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Constitucionalismo contemporaneo:
transicao democratica e transformacao
da sociedade. Diferencas e identidades
no Mundo Pds-Moderno
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Artigo recebido em 09/07/2012 e aprovado em 13/07/2013.

SUMARIO: 1 Introdugdo - 2 Do constitucionalismo pds-moderno ao pré-socrdtico: no fluxo da po-
litica tudo € certo “como dois e dois sdo cinco’- 3 Distin¢oes e similitudes entre o constitucionalismo
de transicdo e o constitucionalismo de transformagdo - 4 Transi¢ao constitucional enquanto modelo
politico de (re)criagdo de um regime democrdtico - 5 Constitucionalismo de transformagdo e a estabi-
lidade dindmica de ajustes que esquadrinham a realidade democrdtica - 6 Conclusdo - 7 Referéncias.

RESUMO:Regimes politicos e sistemas constitucionais democraticos contemporaneos
nao reservam espago para conceitos absolutos. A criagao do Estado na
pdés-modernidade decorre de um processo transicional, e nao de um ato fundacional
imediato. O Constitucionalismo democratico coevo também se informa na constante
modificagao da sociedade, essa transformacgao influi na ordem estatal, que procura
aperfeicoar a democracia e ampliar os valores de liberdade. O Poder Judiciario,
pela jurisdicao topica, participa do percurso transicional e presta jurisdicao em
um contexto ativista pragmatico-consequencialista. Além disso, ha semelhanca entre
esse modelo pds-moderno de Estado e aquele da antiguidade grega, justificando-se
parcial retorno as licdes helénicas, posto que, em ambos os periodos, prevalece
a possibilidade, sentido que auxilia a compreensao dos direitos sociais enquanto
normas de expectativa para uma vida feliz.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia - Constitucionalismo de transicao e de transformacgao
- Nova jurisdicao topica « Pés-modernidade.
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Constitucionalismo contemporaneo

Contemporary Constitutionalism: democratic transition and transformation of so-
ciety. Differences and identities in the Post-modern World

CONTENTS: 1 Introduction - 2 From post-modern to pre-socratic constitutionalism. Politics: where
two and two makes five - 3 Distinctions and Similarities between transitional and transformative
constitutionalism - 4 Transitional constitutionalism as a model of political (re)creation of a demo-
cratic regime - 5 Transformative constitutionalism and dynamic stability settings that scan the
democratic reality - 6 Conclusion - 7 References.

ABSTRACT: Political regimes and contemporary democratic constitutional systems
do not give room for absolute concepts. The creation of the state in Post-modernity
stems from a transitional process, not from a founding act. Contemporary democrat-
ic constitutionalism is also reshaped by social changes which affects the state. The
latter seeks to improve democracy and increase the values related to freedom. By
focusing on the practical and political consequences of its decisions, Justice partici-
pates in the transitional path and provides jurisdiction in an activist, pragmatic and
consequentialist context. There are similarities between this post-modern model of
the state and that of the Ancient Greece, which justifies a partial reestablishment of
the Hellenic lessons. In both periods prevails the idea of contingency, which helps in
understanding social rights as norms backing expectations for a happy life.

KEYWORDS: Democracy - Transitional and transformative Constitutionalism « New
pragmatic jurisdiction - Post-modernity.
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El Constitucionalismo Contemporaneo: transicion democratica y la transformacion
de la sociedad. Las diferencias e identidades en el mundo posmoderno

CONTENIDOS: 1 Introduccion - 2 Desde el constitucionalismo posmoderno hasta el pre-socrdtico:
en el flujo de la politica todo es exacto ‘como dos y dos son cinco”- 3 Las distinciones y similitudes
entre el constitucionalismo de transicion y el constitucionalismo transformador - 4 Constitucio-
nalismo de Transicion como un modelo de (re)creacion politica de un régimen democrdtico - 5 El
constitucionalismo transformador y la estabilidad dindmica de ajustes que exploran la realidad
democrdtica - 6 Conclusion - 7 Referencias.

RESUMEN: Los regimenes politicos contemporaneos y los sistemas constitucionales
democraticos no dejan espacio para conceptos absolutos. La creacién de un Estado
en la posmodernidad surge de un proceso de transicion en lugar de un acto funda-
cional inmediato. El constitucionalismo democratico contemporaneo también infor-
mase desde la sociedad en constante cambio, transformacidn que afecta la orden
del Estado que busca mejorar la democracia y expandir los valores de la libertad. EL
Poder Judicial, a través de la jurisdiccion tépica participa del camino de transicion,
presta la jurisdiccion en un contexto activista y pragmatico-consecuencialista. Igual-
mente, hay similitudes entre este modelo posmoderno de Estado con el modelo de
la antiguedad griega a, lo que justifica el retorno parcial a la Republica Helénica, ya
que en ambos periodos prevalecen posibilidad, que ayuda a la comprension de los
derechos sociales como normas de expectativa de una vida feliz.

PALABRAS CLAVE: Democracia« Constitucionalismo de transicion y de transformacion
« Nueva jurisdiccidn tépica - Posmodernidad.
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Constitucionalismo contemporaneo

1 Introducéo

Todo o conjunto - de ideias e conceitos - que vigorou até agora, as proprias
relagdes do mundo, se dissolvem e desmoronam... 1806.
HEGEL apud KOJEVE, 2002, p. 5

A argumentacao hipotética pés-moderna reconhece, contemporaneamente, um

modelo de concepcao estatal diferenciado, incluso na nogao de mobilidade e
continuum do Estado, no lugar da imagem classica de criacao da sociedade politica
mediante um ato fundacional, atestado por um poder constituinte originario.

A partir dessa conjectura, pretende-se investigar, analiticamente, dois temas as-
sociados a mobilidade do regime estatal: o constitucionalismo transitivo (de transi-
¢a0) no que se agrega ao movimento politico de passagem de um regime de arbitrio
que se dissolve para outro de uma sociedade democratica; e o constitucionalismo
transformativo (de transformacao ou intransitivo), assim entendido como aquele
que, a partir de um regime juridico-democratico, modifica a sociedade, permanen-
temente, sem fraturas com os pressupostos de liberdade. Em ambos os casos se
acolhe, desde logo, a forte influéncia da Politica sobre a esfera do Direito, mormente
pela diluicao de suas categorias, bastante flexibilizadas nos tempos atuais.

Comporta dizer que esses objetivos serao alcancados com o recurso dos ensi-
namentos da antiguidade, posto que essa se pde forte na ideia de fluxo, em tudo
semelhante aos fendmenos que se quer investigar. Dentro dessa nova perspectiva, en-
tende-se como plausivel a existéncia de um fio condutor entre o passado vivenciado
pelo mundo pré-socratico e 0 mundo pds-moderno, uma vez que ambos concebem a
dinamicidade e preocupam-se, fragmentadamente, com o agir humano e democratico.

Tendo em conta a informagao disponivel, a metodologia empregada seguira o
método indutivo ou regressivo e a fonte de pesquisa adotara as referéncias como
seu principal farol.

Outrossim, para esses escopos, a investigacao utilizara a dialética ao reco-
nhecer diferentes niveis de liberdade, bem como estabelecer verdades parciais,
seja quanto a formagao da democracia na sociedade politica, concretizacao de
direitos socio-politicos, seja para a refutagao ou o desenvolvimento de conceitos
que marcarao 0 percurso.
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2 Do constitucionalismo pds-moderno ao pré-socritico: no fluxo da Politica,
tudo é certo como “como dois e dois sdo cinco”

Inicialmente, denuncia-se a inconsisténcia do Estado Moderno pela experiéncia
de transpor o modelo das Ciéncias Exatas para o Direito, desconsiderando que as
previsdes no Direito e na Politica consubstanciam-se na possibilidade e “em relacoes
incessantemente mutaveis” (GOYARD-FABRE, 2002, p. 399).

O enjeitamento do Estado Moderno foi acompanhado de sua natureza dog-
matica, entao amparada na clareza e na distingao cartesianas, bem como em
graus de evidéncia empirica que serviam de limites intransponiveis as demais
espécies de entendimento.

Por conseguinte, apos percurso no qual foram aventadas diversas teses que
rematam paradigmas tradicionais, tais como a “morte de Deus” (NIETZSCHE apud
ZATERKA, 1996, p. 83), a chegada ao “fim da arte” (DANTON, 2005, p. 3-18),a “morte
do método” (STRECK, 2012, p. 39) e o “fim da historia” (KOJEVE apud ROTH, 1985, p.
295), enfatiza-se o advento da pés-modernidade, fase histérico-contemporanea na
qual “nothing can be known for certain”* (MASSEY, 2007, p. 166).

O ponto de curvatura marcante do fim da modernidade rodeia, no Pacifico asiati-
co, os eventos conclusivos da Il Guerra Mundial. O Estado Moderno foi, factualmente,
demolido por dois ruidosos artefatos nucleares cujos clardes revelaram ao mundo a
entrada na nova-modernidade, inaugurando fase de relativizacao e mobilidade, seja
social, seja politica, seja juridica. Assim sendo, no mundo contemporaneo da pds-
-modernidade, aqueles conceitos do Estado Moderno, tais como “soberania, cidadania,
contrato social, constituicao e legalidade, representacao, parlamentarismo e magistra-
turas etc. - sao esvaziados de sua substancia” (GOYARD-FABRE, 2002, p. 435).

Nao poderia ser de outra forma: o0 modelo normativo sistematico, encimado por
Poderes Constituintes originario e derivado organizados, bem definidos no espaco e
no tempo, sofreu o impulso dessas mudancas. A luz dessas reflexdes, assevera-se que
o constitucionalismo de base norte-americana se mostra em vias de ser ultrapassado
ao se destinar a consolidacao de um projeto de Estado no qual o povo, we the people
nao altera o regime politico, salvo pela violéncia, ou seja, nesse perfil o regime politico
decai somente por uma revolugao, um golpe ou uma agao de forca externa.

Assim acontece porque no perfil constitucional estadunidense as mudancas es-
tatais se apoiam nas emendas ou na jurisprudéncia (mutacao constitucional), nao

1 “Nada se pode assumir com certeza” (traducdo nossa).
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admitindo a transicao exigida, atualmente, em paises que almejam a criagao do
novo a partir do existente.

Diferentemente do padrao norte-americano, o0 modelo do constitucionalismo
desenvolvido apds o término da Il Guerra Mundial nao pressupde uma ruptura fun-
dacional, nem se escora com vigor na mutagao constitucional, mas numa transicao
politica continuada, tempo cronolégico da “terceira onda do constitucionalismo”
(TEITEL, 2011, p. 57) na qual ha simultanea convivéncia da ordem que desaparece
e daquela que toma o seu lugar.

Nesse contexto, no caminho da democratizagao, o concertado convivio normativo de
duas ordens constitucionais busca repelir tanto formalmente quanto materialmente o to-
talitarismo, as ditaduras de esquerda e de direita, as monarquias absolutistas e regimes
despdticos, alhures e na América Latina. O arquétipo da nova-modernidade nega vigéncia
as palavras de forca que denotam imutabilidade. A grosso modo, a pés-modernidade se
relaciona com a democracia, pois acontece com a proposta da diferenca, da aceitacao de
oscilacdes em todos os campos do conhecimento, assumindo a contingéncia dos valores,
a multiplicidade e o movimento, inclusive sob a ética dinamico-fundacional da criacao do
Estado e de seu desenvolvimento.

Disso resulta que a estrutura sobre a qual se encontra o Direito nao mais con-
siste de um paradigma rigido, deforma-se a hermenéutica constitucional cujo empe-
nho na dire¢ao da justica custeia-se pela perda da seguranca e da verdade, devido a
interpretacao discricionaria de normas abertas que, somadas a outros expedientes,
inclusive sofisticos, aproximam o Direito da Politica. Por essas razoes, aceita-se, na
contemporaneidade, a justaposicao da ideia de mudanca do Estado a expressao
plastica, pois o perfil do pds exige o convivio com o0 mundo no qual prevalecem con-
ceitos dobraveis, a divida e o antagonismo, caracteristicas inseridas no Direito pela
politizacao levada a efeito pelos agentes estatais, mormente aqueles que fazem
parte do Poder Judiciario.

Vista dessa forma, a p6s-modernidade admite, no lugar da certeza, um mundo
de possibilidades (KOJEVE, 2002, p. 344) e, por tudo isso, & preciso “percorrer o
caminho em dire¢ao inversa” no sentido dos antigos, uma volta as fontes (GOYARD-
-FABRE, 2002, p. 470), para que seja construida a sintese do conhecimento atual
com o dos gregos que inspiram a relativizagao, a ponderacao e os principios.

Acerca dos principios, bastante em voga atualmente, tiveram seu primeiro uso
ainda no mundo pré-socratico. Para Anaximandro de Mileto (547 a 610 a.C.), o pri-
meiro a empregar a palavra principio, seu uso mirava no auxilio e na compreensao
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das coisas, pois deveria haver em tudo um principio que lhes fosse anterior. Anaxi-
mandro ao utilizar a palavra arké (origem, principio) tentava compreender o mundo
onde “tudo é principio ou procede de um principio” (BORNHEIM, 1977, p. 24-25).

No ensinamento grego, a chave da leitura contemporanea tem seu alicerce, por-
menorizadamente, na medida em que suas vigas mestras nao se edificam com a
certeza do procedimento ou da estabilidade tao caros a ultrapassada era moderna,
mas sim pelo presente e atual fluxo heraclitiano - ou panta rhei, tudo esta em movi-
mento - na obscuridade da linguagem e no dominio do duplo sentido das palavras
(BLANCHQT, 2007, p. 12), movimento atualizado na Politica e no Direito Constitu-
cional sob a nomenclatura do que se costuma chamar de textura aberta das normas
principiologicas, cujo entendimento irrefletido se abre as praticas da injustica.

Na pds-modernidade, a soma de dois e dois pode totalizar quatro, mas o ade-
quado pode ser cinco, pois nao ha mais conhecimento definitivo, nem interpretacoes
factuais ou normativas verdadeiras, quase tudo se submete a valoragao do momento
histérico, no qual a subjetividade sai vitoriosa frente ao ideal da objetividade, ou
seja, ha enorme forca para a subjetivacao na Politica e no Direito, fazendo surgir a
ambiguidade, a duvida e as contradicoes.

Apesar do resultado da equacao pds-moderna conduzir a um desvio no modo
de pensar o mundo, e a despeito da generalizada agitacao compartilhada pela falta
de seguranca juridica, a sociedade politica, tendencialmente, se torna lentamente
mais livre, primeiro pela constituicao de uma comunidade de pessoas livres, sequida
pela edificagao de um mercado global participativo, e, segundo, pela (re)construcao
do agora que, sobre os epitafios da modernidade, faz erigir a nova compreensao da
vida politica-juridica.

Nessa trilha, o homem hodierno deixa de ser alguém e passa a ser pessoa,
constroi seu discurso, argumenta, faz politica em escala global, e o valor democra-
cia se propaga pelos cinco continentes, consolidando o direito a democracia sobre
0s escombros de paradigmas desconstruidos ou mesmo sobre aqueles que tiveram
seus eixos deslocados.

Nao se deve ignorar que a pds-modernidade, em galopante avango tecnoldgico,
torna plausivel o advento do homem cosmopolita que, como o viajante imovel cria-
do por Luciano Trigo (2001, p. 1), esta aberto a informacao e ansioso pelo alarga-
mento do conhecimento, trocando informacdes e realizando mudangas.
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3 Distingdes e similitudes entre o constitucionalismo de transicdo (transitivo) e o
constitucionalismo de transformacio (transformativo)

Inicialmente, adverte-se, com Habermas (2007, p. 154), que “as terminologias es-
tao longe de ser inocentes, elas sugerem determinado modo de ver”. Soma-se a essa
questao habermasiana o problema da interpretagao das palavras, bem como o contex-
to da exegese e a propria instabilidade da escrita. Assim, nao é facil determinar o que
se propoe, pois sem convencoes havera muitos e abalizados argumentos contrarios.

Nao se isenta de dificuldade a conceituagao dos constitucionalismos de trans-
formacao e de transicao. Delimitar cada um desses modelos de retificagao confor-
ma uma tarefa complexa. Se, por um lado, os limites cronolégicos e as manifes-
tacoes generalizantes podem levar as simplificacoes, noutra face, o detalhamento
exagerado de cada uma das figuras pode ser prejudicial ao entendimento. Deve-se
atentar para nao se aproximar o que é possivel diferenciar, nem distinguir, nos
tracos semelhantes.

Embora se possa tratar com identidade ambas as figuras, pretende-se perquirir
algumas discriminagdes, mesmo que provisorias, entre transformacao e transicao,
tudo pela necessidade de compreensao de fendmenos que corrigem continuamente
a vida na sociedade contemporanea. Por conta da aproximacao conceitual, alude-
-se a ideia de que os fendmenos em estudo comportam-se como semelhancas de
familia ‘que se sobrepdem uma as outras e se entrecruzam” (WITTGENSTEIN, 2005,
p. 52), formando uma complicada rede.

O significado préprio da palavra transicao denota movimentar de um lugar para
outro, variar substancialmente. Transicao leva a outro estagio, altera-se deixando mar-
ca ou rastro, implica em um caminho cujo percurso final tera modificado o original,
efetiva-se em um corte politico cujo processo tem inicio no passado histérico e, sem
descuida-lo, considera o presente para a construgao de um futuro regime democratico.

Desigualmente, a transformacao de algo, condiz com permanecendo no mesmo
com outra roupagem, sem ruptura na esséncia. A transformagao é menos pujante
que a transicao, satisfaz-se com a adequacao continua do presente, com a atuali-
zagao do modelo, amolda-se, progressivamente, sem negar a obra juridico-politica
construida. Assim, configura um fendmeno de mudanca persistente, pela qual pre-
valece a existéncia de uma ordem politico-constitucional. O ciclo de transformagao
é continuo e indefinido, nao ha abertura para um corte no regime politico, ou seja,
nesse entendimento a transformacgao € intransitiva.
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A par disso, reconhece-se as distingoes entre transi¢ao e transformagao: na tran-
si¢ao ha preponderancia da praxis politica, enquanto que na transformacao, diferen-
temente, 0 mondculo se volta para a interpretacao juridica que habilita o ciclo social
e econdmico. Dessa convic¢ao decorre o entendimento no sentido de que ambas,
quanto ao aspecto politico-constitucional, conformam quididades distintas que al-
mejam, imbricadamente ou nao, a realizacao do ser humano pela mudanca, a partir
de um regime ditatorial, para ou numa sociedade democratica: a transformacao pelo
Direito e a transicao pela Politica.

Com efeito, o constitucionalismo intransitivo adorna respeito ao deontologis-
mo e, por essa razao, na atualidade, granjeia-se importancia a Constituicao e a sua
interpretacao. Dessa constatacao dimana o apego a hermenéutica transformativa,
segundo a exegese dos valores constitucionais e as normas dirigentes que almejam
prever o futuro. Por outro lado, no constitucionalismo de transi¢ao, mitiga-se essa
face deontoldgica, suplantada pela for¢a do fato social impulsionado pelo telos po-
litico que busca romper com a ordem em vigor e estabelecer a democracia, simbolo
que nao carece de interpretacao ao representar o pilar que edifica por si mesma
a transi¢ao. Portanto, a democracia consiste de elemento suficiente para motivar
a ideologia de mudanca transicional e direcionar comportamentos ao arrepio da
ordem vigente. Por assim dizer, na transicao constitucional, ha desvitalizacao do
Direito, ultrapassado pela marcha do tempo, uma vez que inadequado para resolver
os problemas politicos do momento.

Nesse caminho, aspira-se a transicao para a vivéncia de uma experiéncia de li-
berdade e, ao seu lado, realiza-se a transformacao para uma experiéncia de mudan-
¢a social. Mesmo que as vezes gerando antagonismo, ambas determinam-se pelo
movimento e aspiracao de harmonia na Politica, no Direito e na vida social.

O constitucionalismo de transicao expira com a constituicao de indole demo-
cratica e, ao final do percurso politico, assegura a dinamica estabilidade. A metafora
da ponte (LANGA, 2006, p. 2) toa com a sociedade em transicao para esta zona de
conforto e estabilidade. Sentido distinto, na transformacgao, opera-se em zona de ra-
zoavel equilibrio, atmosfera necessaria ao proprio desenvolvimento e avanco social.

Dessa feita, diferentemente da transicao, a transformacgao constitucional consa-
gra uma categoria estruturada em uma sequéncia de acontecimentos fundados num
esquema normativo razoavelmente ordenado e numa constituicao em vigor que
sofre modificacoes e pleiteia o desenvolvimento social. Portanto, o constitucionalis-
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mo transformador relaciona-se menos com a noc¢ao de societas e bastante com a de
societas generis humanus - condicao humana (ARENDT, 2011, p. 27-28).

A despeito das diferengas, ha semelhanga entre tais modelos, posto pugnarem
por mudancas, através da dialética. Mesmo que em niveis diferentes, ambos se si-
tuam em dimensodes de liberdade que conformam o ambiente imprescindivel para
o funcionamento dessas modificagoes, ou seja, a transi¢ao e a transformacao con-
sistem de alteracoes que se suportam em bases legitimas de justificacao e que,
porventura, poderdo se apresentar como semelhantes “pelo fato de terem aparecido
juntas num certo contexto” (ECO, 2012, p. 55).

Nessa seta, as hipoteses que identificam o constitucionalismo de transicao e de
transformacao nao impedem que provenham de génese comum e se assemelhem
pelo contexto, mas difiram pelo movimento, no modelo de transformacao pela ma-
nutencao do regime e pelo desenvolvimento social, ao passo que na silhueta da
transicao pelo giro para outra substancia de regime (construgao de outro regime po-
litico). Dai desponta a importancia do constitucionalismo de transicao para a trans-
formagao, a génese da transicao pode coincidir, inicialmente, com a transformacao e
com ela conviver sub-repticiamente.

Na marca da diferenca entre os conceitos, uma vez acordada a existéncia da
transformacao e da transicao na mesma comunidade politica, ambas incidirao sobre
a mesma sociedade que ira transitar e se autotransformar, simultaneamente. Nesse
passo, no seio da transicao havera o modelo de transformacao e, nesta, a possibili-
dade de quebradura do regime politico, paulatinamente.

Evidencia-se, na transformacao, a substituicao do protagonismo politico pelo
coadjuvante juridico, podendo, no percurso dos interesses humanos, surgir novo
rompimento e a inversao de papéis. Por tudo isso, transicao e transformacgao estao
sujeitos as alteracoes, nao sao atemporais, nem verdades absolutas, existem no tem-
po e se submetem ao transcurso da histdria. A clivagem entre transformacao social e
transicao politica alcanga apenas o plano funcional e teleologico dos conceitos, nao
havendo distincoes cronoldgicas absolutas entre esses. Ainda nessa aproximacao,
ha pontos de contacto eventuais que, com sinergia democratica, poderao alterar a
realidade. Seus movimentos nao sao paralelos, as oscilacdes histéricas nao impe-
dem que se atravessem, para logo em seguida se diferenciarem.

Diante dessas constatacoes, também se pode afirmar que ha tracos de aproxi-
macao no mundo sensivel, deve-se mesmo considerar que o constitucionalismo de
transicao e o constitucionalismo de transformagao nao dao conta, individualmente,
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de todos os aspectos de mudanca politica e econdmica contemporaneas em uma
sociedade. De qualquer modo, a vivacidade, e nao o repouso social ou politico, faz
parte dessas espécies de constitucionalismo que corroboram a licao de que “uma
sociedade que nao se modifica € uma sociedade morta”(CHABRQOT, 2002, p. 8).

Por certo, o Constitucionalismo de transicao visa a (re)construcao de um Estado
democratico mediante a diluicao politica de um regime ditatorial. O constitucio-
nalismo de transformagao se movimenta na manutencao do Estado democratico
dinamicamente estavel, sequndo um projeto, preponderantemente, deontoldgico de
desenvolvimento social.

4 Transicdo constitucional enquanto modelo politico de (re)criacio de um
regime democratico

Tendo em conta que o constitucionalismo de transicao visa a (re)construgao de
um Estado mediante a diluicao politica de um regime, deve-se ter como premissa a
possibilidade de edificagao de uma nova ordem e, nesse detalhe, menos duvida ha
acerca dessa viabilidade, posto que esse objeto se pde ao alcance do entendimento e
das maos humanas, tanto para erigir um Estado ditatorial, quanto, como se trata nesta
investigacao, para a construcao de um Estado democratico de liberdade e igualdade.

Pela aparéncia confinada da linguistica, a transicao significa medias res (KHA-
TIWADA, 2008, p. 3), ou seja, algo no meio das coisas, entre um regime politico
de forca que se presume em caimento e 0 novo que se quer estabelecido, porque
democratico. Acrescenta-se, nessa fronteira curta, que a definicao de transicao versa
sobre um intervalo entre regimes politicos (O'DONNELL & SCHMITTER apud TEITEL,
1997, p. 2013). Ademais, o regime em degeneragao carece de adesao social e, logo,
de legitimidade, mas o novo regime granjeia o apoio popular e desse apoio nasce a
justificativa social para a alteracgao.

A “transicao do latim transitio”: significa “passagem”, nesse sentido Christophe
Chabrot pretende dizer que a “transicdo constitucional se analisa como a passagem
de um texto constitucional a outro, dentro de um contexto histérico” (2003, p. 1), o
que por si s6 afasta a determinacao de um ato fundacional do Estado, em seu lugar
surge a ideia de caminho e tempo percorrido.

Nessa coloracao, o Poder Constituinte classico de natureza fundacional, sem uti-
lidade, cede lugar para o Poder Constituinte transicional que ao final tera vergado a
ordem vigente. Assim, a criacao do regime democratico supoe a negacao do regime
ditatorial em vigor, aniquilado paulatinamente na sua essencialidade.
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Por conta disso, o entendimento prevalecente de ordem constitucional que go-
verna a doutrina e jurisprudéncia brasileiras de matiz kelseniana e/ou de indole
norte-americana se mostra desatualizado, posto que se reconhece, dogmaticamente,
a existéncia de um Unico fundamento de validade para a ordem juridica, entendida
como “um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas
terem o mesmo fundamento de validade” (KELSEN, 2000, p. 33). Diferentemente
desse feitio, na fase transicional convivem duas ordens juridicas, acontecimento
assinalado pelo calculo das consequéncias em face do risco de convulsao que a
transicao quer evitar pela acao politica, levando-se capacidade de tensionamento
prescritivo (SCHAUER, 2002, p. 2) a nova ordem que, com vagar, se torna apta para
alterar e orientar o comportamento das pessoas e direcionar a tomada de decisoes,
regulando e constituindo a transicao.

A fase de transicao recebe influéncias faticas, jurisdicionais e de atos sociais, re-
sultando na construcao do bloco material de constitucionalidade do nominado cons-
titucionalismo de transicao, curiosamente inacabado na medida em que se coloca
como uma charneira (CHABROT, 2002, p. 1) entre dois regimes politicos.

Uma acepgao do constitucionalismo de transi¢ao, a partir da prospeccao de
Jiunn-Rong Yeh e Wen-Chen Chang (2009, p. 145-183), pode ser proposta nos
seguintes termos:

E o concerto politico-juridico temporario firmado em periodo de tensio
politica que entre dois regimes evita ou substitui a deflagracao de movi-
mento social violento, sua finalidade consiste no (re)estabelecimento da
democracia com razoavel estabilidade, para gerir uma agenda de mudanca
e facilitar a integracao social.

Dentro desses estreitos, o cerne do modelo de transicao constitucional por tran-
sacao fixa-se em duas causas legitimadoras: no acordo politico-juridico que evita a
deflagragao ou substitui a atuagao de um movimento impetuoso; e no seu requisito
teleoldgico, ao visar ao (re)estabelecimento da democracia em nivel de razoavel
estabilidade promovendo uma agenda de mudanca da sociedade.

Com efeito, forte na esfera politica, durante a transicao, a sociedade e seus ato-
res propendem romper com um regime autoritario com vistas a viabilizar a mudan-
¢a na direcao da democracia e, consequentemente, organizar instituicoes legitimas
para o exercicio do poder estatal, sem prejuizo de serem estabelecidas, subsidia-
riamente, as primeiras estruturas da futura ordem a ser operada segundo distinta
divisao de bens e de poder.
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Frente a tudo isso, pode-se inferir que, uma vez estabelecido o regime demo-
cratico e cessado o vortex politico de criacao do novo regime, nao haveria que se
falar mais em transicao politica, pois exaurida uma de suas causas especificas,
necessaria para a conceituagao que se adota: o impedimento a deflagragao de
movimento social violento.

Afasta-se, igualmente, a designacao transicional proposta na falta do segundo
fator, o teleologico, qual seja, a intencao de estabelecer um regime democratico,
razoavelmente estavel.

A partir da satisfacao da transicao constitucional, o fim perseguido sera aquele
conveniente as mudancas de uma sociedade democratica. Desse modo, o constitu-
cionalismo de transicao de perfil politico se exaure, dando ensejo as transformagoes,
como, e.g., a informativa, a econdmica, a cultural e a social que se caracterizam por
sua natureza de permanente mutabilidade.

Noutro angulo, no aspecto da concepgao normativa, a transi¢ao pode se iniciar
por meio: de processos de emenda que estreiam a fragilizacao da Carta autoritaria
em vigor; da promulgacao de uma Constituicao Provisoria, perfil sequido pela Africa
do Sul na saida do regime de apartheid (TEITEL, 1997, p. 2059), até a elaboracao de
outra democratica; de Atos Constitucionais; e/ou de Pactos Politicos.

Em todas as hipdteses, a legalidade e a constitucionalidade cedem lugar a legiti-
midade, o politico e o social se expandem brotando o constitucionalismo transicional.

Sao muitos os exemplos de transicoes constitucionais, marcas historicas, a
partir da década de quarenta do século XX, assinalam a experiéncia Francesa
(WACHOWICZ, 2004, p. 86-93), a experiéncia Italiana, e a saida da ditadura Espanhola.

Na Espanha o processo de democratizacao reconheceu o Pacto de Moncloa
como espécie de legislacao produzida fora do Parlamento, peculiar meio de preen-
cher o vazio juridico pela acao politica. Cabe evidenciar que, no percurso transicio-
nal, a supremacia da vontade politica, consensualmente estabelecida, se sobrepde
ao direito legislado para evitar crises ou evitar retrocessos politicos.

4.1 Transicdo politico-constitucional no Brasil: a partida do Regime Militar e a
chegada na Constituicao de 1988

No que revela o processo de redemocratizacao brasileiro, fomentou-se a tran-
sicao a partir do fim da década de sessenta do século passado. A sociedade civil,
mobilizada pelo desejo de mudancas, levou a edificacao do regime de liberdade
politica atual. Entretanto, a transi¢cao brasileira nao foi determinada apenas pela
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vontade de modificacao, mas também pela negacao retdrica do regime ditatorial
e pelo convencimento ideoldgico de um futuro democratico que, acoplados a agao
social, fizeram girar a roda da histéria.

A redemocratizacao brasileira vivenciou um poder constituinte de transicao
cujo momento inicial ocorre com a edi¢ao do Decreto n® 82.960, de 29 de dezembro
de 1978, que, ao revogar os atos de banimento de brasileiros, deu inicio a lenta
mudanca de regime ditatorial para o democratico.

Esse decreto anuncia a firme intencao do regime ditatorial de encetar uma tran-
si¢ao por transagao — ou conciliada — ao avalizar o entendimento de que a perma-
néncia de brasileiros em situacao de banidos deixaria de corresponder ao proposito
da Emenda Constitucional n® 11, de 13 de outubro de 1978.

Nesse contexto, nao se pode descuidar que o motivo que impulsionou a elabo-
racao da referida Emenda se sustentava no processo de retorno a democracia que
nao seria alcancado com a persisténcia de brasileiros na situacao de banidos.

Vale consignar, o Decreto n® 82.960 de 1978,ndo a Lei n® 6.683, de 28 de agos-
to de 1979, (Lei de Anistia) editada no ano seguinte, foi o primeiro Ato de transicao
expedido pelo Regime Militar, exatamente por sua aptidao de desviar-se na diregao
da redemocratizacao com a extincao do banimento e o retorno de brasileiros ao
territério nacional, e, por consequéncia, alavancando o jogo politico democratico.

Por outro lado, o Pleno do Supremo Tribunal Federal brasileiro, distintamente,
marca o lapso de migracao da ditadura para a democracia pelo advento da Lei da
Anistia, deste modo, in expressis:

A chamada Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, prépria ao mo-
mento histérico da transicdo para a democracia. [...] E a realidade histérico-
-social da migracao da ditadura para a democracia politica, da transicao
conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos discernir
o significado da expressao crimes conexos na Lei n. 6.683. A chamada Lei
da anistia veicula uma decisao politica assumida naquele momento - o mo-
mento da transicao conciliada de 1979”. (BRASIL, 2010)

Essa decisao do Supremo Tribunal Federal brasileiro auxilia a compreensao
de que, nessa época, o regime autoritario brasileiro vivenciava uma fase na qual se
mostrava claudicante e estimulado a negociar a abertura com o corpo politico civil,
inclusive composto por ex-banidos.

Noutro viés, além do marco inicial da fase transicional brasileira, necessario
se faz identificar o momento de ponto de nao retorno - no returning point, a par-
tir do qual prevalece o novo e as decisdes caminham, inarredavelmente, para a
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legitimacao democratica. Opta-se por afastar a data da promulga¢ao da Emenda
ne 26,de 27 de novembro de 1985, a Constituicao de 1967/69 como significante
para balizar a inflexao de regime ditatorial para o democratico. No Brasil, esta
curvatura sobreveio com a posse de Presidente civil, eleito, ainda, sob a égide do
constitucionalismo de transicao.

No aspecto normativo, a transi¢ao brasileira conviveu com inumeros atos cons-
titucionais de transicao no percurso do tempo, erigindo-se o que se denominou de
bloco constitucional de transicao brasileiro e nao uma unica norma transicional ou
uma singela constituicao temporaria.

Particularmente, a transicao brasileira, fincou alicerces na fase final, no acu-
mulo de fungdes legislativas e constituintes nos mesmos membros do Congresso
Nacional. Esta configuracao de Congresso Constituinte, em lugar de uma Assembleia
Constituinte, reduziu os espagos de atrito entre o poder militar em liquefagao e o
novo poder democratico em solidificacao, o que auxiliou o acordo politico para a
transicao constitucional brasileira.

Questao acicata versa sobre a natureza da Constituicao brasileira em vigor.
Teitel (1997, p. 2061-2071) sustenta seu carater provisorio, provisional - e o afirma
reunindo-a as demais constitui¢des transicionais da América Latina que serviram
para a mediacao do regime militar para o civil. Essa interpretacao advém da inteli-
géncia da clausula de revisao constitucional brasileira inscrita no Art. 3° do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitérias, que, sequndo a autora citada, se trata de
disposicao representativa da falta de consolidacao do regime politico, nao fazendo
sentido insistir na permanéncia constitucional, mas, ao contrario, na sua transito-
riedade. Essa linha argumentativa nao contradiz com sua opgao doutrinaria quando
adere a amplo conceito de transitoriedade, inclusive, alcancando o limite das afi-
nidades, tudo ao ponto de identificar traco de transicao na fase de elaboragao da
Constituicao norte-americana, elo de passagem entre a Revolugao norte-americana
e a promulgacao de sua Constituicao

A partir dessa analise, poder-se-ia atinar que todas as constituicdes conformam
com o constitucionalismo de transicao, basta que se filiem a espécie genérica de
transicao teiteliana, ou seja, que se considere, no contexto de transicao, a fase de
elaboragao da constituicao, mesmo que fundacional. Noutra fenda, além do conceito
de transicao, anota-se que sua definicao de constitucionalismo é bastante dilata-
da, a proposito, o seu parametro de investigacao consiste na politéia aristotélica
(TEITEL, 2011, p. 57), contribuindo para a cognicao de que a autora opta por um
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constitucionalismo unicamente material, sem apego a forma. Em suma, suas conjec-
turas caminham em duas direcoes: a primeira para o largo conceito de transicao e a
segunda para um amplo conceito de constitucionalismo.

Teitel (1997, p. 2061) descreve outros dois fundamentos na identificacao do
constitucionalismo brasileiro transicional: os limites do Estado de Sitio e do Estado
de Defesa, encontrados no artigo 136 (Estado de Defesa) e no artigo 137 (Estado de
Sitio) da Constituicao, bem como no poder do Presidente da Republica para editar
medidas provisorias - provisional measures, conforme o artigo 62, todos da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil em vigor.

Sobre esses argumentos, adverte-se que suas duas fundamentagdes nao se ali-
nham com as possibilidades de alteracao de regime politico: no caso da medida de
Defesa e das medidas de Sitio, comportam clausulas que, inversamente ao preten-
dido pela autora, aspiram manter o regime democratico e nao atravessar a ponte
para a democracia, pois 0 manejo do Direito excepcional nao vigora durante regime
ditatorial. Por seu turno, a medida proviséria se aproxima a um veiculo normativo
infraconstitucional equipotente a uma lei ordinaria, inabil para modificar o regime
politico ou fazé-lo decair.

Como se V&, a especificacao do modelo transicional ao constitucionalismo bra-
sileiro, em vigor, converge a uma leitura fundada em visao larga de constitucionalis-
mo, somada ao nao menos dilatado conceito de transicao.

4.2 Poder Judiciario de transicdo: o pensamento t6pico problematico encontra seu
espaco na jurisdicdo constitucional

No contexto transicional, a norma constitucional do regime totalitario se torna
juridicamente rarefeita, seu espago normativo cede a prevaléncia de decisdes poli-
ticas e, no lugar da vocagao de durabilidade, se aposta no Direito temporario e na
especulacao do que sera constituido quando advier a estabilidade democratica.

Nesse plano, o papel do Poder Judiciario é determinante ao encerrar parte do
acordo politico de construgao do caminho por onde passarao as questdes de uma
sociedade em movimento, mormente aqueles litigios juridico-politicos que nao
encontram solucao politica e normativa por meio do bloco de constitucionalidade
transicional. Esses conflitos politicos, eventualmente, insolUveis podem ser solucio-
nados pelo Poder Judiciario, com olhar no apaziguamento de relagoes politicas apo-
réticas. Nesse particular surge o Poder Judiciario atuando topicamente para fornecer
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indicagdes aos agentes politicos de como nao interromper um processo que visa a
caminhar para a democratizacao do regime.

Deve-se anotar que, para Calvin Massey (2007, p. 230-231), na p6s-modernida-
de, se reconhece a decisao judicial como um julgamento politico e esta caracteristi-
ca se tornara cada vez mais pronunciada quanto mais pés-moderno o mundo se tor-
nar. Na transicao, os politicos dirigem o processo de mudanca do regime, e o Poder
Judiciario tépico presta jurisdicao de acompanhamento. O relevante papel do Poder
Judiciario se deve a essa singular aptidao para solucionar aporias politicas, exercer
a jurisdicao tépica com autoridade legitimada nos fatos, enquanto nao sobrevier a
nova ordem que confirmara ou nao suas decisoes.

Dessa feita, a jurisdicao tdpica se autentica pela solucao de problemas, pois
governada pelo sentido pratico dos acontecimentos da realidade social. O Poder
Judiciario se alinha a corrente empirica e se afasta, cautelarmente, da ordem norma-
tiva totalitaria em vigor, colaborando com sua desconstrugao.

Essa conduta de afastamento, levada a efeito pelo Poder Judiciario com opcao
pelo empirismo, acede ao apreendido pela professora Vanice Regina Lirio do Valle
(2009, p. 99-101) ao assentar que no “mundo empirico” ha prevaléncia conferida “a
dimensao normativa fundada na realidade social”, a “normatividade dos fatos e as
consequéncias da decisao”.

Com efeito, nesse contexto, o Poder Judiciario tdpico empirista, sem atenc¢ao a
normatividade vigente, conforma o caminho democratico, fundando suas decisdes
na realidade social, resolvendo questoes de dificil solugao pela esfera politica. Nao
se pode desconhecer que, insito a transicao constitucional, o argumento pragmatico
valida a mudanca de ordem, ao possibilitar o deslocamento de uma realidade para
outra (PERELMAN, 1999, p. 11-14).

A importancia do Poder Judiciario transicional se faz presente pelo exercicio
desse munus topico-constitucional, onde a jurisdicao topica evita o aparecimento de
hiato decisional, requlamenta comportamentos e, ao mesmo tempo, contribui para a
construcao da nova ordem democratica.

Por tudo isso, o ativismo topico pode ser compreendido como aquela jurisdicao
que se volta a solucao de problemas em desapreco a ordem normativa totalitaria
e, tendo em conta as consequéncias de suas decisdes, visa a democratizagao do re-
gime. Nesse sentido, o ativismo tépico se harmoniza com a transicao de regime ao
facilitar o processo de retorno a democracia.
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Na orbita temporal, o empanamento da constituicao vigente e a falta de sua
juridicidade sao compensados pela decisao judicial. Cumpre atentar que a transicao
configura uma revolucao acordada na qual o Poder Judicial exerce a ultima funcao
retificadora para o caminho democratico. Destarte, a jurisdigao ativista topica aufere
natureza, preponderantemente, politica, perdendo seu grau de imparcialidade. Ain-
da sobre o ativismo judicial topico, afirma-se sua utilidade durante o periodo de cri-
se politica transicional e, por vezes, seu Unico mecanismo de seguranca e controle.

Precisa-se ter em conta que se trata de uma jurisdigao constitucional que ca-
tapulta o Poder Judiciario (Suprema Corte) momentaneamente a posi¢cao de supre-
mo poder politico do Estado e, se empregada, ordinariamente, durante o periodo
de estabilidade democratica, compromete o principio democratico. Isso porque o
ativismo topico é factual e consequencialista, pois reduz a importancia da norma
legislada, inclusive do préprio texto constitucional.

Nesse sentido, sem accountability ou controle popular, bem como sem o incre-
mento do poder dos Poderes eleitos, o ativismo tdpico tende a servir a ideologia de
grupos com acesso a formacao da decisao judicial, e ndao a democracia, enquanto
governo da maioria. Por conta dessa preocupacao, a jurisdicao topica serve exclusi-
vamente ao excepcional periodo de transi¢ao, dando-lhe mobilidade onde as nego-
ciagoes politicas fracassarem e emperrarem o processo politico de democratizacao.

Desse modo, ha uma alianga de forcas politicas que se convenciona com a partici-
pacao inclusiva do Poder Judiciario, somando-se suas decisdes ao conjunto de balizas
que regulam, juntamente com os acordos politicos, a transi¢ao para a democracia.

Releva grifar, as respostas politicas e/ou normativas as decisoes judiciais topi-
cas, confirmando-as ou negando-as, ocorrerao durante a edificacao da nova ordem
pelos demais Poderes politicos.

5 Constitucionalismo de transformacdo e a estabilidade dinamica de ajustes que
esquadrinham a realidade democratica

Considerando-se que, para Amartya Sen (2009, p. 10), o “desenvolvimento con-
siste na eliminagao de privacoes de liberdade que limitam as escolhas”, tem-se que
o constitucionalismo de transformagao somente gerara mudancas sociais na hipote-
se de movimentar-se para ampliar o leque de escolhas das pessoas. Essa cobica sera
possivel se for mantido o Estado Democratico em um nivel dinamicamente estavel
de tranquilidade, bem como se for sequido um projeto deontoldgico de desenvolvi-
mento estabelecido por um Poder legitimado pelas urnas. Esse desenho configura a
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pretensao de um constitucionalismo de transformacao, sempre desafiado pela com-
posicao do eixo da mudanca versus a estabilidade.

Assim sendo, desconstruidas as principais bases do regime autoritario ou al-
cancada suficiente estabilidade, entendida como falta de inclinagao ao rompimento
do regime politico-democratico, capacitam-se na sociedade inUmeras extensoes de
transformacao que nascem para aperfeicoar a ordem econémica e social.

Com efeito, distintos atores, e com eles o homo economicus, assumem o pro-
tagonismo na transformagao, almejando a concretizagao de direitos econémicos e
sociais, segundo necessidades ditadas pela sociedade.

Para o desenvolvimento do constitucionalismo de transformagao cuja dimensao
se localiza na esfera de liberdade ou mesmo numa ilha de democracia aberta no
seio do regime de forca, exige-se que o género humano tenha razoavel autonomia
para que seja desperto no corpo social suficiente pressao para criar nas pessoas o
desejo de desenvolvimento. Essa visao de mudanga encontra seu apoio na licao de
Kojéve (2002, p. 12), para quem “ao contrario do conhecimento que mantém o ho-
mem em quietude passiva, o desejo torna-o inquieto e leva-o a acao”. Dessa forma, a
atmosfera democratica com ampla liberdade de informagao contamina a sociedade,
criando condigoes de possibilidade para desejar mudancgas de toda ordem, pois o
espaco da agora nao se contrapoe a esfera do mercado, mas se complementam sob
uma constituicdo que a sociedade presume dinamica e duravel.

No que concerne a transformacao normativa, o impeto politico se rende a ordem
juridica. Assim, fatos e normas se mesclam em importancia e impéem um processo
de aprofundamento da integragao social, inicialmente segundo as bases fundadas
ainda durante o constitucionalismo de transicao, sucedidas pela politica ordinaria e,
por fim, pela propria ordem constitucional de transformagao.

Na transformacgao, o debate ocupa novos espacos para o enfrentamento de te-
mas ligados a promocao de direitos fundamentais e a potencialidade do Estado
como agente dessas transformagoes (BARROSO, 2010, p. 87). Observa-se, na trans-
formacgao, um conjunto de tensdes que facilitam o desenvolvimento da sociedade,
marcada pelas a¢oes planejadas, e ndo pela ascendéncia do instinto pragmatico da
época transicional.

Desse modo, na transformacao, abrolham oportunidades de democratizacao
para além dos Poderes Publicos, alcancando os partidos politicos, sindicatos e ou-
tras associagoes civis. Todas as relagdes se alteram para praticar a dialética e culti-
var a liberdade, reluzindo nessa nova fase a evidente importancia do registro e pu-
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blicidade das decisdes que, doravante, concorrem para a facilitagao da participacao
do cidadao nos destinos sociais, nascendo um processo circular de alimentagao da
liberdade e da cidadania.

Todavia, segundo Bockenforde (2000, p. 78), a liberdade nao se potencializa
de modo imediato, sua intervencao na sociedade desenvolve-se em passos su-
cessivos, produzindo-se uma espécie de metamorfose na liberdade individual até
a liberdade democratica. Infere-se que a liberdade politica exercida no seio da
sociedade dimensiona a grandeza da mudanga a ser alcangada, ou seja, atraves da
Politica e do Direito vincula-se o agir estatal no viés de promocao da igualdade
com dignidade - dignigualdade.

Nesse plano p6s-moderno, iniciam-se transformagoes sociais que repercutem
diretamente nos esquemas de pensamento e, por conseguinte, nas politicas publi-
cas, alterando os perfis e provocando mudangas no modo de agir estatal, advindo,
assim, a presuncao do cidadao amistoso que merece ser acolhido como pessoa do-
tada de necessidades materiais imprescindiveis para a vida boa.

Na transformacao, desponta a importancia da intervencao legitima do Esta-
do na area econdmica e social, sendo essa ingeréncia a causa necessaria para a
operacao do desenvolvimento.

5.1 Transformacdo no Brasil

Nao havendo como estratificar as relagdes sociais de pessoas que desejam al-
cancar melhor nivel de vida e felicidade, no processo de transformacao, a liberda-
de emancipa o fluxo social implicando em demanda constante por mudancgas. Em
outras palavras, o enlagamento social se consolida e se aguca para a disputa da
felicidade a ser construida pela transformacao, disposta através da concretizacao
dos direitos sociais.

Nesse plano de ideias, o campo do constitucionalismo de transformacgao € juri-
dico-constitucional, econdmico, social e circularmente politico na medida em que a
“democracia incrementa a democracia” (PILDES, 2011, p. 254).

No caso brasileiro, marca-se o inicio do processo de transformagao pela promul-
gagao da Constituicao Democratica de 1988, a partir de entao, agora sob a égide do
Estado Cidadao no ambiente da nova-modernidade, inicia-se uma fase de mudanga
legitima da sociedade, mormente segundo interminavel reforma imposta a ordem
constitucional.
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Nesse exercicio, confinante ao entendimento lapidar de Pius Langa (2006,
p. 3), excogita-se que transformar a sociedade “consiste de uma revolugao social
e econOmica’, consequentemente, a transformacao impoe atencao aos direitos
sociais e econdmicos.

No feitio do desenvolvimento social, o constitucionalismo de transformacgao se
aproxima da ideia de bloco constitucional dirigente no qual cabe ao Estado servir
de agente promotor dos direitos de igualdade.

Nesse contexto, a constituicao de transformagao pressupde uma filosofia de agao
- de superacao da imobilidade constitucional, sem se fazer substituta da Politica, pois
esta mesma se posiciona como sua premissa (CANOTILHO, 2001, p. 457-466).

Deve-se afirmar que o constitucionalismo dirigente, associado a tese substan-
cialista somada a “acentuacao principialista dos direitos desloca para os tribunais a
garantia do direito que deveria ser obtida logo no nivel da mediagao concretizadora
do legislador democratico” (CANOTILHO, 2008, p. 214), implicando na imposicao,
pelo Poder Judiciario, de tarefas, objetivos e finalidades ao legislador democratico,
fortificando a juridicidade dos direitos sociais e as transformagdes da sociedade.

5.2 Poder Judiciario de transformacdo: ativismo social ou jurisdicio de
estado de necessidade

Na origem do movimento de materializagao dos direitos sociais, deve-se relembrar,
se encontra a poténcia administrativa estatal voltada ao acolhimento daquelas pessoas
que nao gozam plenamente da faculdade de argumentacao junto aos Poderes. Carentes
dessas capacidades, esvai-se o direito de cada qual a participacao efetiva na seara
politica e disso decorre a perda das vantagens alojadas na esfera econdmica, dando-se
causa a contundente assimetria nos niveis de reconhecimento social.

Por essa razao, a concretizagao dos direitos sociais pela Administracao tem como
alvo aqueles que ainda nao gozam de amplo acesso ao agora (politicamente fracos)
nem a praca do mercado (economicamente excluidos). Urge provocar, a quebra do
ciclo assimétrico pela materializacao de direitos que valem na modalidade depende
de, ou seja, direitos discriminados pela baixa tessitura dos modais dednticos de proi-
bicao e de obrigacao, dependem da atuagao de uma esfera publica compensadora das
caréncias dednticas. Assim sendo, os direitos sociais sao dependentes de politicas pu-
blicas, sendo direitos sob probabilidade, submetidos ao planejamento administrativo.

Tudo indica e, o discernimento admite, o enorme privilégio do Poder Executivo
para a consecugao dos objetivos que visam a favorecer pessoas necessitadas, outra
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visao que designasse essa competéncia a outro Poder implicaria: no risco de aumen-
tar-se o abismo social pela falta de informagao técnico-administrativa; esgotar-se o
volume or¢amentario destinado a realizacao social; e criar-se o problema de inter-
feréncia de um poder sobre os demais. Assim, nessa provincia, a atuacao do Poder
Executivo transformativo e a suplementar coordenacao entre os poderes parecem
ser a saida frutifera.

O que ora se trata confirma a ideia de que no constitucionalismo de transforma-
Gao os juizes estao sob uma constituicao e fundamentam suas decisdes, nao apenas
referenciando-as a autoridade, mas as ideias e aos valores (LANGA, 2006, p. 4).

Porém, excepcionalmente, deve-se considerar o Poder Judiciario como poder de-
terminante para transformar a realidade social, até e inclusive, exercendo o ativismo
judicial para transformar a sociedade. Nessa hipotese, a legitimacao da decisao do
Poder Judiciario encontra seu fundamento no estado de necessidade das pessoas e
nao na omissao de um ou dos demais poderes politicos eleitos. Essa visao se afasta
do que se admite a primeira vista, ou seja, 0 argumento da omissao do Poder Execu-
tivo e/ou do Legislativo, teses que justificam o ativismo judicial sequndo contextos
que nao evitam a explosao do ativismo experimentado, particularmente, no Brasil.

De forma oposta, por ser mais préxima da dignidade, a argumentagao apoiada
no estado de necessidade da pessoa, por conter base factual e nao juridica, dificulta
o0 ativismo judicial transformativo.

6 Conclusio

Assinalar, sob o aspecto politico, a passagem controlada de um regime de forga
para uma sociedade democratica consiste de objeto afeto ao constitucionalismo de
transicao, comprometido de antemao com a mudanca de regime, enquanto que a
atualizacgao politica, social e econdmica no regime democratico se reveste de ques-
tao do constitucionalismo de transformacao.

Durante fase ditatorial, a conturbacao social pela liberalizagao do regime su-
gere a transi¢cao para o modelo (politico) democratico. Nessa alteragao, ao se evitar
o descomedimento de uma revolucao, ter-se-a uma transicao transacional. Dessa
forma, o constitucionalismo de transicao tem partida na instabilidade politica em
um regime ditatorial, prossegue em um regime politico questionado e pusilamine, e
tem chegada na estabilidade politica em um regime democratico.

Enquanto que seu congénere, o constitucionalismo transformativo, diferente-
mente, somente tem partida na estabilidade politica dinamica em um regime de-
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mocratico ou numa ilha democratica aberta pelo regime de forca, pois se trata de
um modelo de retificacao, no qual outros caminhos estarao constantemente sendo
abertos pelos atores politicos, econdmicos e sociais.

De um ponto de vista ligeiro, o legado da transicao consiste no alcance da es-
tabilidade politica que permite a continuidade na transformacao. Adotando-se esse
entendimento, nao ha ligagcao imperativa entre o constitucionalismo de transicao e
a concretizacgao de direitos fundamentais de natureza social e econdmica, posto que
esses encontram maior possibilidade de concretizacao através de um ordenamento
que tenha razoavel estabilidade, como no constitucionalismo de transformacao.

A esse respeito, a associacao imediata da transicao se perfaz, preponderante-
mente, com os direitos politicos. Nao é ocioso dizer que a concretizacao dos demais
direitos no constitucionalismo de transicao cobre-se de acidentalidade.

Deve ser anunciado que essa proposta nao contradiz com o reconhecimento de
direitos sociais e outras matérias constantes da agenda de democratizagao estabe-
lecida durante a transicao de um regime ditatorial para o democratico.

Por fim, atualmente, na proximidade do quarto quinquénio deste século XXI,
nao se vivencia o constitucionalismo de transi¢cao no Brasil, mas um intenso movi-
mento transformador, pois inexistem no presente os elementos da transi¢ao, quais
sejam, a turbacao de um regime ditatorial e a finalidade redemocratizante. Por
tudo, apesar de abalizadas posi¢oes no sentido contrario, a transigao politica, nos
moldes que se desenhou, nao consiste de classificacao que tenha similitude com
a fase histdrica atual.

Por seu turno, a generalizagao do conceito de transicao pode dissipar sua utili-
dade, levando ao tratamento uniforme onde ha quase imperceptivel possibilidade
de distincao entre os modelos p6s-modernos do constitucionalismo de retificacao.

Acerca da participacao do Poder Judiciario como érgao do constitucionalismo
de transicao, seu papel marca o que se pode chamar de ativismo tdpico, no qual
sua legitimidade provém da habilidade para solucionar aporias politicas, exercendo,
assim, papel relevante ao desenhar o consenso para o corpo politico e social, impe-
dindo a perda de controle na transicao e impelindo o processo de democratizacao.

Nao se despreza o alerta, na paulatina aproximagao do fim do processo transi-
cional, o Poder Judiciario tende a se posicionar em equilibrio dinamico com os de-
mais poderes. Na hipotese de uma transicao que caminha para a promocao da trans-
formacao com justica social, o Poder Judiciario se legitima no exercicio do ativismo
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social que nao mais deflui das aporias politicas e sim do estado de necessidade de
pessoas que buscam dignigualdade.

Ao ensejo de conclusao, forgoso ressaltar, ha uma clivagem conceitual entre
transformacao e transicao, mesmo que no terreno sensivel ocorram, eventualmente,
ao mesmo tempo. Portanto, nao sao conceitos incompativeis ou excludentes, por-
quanto nao se refiram a mesma matéria, nem compartilhem do mesmo fim.

O constitucionalismo de transformagao na pds-modernidade, sucedaneo do
constitucionalismo classico da modernidade, apresenta as melhores condigoes para
a compreensao dos direitos sociais, posto que nao opera com as certezas dogmati-
cas, diga-se que Heraclito, na pds-modernidade, representa a constante perspectiva
de mudanca que leva em conta a ideia de alteracao e movimento, sentidos que
comportam a possibilidade de retificacao.

Portanto, no contexto contemporaneo de um mundo que se quer p6s-moderno,
através da transicao e da transformacao constitucionais, dois e dois pode somar
quatro, mas o adequado pode ser cinco e, amanha, antes pelo contrario, ha possibi-
lidade de se mudar de ideia, refutando-se todos os resultados.
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