REVISTA JURIDICA EM TEMPO v. 25 n. 1, p 66-93, 2025.

O CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR COMO FERRAMENTA DE
TRANSFORMACAO SOCIAL: UMA ANALISE NAS DECISOES DOS
TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM AS A TOOL FOR SOCIAL
TRANSFORMATION: AN ANALYSIS OF CONSTITUTIONAL COURT DECISIONS

Monia Clarissa Hennig Leal?
Bruna Tamiris Gaertner?
RESUMO
O presente trabalho esta alinhado com a linha de pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo e possui como foco analisar os contornos da teoria do
constitucionalismo transformador e sua aplicacdo nas conquistas da transformacéo da
sociedade. O objetivo geral é estabelecer um panorama conceitual do
constitucionalismo transformador, buscando, a partir da analise do texto constitucional,
responder o seguinte problema o que € constitucionalismo transformador e quais 0s
aspectos que o caracterizam como um instrumento de consolidacdo de um projeto
constitucional de efetivacédo dos direitos no sentido de transformacdes da sociedade?
Assim, para responder ao questionamento do presente trabalho, se utilizara o método
de abordagem dedutivo, com técnica de pesquisa bibliogréfica, tendo como fonte
jurisprudéncia, livros, artigos e teses sobre o tema. A relevancia da presente pesquisa
mostra-se pela necessidade de estabelecer-se uma definicdo sobre o
“constitucionalismo transformador” e sua conformacdo como um instrumento de
mudancas na sociedade.
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ABSTRACT

This study is aligned with the research area Contemporary Constitutionalism and
focuses on analyzing the contours of the theory of transformative constitutionalism and
its role in advancing societal transformation. The primary objective is to establish a
conceptual framework for transformative constitutionalism, seeking, through an
analysis of the constitutional text, to address the following research question: What is
transformative constitutionalism, and which aspects characterize it as an instrument
for consolidating a constitutional project aimed at the realization of rights and the
transformation of society? To answer this question, the study will employ a deductive
approach, utilizing bibliographic research methods, with sources including
jurisprudence, books, articles, and academic theses on the topic. The relevance of this
research stems from the pressing need to define "transformative constitutionalism” and
to understand its configuration as a tool for promoting societal change.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho é resultado de uma pesquisa que teve por objetivo principal
analisar, sob os contornos do constitucionalismo contemporaneo, quais os elementos
gue a caracterizem o fendbmeno do constitucionalismo transformador, assim como
entender as mudancgas sociais que decorreram a partir dessa teoria.

Para a efetivacdo da pesquisa buscou-se estabelecer um panorama acerca do
constitucionalismo transformador, identificando-o como um projeto a longo prazo,
centrado na logica de utilizar a Constituicdo como ferramenta de transformacao da
sociedade. Assim, por meio da positivacdo de normas constitucionais, consideradas
transformadoras, se busca garantir a democracia, a reducéo das desigualdades.

Esse movimento possui especial relevo no contexto da América Latina, em
decorréncia dos processos de redemocratizagdo ocorridos, principalmente, na
segunda metade do século XX, em que houve a promulgacdo de Constituicdes que,
além de estabelecer as normas organicas de funcionamento das instituicbes do
Estado, também passaram a incorporar normas de carater social.

Por conseguinte, na tentativa de romper com o passado e buscar novos rumos
para uma sociedade mais justa, as Constituicdes acabaram sendo o instrumento de
verdadeiras transformacdes na sociedade. Nesse contexto, o problema que se
apresenta a pesquisa é: o que é constitucionalismo transformador e quais os aspectos
gue o caracterizam como um instrumento de consolidacdo de um projeto constitucional
de efetivacéo dos direitos no sentido de transformacdes da sociedade?

A fim de realizar a consecucdo dos questionamentos propostos, a pesquisa
bibliografica desenvolveu-se com a utilizacdo do método dedutivo, para fins de
abordagem, e monogréfico, a titulo procedimental, analisando-se os elementos
essenciais ao tema, como a doutrina e a legislacdo em vigor.

Desta forma, buscou-se, na primeira se¢do do trabalho, uma construcao
histérica sobre o desenvolvimento dos regimes até os regimes democraticos que se
apresentam na América Latina; ja na segunda secdo passou-se a estabelecer uma
abordagem tedrica acerca do “constitucionalismo transformador”, na qual se objetivou
a conceituacao deste fendmeno.

Por fim, analisando a evolucao historica dos regimes e 0s avanc¢os nas esferas
de protecdo da pessoa humana, buscou-se compreender como a teoria do
constitucionalismo transformador colaborou nos avancgos sociais. Assim, a relevancia

67



REVISTA JURIDICA EM TEMPO v. 25 n. 1, p 66-93, 2025.

do presente trabalho perpassa pela necessidade de se estabelecer uma definigao
sobre o “constitucionalismo transformador”’, e a consequéncia desse sistema no
desenvolvimento e conquista de direitos das sociedades.

2 A EVOLUCAO DO ESTADO DE DIREITO E A FIGURA DAS CORTES
CONSTITUCIONAIS

Em uma breve contextualizacéo historica, no século XVIII se inicia 0 movimento
de ruptura das monarquias, altamente motivados pelas Revolu¢des Francesa e a
Americana, as quais motivadas por ideias iluministas, puseram fim ao reinado dos Reis.
Estes movimentos se tornaram musas para 0s demais paises, onde rompeu-se com a
l6gica de sistemas autoritarios, marcados por reis e rainhas, nobres e clero.

Inicialmente, destaca-se que a l6gica de uma lei superior, como a Constituicao
Federal, munida de um carater universal, advém com o surgimento da Idade Moderna.
Assim, em uma breve contextualizac&o historica, no século XVIII se inicia 0 movimento
de ruptura das monarquias, altamente motivados pelas Revolucdes Francesa® e a
Americana, as quais motivadas por ideias iluministas, puseram fim ao reinado dos Reis.
Estes movimentos se tornaram musas para 0s demais paises, onde rompeu-se com a
l6gica de sistemas autoritarios, marcados por reis e rainhas, nobres e clero e deu-se
espaco a uma nova classe, os burgueses/comerciantes, que detinha 0s recursos
financeiros, mas ndo possuiam espacos na tomada de decisdes (Leal, 2007, p.7).

A partir desse movimento, somado a ideia do iluminismo, tem-se a criacdo do
Estado de Direito, na qual apresenta como caracteristica maior a supremacia da Lei,
ou seja, um sistema baseado em um ordenamento juridico pautado a todos®*, sem
excecles ao seu cumprimento (Leal, 2007, p. 10). Nesse sentido, o Estado de Direito
pode ser classificado como “Estado de derecho racional, esto es, el Estado que realiza
los principios de la razén en y para la vida en comun de los hombres, tal y como
estaban formulados en la tradicion de la teoria del derecho racional” (Béckenforde,
2000, p. 19).

3 Cumpre destacar que, a Revolugdo Francesa se apresenta como um icone no processo de ruptura da
Monarquia e instauragédo do Estado de Direito no modelo liberal. Isso porque, além da forma como se
pautou a prépria morte dos reis, ela mudou os rumos da histéria, tendo em vista a total reestruturacéo
do perfil da sociedade ap6s a Revolucédo (Leal, 2007).

4 Diversamente ao Sistema Monarquico, em que as normas nao valiam aos reis, a légica do Estado de
Direito € a contraposicdo, na qual as normas abarcam todos os cidadaos daquela jurisdicdo (Leal, 2007,
p.11).
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Canotilho (1999, p. 4) explica que o “Estado de direito € um Estado ou uma
forma de organizacéo politico-estadual cuja atividade & determinada e limitada pelo
direito”. Também, pode referir-se ao Estado de Direito como um Estado que, “ndo se
apresenta apenas sob uma forma juridica calcada na hierarquia das leis, ou seja, ele
nao esta limitado apenas a uma concepcéao formal de ordem juridica, mas, também, a
um conjunto de direitos fundamentais proprios de uma determinada tradicdo” (Bolzan
de Moraes; Streck, 2014, p. 71).

A l6gica de um Estado alicer¢cado no direito, em normas que venham a reger a
organizacdo e funcdo do Estado, aqui desmembrando-se da figura do monarca, até
entdo mesclado a imagem do Estado, surge nos Estados ocidentais, como e, apos,
migra para Continente Americano. Decorrente desse fenémeno, surge o Rule Of Law
na Inglaterra, como forma de controlar o Poder da Monarquia. JA na Franca, a
existéncia do “Estado de legalidade (Etat legal)’. Na Alemanha constréi-se o principio
do Estado de direito (Rechtsstaat), um Estado subordinado ao direito. Enquanto nos
Estado Unidos surge a figura do “Estado Constitucional, ou seja, o Estado sujeito a
uma constituicdo” (Canotilho,1999, p. 9).

Portanto, depreende-se um movimento em cadeia, com o alicerce nos ideais
iluministas, desencadeados pelas Revolu¢des Francesa e Americana, situacdes que
romperam com a monarquia e criaram uma instituicdo pautada na lei, com o Estado de
Direito. Outrossim, o Estado de Direito passou por diversas fases até chegar no que
conhecemos hoje, com o Estado Democratico de Direito, fatores que serdo brevemente
repassados no presente texto.

Assim, com a queda da monarquia e ascenséo dos burgueses, na Revolucao
Francesa, deu-se inicio ao Estado de Direito conhecido como Estado Liberal, o qual
depreende-se que “Estado Liberal de Direito se apresenta como uma limitacédo juridico-
legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-cidadaos frente a eventual
atuacao do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua atuacao cotidiana” (Bolzan
de Morais & Streck, 2014, p. 73).

Assim, passa-se a compreender que o Estado ndo é uma criacdo Divina, mas
sim, uma comunidade que compartilha de interesses, ou seja, formado por um grupo
de pessoas que ali vivem, portanto, de comum interesse a todos os individuos que ali
pertencem. Além disso, importa destacar que nesse movimento, tem-se em conta que
o Estado possui limitagbes, sendo sua tarefa, garantir a liberdade e seguranca e
propriedade dos individuos. (Béckenférde, 2000)

69



REVISTA JURIDICA EM TEMPO v. 25 n. 1, p 66-93, 2025.

Ainda, continuam os autores (Bolzan de Morais; Streck, 2014, p. 76) que, a
l6gica imposta no Estado Liberal, com uma atuacdo majoritariamente negativa do
Estado, ou seja, a vontade popular de néo intervencéo do Estado — sob os temores do
periodo medieval — nas condutas entre particulares. Como forma de vincular o Estado
as obrigacOes, passa-se a discutir a necessidade de uma lei que tenha poder para
vincular o Estado, assim, a legislagdo “precisa adquirir uma conformacdo que
ultrapassa o mero ambito legal tradicional”’, ou seja, necessita se de uma lei com
carater constitucional, hierarquicamente superior as demais normas do pais® (Leal,
2007, p. 15).

Assim, a Constituicdo passa a ser uma “forga ativa que faz, por uma exigéncia
da necessidade, que todas as outra leis e institui¢des juridicas vigentes no pais sejam
0 gue realmente sao” (Lassale, 1988, p. 10). Ademais, na construgdo Americana da
criacao constitucional, a qual ndo decorreu por uma ruptura agressiva, conforme na
Franca, pode-se dizer que a Constituigao € utilizada como “carta mestra”, como uma
ferramenta para enfrentar algum perigo politico naquele periodo, mantendo as
organizacdes do Estado a salvo. Alias “es decir, ellos tendieron a identificar algun o
algunos grave/s problemal/s social/es, y a reconocer en la Constitucion una herramienta
valiosa en la lucha contra tales males” (Gargarella, La sala de maquinas de la
Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en América Latina (1810- 2010), 2014,
p. 15). Assim, as Constituicbes pautada na logica de que “a lei é plena, contém todo o
direito e desprovida de deficiéncias, [...] portanto apresentando um ideal de plenitude
de suficiéncia da lei” (Leal, 2007, p. 25), firmando uma legislacdo que nao deixasse
margem para interpretacao juridica.

Até porque, na légica exposta por Maquiavel (2000), o juiz a época era visto
como “boca da lei”, isso em razdo da desconfianga em torno do cargo, pois quando da
Monarquia, por vezes o proprio Rei era quem julgava e aplicava a pena. Ademais,
mesmo quando a figura do juiz ndo se atrelava a imagem do Monarca, aqueles que
realizavam o papel de juiz, eram familiares ou amigos do Rel, pois atuavam por sua
indicacao (Cardoso, 2007).

Principalmente, no contexto da Revolucao Francesa, dada a desconfianca com
os aplicadores do direito, a figura do Poder Judiciario limitava-se apenas, e tao
somente, na aplicacéo da Constituicdo, sem a necessidade de sua interpretagéo (Leal,
2007, p. 26). Ainda, a autora menciona que, “a Constituicdo € uma norma juridica tanto

5 nesse periodo, importante destacar que, na Franca, ao instituir o Estado de Direito Liberal, a dita
Constituicdo utilizada por eles, nao foi a Declaracéo, mas sim, o Cédigo Civil (Leal, 2007, p. 19).
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guanto as demais, porém superior; na légica do estado de direito cabe ao judiciario
aplicar as normas juridicas; cabe, entdo, por via de consequéncia, ao judiciario também
€ a funcdo d aplicar as normas constitucionais”. Alias, “a fungéo jurisdicional possui,
nesta perspectiva a natureza dé uma simples afericdo a critica (dogma da neutra
verdade do juiz) e desprovida de qualquer aspecto construtivo (Leal, 2007, p. 27).

Por outro lado, a desconfiangca em relacdo aos togados, nédo se fortaleceu da
mesma forma no sistema Estadunidense |4 o Poder Judiciario, ao aplicar as normas
da Constituicao, tinha “um papel ativo na sua salvaguarda, tendo origem, entdo, o
ativismo judicial que, notadamente marca o sistema de direito americano” (Leal, 2007,
p. 28). Em sua maioria, as Constituicées promulgadas no periodo Liberal, em meados
do século XIX, restringiam-se a “estabelecer a estrutura basica do Estado, com seus
poderes e suas respectivas competéncias” (Leal, 2007, p. 30), ou seja, “limitando-se a
disciplinar somente o poder estatal e os direitos individuais” (Leal, 2007, p. 30).

Todavia, o0 modelo liberal encontrou em colapso frente a demandas sociais,
tendo em vista que aquele Estado com acao negativa ja ndo resolvia as reivindicacfes
sociais da época. Criticas socialistas passaram a questionar o Estado Liberal de
Direito, tendo em vista que esse sistema manteve a alta posicdo econdmica da
burguesia, além disso, os trabalhadores buscavam por uma igualdade material,
econdmica e social, tendo em vista as desigualdades existentes. Assim, deu-se iniciou
a um segundo Estado de Direito, intitulado como Estado Social de Direito® (Bolzan de
Morais & Streck, 2014, p. 74).

O Estado Social de Direito, com sua ascensdo no século XX, incorporou ao
sistema juridico normas de segunda geracéo, em decorréncia ao reconhecimento dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, ao contrario do sistema anterior em que se
rechacava uma atuacdo positiva do Estado. O Estado Social compreende a
necessidade de um Estado mais atuante, logo, “corrige-se o liberalismo classico pela
reunido do capitalismo com a busca do bem-estar social, férmula geradora do elfare
state neocapitalista no pos-Segunda Guerra Mundial” (Di Pietro, 2019).

Nesse periodo denota-se que a Constituicdo deixa de ser um regulamento da
organizacédo do Estado e passa a exibir normas de carater especifico e com destinagao
concreta, todavia, nesse periodo, ainda ndo se tem a concretizacdo de uma igualdade
material. (Bolzan de Morais & Streck, 2014, p. 74). A exemplo, tem-se a Constituicao

6 4 Também, denominado de Estado do Bem-Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento,
Estado Social (Di Pietro, 2019, https://blog.grupogen.com.br/juridico/areas-de-
interesse/administrativo/estado-social-de direito/)
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de Weimar (1919), a qual se apresentou como inovadora, por ser uma das primeiras a
estabelecer direitos sociais na Carta Magna. Tamanha foi a inovacao que passou a
estabelecer o Tribunal Constitucional Federal, dois anos apds a promulgacdo, como
forma de proteger e efetivar a Constituicdo (Rodas, 2019).

Por outro lado, nesse periodo, o México, promulga em 1917 a Constituicdo
Mexicana, a qual torna-se a primeira constituicdo a qualificar os direitos trabalhistas
como direitos fundamentais (Robl Filho, 2017). Assim, ap0s a promulgacdo da
Constituicdo mexicana existiu uma reagao em cadeia nos estados latino-americanos,
uma vez que suas constituicbes passaram a contemplar matéria de direito social,
todavia a organizacdo do poder se mantinha inalterada, dificultando aplicacdo das
normas (Gargarella, 2014, p. 202).

Nesse contexto, o modelo social retira a importancia extrema do Legislador
transferindo e centralizando no Poder Executivo o papel de destaque que pertencia ao
legislativo, isso porque, a Constituicdo passa a possuir normas exigiveis, sendo
necessario ao Estado assumir uma postura positiva, ou seja, uma intervencao, por
parte do Poder Executivo, na formacdo das promessas Constitucionais (Leal, 2007, p.
38/39).

O Estado Social de Direito, principalmente em decorréncia da Il Guerra Mundial,
tem seu avanco freado pela guerra, em contrapartida, na América-Latina, além de
também haver a afetacdo pela guerra mundial, tem-se a explanacéo da tendéncia de
Estados Autoritarios, com diversos Regimes Militares tomando o poder central dos
Estados, como, por exemplo, o Brasil, a Argentina, o Chile e o Uruguai. Portanto, o
estado social de direito perde forca em razdo da crescente tendéncia aos estados
autoritarios. Todavia, apés a década de 50, sendo na realidade dos paises latino-
americanos mais a partir da década de 80, a queda dos regimes ditatoriais, com o fim
da Segunda Guerra Mundial e a retomada da democracia dos paises latino
Americanos.

Assim, e principalmente, apos os eventos da Il Guerra Mundial, as sociedades,
na ideia de n&o renovar as atrocidades praticadas pelo nazismo e fascismo, buscam a
protecdo da democracia e a valorizagéo dos direitos humanos. Em efeito cascata as
Constituicdes promulgadas no pos-segunda guerra ou, como na América Latina, apos
a queda de regimes ditatoriais, passam a ser vistas como um renascimento para a
sociedade, na qual a esperanca de uma sociedade mais justa e igualitaria passa a
formular as novas Cartas Constitucionais, se traduzindo em verdadeiras rotas para
guiar a sociedade nos novos compromissos firmados (Leal, 2007, p. 31).
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As normas desses direitos passam a ser incorporadas nas Constituicoes,
ocupando papel de destaque, em relagdo as demais normas e, também, como forma
de demonstrar a nova preocupacao trazida pelos Governos, com essas normas
positivadas na Constituicdo, captam para si status de universais e inviolaveis,
ultrapassando a ideia de que as normas protegeriam e abarcariam apenas as maiorias,
mas também, zelariam pelas minorias (Bolzan de Morais & Streck, 2014, p. 76).

A forte tendéncia incorporada no periodo do Estado Democratico de Direito é
que as Constituicbes passaram a positivar textos que implementam direitos
fundamentais e sociais. Esse modelo de Estado estabelece na lei os instrumentos de
transformacao, na qual busca, por meio formal e material, assegurar a igualdade, com
“conteudo préprio a ser buscado garantir através do asseguramento juridico de
condicBes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade” (Bolzan de Morais & Streck,
2014, p. 80). As novas Constituicbes passam a estabelecer um carater de valorizacao
da pessoa humana, ao assegurar direitos fundamentais e sociais, além disso, pautam-
se em um projeto solidario (Bolzan de Morais & Streck, 2014, p. 80).

Inclusive, esses momentos de transicdo, pauta-se da légica de Jellinek (1991,
p. 9), ao destacar que, periodos de revolu¢cdo abrem caminhos para reforma das
Constituicdes. Portanto, conforme as alteracdes de Poder do Estado, as Constituicoes
podem sofrer alteracdes, seja de forma positiva ou negativa. Ainda, o
constitucionalismo se apresenta como um remédio aos maus da sociedade, conforme
presidido por Gargarella e Courtis (2009, p. 9), os momentos de crise sdo utilizados
para a promulgacdo de uma nova Constituicdo ou uma reforma significativa desse
documento, “orientada a remover a la sociedad de la peculiar situacion de crisis por la
gue atravesaba” (Gargarella; Courtis, 2009, p. 9).

Ainda, a Constituicao, “é evidentemente uma criatura do mundo do dever ser;
nao pretende, nem pode perfeitamente descrever nenhuma sociedade” (Werneck &
Sussekind, 2022, p. 2559). Embora, parte de sua criacao visa justamente evitar que
determinados cendrios sejam repetidos na histéria do pais e expressam “aversao a
algum tipo de pratica politica ou social com a qual aquela sociedade conviveu e que
deseja impedir que ocorra novamente” (Werneck & Sussekind, 2022, p. 2559).
Portanto, a Constituicdo vai traduzir como um reflexo a sociedade que |he promulgou,
demonstrando ali as aspiracdes e projecdes a serem seguidas, como um indicativo do
rumo que a sociedade pretende trilhar — seja no intuito de superar as adversidades
gue atualmente a afligem, seja para prevenir o surgimento de ameacas ainda mais
graves.
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Para a existéncia do constitucionalismo, entende-se a necessidade de que o
“gobierno se adhiera a la supremacia de la ley, definido de manera relativamente débil”
(Tushnet, 2013, p. 58). Ainda, o autor (Tushnet, 2013, p. 59) compreende que, para
uma manutencdo da compreensao do constitucionalismo, “requiere que los gobiernos
promuevan politicas que busquen assegurar la justicia y los derechos humanos, donde
sendo conceptos se acomoden em un suficientemente amplio rango de possibilidades”
(Tushnet, 2013, p. 59).

Assim, reforcando a légica de que as Constituicdes se alteram em momentos
de crise, as Constituicbes promulgadas ou alteradas, no final do século XX e inicio do
século XXI, foram fortemente influenciadas por uma nova tendéncia, na qual,
desapegam-se da exclusividade em regulamentar a organizacdo dos poderes e
passam a incorporar normas de carater fundamental e social, incorporando um rol de
direitos amplo e generoso, ou seja, deixam de apresentar apenas a questdo das
estruturas delimitativa dos poderes e passam a incorporar normas voltadas a
valorizagdo da pessoa humana (Gargarella, ElI «nuevo constitucionalismo
Latinoamericano», 2015).

Por outro lado, as novas Constituicdes permitem a atuacéo maior de “guardides”
para sua protecdo, exigindo o respeito da supremacia da Constituicdo, sendo o
Tribunal Constitucional. Embora, jA houvesse Tribunais nos outros sistemas juridicos,
agora a atuacao passa a ter maior relevancia, pois sao considerados verdadeiros
intérpretes da Constituicdo. Portanto, ndo se encontram mais vinculados ou limitados
a aplicar a lei, sem margem de interpretacao.

2.1 A criacdo dos tribunais constitucionais como intérpretes constitucionais

Diversamente do que se alude nos periodos liberais em que a atuagcdo dos
Tribunais, principalmente na Europa, encontra uma grande desconfianga sendo a eles
restringido apenas para aplicacdo pura da norma escrita, sem margem para
interpretacdo. Essa situacdo passa a se alterar significativamente ao fim da Il Guerra
Mundial, isso porque, centralizaram na figura dos Tribunais Constitucionais
salvaguardar e proteger os direitos constitucionalmente assegurados, no objetivo de
evitar novas atrocidades (Leal, 2007, p. 42).

A previsdo de Tribunais Constitucionais ja se observava na Constituicdo de
Weimar e na Constituicdo da Austria, previsbes de Tribunais proprios para
desempenhar o controle de constitucionalidade. Isso significa que, as Constituicdes
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permanecem com seu legado de supremacia, obrigando todos os Poderes a efetivarem
suas ac¢des em consonancia com o que consta na Constituicao, sob o pretexto de que
0s atos sejam invalidados pelo Tribunal. Ademais, o fundamento principal para a
disseminagéo dos Tribunais Constitucionais, no formato que conhecemos, advém do
Tribunal Constitucional Federal Aleméao (1950) (Barroso, 2018, p. 2176).

Assim, nessa caracteristica, que inclusive marca momento do Estado de Direito
tem-se a transferéncia do foco de atencdo para o Poder Judiciario. Isso porque, 0s
Tribunais Constitucionais passam a se caracterizar como guardides da Constituicao,
na qual, possuem em seu papel primario a protecdo e o cumprimento das normas
constitucionais (Leal, 2007, p. 40).

Inclusive, o texto constitucional ndo se apresenta de forma a menosprezar a
necessidade de sua interpretacdo, isso porque, ndo ha como o Constituinte, ao tempo
de a criacdo da Constituicdo prever todos os casos de aplicagdo, portanto, “é
necessaria a prévia interpretacdo do juiz para que se consiga decidir um caso com
base na norma” (Grimm, 2023, p. 96). Inclusive, porque a Constituicdo “pode ser
designada, de certa forma, como um conjunto de
Formulas abertas”, pois sem a aplicagdo das normas constitucionais, torna-se vazia
de sentido (Leal, 2007, p. 61).

Nesse ponto, Barroso (2015, p. 36), estabelece que o0s Tribunais
Constitucionais, como Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro, possuem a
importancia de uma acao contra majoritaria. Assim, além do exercicio tradicional dos
tribunais na atuacdo da jurisdicdo constitucional, ou seja, as Cortes Constitucionais
como guardids da Constituicao, tem-se também o aspecto contramajoritario. Na qual,
os Tribunais, justamente por ndo dependerem da votacao popular, e por isso, estarem
descarregados de posicionamento politico da maioria em suas decisfes, podem
defender os direitos das minorias, realizando um contraponto na vontade das maiorias
que, por vezes, sufoca os direitos e interesses minoritarios.

Acontece que parte da critica formada por pensadores conservadores, quanto
ao protagonismo judicial ou uma atuag¢ao mais incisiva do Judiciario em assuntos que
seriam precipuamente dos Poderes Politicos, resulta da ideia de que uma interpretagéo
extensiva da Constituicdo causaria prejuizo quanto a esséncia da criacdo da Carta
Magna. O magistrado ao interpretar e adequar a Constituicao a situacdes nao previstas
pelo constituinte, afastaria a norma constitucional de seu real propésito (Tushnet, 2013,
p. 98-99).
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Ademais, a propria democracia ndo € um governo que se guia exclusivamente
na vontade de maiorias, excluindo qualquer visdo sobre os grupos a margem da
sociedade, inclusive, nesse ponto, destaca-se que:

A democracia, portanto, para além da dimensao procedimental de ser o
governo da maioria, possui igualmente uma dimensao substantiva, que inclui
igualdade, liberdade e justica. E isso que a transforma, verdadeiramente, em
um projeto coletivo de autogoverno, em que ninguém é deliberadamente
deixado para tras. Mais do que o direito de participacdo igualitaria, democracia
significa que os vencidos no processo politico, assim como os segmentos
minoritarios em geral, ndo estdo desamparados e entregues a propria sorte.
Justamente ao contrario, conservam a sua condigdo de membros igualmente
dignos da comunidade politica (Barroso, 2015, p. 36).

O Poder Judiciario acaba ocupando espac¢os de protagonismo, principalmente
na logica de protec@o das minorias e grupos vulneraveis, como uma forma de frear os
avancos da maioria, mas o desenho institucional, visto na construcdo do Estado de
Direito atual, busca e objetiva que cada instituicdo, no respeito a separacdo de
poderes, exerca de forma satisfatoria objetivos desejados, evitando o retrocesso
democraticos. Todavia, os Tribunais Constitucionais acabam intervindo, justamente
porque as instituicbes politicas, por vezes, apresentam uma fragilidade na
concretizacdo dos direitos, e como forma de ndo retroceder acabam se apropriando de
temas que nem sempre seriam de resolucdo pelo Poder Judiciario (Jaramillo, 2024, p.
179-180).

Os Tribunais Constitucionais ao exercerem o controle de constitucionalidade, na
contengdo dos atos dos demais Poderes em consonancia com a Constituigao,
apresentam duas esferas de controle, forte ou fraca. Fator que tem vinculacao direta
com o desempenho dos Poderes Politicos, pois quanto menor 0 compromisso e mais
falhas no seu processo os Poderes Executivo e Legislativo apresentarem, maior sera
a atuacdo do Poder Judiciario. Na argumentacdo de um controle forte, tem-se que
“Unica forma de asegurarse de qua las limitaciones constitucionales sobre el poder
gubernamental no degeneren en simples “barreras de papel”’(Tushnet, 2013, p. 107).
Ainda, “nao se pode confiar en que el legislativo se adhiera a las limitaciones sobre su
proprio poder, pues, actuando por su proprio interés, las legislaturas responderan de
forma inmediata a las presiones politicas sobre sus miembros” (Tushnet, 2013, p. 107-
108).
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Em contrapartida, a forma fraca’ de controle judicial, se apresenta com uma
atuacdo contida das Cortes, ou seja, o processo dos Tribunais no exercicio do controle
de constitucionalidade se torna mais limitado, na qual, se permite manobras das
autoridades politicas para diminuir a exigéncia jurisdicional, “disefios institucionales en
los cuales existe algun sistema de control de constitucionalidad, limitado por la
imposibilidad de convertir las decisiones judiciales sobre la incompatibilidad de las
leyes con la Constitucion [...] en la ultima palabra dentro de la democracia” (Roa Roa,
2020, p. 2).

Portanto, depreende-se que em situacdes de maior esfor¢co do Poder Judiciario
em salvaguardar as normas Constitucionais. Por vezes, acabam intervindo de forma
mais energética nas demais esferas de Poder. Embora, essa atuacao ndo se consagra
como desrespeito a separacao de Poderes, pois a inércia dos Poderes Politicos da
ensejo a populacéo buscar no Judiciario as respostas que nao sdo apresentadas pelas
demais vias.

3 AS CONSTITUICOES LATINO-AMERICANAS E O CARATER
TRANSFORMADOR

Fato notério que, boa parte dos paises situados na América Latina, como o
Brasil, Chile, Argentina e Uruguai viveram periodos de extrema deficiéncia e restricao
aos Direitos Fundamentais e Sociais, principalmente entre 1960 e 1980, periodo em
gue se consolidou os regimes antidemocraticos. Assim, ja no final da década de 80,
como no caso brasileiro, os regimes ditatoriais tiveram suas forcas esvaidas,
espalhando-se na América Latina o retorno da Democracia.

A partir dai, iniciou-se um movimento em cadeia na América Latina, na qual os
Estados comecaram a voltar os olhos as problematicas e preocupacdes sociais, até
entdo ignoradas. “El nuevo constitucionalismo se mostro entoces con un perfil social
en materia de derechos, pero todavia demasiado conservados en materia de
organizacion del poder.” (Gargarella, El «<nuevo constitucionalismo Latinoamericano»,
2015).

7 A exemplo, tem-se o sistema do Canada, com a clausula derrogatoria, na se¢do 33, da Carta de Direitos
do Canada, permite que norma conflitantes com as disposi¢des constitucionais, ainda que declarada
sem efeitos e incompativel pela Corte Constitucional, possam ser aplicadas e permanecerem vigente e
eficazes pelo periodo de cinco anos, ou seja, permite que o Poder Legislativo, por um periodo, derrube
o0 veto do Judiciario. O objetivo dessa clausula visa a promocédo de um didlogo entre os Poderes, na qual
fomenta que o legislativo e o Judiciario busquem alternativas razoaveis na construcao do impasse
(Tushnet, 2013, p. 106).
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Dessa forma, com a queda dos regimes autoritarios, ou seja, uma mudanca nas
estruturas das sociedades, novas Constituicdes surgiram, justamente para a reforgar
o compromisso daquela sociedade com a nova democracia (e evitar as quedas
novamente), mas principalmente, para incorporar nas Constituicbes as tendéncias
mundiais de direitos fundamentais e sociais. Assim, destaca-se que as Constituicbes
da Colémbia (1991), Brasil (1998), Venezuela (1999), Ecuador (2008) e Bolivia (2009),
desempenharam grandes transformacdes, incorporando ao sistema juridico um maior
reconhecimento de normas com viés e valoracdo ao ser humanos, trazendo um rol
extensivo de direitos fundamentais e sociais em suas Constituigdes (Gargarella, 2015).

Também, ponto importante, as “novas” Constituigcdes florescem em ambientes
que regimes autoritarios comecam a ser desfeitos, tanto no Contexto latino em que as
Ditaduras Militares recuam, bem como nos pés Segunda Guerra Mundial, inserido em
discursos de mudanca, de valorizacdo da pessoa humana, principios de igualdade e
fraternidade, que em certa medida, também sdo observados nas novas redacdes
Constitucionais (Piovesan, 2014, p. 103-104).

Embora, na maior parte dos paises latino-americanos, na ruptura de sistemas
autoritarios tenha havido um crescente de promulgacdes de novas Constituicdes. Por
outro lado, paises como a Colédmbia, Equador e Argentina, mantiveram as
Constituicdes promulgadas em periodos de regimes militares, todavia reformaram suas
normas constitucionais, adotando as tendéncias incorporadas nesse periodo na
América Latina. Outrossim, na contramao desse movimento, tem-se a Constituicdo
Chilena, outorgada durante o governo Pinochet, que com o decorrer da
redemocratizacao, também atuou na reforma da Constituicdo, todavia de forma menos
agressiva, em comparacao aos paises vizinhos (Gargarella, 2015).

A partir dessas mudancas, instruiu-se na comunidade latina a denominacao de
um novo constitucionalismo, marcado pela implementacdo de valorizacdo da pessoa
humana. Trazendo ao texto constitucional o projeto a ser seguido. Porém, Gargarella
(2015, p. 169) compartilha o entendimento de que ndo ha um novo constitucionalismo
na Ameérica Latina, pois ainda que as Reformas constitucionais vivenciadas pelos
paises latino-americanos no final do século XX e inicio do século XXI, tenham
incorporado normas inovadoras, garantindo uma maior protecéo dos direitos humanos.
Ainda assim, 0s textos constitucionais apresentam uma ligacdo firme com a
organizacado de poder do século XIX, “inspirados, en parte, en el constitucionalismo
norteamericano, y en parte en el primer constitucionalismo —el mas autoritario— de la
region” (Gargarella, 2015, p. 169).
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Embora as Constituicbes estejam cercadas de boas promessas e normas que
buscam a reducado das desigualdades, a estrutura organizacional dos trés Poderes,
permanecem inalteradas. Assim, permanecendo a centralidade no Poder Executivo,
focado no hiperpresidencialismo, seguido de um desenho elitista do Poder Judicial,
fatores que corroboram a crescente desconfianca dos eleitores com seus
representantes eleitos, conforme retratou Gargarella (2015, p. 170).

Na légica de que em pontos de ebulicdo social nascem Constituicbes ou
alteram-se a Constituicdo Mexicana (1917) tornou-se um marco para a América Latina,
pois inovou ao reconhecer as demandas sociais latentes a época e incorpora-las em
sua Constituicdo, reconhecendo os direitos trabalhista como direitos fundamentais.
Assim, o Estado Mexicano, diante da profunda crise enfrentada, entendeu como
resposta legal para a saida da crise a elaboracdo de um Constituicdo que recebesse,
também, uma expanséao dos limites (Gargarella, 2014, p. 201).

As mudancgas provenientes das novas Constituicdes apresentam uma tendéncia
na América Latina, cujo principal caminho para a restaura¢éo da democracia e reducéo
das desigualdades restou firmada nas Cartas Magnas destes paises, reforcando o
compromisso das nagcbes com a busca por uma igualdade nos paises latino-
americanos.

Conforme, Fowkes (2015, p. 1) as Constituicdes Latino-Americanas e Africanas
partilham de uma légica em que, sdo entendidas como um plano de melhoria para a
sociedade, bem como sua forma de alcancar, principalmente por direitos de aplicacédo
ampla e positiva, ou seja, uma carga de dever por parte do Estado, na busca por
efetivacdo de direitos que alterem os rumos da nacéo.

Diante dos aspectos trazidos pelas Constituicbes, percebeu-se um viés
transformador em seus textos, ou seja, as Constituicdes cheias de promessas para a
sociedade na busca por reducdo das desigualdades e fortalecimento do Estado
Democratico de Direito. Assim, as “Constituicées 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 Constituicao” (Werneck & Sussekind, 2022, p. 2562).

As Constituicbes Global Sul, possuem uma caracteristica que, além de
estipularem direitos politicos e civis, trouxeram um rol extensivo de direitos sociais,
econdmicos, culturais e ambientais, implementando na Constituicdo direitos a serem
requeridos pelos cidaddos (Fowkes, 2015, p. 3). Esse fenbmeno decorre, em certa

medida, pois as Constituicbes se formaram apO0s a usurpacdo de regimes
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antidemocraticos. Portanto, a fim de romper com as mazelas do passado, as “novas”
Constituicdes vieram carregadas de promessas e amparo legal na protecdo dos
direitos humanos, a fim de retornar com a dignidade dos cidadaos.

Portanto, as Constituicbes apresentam grandes transformacdes e buscam
“vender” uma ideia de mudangas positivas para o futuro, entretanto, se ndo ocorre
alteracdo na “sala de maquinas™ seria como um trabalho sem aplicacdo no mundo
externo, na qual, embora apresentasse boas ideias, ndo haveria conformacdo no
mundo pratico (Gargarella; Padua; Guedes, 2016, p. 39).

Esse foco teria um “efeito perverso - ndo em termos de governabilidade, na linha
de criticas de algumas perspectivas mais liberais, mas em termos do préprio impacto
desses mesmos direitos na vida das pessoas que supostamente se pretende
transformar” (Arguelhes; Sussekind, 2022, p. 2573).

Esse modelo de constitucionalismo entende que, a Constituicdo como produto
muito além da simples efetivacdo de normas voltadas aos direitos politicos e civis, mas
carregadas de direitos com a intencdo de promover mudancas nas estruturas do
Estado. Trata a Constituicdo ndo apenas como um conjunto de normas rigidas, mas
como um instrumento dinamico que pode e deve ser utilizado para promover mudancas
estruturais na sociedade, atendendo aos direitos fundamentais e a superacao de
desigualdades histdricas.

Inicialmente, o conceito de “constitucionalismo transformador” é trabalhado por
Klare (1998, p. 150)°, o qual compreendeu que, o sistema de transformacdes sociais e
garantia da democracia por meio da Constituicdo torna-se uma busca por direitos nao
armada, ou seja, a Carta Constitucional garante as conquistas e avan¢os no contexto
juridico, sendo desnecessaria a obtencao destes por meio do uso da forca. Assim,
concede-se por meio de Constituicbes garantidoras a obtencéo de direitos que visam
uma sociedade mais justa e igualitaria, retirando a necessidade de guerras ou
reivindicacdes sociais agressivas (Klare, 1998, p. 150). Nesse sentido, o autor destaca
a ideia da Constituicdo transformadora como um projeto a longo prazo, quando

8 A ideia de sala de maquinas é trabalhada por Roberto Gargarella, na obra Latin American
Constitucionalism, 1810-2010: the engine room of the Constitution. Oxford: Oxford University Press,
2013. Se pauta na ideia de que, o0s constituintes ao promulgarem as novas Constituices, deixaram o
mesmo sistema de engrenagens, sem alteragdo nos espagos Politicos, ou seja, voltada ao
hiperpresidencialismo promovido por maiorias. Embora, as Constituicdes estivessem recheadas de
promessas sociais e um carater de elevar as minorias, porém sem representacdo politica a elas,
dificultando a efetivagédo por meio das vias politicas.

° Contextualiza-se que a obra de Klare compreende a Constituicio de 1996 da Africa do Sul, no pds-
Aparthaid, na qual, o constituinte buscou por meio da lei reconhecer as atrocidades da segregacéo
racial e busca por uma sociedade mais justa e igualitaria.
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determina que “a long-term project of constitutional enactment, interpretation, and
enforcement committed. Direcionado para transformar as instituicbes a country's
political and social institutions and power relationships in a democratic, participatory,
anq egalitarian Direction” (Klare, 1998, p. 150). Assim, implementa a ideia de que o
constitucionalismo transformador se trata de um projeto a longo prazo de promulgacéo,
interpretacdo e aplicagdo constitucional, o qual inicia com a promulgagdo de
Constituicdes visionarias, com foco na busca por uma sociedade mais igualitarias, que
se aplicard e fortalecer4 com as instituicdes politicas e sociais do pais (Klare, 1998, p.
150).10

By transformative constitutionalism | mean a long-term project of constitutional
enactment, interpretation, and enforcement committed (not in isolation, of
course, but in a historical context of conducive political developments) to
transforming a  country's political and social institutions and power
relationships in a democratic, participatory, anq egalitarian direction.
Transformative constitutionalism connotes an enterprise of inducing large-
scale social change through nonviolent political processes grounded in law
(Klare, 1998, p. 150).

Alinhada a essa teoria, Fowkes (2024, p. 1) retrata que a ideia central do
constitucionalismo transformador trabalhado por Klare, gravita na légica de fortalecer
a Democracia, tornando as instituicdbes politicas e sociais mais igualitarias e
participativas, e, portanto, firmando a direcdo democraticas.

Ainda, Mello (2020, p. 3), salienta que o projeto do constitucionalismo
transformador se alinha ao cumprimento das promessas chaves estabelecidas nas
Constitui¢des, principalmente no que versa quanto a garantia dos direitos humanos, a
implementagédo da democracia e o Estado de Direito. Alias, é “transformador, ya que
promueve el cumplimiento de estas promesas en regiones en las que aun no se
encuentran consolidadas y, en esa medida, contribuye el cambio de instituciones y
relaciones de poder” (Mello, 2020, pp. 3-4).

Segundo Von Bogdandy (2019, p. 232) o constitucionalismo transformador se
apresenta como um respeito as normas constitucionais, a fim de que sejam aplicadas
para que possam promover as profundas mudancgas sociais, as quais se objetivaram
na promulgacdo da Constituicdes. Além disso, os desafios sociais impostos,
principalmente na América Latina, se pautam na superacéao da “violéncia generalizada,
pela exclusdo social, pela extrema desigualdade e pela debilidade de muitas

10 Nesse contexto, a Constituicdo atua em dois parametros, como garantidora de direitos sociais, ao
expor o rol de direitos, mas também como mantenedora das instituicdes, vinculando-as e reforcando-as
para concretizacao dos direitos incorporados na Carta Magna.
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instituicbes nacionais. Essa debilidade deve-se, entre outros fatores, a fendbmenos
como o hiperpresidencialismo, a falta de independéncia judicial e a corrupgao” (Von
Bogdandy, 2019, p. 232).

Ainda, os autores Von Bogdandy e Urueiia (2021, p. 30) compreendem o
“constitucionalismo transformador como uma abordagem a interpretagao juridica que
considera a efetiva transformacéo das estruturas profundamente arraigadas para uma
sociedade mais igualitaria ou sociedade democratica”. Assim, a interpretacao juridica
como uma resposta a alteracéo das estruturas. 1sso porque, as normas engessadas
na Constituicdo, sozinhas, ndo apresentam a forga suficiente para alteragdo no mundo
fatico, todavia, a partir desse conjunto de ferramentas argumentativas, com o novo
olhar sobre Constituicdo realizado pelo Poder Judiciario que da vida as transformacoes
(Von Bogdandy e Uruefia, 2021, p. 32)*L.

Nesse sentido, o Poder Judiciario se apresenta como o principal ator das
mudancas, uma vez que ao exercer o Controle de Constitucionalidade, protegendo a
Constituicdo de possiveis manobras dos demais Poderes. Assim, mantendo o0s
principais objetivos da Constituicdo e buscando, por meio de suas interpretacoes,

efetivar as normas Constitucionais.

Ademais, isso decorre pelo fato exposto por Gargarella (2014), uma vez que as
engrenagens da sala de maquinas se mantem inalteradas, ou seja, a distribuicdo de
Poderes da Constituicdo (voltada ao hiperpresidencialismo), seguem 0s mesmos
padrées légicos firmados nas Constituicdes do século XIX. Logo, as Constituicoes
recheadas de promessas apresentam sua maior precariedade na forma de execucéo
das promessas ali colocadas.

Na visdo de von Bogdandy e Urueia (2021, p. 61), o constitucionalismo
transformador é equiparado a um sistema de informatica, no qual se “exige muito
pouco em termos de “hardware” (infraestrutura institucional ou financeira), mas muito
em termos de “software” (como uma mentalidade juridica)”; nessa abordagem, os

doutrinadores estabelecem que

11 A teoria do constitucionalismo transformador se entende muito pautada em légica de valores, na qual
o envolvimento do Poder Judiciario na aplica das normas constitucionais, também sera carregador por
esse valores constantes na Contituicdo. Nesse sentido, Fowkes (2024, p. 2) estabelece que,
“transformative constitutionalism is a proudly value-based account. It sees itself as a theory for
constitutional texts such as South Africa’s, which are full of open ended value terms. It views judicial
engagement with values as a necessary condition for judicial enforcement of these texts”.
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Quando se trata de hardware, 0 que € necessario é uma infraestrutura basica
em termos de democracia constitucional: uma constituicdo com direitos
basicos que funciona como lei superior, instituicdes de base de representacao
democrética, e um judiciario independente, e de algum modo, razoavel.
Quanto ao software, depende de um publico de apoio, bem como de “atores
legais” cuja abordagem a interpretagao juridica. Em primeiro lugar, responde
a percepgdo de que uma determinada sociedade é estruturalmente falha em
seus principios constitucionais e, em segundo lugar, entende que essas
deficiéncias estruturais sdo questfes que podem ser abordadas de forma
significativa — embora certamente ndo totalmente resolvidas — por meio de
processos judiciais sobre casos individuais que representam tais deficiéncias
(Bogdandy e Uruefia, 2021, p. 61).

Portanto, diante da fragilidade no cumprimento das inten¢des Constitucionais, a
populacdo busca refugiu no Poder Judiciario, levando suas demandas e exigindo o
cumprimento daquilo que foi prometido pelo Constituinte. Nesse ponto, Roa Roa (2020,
pp. 5-6) estabelece que o processo do constitucionalismo transformador ndo permite
uma atuacdo fraca dos Tribunais Constitucionais, isso porque, a exemplos de
Honduras, Nicaragua e Venezuela, quando os juizes se diminuem para “ponerse al
servicio de la revolucion”, o constitucionalismo acaba em risco, nesses casos a
atuacao transformadora caminha apenas dentro do espaco permitido pelos poderes
elegiveis, tornando um risco para a concretiza¢ao e protecao dos Direitos Humanos,
haja vista que o Poder Judiciario deixa de intervir na atuacao vil dos demais Poderes.

Assim, para o efetivo exercicio do constitucionalismo transformador, necessario
se faz uma atuacao forte dos Tribunais, pois, justamente, cabe a eles como guardibes
das Constituicdes, zelarem por sua aplicagcdo, “where the Judiciary fulfills its
commitment to constitutional democracy, coordinating the other authorities in
promoting structural changes in the face of widespread violations of fundamental rights,
instructing various government agencies to take actions in a coordinated manner™?
(Leal & Alves, 2024, p. 16).

Por outro lado, o papel do juiz constitucional na promocéao do constitucionalismo
transformador, de certa forma, se apresenta antagbnico, uma vez que sua atuacao,
embora tenha que ser por controle forte, obrigando e exigindo dos demais Poderes na
atuacao coerente com as promessas constitucionais, também, nessa medida, deve
promover o dialogo entre as autoridades.

12 Em traducao livre: onde o Judiciario cumpre seu compromisso com a democracia constitucional,
coordenando as demais autoridades na promocdo de mudancas estruturais diante de violacGes
generalizadas de direitos fundamentais, orientando diversos 6rgdos governamentais a agirem de forma
coordenada.
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Logo, o judiciario deve atuar nas duas vertentes, em uma atuacdo forte,
compelindo os Poderes Executivo e Legislativo a atuarem. Porém, ainda conceder um
didlogo, permitindo que os Poderes participem na tomada de decisdes para efetivar as
normas?®? (Roa Roa, 2020, p. 6).

Ou seja, o constitucionalismo transformador se pauta em um projeto
constitucional, pois trata-se de uma engrenagem complexa, com atuacéo de diversos
fatores para sua existéncia e aplicagédo. A iniciar, se parte do pressuposto de uma
Constituicdo Transformadora, ou seja, existe a necessidade de uma Carta que
contenha normas que visam a protecao da dignidade humana e a busca pela qual se
reduzird a desigualdade, assim como uma amarragéo ao Estado de Direito e a prépria
Democracia.

Entretanto, o constitucionalismo transformador ndo se sustenta apenas com
normas postas, principalmente pelos defeitos das engrenagens politicas. Assim, ainda,
se tem a atuacdo do Poder Judiciario como ator principal, em razdo de sua equivaléncia
de forca, na qual, além de buscar em seu controle de constitucionalidade evitar abusos
dos demais poderes sobre a Constituicdo, também, for¢ca-os a cumprir com as normas
constitucionais, atingindo o objetivo do Projeto Constitucional. Esse projeto
transformador, pauta-se em trés caracteristicas analisadas por Arguelhes e Stissekind
(2022, p. 2565):

Atravessando essas diferentes experiéncias, podemos pensar em um conceito
minimalista ou “fino” de CT, combinando as seguintes caracteristicas: (i) um
texto constitucional com dispositivos que, para serem cumpridos, demandem
mudanca social, (ii) vinculando a acdo estatal positiva a promocdo dessa
mudanca prevista no texto, e que (iii) encontra eco em ideias e praticas de
atores relevantes dentro daquele sistema juridico.

Porém, o constitucionalismo transformador ndo se pautara em uma atuacdo
simples do Judiciario. Existe uma complexidade, como sera visto, na atuacéo do Poder
Judicial, pois para se obter o éxito nas mudancas sociais, necessita de uma abertura
aos canais para com a populagdo, principais interessados na obtencdo dessas
transformagdes. Além disso, uma decisdo bem construida e que de fato surta os
resultados esperados, sera formado por um dialogo entre Poderes, até porque, como
declarado por Von Bogadndy, embora a atuacdo do Poder Judiciario seja a peca
angular na promogédo das transformagbes, ele ndo pode orquestrar as reformas
sozinho (Von Bogdandy, 2019, p. 232).

13 ADPF 635, intitulada como ADPF das favelas, demonstra a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, ao
determinou a elaboragéo de um plano para a recuperacéo territorial de areas ocupadas por organizacées
criminosas .
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4 O CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR COMO UM INSTRUMENTO DE
CONSOLIDACAO DO PROJETO CONSTITUCIONAL DE EFETIVACAO DOS
DIREITOS NO SENTIDO DE TRANSFORMACOES DA SOCIEDADE

Pelo que ja restou contextualizado, o Constitucionalismo Transformador, busca
olhar a Constituicdo como um projeto constitucional ou uma carta de curso, onde as
sociedades demonstram o caminho que almejam seguir. As Constituicbes Latino-
Americanas bem demonstram por qual caminho o povo sonha em seguir, sendo que
as Constituicbes demonstram uma forte valorizacdo da pessoa humana, com extenso
rol de direitos fundamentais e sociais, além de reforcar um compromisso com a
Democracia, situacdes basilares do Constitucionalismo Transformador. Todavia, a
simples previsdo de normas que buscam reduzir as desigualdades sociais e pela
manutencdo da Democracia, sem alterar os atores que efetivam essas normas torna
precario a caminhada desses objetivos. Por isso, as Cortes Constitucionais
desempenham um papel primério na atuagdo transformadora.

Em questéo, por serem intérpretes oficiais das Constituicdes, apresentam um
compromisso de assegurarem que as normas Constitucionais néo serdo interpretadas
de forma a retroceder com 0s avancos sociais, mas sim buscando caminhar em direcao
a Nnovos rumos e preservar as conquistas ja firmadas.

As decisdes ambiciosas dos Tribunais Constitucionais, ainda que ndo efetivem
as transformagdes ou ndo apresentem resultados efetivos e a mudanga ocorra por
outros fatores e atores do Estado, tal decisdo nao perde o carater transformador, como
salienta os autores Von Bogdandy e Uruefia (2021).

[...] o constitucionalismo transformador consiste na interpretacdo juridica, e
sdo em efeitos de politica publica. Para ter certeza, uma interpretacdo
transformadora dos textos legais, muitas vezes, implica uma avaliacdo de
como alcancar os resultados desejados. Se esse célculo, no entanto, falhar e,
se o resultado nédo for alcancado, ou se a sociedade alcangar o resultado por
meio de meios ndo conectados a uma determinada decisdo judicial, a
interpretacdo permaneceria “transformadora”, independentemente de seus
impactos (Von Bogdandy e Uruefia, 2021, p. 32-33).

Todavia, a critica tecida sobre atuacéo judicial se forma de que os Tribunais
transformadores ndo devem agir de forma tdo ousada, pois como o aspecto central da
teoria é o fortalecimento democraticos, entdo uma intervencgéo tdo acentuada do Poder
Judiciario, colocaria em prova a propria légica de funcionamento do sistema, ao qual
os Tribunais defendem (Fowkes, 2024).
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Por outro lado, Roa Roa (2023, p. 106) destaca que € justamente a mobilizacédo
da cidadania, ao acionar os Tribunais Constitucionais, contemplando as discussodes
transformadoras que, ndo s6 rompeu a problematica da sala de maquinas, com a
abertura da jurisdicdo constitucional, mas também aproximou as Cortes dos problemas
enfrentados no cotidiano, permitindo um “controle civico da agenda judicial e conecta

as instituicdes organicas com as promessas constitucionais”.

[...] o constitucionalismo transformador se compromete com modelos de
justica que sejam abertos para os cidaddos, de maneira que se possam
implementar os standards internacionais sobre direitos humanos por parte dos
tribunais nacionais. Dai por que sado fundamentais tanto o recurso de amparo
guanto a a¢do publica de constitucionalidade (Roa Roa, 2023, p. 106).

Outrossim, vislumbra-se que o Poder Judiciario, na intengdo de promover as
mudancas, pautadas no constitucionalismo transformador, demonstra conquistas que,
certamente, ainda nao haveriam sido vividas se esperasse pelos Poderes Politicos,
isso porque ainda nos Congressos da América Latina existe uma pauta conservadora,
0 que, embora as normas Constitucionais permitissem a renovac¢do dos direitos
sociais, € fortemente rechacada pelos poderes politicos. O que enseja margem a
atuacao do Poder Judiciario, o qual ndo depende de votacao popular.

A exemplo do Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) age com maestria ao
promover decisbes que alteraram direitos, buscando sempre uma reducdo das
desigualdades, e protegem a Democracia brasileira. O STF em 2011, em sentenca
histérica equiparou a unido homoafetiva a unido estavel, regime juridico matrimonial
ja reconhecido para unido de casais heterossexuais, assim, reconhecendo as unides
homoafetivas como entidades familiares. A decisdo teve um efeito fundamental na
unido de pessoas do mesmo género, pois além de abrir caminho para a possibilidade
do casamento civil homoafetivo, os casais tiveram o reconhecimento ao direito de
heranca, pensao, entre outros. (Brasil, 2018). Tamanho é o peso e inovacao da decisédo
que, em 2018, o STF foi agraciado com o certificado MoWBrasil 2018, oferecido pelo
Comité Nacional do Brasil do Programa Memoéria do Mundo da Unesco, em razéo de
tal deciséo (Brasil, 2018).

Na decisédo que julgou as acdes ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ, o STF, sob a
relatoria do Ministro Ayres Britto, invocou a ideia de “proibicdo do preconceito”,
buscando na ideia de uma igualdade material a construcédo da decisdo, pautada em
uma interpretagéo transformadora das disposi¢cdes constitucionais, voltado a entender
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que o Estado deve proteger as familias, sejam elas na formacao que forem. Logo, a
Corte, por realizar uma interpretacdo extensiva e inclusiva do art. 226, caput, do CP,
entendeu que a familia pode ser constituida por pares iguais, ndo devendo ser
concedido a eles a marginalidade das relagbes ou a falta de protecéo estatal (Brasil,
2011).

A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao limita sua
formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebracéo
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil
uma necessaria relagdo tricotdbmica. Nucleo familiar que € o principal 16cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contetudo. Imperiosidade da interpretacéo
ndo reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma
por vias distintas do casamento civil. Avan¢o da Constituicdo Federal de 1988
no plano dos costumes. Caminhada na dire¢éo do pluralismo como categoria
sécio-politico cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, 0 que passa pela eliminacéo de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas (Brasil, 2011, p. 613).

Em decorréncia, o art. 1.723 do Codigo Civil passou a ser interpretado a luz da
Constituicdo, pois, embora, ainda conste terminologicamente a unido estavel entre
homem e mulher, seu entendimento deve englobar aos casais homossexuais,
justamente para retirar o carater preconceituoso e discriminatério que circundava o
dispositivo legal (Brasil, 2011).

Além disso, o STF, também em uma atuagéo importante, permitiu a interrupcéo
da gravidez de fetos anencéfalos, sem que houvesse a responsabilizagdo penal*
sobre a gestante ou os médicos que realizassem o aborto, na decisdo da ADPF 54/DF
(Brasil, 2012).

A Corte Constitucional, ao entender cientificamente que os fetos anencéfalos
em sua maioria, jA& nascem mortos, ou ainda que com vida, ndo possuem uma
longevidade, e considerando o abalo psicolégico da pessoa que carrega em seu ventre
um feto sem perspectiva de prosperar, legalizou o aborto para gestantes de fetos
anencéfalos (Brasil, 2012).

14 O Brasil, em seu Cadigo Penal, nos artigos 124, 126 e 128, pune com pena de detencao e reclusao a
gestante que praticar ou consentir no aborto, sendo que, antes da decisdo da ADPF 54, era considerado
uma conduta ilicita a pratica do aborto em gestantes de fetos anencéfalos, passivel de
responsabilizacdo criminal.
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Interessante da referida decisdo que, os ministros Ricardo Lewandowski e
Cezar Peluso, por compreender a complexidade e relevancia do tema, entendiam que
tal decisédo, quanto a descriminalizacdo do delito para esses casos deveria ser pauta
de atuacao do Poder Legislativo, uma vez que faria parte da competéncia da Camera
e Senado criarem exclusao de ilicitude no ambito do Codigo Penal (Brasil, 2012).

Acontece que, decisdes de extremo impacto social, como aquelas acima
citadas, certamente, estariam até hoje sem resposta do Congresso, tendo em vista
que, como destacado por Gargarella (2015), a “sala de maquinas” brasileira ainda é
majoritariamente conservadora e luta de forma contraria aos avangcos sociais, 0 que
demonstra a necessidade de uma Corte forte, fiscalizando e bloqueando os
retrocessos (Roa Roa, 2020).

Outras abordagens significativas por parte do Poder Judiciario, principalmente
no que trata aos direitos reprodutivos e liberdade sobre o corpo da mulher e pessoa
gue pode gestar, as Cortes Constitucionais do México (2021) e da Colémbia (2022)
despenalizaram o aborto praticado por gestantes.

No México, a Corte, na Acdo de inconstitucionalidade n. 148/2017, promovida
pela Procuradoria Geral da Republica em face dos Poderes Legislativos e Executivos
de Coahuila, reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 196, 198, 199 e 224,
inciso I, do Codigo Penal de Coahulia, pois as normas ali postas penalizavam as
gestantes que realizavam o aborto, sendo que ja havia determinacgdes legais quanto
a possibilidade de despenaliza¢édo do aborto no Estado Mexicano (México, 2021).

Ainda, destaca-se a fala do Ministro Presidente Arturo Zaldivar, ao mencionar
que “se trata de una decision histoérica en la lucha por los derechos y libertades de las
mujeres, particularmente de las mas vulnerables”, destacando que o compromisso da
Corte é com a Constituicao e os direitos humanos protegidos por ela (México, 2021).

Assim, a deciséo se tornou um precedente ao considerar que em casos futuros
o Tribunal exercerd o mesmo entendimento, valorizando o direito e a liberdade das
mulheres, a fim de que, respeitado ao menos as doze semanas, possam ter direito a
escolha na continuacdo ou interrupcdo da gravidez, sem sofrerem consequéncias
penais ou se submeterem a tratamentos arriscados e clandestinos de interrupcao da
gestacdo (México, 2021).

Também, nesse sentido, a Corte Colombiana, ao sentenciar o caso n. C-055/22,
considerou inconstitucionais as normas que penalizacdo as pessoas que
interrompessem a gravidez, permitindo o aborto até a 24° semana de gestacdo
(Colémbia, 2022).
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O Estado Colombiano permitia o aborto em dois casos, quando o feto nao
possuia condicfes de ter vida extrauterina e em casos de gravidez resultante de outro
crime, como estupro e incesto'®. Todavia, dada as complexidades de aborto ainda em
casos de permissao legislativa, o movimento Causa Justa ingressou com ac¢ao na
Corte Constitucional, alegando a inconstitucionalidade do artigo 122 da Lei 599/2000
(Cadigo Penal Colombiano), na intencdo de descriminalizar o aborto e permitir que as
gestantes tivessem maior dignidade para abortar, sem riscos de sofrer processo
criminal ou a propria busca por formas clandestinas de interrupcdo da gestacdo que
colocassem em risco a vida da gestante (Colombia, 2012).

Outra atuacao interessante da Corte Constitucional da Colémbia, foi ao julgar
as emendas inconstitucionais, criado quando o tribunal impediu o Presidente Alvaro
Uribe de alterar a constituicdo para obter um terceiro mandato (Arguelhes e Sussekind,
2022).

Assim, observa-se uma tendéncia, eventos de extremos impacto social,
principalmente ao versarem sobre grupos minoritarios como o caso de unido
homoafetiva e descriminalizacdo do aborto, foram decisGes historicas criadas por
Tribunais Constitucionais. As Cortes ao serem acionados por grupos com pouca ou
nenhuma representacao politica, valeram-se dos valores constitucionais e objetivaram
uma atuacdo que visasse a promocdo da desigualdade e valorizacdo dos direitos
humanos negligenciados desses grupos minoritarios, exercendo com maestria a
atuacao contramojoritaria. Além disso, como no Caso Colombiano, se percebe a atua
forte do Tribunal também para manutencdo da Democracia, ao proibir a alteracao
constitucional em permitir um terceiro mandato, uma regra constitucional a ser alterada
em beneficio proprio do entdo presidente. Assim, na intencéo de alterar as regras do
jogo democrético, teve sua intencdo barrada sabiamente pela Corte.

Em andlise, € perceptivel o carater transformador das decisbes, pois as
exemplificadas aqui, alterar todo o esquema estrutural conservador e discriminatério
mantido por Parlamentos retrogrados. Assim, as decisfes inovadoras, embora
realizadas pelo Poder Judiciarios com pouca ou quase nenhum didlogo com os
Poderes Politicos, mas em abertura aos clamores da sociedade, efetivaram a l6gica
do constitucionalismo transformador. Pautaram-se nas normas Constitucionais
progressistas e promoveram alteracées densas no sistema, ao contemplarem a

15 A permissdo para interrupgdo da gestacdo nesses casos, também se deu por inovacdo da Corte
Constitucional na decisdo C-355 de 2006 (Colébmbia, 2006,
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-355- 06.htm).
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igualdade de direitos, permitindo a uni&do entre pessoas do mesmo sexo e removendo
o carater penalizador contra gestantes que interrompem a gravidez.

Nesse contexto, Jaramillo (2024) ressalta que os Tribunais, principalmente em
regides subdesenvolvidas, exercem uma intervencao maior, justamente pela auséncia
efetiva de confianca dos demais Poderes. Assim, em Estados com instituicdes politicas
fracas, comporta ao Poder Judiciario uma atuagdo mais incisiva e presente nas
demandas da sociedade, isso ndo significa transpor as légicas do Estado de Direito,
mas fortalecer os avangos e transformacdes sociais.

Assim, embora se compreenda que o constitucionalismo transformador néo é
uma carta aberta para uma expansao judicial, por vezes as demandas se concentram
nas Cortes Constitucionais, em razdo da morosidade ou descaso politico. E, por terem
as Constituicdes clausulas de carater positivo, seria, inclusive, antidemocrético proibir
que as demandas fossem levadas até o Poder Judicial. Agora, por ébvio, talvez a
atuacdo do controle judicial, pudesse ser mais aberta ao dialogo com os demais
Poderes na resolucéo do conflito.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que o constitucionalismo transformador
se apresenta como um projeto constitucional, na qual pode-se estabelecer uma
conexdo com as ideias maritimas, pois a Constituicdo seria a carta nautica usada para
tracar o caminho por onde a sociedade pretende navegar, sob os olhares atentos do
Capitao (Poder Judiciario) responséavel por guiar e manter a navegacao dentro do curso
proposto na carta.

Portanto, o constitucionalismo transformador se mostra com um olhar otimista
ao futuro, formado por Constituicdes recheadas de promessas, ao contemplar normas
de carater social, econémico, cultural e ambiental. Em um sistema pautado na busca
por reducéo da desigualdade e fortalecimento da Democracia. Se apoiando no Poder
Judiciario como principal ator da efetivacdo, mas ndo restringindo a ele essa tarefa,
utilizando-o como porta de entrada para as formulacdes dialdgicas entre a sociedade
e os Poderes Politicos, até porque é o conjunto que torna o a transformacao possivel.

Em observéancia ao tratado neste artigo, clareou-se o entendimento de que o
constitucionalismo transformador ndo € apenas as normas impostas na Constituicao

buscando por mudancas naquela sociedade, mas também um projeto ambicioso que
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envolve diversos atores para sua efetivacao.

Dessa forma, diante das decisdes apresentadas, demonstra-se que 0sS
elementos constantes na Constituicdo, serviram de fundamento para as Cortes
Constitucionais realizarem interpretacdes transformadoras, e, assim, alterando o
préprio Sistema, rompendo com o passado discriminador e conservador, na intencao

de assegurar mais direitos, para mais pessoas.
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