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Resumo

O presente artigo parte das ideias de Zygmunt Bauman sobre a
Modernidade Liquida e de Gilles Lipovetsky acerca da
hipermodernidade e analisa os seus reflexos sobre o fenémeno
juridico, notadamente no que tange a chamada mutacdo
constitucional e a expansdo de direitos fundamentais a partir da
abertura material de seu catadlogo. A metodologia de pesquisa
adotada é de natureza tedrica, e quanto as fontes, do tipo
bibliografico, com objetivo exploratério, descritivo e explicativo, e
abordagem qualitativa. Considerando a historicidade dos direitos e a
aceleracao proépria dos tempos hipermodernos, nao é possivel exaurir
nem engessar a interpretagdo/concretizacdo constitucional, que
precisa acompanhar as mudancas sociais. Para tanto, necessaria
uma metodologia de trabalho apropriada. No caso brasileiro, a
abertura sistémica dos direitos fundamentais, expressa no art. 5°, §2°
da Constituicéo, sinaliza ho mesmo sentido. Entretanto, de outro lado,
0 reconhecimento da plasticidade constitucional ndo pode chegar ao
ponto de liquefazer por completo a solidez constitucional, sob pena
de descambar em decisionismo do intérprete, com consequéncias
deletérias para a normatividade da Constituicdo, especialmente em
tempos de crescente relativismo e extrema instabilidade. Assim, faz-
se necessario ressaltar os textos das normas como limites das

Rev. direitos fundam. democ., v. 24, n. 1, p. 143-160, jan./abr. 2019.
DOI: 10.25192/issn.1982-0496.rdfd.v24i11423



EDUARDO ROCHA DIAS / RONALD FONTENELE ROCHA 144

mutacfes constitucionais, e a dignidade da pessoa humana como
critério de jusfundamentalidade para uma ampliacdo cautelosa de
novos direitos, conferindo a Carta Magna um minimo de estabilidade,
em busca do equilibrio entre flexibilidade e rigidez. Exemplifica-se
com o direito a felicidade — entre outros - como caso de expanséo dos
direitos fundamentais descolada de texto ou do sistema normativo.
Palavras-chave: Constituicdo Liquida. Mutacdo Constitucional.
Direitos Fundamentais. Hipermodernidade.

Abstract

This article is based on the ideas of Zygmunt Bauman about liquid
modernity and of Gilles Lipovetsky on hypermodernity, and analyzes
its reflexions on law, especially with regard to the so-called
constitutional mutation and to the expansion of fundamental rights as
a result of the material openness of its catalog. The research
methodology is of a theoretical nature, as to the sources, of
bibliographic type, with exploratory, descriptive and explanatory
objective, and qualitative approach. Considering the historicity of
rights and the acceleration proper to hypermodern times, it is not
possible to exhaust or to limit constitutional interpretation / concretion,
which must follow social changes. For that, an appropriate work
methodology is necessary. In the Brazilian case, the systemic
openness of fundamental rights, expressed in art. 5, paragraph 2 of
the Constitution, points to the same direction. On the other hand, the
recognition of constitutional plasticity cannot go so far as to
completely weaken the constitutional solidity, otherwise it may lead to
decisionism, with deleterious consequences for the normativity of the
Constitution, especially in times of increasing relativism and extreme
instability. Thus, it is necessary to emphasize the texts of the norms
as limits of the constitutional changes, and the dignity of the human
person as criterion of fundamental importance for a cautious
expansion of new rights, securing a minimum of stability for the
Constitution, as a means for reaching a balance between flexibility
and stiffness. The article takes right to happiness — among others - as
an example of expansion of fundamental rights detached from the text
or from the normative system.

Key-words: Liquid Constitution. Constitutional Mutation. Fundamental
Rights. Hypermodernity.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A complexidade do fenémeno juridico é algo que ndo pode ser subestimado.
Da mesma forma, a comunicabilidade entre Direito, Moral, Politica e outros processos
sociais. As velozes mudancas tecnologicas e de mentalidades na chamada
hipermodernidade, com suas naturais consequéncias sobre a linguagem, implicam
constante releitura dos textos normativos, produzindo substancial alteracdo de seus
significados. O caréater dindmico e plural da vida, e seu entrelacamento com o Direito,
as implicacbes muatuas entre ser e dever-ser, reclamam compreensdo adequada, a

qual pressup0de, por sua vez, aproximacao entre teoria e pratica. O desenvolvimento
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que se operou na teoria dos direitos fundamentais com o neoconstitucionalismo
precisa ser sincronizado com outros institutos juridico-politicos, de modo a propiciar
uma visao global coerente do Direito, levando em conta sua vitalidade e dinamicidade.

Assim, a abertura material do catalogo de direitos fundamentais, consagrada
pelo art. 5°, 82° da ConstituicAo Federal Brasileira de 1988, deve ser trabalhada no
contexto de uma realidade normativa mais ampla: a da mutabilidade das constituicdes
independente de processos de alteracao formal (emenda ou reforma). A expanséo dos
direitos fundamentais e outros processos informais de atualizagdo constitucional nao
se submetem a pleno controle, e ndo sdo exercidos necessariamente por
representantes do povo, embora passem por alguma filtragem institucional.

Outrossim, a pluralidade dos atores sociais relevantes exige o reconhecimento
da insuficiéncia das doutrinas classicas que tratam o poder constituinte como algo
diferente de um processo de remodelagem continuo e difuso, imperfeito, exercido por
forcas assimétricas e erraticas. Em resumo, a metafora do zangao que, com sua Unica
ferroada, transforma o politico em juridico, é hoje indefensavel.

De outro lado, os tempos contemporaneos, marcados pelo consumismo,
inovacao, aceleracao, insatisfacao, relativismo e incerteza, reclamam uma ética capaz
de refrear as tendéncias ao exagero e ao niilismo. Ai nasce o problema: como impor
limites as mutacgdes constitucionais e critérios a expansao dos direitos fundamentais,
de modo a compatibilizar a abertura do sistema juridico e de seus subsistemas com a
protecdo do texto constitucional, evitando a liquefacdo desses direitos em um
ambiente de relativismo proprio dos tempos atuais?

O objetivo deste ensaio €, pois, analisar os riscos e limites das mutacdes
constitucionais e da expansao de direitos fundamentais, de modo a viabilizar uma
desejavel interpretacdo evolutiva sem descuidar da necessaria protecdo da Carta
Magna contra manipulacbes inconstitucionais, tdo frequentes em tempos de
relativismo exacerbado e voracidade dos intérpretes.

A metodologia de pesquisa adotada neste trabalho sera, quanto as fontes, do
tipo bibliogréfico, ter4 natureza tedrica, com objetivo exploratério, descritivo e
explicativo, e abordagem qualitativa.

Em primeiro lugar, sera examinada a abertura material do catalogo de direitos
fundamentais presentes na Constituicdo. Em seguida, tratar-se-a da hipermodernidade
e de suas manifestacbes, para prosseguir para o exame da denominada “liquidez”

constitucional. Por fim, propde-se um equilibrio adequado entre mutabilidade e rigidez,

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 24, n. 1, p. 143-160, jan/abr, de 2019.



EDUARDO ROCHA DIAS / RONALD FONTENELE ROCHA 146

exemplificando com o reconhecimento, em decisdes do Supremo Tribunal Federal, de
um “direito a felicidade”, dentre outros casos a evidenciar o carater expansionista do
fenbmeno juridico, com a inflacdo de novos direitos, nem sempre amparados em

norma escrita.

2. MUTAQAO CONSTITUCIONAL E ABERTURA MATERIAL DO CATALOGO

DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O reconhecimento da complexidade da historia implica aceitar que a evolugao
humana néo obedece a regras claras, e, portanto, ndo € mecanica nem linear. A sua
multicausalidade n&o raro toma rumos improvaveis, imprevisiveis e até inconcebiveis,
impulsionados pelas inovagdes tecnolégicas (em sentido amplo) e culturais (MORIN,
2012, p. 15-16). O avanco acelerado do conhecimento cientifico tem consideravel
papel na formacdo e modificacdo das caracteristicas fundamentais das sociedades
humanas (FUKUYAMA, 1992, p. 104).

Assim como a realidade social, uma Constituicdo € um organismo vivo e em
constante movimento. O dilema da imprevisibilidade do futuro pode ser notavelmente
atenuado pelo legislador constituinte, através de técnicas de linguagem que permitam
uma acomodacao normativa aos cambios sociais. Mas esse expediente tem limites na
necessidade de um fechamento textual minimo exigido pelo principio da seguranca
juridica. Deste modo, 0s inevitaveis ajustes entre a norma constitucional e a realidade
podem se dar formal ou informalmente (com ou sem alteracdo de texto). No caso da
mutacdo constitucional, o texto escrito permanece intacto, mas alterado em seu
significado (LOEWENSTEIN, 1976, p. 164-165). Em resumo, “muda-se o sentido sem
mudar o texto” (CANOTILHO, 1993, p. 231).

A mutacdo constitucional € resultado do poder constituinte difuso, que promove
um permanente redimensionamento da realidade normativa, fruto de uma simbiose
entre Direito e sociedade, considerando o carater dinamico da ordem juridica, e
conferindo a constituicdo no maximo uma rigidez apenas relativa (BULOS, 2018, p.
435) Esse poder constituinte ndo é outro, mas 0 mesmo, em sua versao inorganizada,
plural, continua, que complementa, sana e atualiza a obra constitucional (COSTA,
2011, p. 124-125). A complexidade do poder constituinte &€ bem retratada por Canotilho
(1993, p. 72), ao utilizar a feliz expressao “forgas constituintes”.

As alteragdes informais da Constituicdo podem ser concretizadas por variadas

vias: decisdo judicial, ato normativo, ato administrativo, pratica social-politica ou
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jurisprudéncia internacional que se reflete no direito interno (MEINBERG, 2014, p. 72)
Em todos esses casos, € possivel uma alteracdo da compreensdo da norma
constitucional, no sentido de adequéa-la a elementos da realidade.

Uma visdo de Direito que pretenda sufocar essas dindmicas em apego a
vontade do constituinte expressa na literalidade do texto, ou seja, que pregue a busca
pelo significado original, ndo faz mais do que mascarar, por meio de um discurso de
neutralidade, preferéncias politicas alinhadas ao conservadorismo, servindo como um
“constitucionalismo vivo para a direita”, como € o caso do originalismo norte-americano
(POST; SIEGEL, 2016, p. 492). O constitucionalismo é inevitavelmente um processo
construtivo que se desenvolve dentro da historia, e ndo se encontra terminado
(SOUSA, 2015, p. 252).

Da mesma forma, os direitos do homem s&o variaveis e historicamente
contingenciados: direitos que sao tidos como fundamentais em determinado tempo e
lugar ndo o s&o em outros (BOBBIO, 2004, p. 13). Assim, o Direito e os direitos séo
permanentemente construidos no decorrer da existéncia humana, ndo sdo dados pela
natureza, nao estao prontos nem acabados, mas sdo o que devem ser, ou seja, estdo
sendo em conformidade com a realidade (o agir e o fazer humanos) (JOSE, 2012, p.
164-165).

No que tange ao catalogo de direitos fundamentais na Constituicdo brasileira,
frise-se que esta albergou, além daqueles direitos nela expressos no titulo I, também
os implicitos e os decorrentes de tratados internacionais de que o Brasil seja parte,
bem como outros positivados em toda a Constituicdo, cuja fundamentalidade material
pode ser extraida da analise de seus atributos (MEINBERG, 2014, p. 95). Assim,
podem-se distinguir dois grandes grupos de direitos fundamentais: 0s escritos
(expressamente positivados na Constituicdo ou em tratados internacionais) e 0s nao-
escritos (que abrangem os implicitos e os decorrentes do regime e dos principios)
(SARLET, 2005, p. 100).

A mutacao constitucional se manifesta diante de textos de norma escritos na
Constituicdo, enquanto a expansdo de novos direitos fundamentais diz respeito a
progressiva revelacdo de direitos ndo escritos no texto constitucional. Entretanto, é facil
observar que estes dois fendbmenos se inter-relacionam, na medida em que a relativa
abertura do sistema de direitos fundamentais, somada a textura aberta das normas
constitucionais, propicia uma forte interagcdo com o ambiente, adequada a historicidade

dos direitos humanos. Ainda, a maleabilidade das normas de direitos fundamentais e
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seu carater eminentemente principiolégico podem inclusive causar mutacao de outras
normas constitucionais, na medida em que servem de vetor interpretativo e exercem
funcéo integradora do sistema juridico (MEINBERG, 2014, p. 101-102).

3. MECANICA DOS DESEJOS NA HIPERMODERNIDADE

O progresso é sempre parcial e provisorio, € um processo em marcha
continua, que se d& inevitavelmente dentro da histéria. Nesta quadra historica, o
inacreditavel progresso atingido ndo propiciou felicidade na mesma medida. Pelo
contrario, o desejo crescente de bens materiais traz em si uma necessaria insatisfacéo
(MORIN, 2012, p. 28-29). Nas palavras de Zygmunt Bauman (2001, p. 94): “Na corrida
dos consumidores, a linha de chegada sempre se move mais veloz que o mais veloz
dos corredores”.

Os desejos sao socialmente condicionados. O consumismo e o marketing
abrangem desejos criados, inventados pelo préprio homem, que depois serao
substituidos por outros. O proprio desenvolvimento cria novas expectativas e
exigéncias (FUKUYAMA, 1992, p. 94). Nesse fluxo constante, o luxo de hoje se
transforma na necessidade de amanhd, e o mével do consumo passa da necessidade
ao desejo e, depois, ao imediatismo do simples querer (BAUMAN, 2001, p. 96-99).

Ocorre que este processo, jA em si desagradavel, adquiriu também na
contemporaneidade um ritmo acelerado, alucinante, o que acarreta inevitavel
ansiedade. E diante da imensa quantidade de ofertas e tentacdes, o prazer gerado pelo
consumo da mercadoria se exaure rapidamente (BAUMAN, 2001, p. 114).

Assim, o modelo fordista de producdo funcional em massa foi
progressivamente substituido pela légica da moda, da rapida obsolescéncia do
produto, da escalada do efémero, da seducdo, da estetizacdo, do hedonismo, do
hiperconsumo (LIPOVETSKY; SERROQY, 2015, p. 54-56, 158-161), em processo que, a
rigor, ndo superou a modernidade - como 0 home pds-modernidade poderia sugerir —
mas a aperfeicoou, levou-a aos seus extremos. Dai ser mais apropriado para rotular
essa “‘modernidade de novo género” dos tempos atuais o termo hipermodernidade
(LIPOVETSKY, 2004, p. 52).

Neste mundo pluralista, a flexibilidade e a inovacdo passam de exigéncias de
mercado a valores estimados, banhando toda a atividade cultural. A diversidade de
modos de vida e o pdés-moralismo sugerem a prevaléncia da opinido, o império do

gosto, como forma de afirmacdo da individualidade. A repeticdo, a vinculacdo a
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tradicbes, a conservacdo, ndo sdo vistas com bons olhos. Nesse contexto, a
linguagem, as instituicdes, os dogmas e as mentalidades se tornam incrivelmente
instaveis.

Acrescente-se que nas sociedades em desenvolvimento, como € 0 caso
(ainda) do Brasil, as interferéncias econdmicas e politicas externas, e as imensas
desigualdades internas, agregam um plus de instabilidade, sendo estas em
determinados aspectos mais complexas e contingentes do que as sociedades ditas
“centrais”, em razdo de sua maior heterogeneidade estrutural (NEVES, 2018, p.106-
108).

4. DA PLASTICIDADE A LIQUIDEZ CONSTITUCIONAL (OU: DO RELATIVISMO
RELATIVO AO RELATIVISMO ABSOLUTO)

Da fluidez da hipermodernidade ndo escapam imunes as normas nem as
autoridades, que sofreram forte processo de relativizacdo, e consequentemente de
erosdo de sua forga decisoria, crise esta que gera um estado geral de incerteza e
medo (BAUMAN, 2001, p. 30-31, 83). Assim, constatado que a liquidez da
contemporaneidade contamina o Direito, faz-se necessario olhar mais de perto para
este fenbmeno, notadamente os seus efeitos sobre as normas constitucionais de
direitos fundamentais.

Bobbio, em sua ‘Era dos Direitos’ (2004, p. 13), mostra-se otimista diante do
carater relativista dos direitos fundamentais historicamente variaveis. Entretanto, a era
dos direitos néo se realizou de modo satisfatorio, notadamente em razéo da infinita
criacao de novos direitos, frente a um legislativo em crise e um executivo limitado, no
contexto cultural da sociedade contemporanea, pos-moralista e individualista, em sua
busca pela felicidade egoistica desvinculada de obrigacbes (SOUSA, 2015, p. 257).
Afinal, a medida que as pretensdes aumentam, mais dificil se torna sua satisfacao
(BOBBIO, 2004, p. 32) Nesse contexto, o relativismo relativo corre o risco de se
transformar em relativismo absoluto, e € ai que reside o problema. Nessa esteira, a
continua criacdo de novos direitos fundamentais em uma sociedade acelerada e
voltada para o individualismo possessivo, culmina no que José Casalta Nabais chamou
de “tendéncia a panjusfundamentalizacao” (NABAIS, 2002, p. 29). A aclamagao de um
direito genérico a felicidade é bom exemplo da criacéo abusiva de novos direitos®.

'o polémico direito a felicidade, cuja vagueza seméantica e impossibilidade prestacional sdo evidentes, a
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Na hipermodernidade, a crescente absolutizacdo do relativismo, o fim das
certezas, a descrenga na racionalidade, geraram a “queda do legislador” de seu
pedestal, notadamente com a contamina¢do da hermenéutica filoséfica e das ciéncias
sociais, apos Wittgenstein e Gadamer, pela crise que comegou com a erosao da
objetividade artistica, o que retirou os intelectuais de seu habitual conforto, e promoveu
a “ascensao do intérprete” (BAUMAN, 2010, p. 155-202). Com este deslocamento de
autoridade, as intencdes legislativas se direcionaram todas ao intérprete, como afirma
Bauman (2010, p. 266):

E uma estratégia que abandona de todo as ambicées legislativas, e com elas o
duradouro vinculo com os discursos legitimadores e fundamentais. Talvez dizer
“‘de todo” seja ir um pouco longe demais; a quarta estratégia na verdade
contém uma forma de inten¢do legisladora, mas esta agora visa a autoridade
da interpretacéo.

Por sua vez, Lipovetsky realca os paradoxos da hipermodernidade,
exemplificando justamente com o fato de o relativismo florescer em paralelo com a
ascensao e triunfo dos direitos humanos, os quais se baseiam em tradigdes e valores
gue sédo respeitados de forma cada vez mais consensual. Entdo, para esse autor, ndo
se esta caminhando para um relativismo absoluto nem para o niilismo (LIPOVETSKY;
SERROQY, 2015, p. 413)

Entretanto, como ja foi dito, ndo parece que os direitos escapem a logica
dominante, qual seja, da moda, do efémero, da flexibilizacdo, da inovacdo, em uma
sociedade hiperacelerada. Assim, ha algo mais do que uma metafora na constatacao
de que, assim como o modelo fordista de producéo cedeu lugar a uma conjuncéo entre
arte e capitalismo — o chamado capitalismo artista (LIPOVETSKY; SERRQY, 2015, p.
39) - também o Direito é pensado cada vez menos como um sistema de producdo de
regras e entregue a criatividade do intérprete. A ascenséo do intérprete o al¢a, pois, a
condicdo de artista. E assim como a arte, notadamente apds o modernismo,
desconhece amarras, o intérprete, na sua nova condi¢cao, pde maos a obra e comeca a
sua atividade criativa, muitas vezes tendo no texto meras sugestdes, a serem acatadas
ou rejeitadas, a depender de sua compreensao de mundo, de seus valores, e - por que
nao - de suas idiossincrasias.

Com a proclamacéo da inesgotabilidade do sentido e da liberdade do intérprete
(FALCAO, 2000, p. 38), abre-se caminho para o nonsense. Longe de ser um destino

luz das diversas concepg¢des do bom viver. Para uma critica a este direito: ALVARADO, José Tomas.
¢ Derecho a la felicidad? In: Dikaion: Revista de Actualidad Juridica, 2016, Vol.25(2), p. 243-265.
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fatal, € uma possibilidade que precisa ser monitorada, sob pena de esfacelamento dos

programas normativos, com risco para as Constitui¢cdes rigidas.

5. POR UM EQUILIBRIO ENTRE FLEXIBILIDADE E RIGIDEZ

Os signos possuem uma pluralidade de significados, mas ndo uma infinidade
deles. Nao fosse assim, a comunicagdo seria impossivel. A Constituicdo, mesmo com
suas peculiaridades linguisticas, ndo foge a esta constatacdo. Entéo, o intérprete deve
se ater as possibilidades seméanticas do texto constitucional (MEINBERG, 2014, p. 79).

Em uma era hiper, o0 extremo e a imoderacdo sao tendéncias, e a imposicao de
limites é algo que ndo pode ser negligenciado. A instabilidade precisa ser reduzida a
niveis suportaveis, sob pena de redundar em niilismo. Os hermeneutas dos tempos
hodiernos precisam empreender esforcos em balizar, parametrizar os limites
interpretativos, a fim de evitar a erosdo de conquistas histéricas.

Portanto, o intérprete deve se encher de cautela para que a ampliagdo de
direitos fundamentais nao seja inflacionada a ponto de desvaloriza-los (SARLET, 2010,
p. 117). Outrossim, com a dinamicidade e abertura do sistema constitucional, suas
normas possuem capacidade de aprendizagem, para captar as transformacdes da
realidade e reclamos sociais. Este talento é indispensavel para a longevidade
constitucional, na medida em que confere a ConstituicAo uma vocacao de maior
durabilidade, sem os efeitos negativos que frequentes reformas textuais formais
trariam. Entretanto, faz-se necessario compatibilizar a ideia de mutacao constitucional
com o principio da seguranca juridica — inerente ao Estado de Direito e decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana - o qual reclama doses razoaveis de certeza,
estabilidade, previsibilidade, calculabilidade (COSTA, 2011, p. 121-122).

Instalou-se um paradoxo: a abertura sistémica dada ao intérprete
constitucional, a0 mesmo tempo em que representa a chave do constitucionalismo
moderno para a criagcdo de novas dimensodes de direitos fundamentais, pde em risco,
com a relativizacdo de direitos, a eficacia dos mesmos. Outrossim, a multiplicacdo de
novos direitos individuais sem obrigacdes correspondentes pde em xeque 0 proprio
equilibrio do sistema (SOUSA, 2015, p. 267). ?

Diga-se que a flexibilidade constitucional € compativel com a firmeza dos

limites interpretativos. Uma coisa é aceitar altera¢des informais de sentido das normas

% Nesse sentido também, José Casalta Nabais, para quem esta na moda falar apenas em liberdade e em
direitos, com esquecimento dos seus custos e dos deveres fundamentais (NABAIS, 2002, p. 11-12).
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de uma Constitui¢ao; outra bem diferente € a aceitagao, por via interpretativa, da “forga
normativa dos fatos” e, em decorréncia, de mutacdes constitucionais inconstitucionais,
ou seja, de alteracdes de sentido da norma que resultem em inequivoca contradi¢ao
com o seu texto escrito (CANOTILHO, 1993, p. 231-232).

Embora ndo seja a Unica ferramenta de trabalho do intérprete, o programa da
norma constitucional (formulado no seu texto escrito) ndo pode ser desconsiderado,
pois serve de diretriz e limite da concretizagdo possivel (MULLER, 2005, p. 104-105).
Destarte, ndo sao admissiveis mutacdes constitucionais contra constitutionem,
resguardando-se entdo a complementaridade entre os elementos estaticos e dinamicos
da ordem juridica (COSTA, 2011, p. 128-129).

A metddica concretista de Miiller e sua pretensdo de obter um procedimento
rigoroso que permita desenvolver o direito (2005, p. 37-38), considerando seus
aspectos formais (o texto da norma ou programa normativo) e também a realidade
(&dmbito da norma), se devem entender a luz dos postulados de um Estado de Direito
que pretende coibir o arbitrio e evitar o decisionismo. Ou seja, pretende exercer uma
funcdo negativa, afastando parcialidades na interpretacdo. Aponta como limites a
interpretacdo, em caso de duvida, o sentido literal do texto e o elemento sistematico
(2005, p. 96). Muller defende ainda (2005, p. 99) que, na sua “fungcdo negativa, como
limite, como limitacdo das possibilidades de decisdo remanescentes na margem de
atuacao dos resultados parciais concretizados, 0 aspecto gramatical tem igualmente
precedéncia em caso de conflito com o aspecto sistematico”. Mas se o aspecto
gramatical “deixar uma margem de acao para duas possibilidades, a selecdo podera
ser efetuada entre eles com base no ponto de vista sistematico”, tratando-se ndo de
conflito, mas de uma “relacdo normal de complementaridade entre os elementos
envolvidos”.

O abandono total do formalismo, tdo sincronizado com as ideias dos tempos
atuais, parece exigir muito dos juizes, a saber, que sejam capazes de apreender a
realidade em sua complexidade e, com olhar multidisciplinar, possam descolar do texto
normativo rumo a prudéncia e a justica. Essas expectativas levam em conta juizes
perfeitos, idealizados, em vez de juizes reais, com suas deficiéncias e limitagOes
institucionais (SUSTEIN; VERMEULE, 2002, p. 47).

N&o se ignora que é impossivel tracar com exatidao os limites que separam a
mutagc&do constitucional (processos informais de mudanca da Constituicdo) da

inconstitucional (processos informais de violacdo da Constituicdo), até porque esse

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 24, n. 1, p. 143-160, jan/abr, de 2019.



153 A CONSTITUICAO LIQUIDA: MUTACAO CONSTITUCIONAL...

fendbmeno € em boa medida involuntario e nem sempre perceptivel. Mas a constatacao
desta impossibilidade ndo autoriza conclusdo genérica no sentido de que as
interpretacdes nao literais, as construcdes e manipulacdes da Carta Magna devam ser
abandonadas como um todo (BULOS, 2018, p. 439-440). Nem autoriza a conclusao
contraria, no sentido da validade de toda e qualquer interpretacdo, mesmo quando
desconexa com o texto constitucional. Desconfie-se de solugbes extremadas.

Basicamente, pode-se dizer que as violagdes constitucionais ocorrem quando
0 intérprete verga e rompe as barreiras textuais da norma, conferindo as palavras
escritas sentidos ilogicos ou absurdos, analisando um dispositivo isoladamente (de
forma descontextualizada) ou criando excecbes ndo amparadas na Carta Magna. Ai
residem os perigos de um exagerado ativismo interpretativo, que leva a hipertrofia e
consequente descontrole do mesmo. Assim, o desafio a ser vencido esta na
descoberta do ponto de equilibrio entre uma postura que reconhece a necessidade de
superacao das imperfeicbes constitucionais, com consequente interpretacao evolutiva,
de um lado, e de outro, a delimitacdo, embora imprecisa, de zonas limitrofes da
interpretacdo constitucional (BULOS, 2018, p. 441-443).

Fere-se a Constituicdo, a pretexto de atualiza-la, ndo apenas quando o
intérprete extrapola os limites semanticos do texto, mas quando atua em desacordo
com o espirito da Constituicdo (principios estruturantes) ou de modo a retirar ou
prejudicar a eficacia das normas constitucionais. As mutagdes inconstitucionais podem
ser manifestas, ou se dar ainda por processos anémalos, como omisSSa0 na execucao
da norma ou desuso prolongado (MEINBERG, 2014, p. 80-81).

Assim, valida a metafora do intérprete como artista, € preciso estabelecer, ao
menos teoricamente, a responsabilidade do intérprete para com o texto. Com isso nao
se tirard a sua liberdade, pois 0 mesmo possui amplo espaco de atuacdo dentro dos
limites que a linguagem lhe oferece. Mas a pluralidade seméantica, com toda a sua
larga zona de imprecisao, possui também trechos onde o dito e 0 ndo dito estédo bem
delimitados.

Outrossim, a abertura do sistema de direitos fundamentais, como ja se disse,
propicia uma forte interacdo com o ambiente, adequada a historicidade dos direitos
humanos. Entretanto, essa abertura é (deve ser) apenas relativa, pois 0s codigos para
importacdo das alteracdes da realidade sdo fornecidos pelo proprio sistema

constitucional, que possui algum grau de fechamento, indispensavel a propria ideia de
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Constituicdo como mediadora entre o juridico e o politico, e de um sistema juridico
capaz de aprender sem perder sua autonomia (NEVES, 2018, p. 68-69).

Cumpre a hermenéutica desempenhar a tarefa de desenvolver mecanismos de
efetivacdo de direitos que, ao mesmo tempo, reduzam a arbitrariedade decisoéria. Nao
se pode esquecer de que o0s principios tém, sobretudo, o objetivo de restringir a
proliferagdo de respostas corretas, auxiliando em (certo) fechamento do sistema
juridico, conferindo-lhe (mais) coeréncia e integridade (BAEZ, 2014, p. 59-65).

Com efeito, ndo é aceitavel que todo argumento utilizado em uma deciséo
judicial ganhe uma aura e um status de principio, mesmo quando completamente
desprovido de historicidade e tradicdo. A banalizacdo e vulgarizacdo dos principios &
fenbmeno deveras preocupante, pondo em risco até a normatividade dos mesmos
(WEBBER, 2013, p. 315-3186).

Deste modo, para o reconhecimento da jusfundamentalidade e a construcéo de
novos direitos, a partir de um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais,
deve o intérprete utilizar como critério o principio da dignidade da pessoa humana, que
por sua propria abertura seméantica e multifuncionalidade, abre amplo e suficiente leque
de possibilidades (SARLET, 2010, p. 113-116). Também deve buscar remeter o ambito
de protecdo do direito ndo escrito que se pretende afirmar ao ambito protegido de um
direito fundamental expresso na Constituicdo. Assim, por exemplo, mostra-se possivel
afirmar que existe um direito fundamental (ndo escrito) a autodeterminacao informativa,
gue ampare o conhecimento e o controle das informacdes pessoais. 1SS0 no contexto
da aceleracdo do uso de tecnologias de informacao e de tratamento de dados, pondo
em risco a intimidade e a vida privada, dimensfes expressamente protegidas pela
Constituicdo. Assim, o direito a autodeterminacdo informativa pode ser afirmado a
partir da necessidade de proteger a pessoa contra novos poderes, publicos e privados,
gue ameacam sua esfera protegida.

Esse equilibrio reclama como pressuposto uma compreensdo do sistema de
direitos fundamentais que se afasta do ceticismo radical em relacdo a cognicdo e a
racionalidade do sopesamento, mas admite a existéncia de zonas de incerteza
(impasses epistémicos acerca de premissas empiricas ou normativas), onde nao fica
claro qual o comando deodntico extraido da Constituicdo em determinado caso: se
obriga, proibe ou permite certo comportamento; ou seja, aceita que as vezes da
interpretacdo constitucional resultam diversas possibilidades juridicas. Essa postura é

adotada por Alexy, ao tratar do problema da discricionariedade epistémica (ALEXY,
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2015, p. 612-627). Tal modelo parece ser apropriado a equacionar os elementos
dindmicos e estaticos do Direito, de modo a prestigiar o carater eminentemente
principioldgico dos direitos fundamentais, sem deixar de levar a Constituicdo a seério.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdes recentes, vem reconhecendo
a existéncia do direito a felicidade, ou melhor, do direito a busca da felicidade. Apesar
do aprimoramento da nomenclatura, as criticas que se poderia fazer a utilizacdo de tal
direito na pratica sdo basicamente as mesmas. Veja-se, a titulo de exemplo, trés
julgados paradigmaticos, relacionados ao direito de familia, que vem sofrendo forte
processo de constitucionalizacao.

O primeiro caso a ser analisado é relativo a unido homoafetiva, julgado em
maio de 2011, tendo como Ministro relator Carlos Ayres Brito, em sede de Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Além do direito a busca da
felicidade, o acdérddo registrou a incidéncia de principios como: proibicdo de
discriminacao, proibicdo do preconceito, pluralismo como valor sécio-politico-cultural,
liberdade para dispor da prépria sexualidade, autonomia de vontade, direito a
intimidade, direito & vida privada, dignidade da pessoa humana e isonomia®.

Outro julgado, relatado pelo Ministro Celso de Mello, proferido em meados do
mesmo ano de 2011 e é referente ao reconhecimento da unido civil entre pessoas do
mesmo sexo. Extrai-se do préprio acérdao a alusao — juntamente com o direito a busca
da felicidade - a outros principios constitucionais como os da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade e da n&o discriminac&o®.

Uma terceira decisdo, mais recente, diz respeito ao conflito entre paternidades
socioafetiva e biologica. A argumentacdo corporificada no acoérddo, em favor da
socioafetividade, utiliza mais uma vez — além do tal direito a busca da felicidade - o
principio da dignidade da pessoa humana, vedacdo a discriminacdo, principio da
paternidade responsavel - todos suficientemente sélidos>.

Perceba-se que nos trés casos acima uma hipotética supressédo do argumento

do direito a felicidade néo traria qualquer consequéncia as teses sufragadas pela Corte

® ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG
13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001

* RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe-
164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287 RTJ VOL-00220-01 PP-
00572

°® RE 898060, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017
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— Ccujo acerto nao cabe aqui questionar. Salvo talvez por um inescondivel uso retdrico,
é prescindivel a referéncia a “busca da felicidade” para a solugao da controvérsia. A
utilizacado deste suposto direito traz mais problemas do que solucdes, considerando
sua falta de amparo normativo, baixa densidade, sendo assim possivel e recomendavel
gue 0 mesmo seja reconduzido a outras dimensdes mais proximas do direito escrito, e
passiveis de um trato mais cientifico.

A analise da casuistica acima apontada evidencia, por indugdo, que a
Constituicdo ndo pode assegurar a felicidade em si, nem mesmo a busca da felicidade,
a qual depende das expectativas subjetivas de cada ser humano, cujos projetos de
vida irdo encontrar amparo ou desamparo em normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais, a luz do sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, e isso
sim € que sera decisivo para que o0 comportamento que materialize essa busca seja
permitido, proibido ou obrigado.

Acrescente-se que a invencdo de direitos fundamentais, decorrente de abuso
de liberdade do intérprete, muitas vezes termina por depositar no Judiciario um
aumento de expectativas e de tarefas, que resultam em hipertrofia deste 6rgdo e, com
isso, geram frustracdo, além de toda uma série de disfuncdes e desequilibrios no
desenho constitucional da separacao e harmonia entre os poderes do Estado.

E o que se pode dizer, por exemplo, do chamado direito ao desenvolvimento. E
certo que o desenvolvimento nacional € um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a teor do art. 3°, Il da Constituicdo Federal de 1988, mas seria o
caso de reconhecer, com todas as suas consequéncias, o desenvolvimento como um
direito fundamental? Nao estaria escondido por tras desta simpatica atitude o ovo da
serpente, a legitimar o Poder Judiciario a interferir nas decisfes e escolhas politicas
gue buscam o desenvolvimento nacional? Seria esta a confianca que o constituinte deu
ao Judiciario?

Da mesma forma, esta aberta a discussdo acerca da existéncia do direito
fundamental de acesso a internet. Teria o Poder Judiciario como garantir acesso
imediato a internet a todos que lhe batam a porta? Sao questdes ventiladas apenas
para ilustrar que os “novos” direitos precisam ser discutidos e analisados de forma
precisa e desapaixonada, para que o Direito ndo sofra perda de cientificidade, e 0
Judiciério, de credibilidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS
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E fundamental que a interpretacdo constitucional possua ferramentas de
trabalho capazes de viabilizar a constante readaptacdo das normas juridicas,
sobretudo as que veiculam direitos fundamentais, a complexidade do ambiente. A
relevancia da interpretacdo evolutiva, adequada a historicidade dos direitos humanos,
cresce a medida que se aceleram as transformacdes sociais, 0 que da margem a
construgdo de novos direitos fundamentais. Entretanto, em uma era hipermoderna,
marcada por consumismo, moda, insatisfacdo, ansiedade - enfim, incriveis relativismo
e instabilidade - é preciso tracar limites a criatividade do intérprete, agora equiparado a
um artista. Dai que a constatacdo de um poder constituinte difuso, ininterrupto e
dindmico, e da licitude das mutac¢des constitucionais, enquanto processos informais de
alteracdo da Constituicdo, bem como da expansdo de direitos fundamentais néo
escritos, nao autoriza validar manipulagdes inconstitucionais (violagbes da
Constituicao). Assim, o reconhecimento da plasticidade constitucional ndo pode chegar
ao ponto de liquefazer por completo a solidez constitucional, sob pena de descambar
em decisionismo do intérprete, com consequéncias deletérias para a normatividade da
Constituicdo. Faz-se, pois, necessario ressaltar os textos das normas como limites das
mutacBes constitucionais, e a dignidade da pessoa humana como critério de
jusfundamentalidade a amparar uma cautelosa construcdo de novos direitos,
conferindo a Carta Magna um minimo de protecdo, em busca do equilibrio entre
flexibilidade e rigidez.

A invencdo de um direito genérico a felicidade, ou a busca da felicidade - que
vem ganhando aceitacdo jurisprudencial - € exemplo de abuso na expansdo dos
direitos fundamentais, por sua vagueza semantica, ou por ser impossivel de ser exigido
e atendido universalmente, ou em face das diversas concepgbes de bom viver,
havendo neste caso completo descolamento dos textos e do sistema normativo. A
casuistica de sua utilizacdo pelo STF, no contexto da constitucionalizacéo do direito de
familia, confirma que a supresséao deste argumento — nunca usado isoladamente - ndo
traria prejuizo as teses sufragadas pela Corte, e sim, ganho de clareza e cientificidade.
Assim também outros supostos direitos fundamentais novos, como o direito ao
desenvolvimento e o direito de acesso a internet, a depositarem no Poder Judiciario,
sem amparo normativo, expectativas irreais ou perigosas ao equilibrio entre os poderes
do Estado.

Em um contexto de hipercomplexidade periférica (Brasil), com consideravel

parcela da populagdo marginalizada dos atos de producgéo e reprodugcdo do Direito,
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seria 0 caso de se perguntar a quem interessaria uma Constituicao liquida. A pergunta
é, evidentemente, retorica.

Ressalte-se que a reflexdo aqui fomentada de forma ndo exauriente, abre
espaco para pesquisas posteriores e aprofundamento das questdes propostas,
notadamente sobre as fronteiras do sistema juridico, ou seja, o que e quem delimita o

que é e 0 que nédo é direito.
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