacionalista, que conferia a todas as vingancas um clima patético quase
alucinante, foi traumatizante (FEST, 1976, p. 474).

H& trés elementos bésicos que muito bem se combinam e se contaminam: (i)
Inconsciéncia sisttmica: ndo lhes permite ver que este seu suposto valor de uso, ndo passa de
consumismo fetichista — no que séo iguais a todos, no nivelamento por baixo. Apenas sao mais
nocivos porque, com mais ilustracdo e “retorica critica” (sic) se colocam em posi¢do de
superioridade, repetindo borddes (anti-consumistas) e discursos de autoridade; (ii) Culto a
personalidade: além, ¢ claro, de se locupletarem, vez ou outra, com o “culto a personalidade”
(a publicacao reiterada de fotos na web, € um bom indicio de narciso...); (iii) Cinismo: o método
aprovado ndo &ea cute; o da ironia, sarcasmo contra a hipocrisia, de um Benjamin (1987) ou
Balzac (2002), mas sim o cinismo que protege o “critico” contra as alegacdes do “valor de uso”.
Como em seu cinismo refuta ser ele mesmo um consumidor avido por novidades e bugigangas

de “alta tecnologia”, continua a sé ver fins (e nao “valores quanto a meios”).

A propdsito, o que torna a mutacdo constitucional espuria € a utilizacdo que se afasta
dos objetivos mais importantes da Constituicdo, que a descamba para uma inusitada ditadura
do Supremo ou simplesmente, monopdlio da ultima palavra sobre a Constituicdo. Se, de um
lado, constitucionalizando-se diversos temas, ocorre a judicializacdo da politica que denuncia
descontentamento e ineficiéncia dos governantes e dos legisladores, de outro, ha expanséo das
competéncias do Supremo Tribunal Federal, por: a) técnicas de interpretacdo, b) criacdo de
normas infraconstitucionais pelas declaragdes de inconstitucionalidade por omissdo, c)
invalidacéo de norma legal ou administrativa com base em principio constitucional abstrato, d)
a criacdo ou alteracdo de norma constitucional através de sentenca aditiva ou modificativa do
texto constitucional e €) a imposicdo de medidas concretas aos demais Poderes, demonstram
um aprimoramento das técnicas jurisdicionais, mas a0 mesmo tempo a prevaléncia de um
comportamento juriscéntrico e que ndo considera as opinides de fora da Corte (GODOQY, 2017,
p. 59-60).

E nessa perspectiva que a mutacdo constitucional precisa acomodar aspectos do direito
e da politica, permitindo a influéncia de um no outro, encontrando os limites e potencialidades
da interpretacdo constitucional, fortalecendo seus objetivos na forca vinculante do processo

civilizatorio. Ou seja, a legitimidade da mutacdo constitucional se d& ndo no aspecto da
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representatividade, mas na atividade de dizer as expressdes da Constituicdo conforme as

exigéncias do todo que compde o povo e do Estado Democratico e Social de Direito.

Na medida em que a mutagdo constitucional se desvia do processo civilizatério, dos
valores plurais e da propria realizagdo dos direitos fundamentais, se assemelha a Transmutagéo
Constitucional (MARTINEZ; et al, 2018) que é um retrocesso politico-juridico ao se
desvincular do contetdo da Constituicdo. A Transmutacdo Constitucional:

Sumariamente, implica no retraimento da democratiza¢do constitucional em virtude
do aprofundamento do fascismo politico.

()

Desde o Preambulo da CF/88 é notavel o contetdo libertario, de emancipacéo e de
aprofundamento da democracia no livre transito das divergéncias ideoldgicas
compativeis com a Politica: o espaco publico em que reina o animal politico. Com o
retrocesso politico-juridico, vale dizer de toda a condicdo humana, perde-se do prisma
constitucional a referéncia de que a democracia obedece a crenca na perfectibilidade.
Com o que igualmente reflui o amplo e complexo processo civilizatério: diante do
fascinio pelo fascismo, nas ruas, nas midias e nos poderes, o aprofundamento
democratico ndo é mais vidvel, nem requerido.

Assim, entendemos que ndo ha Politica — que ndo se confunde com Maquiavel (1979)
— sem que haja a prospeccao da luta politica resultando na Luta pelo Direito (lhering,
2002) e que, portanto, a Transmutacdo Constitucional serve a outros fins que néo os
da emancipacdo, democratizacdo e alargamento da cidadania. Ndo ha democracia
ativa (Benevides, 1991) sem proposic¢ao e aferimento de demandas politicas e sem a
propositura legitima pela participacdo em proveito de direitos, liberdade e garantias.
(MARTINEZ; et al., 2018)

A natureza juridica da Transmutacdo Constitucional, assim como a mutacéo, € a do
criacionismo constitucional, porém no sentido reverso, ou seja, € uma involucdo politico-
juridica. Nesta situacdo, a Transmutacdo Constitucional tem por principal modo de autuagéo o
uso excessivo dos meios de excecao e de coercdo, trazendo uma situacdo de eliminacdo das
multiplas concepcdes, implicitamente realizando a erosao dos direitos fundamentais e do acesso
a Politica.

A natureza juridica da Transmutacdo Constitucional a que estamos submetidos,
portanto, ndo é sinalizada pela dominacdo racional-legal (Weber, 1979), ndo é
pressuposto de que o Estado de Direito é preferivel — mesmo com falhas estruturais —

a violéncia desorganizada. Mas, sim, a institucionaliza¢do de dominio marcado pelo
martirio individual e social; dominio, ndo dominacdo. (MARTINEZ; et al, 2018)

O entrelacamento da mutacdo e da transmutacao apontam para o caminho da regressao
constitucional, encontrando na Transmutacdo Constitucional a hermenéutica regressiva mais
severa, que atinge direitos e valores até entdo intangiveis sob o aspecto de uma retirada do

ordenamento juridico. Neste nlcleo, a interpretacdo constitucional deixa de pensar os direitos
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fundamentais como objeto de ampliagdo e volta-se a aniquilacdo da pluralidade e da

democracia.

2 POR UMA “NOVA” INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A partir dessa ideia de mutacdo constitucional, que consegue acomodar aspectos
positivos e negativos, o vetor de legitimidade fica estabelecido na vinculagéo das interpretacfes
a0 processo civilizatorio®. Por certo que ha muito o que se respeitar, especialmente aos aspectos
historicos, culturais e sociais que se exprimem na Carta Politica, com maior incidéncia sobre

os direitos fundamentais sociais e individuais.

Pois, € um axioma que os direitos fundamentais ndo podem ser objeto de monopolio,
seja pela maioria do povo (em desconsideracao as minorias), seja pela atuacdo do Estado, com
destaque ao Supremo Tribunal Federal. E neste sentido que a interpretacio constitucional passa
a trilhar caminhos cada vez mais horizontais e abertos, ndo se restringindo a comunis opinio
que ndo permite a voz das minorias € muito menos as frias salas onde se produzem as
sentencas’. E preciso considerar a pluralidade de interpretacdes que acontece fora dos tribunais

e gabinetes:

O espaco publico podera ser, futuramente, um dos mais importantes polos politicos
de conscientizacdo participativa da cidadania; e sem dlvida a primeira das estradas
por onde, nos distritos de sua autonomia social, h4 de caminhar, em preparacdo
constitutiva, a democracia direta do terceiro milénio. Democracia que assume o status
de direito da quarta geracéo, direito cuja universalidade e essencialidade comp&em o
novo ethos que o género humano, em sua irreprimivel vocacdo para a liberdade, a
igualdade e a justica, toma por inspiracao.

Em face, pois, do malogro das formas representativas classicas, o espirito democratico
de nossa época se inclina para a rejeicdo do formalismo tradicional, em ordem a
desterrar a supremacia liberal do poder, enquanto elemento institucionalizador de
privilégios e desequilibrios de classe. (Bonavides, p. 279)

6 O mudancismo interposto no pafs, no po6s-2016, atende a interesses de mercado, de neoliberalismo e
neocolonialismo, sem olvidar das interpretacGes restritivas de direitos constitucionais, que, em suma, designariam
tempos de um cesarismo regressivo e repressivo (Gramsci, 2000) — na esteira de uma Transmutagdo Constitucional
de retorno & configuracdo da Constitui¢do Polaca.

" E a isto que referenciamos o Mimetismo Juridico, quando se encontram o tecnicismo juridico com o senso
comum, em desconformidade a teleologia societal requerida pela Ciéncia do Direito, e tdo praticada ultimamente
pelas cortes nacionais em atendimento aos reclamos do realismo politico. Esquecem-se as cortes, por exemplo, de
acentuar basicamente o Principio da Negacdo do Retrocesso Social.
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A interpretagdo constitucional ndo pode encontrar na mutagdo constitucional uma
incontestavel solucdo para os problemas de ordem publica e que tém um intenso impacto sobre

a vida e o direito das pessoas, pois:

Nessa linha, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, por mais que esteja imbuida de
um sentido pragmatico e sustentada na melhor ciéncia juridica, pode (e, certamente
assim sera) representar uma afirmacéo do imaginario juridico que justamente levou
aquilo que hoje é combatido: 0 excesso de recursos e a multiplicacdo das demandas.
Se o Supremo Tribunal Federal pode fazer mutagdo constitucional, em breve essa
“mutagdo” comegard a gerar — COMO Se ja ndo existissem a saciedade23 - os mais
diversos frutos de cariz discricionario (portanto, positivista, no sentido em que
Dworkin critica as teses de Hart). Exatamente porque no Brasil cada um interpreta
como quer, decide como quer e recorre como quer (e isso parece recorrente na
cotidianidade dos féruns e tribunais da Republica), é que faz com que crescam dia-a-
dia as teses instrumentalistas do processo, como que a mostrar, a todo instante, que as
teses de Oscar Von Billow ndo foram (ainda) superadas. A solugdo tem sido essa:
corte-se 0 acesso a justica. Sob pretexto de agilizarmos a prestacao jurisdicional,
criamos mecanismos para impedir o0 processamento de recursos. E quem perde com
isso é a cidadania que vé assim negada a jurisdicdo. (STRECK; LIMA; OLIVEIRA,;
2013, p. 60)

Héberle (1997), ao refletir sobre a hermenéutica constitucional, traz a nogdo da
necessidade de adequar tal atividade ao que denomina de “sociedade aberta”, qual seja, uma
sociedade pluralista e multidindmica que ao mesmo tempo concentra interesses, Consensos e

dissensos.

A partir de uma concep¢do de que a interpretacdo judicial ou jurisdicional da
Constituicdo ndo € a unica, Haberle (1997) adota a ideia de que cidad&os, grupos de interesse,
Orgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica sdo notaveis forcas produtivas de
interpretacdo que nao podem ser desconsideradas na atividade de buscar o sentido e o0 alcance
das expressdes da Constituicdo. Esta Vontade de Constituicdo (Hesse, 1991), entretanto, tem
de se amoldar ao sentido global expresso na CF/88, especialmente de acordo ao Principio
Democratico (Canotilho, s/d) e ndo seguir a “voz rouca das ruas”, sedenta de justiciamento que
tem respaldo em praticas sociais e pautas politicas proto-fascistas: o Executivo, por meio do
Decreto 9.759, de 11 de abril de 2019, fez calar uma série de colegiados publicos e populares
tais como o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CONADE), Conselho
Nacional de Combate a Discriminacdo e Promocédo dos Direitos de LGBT (CNCD/LGBT),
Comisséo Nacional de Educacdo Escolar Indigena., Comité Nacional de Educacdo em Direitos
Humanos (CNEDH), Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento da Politica

Nacional para a Populagdo em Situacdo de Rua, entre outros.
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O ato vilipendiador do texto constitucional foi questionado, mas ndo houve uma
manifestacdo da jurisdicdo no sentido da guarda da Constituicdo que consagra em diversos
dispositivos (art. 187, VI; art. 194, VII; art. 198, |, 1l e 111; art. 204, I; art. 205; art. 206; art. 225;
e art. 227) deveres sociais e responsabilidades publicas. Os direitos fundamentais e sociais ndo
podem ser contabilizados sem a observancia e a fruicdo das a¢fes politicas e institucionais no
formato de Colegiados, uma vez que requerem a acgdo tripartite ou quadripartite, para que
consigam alguma eficacia de politica publica.

Em que pese esse mandamento constitucional, preferiu o STF no julgamento da ADI
6121 MC apenas suspender a eficacia do §2°, do art. 1° do Decreto 9.759, de 11 de abril de
2019, por entender que o ato presidencial acabaria por extinguir colegiados instituidos por lei e
por ser dotado de vagueza e abstracdo. Ainda que dos amplos votos possam ser retiradas
notaveis sustentacdes de valores fundamentais, tais como a participacéo popular, a democracia,
a razoabilidade e a prépria esséncia dos Poderes independentes e harmonicos, permeia o rango
proto-facista em diversas passagens que acabam por dar vazdo ao pensamento de que 0S
conselhos s&o desnecessarios, onerosos, inoperante, ineficazes. E bem provavel que se o ato do
Executivo tivesse sido melhor detalhado — isso porque foi feito a atropelos —, muitos colegiados
de vital importancia nao estariam mais entre nés. Embora o STF tenha atuado, o fim nao
justifica o meio, isto quer dizer, o debate ndo foi a nivel de guarda da Constituicdo, mas apenas

se reduziu a suprimir um decreto mal redigido.

Assim, a partir de uma leitura do texto escrito da Constituicao, deveria ser possivel saber
0 que ela é e o que sua forca normativa representa; porem, € pela interpretacdo constitucional
que sdo dados os sentidos e estabelecidos os alcances de suas expressdes. Este aspecto
deontoldgico da Constituicdo, estabelecendo-se o dever-ser do Estado de Direito, para que ndo
se torne mera carta de intencdes, precisa ser interpretado a luz de sua forca normativa, que néo
reside, tdo-somente, na adaptacdo inteligente a uma dada realidade mas busca converte-se em

forca ativa, que se assenta na natureza do presente (HESSE, 1991, p. 14-19).

E necessario reconhecer, pois, que:

O Direito ndo existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide. Pelo
contrario, em uma relacdo intensa e reciproca, em fricgdo que produz calor mas nem
sempre luz, o Direito influencia a realidade e sofre a influéncia desta. A norma tem a
pretensdo de conformar os fatos ao seu mandamento, mas ndo é imune as resisténcias
que eles podem oferecer, nem aos fatores reais do poder. No caso das mutacfes
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constitucionais, é o contetido da norma que sofre a influéncia desta. (BARROSO,
2010, p. 127)

E no sentido de entender que o Direito ndo existe fora da realidade e ndo pode ser
aplicado de forma oposta a realidade, que se deve construir a interpretacdo democratica e ética
— distante dos reclamos sociais vingativos e do senso comum que habita o tecnicismo juridico.
Pois bem, a Constituicdo precisa se tornar um diploma atemporal, sem que seja anacronica, e,

exatamente, por ser uma Carta Politica. Por isso:

[...] partir da aplicacéo da prdpria Constituicdo, a partir da concretizacéo dos direitos
nela previstos, que se pode atualizar e revigorar sua poténcia, sua carga
revolucionaria, no Estado Constitucional Democratico. A poténcia revolucionaria da
Constituicdo aparece quando ela é aplicada, quando ela é também deciséo politica
fundamental e, assim, fundamenta decisGes politicas e juridicas, digamos, de uma
segunda ordem, que garantem direitos e seu exercicio, inclusive o direito de dizer que
uma norma constitucional é inconstitucional e, por isso mesmo, deve ser
desobedecida. CHUEIRI, 2013, p. 34).

Para alcancar uma interpretacdo constitucional mais préoxima da concretizacdo da Carta
Politica, em termos de sua concretizacdo, € imprescindivel ouvir os clamores populares.
Entretanto, embora necessario seja observar a opinido popular, ndo se pode deixar de considerar
que:

A sintonia com a opinido publica envolve diversas nuances. Por vezes, grupos de
pressdo bem situados sdo capazes de induzir ou falsear a real vontade popular. Em
razdo disso, a opinido publica manipulada ou ndo, sofre variacdes, por vezes abruptas,
em curto espaco de tempo. Serd preciso, assim, distinguir, com as dificuldades

previsiveis, entre clamor publico, paix6es do momento e opinido sedimentada.
(BARROSO, 2012, p. 407-408)

A vontade popular precisa ser encarada conforme a ideologia exposta na Constituicao
(no caso do Brasil, o Estado democratico de Direito) e, diante disso, as opinides que atentam
contra isso ndo sao a expressdo de uma interpretacao constitucional, mas sim uma tentativa de
impor contradireitos e vontades de estratos sociais que buscam dominar a sociedade, muitas
vezes se valendo do poder do Estado para vencer uma espécie de “guerra civil” encenada e

negar direitos.

O publico esta esvaziado de sentido porgue ndo tem forca; porque nunca teve coercao
suficiente, isto é, funciona como mero reflexo ampliado do privado. Como vimos, este
aburguesamento do espago publico, na verdade, trazendo a risca o nascimento do “novo espaco

publico”, coincidiu com um processo de privatizagdo: ha um publico-privado. Em sintese, 0
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publico é privado porque o cidadao (sujeito de direitos humanos: reais e virtuais) ja nasceu

privado. Portanto, este publico-burgués ndo pode escapar a seus limites:

A esfera publica burguesa desenvolvida baseia-se na identidade ficticia das pessoas
privadas reunidas num publico em seus duplos papéis de proprietarios e de meros
seres humanos (...) A formula basica de Locke quanto a preservation of property
subsume, numa sé linha e de um s6 félego, sem qualquer constrangimento, sob o titulo
“propriedade”, life, liberty and estate: tdo facil conseguia ser, naquela época —
segundo uma distingdo do jovem Marx, identificAvel a emancipacdo politica com a
emancipacao “humana”. (HABERMAS, 2003, p. 74)

Como no Brasil o Supremo Tribunal Federal detém a palavra final sobre o sentido e o
alcance da Constituicdo, € necessario que sua percep¢do acerca da opinido publica e do
juriscentrismo esteja em muito afinada para definir com precisdo os termos da Carta Politica, e
sem deteriorar direitos em nome de uma maioria — muitas vezes enlouquecida —, e sem tornar
endogeno o processo civilizatorio, modulando direitos e programas de acordo com as

concepcOes pessoais a respeito da interpretacdo constitucional.

Neste escorco, € necessario um alinhamento do pensamento da Corte Superior ao
aspecto plural, ou seja, a interpretacdo da Constituicdo ndo pode eliminar as diferencas no
sentido de estabelecer uma homogenia, mas deve buscar um consenso das heterogenias,
buscando o respeito as multiplas existéncias e garantindo, com igualdade, sua participacdo nos

processos interpretacionais.

E com notoriedade que o pensamento de Haberle (2008b) se destaca, pois é possivel
identificar sua ideia pluralista, que néo se limita no pensar a Constitui¢do no recorte do direito,
mas reconhecendo sua vinculacdo a cultura, a filosofia e a realidade que se encontra inserida.
E por isso que uma Constituicio democrética é considerada uma Carta Politica, sua formacéo
e sua vinculacdo aos aspectos politicos plurais e abertos a tornam legitima para representar o

povo, considerando as realidades sociais e culturais.

Ao incorporar ao contexto juridico a masica, a poesia, a literatura, a arquitetura, as artes
cénicas e a pintura, Haberle (2008a) trouxe uma visao policrdmica, multifacetada, democratica,
transdisciplinar ao Direito e a Constituicdo, tornando os aspectos por vezes frios e anacronicos,
mais reais e palpaveis; trazendo a forca normativa para perto da sua realizacao, queria o autor,

alcancar o transcultural.
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O constitucionalista aleméo ainda tinha como meta articular uma sintese multicultural
— objetivo néo facilitado porque nos deparamos com uma globalizacdo incerta e indeterminada
para a maioria dos povos pobres. Além disso, nossa dificuldade maior é que o direito a
interpretacdo — como parte da luta politica — ndo sobrevive aos desvios ndo-democréticos, isto
é, para haver legitimidade, é preciso ter clareza de que Haberle (1997) escreveu visando o
aprofundamento democratico e ndo 0 seu Oposto: 0 cesariSmo regressivo e repressivo
(GRAMSCI, 2000) ou efetivamente proto-fascista. Como plano metodolégico e
epistemoldgico, Haberle (2008) nos convida a uma necessaria interpretacdo constitucional sob

parametros sociais, econdémicos, juridicos e deontoldgicos.

Seu intento maior é converter a cidadania em um imenso férum aberto da Constituicéo,
onde os destinatarios sdo seus proprios artifices. Com efeito, € preciso esclarecer que a
convicgdo do Pluralismo Constitucional ndo deve ceder aos individualismos, a fim de se
constituir como real reflexo do interesse publico. Cabe a diferenciagdo entre respeitar o
individual como um complexo de caracteristicas da pessoa, como unidade politica exclusiva, e
o individualismo como um pensamento que tende a destacar a si préprio em sobreposi¢do ao
Outro, sendo este rechacado. Ao passo que o respeito ao individuo, fluindo a cidadania na
Constituicdo Aberta ao Principio Democratico, afeicoa-se com a construcdo de uma sociedade

justa, digna e plural, e o individualismo corrobora em uma sociedade injusta, seletiva e fechada.

A luz conceitual do pluralismo procura fortalecer uma visao de duplo alcance: subjetivo
individual; objetivo institucional. O intento de Haberle (2008) € verificar na cultura os lagos
proprios a legitimacdo constitucional, como um processo politico no interior de um amplo

conceito de pluralismo (como axiologia e hermenéutica).

Trata-se, portanto, de um pluralismo constitucional ndo-dogmatico, pois ndo busca se
impor como prefeito, mas se opor a ideia de que ha uma Carta Politica acabada. Por outras
palavras, o pluralismo alcanca as nocdes de uma ordem normativo-constitucional em
permanente construcdo e vinculada ao processo civilizatorio. Politicamente, esta hermenéutica
constitucional traz o Principio da Dignidade Humana e é receptiva a pontos de vista angulares
e até opostos ou contraditorios. Sua perspectiva prima pela inclusdo ndo-excludente,

combatente da logica dos meios juridicos de excecdo, em que se inclui a exclusao.
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A Constituicdo axioldgica e deontolégica é pluralista, opondo-se ao modelo
constitucional totalitario, integrista e fundamentalista; em que ndo fiqguem a sombra valores
como: diversidade; cidadania ativa; soberania autonémica. Desse modo, sua obra acaba por se
converter num gigantesco poema-sinfonico do constitucionalismo democratico (uma “reserva
teoricamente possivel”). Como seguidor de Konrad Hesse (1991), Héberle (2008) vé o vigor

ou a forga normativa subjacente a Constituicdo, como se fora sua sintese cultural.

Nessa percepc¢éo transcultural e de multiplicidade de alternativas, transborda o eixo de
sua base conceitual: “realidade; possibilidade; necessidade”. Ha um nitido esforgo por resultar
em uma mescla entre cultura e direito (Justica Constitucional), informando as formas e 0s
limites em que atua, realisticamente, a normatividade juridica constitucional concernente ao

Estado Social e a cidadania.

A constituicdo é uma comunidade aberta. Quando se trata do direito aplicado ao homem
médio em sua vida comum, ndo ha clausura em que os significados ndo possam desviar das

hostes tradicionais de poder de interpretacao:

[...] no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo
sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituicdo (Haberle, 1997, p. 13).

O jurista, o pedagogo, o politico deveriam perguntar-se o que faz de um autor um
classico, para assim aprendermos a ver a Constituicdo com os olhos do cidaddo — 0 homem
médio em sua vida comum: “[...] qual ¢ o modo de vigéncia de classicos no Estado

constitucional?” (Héberle, 2016, p. 56).

Ao que parece, a interpretacdo transcultural da Constituicdo e do Direito € o caminho
mais seguro de garantia de um Estado Democratico e Social de Direito, suficientemente eficaz
ao combate da mutacdo constitucional atavica que insiste em permear 0s pensamentos juridicos

e a producdo das decisdes que ndo se inibem nem com a vedacao ao retrocesso.
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3 MAGNETISMO SOCIAL E CONTRAMAJOTARIEDADE

Ap6s referenciar uma interpretagdo plural como uma “nova” alternativa, que se coloca
em aspas justamente por ndo ser uma descoberta do agora, mas por ser verdadeiro processo de
relembrar uma consciéncia que sofreu corrosdo, ficaria, em certa medida, contraditério

acomodar um pensamento do todo com a ideia de contra todos.

Primeiro, cabe trazer o Magnetismo Social, que seria basicamente a ideia de as pessoas
terem atracdo pelo que gostam e repelirem o que ndo gostam. O que, aparentemente, remete a
uma certa normalidade, que acaba criando blocos sociais; todavia, a anormalidade advém do

bloqueio social.

Tanto no Direito como na Politica, a incidéncia do magnetismo social é inevitavel, os
juizes e os politicos sdo pessoas e por isso tém a capacidade de influenciar e ser influenciados,
de atrair, repelir, serem atraidos e serem repelidos. Por isso é importante que 0s juizes sejam
politizados e ndo politicos, no sentido de se tornarem governantes. Ndo ha como estabelecer
uma neutralidade quando se trata de assuntos sociais, culturais e politicos, todavia, 0 que deve
nortear o pensamento interpretacional é o Direito e a Constituicdo, que precisam da realidade
para a construcdo de solucdes que facam prevalecer o direito e as garantias fundamentais. O
magnetismo social imp&e o desvio da razdo, situacdo em que o atraido pela aceitagéo, prestigio
e simpatia da maioria, ao invés de se preocupar com as fissuras sociais, visa a aclamacéo e a
hegemonia, arvorando-se na aclamacao popular ao invés de buscar fundamentos em um Estado

Democratico e Social de Direito que visa a garantia dos direitos fundamentais.

A ideia de contramajoritariedade vem justamente no sentido de o Supremo Tribunal
Federal, por vinculagdo, se opor ao ideario social que fulmina o que detesta. Neste sentido,
enquanto o Magnetismo Social atrai um maior nimero de pessoas a uma determinada ideia,
outras ideias e ideais (democraticas) vdo formando polos de minorias, que precisam ter a
existéncia e o direito preservados. Dai se falar que a Corte “deveria emprestar” sua forga para

o lado oposto ao da opinido dominante para garantir a pluralidade. Afinal:

O direito ndo pode ser transformado em um objeto de consumo, onde tudo passaria a
ser regido pela relacdo meio e fim, deixando o judiciario de ser o guardido ético dos
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objetos juridicos. A legitimidade de atuacdo jurisdicional deve estar vinculada a sua
racionalidade e a sua capacidade de justificacdo. (CAMBI, 2011, p. 200)

Sé&o evidentes as derrotas da Constituicdo diante da influéncia do magnetismo social nas
decisOes da Corte Constitucional, como, por exemplo, no HC 152752/PR que permitiu a
execucdo da pena privativa de liberdade ap6s o esgotamento do pronunciamento judicial em
segundo grau, sem trénsito em julgado. Muito embora o tema seja debatido nas ADCs 43 e 44,
a Constituicdo Federal prevé:

Art. 5°(....)

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

LVIII — o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo
nas hipéteses previstas em lei;

A interpretacéo do direito de recorrer em liberdade merece a observacao de um contexto
historico, apés a superacdo da ditadura militar, que aconteceu antes da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, existia um consenso sobre o valor da liberdade em todas as suas
facetas, como se espera de um ambiente politicamente redemocratizado. Com isso, antes
mesmo da vigéncia da disposicao constitucional ja era esperado que ndo mais haveriam prisdes
arbitrarias e sem qualquer fundamentacdo fatica e juridica. Todavia, entendeu o legislador
constituinte por trazer positivado o postulado de exaurir em liberdade do direito de defesa na

seara penal como uma garantia de integridade de um direito fundamental individual.

Ocorre que desde 2016, pelo menos, € debatida no STF a extensao da expressao “transito
em julgado”, excepcionalmente com um viés de que a prisao em segundo grau ¢ possivel como
uma medida de exequibilidade da sentenca penal e que a presuncdo da inocéncia se confunde
no exacerbo da (ma e duvidosa) utilizacdo dos sistemas recursais. Claramente, o precedente
historico se desviou da sua realidade experimentada e se vinculou ao presente, para trazer uma
solucdo ao problema contemporaneo do sistema carcerario — que nem € tdo contemporaneo
assim — e também se rendeu a opini&o e a pressdo publica®, que reconheceu nos julgadores que

denegaram o Habeas Corpus os heréis da nagao brasileira®.

8 Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/datafolha-aponta-que-53-querem-lula-preso-e-43-dizem-
que-ex-presidente-nao-vai-disputar-eleicao.ghtml. Acesso em: 04 mai. 2018.

® Disponivel em: http://g1.globo.com/globo-news/jornal-das-dez/videos/v/icamarotti-ministros-do-stf-avaliam-
que-minoria-quer-mudanca-sobre-prisao-em-2a-instancia/6649516/. Acesso em: 27 jun. 2018.
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Ser contramjoritério, significa assumir um énus de receber criticas publicas para garantir
a existéncia da pluralidade e das minorias, tal qual o Supremo Tribunal Federal ja julgou em
outros casos, como na ADPF 132 que tratou da controvérsia sobre o reconhecimento da unido

homoafetiva, numa nitida interpretacdo em prol dos direitos fundamentais.

CONCLUSAO

O Brasil nunca experimentou um periodo de estabilidade da democracia tdo grande
quanto o trazido apos a queda do regime militar, com 0s movimentos que originaram a
Constituicdo Federal de 1988. No entanto, o realismo politico perfilado em orientacdo fascista
desde 0 pds-2016, em atendimento aos preceitos de “mercado”, impde pesados fardos as
camadas, setores, grupos e classes sociais mais desassistidos ou historicamente violados em

direito e em dignidade.

Assim, quando as cortes de direito — via de regra — ouvem o clamor social, a voz rouca
das ruas, sem a necessaria mediacdo dos principios teoldgicos do direito que informam o
processo civilizatorio, incentivam e ddo vazdo a praticas societais nocivas a democracia, a
Republica, ao Estado de Direito. Salvo excecbes, as cortes ja instadas por privilégios
nobilidrquicos, dao seguimento a posic¢des do Legislativo e do Executivo que variam entre, ferir
fatalmente o Estado Laico e permitir que gravidas trabalhem em condicGes insalubres aos bebés

e a si mesmas.

Efetivamente, desde que 0 p0s-2016 implementou como “regra” mergulhar a
interpretacdo constitucional nas varias seletividades requeridas pelos Grupos Homogéneos de
Poder, a propria Constituicdo foi reinterpretada ao revés de seus valores, principios e
conotacBes humanistas e sociais, fazendo surgir quase que uma nova Constituicdo, nem
promulgada, nem outorgada, mas metamorfoseada a contento de uma maioria que apoia um
direito alucinante. E isto, evidentemente, é 0 exato contrario do que se projetou como ideal
democratico e ético — processo civilizatério — da Vontade de Constituicdo e de Sociedade
Aberta.
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Desvirtuando-se das fungdes originalmente atribuidas ao Guardido da Constituicao, toda
vez que rende-se a usar a mutacdo constitucional como transmutacdo, opera-se em
hermenéutica regressiva e predatoria o resultado alterador do Direito. A proposta de uma nova
interpretacdo que realinhe-se com as forgas normativas da Constituicdo e com 0s aspectos
plurais, multifacetados e transculturais como querido por Haberle, se apresenta como um
caminho para a reabilitagdo da praxis contramajoritaria que defende e garante os direitos
fundamentais, fornecendo condi¢fes para a ampliacdo do seu catalogo e permitindo que as
minorias possam mante-se vivas em uma sociedade que se pauta pela eliminagédo do outro, do

diferente.

No Pais, repetindo-se os piores lances da historia republicana, s6 ha vontade de poder
que sirva ao capital, bem como se solidificam restri¢cGes ao pluralismo societal, em que a propria
forma-Estado assume para si a tarefa das raizes do fascismo cotidiano e institucional, julgadores
e legisladores acabam se tornando extensfes de um executivo que se nutre das forcas sociais,
colocando em extingcdo o proprio povo que outrora era fonte detentora do poder. Toda a
legitimac&o politica se transforma num processo de confisco das causas sociais e da busca pela

Constituicdo aberta e em constante construcdo vinculada ao processo civilizatério.
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