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RESUMO

A presente dissertagdo tem como objeto principal de estudos o exame sobre a
atuacdo especifica do Supremo Tribunal Federal consistente em aplicar
expressamente em determinados julgados a teoria da mutacdo constitucional,
assim concebida como o processo informal de alteracdo do significado das normas
constitucionais, sem a supressao do seu texto, a fim de conforma-las as novas
realidades sociais e reconhecer novos direitos. Partiu-se da hipotese de que a
alteracdo informal das normas constitucionais promovida pelo Supremo Tribunal
Federal, em decisfes nas quais se fez o0 uso expresso e literal da teoria da mutacao
constitucional, ndo colabora para o alcance de uma justica equilibrada e eficiente,
porquanto ndo se utilizou de critérios claros e objetivos para a aplicacdo da
mencionada teoria. O método utilizado foi o dedutivo e a técnica de pesquisa é
documental, bibliografica e jurisprudencial, mediante a leitura e revisdo conceitual
das fontes coletadas em livros e trabalhos cientificos sobre o tema. Privilegiou-se a
forma qualitativa de coleta dos dados, a partir da andlise de julgamentos especificos
pelo Supremo Tribunal Federal. A ideia é refletir sobre a eficiéncia da Justica na
promocdo da justica social porque conjuga o desafio do enfrentamento da
ponderacdo entre o valor da seguranca juridica com o paradigma da eficiéncia da
Jurisdicdo Constitucional, inter-relacionando-a a uma atividade judicial especifica,
qual seja a aplicacdo da teoria da mutag&o constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal em seus julgamentos.

Palavras-chave: Mutacdo Constitucional; Normas Constitucionais; Supremo
Tribunal Federal; Seguranca Juridica; Eficiéncia.



ABSTRACT

The present work has as main object of studies the examination on the specific
performance of the Supreme Federal Court, consisting in applying expressly in
certain cases the theory of constitutional mutation, thus conceived as the informal
process of changing the meaning of constitutional norms, without the suppression of
the its text, in order to conform them to the new social realities and recognize new
rights. We started from the hypothesis that the informal alteration of constitutional
norms promoted by the Supreme Federal Court, in decisions in which the express
and literal use of the theory of constitutional mutation was made, does not contribute
to the achievement of a balanced and efficient justice, as it does not clear and
objective criteria were used for the application of the aforementioned theory. The
method used was the deductive and the research technique is documentary,
bibliographic and jurisprudential, through the reading and conceptual review of the
sources collected in books and scientific papers on the subject. The qualitative form
of data collection was privileged, based on the analysis of specific judgments by the
Federal Supreme Court. The idea is to reflect on the efficiency of Justice in promoting
social justice because it combines the challenge of facing the weighting between the
value of legal security with the paradigm of efficiency of Constitutional Jurisdiction,
interrelating it to a specific judicial activity, whatever the application of the theory of
constitutional change by the Federal Supreme Court in its judgments.

Keywords: Constitutional Mutation; Constitutional Norms; Federal Court of Justice;
Legal Security; Efficiency.
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INTRODUGCAO

A presente dissertagao tem como objeto principal de estudos o exame sobre
a atuacdo especifica do Supremo Tribunal Federal consistente em aplicar
expressamente em determinados julgados a teoria da mutacdo constitucional,
assim concebida como o processo informal de alteracao do significado das normas
constitucionais, sem a supressao do seu texto, a fim de conforma-las as novas

realidades sociais e reconhecer novos direitos.

A alteracdo de uma Constituicdo é um processo natural na vida institucional
dos Estados, a fim de que ela possa adaptar-se as novas demandas e ao progresso
social. Mas diante da superioridade das normas constitucionais em relacdo as
demais espécies normativas e para alcancar certo nivel de permanéncia,
estabilidade e seguranca as instituicdes juridicas, este processo de alteracdo deve

ser mais dificultoso.

Ha alteracdo formal quando houver modificacdo sobre o texto da
Constituicdo, o que o ocorre, na perspectiva brasileira, com a edicdo de Emendas
Constitucionais ou mediante a Revisao Constitucional. O processo de alteracdo ou
reforma da Constituicdo pela via informal, por sua vez, é aquele que ndo atenta
contra a letra ou 0 seu texto expresso; muda-se apenas o significado, o sentido e 0
alcance das disposi¢des constitucionais, por meio de mutagdes constitucionais, que
se manifestam pelo costume, pela atuacdo do legislador infraconstitucional, ou

ainda mediante a via interpretativa, ndo exclusivamente pelo 6rgao jurisdicional.

O presente trabalho dissertativo, neste trilhar, delimita-se a partir da anélise
da interpretagcdo constitucional conferida pelo Supremo Tribunal Federal a
especificos casos, a partir dos quais se verificou 0 uso expresso e literal da teoria

da mutacao constitucional.

Tendo em perspectiva que a Constituicdo Federal de 1988 € do tipo
analitica, escrita e rigida, assim como a sua forca normativa, busca-se investigar

com a pesquisa até que ponto 0 uso expresso e literal desta técnica de decidir, com
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alto potencial para promover alteracdo do sentido literal das normas constitucionais,

colabora para o alcance de uma justica mais equilibrada e eficiente.

A hipdtese desenvolvida ao longo da pesquisa foi obtida apds a analise de
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas quais se fez uso expresso
e literal da teoria da mutagé&o constitucional, como forma de alterar o significado das

normas constitucionais, sem a supressao do seu texto.

A partir da leitura destes julgados, partiu-se da ideia de que a alteracdo
informal das normas constitucionais promovida pelo Supremo Tribunal Federal, em
decisbes nas quais se fez o0 uso expresso e literal da teoria da mutacao
constitucional, ndo colabora para o alcance de uma justica equilibrada e eficiente,
porquanto ndo se utilizou de critérios claros e objetivos para a aplicacdo da

mencionada teoria.

A problematizacdo do tema sera o norteador da pesquisa e visa responder
em que medida a aplicacdo da teoria da mutacdo constitucional contribui para a
producdo de uma tutela jurisdicional mais justa e equilibrada e uma Justica mais

eficiente, em termos de seguranca juridica.

Experimentamos no Brasil um estagio de crise politico-institucional sem
precedentes que provoca indigesta situacdo de descrédito em relacdo as
instituicbes estatais, desencadeadora de uma cultura que conduz a progressiva
judicializacdo das controvérsias sociais. Em tempos de incertezas, em que se
acentua o nivel da percepcao de inseguranca juridica, natural depositar esperancas

nos 6rgdos encarregados da funcédo de distribuir justica.

N&o bastasse, o dinamismo e instantaneidade que marcam a sociedade
contemporanea exigem dos 6rgaos estatais agilidade no trato de questdes inéditas
gue se apresentam para serem resolvidas, mas cujas possibilidades o legislador,

no entanto, ndo consegue alcancgar a priori.

Todas essas questdes apontam para um acentuado protagonismo dos
orgaos do Poder Judiciario. Por decidir temas impactantes na vida politica da

sociedade brasileira e apor avocar certo nivel de poder normativo diante da omissao
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dos demais poderes constituidos, o Supremo Tribunal Federal tem assumido a

tarefa de conformar a nova realidade a Constituicdo Federal.

A abordagem pressupfe uma metodologia de trabalho que subministre
premissas gerais e validas a verificacdo, ou ndo, das hipéteses levantadas, o que
pode ser feito como auxilio de premissas especificas a partir da analise das

decisdes coletadas.

O método dedutivo seria, neste sentido, 0 mais adequado aos propositos
da pesquisa, porquanto a especifica conclusdo de que a aplicacdo da teoria da
mutac&o constitucional pelo Supremo Tribunal Federal ndo confere a seguranca
juridica necesséaria a promoc¢ao de uma justica mais justa equilibrada e eficiente,
somente seria considerada cientificamente valida se amparada nas premissas
desenvolvidas durante o trabalho, quais sejam a de que a Corte ndo observa
critérios claros e especificos a serem adotados para o reconhecimento de uma

mutacédo constitucional.

Explicar o conteido das premissas gerais de ordem conceitual sobre a
aplicacdo concreta da teoria da mutagdo constitucional é tarefa da qual néo

poderiamos nos furtar.

A técnica de pesquisa é documental, bibliografica e jurisprudencial,
mediante a leitura e revisdo conceitual das fontes coletadas em livros e trabalhos
cientificos sobre o tema, apoiando-se, como referencial tedérico, nos estudos
sistematizados sobre a teoria das mutagcdes constitucionais elaborados,

inicialmente, por Hst Dau-Lin, Paul Laband, Georg Jellinek e Konrad Hesse.

O exame sobre a aplicacdo expressa da teoria da mutacdo constitucional
sobre julgamentos especificos na perspectiva da interpretacdo constitucional
exercida especificamente pelo Supremo Tribunal Federal informara o recorte da

pesquisa.

Privilegiou-se a forma qualitativa de coleta dos dados, pois a analise se deu
em torno de determinadas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, a
partir de pesquisas feitas no sitio eletronico da Corte, a partir da expressao
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“‘mutacao constitucional” no campo “Pesquisa de Jurisprudéncia”, através do link a

seqguir: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp>.

Procuramos identificar quais os precedentes correlatos aos julgados
encontrados, visando também encontrar apenas as decisfes nas quais se fez uso

expresso da teoria em estudo, qualquer que seja a condi¢cao dessa referéncia.

Constatamos que a teoria da mutacao constitucional é amplamente utilizada
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém, nem todas as decisfes
aplicaram a teoria para promover alteracdo informal da Constituicdo, a influir no

sentido, significado ou alcance da norma.

Percebemos nao ser incomum a confusao entre mutagdo constitucional
com outros institutos, tais como a emenda a constitucional, a mudanca de
orientacdo do Tribunal, a correcdo de posicdo anterior ou até mesmo interpretacdes

distintas dadas pelos juizes constitucionais.

Dai, portanto, que a op¢do mais adequada seria uma analise em torno de
decisbes nas quais se fez expressa mencdo ao fendmeno da mutacdo

constitucional.
A abordagem, portanto, € do tipo qualitativa e ndo quantitativa.

Os critérios aos quais nos vinculamos para a andlise das decisdes foram
identificados e traduzidos na forma das trés perguntas a saber: (i) de que forma a
tese da mutacdo constitucional foi utilizada na decisdo ou voto do 6rgdo que
expressamente a invocou? (ii) a sua incidéncia esta mais presente em acdes de
controle de constitucionalidade, no exercicio da funcdo de tribunal recursal ou no
ambito da fiscalizacdo do cumprimento das normas constitucionais ou de suas
decisdes? (i) em que medida a referéncia expressa a tese da mutagéo
constitucional promove efetiva alteragao informal das normas constitucionais? E
qguando isto ocorre, esta alteracdo do sentido, significado ou alcance da norma
constitucional ocorre por nova percepc¢éao do direito ou por constatacao de alteracao

na realidade fatica?

Estruturalmente, a pesquisa se divide em trés partes.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
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No primeiro capitulo sera feita uma digressdo historico-filosofica que
apresente as origens e fundamentos legitimadores da teoria da separacdo dos
Poderes segundo as atividades desempenhadas na concretizacdo dos objetivos

estatais.

No segundo capitulo, delimitou-se a pesquisa a partir do estudo sobre a
teoria da mutacao constitucional, a partir do resgate a origem do conceito a partir
dos estudos de Laband e Jellinek, para os quais a norma constitucional cede em
face da realidade fatica. Na doutrina de Hsu Dau-Lin, sistematizou-se os estudos
acerca do fendmeno de mutacédo constitucional, porém, sem a devida preocupacgéo
em torno da fixacao de limites, o que pode ser constatado a partir na doutrina de

Konrad Hesse segundo a teoria estrutural da norma juridica.

No terceiro e ultimo capitulo, a partir da andlise de determinados julgados
buscou-se sustentar que a aplicagdo da teoria da mutagdo constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, a fim de identificar o significado atribuido a teoria da

mutacédo constitucional em cada um deles.

Espera-se com a presente dissertagéo contribuir para o debate que se trava
na LINHA DE PESQUISA 1 do Programa de Mestrado em Direito da Universidade
Nove de Julho, designada JUSTICA E O PARADIGMA DA EFICIENCIA, na
perspectiva de avaliar a sustentabilidade do sistema de Justica no Brasil sobre o

prisma da observancia da Constituicdo Federal, promulgada em 1988.

A ideia é refletir sobre a eficiéncia da Justica na promocéo da justica social
porque conjuga o desafio do enfrentamento da ponderacdo entre o valor da
seguranca juridica com o paradigma da eficiéncia da Jurisdicdo Constitucional,
inter-relacionando-a a uma atividade judicial especifica, qual seja a aplicacdo da
teoria da mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal em seus
julgamentos, a partir das peculiaridades proprias das atividades jurisdicionais,

conteldos estes essenciais debatidos ao longo do Programa de stricto sensu.
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1 FUNCOES ESTATAIS

A demarcacéo e sistematizacao das tarefas desempenhadas por diferentes
orgaos que dividem entre si o poder politico sdo temas de extrema importancia para
a Filosofia Politica e a Teoria do Estado, assim como para o Constitucionalismo

moderno.

Neste sentido, um estudo que se enverede a tratar de uma atividade estatal,
como se pretende no presente trabalho, deve revisitar estes dois relevantes
aspectos que marcam a vida institucional da sociedade estatal.

Na medida em que a presente pesquisa tem por objetivo investigar uma
especifica atividade do Estado, qual seja, a forma como o Supremo Tribunal Federal
aplica em suas decisbes uma determinada teoria, a da mutacdo constitucional, a
fim de adequar as normas constitucionais as novas realidades ou reconhecer novos
direitos, proficuo iniciar uma abordagem que trate da natureza e dos critérios a
serem observados no exercicio da funcéo que Ihe compete quando especificamente

assim procede.

Inicia-se, porém, o estudo sobre as fun¢des estatais a partir do sentido que
se deve atribuir nesta pesquisa a palavra “funcao”, a fim de que ndo se perca em

vagueza ou falta de exatidao.

Da mesma forma para evitar qualquer sorte de confusdo deve ser
apresentada a classificacao das func¢des que o Estado assume, reconhecendo-se a
existéncia das varias teorias acerca das atividades que marcam a vida da sociedade

estatal na historia.

Este capitulo ainda tera por objeto de estudos a teoria da separacdo dos

poderes e os fundamentos de superacao dos seus postulados.

Na medida em que esta pesquisa trata da atividade exercida por um érgao
encarregado de exercer a Jurisdicdo Constitucional no Brasil, também se faz
necessario tecer os principais aspectos da funcdo politica que desempenha no

ambito de sua atuacao.
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1.1 Os siginificados da expressao “fung¢ao”

A fim de atender ao rigor metodolégico que deve qualificar uma pesquisa
académica e de elidir quaisquer duvidas acerca do assunto a ser investigado, qual
seja, a aplicacdo da teoria da mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, necessario se faz extrair inicialmente os significados da expressao

“funcao”.

E comum definir as fungbes dos elementos que estuda a partir daquilo que
efetivamente fazem ou pretendem fazer, para que servem ou para o que foram
criados e aperfeicoados, a partir da sua utilidade em um caso ou ocasiao especifica,
ou ainda para destacar os seus usos, aplicacdes, consequéncias, efeitos ou
atributos. (PESSOA, 2008, 17-18)

Uma perspectiva pouco reflexiva sobre a questdo concernente a atribuicao
dos variados significados ao termo “fungéo”, em face da sua amplitude conceitual,
pode dar ensejo a controvérsias, ambiguidades, vagueza etc. Assim, visando
alcancar preciséo cientifica, proficuo admitir a necessidade de apresentar, dentre
as varias conotacfes que poderia a expressao assumir, qual o sentido se emprega

na pesquisa.

E honesto admitir, por outro lado, ser impossivel apresentar um conceito de
“funcao” universalmente valido e irrefutavel para toda e qualquer analise sobre as
funcdes que o Estado possa assumir, mas a apresentacao adequada e valida que
atenda aos objetivos gerais da presente pesquisa e que forneca o recorte

necessario é uma tarefa da qual ndo podemos nos escapatr.

Aléem disso, uma analise cientifico-sistematica sobre a semantica da
expressao “fungcao” seria meramente acidental, e por que néo dizer, secundario a
abordagem. Nesta senda, ndo se afigura enfadonho ratificar que o propdsito de
delimitar o sentido de “fungdo” na pesquisa visa, em Ultima andlise, evitar
controvérsias, ambiguidades, vagueza etc. a suscitar eventual contradicdo ou

incompreensao.
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Ciente da variedade de sentidos que o vocabulo “funcdo” pode apresentar
(MELLO, 1993, p. 53), dentre as varias acepcoes atribuidas a palavra, apenas
interessa a presente pesquisa fazer a distincdo entre os mais frequentes sentidos
apresentados no ambito do Direito Constitucional quando vinculadas ao Estado. O

vocabulo em exame pode ser empregado nos seguintes sentidos:

Funcdo no sentido de <<atividade funcdo>> (funcéo judicial, funcédo do
Tribunal Constitucional); fungdo como <<tarefa>> (funcdo da imprensa
num Estado democratico, funcdo constitucional das Forcas Armadas);
funcdo como equivalente a <<dimensdes>> ou <<aspectos>> de uma
norma juridica (fungdo objetiva e funcdo subjetiva das normas
conservadoras de direito fundamentais); funcdo identificada com eficicia
juridica (mudanca de funcao das normas programatico constitucionais de
simples <<apelo ao legislador>> para norma impositivas de tarefas);
funcdo como sindnimo de <<poder>> (funcéo de Estado); fun¢éo equipara
a <<competéncia>> (poderes de regulamenta¢do ou conformacao juridica
atribuidos a um 06rgao); funcdo técnico-formalmente entendida como
<<relacdo de referéncia>> entre fim e efeito de uma norma (uma das
fungbes das normas de competéncias € a fungéo de protecéo dos cidaddos
através da delimitacdo e distribuicdo do exercicio do poder por varios
6rgaos). (CANOTILHO, 2003, p. 543)

Convém, portanto, fazer a diferenca apenas entre funcdo no sentido de
“atividade”, “tarefa”, “competéncia” e “poder” porque quaisquer destas expressoes
podem associar-se de forma ampla ao proprio Estado; ou especificamente a uma
instituicdo, como o Supremo Tribunal Federal; 6rgdo ou ainda a um agente
especifico, como um juiz de direito. Exatamente por se referirem a situacdes
distintas, embora interligadas, imperioso fazer a devida andlise para melhor

aproveitar a presente pesquisa.

As duas primeiras conotacdes, “funcdo como atividade” e “fungdo como
tarefa”, aparecem por vezes inter-relacionadas quando tomada no mesmo contexto,
na medida em que podem corresponder as “atividades” necessarias que o Estado,
instituicdo, 6rgdo ou agente politico especifico pode adotar para o alcance de certas
“tarefas”, isto é, cumprir certas finalidades. Nos dois sentidos serem tomados como

funcao.

Sao dois os sentidos possiveis de funcdo do estado: como fim, tarefa ou
incumbéncia, correspondente a certa necessidade coletiva ou a certa zona
da vida social; e como atividade com caracteristicas proprias, passagem
acdo, modelo de comportamento. (...) No primeiro sentido, fun¢éo ndo tem
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que ver com o Estado enquanto poder; tem também que ver com o estado
enquanto comunidade: tanto pode ser perseguida s6 pelos seus 6rgaos
constitucional ou legalmente competentes e por outras entidades publicas
como ser realizada por grupos e entidades da sociedade civil (...). No
segundo sentido, a funcdo ndo € outra coisa sendo uma manifestagédo
especifica do poder politico, um modo tipicizado de exercicio do poder (...).
(MIRANDA, 2002, p. 230)

A fim de destacar a atuacdo que as instituicdes politicas exercem no ambito
de uma sociedade estatal, a primeira acepcado da palavra “funcdo” € utilizada
frequentemente apenas para destacar a acdo concreta de um agente no exercicio
de uma determinada atividade, sem qualquer referéncia ao aspecto legal que a

delimita, nem aos interesses aos quais pela propria lei se vincula.

Tomada neste sentido, um aspecto parece ser Util & presente delimitacao
do sentido de funcdo: em se tratando de Estado ou de quem lhe faga as vezes, a
ideia de funcdo enquanto “atividade” pode expressar a ideia de poder-dever,
atrelando-se ao exercicio de um poder de agir, que se vincula a um dever. Nesta
configuracdo pode expressar-se como o “exercicio no interesse alheio de um poder
exercido em conta de dever legal” (MELLO, 1993, p. 53).

Outro aspecto é que a acepgao de fungao “enquanto atividade” refere-se ao
fato de que o Estado deve atuar dentro da legalidade, pois suas acfes concretas
devem estar demarcadas pela lei abstrata, sempre a servico de um fim (telos)
normativo, isto é, atender a uma finalidade imposta na norma, ndo necessariamente

expressa no texto, mas que com ela néo se identifica.

Um exemplo que parece servir bem ao sentido proposto de “funcéao-
atividade” pode ser extraido da Constituicdo Federal quando atribui privativamente
ao Ministério Publico a promocéo da acao penal publica (Artigo 129, inciso I). Apesar
de ndo exprimir em seu texto, quis o constituinte demarcar o sistema acusatorio no
processo penal brasileiro. Ou seja, impor ao Parquet a titularidade da acé&o
processual penal implica em inaugurar um novo sistema em contraposicdo ao

sistema inquisitorial para a persecucao penal.

Outrossim quando a Constituicdo (Artigo 144, 84°) atribui as policias civis

as funcdes de policia judiciaria quer definir que que aos delegados de policia devem
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exercer aquelas atividades referidas na lei para o cumprimento de certas

finalidades.

A utilizacdo do sentido de fungdo como “atividade”, no entanto, parece um
tanto quanto restrita as agées concretas dos agentes estatais, no exercicio de um
poder organizado e legal ou constitucionalmente delimitado.

Tomando como exemplo as acdes de um juiz no exercicio da judicatura,
nao se faz muito esforco para compreender que a sua atividade principal € de
carater decisorio, pois, de fato, para cumprir seu mister de solucionar os conflitos,
profere inUmeras decisfes ou emite seus votos para compor acorddos em segunda

instancia.

Longe de qualquer rejeicdo, funcdo enquanto “atividade” ndo se revela o
sentido mais completo para cumprir 0 que se almeja na presente pesquisa,
porquanto nem a lei, nem a Constituicdo Federal atribui expressamente ao Supremo
Tribunal Federal a alterac&o informal do texto constitucional, mediante a técnica da

mutacédo constitucional.
Util para a presente pesquisa; porém, deve ser complementada.

A segunda acepcao a ser destacada € a de fungdo como “tarefa”, no sentido
atrelado a ideia de finalidade ou fins do Estado. (PESSOA, 2008, p. 29)

Nesta perspectiva, funcbes do Estado seriam as atividades que o Estado
ou determinado 6rgdo exerce para atingir, de forma eficiente, seus fins, assim

entendidos como o bem comum da sociedade.

Do trecho abaixo se infere claramente que funcdo também pode significar
missédo, objetivo ou proposito do elemento estudado, isto €, as finalidades que

persegue.

Qual é a esséncia, o telos, de uma constituicdo escrita? De pronto lhe
corresponde uma funcé@o de ordem (Oedungsfunktion) ao fixar as regras
do jogo segundo as quais, por uma parte, se desenvolve 0 processo
politico - que ndo € senao a luta pelo poder politico no Estado - e, por outra,
se forma a vontade estatal obrigatoria. Porém, por outro lado, a
constituicdo promove a liberdade dos destinatarios do poder ou cidadaos
ao estabelecer as normas que distribuem as fungbes estatais entre os
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diferentes detentores do poder - a famosa técnica da separacao dos
poderes (LOEWENSTEIN, 1964, p. 151)

N&o é outro o sentido quando se afirma que a Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo de 1789 tem a finalidade de proteger direitos fundamentais
contra atos do Governo e instruir individuos de seus direitos; que “a Constituicéo,
guando procura imprimir ordem e conformacéao a realidade politica e social (...) ndo
configura (...) apenas expressao de um ser, mas também de um dever-ser” (HESSE,
1991, p. 15) ou ainda que o neoconstitucionalismo busca “limitar o exercicio do
Poder a partir da concep¢do de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da
cidadania” (STRECK, 2011, p. 37)

Assim como no caso de fungdo enquanto “atividade” de uma instituicdo
politica, a expressao fungdo como “tarefa” seria perfeitamente adequada por se
atrelar a um agente estatal, por exemplo quando se pretende referir a finalidade

constitucionalmente atribuida a uma instituicdo para estabelecer suas funcoées.

Num primeiro momento, a utilizacdo do sentido de funcdo como “tarefa”
afigura-se apropriada para a presente pesquisa, na medida em que estabelece a

finalidade de uma instituicdo no ambito de uma sociedade estatal.

Expressdo desta conotacdo pode ser encontrada quando a propria
Constituicao brasileira define que a funcéo exercida pelas Forcas Armadas é a de
zelar pela defesa da Patria, pela garantia dos Poderes constitucionais, pela lei e
pela ordem. (CANOTILHO, 2003, p. 543), assim como das policias civis na
apuracao de infraces penais. (Artigo 144, 84°)

N&o se desconhece existirem autores que rejeitam a sinonimia entre

“funcao” e “finalidade”:

As fungbes ndo se confundem com as finalidades. Elas sdo as constancias
determinadas pelas afinidades, as classes ou padrées segundo os quais
se agrupam atividades necessarias a consecucéao das finalidades; também
ndo se confundem com as agéncias (corpos, érgaos, sistemas ou outras
figuras) que as desempenham, nem com o processo pelo qual se
desempenham. (CUNHA, 2004, p. 215)



21

Porém, nas situacgdes retro apresentadas apenas a titulo de exemplificacao,
resta evidente que o sentido da expressao “funcédo” € o mesmo que a expressao

finalidade.

Incorporando este conceito a presente pesquisa, evidente que a funcéo
primordial do Supremo Tribunal Federal seria a garantia da integridade e a guarda

da Constituicdo Federal porque assim |Ihe confia o artigo 102.

Entretanto, tal acepcdo € incompleta e pode tornar-se um tanto quanto
superficial, pois a sua resposta pode muito bem ser extraida da propria leitura do

texto constitucional.
Portanto, apesar de util, deve ser ainda complementada.

O terceiro significado aplicado ao conceito de “fungédo” é a juncao entre as
duas acepcdes anteriormente analisadas porque o concebe como atributo afeto ao
poder estatal a fim de designar, no &mbito politico-juridico, o conjunto de atividades
que o Estado exerce no alcance de um determinado fim, tarefa ou finalidade,

previamente atribuidas e delimitadas pela lei.

A palavra “funcédo”, neste caso, vincula-se a ideia de “competéncia” ou

atribuicdo de um 6rgao para o exercicio de uma “atividade” ou “finalidade”.

A tarefa mais ndo é que um fim do Estado concretizado em certa época
histérica, em certa situacdo politico-constitucional, em certo regime ou
Constituicdo material. Por seu turno, a fun¢do enquanto atividade (a
descobrir por via de uma andlise espectral da obra do Estado, dos seus
Orgaos, agentes e servicos) ndo vem a ser sendo um meio para atingir esse
fim. (MIRANDA, 2002, p. 231)

A diferenca entre funcdo como “atividade” e no sentido de “competéncia” é
que esta Ultima pressupde que a titularidade e a finalidade tenham sido previamente
reconhecidas e delimitadas por uma norma juridica, de forma que a ordem juridica
reconhece-lhe poderes e especifica os limites de sua atuagéo ou confere a algum
poder ou 6rgdo poderes de regulamentacdo ou conformacéo juridica. (PESSOA,
2008, p. 27-28)

A utilizacdo do sentido de fungdo como “competéncia” parece ser, por

conseguinte, a mais completa para a compreenséo do conceito de fungéo do Estado
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que se utiliza na presente pesquisa por trazer a ideia de imposi¢cdo aos limites
postos a “atividade” da instituicdo politica no atingimento de suas “finalidades”.
Portanto, é sob esta perspectiva que se trabalha a expresséo funcdo na presente

pesquisa.

Resta ainda uma quarta acepcéo para o sentido da expressao “fungao’.
Entretanto, sua analise conduz ao estudo da teoria da separacdo dos poderes
estatais como técnica de exercicio do poder politico na sociedade estatal, vinculada
a atividade ou competéncias de governo. Neste sentido, por exemplo se diz que “a
divisdo de poderes consiste em confiar cada uma das fungdes governamentais

(legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgaos diferentes” (SILVA, 2019).

Diante da importancia, por evidente histérica na organizacdo das
sociedades politicas, e porque a presente pesquisa trata da alteracdo da
Constituicao, tipicamente atribuida ao Congresso Nacional, proficuo apresentar um
estudo apartado sobre a teoria da separacdo dos poderes, a fim de satisfazer a
necessidade de um exame mais acurado, o que sera feito mais adiante, em tépico

especifico.

1.2 A separacédo dos Poderes como uma técnica de ascencdo ao Poder

Conquanto se vincule as raizes da teoria da separacdo dos poderes a
Antiguidade, ndo se pode descurar que ela representa um aspecto importante para

0 constitucionalismo moderno.

Conforme adiante se vera, muito mais por razdes ideolégicas do que para
a garantia dos direitos fundamentais dos individuos, a filosofia que promoveu a
separacao dos poderes estatais no final do século XVIII conferiu o substrato tedrico
necessario para a emergéncia do Estado Moderno, em substituicdo ao Estado
Absolutista, de sorte a permitir a abertura de espaco para a participagéo do exercicio

do poder politico.
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A assertiva acima impde, portanto, que seja feito um estudo sobre a teoria
da separacéo dos poderes, com fim especifico de destacar o fundamento que a

notabilizou enquanto técnica de ascensao e de exercicio do poder estatal.

Sob o aspecto politico, a doutrina da reparacdo dos poderes pode ser
apontada como uma das mais importantes contribui¢cdes tedricas para o surgimento
do chamado Estado de Direito e um dos dogmas politicos mais famosos do

constitucionalismo moderno.

Sua relevancia para o rompimento com a tradigcao do “Ancien Régime” pode
ser extraida da leitura do artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, in verbis: “A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia

dos direitos nem estabelecida a separacéo dos poderes nao tem Constitui¢cdo.”

Enquanto teoria politica, encontrou fundamento na contradi¢cdo ideolégica
entre os pensadores jusnaturalistas da moderna teoria do Estado que buscavam a
legitimacdo do poder estatal em termos absolutos, de um lado, e os filésofos que
também se apoiavam na doutrina do direito natural e, sobretudo, do liberalismo para
sustentar a primazia do valor da liberdade como limite a este mesmo poder estatal,
de outro.

Decerto, da doutrina jusnaturalista servira-se tanto os defensores da
liberdade individual, como foram Locke e Montesquieu, quanto os tedricos da
filosofia do poder absoluto da realeza monarca, como ocorreu com a filosofia de
Hobbes e com a teologia de Bossuet. (BONAVIDES, 2013, p. 44)

7

Mas o fato é que o processo de formacdo dos Estados Nacionais
desconheceu a teoria da separacdo dos poderes, pois 0 absolutismo, forma politica
predominante na Idade Média, concentrava nas maos do déspota a totalidade do

poder politico.

O Estado moderno surge no inicio do século XVI, ao final da Idade Média,
sobre as ruinas do feudalismo. Nasce absolutista, por circunstancia e
necessidade, com seus monarcas ungidos por direito divino. O poder
secular liberta-se progressivamente do poder religioso, mas sem lhe
desprezar, o potencial de legitimacdo. Soberania é o conceito da hora,
concebida como absoluta e indivisivel, atributo essencial do poder politico
estatal. Dela derivam as ideias de supremacia interna independéncia
externa, essenciais a afirmagédo do Estado Nacional sobre os senhores
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feudais, no plano doméstico, e sobre a Igreja e o Império (romanico-
germénico), no plano internacional. Com Jean Bodin e Hobbes, a
soberania tem seu centro de gravidade no monarca. Com Locke e a
revolugdo inglesa ela se transfere para o parlamento. Com Rosseau e as
Revolucdes francesa e Americana o poder passa nominalmente para o
povo, uma abstracdo aristocratico-burguesa que, com o tempo, iria
democratizar-se. (BARROSO, 2009, p. 9)

Mediante analise historica, a partir da qual desenha o carater evolutivo da
construcdo tedrica do organismo estatal, a doutrina sintetiza, segundo as condi¢des
sociais do momento em que se desenvolvera, as formas pelas quais o Estado de
Direito assumiria no evoluir da sociedade apds romper com o modelo estatal
apresentado pelo absolutismo: Estado liberal, Estado socialista, Estado social com
a primazia dos meios intervencionistas do Estado e Estado social com hegemonia
da sociedade e maxima abstencéo possivel do Estado. (BONAVIDES, 2013, p. 63-
67)

Interessa-nos ao momento a primeira figura, o Estado liberal, o qual surge
a partir do século XVIIl, notadamente com a investidura do “terceiro estado” burgués
no poder, por forte influéncia do principio liberal e do desenvolvimento da protecéo
dos individuos pela teoria dos direitos naturais. Nesta configuragdo, ha forte cunho
de resisténcia em face do poder absolutista dos Estados monarquicos medievais,
pois “na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o
individuo” (BONAVIDES, 2013, p. 40).

O conceito de soberania desenvolvido no século XVI que a concebia como
o poder absoluto do chefe de Estado de legislar aos suditos, sem necessidade de
sujeicdo as leis que editava diante da impossibilidade de ndo poder dar ordens a si
mesmo (BOBBIO, 2007) fora apresentado pelos fildsofos afinados com o direito
natural do Estado que legitimou o poder absoluto e perpétuo do Estado-Nacéo.

Da mesma teoria dos direitos naturais a entdo revolucionaria classe
burguesa em ascensao também tirou proveito e logrou, na contraméo dos autores
antecessores, conter os poderes da coroa e ruir com 0s privilégios decorrentes da
cultura feudal que ndo mais cabiam mais naquele cenario de mundo porvir, para
defender seus interesses, notadamente de cunho econdmico. (BONAVIDES, 2013,
p. 44)
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Dai, portanto, que o modelo teorico criado pelas doutrinas dos direitos do
Homem, que em suma se apoiaram no sucesso da teoria do pacto social, ndo podia
ser outro sendo um modelo de Estado limitado apenas ao exercicio de condicdes
indispensaveis as necessidades do individuo, isto é, um modelo que o posicionasse

na condi¢cédo de aparato a servi¢o dos fins individuais. (BONAVIDES, 2013, 71)

Despido de qualquer responsabilidade na promocédo do bem comum, o
papel fundamental deste Estado ndo seria outro sendo apenas a preservagao e
organizacdo da liberdade individual, instintiva e ilimitada, transformando-a em
liberdade civil, a fim de que os homens a exercessem dentro de um ambiente

propicio a uma fruicéo limitada: a sociedade.

Manifestacdo desta forma de se conceber a liberdade civilizada pode ser

encontrada em Kant, quando assinalou que:

O ato pelo qual um povo se constitui num Estado é o contrato original. A
se expressar rigorosamente, o contrato original € somente a ideia desse
ato, com referéncia ao qual exclusivamente, o contrato original € somente
a ideia desse ato, com referéncia ao qual exclusivamente podemos pensar
na legitimidade de um Estado. De acordo com o contrato original, todos
(omnes et singuli) no seio de um povo renunciam a sua liberdade externa
para reassumi-la imediatamente como membros de uma coisa publica, ou
seja, de um povo considerado como um Esta (universi). E ndo se pode
dizer: o ser humano num Estado sacrificou uma parte de sua liberdade
externa inata a favor de um fim, mas, ao contrario, que ele renunciou
inteiramente a sua liberdade selvagem e sem lei para se com sua liberdade
toda ndo reduzida numa dependéncia as leis, ou seja, numa condi¢édo
juridica, uma vez que esta dependéncia surge de sua prépria vontade
legisladora. (2003, p. 158)

N&do é de se estranhar, portanto, que as doutrinas jusnaturalistas dos
direitos do Homem, baseadas no liberalismo exacerbado daquele estagio social,
procuraram abster de coagdo a maquina que criavam, mediante técnicas de
limitagdo e contencao do poder, das quais fizeram parte a doutrina dos direitos e
liberdades individuais e a teoria da separacéo dos poderes. (BONAVIDES, 2013, p.
63-67)

Na sua formulagdo mais difundida, a divisdo do poder estatal assume a

forma tripartida como resultado dos atos praticados pelos Poderes Legislativo,
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Executivo e Judiciério, segundo a sistematizagéo tedrica de Montesquieu, em obra

a partir da qual descrevera o sistema politico inglés. (SILVA, 2008, p. 589)

O génio de Montesquieu, porém, nao se deve tanto pela sua originalidade,
ja que a classica doutrina da desconcentracdo dos poderes tem por antecedente
remoto a tipologia bipartida de Aristoteles, desenvolvida posteriormente por Locke,
além de sustentada por outros contratualistas tais como Hobbes, Bacon, Russeou,
Polibio, Home. (BULOS, 2011, p. 1051)

E bom lembrar que legitimadores tedricos do absolutismo monarquico
também a ela fizeram referéncia, conforme se vé em Maquiavel a divisdo de
poderes entre o parlamento e o rei e a presenca de um Judiciario independente,
assim como em Bodin com a divisdo das fun¢des do Estado segundo os 6rgéos que

as exercem em senado, o0s oficiais, 0s magistrados e os colegiados.

A genialidade de Montesquieu, no entanto, notabilizou-se pela clareza e
perfeicdo de sua divulgacédo (BASTOS, 1999, p.153) e, sobretudo, porque foi capaz
de atender aos anseios da classe burguesa em ascensdo que, assumidamente

influenciada pela ideologia liberal, lutava pelo seu espac¢o no poder.

Em meados do século XVIII, com Montesquieu, esta teoria teve como
objetivo impedir que o poder fosse exercido pela mesma pessoa a fim de enaltecer
o valor da liberdade individual quer perante os governos arbitrarios das monarquias
absolutistas, quer em face de outro individuo. Decerto, em sua doutrina o primado

da liberdade era o alicerce do controle ao arbitrio:

A liberdade politica, em um cidadéo, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que
se tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidadao
nao possa temer outro cidaddo. Quando, na mesma pessoa ou h0 mesmo
corpo de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo,
ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0
mesmo senado crie leis tirAnicas para executa-las tiranicamente.
Tampouco existe liberdade se o poder de julgar n&o for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes:
o de fazer as leis, o de executar as resolu¢cdes publicas e o de julgar os
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crimes ou as querelas entre os particulares (MONTESQUIEU, 2000, p.
168).

Em suma, o aperfeicoamento da doutrina da reparticdo do poder do
aparelho estatal foi o principal instrumento de luta em face do poder absoluto e
arbitrario do poder do monarca, em prol da protecdo da liberdade politica,

reivindicada por uma classe social.

1.2.1 Fundamentos para a superacao de um dogma

N&o obstante aspectos de indole emancipatoria, que desde o final do século
XVIII a consagraram (LOEWENSTEIN, 1964) e que justificaram a sua existéncia,
imperioso trazer a pesquisa os fundamentos de ordem teérica que permitiram a

superacao dos postulados da tedrica da separacdo dos poderes setecentista.

A concepcédo de Montesquieu (2000) traz consigo o propésito ideoldgico de
uma classe em ascenséo. Evidéncia disso € que a liberdade anunciada por ele nédo
tinha como finalidade precipua atender ao povo em geral, mas meramente formal,
na medida em que visava assegurar apenas a liberdade do individuo burgués,
indispensavel para que a classe em ascensdo mantivesse o dominio do poder

politico sob suas méos e afastados das outras classes sociais.

Conforme sustenta Nohara (2012), apds a conquista do poder politico, a
burguesia se ocupou de garantir também a hegemonia de sua ideologia, de uma
forma a tonar a igualdade, antes postulada, ao direito a generalidade formal e

abstrata da lei.

Obviamente ndo se pode desprezar a importancia histérica que se lhe
atribui. N&o obstante, € preciso fazer uma releitura desta configuragdo, pois
evidentemente a concepcdo atual de igualdade ndo se confunde com aquela

perseguida pelos burgueses.

Mister, portanto, a apresentacado de um quadro de alteracOes tedricas que

permitiram o rearranjo da doutrina apresentada pelo ideal burgués do século XVIII.
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Para além do aspecto politico que marcara o surgimento do chamado
“Estado de Direito”, a justificar a doutrina a partir da qual identifica um direito do
ponto de vista da sua funcdo promocional, Bobbio (2007, p. 2-12) parte da
consideracao de que a imagem do direito proposta pela teoria geral pressupde uma
forma especifica de Estado, concebido a fim atender determinados interesses

sendo dominantes ao seu tempo, ao menos para fomentar a sua predominancia.

Porque procurou sempre apresentar uma imagem de direito que se
identifique com a ideologia politica dominante no Estado liberal, a tradicional teoria
geral do direito sempre procurou desenvolver seus dogmas a partir de uma visao
um tanto quanto simplista do direito, enquanto conjunto de normas negativas, que

atendam uma funcdo meramente protetora e/ou repressiva.

Esta teoria negativa do direito servia a uma concep¢ao de Estado,
desenvolvido para atender aos ideais da classe burguesa. Logo, sua finalidade
essencial seria a protecdo da ordem publica em relacdo aos atos nocivos aos
interesses econdmicos da classe em emergéncia ou abstencdo para a satisfacao
destes interesses, na medida em que “a defesa da maxima liberdade individual
criava um Estado que nada fazia para refrear a acdo opressora dos

economicamente poderosos nas relagdes privadas” (NOHARA, 2012, p. 21).

Por se tratar de uma teoria pura e objetiva, dedicada as estruturas logicas
da ciéncia juridica, isentou-se da tarefa de apresentar arcabouco conceitual
complexo para além dos objetivos perseguidos pela ideologia dominante, a fim de

abrir espaco para a consolidacdo de uma atividade pautada em termos econémicos.

Sado de duas ordens as teorias que concebem o direito a partir de uma
imagem simplificada, segundo o ponto de vista da funcdo protetiva ou repressiva

que exerce.

A primeira corrente tem como expoentes Thomasius, para quem o direito
atinge uma finalidade meramente protetiva, por meio do emprego de comandos
negativos, e Herbert Spencer, sociologo e defensor da diminuicdo das tarefas do
Estado.
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Thomasius formulou sua teoria visando estabelecer um critério que
diferenciasse as normas juridicas das normas da moral individual e moral social.
Assim, apresentou um conceito que tinha em sua esséncia a ideia de um
ordenamento juridico que se expressa pela existéncia de normas proibitivas, mas
em Ultima andlise correspondia a uma imagem de Estado protetor da liberdade

reciproca.

As demais teorias que sobrevieram a teoria de Thomasius também
apresentaram uma visdo simplificada de contencédo do Estado liberal. De Kant a
Hegel, todos sustentaram que o fundamento do direito seria a proibicdo. Nesta
configuracdo, a propdsito, € predominante a atuacéo do direito penal em relacdo a

outros ramos do direito.

J& a segunda corrente tedrica corresponde aquela que concebe o direito a
partir de uma finalidade repressiva, pelo emprego de sanc¢des negativas, isto é, por
meio da coacdo. Professada por representantes do positivismo juridico, tais como
Austin, Jhering e Kelsen, esta corrente parte da ideia de que os sistemas juridicos

caracterizam-se por serem ordenamentos coercitivos.

Neste aspecto, a teoria que compreende o direito segundo a sua funcéo
repressiva também se desenvolveu para atender aos reclamos de uma sociedade
em surgimento, cuja atividade econdmica estivesse desembaracada de qualquer

interferéncia do poder politico.

Jhering, por exemplo, estabeleceu critérios tendentes a distingdo entre
Estado, de um lado, que expressa os interesses politicos dos cidadaos, e sociedade
civil, de outro, correspondente ao ambito dos interesses econdmicos da burguesia
e que levaram ao contraste entre a sociedade antiga e incipiente sociedade

industrial.

Seja qual for o modelo tedrico que se analise, o fato é que esta imagem
simplista do direito foi sistematizada para legitimar os postulados do ideal
jusnaturalista, de contencéo da atividade do Estado, e demarcar um ambito minimo

de atuacao do seu ordenamento juridico.
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Vale lembrar, portanto, que o modelo simplificado de ordenamento juridico
gue atendia as expectativas de um Estado liberal deveria apresentar um arcabouco
conceitual limitado a existéncia de técnicas de desencorajamento, por meio de
categorias estruturais internas, dentre as quais se destacaram as normas e san¢oes

negativas.

E certo que Bobbio n&o ignorou a construcdo sugerida por Hayek que
estabelece a distincéo entre Estado liberal de Estado social a partir do contrate entre
normas de conduta e normas de organizacdo. Nesta distingdo, enquanto o Estado
liberal apoiava-se em um ordenamento juridico que expressava normas de conduta,
o Estado assistencial representava um ordenamento juridico constituido de normas

de organizacéo.

Segundo Hayek, uma das formas que pbs termo a destruicdo da ordem
liberal foi a substituicdo continua das normas de conduta por normas de
organizacdo. No Estado liberal havia um ordenamento juridico composto
predominantemente por normas de conduta. JA4 o Estado assistencial
contemporaneo contém um ordenamento juridico composto por normas de
organizacdo, mediante as quais o Estado regula a sua propria atuacdo. Neste
modelo, ndo existem apenas normas e sancdes positivas de encorajamento, mas

sobretudo, normas que permitem a “acao direta do Estado”.

Todavia, a formulacdo de Hayek padece porque ignora o crescimento
continuo de normas e sanc¢des positivas durante a passagem do Estado liberal para

o Estado assistencial.

Além desta, mais duas obje¢Bes sdo apontadas por Bobbio perante este

modelo que leva em conta as normas de organizacao estatal.

A primeira é que o interesse do pensamento juridico das normas de sobre
as normas dirigidas aos funcionarios do Estado € antigo, pois fora desenvolvida
desde Jhering; j& a segunda é que ha evidente contradicdo entre o discurso que
propde o crescimento de normas de organizacao do Estado e o pensamento liberal
classico, assumido por Hayek, na medida em que as duas propostas podem

representar certa limitacdo da liberdade individual.
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N&o obstante esta tentativa de apresentar critérios que atendam a esta nova
configuracdo de Estado, também é fato que o crescimento das normas de
organizacdo nao propOe eficazmente uma ruptura com o direito enquanto

ordenamento protetor e repressivo correspondente ao Estado de tradi¢ao liberal.

O que em verdade caracteriza em sua esséncia o Estado contemporaneo e
que atribui um novo desenho ao direito € a necessidade de utilizacdo de novas
técnicas de controle social, de encorajamento do comportamento esperado, por
meio da funcdo promocional do direito (BOBBIO, 2007, p. 13).

7

Ao contrario do Estado liberal, o Estado contemporaneo € um aparato
menos limitado. O ordenamento juridico neste modelo estatal esta legitimado por
uma teoria que fornece categorias que favorecem tanto a conservacao do status

guo quanto a mudancga, a transformacao, por meio de leis de incentivo, por exemplo.

E possivel identificar no raciocinio abaixo a importancia das transformacdes
provocadas pelo chamado Estado assistencial sobre o rearranjo das categorias

propostas pela teoria do Direito:

Nao ha divida de que a técnica das san¢bes negativas € a mais adequada
para desenvolver esta funcdo, a qual € ao mesmo tempo, protetora em
relacdo aos atos conformes e repressiva em relagdo aos atos desviantes.
Contudo, a partir do momento em que, devido as exigéncias do Estado
assistencial contemporaneo, o direito ndo mais se limita a tutelar atos
conformes as proprias normas, mas tende a estimular atos inovadores — e,
portanto, a sua funcdo ndo € mais apenas protetora, mas também
promocional —, surge, paralelamente ao emprego quase exclusivo das
sanc¢Bes negativas, as quais constituem a técnica especifica da repressao,
um emprego ndo importa se ainda limitado, de san¢fes positivas, que dao
vida a uma técnica de estimulo e propulsdo a atos considerados
socialmente (teis, em lugar da repressdo de atos considerados
socialmente nocivos. (Bobbio, 2007, p. 24)

Por consequéncia do raciocinio acima, infere-se que a formula tradicional
tripartida das funcdes que o Estado desempenha em compartimentos estanques
nao atende as mais sofisticadas demandas de uma sociedade contemporanea, cuja
racionalidade opera de uma maneira bem mais complexa do que aquela que

experimentou o século XVIII.
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Evidente que as modernas constituicdes repetiram a tradicdo de contemplar
expressamente a teoria da separacao dos poderes. Tradicionalmente tanto no Brasil
como em outros paises da América Latina, a doutrina classica da separacao dos
poderes € geralmente concebida de forma estanque e rigida (SILVA, 2008, p. 589),
na medida em que distingue a legislacéo, a administracéo e a jurisdicdo, a partir das

funcdes tipicas atribuidas a 6rgaos distintos e independentes entre si.

No modelo brasileiro, o constituinte de 1988 trouxe no bojo do art. 2° da
Constituicao Federal da Republica a opcéo pela triparticdo de poderes da Unido no
ambito Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e harmonicos entre si,
cuja a aplicabilidade ndo pode ser afastada ou abolida sua consagracéo, por forca

da clausula proibitiva constante do dispositivo do artigo 60, 84°, inciso Ill.

Ao Poder Legislativo caberia a funcao legiferante de editar regras gerais,
abstratas, impessoais e inovadoras do ordenamento juridico. Ao Judiciario cumpriria
a funcao jurisdicional, isto €, aplicar o direito ao caso concreto a fim de dirimir os
conflitos de interesses. E por fim, a funcéo executiva competiria ao Poder Executivo,
cuja funcdo consistiria em resolver, consoante as leis, os problemas concretos e
individualizados, mediante a docdo de atos e fatos juridicos que nao tenham carater

geral ou imparcial.

Porém, a aplicacdo rigida dos seus postulados, por representar a
contradicdo da configuracdo hodierna dos direitos sociais (BONAVIDES, 2013, p.
68), mostra-se insuficiente para atender aos fins perseguidos pelos modelos

politicos atuais.

N&do cabe tomar cada uma dessas funcdes de forma absolutamente
estanque uma da outra, pois apesar da preservacao das caracteristicas que lhes
sao proprias e intrinsecas a sua natureza, hoje em dia € necessario lancar olhares
as atividades atipicas que as tem destacado no mister da protecdo das liberdades
constitucionais. (BULOS, 2011, p. 1051)

Silva (2008, p. 589), por exemplo, afirma ser mais proficuo, compatibilizar a
ideia de separacdo de poderes, com destaque para o papel dos juizes nesta
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separacéo, e a dicotomia Estado Liberal/Estado Social, baseado na distingao entre

deveres negativos e deveres positivos.

Do gue se viu, pode-se inferir que a releitura da teoria da separacao de
poderes sugere o estabelecimento de instrumentos de cooperagédo, harmonia e
equilibrio entre os diversos detentores do poder politico, oficiais e ndo oficiais para
a construcdo de um ambiente institucional apto a realizacdo da promocdo dos

direitos fundamentais e consequente bem comum.
Mas h& outro aspecto que ndo pode ser desconsiderado.

O sucesso obtido pelo projeto liberal com as lutas contra o Absolutismo
monarquico e com as Revolucdes Industriais durante os séculos XVIII e XIX abriu
espaco nao apenas para a ascensao politica da burguesia, como se viu, senao
também viabilizou o seu fortalecimento econémico, além do que, provocou

significativas transformacfes nos arranjos sociais e politicos da época.

Em nome do lucro, o desenvolvimento da tecnologia repercutiu na producao
em larga escala das grandes industrias e promoveu degradacfes no meio ambiente
natural, com a exploracdo desenfreada dos biomas resultando na escassez dos
recursos naturais, extingdo de espécies, reducao da qualidade do ar, poluicdo de

rios etc.

Com o aumento populacional, da producédo e do consumo, e apos longo
periodo de exploracdo irresponsavel dos recursos naturais, fortaleceu-se no seio da
comunidade internacional a conscientizacdo de que 0s recursos ambientais sédo
escassos, sinalizando para a inviabilidade de se conceber um capitalismo pautado

somente no lucro e de consumo ilimitado.

Diante de tais transformacfes, sentiu-se uma necessidade de uma nova
concepcao de desenvolvimento, capaz de atender as necessidades de uma
sociedade que se orienta a partir de uma légica diferente da sociedade liberal e

sedenta por lucro, que refletiu a realidade das pessoas durante os ultimos séculos.

Isso porque sabemos que o liberalismo tornou-se um sistema inoperante
diante do fendmeno da revolugdo das massas. Em face da transformacéo
sociopoliticaecondmica-tecnoldgica, percebeu-se a necessidade de um
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modelo estatal intervencionista, com a finalidade de reequilibrar o mercado
econdmico. Com isso, a noc¢ao e o conceito de desenvolvimento, formados
num Estado de concepcdo liberal, alteraram-se, porquanto ndo mais
encontravam guarida na sociedade moderna. (FIORILLO, 2013, p. 88)

Por ndo ser mais admitido pela sociedade, aquele modelo tradicional de
desenvolvimento cedeu espago para uma concepgdo que se orienta pela

conjugacéao de outros aspectos ndo exclusivamente econémicos.

Na formulacdo deste novo conceito repousa, inclusive, a ideia de
sustentabilidade porque associa a face econémica do conceito de desenvolvimento
uma dimensdao social de fomento a implementacao e execucao de politicas publicas
e outra dimensdo ambiental que se atém a preocupacao com a preservacao dos
recursos naturais, de sorte a formar o que se entende por desenvolvimento
sustentavel, ou “desenvolvimento socialmente includente, ambientalmente

sustentavel e economicamente sustentado” (SACHS, 2009, p. 28).

Na busca de encontrar o equilibrio entre o desenvolvimento econémico e
da ordem social, mediante a observancia de critérios sustentaveis para a protecéo
do meio ambiente, esta concepc¢ao orienta-se pela solidariedade sincronica, porque
regula aa relagdes que objetivam satisfazer as necessidades da geragao atual, mas
sem comprometer as necessidades das futuras geracbes, norteado pela
solidariedade sincronica. (SACHS, 2009, p. 28)

Dessa forma, o principio do desenvolvimento sustentavel visa regular e
garantir a relacédo entre os homens e entre eles com o seu ambiente, a fim de que
as geracoes futuras gozem das mesmas oportunidades do desfruto dos recursos
disponiveis na atualidade. (FIORILLO, 2013)

A doutrina também emprega o termo solidariedade integracional para
expressar os vinculos solidarios entre as geragdes atuais com as futuras geracoes.
(MILARE, 2011, p. 1066)

Sob esta perspectiva, o tripé da sustentabilidade, que considera aspectos
econdmico, ambiental e social, € um conceito que vincula tanto as ac¢des politicas

dos Estados como a de outros setores sociais, inclusive a da empresa, para que
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suas atividades estejam voltadas ao engajamento continuo na constru¢cao de uma

sociedade, conscientemente sustentavel, mais preocupada com o porvir.

Atualmente, o modelo tedrico de sustentabilidade que tem conferido
substrato a este conceito de desenvolvimento, tomado a partir de seus vieses social,
econdmico e ambiental, advém do chamado triple bottom line (ELKINGTON, 2004)
ou da teoria dos 3 P’s, orientado a partir de trés pilares fundamentais: people, planet

and profit (pessoas, planeta e lucro).

Por meio de uma sustentabilidade social propde igualdade de condi¢des
para que classes sociais desfavorecidas em termos econdmicos experimentem o
progresso, inclusive culturalmente, com a concretizacdo das necessidades
essenciais das pessoas, como 0 acesso ao emprego, a alimentacdo, a energia, ao

saneamento basico etc, de sorte a proporcionar-lhes bem-estar e qualidade de vida.

Por conseguinte, propbe, a empresa e ao governo, a adocao de politicas
éticas de planejamento redutoras dos danos ao meio ambiente (SANCHS, 1993, p.
28-60), visando o fortalecimento dos recursos naturais por meio de gerenciamento

de riscos, mediante a utilizag&o de tecnologia limpa, por exemplo.

Sustentabilidade em termos econdmicos implicaria na alocacdo e no
gerenciamento eficiente de recursos, associados a investimento de setores publicos
e privados, a partir de parametros exclusivamente microeconbmicos de
rentabilidade e lucro empresarial, mas sobretudo pela eficiéncia econdmica
macrossocial. (SACHS, 1993, p. 38-40)

Uma das principais preocupac¢des atuais dos lideres mundiais e com ampla
ressonancia no ambito das resolucdes das NacBes Unidas e nas diversas
conferéncias sobre meio ambiente, a teoria dos 3 P’s foram incorporados, por
ocasido dos ODS’s, na Agenda 2030, a Paz e a Parceria como pilares do
desenvolvimento sustentavel, de sorte a abranger outras dimensdes da

sustentabilidade para além das questdes ambientais.

O desenvolvimento da teoria do triple bottom line permitiu a irradiacao da
defesa do desenvolvimento sustentavel aos mais variados ambitos (MATA DIZ,

2003), inclusive pelo Poder Publico, pois “um dos desdobramentos do
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desenvolvimento sustentavel da-se por intermédio do reconhecimento da
integracdo da dimensao ambiental em todos os planos, programas, projetos e acdes
do Estado”. (MATA DIZ; CALDAS, 2016, p. 251)

Portanto, sob o viés do triple bottom line, assim como as atividades
empresariais devem adotar como parte integrante do seu modelo de gestdo e de
negocio praticas sustentaveis, as acdes do Estado, haja vista as consequéncias das
mudancas climaticas e demais agress6es ambientais, devem pautar-se segundo as
exigéncias inerentes ao conceito de sustentabilidade, devendo refletir sobre a
preservacao dos ecossistemas e a utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis, submetendo seu planejamento estratégico, acbes e relacionamento
com a sociedade as exigéncias deste novo conceito de sustentabilidade, visando o
bem comum e melhoria de vida ndo apenas da comunidade atual em que se

inserem, mas também no bem-estar da sociedade futura.

Atento a necessidade premente de se ajustar a uma agenda sustentavel em
suas relacdes, cada vez mais, o Brasil pauta suas ac6es em direcdo a protecéo
ambiental, como se verifica no plano internacional, mediante a participacado de
conferéncias internacionais e assinando convencgdes ou outros atos internacionais,
como a Declaracdo decorrente da Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento — CNUMAD. (MATA DIZ; CALDAS, 2016)

E neste sentido que, para além do reconhecimento do principio do
desenvolvimento sustentavel enquanto fonte principiolégica do sistema normativo
brasileiro, o Estado, em sua integralidade, deve vincular suas acfes a critérios
sustentaveis nas contratacdes publicas enquanto instrumentos de desenvolvimento
sustentavel em promoc¢éao do bem comum. (MATA DIZ; CALDAS, 2016)

Aliada aos fatores acima mencionados, também € fundamental trazer, ainda
que, a titulo de ilustracéo, a criatividade jurisdicional como fator de reconfiguragédo

da teoria da separacéo dos poderes idealizada no século XVIII.

Se no modelo liberal classico, a jurisdicdo, enquanto poder estatal, cumpria
uma funcdo meramente declarativa da lei, porquanto os juizes eram considerados

como meros bouche de la loi, atualmente, a funcdo do Judiciario no Estado
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contemporaneo também assume nova roupagem, de forma a dar ensejo a dois
movimentos: o ativismo judicial e a judicializacdo da politica.

Embora ocupem o mesmo ambiente, no caso o espaco judicial, ndo estéo
no mesmo patamar. Portanto, € fundamental apresentar os seus aspectos
fundamentais a fim de extrair suas diferencas, pois, de fato, sdo bastante

semelhantes.

Num sentido amplo, o vocabulo “judicializagdo” designa a manifestagao do
exercicio da garantia do acesso a justica, sempre que uma pretensao seja deduzida

em juizo.

Ha, porém, certa a preferéncia pelo uso da expressao “judicializacdo da
politica” para caracterizar a transferéncia do debate sobre temas de amplitude social
e politica questdes antes tratadas no ambito politico séo transferidas para serem
debatidas no campo do Judiciério.

Decorrente de uma exponente expansdo da atuacdo do Poder Judiciario
para uma atividade de revisdo dos atos administrativos e legislativos como
consequéncia da constitucionalizacao dos direitos e politicas publicas, assim como
da harmonia dos poderes, a judicializacdo da politica € o fenbmeno universal, de

sorte que o Brasil dele ndo escaparia. (NALINI, 2002)

Apesar de bem ampla, porquanto permite transferir a discussdo sobre
qualquer questdo politica ou moralmente relevante ao Poder Judiciario, a
judicializagao da politica, segundo Barroso (2009, p. 335), no modelo brasileiro “tem

nos servido bem”.

Nos ultimos anos, foram judicializados perante a Suprema Corte brasileira
temas envolvendo politicas governamentais; as relacdes entre os Poderes; e

direitos fundamentais.

Trés significativos fatores de surgimento sdo apontados como causas para

a sua promoc¢ao na vida institucional do Estado.

O primeiro foi a importante fase de redemocratizacdo porque atravessou 0

pais ap0s promulgacdo da Constituicido de 1988, que fortaleceu e expandiu
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institucionalmente o Poder Judiciario, o Ministério Publico e a criacdo da Defensoria
Publica para alcancar diferentes partes do Brasil, além de fortalecer a cidadania,
ampliando o nivel de informacédo e de consciéncia de direitos a populacdo com a

facilitacdo do acesso a justica na protecdo de seus interesses perante os tribunais.

O segundo fator segue uma tendéncia mundial, iniciada com as
Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978). Assim como estas, a Carta
brasileira é analitica e previu situacdes muito particularizadas, de forma a promover
uma constitucionalizacdo abrangente de inUmeras matérias anteriormente deixadas
para o processo politico majoritario e para a legislacdo ordinaria, em um movimento

gue transformou a Politica em Direito.

O terceiro fator de promocéao a judicializacéo € o desenho atual do sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, que segundo Mendes (2005, p. 146),
€ um dos mais abrangentes do mundo, pois conjuga aspectos do sistema o
americano e o0 europeu e ainda prevé uma ampla legitimidade ativa para o
ajuizamento das acfes diretas de inconstitucionalidade, segundo a disciplina

constante do art. 103 da Constituigéo Federal.

No contexto brasileiro, a Constituicdo Federal conferiu a guarda de suas
normas ao Supremo Tribunal Federal, ja que da leitura do artigo 102 infere-se que
a Suprema Corte cabe exercer o controle incidental de inconstitucionalidade por
meio da apreciacdo dos recursos extraordinarios e da edicdo de sumulas
vinculantes, assim como o controle abstrato por meio da apreciacdo das acodes
direta de inconstitucionalidade, declaratoria de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade por omissdo, representacdo interventiva e arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

O Supremo Tribunal Federal atuaria, portanto, como um legislador negativo,
na medida em que, em sede de controle abstrato de inconstitucionalidade das
normas, as suas decisées tém o poder de excluir a norma do ordenamento juridico,
tendo em vista o efeito erga omnes e vinculante que possuem, ou ainda por meio

da sua interpretacao, conferir novos sentidos as normas constitucionais que analisa.

Deste ultimo aspecto a presente pesquisa se ocupara doravante.
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2 TEORIA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Até aqui, os estudos empreendidos na presente pesquisa analisaram um
dos temas fundamentais da vida constitucional dos Estados, a teoria da separacao
dos poderes, a partir da sua origem, culminando com a referéncia aos fundamentos

tedricos de superacao aos seus postulados.

Ja os temas do presente capitulo estéo relacionados ao reconhecimento e
a aplicacao da teoria da mutag&o constitucional, a partir da analise do seu conceito,
suas caracteristicas e um quadro geral acerca da fixacdo de limites a esta atividade.

Reflexamente, visitou-se outros aspectos da pratica constitucional
relacionados a teoria da mutacdo constitucional, tais como o processo de
normatizacdo dos valores e positivacdo dos direitos; os processos formais e
informais de alteracdo da Constituicdo; a ideia de rigidez, supremacia e hierarquia

das normas constitucionais perante as demais espécies legislativas.

2.1 Consideracodes iniciais

O Direito, enquanto ciéncia, insere-se no contexto das chamadas ciéncias
sociais (LYRA FILHO, 1973) e por ser um produto idealizado pelo homem, é
concebido como uma ciéncia cultural na medida em que se orienta através dos
valores dominantes em dada realidade social, os quais variam de acordo com o

momento social e histérico em que se insere.

Reale (2000, p. 574) bem sintetizou o Direito como “um processo aberto
exatamente porque é proprio dos valores, isto €, das fontes dinamizadoras de todo
o ordenamento juridico, jamais se exaurir em solu¢cdes normativas de carater
definitivo”, delimitando, dessa forma, sua teoria tridimensional do Direito no @mbito
do culturalismo juridico (GONZALEZ; QUILICI; OLIVEIRA, 2015, p. 279).
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Atribui-se a concepcdo culturalista do Direito, também chamada de
culturalismo juridico, o entendimento de que o Direito consubstancia-se em uma
ciéncia cultural. A ciéncia juridica, para esta concepcéao, € um objeto cultural, que
se orienta pelos valores sociais dominantes em certo momento e em determinada

sociedade.

Disso resulta a importancia da influéncia da realidade social na tarefa de
protecdo conferida pelo direito ao desenvolvimento da vida em sociedade e,
sobretudo, no processo de criacdo, desenvolvimento e modificacdo de novos
direitos.

Este processo de adequacdo do Direito, enquanto fenbmeno cultural, a
realidade social foi bem delineado pelo mencionado jurisfilésofo ao tratar do carater
tridimensional, porque leva em consideragdo trés aspectos fundamentais e

complementares, da ciéncia juridica: fato, valor e norma (REALE, 2003, p. 91).

Com a mesma configuracdo, mas com énfase sobre o0 processo por meio
do qual alguns valores morais e éticos, historicamente, sao positivados, dando
forma a um corpo normativo que compde os direitos humanos, em cujo nucleo
encontra-se o valor ao respeito a dignidade humana, h4 a chamada Teoria da
dinamogéneses dos direitos humanos (SILVEIRA, 2010, p. 184-202).

Sob o enfoque desta teoria, fundamental no processo de surgimento e
desenvolvimento de novos direitos a complementacao dos seguintes aspectos: (i) a
realidade social, no seio de onde eles emergem e que por eles sera regulada; (ii) os
valores éticos e morais que representam; e, por fim, (iii) os textos normativos e

instituicées que Ihes dao vida.

Facilmente perceptivel a coincidéncia entre as duas concepcdes por
tratarem da influéncia direta das circunstancias sociais sobre a técnica do Direito de

disciplinar a vida social onde se concretiza.

Em ambas, acentua-se o dinamismo que marca essa realidade e a
imprevisibilidade dos acontecimentos, relacionando o movimento que esta mesma
realidade produz na interferéncia direta sobre o surgimento, consolidacdo e

modificacdo dos direitos; logo, do préprio Direito.
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Este é dindmico, pois percorre a natural mobilidade que marca o ineditismo
dos acontecimentos faticos na sociedade e também atravessa a fluidez dos valores

politicos, econdmicos, culturais que os individuos estimam ser valiosos.

Na configuracdo de um processo dinamogénico dos direitos, o ordenamento
juridico ndo deve ter sendo por tarefa proteger o que sociedade atribui valor, isto €,
0 conjunto de valores sociais que corporifica o sentimento axiologico da sociedade,

e em favor do qual exige protecao.

Este sentimento axiolégico da sociedade ndo permanece em sua
configuragdo inicial para sempre, mas ao contrario, € flutuante e assume novos
significados, conforme as circunstancias sociais do momento histérico em que se

manifesta.

A fim de corresponder aos interesses socialmente reclamados e se adequar
a nova realidade que regula, o Direito deve concretizar 0 sentimento axiolégico em
normas e instituicdes juridicas, sob pena de abrir-se um abismo entre a realidade e

0 acervo normativo, tornando-se, por fim, obsoleto.

Esta compreende a Ultima etapa do processo dinamico de criagdo dos
direitos e consiste na atividade de normatizagdo, quando entédo os valores sociais
eleitos pela sociedade como valiosos ingressam no ordenamento juridico por meio

de instituicfes juridicas.

Este processo de normatizacdo dos valores na sociedade do tipo estatal
tem na Constituicao do Estado seu destino mais elevado, pois nela é que a oscilante
vontade do povo e os valores sociais considerados fundamentais de determinado
momento estdo expressos e que “apontam para o existir da comunidade” (SILVA,
2019. p. 41)

A Constituicdo, tomada numa perspectiva juridico-positiva, ocupa o apice
no sistema hierarquico das normas vigentes em um ordenamento juridico e consiste
na lei fundamental e suprema do Estado de Direito (KELSEN, 1998). Por for¢a do
seu primado, as demais normas estatais e todo poder ou autoridade submetem-se

aos canones constitucionais.
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Este ideal de submissdo do Poder Politico a normas consideradas
superiores e de sua consequente limitacao pelo respeito aos direitos fundamentais
€ marca caracteristica do Constitucionalismo moderno em contraposi¢ao ao Estado
Absolutista. Ou seja, € criacdo dos séculos das luzes (FERREIRA FILHO, 2012, p.
21).

Sob a influéncia das experiéncias constitucionais norte-americana e
francesa, este movimento, a fim de conferir concretude aos seus ideais, utilizou-se
da técnica de normatizacdo dos valores sociais e da vontade popular expressos em

um documento escrito.

N&o obstante existirem ordenamentos cujo direito ndo esta positivado em
um documento escrito, como € 0 caso da experiéncia inglesa que se baseia nos
costumes, na jurisprudéncia e em disposi¢coes constitucionais esparsas (SILVA,
2019), a Constituicho do Estado representa este documento escrito de

normatizacao dos valores sociais de uma comunidade.

Para assegurar certa estabilidade e razoavel seguranca da ordem juridico-
constitucional do Estado, mas sobretudo para consolidar os valores que pretende
consagrar, as Constituicbes devem guardar a rigidez necesséaria para evitar
incongruéncias sociais em relacdo as suas disposicdes, isto €, ndo podem sofrer
alteracdo com a mesma facilidade com que sdo modificadas as demais normas

juridicas da ordenacéo estatal.

Como os valores sociais sdo mutaveis, isto €, variam de acordo com 0s
movimentos historicos, politicos e sociais, impbe-se que as Constituicdes também
nao devam ser eternas e imutaveis, jA que precisam acompanhar o processo de
modificacdo da realidade social, e por consequéncia dos seus valores, a fim de que
0 proprio Direito se conforme a transformacédo de uma sociedade em constante
fluidez (BAUMAN, 2000), pois como ja referido, o préprio fenébmeno juridico é
influenciado pelo ineditismo da realidade e pelas transformacdes ocorridas no seio

da sociedade.



43

Esta concepgéo, no sentido de se acentuar o dinamismo da realidade social
e 0 seu reflexo sobre a propria Constituicdo, pode ser bem compreendida na

doutrina, no sentido de que:

Cada constitucion es un organismo vivo, siempre em movimiento como la
vida misma, y esta sometido a la dinamica de la realidad que jamas puede
ser captada a través de férmulas fijas. Una constitucién no es jamas
idéntica consigo misma, y estd sometida constantemente al panta rhei
heraclitiano de todo lo vivente (LOEWENSTEIN, 1976, p. 164).

Existe, assim, nesta movimentacdo uma férmula elastica o suficiente para
“‘permitir que a evolucdo da sociedade seja acompanhada pela evolugdo da
Constituicdo.” (PEDRA, 2017, p. 97)

Convém, no ensejo, trazer as formas pelas quais as Constituicdes se
movimentam no decorrer dos tempos, isto, € estudar as hipoteses de alteracéo do

conteudo de seus preceitos.

2.2 Processos formais e informais de alteracdo da Constituicao

E classica a distincdo doutrinaria que se faz entre as Constituicdes, quanto
a estabilidade de suas disposicdes, em rigidas, de um lado; flexiveis, de outro; e
ocupando uma posicao intermediaria, as Constituicdes semiflexiveis (SILVA, 2019,
p. 44).

Diante da superioridade das normas constitucionais em relacdo as demais,
seu processo de alteracdo também devera ser diferenciado a fim de alcancar certo
nivel de permanéncia e estabilidade, de sorte a conferir seguranca as instituicdes

juridicas.

A distingdo acima ndo sugere, porém, a imutabilidade das Constituicdes; ao
contréario, leva em conta o grau de dificuldade no processo de alteracéo, isto &, esta
rigidez € meramente relativa, porquanto “a rigidez constitucional decorre da maior
dificuldade para sua modificacdo do que para a alteracdo das demais normas
juridicas da ordenacéo estatal”. (SILVA, 2019, p. 45)



44

N&o obstante, as Constituicbes podem - e até devem - sofrer alteracéo a

fim de se adaptarem as novas necessidades e ao progresso social, pois

Muitas e muitas vezes, porém, as palavras das leis conservam-se
imutaveis, mas a sua acepcao sofre um processo de erosédo ou, ao
contrario, de enriquecimento, em virtude da interferéncia de fatores
diversos que vém amoldar a letra da lei a um novo espirito, a uma
imprevista ratio juris, que atribui nova diregdo aos enunciados juridicos
(BRANCO; COELHO; MENDES, 2010, p.188)

Existem dois processos de alteragcdo das normas constitucionais: um que

se desenvolve pela via formal e outro que se procede através da via informal.

Ao perceber a ocorréncia do fendbmeno da mutagao constitucional a doutrina
alema tratou de distinguir os processos formais e informais de alteracdo da
Constituicdo. Segundo os critérios da voluntariedade e da consciéncia, Jellinek

tracou as diferengas entre a reforma constitucional da mutacéo constitucional:

Por reforma de la Constitucion entiendo la modificacion de 16s textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por
mutacién de la Constitucion, entiendo la modificacion que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienem
gue ir acompafiados por la intencién, o consciencia, de tal mutacion. (1991,

p-7)

Ou seja, para o autor, a reforma, que caracterizaria o processo de
modificacao formal, pode ocorrer com atos de vontade, tendentes a alteracdo na
literalidade do texto da Constituicdo, isto €, com a consciéncia da modificacdo do
seu texto; ja na mutacao, que corporifica o processo de modificacédo informal, ndo

existe a consciéncia desta pratica.

Ferraz (2015) identifica os processos de mudanca da Constituicdo Federal
em formais e informais segundo a previsdo deste processo de modificagdo no

préprio texto constitucional.

Nesta categorizacdo, o processo de alteracdo ou reforma da Constituigéo
pela via formal € realizado pelo poder constituinte derivado reformador e poder
constituinte derivado revisor, respeitando limites, formalidades e procedimentos

préprios contidos na prépria Carta Politica.
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A alteracdo da Constituicdo é uma pratica normal na vida constitucional do
Estado, quer seja pela via formal, com a reforma e revisao constitucionais, quer seja
mediante o processo informal, sem modificacdo do seu texto, como o fendmeno das

mutacdes constitucionais, doravante estudadas.

A este propdésito, inclusive, observa a doutrina que “este tipo de mutaciones
constitucionales se da em todos los Estados dotados de una constitucion escrita y
son mucho mas frecuentes que las reformas constitucionales formales”.
(LOEWESTEIN, 1986. p. 165)

A Constituicdo Federal de 1988 é do tipo escrita e classificada como rigida,
pois, conforme se extrai da leitura do seu artigo 61, admite a edicdo das Emendas
Constitucionais, mediante exigéncias formais, diversas e mais dificultosas do que
0S processos comuns de iniciativa das leis ordinarias e complementares. Enquanto
as emendas constitucionais pode ser editadas mediante proposta de um terco, no
minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, do
Presidente da Republica, de mais de metade das Assembleias Legislativas das
unidades da Federacao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros (Artigo 60, I, II, 1lI), 0 mesmo ndo se exige no caso da legislagcéo

ordinaria.

Ademais, permite a figura da Revisdo Constitucional, a que se refere o

artigo 3.° dos Atos e Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (ADCT).

Registre-se que ha certas clausulas que ndao podem ser abolidas. Séo elas
a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periédico, a

separacao dos poderes, os direitos e garantias individuais. (Artigo 60, V)

N&o apenas pela via das emendas ou outra técnica juridica sera possivel
alterar uma Constituicdo, mas também por processo ndo elencados pelas

modalidades organizadas de exercicio do poder constituinte derivado.

Trata-se de alteracao ou reforma da Constituicdo pela via informal que ndo
atenta contra a letra ou do texto expresso, mas promove a mudanca do significado,

do sentido e do alcance das disposi¢des constitucionais, mediante 0S usos,
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costumes e praticas constitucionais ou pelo emprego dos recursos de interpretacédo

da norma constitucional.

2.3 Mutagao Constitucional: terminologia

Mutacdo constitucional é o fendmeno por meio do qual ocorre a alteracéo
da Constituicdo de um Estado, a margem das formalidades e dos procedimentos de
reforma contidos na propria Carta Politica. Tudo isto sem promover mudanc¢as no

texto constitucional, seu principal aspecto.

7

E informal porque ndo é realizada pelo poder constituinte derivado
reformador, mediante emendas constitucionais, nem pelo poder constituinte
derivado revisor (PEDRA, 2017, p. 128).

A este fenbmeno costumam se atribuir diversas terminologias. Pedro Cruz
Villalon, na Introducdo da obra “Escritos de Derecho Constitucional’, de Konrad
Hesse (1983) observa que a confusédo de expressdes surgiu apos a traducao dos
termos “Verfassungswandlung” e “Verfassungswandel’, do alem&o para o

castelhano:

Los comienzos de la traduccion al castellano han sido un tanto erraticos:
La traducciéns de F. DE LOS RIOS de la ‘Teoria General de Estado’, de
Georg JEELINEK (reimpression de 1978, buenos Aires, paginas 405y ss.)
se inclina por el término ‘modificacién’; la de L. LEGAZ LACAMBRA de la
‘Teoria General del Estado’, de Hans KELSEN (reimpressén de 1979,
México, pag. 332) se inclina por ‘cambio de constitucién’; la de Luis TOBIO
de la ‘Teoria del Estado’, de Herman HELLER (México, 1934, pag. 278) se
inclina por ‘reforma constitucional’. Quiza a la vista de este estado de cosas
GARCIA-PELAYO propuso em su ‘Derecho constitucional comparado’ (cit.
n. 53, pag. 137) el término ‘mutacion constitucional’, seguido por A.
GALLEGO ANABITARTE em su traduccion de la ‘Teoria de la
Constitucion’, de Karl Loewnstein (cit. n. 51, pag. 165). Siguiendo este
intento de afianzar uma sola version castellana, la traduccions del trabaljo
de HESSE se atiene estrictamente al término propuesto por GARCIA-
PELAYO, por encima de la personal preferencia por el término ‘mudanza
constitucional’ que me permito emplear ocasionalmente em esta nota de
forma alternativa. Por lo demas, la doctrina alemana utiliza indistintamente
los términos ‘Verfassungswandlung’ y ‘Verfassungswandel’. (HESSE,
1983, p. XXVI, nota 60)
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Em autores de lingua portuguesa destacam-se 0s seguintes vocabulos:
“vicissitude constitucional tacita” (MIRANDA, 2002, p. 389-390), “processos
obliquos”, “processo indireto, ndo formal ou informal da Constituicao” (FERRAZ,
2015, p. 12), “mudanca constitucional silenciosa” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2015, p. 165), “transicdo constitucional”’, “revisdo informal’
(CANOTILHO, 2002, p. 1212), “meios difusos de alteragao constitucional” (BULOS,

1996, p. 29).

7

Todas estas expressdes trazem o mesmo resultado, isto é, a ideia de
mudanca do conteudo normativo-constitucional, sem vulnerar o texto da

Constituicao.

Conguanto exista posi¢ao no sentido de que o vocabulo “mutag¢ao” nao seria
0 mais adequado para designar as mudancas silenciosas sobre as normas
constitucionais (LALANDE, 1993, p. 715), preferencialmente, e a fim de facilitar a
compreensao do presente trabalho, adotaremos na presente pesquisa a tradicional
expressao “mutacdo constitucional”, sem prejuizo da utilizagdo das expressoes

sinbnimas, ao longo do texto, para facilitar a compreenséo.

Consequéncia desta observacdo, outro aspecto em torno da sua
terminologia deve ser esclarecido, neste ponto, para evitar incompreensdo e

ambiguidades posteriores.

As referéncias a expressao “mutacgao constitucional”, em geral, ndo deixam
claro se ela representa uma modalidade de processo informal de alteracdo da
Constituicdo, ao lado de outras espécies, ou se consiste num Unico processo de

alteracéo do seu texto.

Em outros termos, mutacao constitucional consiste em mais uma espécie
de processo de alteracdo da Constituicdo; € o proprio género, da qual se extraem
suas modalidades; ou ainda € uma uUnica forma de alteracdo das normas

constitucionais?

A primeira vista, deduz-se que mutacg&o constitucional € um género quando
se afirma que ela se manifesta por modo ou meio diferentes das formas organizadas

de poder constituinte instituido ou derivado, pelo costume; pela atuacdo do



48

legislador infraconstitucional; ou ainda mediante a via interpretativa, n&o
exclusivamente pelo 6rgéao jurisdicional. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015)

Cada forma de manifestacdo abrangeria uma modalidade de mutacéo
constitucional: mutacdo por costume; mutacao por atuacao legislativa, mutacéo pela
interpretacdo dos tribunais etc.

A confuséo tem inicio quando se diz que a mutacao constitucional consiste
em um dos meios legitimos de mudanca informal da Constituicdo (PEDRA, 2017, p.
127), ou ainda que as mutag¢des constitucionais, no plural, “nada mais sdo que as
alteracbes semaénticas dos preceitos da Constituicdo, em decorréncia de
modificacdes no prisma historico-social ou fatico-axiolégico em que se concretiza a
sua aplicagao” (BRANCO; COELHO; MENDES, 2010, p. 188).

A deducao neste caso é a de que seria mais uma modalidade de processo

informal de alteragdo da Constitucional, ao lado de outras figuras.

Por outro lado, a singularidade da propria expressdao “mutacao
constitucional”, por si s6, sugere ser este um processo unico, nao se cogitando, nem
sequer, de outras formas de alteragéo informal. E o raciocinio que se extrai quando
se define mutacao constitucional como o “fendbmeno pelo qual os textos

constitucionais sao alterados sem revisdes ou emendas”. (BULOS, 2010, p. 118)

Para esclarecer esta situacao, na presente pesquisa a expressao “mutacao
constitucional”, no singular, ndo significa que € um processo unico de alteragdo do
texto constitucional, mas sim que é tomada em um sentido amplo, para designar
uma determinada situacdo, da qual se extraem diversas modalidades, que,
inclusive, serdo objeto de estudo em capitulo a parte no presente trabalho
dissertativo. Neste caso, estas varias hipoteses materializam as varias formas de

mutacdes constitucionais e por meio delas € que se obtém as suas espécies.
Uma outra observacgao deve ser feita.

Considera-se que a mutacdo constitucional € fruto do chamado poder

constituinte difuso, denominado “pejorativamente de poder constituinte evolutivo”
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(BRITTO, 2003, p. 77), exercido pelo povo, quem constréi a evolugdo social da

realidade.
Entretanto, a referéncia a um Poder Constituinte difuso ndo é unissona.

Barroso, acolhendo a tese de George Burdeau, relaciona o conceito de
mutacao constitucional a no¢éo de Poder Constituinte Difuso, pertencente ao povo,

presente no cotidiano das praticas institucionais e sociais.

A conclusdo a que se chega é a de que além do poder constituinte
originario e do poder de reforma constitucional existe uma terceira
modalidade de poder constituinte: o que se exerce em carater permanente,
por mecanismos informais, ndo expressamente previstos na Constituigcao,
mas indubitavelmente por ela admitidos, como séo a interpretacdo de suas
normas e o desenvolvimento de costumes constitucionais. Essa terceira
via ja foi denominada por célebre publicista francés “poder constituinte
difuso”, cuja titularidade remanesce no povo, mas que acaba sendo
exercido por via representativa pelos 6rgdos do poder constituido, em
sintonia com as demandas e sentimentos sociais, assim como em casos
de necessidade de afirmacdo de certos direitos fundamentais.
(BARROSO, 2010, p. 128)

Rechacando ndo apenas a sinonimia apresentada, mas também a propria
legitimidade atribuida ao Poder Judiciario de exercer o Poder Constituinte, Streck

pondera:

Outra discordancia minha diz respeito a relagdo que Lenza faz entre
"mutacdo constitucional" e "Poder Constituinte Difuso". Tenho o dever de
mostrar isso, em face, exatamente, da dimensdo que a obra do autor
assume no ambito, principalmente, dos concursos publicos, cursinhos de
preparacao, etc, de todo o Brasil. Ndo esquegamos que é dos concursos
publicos que nascem juizes, promotores e demais agentes estatais. Nos
termos apresentados por Lenza, o Poder Constituinte Difuso seria aquele
que deriva a mutagéo constitucional, verbis: “o poder constituinte difuso
pode ser caracterizado como um poder de fato e se manifesta por meio
das mutagoes constitucionais” (Lenza,Pedro. Direito
Constitucional Esquematizado. 16a. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
197.). Na medida em que a mutagdo constitucional acontece, no mais das
vezes, através da acdo do Poder Judiciario, seria de se perguntar: Pela
tese do Poder Constituinte difuso, o judiciario seria um poder constituinte
de fato? Mas, se assim o é, qual a importancia do Poder Constituinte “de
direito”? Ora, a teoria do Poder Constituinte tem uma razao de ser: Precisa
justificar e legitimar a origem do poder politico, fora dos contextos
eclesiasticos ou aristocraticos dos modelos tradicionais. Nesse sentido, de
gue modo é possivel justificar — coerentemente — a existéncia de um poder
constituinte “de fato” (difuso) ao lado do poder constituinte “de direito”
(originério/ de reforma)? Alias, seria de se perguntar: Se o poder é difuso,
ele é constituinte? Esse tipo de questdo é cobrada em concursos publicos.
A prova oral do Ministério Publico de Sdo Paulo, por exemplo, tematizou


https://jus.com.br/tudo/direito-constitucional
https://jus.com.br/tudo/direito-constitucional
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exatamente essa questdo. Todavia, o fato de ter sido cobrada em concurso
ndo atribui ao conceito o carater de verdade cientifica. Ao contrario, nesse
caso mostra como 0s concursos estdo longe da ciéncia do direito. Por isso,
penso que as obras de direito que se destinam a concursos deveriam ter
notas de rodapé dizendo se a posigdo é s6 do autor, é de fulano, beltrano,
do tribunal tal, € majoritaria, etc. (STRECK, 2012)

Daniel Sarmento (2012, p. 308) também aponta a sua discordancia em

hY

relacdo a adocédo do conceito de Poder Constituinte difuso como sinénimo de
mutacgé&o constitucional, por obra do Supremo Tribunal Federal.

De toda sorte, € indiscutivel que o Poder Judiciario representa um
importante agente no processo de mutag&o constitucional. Nada obstante,
ndo nos parece correta a visdo que o converte no grande protagonista
deste processo, transformando-o numa espécie de poder constituinte
permanente. Neste ponto, ha que se discordar da afirmacédo de que, como
“intérprete final” da Constituicdo, o STF poderia ser concebido como uma
espécie de poder constituinte. Trata-se de equivoco similar ao perpetrado
pelo juiz da Suprema Corte norte-americana Charles Evan Hughes quando
afirmou que “a Constituicdo é aquilo que a Suprema Corte diz que ela é”.
Se, por absurdo, o STF afirmasse em algum momento que a ordem
constitucional brasileira permite a escraviddo ou adota o regime
monarquico, isso ndo seria mutacdo constitucional, mas um grave erro da
Corte. A visdo excessivamente judicialista da mutacdo constitucional,
conquanto frequente no Brasil, é equivocada, seja pelo angulo descritivo,
seja pelo prescritivo. Em outras palavras, ela ndo descreve corretamente
como o fenbmeno da mutacdo opera no mundo real, nem tampouco fixa
uma orientacdo adequada sobre a forma como ele deveria funcionar.
(SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Teoria, histéria e métodos de
trabalho. 1.ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 305)

Feitas tais observacdes, seguiremos com as mais variadas definicdes
atribuidas ao fenbmeno da mutacdo constitucional, seguida do capitulo que trata

dos pelos quais se manifesta.
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2.3.1 Mutacao Constitucional: conceito formalista

Neste tOpico apresentaremos o conceito de mutagao constitucional atraves
de uma historia da teoria em trés recortes: a origem tedrica, na fase do império
alemao, com Paul Laband e Georg Jellinek; apos as tentativas de sistematizacéo
com os estudos de Hsl Dau-Lin; e no periodo pés Segunda Guerra, com a doutrina

de Konrad Hesse, fortalecendo a ideia da for¢ca normativa da Constitui¢ao.

Inicia-se a partir da analise empirica deste fenbmeno por obra do
positivismo-formalista da Escola de Direito Publico Alema, no final do século XIX.

Conforme lembram Lima, Oliveira e Streck (2007, p. 60) o fenbmeno das
mutacdes constitucionais foi constatado em fins do século XIX e inicios do século
XX por Laband, em 1895; Jellinek, em 1906, em face das transformacdes da

Constituicao do Império Alemao de 1871.

O primeiro, Laband, ndo teria se preocupado em sistematizar e estuar com
profundidade as hipoteses de alteracdo das normas constitucionais, mas
concentrou-se apenas em identificar a ocorréncia do fen6meno, enumerando 0s

possiveis fatores que Ihe dao azo.

ApoOs a constatacao da transformacéo da Constituicdo sem o acionamento
dos mecanismos institucionais de reforma constitucional, Laband observou,
segundo sintetiza Urrutia, as seguintes situacbes geradoras de mutagao

constitucional:

La inexisténcia de definiciébn de la posicién politica de los ministros del
Reich, la no prevision de un procedimiento de incorporacion de nuevos
territérios a la Union Alemana, la regulacion constitucional de los critérios
de distribuicion competencial entre los Lander y el Reich. Asi, para Laband,
la mayioria de las leyes suponian, em la practica, um cambio de la situacion
constitucional del Reich. (URRUTIA, 2000, p. 108-109)

Ademais, por reconhecer que a Constituicdo é composta por normas com
pouco interesse para a populacdo, reconhece que a acdo do Estado poderia
transformar a Constituicio sem a necessidade de sua modificagdo formal.
(URRUTIA, 2000, p. 108)
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Laband entdo percebeu trés meios distintos de alteragdo informal da
constituicdo: 1) por meio de leis que regulam elementos centrais do Estado ndo
previstos ou previstos de maneira colateral pela Constituicdo; 2) por leis que
modificam elementos centrais do Estado em contradicdo com o conteudo da
Constituicao; 3) por usos e costumes do Poderes Publicos que modificam elementos
centrais do Estado. (URRUTIA, 2000, p. 108-109)

Jellinek, por sua vez, constatou que a rigidez constitucional era insuficiente
para assegurar a forga normativa da Constituicdo, diante das transformagdes,

incompativeis com a prescri¢cao escrita.

A partir de entdo tratou de elaborar uma diferenciacdo entre reforma e

mutacéao constitucional, segundo o critério da voluntariedade:

Por reforma de la Constitucién entendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por
mutacion de la constituciéon, entendo la modificacion que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen
gue ir acompanhados por la intencion, ou consciéncia, de tal mutacién.
(JELLINKE, 1991, p. 7)

Ou seja, para Jellinek a reforma constitucional é fruto de atos voluntarios e
intencionais realizados por agentes legitimados a tanto, j& a mutacdo constitucional
relaciona-se as mudancas ocorridas devido a forgca normativa dos fatos, sem uma

consciéncia de tais alteragoes.

Em sua concepcdao, por exemplo, a subversao total a Constituicdo, por meio
da revolucéo, adequar-se-ia ao seu conceito de reforma (JELLINEK, 1991, p. 9);
mas a alteracdo da Constituicdo sem a consciéncia deste efeito caracterizar-se-ia o

fendbmeno da mutacéo constitucional. (DAU-LIN, 1998, p. 29)

Seriam estas alteracdes involuntarias produto das forgas politicas reais que
em determinadas situagcdes agem independentemente das normas positivadas,

possuindo forga autbnoma para a conformacédo da realidade e mesmo do direito.

As duas anélises acima serviram de base para o desenvolvimento de um

conceito formalista de mutacdo constitucional, segundo a observacdo dos
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fenbmenos e transformacfes existentes no Império Aleméo (Deutsches Reich),

palco ideal para o surgimento e constatacdes das mutacoes.

Primeiro porque o ordenamento aleméo de 1871, aquela época, abarcava
a unido federativa de varios Estados (Lander), distintos entre si, dentre os quais
incluem-se a Prussia, de tradicdo monéarquica; Mecklemburgo-Schwerin, onde ainda
vigorava a experiéncia absolutista; assim como as chamadas cidades livres

republicanas como era o caso de Hamburgo.

O resultado desta unido, entdo, foi uma adaptacdo de cada regime ao
ordenamento do Império, com a possibilidade de revisdo da nova Constituicdo, o
gue somente seria possivel sem a exigéncia de um mecanismo rigido; dai entdo as
transformacdes informais sem afetacao ao texto da Constituicdo do Império Alemao
de 1871. (URRUTIA, 2000, p. 106-107)

Segundo que o tema das mutacdes constitucionais desenvolveu-se no
contexto da Escola Alema de Direito Publico, entre o fim do século XIX e inicio do
século XX, quando se inicia uma tradi¢éo cientifica do Direito, tendo como ponto de
partida metodologico o estudo dogmatico do direito publico, que propunha a
separacdo entre direito e politica, desconectando-o dos fenémenos politicos
cambiantes. (URRUTIA, 2000, p. 106)

Sob um enfoque formalista, esta contradicéo fora recebida pelos publicistas
alem&es como uma desvalorizagdo das normas juridicas. (DAU-LIN, 1998, p. 24 e
29)

A esse respeito, em comentario aos estudos de Jellinek, Bonavides

comenta que

o0 jurista sufocava ou reprimia o sentido criador e modificador contido no
chamado ‘espirito da Constituicao’ de natureza dinamica e flexivel para
unicamente realcar o aspecto estatico e rigido e s6 admitir a introducao de
preceitos constitucionais materiais por via formal. Como ndo importa a
espécie de contetido que vai ser posto na Constituicao, tudo é admissivel,
desde que se nao viole a forma e elaborativa estabelecida, esséncia de
toda a juridicidade. As Constituicbes formais, vistas tdo-somente pelo
angulo avalorativo do positivismo e de sua metodologia, cairam debaixo
da critica impiedosa dos antiformalistas. (BONAVIDES, 2006, p. 173)
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Terceiro que apesar de o ultimo tergco do século XIX ficar marcado pelo
descobrimento da concepcdo de rigidez constitucional e a compreensdo da
Constituicdo como instrumento normativo, conforme observa Urrutia (2000, p. 106-
107), o positivismo legalista da teoria constitucional do Império Alem&o de 1870

concebeu a mutacao constitucional como um fendmeno empirico, apenas.

A esse proposito sustentam Lima, Oliveira e Streck (2007, p. 60) que
Jellinek ndo tratou do tema com profundidade normativa, sendo limitou-se somente
a fazer uma analise empirica ou descritiva dos processos politico-sociais, sem

reconhecer a influéncia das realidades sociais sobre o Direito.

Natural, portanto, que, diante da dissociac¢édo entre a norma constitucional e
a situacao juridica real, as explicacbes de Laband e Jellinek ao fenbmeno da
mutagao constitucional colocassem-no como um problema. (PEDRA, 2017, p. 124-
127).

Caracterizada pela involuntariedade de sua ocorréncia, pelo carater
abrangente que expressa e por carecer de explicacdes cientifico-normativas, o
conceito formalista de mutagao constitucional, foi complementado pelos autores da

teoria constitucional de Weimar, o que serd visto no capitulo que se sucede.

2.3.2 Mutacao Constitucional: concepc¢des posteriores

Ao contrério do que ocorreu no Império Alemdo de 1871 a 1919, as
explicacbes para o fendbmeno da mutacdo constitucional, durante a vigéncia da
Constituicdo de Weimar, foram marcadas por uma filosofia contraria ao positivismo

publicista alemao.

7

O resultado desta reacdo a Escola de Direito Publico Alema é que as
explicagbes as questdes politico-sociais, antes ignoradas pelos positivistas da
Escola Alema de Direito Publico, por considera-las metajuridicas, assumiram
contornos antiformalistas. (VERDU, 1987, p. 24-25)
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Inserem-se no contexto destas questdes os estudos de Smend sobre a
teoria cientifico-espiritual da Constituicdo (BONAVIDES, 2006, p. 178), o seu
conceito dinamico de Constituicdo (Pedra, 2017, p. 112), assim como a sua analise
sobre a relacdo entre a dindmica politica e a Constituicdo escrita, culminando na
conversédo do conceito de mutagcao constitucional elaborado por Laband e Jellinek.
(URRUTIA, 2000, p. 116)

O trecho da obra de Smend corporifica a movimento de superacéo a logica

formalista

... todo formalismo juridico precisa de una elaboracién metodoldgica previa
de los contenidos materiales — por no decir, sociolégicos y teleoldgicos —
gue son la premissa y la base de sus normas. Lo que la teoria juridica del
Estado precisa es, pues, una teoria material del Estado. Uma teoria del
Estado que, independientemente de todo lo anterior, posee ademas una
justiticacion propia, em cuanto ciencia del espirito que abarca el ambito
cultural y espiritual de la dinamica estatal. (SMEND, 1985, p. 47-48)

Considerado um dos fundadores da doutrina constitucional alema no pés-
segunda guerra, e um dos pioneiros a falar em principios, Smend teve o mérito de
ser o primeiro a falar sobre a interpretacdo da Constituicdo. (LIMA, OLIVEIRA e
STRECK, 2007, p. 60)

Quanto as transformacgfes informais da Constituicdo, porém, apenas
relacionou-as como elemento integrante do seu conceito de Constituicdo, concebida

a partir do seu movimento de continua interacdo com a realidade politica.

Da mesma forma que o Estado ndo se limita a realidade contemplada pela
Constituicao, a Constituicdo ndo poderia abranger e regular todas as funcoes vitais
do Estado. (SMEND, 1985, p. 132-133)

Neste sentido, observa que a mutacao pode ocorrer fora do préprio Direito
Constitucional, no contexto social das forcas espontaneas ou “extraconstitucionais”;
pode afetar a Constituicdo modificando gradualmente a relagéo de peso e hierarquia
gue se estabelece entre os diferentes fatores, instituicdes e normas constitucionais;
ou ainda pode introduzir um fator novo na vida constitucional. (SMEND, 1985, p.
201-202)
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Este gran dinamismo de la vida politica no puede ser apreendido y
normado plenamente por unos cuantos articulos recogidos em la
Constitucion, las mas de las veces de corte esquematico, y que, em
ocaciones, son el producto de una recepcion juridica de terceira o cuarta
mano; em todo caso, los articulos de la Constituicion inspiran la dinamica
politicas, que por lo que se refiere a su capacidade integradora, puede
resultar estimulada; bien entendido que la finalidad integradora se realiza
fuera de los canales institucionales. (SMEND, 1985, p. 133)

Ou seja, sua andlise ndo se concentrou nas mudancas ocorridas na vida
institucional do Estado, mas representou a conversao da constatacao de Laband e
Jellinek acerca das mudangas informais em um elemento ambivalente de

Constituicao, por estar a ela inerente.

Ainda partindo das analises empiricas dos mesmo autores, Laband e
Jellinek, a respeito das transformacdes informais sobre a Constituicao e, sobretudo,
do desenvolvimento do conceito dinamico de Constituicdo por Smend, Dau-Lin
(1998) desenvolveu seu estudo sobre o fenbmeno da mutacdo constitucional,
segundo a relacdo de incongruéncia existente entre as normas constitucionais
escritas, de um lado, e a realidade dos fatos no campo do Direito Constitucional de

outro.

Para dar um concepto que corresponda, del mismo modo a diferentes
casos generalmente designados como ‘mutacion constitucional’, quizas
podria hacerse diciendo que se trata de la incongruencia que existe entre
las normas constitucionales por um lado y la realidad constitucional por
outro (DAU-LIN, 1998, p. 29)

N&o obstante os debates com Konrad Hesse e Bockenforde, Dau-Lin (LIMA,
OLIVEIRA e STRECK, 2007, p. 60), seu conceito de mutacdo constitucional € de
extrema importancia porque decorre de uma analise sisteméatica, por meio da qual
identificou uma tensdo produzida entre a intencdo da Constituicdo escrita e a

situagao constitucional real.

Em seu diagnéstico, a mutagdo constitucional ndo seria um problema nos
paises onde as constituicdes sejam do tipo ndo escritas, pois a propria realidade
estatal é a sua Constituicao, porém, assume relevancia quando néo ha coincidéncia
entre a constituicdo do tipo escrita com a situacdo constitucional real. (DAU-LIN,
1998, p. 30)
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Conforme suas palavras,

El significado de esse problema resulta de la naturaliza e intencién de la
Constitucion escrita. Porque em el caso de uma mutacion de la
Constitucion, ésta como tal se cuestiona em su significado fundamental:
Agqui normas que deben abarcar la vida estatal em su totalidad y exigen
que su validez sea superior a la de las leyes ordinarias se reducen a letra
muerta. En efecto, la realidade para la cual se emanaron estas normas, ya
no coincide com ellas. Reina uma tensidn entre la Constitucion escrita y la
situacién real constitucional. (DAU-LIN, 1998, p. 30)

Dau-Lin (1998, p. 169) ainda diferenciaria mutacdo formal da mutacéo
material. Em seu entendimento, a muta¢éo formal sugere a mudanca do contetdo
da norma constitucional, quando as normas positivadas em uma Constituicdo
escrita ndo guardam congruéncia com a situacao constitucional real. Ja a mutacao
real ocorreria nas hipoteses nas quais se desenvolvem relacfes juridicas na
realidade da vida estatal contrarias ao sistema, de forma a provocar a alteracédo das
ideias essenciais da Constituigao.

Se o mérito de Smend foi ser o pioneiro a imergir sobre a tarefa de
interpretacdo da Constituicdo, o mérito de Lin foi ter sido o pioneiro na
sistematizacdo do contetudo sobre a teoria da mutagcdo constitucional. (PEDRA,
2017, p. 118), tendo produzido, segundo Urrutia, “la monografia mas importante que
se héa escrito sobre mutaciones constitucionales es la que elaboré Hsu Dau Lin em
la época de Weimar.” (2000, p. 125)

Apesar disso, quando publicara seu estudo, Die Verfassungswandlung,
somente em 1932, isto €, no contexto da Republica erigida sob as bases da
Constituicdo de Weimar, ndo considerou o carater principiolégico, fundamental para
0 pés-segunda guerra e para a construcdo do Estado Democratico de Direito na
atualidade. (LIMA, OLIVEIRA e STRECK, 2007, p. 60)

A mencao aos autores acima referidos, quanto ao desenvolvimento inicial
do estudo das mutacBes constitucionais, € valida por considerarmos a sua
insuficiéncia, consequéncia do que ndo nos exime do dever de apresentar na

atualidade as defini¢cbes sobre o fenébmeno da mutacédo constitucional.
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Atualmente, a doutrina observa dois aspectos na concepg¢do de um conceito
sobre o tema: um de carater fatico-causal, porque da causa ao segundo fator, que

por sua vez, € de ordem procedimental.

Quando se diz que a “mutacéo constitucional” consiste na possibilidade de
alteracdo do sentido da norma constitucional ndo previsto expressamente na
Constituicdo de um Estado (PEDRA, 2017, p. 124-132), sem que se opere a
modificacdo do seu texto ou do seu espirito, de forma a néo contraria-lo (FERRAZ,
2015, 9-11), faz-se referéncia ao aspecto procedimental, isto é, & uma forma como

ela ocorre.

Além da referéncia ao procedimento por meio do qual se materializa, sdo
considerados nas definicbes os fatores ensejadores das modificacdes do sentido,
do significado ou do alcance da das normas constitucionais as causas que as

propiciaram.

E neste sentido que se diz fundamentar-se no caréater dinamico da realidade
e das normas juridicas como resultado da interacdo entre as circunstancias de
ordem econdmica, social e cultural com as normas de indole constitucional, que
pretendem regula-las, mas que por sua mutabilidade, recebem resignificacdes
adaptadas a realidade social e juridica mais atual em relacdo aquela idealizada pelo

poder constituinte originario.

O mesmo ocorre quando se diz que as mudancas informais decorrem da
natureza fatica dos meios difusos de alteracdo constitucional (BULOS, 1996, p. 29)

e quando se menciona que as alteracdes informais decorrem

Da conjugacao da peculiaridade da linguagem constitucional, polissémica
e indeterminada, com os fatores externos, de ordem econémica, social e
cultural, que a Constituicdo — pluralista por antonomasia — intenta regular
e que, dialeticamente, interagem com ela, produzindo leituras sempre
renovadas das mensagens enviadas pelo constituinte. (BRANCO;
COELHO; MENDES, 2008, p. 130)

Com base nestes dois aspectos, diversos autores apresentaram definicoes

ao fenbmeno da mutacéo constitucional.



59

Ao enfrentar a questao conceitual Ferraz refere-se a processos informais,
processos-ndo-formais, ou processos indiretos “para designar todo e qualquer meio
de mudanca constitucional ndo produzida pelas modalidades organizadas de

exercicio do Poder Constituinte derivado”. (2015, p. 12)

Para Bulos

... denomina-se mutacao constitucional, o processo informal de mudanca
da Constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos,
conteddos até entdo nao ressaltados a letra da Lex Legum, quer através
da interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer por
intermédio da construgdo (construction), bem como dos usos e costumes
constitucionais. (BULOS, 1996, p. 27)

A mutacédo constitucional nos ensinamentos de Silva

consiste num processo ndo formal de mudancas das Constitui¢cdes rigidas,
por via da tradicdo, dos costumes, de altera¢cdes empiricas e sociolégicas,
pela interpretacéo judicial e pelo ordenamento de estatutos que afetem a
estrutura organica do estado. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 33 ed. Atual. Sdo Paulo. Malheiros, 2019, p. 61-
62)

Igualmente considera-se que as mutacgdes constitucionais sdo “alteragdes
semanticas dos preceitos da Constituicdo, em decorréncia de modificacbes no
prisma historico-social ou fatico axiolégico em que se concretiza a sua aplicagdo.”
(BRANCO, COELHO, MENDES, 2008, p. 130)

O estudo do poder constituinte de reforma instrui sobre 0 modo como o
Texto Constitucional pode ser formalmente alterado. Ocorre que, por
vezes, em virtude de uma evolu¢éo na situagéo de fato sobre a qual incide
a norma, ou ainda por forca de uma nova viséo juridica que passa a
predominar na sociedade, a Constituicdo muda, sem que as suas palavras
hajam sofrido modificagcao alguma. O texto € 0 mesmo, mas o sentido que
Ihe é atribuido é outro. Como a norma nao se confunde com o texto, repara-
se, ai, uma mudanc¢a da norma, mantido o texto. Quando isto ocorre no
ambito constitucional, fala-se em mutacdo constitucional. (BRANCO;
MENDES, 2012, p. 152)

A sintese das definicdes acima trazidas, trazem a ideia de que a mutacéo
constitucional é a resignificagdo do conteudo, transformacdo do sentido e do
alcance das normas de indole constitucional, sem qualquer modificacdo no seu
texto, em razdo de mudancas naturais sobre a realidade fatica que outrora

legitimara o exercicio do poder constituinte originario e provocara a ruptura com o
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regime anterior, com a finalidade de fazé-las acompanhar e se adequar as novas
circunstancias que marcam a conjuntura social, cultural, politica e econdmica, no
periodo em gque se inserem, ou ainda em virtude de uma nova percepc¢ao sobre o

direito.

Sobre este ultimo aspecto falaremos nos capitulos posteriores devido a sua
dependéncia em relacdo a uma declaracdo por quem tenha a legitimidade de

afirmar qual deva ser a nova compreenséo sobre o direito.

2.3.3 Mutacao Constitucional: formas de manifestagéo

As mutacfes constitucionais sdo classificadas, didaticamente, segundo os
meios ou modos pelos quais se manifestam, a partir da experiéncia constitucional

dos Estados, em situagOes concretas.

N&do obstante careca de uma sistematizacdo doutrinaria, uniforme e
definitiva em relacéo as suas modalidades (BULOS, 1996, p. 30), esta é uma tarefa

da qual ndo podemos nos eximir.

Assim, apresentaremos, a titulo de ilustracdo, as classificacbes mais
recorrentes na doutrina, sem a pretensdo de exaurir o rol de todas as possiveis
hipéteses de alteracdo informal da Constituicdo, até porque ndo seria possivel

prever todas as possibilidades que a experiéncia cotidiana possa proporcionar.

Conforme se viu, Laband e Jellinek sdo considerados 0s pioneiros no
exame das mutacBes constitucionais. Porém, faltaram-lhe a sistematizacdo na
apresentacao dos dados referentes as mudancas informais das Constituicdes de
sua época. (URRUTIA, 2000, p. 111)

Jellinek pronunciou que as mutagbes constitucionais ndo ocorrem
unicamente pela atividade legislativa, mas também através das praticas judiciais,
parlamentares, administrativas-governamentais, assim como pelo desuso das

faculdades estatais.
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Los preceptos constitucionales a menudo son oscuros o extensos y solo el
legislador les da sentido preciso mediante leyes que los concretan de modo
muy parejo a como el juez, primero, tomo conciencia clara del contenido
de las leyes que ha de aplicar. Asi como por lo general la aplicacion
jurisprudencial de los textos legales vigentes esta sujeta a las necesidades
y opiniones variables de los hombres, lo mismo ocurre con el legislador,
cuando interpreta mediante leyes ordinarias la Constitucion. Lo que parece
en un tiempo inconstitucional emerge mas tarde conforme a la Constitucion
y asi la Constitucién sufre, mediante el cambio de su interpretacién, uma
mutacién. No sélo el legislador puede provocar semejantes mutaciones,
también pueden producirse de modo efectivo mediante la préactica
parlamentaria, la administrativa o gubernamental y la de los tribunales.
(JELLINEK, 1991, 15-16)

Atribui-se, porém, esta tarefa a Dau-Lin, considerado a principal referéncia
tedrica quanto a sistematizacao do estudo deste fendmeno, ao contrario de Smend,
gue somente se referiu ao conceito genericamente como parte do conceito de
Constituicdo (PEDRA, 2017, p. 112-116), e de Laband ou Jellinek que apenas
descobriram sua existéncia e mostraram sua perplexidade diante das contradicbes
entre a realidade fatica e o estabelecido pela letra da constituicdo. (URRUTIA, p.
113)

Como consequéncia da amplitude da sua definicdo de mutacéo
constitucional, Dau-Lin apresenta os casos a partir dos quais poderiam ocorrer a

incongruéncia entre norma escrita e realidade fética.

Sua tipologia abrange as seguintes modalidades: 1% mutacdo da
Constituicdo mediante uma pratica que nédo viola formalmente a Constituicdo; 22)
mutacdo da Constituicio mediante a impossibilidade de exercer determinada
atribuicdo constitucional; 3%) mutacdo da ConstituicAo mediante uma pratica
contraditéria com a Constituicdo; 4% mutacdo da Constituicdo mediante sua
interpretacdo. (DAU-LIN, 1998, p. 30)

No Brasil, Milton Campos ressaltara as seguintes hipoéteses:
complementagéo legislativa, construgdo judiciaria e consenso costumeiro.
(CAMPOS, 1960, p. 19)

Bulos (1996, p. 34 e 38) também trouxera sua divisdo a partir das formas
pelas quais as mutacdo se manifestam: a) mutacdes constitucionais operadas em

virtude da interpretagdo constitucional, nas suas diversas modalidades e métodos;
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b) as mutac¢des decorrentes das praticas constitucionais; ¢) as mutacdes através da
construcdo constitucional; d) as mutacdes constitucionais que contrariam a

Constituicao, é dizer, as mutac¢des inconstitucionais.

Teixeira (1991. p. 146) indica a interpretacéo da Constituicdo, os costumes
e a lei ordinaria complementar, podem modificar o sentido original e auténtico das
clausulas constitucionais, alterando-o por vezes substancialmente, admitindo que
nem todos os dispositivos da Constituicdo sdo autoexecutaveis, desde logo, mas ao
contrario, grande niumero deles necessita da complementacgéo da lei ordinaria para

sua aplicagao.

Também podem gerar mutacdes constitucionais a interpretacdo, a
construcdo judicial, os usos e costumes, as complementacdes legislativas, as
praticas governamentais, legislativas e judiciarias, e até mesmo a influéncia dos
grupos de pressdo, provenientes de aspiracdes coorporativas como as
associac0Oes, sindicatos, entidades de classe, partidos politicos, grupos artisticos,

religiosos, filosoéficos, organizacdes civis, militares etc. (BULOS, 1996, p. 32)

Ferraz (2015, p. 13) apontou como hipéteses de processos informais de
mudanca da ConstituicAo a interpretagcdo constitucional, em suas varias

modalidades, e 0s usos e costumes constitucionais.

Mais recente, a doutrina sintetiza que a mutacédo constitucional se manifesta
a partir da interpretacdo judicial, pelo costume e pela atuacdo do legislador.
(BARROSO, 2009, p. 128-135)

Para além destas situa¢des, Barroso (2009, p. 130) registra que a mutacéo
constitucional também ocorrera a partir da alteracao interpretacao prévia existente,
por obra do Supremo Tribunal Federal em virtude da mudanca da realidade social
ou de uma nova percepc¢ao do direito.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2015, p. 156) destacam trés modelos de
mutacgé&o constitucional: (i) mutagc&o por meio da interpretacdo, em destaque, a dos
orgaos jurisdicionais; (i) mutacdo mediante o costume; e (iii) mutacao constitucional

por obra da legislacao infraconstitucional.
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Para Pedra (2017, p. 140-171), sdao meios de realizacdo da mutagéo
constitucional a interpretacdo constitucional oficial e néo-oficial; a interpretacéo
legislativa; a interpretacdo administrativa; a interpretacéo judicial e por meio das

praticas constitucionais.

Todas as formas acima mencionadas sdo efetivamente emolduradas nas

tipologias das mutacdes informais sobre as normas constitucionais.

Interessa-nos, ao momento, as hipoteses de interpretacdo das normas

constitucionais que dao ensejo a mutagao constitucional.

2.3.4 Mutacao Constitucional via interpretacao constitucional

A atividade interpretativa configura um processo de mutacdo constitucional
sempre que se atribui & norma constitucional sentido diverso, significado ou
conteaddo novos para alcancar situacbes, comportamentos ou fatos néo
contemplados anteriormente por ela. Ou seja, quando, na sua aplicacdo, a norma
constitucional revestir-se de um carater mais abrangente. (FERRAZ, 2015, p. 56 e
57)

Um aspecto inicial e de relevante consideracdo em relacdo a interpretacéo
gue se faz das normas constitucionais a ensejar um processo informal de alteracéo

da Constituicdo diz respeito a pertinéncia subjetiva para o exercicio desta atividade.

A interpretacdo de tais normas pode ser feita pelo Poder Legislativo,
Administrativo e Judiciario, mas também pode ser realizada por outras instancias, a
guem a Constituicdo, eventualmente, possa ndo conferir, pelo menos de forma

expressa, esta legitimidade.

Sob este mesmo aspecto subjetivo, a doutrina classifica a interpretagcao

constitucional em organica e néo organica.

A interpretacdo constitucional realizada por 6rgdo que retira da propria

Constituicdo a incumbéncia para aplica-la é denominada pela doutrina como
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interpretacdo constitucional orgéanica, da qual sdo espécies a intepretacao

constitucional administrativa, legislativa e judicial. (FERRAZ, 2015, p. 65)

Fazem parte da interpretacdo ndo organica a interpretacdo doutrinaria,
auténtica e a popular. (FERRAZ, 2015, p. 53-55)

A primeira modalidade de interpretacdo orgéanica é a que decorre de atos
dos 6rgdos do Poder Executivo, a quem incumbe, embora ndo exclusivamente, o
desenvolvimento da interpretacdo constitucional administrativa, quando a pratica
destes atos demande a interpretacdo prévia, quando se refira ao exercicio da
atividade normativa, ou quando suas atribuicdes |he sdo conferidas pela propria

Constituicao.

A interpretacdo constitucional administrativa da-se, por exemplo, na
elaboragdo de politicas governamentais e no cumprimento de atos normativos,

efetivando os fins constitucionais.

Nada impede que a interpretacdo por 6rgaos administrativos decorra da
prépria lei, como ocorre, por exemplo, nos processos administrativos nos guais a
Administracdo Publica deve conferir a interpretacdo que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, por forca do art. 2°, § Unico, inciso, XIII,
da Lei 9.784/99. (BARROSO, 2009, p. 130)

Considerando a revisdo da, ja comentada, teoria divisdo de poderes, 0
Executivo ndo apenas aplica a lei em vigéncia, mas também participa do processo
de elaboracdo da lei, desde o inicio, com a sua iniciativa, sugere o resultado do

procedimento e, enfim, produz a lei. (Cleve, 2011, p. 118).

Ademais, verifica-se a mutacdo constitucional via interpretacéo
constitucional administrativa quando o Estado, nas suas diversas formas de
atuacao, pratica atos administrativos de carater politico, isto €, aqueles que
tenham finalidade politica. (FERRAZ, 2015, p. 89)

De qualquer forma, a configuragdo da mutag&o constitucional no &mbito da
administracdo nao decorre de qualquer pratica elementar do Executivo, mas de

atividades que estejam vinculadas, de modo mediato ou imediato, a sua
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competéncia constitucional, nas ocasibes em que a interpretacdo constitucional
administrativa promova a concretizacao, integracao e a aplicacdo da Constituicéo,
transformando-lhe o sentido, o significado e o alcance para se ajustar as novas

necessidades sociais, sem lhe alterar o texto. (FERRAZ, 2015, p. 157),

A proxima modalidade de interpretacdo organica é a que decorre de atos

do Poder Legislativo.

A interpretacdo constitucional legislativa é tomada no sentido amplo como
as atividades desenvolvidas por 6rgdo do Poder Legislativo de intepretacéo e de
integracao da Constituigao.

Déa-se o nome de integracdo a edicdo de uma lei que visa a solucdo
normativa de uma norma nao regulada; e interpretacéo, ao processo de atribuicdo

de significado de uma norma ja regulada. (BASTOS, 2002, p. 80)

A interpretacdo tem incidéncia no plano normativo no campo normativo,
podendo ocorrer, por exemplo, quando o Congresso Nacional durante o processo
legislativo pratica atos de interpretacdo para aprovar determinado projeto de lei;
guando exerce o controle de constitucionalidade mediante a atuacdo da Comisséo
de Constituicdo e Justica.

A integracdo, por sua vez, resolve a questdo das omissdes constitucionais.

O constituinte deixou muitas das normas com contetdo aberto, a ser
criteriosamente preenchido pelo legislador ordinario. Neste sentido,
integrac@o € o processo normal de regulamentacdo da Constituicdo, por
meio de sucessivas normas. Assim, na Constituicdo varios temas sao
deixados expressamente para o legislador ordinério regula-los de acordo
com as regras e principios impostos pela Constituicdo, mas sempre
atendendo a evolucdo socio histérica em curso. A integracdo aqui €
concebida no sentido de uma intima composicdo de duas vontades
legislativas vocacionadas para incidirem no caso concreto. Trata-se da
fusdo de uma norma constitucional (de escaldo superior) com uma norma
infraconstitucional (de escaldo inferior). Através da edicdo de uma lei
ordinaria h4 composicédo da vontade constitucional e o preenchimento do
entdo vazio semantico. (BASTOS, 2002, p. 77)

Em quaisquer destas hipbéteses haverd campo para a ocorréncia da
mutagc&o constitucional, sempre que pela via legislativa ocorrer alteracdo do

conteudo, significado, sentido ou do alcance de uma norma constitucional, ou
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guando, por ato normativo, o legislador faz uma escolha politica, modificando-se o
entendimento ja conferido a alguma norma constitucional. (BARROSO, 2009a, p.
220)

Um exemplo de mutacéo constitucional legislativa apontado pela doutrina,
decorrente da necessaria edicdo de uma legislacdo integradora ocorreu com a
garantia do direito ao voto feminino no Brasil, apds o advento do Cédigo Eleitoral
em 1932, porquanto tal garantia era omissa na Constituicdo Republicana de 1891.
(PEDRA, 2017, p. 150-151)

Outro exemplo é o que se deu com a definicdo de consumidor conferida
pelo artigo 2.° da Lei 8078/90, em complemento ao artigo 5.2, inciso XXXIl e ao
comando previsto no artigo 48 da Constituicdo de 1988. (PEDRA, 2017, p. 150)

Também havera mutacao por atividade do legislador quando se modificar a
interpretagdo dada anteriormente a uma norma constitucional no controle de
constitucionalidade incidental que pode exercer o Tribunal de Contas, a teor do que

dispde a Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal.

N&do havendo mudanca de sentido da norma constitucional, inexiste a
mutacé&o constitucional, sendo mera complementacéo legislativa constitucional, pois
como sustenta Barroso (2009, p.132), ndo ha mutacao constitucional nos casos em
gue a norma complementadora do texto constitucional inove de maneira substancial

na ordem juridica.

Tanto a interpretacdo pelos érgaos administrativos quanto a interpretacédo
realizada pelo legislador ficam sujeitas ao controle de constitucionalidade judicial
para determinar a validade da mutacdo constitucional, conferido ao Supremo
Tribunal Federal. (BARROSO, 2009, p. 132-133)

Por ultimo, convém discorrer sobre a mutacao judicial por interpretacao dos
orgaos jurisdicionais. Esta modalidade seria o resultado de um processo
hermenéutico de atualizacdo do significado da norma a partir da constatacdo de

uma alteracéo ocorrida na realidade dos fatos que a Constituicdo regulamenta.
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A interpretacdo constitucional ndo representa apenas a aplicagédo de uma
norma juridica, sendo também exerce a relevante funcdo de promover a constante
atualizacdo e até mesmo a renovacdo de toda a ordem juridica, adaptando as
normas juridicas as mudancas ocorridas no seio da sociedade, a sua natural

evolucao, ou até mesmo ao surgimento de novos valores e ideologias.

Nesta perspectiva, aduzem Celso Ribeiro Bastos e Samantha Meyer-Pflug

que

. € a partir do contetdo e da funcdo dos principios como polos
norteadores e informadores de todo o texto constitucional e como
veiculadores dos valores e das diretrizes fundamentais deste Gltimo, bem
como da acepcgao dos principios como normas dotadas de um alto grau de
generalidade e abstratividade, que se faz possivel demonstrar a fungao da
atividade interpretativa como forma de atualizagdo da constituicdo. Isso
porque € nessas ‘zonas moles’, abstratas e genéricas, que o intérprete tem
sua competéncia alargada, na exata medida em que essas normas
possuidoras de um alto grau de vaguidade e imprecisao possibilitam sua
flexibilizacdo em face das novas realidades histéricas e sociais. E dizer:
elas possuem uma maior maleabilidade e adaptabilidade frente as novas
situagdes. O intérprete pode assim, agregar novos elementos — tais como
mudancas de valores, evolugBes tecnoldgicas — ao contelido abstrato da
norma constitucional sem, contudo, violar a letra da lei ou seu contetdo
essencial. Desta forma, as normas constitucionais vdo sendo atualizadas
sem que se faga necessério utilizar a via formal — qual seja, a edicdo de
uma emenda constitucional. (BASTOS; MEYER-PFLUG, 2005, p. 146-
147)

Em uma concepcao mais elastica, a mutacao pela via interpretativa de um
juiz ou tribunal ocorre quando ha um alargamento do sentido do texto constitucional,
aumentando-se, assim, a abrangéncia para que passe a alcancar novas realidades;
guando se imprime sentido determinado e concreto ao texto constitucional; quando
se modifica a interpretacdo anterior e se imprime novo sentido, atendendo a
evolucéo da realidade constitucional; quando ha adaptacéo do texto constitucional
a nova realidade social, ndo prevista no momento da elaboragdo da Constitui¢éo;
quando h& adaptacao do texto constitucional para atender exigéncias do momento
da aplicacéo constitucional; quando se preenche, por via interpretativa, lacunas no
texto constitucional. (FERRAZ, 2015, p. 59)
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Trata-se de interpretacéo inclusa no grupo das interpretacdes organicas,
dentre as quais é considerada de maior utilizac&o e relevancia no direito brasileiro
para a incidéncia de mutacao constitucional, pois quando postas em comparacao,
as mutacdes constitucionais implementadas pela via interpretativa recebem
especial destaque sobre as demais formas de manifestagéo de mutacéo. (FERRAZ,
2015, p. 55)

No que tange ao aspecto subjetivo, isto &, ao 6rgado que a exerce, convém
registrar, desde o inicio, que a interpretacdo das normas constitucionais ndo ocorre
apenas pelos 6rgaos encarregados da jurisdi¢cdo constitucional. Pode ser exercida
também, por qualquer juizo ou tribunal, dentro de sua esfera de competéncia,
inclusive via de controle difuso de constitucionalidade, porquanto “atualmente, no
sistema juridico brasileiro, todos os 6rgédos jurisdicionais integram a denominada
justica constitucional, ja que se instituiu o controle difuso conjuntamente com o
concentrado”. (TAVARES, 1998, p. 129).

A propdsito, quando as mutacdes constitucionais foram constatadas pelos
publicistas alemaes, durante a Constituicdo do Império Alemao, nem sequer havia,
como na perspectiva atual, tribunais constitucionais e o Unico sistema de controle
de constitucionalidade era o dos Estados Unidos da América (URRUTIA, 2000, p.
112), ndo existindo em tal periodo controle de constitucionalidade das leis no
territorio europeu até o advento do Tribunal Constitucional austriaco, o pioneiro de

que se tem conhecimento histdrico.

Fato € que desde que Jellinek constatou as hipoteses de mutacéo

constitucional no Império Aleméao, a jurisprudéncia € apontada como uma das

possibilidades de transformacao informal da Constituicao.

N&o se trata, porém, de corre¢cdo de um entendimento anteriormente fixado
ou de mera variagao jurisprudencial, que variar segundo o ponto de vista do julgador

ou por mudanga na composicao do tribunal. (BARROSO, 2009a, p. 218)

Trata-se, ao contrario, da adaptacdo dos sentidos possiveis da letra da
constituicdo as mudancas observadas no seio da sociedade, marcada pela

complexidade e pelo pluralismo, conforme externado no voto proferido pelo Ministro



69

Gilmar Ferreira Mendes no julgamento, no dia 03 de dezembro de 2008, do Recurso
Extraordinario n.° 466343, de relatoria Ministro Cezar Peluso, por obra do intérprete
gue declara a obsolescéncia do entendimento pretérito em virtude de mudancas
ocorridas na sociedade. (LUNARDI, 2008, p. 228).

Sob este aspecto, importante trazer a diferenca doutrinaria (BARROSO,
2009, 128-130) entre interpretacdo construtiva e interpretacdo evolutiva, e entre

elas e as mutacdes constitucionais.

Originéria dos Estados Unidos da América (BULOS, 1996, p. 64), a
interpretacdo construtiva amplia o sentido, a extensdo ou o alcance da norma
constitucional, a fim de criar uma nova hipdétese de incidéncia ndo prevista
expressamente, como por exemplo, o reconhecimento de efeitos juridicos as unides
estaveis homoafetivas, assim como a clausula constitucional prevé o direito a ndo
autoincriminacdo de qualquer usado foi estendida ndo apenas ao preso, mas
também aos que prestam depoimento em comissdo parlamentar de inquérito,

apesar de nao configurar uma instancia penal. (BARROSO, 2009a, p. 217-218).

Para Bulos, a construcao constitui uma fase do processo interpretativo. N&o
seriam, portanto, atividades distintas e nas duas atividades, séo extraidos o sentido,

alcance e significado de dispositivos constitucionais.

Ou seja, é o “expediente supletivo, por meio do qual se constréi ou
recompde o direito aplicavel, nas circunstancias de preméncia e necessidade, para
suprir as deficiéncias ou imperfeicbes da manifestagcdo constituinte originaria”.
(BULOS, 1996, p. 64)

Ja a interpretacdo evolutiva ocorre com a aplicacdo da Constituicdo a
situacdes nao previstas e imprevisiveis, ou seja, que nao poderiam ser antecipadas,
mas que se ajustam ao espirito da Constituicdo, como as normas constitucionais
relativas a liberdade de expressao e ao sigilo da correspondéncia foram também

estendidas as novas tecnologias da informagdo como a internet.

A interpretacao evolutiva € um processo informal de reforma do texto da
Constituicdo. Consiste ela na atribuicdo de novos conteddos a norma
constitucional, sem modificacdo do seu teor literal, em razdo de mudancas
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historicas ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam presentes na
mente dos constituintes. Essa interpreta¢éo evolutiva se concretiza, muitas
vezes, através de normas constitucionais que se utilizam de conceitos
elasticos ou indeterminados, como os de autonomia, fungédo social da
propriedade, reducdo das desigualdades etc., que podem assumir
significados variados ao longo do tempo. (BARROSO, 2003, p. 145)

A diferenca entre as duas situacdes reside no fato de que, na interpretacao
construtiva, a norma alcanca a situagcéo que poderia ter sido prevista, mas nao foi;
ao passo que, na interpretacao evolutiva, a situacdo em exame nao poderia nem

sequer ter sido prevista.

Por sua vez, as mutagfes constitucionais sao alteracfes ocorridas dentro
da propria norma constitucional, porquanto decorrem de alteracdes a vidas no
ambito normativo, isto €, no campo de incidéncia da norma, na medida em que este
se sujeita as alteragcbes que ocorrem com O passar do tempo e, com isto, 0s

resultados da concretizacdo da norma podem modificar-se.

Logo, a mudanca social é imprescindivel para a ocorréncia da mutacao
constitucional. (LUNARDI, 2008, p. 228).

Portanto, a mudanca de sentido da norma em posicdo oposta ao
entendimento preexistente pode caracterizar a mutacao constitucional quando, por
exemplo, a Corte Constitucional inove ao interpretar o mesmo dispositivo em sentido
diverso do que entdo assentara, sem que tenha havido supressao ou acréscimo de
texto, em virtude de mudanca na realidade social ou por uma nova percepcao do
direito. (BARROSO, 2009, 128-130)

Ao discorrer especificamente sobre a mutacéo constitucional decorrente da
interpretagcdo jurisprudencial especifica do Supremo Tribunal Federal, Barroso

observa que

A mutacao constitucional por via de interpretacdo, por sua vez, consiste na
mudanca de sentido da norma, em contraste com entendimento
preexistente. Como s6 existe norma interpretada, a mutacdo constitucional
ocorrerd quando se estiver diante da alteracdo de uma interpretacéo
previamente dada. No caso da interpretacdo judicial, haverd mutacdo
constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a
atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que fixara
anteriormente, seja pela mudanca da realidade social ou por uma nova
percepcéo do Direito. (BARROSO, 2015, p. 165).
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A mutacdo constitucional é o fenbmeno mediante o qual se produz uma
mudanca na aplicacdo das normas constitucionais, a partir da qual Ihes é atribuida
pouco a pouco um sentido distinto daquele que lhes havia sido atribuido

originariamente, sem que haja modificado o seu texto.

Como se disse, 0 enfoque da presente pesquisa repousa nas mutacoes
constitucionais via interpretacdo das normas constitucionais efetivada pelo
Supremo Tribunal Federal sobre as quais se atribuiu novos sentidos e significados,
alterando o conteudo, sem, contudo, afetar o seu texto, de modo a aplica-las a nova
realidade social, politica, econémica, etc, a fim de que nao sofram de um processo

de desatualizacao progressiva.

Os exemplos de manifestacdo da mutacdo constitucional por obra do

Supremo Tribunal Federal serdo apresentados em tépico especifico deste trabalho.

2.3.5 Mutacdao constitucional: limites

Um problema que a doutrina publicista do império alemao néo respondeu
satisfatoriamente foi a questédo da imposicao de limites as muta¢cdes constitucionais

e isto se deu por dois fatores.

Primeiro, a concepcdo de mutacdo constitucional, enquanto produto das
forcas imprevisiveis da realidade fatica sobre funcionamento do Estado, formulada
a época do Reich, dificultou a sistematizacdo de um exame mais acurado sobre

possiveis limites.

Conforme se demonstrou, o fendbmeno da mutacdo constitucional foi
constatado em fins do século XIX, a partir das analises empiricas de Laband e
Jellinek a respeito da influéncia que a constituicéo real exercia sobre a Constituicao
juridica e do poder das novas situacdes, fatos sociais e 0s usos e costumes de

transformacéao direta do Estado.
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Nesta analise, os publicistas alemaes atestaram que diversamente da
reforma e da revisédo, a mudanca difusa da Constituicdo surgiria espontaneamente,
sem previsdes de quando haveria de ocorrer, por ser resultado da atuacao de forcas
reais cambiantes, isto, €, decorrentes dos fatos sociais em constante transformacéo,

sobre o direito.

Se, para Jellinek (1991, p. 29), a norma fundamental ndo estaria imune as
ingeréncias da realidade; para Laband (URRUTIA, 2000, p. 109-110), as mutacdes
seriam incontrolaveis juridicamente, porque sédo o resultado de forgas irresistiveis

contra as quais o direito haveria de se submeter.

Ou como observou Hesse (2009, p. 154), a alteracdo informal seria a
expressdo da constante e natural evolucdo da sociedade, contra a qual a

Constituicao escrita haveria de sucumbir.

Segundo que o método de investigacdo ao qual Laband e Jellinek se
vinculavam contribuiu para a construcdo de uma concepcdo de mutacao
constitucional que sugere a separacdo extrema entre o dever ser da norma

constitucional, isolado de um lado, e o ser da realidade, distanciado do outro.

Influenciados pela perspectiva positivista do direito, os referidos autores
desenvolveram uma concepcdo de mutacao constitucional baseada na tese de que
as situacdes do mundo fatico sdo capazes de alterar o contelldo normativo da
Constituicdo, ainda que contrarias ao texto constitucional. Tal postura tornou
impossivel a formulacéo de limites juridicos aos fenbmenos capazes de provocar a

alteracéo informal sobre a Constituicao.

Ao refletir sobre o0 assunto Hesse aduz que

Esta conclusdo € consequente com o positivismo-juridico da Ultima
passagem do século. Uma teoria juridica da mutacao constitucional e de
seus limites sO seria possivel com o sacrificio dos pressupostos
metodoldgicos basicos do positivismo: a estreita a separacéo entre Direito
e realidade, assim como o que constitui sua consequéncia, a rejeicdo de
quaisquer consideracgdes historicas, politicas e filoséficas do processo de
argumentacao juridica. (HESSE, 2009, p. 157)



73

Nem mesmo o trabalho de Dau-Lin, de reconhecida importancia para a
sistematizacdo da teoria, trouxe critérios Uteis para o estabelecimento de limites as
mutacdes constitucionais (URRUTIA, 2000, p. 125-135).

Ao contréario das teses até entdo formuladas, Hesse entende que a norma
constitucional ndo possui existéncia fora da realidade, porquanto parte da ideia de
gue a Constituicao juridica e a realidade fatica convivem sob um condicionamento

reciproco, numa relacéo de interdependéncia.

Em seu entender o problema da mutagéo constitucional esté vinculado ao

problema da relagdo entre “realidade” e “norma” (HESSE, 2013, 165).

Afirma que

Do ponto de vista dessa ‘realizagdo’ do Direito Constitucional, como
assinalou F. Miller, a ‘norma’ ndo pode ser isolada da ‘realidade’; pelo
contrario, a ‘realidade’ em suas circunstancias (o ‘ambito normativo’), as
guais séo afetadas pelo mandato da norma (o ‘programa normativo’), €
parte integrante e constitutiva da norma mesma.” (HESSE, 2013, 166-167)

Na tentativa de resolver juridicamente o problema dos limites a influéncia
da realidade sobre o contetudo normativo ndo solucionado pelos seus antecessores,
Hesse (2013, p. 166-168) parte da teoria desenvolvida por Muller (2008), segundo
a qual a norma se expressa em um modelo que se estrutura em duas categorias:

programa normativo e ambito da norma.

O programa normativo composto pelo texto normativo e como expresséo do
elemento real, a facticidade da norma, o contexto histérico e social, enfim, a

realidade social o ambito normativo.

As suas estruturas habitariam a norma, numa condicdo reciproca: a
realidade constitucional situando-se dentro do &mbito normativo que, por sua vez,
€ definido e determinado pelo programa normativo, contido no texto da norma

constitucional.

Em face dessa reciprocidade e por serem elementos integrantes e
constitutivos da prépria norma, ndo haveria enfrentamento entre realidade e norma,

mas sim uma relacéo de complementariedade entre direito e realidade.
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As mutagdes constitucionais decorreriam das altera¢cdes ocorridas no
elemento da realidade, isto €, no ambito normativo desde que compativeis com as

diferentes e possiveis compreensdes do texto da norma, o programa normativo.

Ou seja, a elasticidade que o texto pode suportar é quem estabeleceré os

limites da mutacg&o constitucional.

Entende que a realidade encontra-se parcialmente no interior da propria
norma constitucional, de forma que as mudancas sociais ndo seriam ingeréncias
extrajuridicas externas sobre o interior da norma; seriam, ao contrario, interferéncias

juridicas componentes da propria norma.

13

Em suas palavras, “a ‘realidade’ em suas circunstancias (o ‘ambito

normativo’), as quais sao afetadas pelo mandato da norma, (o ‘programa normativo),

€ parte integrante e constitutiva da norma mesma”. (HESSE, 2009, p. 166-167)

Se as modifica¢gbes da realidade social sé devem considerar-se relevantes
para o contetido da norma enquanto fazem parte do dmbito normativo, se
o “programa normativo” resulta determinante a esse respeito e se para este
ultimo resulta fundamental o texto da norma, entéo o contelldo da norma
constitucional s6 podera modificar-se no interior do marco tracado pelo
texto. [...] Onde termina a possibilidade de uma compreenséao l6gica do
texto da norma ou onde uma determinada mutagcdo constitucional
apareceria em clara contradicdo com o texto da norma, assim encerram-
se as possibilidades de interpretacdo da norma e, com isso, também as
possibilidades de uma mutagdo constitucional [...]. Portanto, o texto da
Constituic@o se erige em limite absoluto de uma mutac&o ndo s6 do ponto
de vista da relac@o entre “Direito” e “realidade constitucional”, a qual
encontra expressdo na estrutura da norma constitucional, como também
do ponto de vista das fun¢des da Constituicdo. (HESSE, 2013, 168-169)

Devido a correlagdo entre estas duas estruturas, conclui que as
modificacdes ocorridas dentro do ambito é que levardo a uma modificacdo do

conteudo da norma.

Sob esta perspectiva, a mudanca de sentido ndo decorre de uma
modificacdo no mundo exterior, mas sim de uma alteracdo no ambito da norma que,

por sua vez, é selecionado e conformado pelo seu programa.

E esta mudanca no interior da norma que materializa a mutacio
constitucional, pois “a modificagcdo do conteudo da norma é compreendida como

alteracdo no interior da norma constitucional mesma, ndo como consequéncia de
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desenvolvimentos produzidos fora da normatividade da Constituicdo.” (HESSE,
2009, p.166-167)

Na medida em que o programa normativo determina e define o ambito da
norma, este mesmo deve ser o ponto de partida para o estabelecimento de limites

a ocorréncia das mutacdes constitucionais.

Mas exatamente por considerar a existéncia de uma correlacao logica entre
estas estruturas, a Constituicdo juridica também teria o poder de determinar a

realidade social.

Gracgas a pretensao de eficicia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformacd@o a realidade politica e social. Determinada pela realidade
social e, ao mesmo tempo, determinante em relagédo a ela, ndo se pode
definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condi¢Bes sociopoliticas e econdmicas. A for¢ca condicionante
da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferenciadas;
elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.
(HESSE, 2009, p. 128-129)

Na teoria de Hesse, o proprio programa normativo forneceria os limites a
mutacdo constitucional, pois o autor condiciona a incidéncia da mutacao
constituicdo a comprovacdo de que a alteracdo na realidade fatica esteja
diretamente relacionada a realidade que a nhorma tenha sido imposta a regular.

Em outras palavras, a mutacdo, neste caso, somente poderd ser
reconhecida caso ndo ultrapasse os limites impostos pelo o programa normativo,
contido no préprio texto da norma, dai que os dados linguisticos da norma séo
fundamentais para a definicdo do programa normativo e como fator limitante a
alteracéo informal (HESSE, 2009, p. 154).

...5e a norma abarca os dados da realidade afetados pelo “programa
normativo” como parte material integrante da mesma, o “ambito normativo”
e as modificagcBes deste Ultimo devem levar a uma alteracdo do conteddo
da norma. Nem todo fato novo pertence ao setor da realidade regulado
pela norma; o ambito objetivo é capaz de provocar tal modificagao.

A instancia que decide se a alteracao fatica pode ser relevante para a
norma, quer dizer, se o fato modificado pertence ao &mbito normativo, € o
programa normativo que se contém substancialmente no texto da norma
constitucional (e que deve ser interpretado com o0s instrumentos
tradicionais). S6 enquanto este fato novo ou modificado resulte
pertencente ao ambito normativo pode-se aceitar também uma mudanca
da norma. (HESSE, 2009, p. 167)
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Dessa forma, nem toda mudanca fatica levarda a modificacdo do ambito
normativo e, assim, do conteddo da norma, assim como nem toda modificacdo
decorrente da interpretacdo dos principios constitucionais promove a mutacao
constitucional, pois o resultado da interpretacdo do texto determina se a modificacédo

dos fatos reais altera também o contelido da norma.

Se as modificacdes da realidade social s6 devem considerar-se relevantes
para o contetido da norma enquanto fazem parte do ambito normativo, se
o “programa normativo” resulta determinante a esse respeito e se para este
ultimo resulta fundamental o texto da norma, entdo o conteddo da norma
constitucional s6 poderd modificar-se no interior do marco tragado pelo
texto. A fixacdo desse marco € uma questdo de interpretacédo, valendo
também para ela o que se aplica a toda interpretacé@o constitucional: onde
termina a possibilidade de uma compreenséo légica do texto da norma ou
onde uma determinada mutacdo constitucional apareceria em clara
contradicdo com o texto da norma; assim, encerram-se as possibilidades
de interpretacdo da norma e, com isso, também as possibilidade de uma
norma constitucional. (HESSE, 2009, p. 168)

A realidade constitucional, que se encontra no ambito normativo, por outro
lado, ndo pode afrontar o texto da Constituigao e “tudo o que se situe além dessas
possibilidades jA ndo serd mutacdo constitucional, e sim quebra da constitucional
ou anulacéo da Constituigcdo”. (HESSE, 2009, p. 170)

Neste sentido, a interpretacdo acha-se vinculada a algo estabelecido. Por
isso, 0s seus limites situam-se onde ndo existe algo estabelecido de forma
vinculante pela Constituicdo, onde terminam as possibilidades de uma
compreensao logica do texto da norma ou uma determinada solugdo esta em clara
contradicdo com esse texto. (HESSE, 2009, p.116)

No Direito Constitucional brasileiro, a doutrina também se debruca sobre a
guestao dos limites impostos pela literalidade do texto constitucional ao intérprete e
dos perigos que desta se extraem e das distorcbes que o abuso ou a falta de

controle no uso desse processo podem acarretar.
Neste ponto, destacamos as licdes de Streck, para quem
A afirmacdo “a norma é sempre produto da interpretacdo do texto”, ou

que “o intérprete sempre atribui sentido (Sinngerburg) ao texto”, nem de
longe pode significar a possibilidade deste — o intérprete — poder dizer
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“qualquer coisa sobre qualquer coisa”, atribuindo sentido de forma
arbitraria aos textos, como se texto e norma estivessem separados (e,

portanto, tivessem “existéncia” autonoma). (STRECK, 2004, p. 122).
Também no sentido de que a alteracdo do sentido, do significado ou do
alcance da norma constitucional, pela ia interpretativa, ndo pode gerar deformacdes
subversivas a vontade ou ao espirito da Constituicdo, sob pena de incorrer o

intérprete em indevida criagcdo normativa, entende-se que

...a atividade interpretativa ndo é absoluta - € dizer, sem limites. Por mais
gue uma norma constitucional possua um alto grau de abstratividade,
generalidade e imprecisdo, é evidente que existem amarras que delimitam
0 campo de atuagdo intérprete. Este ao realizar seu mister, ndo pode ir
além da expressao literal da norma interpretada e da vontade desta
(voluntas legis). Caso o faga, o intérprete atuara como legislador positivo,
e ndo como intérprete, pois estara criando norma juridica, ao invés de
descobrir o sentido da norma constitucional analisada. (BASTOS; MEYER-
PFLUG, 2005, p. 163)

Sobre o tema Mendes adverte que

uma coisa séo as leituras que, mesmo novas, ainda se mantenham no
espectro dos significados aceitaveis de um texto juridico, e outra, bem
distinta, sdo as criagcbes sub-repticias de novos preceitos, mediante
interpretacdes que ultrapassariam o sentido literal possivel dos enunciados
juridicos e acabam por transformar os seus intérpretes em legisladores
sem mandato. (MENDES, 2009, p. 154)

Igualmente Sarlet (2016, p.163) entende que a mutacdo ndo podera
ultrapassar os limites interpretativos possiveis extraidos dos dados linguisticos
presentes nas normas; ou seja, ha mutagdo constitucional ndo tem espaco
alteracdes que contrariem o proprio texto constitucional do qual € oriunda, por meio

do qual encontra seu fundamento de validade.

Em uma sistematizacdo na qual retrata os critérios normativos para a
aplicagdo da mutagado, Pedra (2017, p. 191-295), no mesmo sentido de Hesse,
afirma que o texto normativo constitui o0 ponto de partida e parametro a atividade
interpretativa, apontando como um dos fatores limitadores das mutagcdes
constitucionais, porquanto “quando se afirma que o texto possui uma elasticidade
de interpretacdo o que se quer dizer € que nao se pode extrair do texto aquilo que
ele ndo suscita na mente do intérprete.” (PEDRA, 2017, p. 198-199)
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Além deste, acrescenta os seguintes limites: as decisdes vinculantes do
Tribunal Constitucional, a vedacéo de abolicdo de clausulas pétreas, a vedacéao de
retrocesso para direitos e garantias fundamentais, as restricdes transcendentes, a
aceitacao legitima pela comunidade, a racionalidade das decisbes, a competéncia
conferida a outro 6rgéo e a irretroatividade dos efeitos da nova interpretagéo.

Barroso (2010, p. 127-128), a seu turno, adverte que a mutacao, para ser
legitima, deve respeitar outros dois limites: (a) a necessaria conservacdo dos
principios estruturais da Constituicdo, a medida que somente sdo viaveis as
mudancas interpretativas que preservem os principios fundamentais que identificam
um determinado Estado e (b) a mutacao deve ter lastro democratico, no sentido de

corresponder a uma demanda social efetiva por parte da sociedade.

Como as mutacdes constitucionais fundamentam-se na evolugdo das
circunstancias sociais, politicas e econdmicas de uma sociedade, somente se
legitimam se respeitarem 0s anseios da coletividade. Por outro lado, para que seja
legitima, a mutac&o precisa ter lastro democratico, isto €, deve corresponder a uma
demanda social efetiva por parte da coletividade, estando respaldada, portanto, pela
soberania popular. (BARROSO, 2010, p. 127)

Considerando também que a necessidade de adaptacdo as novas
situacdes ndo pode ultrapassar o espirito da Constituicdo, sob pena de violagédo ao
poder constituinte e a soberania popular, Barroso (2011, p. 150) apresenta duas
limitagbes as mudancas informais sobre a Constituicdo: as possibilidades
semanticas do relato da norma, isto €, os sentidos possiveis do texto que esta sendo
interpretado e a preservacdo dos principios fundamentais que sustentam

determinada Constituigo.

O intérprete constitucional, assim, se encontra obrigado a respeitar o
previsto no enunciado normativo e nos seus possiveis sentidos e cuidar para que
0s principios que alicergcam a Constituicéo e lhe conferem identidade, normatividade
e legitimidade néao se esvaiam. (BARROSO, 2011, p. 151)

Em sentido contrario, Bulos afirma que as mudancas informais né&o

encontram qualquer limite em seu exercicio. Em seu entender, a Unica limitagéo por
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parte do juiz, no processo de interpretacdo que conduza a alteracéo informal da
Constituicao, seria de natureza psicoldgica, porquanto ao intérprete caberia ter a
consciéncia de adotar decisdes que nao violem os principios fundamentais da
Constituicdo. Considerando ser impossivel a fixacdo de limites sobre o tema

mutacao constitucional, destaca que

... as mudangas informais da Constituicdo ndo encontram limites em seu
exercicio. A Unica limitagdo que pode existir - mas de natureza subjetiva, e
até mesmo, psicologica - seria a consciéncia do intérprete de ndo
extrapolar a forma plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado,
através de interpretagdes deformadoras dos principios fundamentais que
embasam o Documento Maior. (BULOS, 1997, p. 191)

Dessa forma, a impossibilidade de sistematizar as limitacdes as alteracoes

informais, decorreria da propria pratica constitucional. (BULOS, 1996, p. 41)

A ideia de rigidez constitucional também se revela um importante

instrumento de limitacdo as mutacdes constitucionais.

Para Branco; Coelho e Mendes (2010, p.191), as chamadas clausulas
pétreas ou garantias de eternidade previstas no artigo 60, 84° da Constituicdo de
1988 funcionam como limitadores a atividade hermenéutica de cada Ministro. Neste
caso, qualquer deliberacao tendente a abolir a forma federativa de Estado, o voto
secreto, direito, universal e perioddico, a separacao entre os Poderes e os direitos e

garantias individuais configuraria mutagao inconstitucional.

Souza Neto e Sarmento (2012, p. 356) sustenta que o préprio sistema
constitucional e suas clausulas pétreas podem estar abertos, em certo grau, para
dar ensejo as mutac¢Bes constitucionais, o0 que nao afasta, porém, o campo
estabelecido pelo “programa normativo”, pois 0 conjunto de alteragdes informais no
cerne do sistema constitucional ainda sera limitado por um sentido elementar das

clausulas pétreas.

Além dos principios e métodos gerais de interpretacdo € 0S mesmos
critérios orientadores da interpretacdo constitucional, Branco, Coelho e Mendes
(2010, p. 193, 194) apontam as seguintes diretrizes para a aplicagcdo da mutacéo

constitucional:
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Unidade do processo hermenéutico; ndo consiste em fazer uma analise
individualizada, mas sim considerando o ordenamento juridico como um todo,

possibilitando uma unidade de compreensao;

Natureza axiol6gica do ato interpretativo; a natureza axiolégica diz respeito

a valoracéo das preposi¢cdes normativas;

Natureza integrada do ato interpretativo; a interpretacdo da norma é
integrada, de maneira a respeitar o contexto ao qual esta inserida, trata-se de uma

funcao global;

Limites objetivos do processo hermenéutico; a interpretagdo encontra

limitacdo no proprio sentido, ou seja, no significado de cada palavra;

Natureza histérico-concreta do ato interpretativo; toda interpretacdo esta
condicionada as mudancas histéricas do sistema, implicando tanto a intencéo do
legislador quanto as situagfes faticas e axioldgicas que surgirem posteriormente,

fazendo uma compreenséo global;

Natureza nacional do ato interpretativo; a interpretacdo juridica é feita
conforme exigéncias racionais, tendo como pressuposto a recepcao dos modelos

juridicos como entidades logicas;

Problematismo e razoabilidade do processo hermenéutico; a interpretacéo
juridica ndo pode se limitar a critérios de légica formal ou a uma mera analise
linguistica, devendo considerar-se as exigéncias da raz&o histdrica entendida como

razdo problematica;

Natureza econémica do processo hermenéutico; concilia-lo com as normas
superiores do ordenamento juridico, preservando-se a existéncia do modelo
juridico;

Destinacdo ética do processo interpretativo; optar pela interpretacdo que

mais compreenda aos valores éticos da pessoa e da convivéncia social,

Globalidade de sentido no processo hermenéutico; a interpretacao deve ser

realizada conforme a visao global do mundo e da vida.
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Apenas para registrar, oportunamente, os limites para a mutacéo
constitucional também foram objeto de exame na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, como ocorreu por ocasido do julgamento do Mandado de

Seguranca n.° 26602, de relatoria do Ministro Eros Grau:

A mutagéo constitucional decorre de uma incongruéncia existente entre as
normas constitucionais e a realidade constitucional, entre a Constituicao
formal e a Constituicdo material. Oposi¢cdes entre uma e outra sao
superadas por inlmeras vias, desde a interpretagdo, até a reforma
constitucional. Mas a mutacdo se da sem reforma, porém néao
simplesmente como interpretacdo. Ela se opera quando, em dultima
instancia, a préxis constitucional, no mundo da vida, afasta uma por¢éo do
texto da Constituicdo formal, sem que dai advenha uma ruptura do
sistema.

Em casos como tais, importa apurarmos se, ao ultrapassarmos aos lindes
do texto, permanecemos a falar a lingua em que ele fora escrito, de sorte
gue, embora tendo sido objeto de mutacdo, sua tradicdo seja mantida e
ele, o texto dela resultante, seja coerente com 0 todo, no seu contexto.
Pois é certo que a unidade do contexto repousa em uma tradicdo que
cumpre preservar.

Como no dmbito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a alteragéo
do significado, do alcance e do conteudo atribuido texto constitucional ocorre de
forma casuista, de acordo com a consciéncia de cada ministro, 0 exame a respeito
da atividade interpretativa que este realiza deve ser feito em capitulo especifico, o
que sera feito mais adiante.
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2.4 Mutagdes inconstitucionais

No contexto dos processos informais de alteracdo da Constituicdo, as
mutacOes afiguram-se comportamentos normais na vida constitucional de um
Estado porque renovam o sentido do texto constitucional sem 0 moroso e, por vezes

desnecessario, processo legislativo constitucional.

Quando o resultado da alteracéo informal afronta o sistema constitucional,

ocorre a chamada mutagé&o inconstitucional.

Do termo “mutacao” extraem-se duas espécies diferentes de alteracéo
informal: de um lado ha a mutacdo que ndo ofende o texto constitucional, da qual
fazem parte, por exemplo, as interpretagdes jurisdicionais que renovam o sentido
do texto constitucional, sem contudo viola-la; e de outro lado a alterag¢éo violadora
do sentido literal e incompativel com o espirito da Constituicdo escrita, que da
ensejo as chamadas mutagdes inconstitucionais, “falseamentos constitucionais” ou

ainda “quebrantamentos da constituicdo”. (FERRAZ, 2015, p. 3)

Trata-se de fendmeno possivel de ocorrer e que, na préatica, pode
prevalecer, sobretudo, no ambito da interpretacéo judicial ou com o seu aval, ja que
0 sucesso da permanéncia do vicio vincula-se a auséncia de controle que se faz em
relacdo a interpretacéo judicial (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 165).

Ao seu tempo, Dau-Lin (1998, p. 19) ja alertava sobre risco de a aplicacao
da mutacdo constitucional por praticas estatais contrarias a Constituicdo conduzir a

atuacdao fora da Constituicao.

Reconhecido que a Constituicdo compde um conjunto de normas dotadas
de supremacia hierarquica, convém admitir, neste esteio, a existéncia de eventuais
incongruéncias em relacdo as suas disposi¢des, de modo a configurar o fenébmeno

da inconstitucionalidade.

Comumente, o termo inconstitucionalidade identifica-se com um conceito
legiscréntrico (PEREIRA; GONCALVES, 2015, p. 133) porque leva em conta um
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aspecto interno-normativo do sistema, em decorréncia de um comportamento

atentatorio a superioridade normativa da Constituicao.

Neste conceito, o vicio da inconstitucionalidade pode ocorrer em varios
niveis. Ser4 material quando determinado ato normativo for incompativel com algum
preceito ou principio constitucional, ou serd considerada formal quando a
incompatibilidade decorrer de uma falha existente durante o seu processo de

elaboracéao.

O problema desta concepcao é que leva em conta apenas o exame de
validade de atos estatais e da eficacia juridica das normas constitucionais, mas
despreza os comportamentos ndo normativos, também contrarios as normas

constitucionais.

N&o obstante, diante da necessidade de se conceber um conceito de
inconstitucionalidade que alcance também outras figuras também frequentes na
vida constitucional dos Estados, a doutrina propde um conceito mais abrangente
para que considere também a noc¢éao de efetividade da Constitui¢édo, tal como ocorre
com a inconstitucionalidade sistémica e multidimensional. (PEREIRA;
GONCALVES, 2015, p. 133)

A abrangéncia desta concepcédo decorre da prépria ampliacdo do conceito
de Constituicdo pelo neoconstitucionalismo, ndo mais circunscrita ao apice do
modelo piramidal normativo, mas sim como um feixe com multiplos campos de
irradiacdo, de sorte a conformar o comportamento do Estado, no exercicio de suas
funcdes judiciaria, administrativa e legislativa, assim como o dos particulares, em
geral, aos comandos constitucionais. (SARMENTO, 2006; GRAU, 2001)

As mutacdes inconstitucionais podem materializar-se sob a forma dos atos
decorrentes das omissdes inconstitucionais e de violagdes decorrentes da auséncia
ou falhas na implementacéo de politicas publicas, além dos atos administrativos e
politicos contrarios a constituicdo, o processo de interpretacdo da constituicdo pelo
orgao jurisdicional, e aqueles que beiram as ditaduras e aos golpes de estado
(FERRAZ, 2015, p. 243).
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Sao hipoteses de ocorréncia das mutagfes inconstitucionais: a inércia
legislativa; o desuso da norma constitucional; a mutacdo implicita; e a alteracao
informal que viole expressamente a letra da constituicdo. (FERRAZ, 2015, p. 243-
249)

Outrossim, a mutacao inconstitucional provoca a violagéo do sentido literal
da constituicdo escrita, quer pela interpretacdo judicial, por atuacédo do legislador
infraconstitucional, ou mesmo mediante 0 costume ou pratica por parte dos poderes
constituidos. (MARINONI; MITIDIERO e SARLET, 2015, p. 159).

Na medida em que objetivo da presente pesquisa consiste em estudar a
aplicacdo expressa da teoria da mutacdo constitucional mediante a interpretacéo
realizada pelo Supremo Tribunal Federal, imprescindivel analisar com mais
acuidade a atividade interpretativa que este 6rgao realiza quando aplica esta tese

em suas decisdes, 0 que sera feito em capitulo especifico.

Trataremos doravante da mutacdo inconstitucional em decorréncia das

omissdes do Legislador e da Administracao.

Quando o Poder Legislativo ndo cumpre com seu dever de regulamentar as
normas constitucionais de eficacia limitada. Para a doutrina, esta omissao seria
inconstitucional. (FERRAZ, 2015, p. 230-233).

O desuso, por sua vez, decorre da inobservancia consciente da norma
constitucional. A mutacdo constitucional legitima pelo desuso ocorreria quando a
inobservancia da constituicdo fosse motivada pela necessidade de adaptacao desta

a realidade e as novas circunstancias sociais. (FERRAZ, 2015, p. 234-237)

Ja a mudancga tacita ou o “quebramento da constituicao” seria fruto de
alteracdes injustificadas ou de erros técnicos decorrentes da reforma por emendas
a constituicdo. Um exemplo a que a doutrina recorre € a Emenda Constitucional
08/1977. Nao se sabia se a emenda havia ou ndo revogado o paragrafo Unico do
art. 151 d Constituigdo, posto que apds a alteracéo expressa feita pela emenda, em
um dos incisos deste artigo, ndo se colocou reticéncias, o que significaria a
continuidade do texto, mas sim um ponto final, o que levou muitos a interpretarem

tal situacdo como a revogacdo do mencionado paragrafo unico. Seria, como diz a
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autora, uma inusitada situacdo de alteragcdo constitucional por recurso de
pontuacdo. (FERRAZ, 2015, p. 238-242).

A primeira hipétese de mutacdo inconstitucional a ser apresentada
caracteriza-se quando ha mudanca do alcance e do sentido da constituicdo porque
o poder legislativo ndo cumpre com seu dever de regulamentar o que a Constituicao
determinou, como no caso das normas constitucionais de eficacia limitada.
(FERRAZ, 2015, p. 230-233).

Analisando-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, € possivel
identificar trés grupos de omissdes inconstitucionais, tendo em perspectiva o
sistema normativo interno vigente: omissao inconstitucional originaria ou

superveniente; direta ou reflexa; superavel e ndo superavel.

A omisséo inconstitucional podera ser originaria ou superveniente, segundo
0 momento do surgimento do vicio que inquina uma norma, editada inicialmente de

forma compativel, ou ndo, com a Carta constitucional.

A omissdo inconstitucional superveniente inquina a norma por
circunstancias fatico-normativas. Para que a invalidacao da norma ndo agrave o
estado de inconstitucionalidade, preserva-se temporariamente a norma
incompativel com a Constituicdo até que aquela lei ainda constitucional torne-se

invalida por completo.

A primeira das situacdes a materializar uma hipétese de omissao
inconstitucional foi reconhecida pelo o Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n® 135.328. (BRASIL, 2001).

Na redacao original do artigo 68 do Codigo de Processo Penal, de 1941,
atribui-se ao Ministério Publico a legitimidade para pleitear reparacdo quando o
titular do direito for pobre. Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, a
guarda e a tutela dos hipossuficientes foi transferida para as Defensorias Publicas.
Entretanto, enquanto ndo plenamente instaladas as Defensorias Publicas, em todos
os estados da federacao, a ndo recep¢ao do mencionado dispositivo implicaria em
inconstitucionalidade por deixar ao desamparo juridico os hipossuficientes em tais

situacoes.
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Podera ser direta ou reflexa a omissao inconstitucional. Esta classificacao
considera a presenca, ou ndo, de ato normativo hierarquicamente intermediario

entre a Constituicdo e aquele reputado inconstitucional.

A auséncia de ato normativo hierarquicamente intermediario entre a lei
ordindria incompativel e a Constituicdo materializa uma hipdtese de
inconstitucionalidade direta; jA se a incompatibilidade for de algum ato

regulamentador da lei, a ofensa sera reflexa.

Um exemplo de omissdo inconstitucional reflexa ocorre em virtude da
auséncia de regulamentacédo das audiéncias de custddias consiste representa uma

forma de omissao inconvencional e inconstitucional.

A classificacdo que separa a omissado inconstitucional superavel da omissao
ndo superavel pode ser encontrada na existéncia ou ndo de solugéo
constitucionalmente obrigatdria apta a sanar a omissao inconstitucional. A omisséo
inconstitucional sera insuperavel quando inexistir saneamento pela via legislativa.
Quando a falta de observancia ao dever de legislar for sanada pelo recurso as
normas juridicas vigentes, isto €, pela via integrativa, a omissdo sera considerada

superavel.

Ressalva cabe, porém, aos casos de omissao superavel, pois neste caso,
o julgador podera lancar mao das chamadas aditivas de principio quando, por ndo
identificar solugdo constitucional que corrija a omissao normativa inconstitucional,
restringe-se a sinalizar ao Legislador os parametros que deve seguir para sanar a

insufici€ncia normativa.

N&o se trata de qualguer omissdo normativa inconstitucional, isto €, do
resultado da inércia do Legislativo em face de um comando ou determinacéo
constitucional, comumente designada omisséo legislativa, mas sim daquela que

promove a alteragdo do sentido, alcance ou contetdo da norma constitucional.

Sob “modificagdo constitucional” & entendido aqui exclusivamente a
modificacdo do texto da Constituicdo. Ela deve ser distinguida do
‘rompimento constitucional®, isto €, o desvio do texto em cada caso
particular (sem modificac@o do texto), como na pratica estatal da Republica
de Weimar, sob o pressuposto da realizacdo das maiorias necessérias
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para modificagcdes constitucionais, foi considerado como admissivel.
(HESSE, 1998, p. 46)

Ha a possibilidade de que a alteragdo da norma constitucional sem
alteracdo de texto também possa degenerar-se em uma mutagao inconstitucional,

sempre gue restarem contrariados os limites explicitos e implicitos da Carta Politica.

Neste sentido, a intepretacdo contraria ao texto expresso também constitui

mutacgé&o constitucional inconstitucional. (SARLET, 2012, p. 151)

Conquanto na experiéncia brasileira apenas o Supremo Tribunal Federal
esteja legitimado a declarar valido ou ndo eventual processo informal de mudanca
interpretativa da Constituicdo Federal, a doutrina vislumbra inconstitucionalidade
nas seguintes situagdes: (i) quando a mutagdo contrariar parcialmente o texto
constitucional; (ii) ab-rogar ou derrogar determinada norma constitucional; (iii)
suspender temporariamente a eficacia de normas constitucionais; (iv) produzir
rupturas no ordenamento constitucional; e provocar mudanca total da Constituicao
federal. (FERRAZ, 2015, p. 245)

Ha ainda o risco de o Tribunal incorrer em mutag&o inconstitucional por
ofensa aos valores que conferem identidade a Carta de 1988, de forma a invadir
atribuicdo tipica do Poder legislativo, se a interpretacdo envidada ultrapassar os

limites possiveis do texto ou inove a ordem juridica.

Compete aos 6rgaos que compdem o Poder Executivo, por meio da edicdo
de portarias, despachos, ordens etc ou mediante a elaboracdo de atos
administrativos, fazer a interpretacdo administrativa da Constituicdo e das leis,

destinada ao alcance do bem comum.

Na medida em que toda a Administracao Publica tem sua atuacéo pautada
na lei, em virtude da estrita obediéncia ao principio da legalidade, esta atividade

interpretativa manifesta-se bastante limitada.

A Constituicdo brasileira, por exemplo, € expressa quando afirma que a
omissao inconstitucional decorre da inatividade do legislador e da administracao
publica (CFRB/88, art. 103, § 2°).
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A mutacédo pode afigurar-se inconstitucional ainda em virtude da ocorréncia

dos costumes e praticas constitucionais e do desuso.

O desuso caracteriza a mutacdo inconstitucional por violacao indevida do
sentido e alcance da constituicdo inobservancia consciente da norma constitucional.
(FERRAZ, 2015, p. 234-237)

Um exemplo apontado pela doutrina de mutacdo inconstitucional foi o

julgamento do impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff.

Na ocasidao, o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro
Ricardo Lewandwoski, aceitou o pedido feito pelo Partido dos Trabalhadores, a fim
de que o Senado julgasse separadamente a acusacdo por crimes de

responsabilidade e a inelegibilidade.

Acontece que o dispositivo constitucional constante do artigo 52, paragrafo
unico, estabelece que “nos casos previstos nos incisos | e Il, funcionara como
Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenacdo, que
somente sera proferida por dois tercos dos votos do Senado Federal, a perda do
cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de fungcdo publica, sem

prejuizo das demais sancdes judiciais cabiveis”.

Ou seja, a alteracdo do sentido, do significado ou do alcance da norma
constitucional ndo podem gerar deformacées subversivas a Constituicao, isto €, ndo

poderé ofender a letra, nem o seu espirito.
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3 O USO DA TEORIA DA MUTAGCAO CONSTITUCIONAL PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Neste capitulo, sera feito um exame sobre a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, visando identificar de que forma foi inserida em seus julgamentos
e se a partir dessa prética, promoveu-se, de fato, alteracdo do sentido, significado
e alcance das normas contidas na Constituicdo Federal, sem afetar-lhe o seu texto

escrito.

3.1 Recorte metodoldgico

Para tanto, apresentaremos aspectos relevantes para a sistematizacao de
um exame realizado acerca da aplicagcdo da teoria da mutag&o constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal aos casos nos quais esta tese foi expressamente

utilizada em seus julgados.

O primeiro aspecto diz respeito a forma de analise dos julgados; o segundo
refere-se a escolha dos julgados que informou o recorte metodoldgico; e, por fim, o

terceiro sinaliza os resultados obtidos a partir da andlise feita.

Do inicio de 2019 até o dia 20 de fevereiro de 2020, foram analisadas as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal obtidas como resultado de
pesquisa levada a efeito no sitio eletrdnico da Corte a partir da expressao “mutacao
constitucional” no campo “Pesquisa de Jurisprudéncia”, através do link a seguir:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarurisprudencia.asp>.

AplOs esta providéncia procuramos identificar quais o0s precedentes
correlatos aos julgados encontrados, visando também encontrar apenas as
decisbes nas quais se fez uso expresso da teoria em estudo, qualquer que seja a

condicao dessa referéncia.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
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Constatamos que a teoria da mutacao constitucional € amplamente utilizada
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém, nem todas as decisfes
aplicaram a teoria para promover alteracdo informal da Constituicdo, a influir no

sentido, significado ou alcance da norma.

Percebemos ndo ser incomum a confusao entre mutagdo constitucional
com outros institutos, tais como a emenda a constitucional, a mudanca de
orientacdo do Tribunal, a correcdo de posicdo anterior ou até mesmo interpretacoes

distintas dadas pelos juizes constitucionais.

Dai, portanto, que a op¢do mais adequada seria uma analise em torno de
decisbes nas quais se fez expressa mencdo ao fendmeno da mutacao

constitucional.

Exatamente por este motivo nao se propds analisar, a exaustéo, a totalidade
dos julgados nos quais se promoveu a alteracao informal da norma constitucional,
por ser uma tarefa herculea, evidentemente prejudicada pelos limites deste trabalho
dissertativo. Diante da infinidade de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal a pesquisa se tornaria inviavel.

Um exemplo de aplicagédo ndo expressa da teoria da mutacao constitucional
gue pode ser trazido a titulo de ilustracdo seria o Habeas Corpus n°® 82424,
proveniente do Rio Grande do Sul, com julgamento no dia 09 de abril de 2003, que
tratou da definicdo e do alcance do termo “racismo”, previsto no artigo 5°, inciso

XLII, da Constituicdo Federal.

O caso retrata como paciente, um escritor e editor de livros que havia sido
condenado pela prética de crime de racismo tipificado no artigo 20 da Lei Federal
n® 7.716/89, por escrever e editar livros com conteudo anti-semita. Ao impetrar a
ordem sustentou-se perante a Corte a tese de que ndo havia cometido tal infracéo
criminal, na medida em que o povo judeu — objeto da eventual discriminagao

veiculada nos livros — ndo seria uma raga, mas sim um povo.

No julgamento do caso, o Supremo Tribunal, por maioria dos votos, rejeitou
a alegacao por considerar que a protecédo contra o crime de racismo, prevista no

artigo 5°, XLII, da Constituicdo Federal, serve para tutelar contra a discriminacao a
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todo e qualquer individuo pertencente a um grupo distinguivel por suas

caracteristicas (fisicas, culturais, étnicas, religiosas etc.).

Pode-se dizer que houve mutacdo constitucional porque ao apreciar a
questao, o Supremo Tribunal Federal alargou o conceito de racismo originalmente
previsto na Constituicdo Federal de 1988, em decorréncia de alteragdes ocorridas
no contexto social, com as descobertas do projeto genoma, mas sem contrariar a

letra ou espirito da Constituicao.

O ministro Mauricio Corra, a época Presidente da Corte, proferiu seu voto
afirmando inicialmente que, com as descobertas oriundas do Projeto Genoma
Humano (Human Genome Project, HPG), a classificacdo antropolégica tradicional
da espécie humana em racas, fundada em caracteristicas fisicas, tornou-se

cientificamente obsoleta. Segue abaixo excerto do seu voto a ilustrar a situacao:

Nessa ordem de ideias, impende, de plano, examinar se ainda
procede, do ponto de vista cientifico, a classica subdivisdo da raca
humana aferivel a partir de suas caracteristicas fisicas,
especialmente no que concerne a cor da pele. Como se sabe, ja ndo
€ de hoje que tal diferenciagdo ndo mais subsiste, 0 que agora
encontra reforcos nas descobertas desenvolvidas pelo Projeto
Genoma Humano (PHG).

(..)

Embora haja muito ainda a ser desvendado, algumas conclusdes
sdo irrefutaveis, e uma delas é a de que a genética baniu de vez o
conceito tradicional de raca. Negros, brancos e amarelos diferem
tanto entre si quanto dentro de suas proprias etnias. Conforme
afirmou o geneticista Craig Venter, “ha diferencgas biolégicas infimas
entre nés. Essencialmente somos todos gémeos”.

Os cientistas confirmaram assim que ndo existe base genética para
aquilo que as pessoas descrevem como raga e que apenas algumas
poucas diferencas distinguem uma pessoa de outra. Estima-se que
apenas 0,1% (zero virgula um por cento) do genoma seja
responséavel pela individualidade de cada ser humano.

(..

Como ja referido mesmo antes dos estudos que abriram o chamado
livro do genoma humano a tradicional subdivisdo da raca humana
em caucasiana mongoléide e negroéide ja se encontrava em franca
decadéncia. Consoante o conceito etnoldgico, por exemplo, raca “é
a coletividade de individuos que se diferencia por sua especificidade
sociocultural, refletida principalmente na lingua, religido e costumes;
grupo étnico, como por exemplo, a raga judia”.

(...)
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Em consequéncia, apesar da diversidade de individuos e grupos
segundo caracteristicas das mais diversas, os seres humanos
pertencem a uma Unica espécie nao tendo base cientifica as teorias
de que grupos raciais ou étnicos sao superiores ou inferiores, pois
na verdade sdo contrarias aos principios morais e éticos da
humanidade. Pode-se concluir assim que o vetusto conceito agora
cientificamente ultrapassado, hdo no serve para a solugcédo do caso.

Este caso, amplamente conhecido como o caso Ellwanger, ndo se faz
presente na analise adiante porque nele a teoria da mutacao constitucional nao foi
expressamente mencionada para promover alteracdo informal da norma
constitucional em questao, muito embora tenha sido atribuida nova leitura a norma

constitucional.
A abordagem, portanto, € do tipo qualitativa e ndo quantitativa.

Ademais, a andlise empreendida ndo pretende concluir pelo acerto ou
equivoco da decisdo, nem a pretensdo de buscar legitimar determinada posicéo,
porquanto esta tarefa ndo se encontra na linha dos objetivos especificos que levaréo

a validacdo ou nao das hipéteses levantadas na pesquisa.

Os critérios aos quais nos vinculamos para a analise das decisGes foram
identificados e traduzidos na forma de duas perguntas a saber: (i) de que forma a
teoria da mutacg&o constitucional foi utilizada na decisédo ou no voto do julgador que
expressamente a invocou? (ii) a aplicacao da tese da mutacéo constitucional ocorre

por nova percepcao do direito ou por constatacado de alteracdo na realidade fatica?

As respostas a primeira pergunta foram obtidas mediante a andlise da
totalidade das decisdes encontradas, a partir da qual se descortinou a forma como
a teoria da mutacdo constitucional se manifesta na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal.

Verificamos quatro formas distintas de aparecimento da teoria em analise

nas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Nesta primeira situacao o Supremo Tribunal Federal aplicou expressamente
a teoria ao caso concreto por entender que a norma deveria sofrer alteracdo no
sentido, significado ou alcance decorrente da alteracdo sobre a realidade fética,

resultante da nova percepc¢éao do direito ou ainda pela via de interpretacéo evolutiva.
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Na segunda, o juiz constitucional ndo declara a sua incidéncia para decidir
0 caso concreto, mas sim como argumento de persuasao para legitimar diretamente
a conclusao do raciocinio empreendido na fundamentacao, guardando correlacéo

com a conclusao do julgamento, mas sem decidi-lo.

Na terceira, verificou-se 0 uso expresso da teoria da mutagao constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal como argumento indireto de persuaséo do julgador,

sem, contudo, influir na conclusdo do decisum.

Os julgamentos mencionados aqui hdo declaram a ocorréncia de mutagao
constitucional no caso concreto; porém, fazem mera mencao a tese, a titulo de
reforco argumentativo a conclusdo do decisum, sem qualquer correlacdo com o

resultado do julgamento do caso.
Verificou-se que a alusdo a teoria ocorre em trés situacdes peculiares:

No primeiro bloco de decisdes, a referéncia aparece na decisdo ou voto
proferido pelo érgéo julgador, indiretamente, no bojo de um trecho ou titulo de
alguma obra doutrinaria colacionada no corpo do voto ou decisdo, para sustentar

determinada premissa lancada nas razdes de decidir.

No segundo bloco, a referéncia aparece na decisdo ou voto proferido
apenas, indiretamente, no bojo de uma ementa ou trechos de algum precedente

comum a matéria a ser apreciada, para reforcar o argumento do juiz constitucional.

No terceiro bloco, a tese da mutacéo constitucional ndo foi aplicada ao caso
concreto, nem guarda qualquer relagdo com ele, mas aparece como argumento
legitimador da interpretacdo constitucional conferida pelo Supremo Tribunal
Federal, com ou sem a exclusdo desta mesma atividade interpretativa por outro

orgao estatal.

Na ultima situacdo verificou-se utilizagdo in6cua da teoria da mutacéo
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, sem surtir efeito ou produzir
influéncia na concluséo da decisédo, podendo aparecer, por exemplo, no corpo do
relatorio; ou ainda, equivocadamente, por imprecisao terminolégica como alteracao

formal do texto constitucional.
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A segunda pergunta foi formulada nos seguintes termos: a aplicacdo da tese
da mutacdo constitucional ocorre por nova percepcéao do direito ou por constatacéo

de alteracdo na realidade fatica?

As respostas a segunda pergunta foram obtidas no transcorrer da pesquisa,
e a andlise demonstrou que apenas quando o Supremo Tribunal Federal declarou
expressamente a ocorréncia da teoria da mutacado constitucional pode-se afirmar
que foi aplicada em decorréncia de nova percepcdo da norma constitucional em

andalise.

7

Nas demais situacbes, isto é, quando utilizada como argumento de
persuasao; como mero reforco argumentativo a concluséo do decisum, sem guardar
correlagcdo com o resultado do julgamento ou voto do 6rgéo julgador; ou de forma
in6cua, a referéncia a tese nao traduziu de forma genuina a aplicacao da teoria da

mutacg&o constitucional, para conferir alteragdo na norma constitucional.

Nos proximos itens analisaremos cada situacéo especifica.

3.2 A declaracao expressa da ocorréncia da teoria da mutacao constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal

Examinaremos, neste ponto, com maior profundidade as decisfes nas
quais a teoria da mutacao constitucional foi utilizada expressamente como razéo de
decidir, com fim especifico de investigar se nestas hipéteses a norma constitucional

foi ressignificada para ganhar sentido, significado, alcance ou conteddo novo.

Foram objeto de analise os seguintes julgamentos: Questdo de Ordem
proposta no HC n° 86009; Mandados de Seguranca n.° 26602, n.° 26603 e n.°
26604; Habeas Corpus n.° 94695 e n.° 126292; Reclamacédo n.° 4335; e Recurso
Extraordinario n.° 778.889.

A primeira hipotese de reconhecimento de mutacdo constitucional
apresentada na presente pesquisa ocorreu com no julgamento da Questdo de
Ordem proposta no HC n° 86009-5, oriundo do DF, em 29 de agosto de 2006,
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apesar de decidir pela remessa dos autos as Cortes Estaduais por se tratar de
competéncia absoluta, o Ministro Carlos Ayres Britto explicou que a alteracdo da
competéncia dos Tribunais de Justica estaduais para julgar habeas corpus contra
ato de Turmas Recursais dos Juizados Especiais se dava por mutacdo
constitucional decorrente de nova interpretacdo a Constituigéo.

A segunda hipotese aqui comentada ocorreu com no julgamento dos MS n.°
26602, n.° 26603 e n.° 26604, aos 4 de outubro de 2007, da relatoria dos ministros
Eros grau Celso de Mello e Carmen Lucia, respectivamente, nos quais se discutiu
se os partidos politicos possuem um direito liquido e certo a manter as vagas por
eles conquistados em elei¢cdes regidas pelas regras do sistema proporcional em

caso de desfiliacdo dos parlamentares que a preenche.

O entendimento firmado por ocasidao do julgamento dos Mandados de
Segurancga rompeu com a interpretacéo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no
MS n.° 20927, julgado em 10 de outubro de 1994, de que “ndo se exige qualquer
modalidade de fidelidade partidaria para os eleitos, apés a diplomacao, ainda
quando ndo se tenha empossado como deputados”, pois “a vinculagao ao partido é
apenas condigdo de elegibilidade (art. 14, §3°)”, nos termos do voto do relator

Ministro Moreira Alves:

Em face da Emenda n° 1, que, em seu artigo 152, paragrafo unico (que,
com alteracdo de redacdo, passou a paragrafo 5° desse mesmo
dispositivo, por forca da Emenda Constitucional n°® 11/78), estabelecia o
principio da fidelidade partidaria, Deputado que deixasse o Partido sob cuja
legenda fora eleito perdia 0 seu mandato. Essa perda era decretada pela
Justica Eleitoral, em processo contencioso em que se assegurava ampla
defesa e, em seguida, declarada pela Mesa da Camara (arts. 152, § 5°,
137. IX e 35, § 42). Com a emenda Constitucional n® 25/85, deixou de
existir esse principio de fidelidade partidéaria, e, em razéo disso, a mudanca
de Partido por parte de Deputado ndo persistiu como causa de perda de
mandato, revogado o inciso V do art. 35 que enumerava os casos de perda
de mandato. Na atual Constituicao, também néo se adota o principio da
fidelidade partidaria, o que se tem permitido a mudanca de Partido por
parte de Deputados sem qualquer sanc¢éo juridica, e, portanto, sem perda
de mandato. Ora, se a propria Constituicdo nao estabelece a perda de
mandato para o Deputado que, eleito pelo sistema de representacao
parlamentar do Partido por que se elegeu (e se elegeu muitas vezes gracas
ao voto da legenda), quer isso dizer que, apesar de a Carta Magna dar
acentuado valor a representacao partidaria (artigos 5°, LXX, “a”; 58, § 1°,
58, § 4°; 103, VIII), ndo quis preserva-la com a adogéo da sancao juridica
da perda do mandato, para impedir a reducdo da representacdo de um
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partido no parlamento. Se o quisesse, bastaria ter colocado essa hipétese
entre as causas de perda de mandato, a que alude o artigo 55.

Diante da inexisténcia de regra expressa cominando a sanc¢ao da perda do
mandato ao parlamentar por infidelidade partidaria na Constituicdo passada e da
auséncia da regra na Constituicdo da Republica de 1988 no rol taxativo do artigo
55, o Supremo Tribunal Federal entendeu, a época, pela inexisténcia do principio

da fidelidade partidaria no ordenamento pétrio.

A revisdo desse posicionamento se deu apés o Tribunal Superior Eleitoral
enfrentar a questdo, por ocasidao das Consulta n.° 1398, de relatoria do Ministro
César Asfor Rocha e da Consulta n.° 1423, de relatoria do Ministro José Delgado,
proferir decisdo no sentido de que o mandato é do partido e a mudanca de
agremiacao apos a diplomacao gera a perda do mandato pelo parlamentar.

No MS n° 26.602, produziu-se a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA.
FIDELIDADE PARTIDARIA. DESFILIACAO. PERDA DE MANDATO.
ARTS. 14, § 3°, V E 55, | A VI DA CONSTITUICAO. CONHECIMENTO DO
MANDADO DE SEGURANCA, RESSALVADO ENTENDIMENTO DO
RELATOR. SUBSTITUICAO DO DEPUTADO FEDERAL QUE MUDA DE
PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGENDA ANTERIOR. ATO DO
PRESIDENTE DA CAMARA QUE NEGOU POSSE AOS SUPLENTES.
CONSULTA, AO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, QUE DECIDIU
PELA MANUTENGCAO DAS VAGAS OBTIDAS PELO SISTEMA
PROPORCIONAL EM FAVOR DOS PARTIDOS POLITICOS E
COLIGACOES. ALTERAGCAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MARCO TEMPORAL A PARTIR DO QUAL A
FIDELIDADE PARTIDARIA DEVE SER OBSERVADA [27.3.07].
EXCECOES DEFINIDAS E EXAMINADAS PELO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. DESFILIACAO OCORRIDA ANTES DA RESPOSTA A
CONSULTA AO TSE. ORDEM DENEGADA.

1. Mandado de seguranca conhecido, ressalvado entendimento do Relator,
no sentido de que as hipéteses de perda de mandato parlamentar,
taxativamente previstas no texto constitucional, reclamam decisdo do
Plenario ou da Mesa Diretora, ndo do Presidente da Casa, isoladamente e
com fundamento em decisdo do Tribunal Superior Eleitoral.

2. A permanéncia do parlamentar no partido politico pelo qual se elegeu é
imprescindivel para a manutencdo da representatividade partidaria do
proprio mandato. Dai a alteracdo da jurisprudéncia do Tribunal, a fim de
que a fidelidade do parlamentar perdure apds a posse no cargo eletivo.

3. O instituto da fidelidade partidaria, vinculando o candidato eleito ao
partido, passou a vigorar a partir da resposta do Tribunal Superior Eleitoral
a Consulta n. 1.398, em 27 de marc¢o de 2007.

4. O abandono de legenda enseja a extingdo do mandato do parlamentar,
ressalvadas situagfes especificas, tais como mudancas na ideologia do
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partido ou perseguigfes politicas, a serem definidas e apreciadas caso a
caso pelo Tribunal Superior Eleitoral.

5. Os parlamentares litisconsortes passivos no presente mandado de
seguranca mudaram de partido antes da resposta do Tribunal Superior
Eleitoral. Ordem denegada.

Ao tratar da necessidade de modulacdo dos efeitos da decisdo, o ministro
Gilmar Mendes, atento ao principio da seguranca juridica, alertou para o problema
de se reconhecer, a partir da nova orientacao ali firmada, a inconstitucionalidade de

situacdes anteriormente consideradas legitimas.

Nesta oportunidade, considerou essa revisao de jurisprudéncia longamente
adotada pelo Supremo Tribunal Federal, apta a produzir nova valoracao juridica ou
evolucdo do entendimento jurisprudencial, como um tipico caso de mutacéo
constitucional, porquanto considerava imperiosa uma nova leitura constitucional ao
valor da fidelidade partidaria, o que gerou por consequéncia uma transformacao da
interpretacéo do artigo 55, antes considerado de enumeracgéo exaustiva para um rol
exemplificativo, possibilitando incluir nas hipéteses de perda de mandato

parlamentar a infidelidade partidaria.

Pautando-se nos principios da democracia partidaria da representacéo
proporcional do pluralismo politico e da fidelidade partidaria promoveu-se uma nova
leitura do texto constitucional para definir que o abandono da legenda deve dar
ensejo a extincdo do mandato, em virtude do novo quadro politico-partidario

observada no Brasil apds a Constituicdo de 1988.

O Ministro Gilmar Mendes deixou consignado:

A redemocratizacéo e o desenvolvimento da democracia de partidos, apés
a Constituicdo de 1988, revelam-nos uma conjuntura politica
extremamente distinta [daquela visualizada no MS 20927/DF, julgado em
1989] (...). Nessa perspectiva, torno a repetir que nao parece fazer
qualquer sentido, do atual prisma juridico e politico, que o eventual eleito
possa, simplesmente, desvencilhar-se dos vinculos partidarios
originalmente estabelecidos, carregando o mandato obtido em um sistema
no qual se destaca o voto atribuido a agremiagéo partidaria a que estava
filiado para outra legenda. Essas razdes sao suficientes para demonstrar
a necessidade de imediata revisao da jurisprudéncia desta Corte.

Atualmente, prevalece a tese firmada na ADI n.° 5081 do Distrito Federal: “A

perda do mandato em razdo da mudanca de partido ndo se aplica aos candidatos
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eleitos pelo sistema majoritario, sob pena de violagdo da soberania popular e das

escolhas feitas pelo eleitor”.

Em nosso sentir, porém, ndo se tratou de nova interpretacdo a norma

constitucional, mas sim insergéo de texto nao previsto pelo legislador constituinte.

A propdsito, interessante fazer um registro a respeito do voto do ministro
Eros grau, ao se manifestar sobre as preliminares arguidas no Mandado de

Seguranca 2662:

Reafirmo, nesse ponto, o que mencionei no julgamento da reclamacéo n®
4335, Relator o ministro Gilmar Mendes. A mutacao constitucional decorre
de uma incongruéncia existente entre as normas constitucionais e a
realidade constitucional, entre a Constituicdo formal e a Constituicdo
material. Oposi¢Bes entre uma e outra sdo superadas por indmeras vias,
desde a interpretacao até a reforma constitucional. Mas a mutacao se da
sem reforma, porém n&o simplesmente como interpretacdo. Ela se opera
guando, em ultima instancia, a praxis constitucional no mundo da vida
afasta uma por¢éo do texto da Constituicdo formal sem que dai adivinha
uma ruptura do sistema.

Por entender que ndo caberia ao Supremo Tribunal Federal criar hipétese
de perda de mandato parlamentar, o Ministro Eros Grau afirmou que questao
discutida ndo admitiria o reconhecimento da mutacdo constitucional. Seu voto

restou vencido, porém.

Em resumo, a teoria da mutacgéo constitucional foi aplicada como resultado
de nova percepcao do direito, via interpretacdo evolutiva da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que atestou em seu julgado a alteracdo da realidade

fatica.

No HC n.° 94695, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado no dia 23
de setembro de 2008, abaixo ementado, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal por votacdo unanime, superou o entendimento enunciado na Sumula n.°
619 que permitia prisdo civil por infidelidade depositaria, amparada em tratados

internacionais de direitos humanos:

habeas corpus prisao civil depositario judicial a questdo da infidelidade
depositaria convencdo americana de direitos humanos artigo 7.° sete
hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos
pedido deferido
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(...)

A interpretag8o judicial como instrumento de mutagdo informal da
constituicdo

a questéo dos processos informais de mutacéo constitucional e o papel do
poder judiciario: a interpretacéo judicial como instrumento juridicamente
idéneo de mudanca informal da constituicdo

a legitimidade da adequacao mediante interpretacao do poder judiciario da
prépria constituicdo da Republica e quando imperioso compatibiliza-la
mediante exegese atualizadora com as novas exigéncias e necessidades
e transformacdes resultantes dos processos sociais econdmicos e politicos
que caracterizam em seus multiplos e complexos aspectos a sociedade
contemporénea.

Neste caso, foi vedada esta modalidade de constricdo, sob o argumento de
gue o alcance das disposi¢cdes constitucionais que permitem em Nnosso sistema
juridico a prisao civil por divida pode sofrer mutacdes decorrentes da interpretacao
da Constituicédo e de todo o complexo normativo nela fundado, por juizes e tribunais

NO Processo.

Segue abaixo trecho do voto do Ministro Celso de Mello:

Isso significa portanto presente tal contexto que a interpretacdo judicial
desempenha um papel de fundamental importancia ndo s6 na revelagdo
do sentido das regras normativas que compdem o ordenamento juridico
mas sobretudo na adequacéo da prépria constituicdo as novas exigéncias
e necessidades e transformacdes resultantes dos processos sociais
econdmicos e politicos que caracterizam a sociedade contemporanea
(...)

Em uma palavra senhores ministros: a interpretacéo judicial ha de ser vista
como um instrumento juridicamente idéneo de mutacdo informal da
constituicdo revelando-se plenamente legitima a adequacgéo da propria
constituicdo da Republica e quando o imperioso compatibiliza-la mediante
exegese atualizadora com as novas exigéncias e necessidades e
transformacgdes resultantes dos processos sociais econémicos e politicos
gue caracterizam em seus multiplos e complexos aspectos a sociedade
contemporéanea.

O mesmo posicionamento foi adotado nos HC n.° 90450/MG, n.° 91361/SP,
também julgados no dia 23 de setembro de 2008, e no julgamento, em 15 de
setembro de 2009 do HC n.° 85822/PA e o0 HC n.° 96722/SP no dia 09 de junho de

2009, todos da relatoria do Ministro Celso de Mello

A teoria da mutacao constitucional em todos os casos acima analisados foi
aplicada em decorréncia de nova percepcao do direito, via interpretacdo atribuida
pelo Supremo Tribunal Federal a norma constitucional em analise, qual seja a

restricdo imposta pelo artigo 5.9, inciso LXVII, da Constituicdo Federal.
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A Reclamacao n.° 4335, proveniente do Acre, julgada em 20 de marco de
2003, foi proposta em face de decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execucdes
Penais da Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, que indeferiu pedidos de
progresséao de regime prisional, em descumprimento a decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida no HC 82959, quando entdo a Corte afastou a vedacdo de
progressdo de regime aos condenados pela pratica de crimes hediondos, por

considera-la inconstitucional.

O pedido de progresséo foi indeferido pelo juizo de piso sob a alegacédo, em
sintese, de que a declaracdo de inconstitucionalidade do referido dispositivo legal
pelo Supremo Tribunal ocorreu via controle difuso de constitucionalidade por

decisado que produz efeitos apenas “inter partes".

Somente se estenderia aos demais condenados por crimes hediondos ou a
eles equiparados que estivessem cumprindo pena ap0s expedi¢do, pelo Senado
Federal, de resolucdo suspendendo a eficacia do dispositivo de lei declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 52, inciso X,
da Constituicdo Federal. Na ocasido, inclusive, fez afixar comunicado em varios

pontos das dependéncias do Férum de Rio Branco, no Acre.

Ao julgar a Reclamacéo n.° 4335 O Supremo Tribunal Federal discutiu a
possibilidade de mutacdo do artigo 52, inciso X, da Constituicdo que determina ao

Senado Federal suspender a execugéo de dispositivo.

Os Ministros Gilmar Mendes e Eros Graus defenderam pelo
reconhecimento da mutacéo constitucional da norma em analise por considerarem

ultrapassada com a atual ordem constitucional.

Diante da multiplicacdo de processos idénticos no sistema difuso e da nova
compreensao a regra do mencionado dispositivo constitucional conferida por
diversas decisdes judiciais e legislativas no sentido de reconhecerem efeitos gerais
a decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em sede de controle incidental,
independentemente da intervencdo do Senado, houve a necessidade de

atualizacdo da norma.



101

Prevaleceu neste julgamento a doutrina de Lucio Bittencourt, para quem a
finalidade da decisdo do Senado era, desde sempre, "apenas tornar publica a

decisao do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidadaos".

Ou seja, ndo é a decisdo do Senado Federal que confere eficacia geral ao
julgamento, mas a prépria decisdo que, em sede de controle incidental, chegar a
conclusdo, de modo definitivo, de que a lei € inconstitucional, contém essa forca
normativa, restando apenas a comunicacdo aquela Casa Legislativa para que

publique a decisdo no Diario do Congresso.

No Recurso Extraordinario n.° 778.889, proveniente do Estado de
Pernambuco e julgado em 10 de maro de 2016, venceu a tese invocada pelo

ministro Roberto Barroso relator do recurso.

Invocando doutrina propria, 0 ministro declarou expressamente a ocorréncia
de mutacgéo constitucional, superando o entendimento firmado no RE 197.807/RS
de que néo se estenderia a mae adotiva o direito a licenca, instituido em favor da
empregada gestante pelo inciso XVIII do art. 7°, da Constituicdo Federal, ficando

sujeito ao legislador ordinario o tratamento da matéria.

Atestando que alteracéo da realidade social produziu nova compreenséo do
alcance, sentido e significado atribuido ao artigo 7°, XVIII da Constituicdo apta a
conferir novo significado a licenga parental e a igualdade entre os filhos, previstas

na Constituicdo, possibilitando a superacao de entendimento anterior.

Concluiu entdo que a igualdade entre filhos biolégicos e filhos adotivos veda
a lei a instituicdo de prazos diferenciados de licenca gestante e adotante ou de suas
prorrogacdes, assim como a estipulacéo de prazo de licenca adotante inferior, nos

casos de adocoes tardias.

Salientou em didlogo com o Ministro Marco Aurélio, vencido neste caso, que
a interpretacdo que se dava em 2000 correspondia a percepcao dos fatos e do

Direito a época.

Foi claro ao afirmar que no seu entender, “dogmaticamente, mutacéo

constitucional ocorre quando o Tribunal Constitucional muda um entendimento que
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ja havia professado, por estas razdes: mudou a realidade social ou mudou a

compreensao de um determinado fenémeno.”

Ao final deste julgamento, firmou-se a seguinte tese sobre tema: “Os prazos
da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licengca gestante, o
mesmo valendo para as respectivas prorrogacdes. Em relacdo a licenca adotante,

nao é possivel fixar prazos diversos em fung¢ao da idade da crianga adotada”.

O julgamento do “habeas corpus” n.° HC n.° 126292/SP no Supremo
Tribunal Federal, rompeu com a orientacdo firmada em 2009, por ocasidao do
julgamento plenario do HC 84078/MG e de relatoria do Ministro EROS GRAU que
vedava a imposicdo de pena apo6s o julgamento em segunda instancia por 6rgao
colegiado, antes de operar-se o transito em julgado das decisdes penais

condenatorias.

O julgado ficou assim ementado:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVI). SENTENCA
PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO
GRAU DE JURISDIGAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.
A execucao provis@ria de acorddo penal condenatério proferido em grau
de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presungéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado.

Por ocasido do julgamento, prevaleceu o entendimento dos ministros Teori,
Edson Fachin, Luiz Fux, Carmen LUcia, Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes e
vencidos, portanto, a ministra Rosa Weber, quem apresentou divergéncia, seguida
pelos ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandoswski.

A principal discussao ventilada no presente julgado foi o alcance da norma
contida no art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica, ipsis litteris: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”.

Em outras palavras, discutiu-se se o inicio da execugéo da pena privativa
de liberdade depende do transito em julgado da decisdo ou é possivel apos

esgotadas as instancias ordinarias.
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O destaque neste ponto sera o voto do ministro Luis Roberto Barroso que
fez mencgao expressa a teoria da mutagao constitucional ao justificar que “a tensao
entre normatividade e facticidade, assim como a incorporacdo de valores a
hermenéutica juridica, produziu modifica¢gdes profundas no modo como o Direito

contemporaneo € pensado e praticado”.

Sustentou que sobre a matéria em analise ja houve mutacéo em relacdo a
norma constitucional, em 2009, quando o STF alterou seu entendimento original

sobre o momento a partir do qual seria legitimo o inicio da execucéo da pena.

Como decorréncia da impossibilidade de execucdo da pena apés o
julgamento final pelas instancias ordinarias apontou trés consequéncias negativas

para o sistema de justica criminal.

Em primeiro lugar, incentivou a interposicdo de recursos protelatérios,
in6cuos para a efetivacdo da justica ou para o respeito as garantias processuais
penais dos réus. Para tanto, apresentou nimeros negativos a pesar contra o réu e

minimizou o sucesso das parcas decisdes absolutérias em grau de recurso.

Em segundo lugar, reforgou a seletividade do sistema penal, sustentando
que a possibilidade de recorrer em liberdade aproveita apenas réus abastados, com
condicBes de contratar advogados para defendé-los em sucessivos recursos, em

detrimento de réus mais pobres.

Por fim, em terceiro lugar, contribui para agravar o descrédito do sistema de
justica penal junto a sociedade, diante da ocorréncia da prescricdo da pretensao

punitiva, que produz sensacéo de impunidade.

No seu entender, a leitura mais conservadora e extremada do principio da
presuncdo de inocéncia, que impede a execucdo da pena quando ja existe
pronunciamento jurisdicional de segundo grau, ou de 6érgéo colegiado, no caso de
foro por prerrogativa de fungdo desprestigia as exigéncias da ordem constitucional
no sentido de garantir a efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos com
status constitucional que ela visa resguardar, tais como a vida, a integridade

psicofisica, a propriedade.
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Nos termos do voto do ministro Barroso, a mutagao sugere uma releitura do
gue deve ser considerado ético ou justo e esta associada a plasticidade de que

devem ser dotadas as normas constitucionais.

No julgamento da ADI n.° 4764, oriunda do Estado do Acre, em 4 de maio
de 2017, o Tribunal pleno, declarou a inconstitucionalidade das expressdes
constantes do artigo 44, inciso VIl (“processar e julgar o Governador (...) nos crimes
de responsabilidade”) e do artigo 81, parte final (“ou perante a Assembleia
Legislativa, nos crimes de responsabilidade”), assim como das expressdes do artigo
44, inciso VIl (“declarar a procedéncia da acusac¢ao”) e do artigo 81, caput, primeira
parte (“Admitida a acusacdo contra o Governador do Estado, por dois tercos da
Assembleia Legislativa”), bem como, por arrastamento, do artigo 82, inciso |, todos

da Constituicdo daquele Estado.

A partir de entdo se fixou a seguinte tese: “E vedado as unidades federativas
instituirem normas que condicionem a instauracdo de acdo penal contra o
Governador, por crime comum, a prévia autorizacdo da casa legislativa, cabendo
ao Superior Tribunal de Justica dispor, fundamentadamente, sobre a aplicagéo de

medidas cautelares penais, inclusive afastamento do cargo”.

A jurisprudéncia entdo prevalente no Supremo Tribunal Federal, por
ocasido do julgamento da Acéo Declaratéria de Inconstitucionalidade n.° 4791,
proveniente do Parand, de relatoria do Ministro Teori Zavascki e da Acao
Declaratéria de Inconstitucionalidade n.° 4792, do Espirito Santo, de relatora da
ministra Carmen LUcia, julgadas no dia 12 de maior de 2015, apoiava-se na tese da
autonomia dos Estados, expressdao do pacto federativo, porque validava os
preceitos das Constituicbes Estaduais em relagdo ao condicionamento do
processamento e julgamento dos Governadores a aprovacdo dos integrantes
daquelas Casas legislativas, segundo o principio da simetria, insito ao modelo

federal.

Esta orientacdo restou superada diante do julgamento procedente das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 4764, n.° 4797 e n.° 4798, por violacao
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de conteudo essencial do principio republicano previsto no artigo 1° da Constituicdo

da Republica, traduzido na responsabilizacdo dos governantes.

Por ocasido deste julgamento, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
reconheceu presente a hipotese de mutagdo constitucional, diante (i) das
modificacdes na realidade fatica subjacente a espécie, (i) da evolugcdo na
percepcdo do conteldo e na compreensao do sentido e do alcance do principio
republicano, a que insita a ideia de responsabilidade e (iii) das consequéncia

praticas negativas da jurisprudéncia anteriormente firmada.

Assim, como parte integrante de sua motivagao e, por via de consequéncia,
razdo de decidir, o Tribunal Pleno aplicou expressamente a teoria da mutacao
constitucional e a partir de entdo concluiu-se pela vedacao aos Estado e ao Distrito
Federal instituirem normas que condicionem a instauracdo de acéo penal contra

governador, por crime comum, a prévia autorizacdo da Casa legislativa.

ApoOs deliberacdo, o0s Ministros foram autorizados a decidirem
monocraticamente matéria em consonancia com o entendimento firmado nesta

acao direta de inconstitucionalidade.

A partir de entdo se declarou a procedéncia de todas estas agdes que
visavam a declaracédo de inconstitucionalidade dos dispositivos das Constituicoes
Estaduais acerca da exigéncia de prévia autorizacdo da Assembleia Legislativa
para a instauracao de acao penal contra os Governadores do Estados, o que se deu
nos seguintes julgamentos: ADI n.° 4765 ED/AP, em decisdo monocratica; ADI n.°
4766/AL; ADI n.° 4772 ED/RJ; ADI n.° 4772/RJ; ADI n.° 4773 ED/GO; ADI n.° 4773/GO,
em decisdo monocrética; ADI n.° 4775/CE; ADI n.° 4778/PB; ADI n.° 4797/MT; ADI n.°
4798/Pl; ADI n.° 4805 ED/RR; ADI n.° 4805/RR, em decisao monocratica;

Na Acao Penal n.° 937, ao dirimir Questdo de Ordem, sob a relatoria do
ministro Roberto Barroso, com julgamento no dia 03 de maio de 2018, Tribunal
Pleno, houve expressa aplicacdo da teoria da mutacdo para conferir a clausula do
foro por prerrogativa de funcdo nos crimes cometidos pelos parlamentares uma

interpretacgéo restritiva.
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O relator frisou que no seu entendimento mutag&o constitucional em sentido
técnico ocorre quando uma Corte constitucional muda um entendimento
consolidado, ndo porque o anterior fosse propriamente errado, mas porque a
realidade fatica mudou, ou porque a percepc¢ao social do Direito mudou, ou porque
as consequéncias praticas de uma orientacdo jurisprudencial revelaram-se

negativas.

Sustentou que as trés hipoteses que justificam a alteracdo de uma linha de

interpretagdo constitucional estariam presentes.

No seu entender, hdA mudanca na realidade fatica porque quando o
Constituinte concebeu o foro por prerrogativa jamais se imaginou que houvesse,
perante o Tribunal, a tamanha quantidade de processos de natureza criminal,

envolvendo imensa parcela dos membros do Congresso Nacional.

Também sustentou que houve uma clara mudanca na percep¢ao de qual
seja o melhor Direito, porquanto daquele sistema extraem-se resultados negativos
como a impunidade e o desprestigio que isso trazia para o Supremo, devendo,

portanto, ser repensado.

Na esteira do voto do Relator, a ministra Rosa Weber também entendeu
tratar-se de hipotese reveladora de mutacdo constitucional, aduzindo que a
disfuncionalidade do sistema vigorante € manifesta, seja pela mudanca da realidade
fatica, seja pela mudanca na percepc¢éo de qual seja a melhor exegese, seja pelas
consequéncias praticas da orientacdo dominante, geradoras de impunidade e

mesmo de desprestigio ao Judiciario.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, afirmou categoricamente no caso
ndo ha uma mutagdo constitucional, mas sim uma nova e inconstitucional

interpretacéo da Constituicao.

Também afirmando ainda que o fenbmeno da mutacdo constitucional é
controvertido, o ministro Lewandowski afirma que tal via ndo se presta a finalidade
de fixar restritivamente normas que regulamentam o foro especial pelo exercicio de
determinadas funcdes, instituido pelo constituinte, fundado na letra expressa da

Constituicao Federal e, até entéo, pacifica na jurisprudéncia do STF.
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No Habeas Corpus n.° 126.292/16, proveniente de S&o Paulo, 0 Supremo
Tribunal Federal conferiu interpretacdo ao conteudo do artigo 5.°, inciso LVII, da
Constituicao Federal, a partir do que se passou a permitir a imposi¢cao de pena logo
apos a condenacdo em segunda instancia, isto é, antes de operar-se o transito em
julgado das decisbes penais condenatoérias, alterando o seu entendimento que

prevalecia desde 2009.

O ministro Luis Roberto Barroso fez mencao expressa a teoria da mutacao
constitucional ao justificar que “a tensdo entre normatividade e facticidade, assim
como a incorporacdo de valores a hermenéutica juridica, produziu modificacdes

profundas no modo como o Direito contemporaneo é pensado e praticado”.

Sustentou que sobre a matéria em analise ja houve mutacdo em relacdo a
norma constitucional, em 2009, quando o STF alterou seu entendimento original
sobre o momento a partir do qual seria legitimo o inicio da execucédo da pena.

Como decorréncia da impossibilidade de execucdo da pena apos o
julgamento final pelas instancias ordinarias apontou trés consequéncias negativas

para o sistema de justica criminal.

Em primeiro lugar, incentivou a interposicdo de recursos protelatérios,
inGcuos para a efetivacdo da justica ou para o respeito as garantias processuais
penais dos réus. Para tanto, apresentou nimeros negativos a pesar contra o réu e

minimizou o sucesso das parcas decisfes absolutérias em grau de recurso.

Em segundo lugar, reforcou a seletividade do sistema penal, sustentando
gue a possibilidade de recorrer em liberdade aproveita apenas réus abastados, com
condicBes de contratar advogados para defendé-los em sucessivos recursos, em

detrimento de réus mais pobres.

Por fim, em terceiro lugar, contribui para agravar o descrédito do sistema de
justica penal junto a sociedade, diante da ocorréncia da prescricdo da pretenséo

punitiva, que produz sensacgéo de impunidade.

No seu entender, a leitura mais conservadora e extremada do principio da

presuncdo de inocéncia, que impede a execucdo da pena quando ja existe
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pronunciamento jurisdicional de segundo grau, ou de érgdo colegiado, no caso de
foro por prerrogativa de funcdo desprestigia as exigéncias da ordem constitucional
no sentido de garantir a efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos com
status constitucional que ela visa resguardar, tais como a vida, a integridade
psicofisica, a propriedade.

Ainda nos termos do voto do ministro Barroso, a mutacdo sugere uma
releitura do que deve ser considerado ético ou justo e esta associada a plasticidade

de que devem ser dotadas as normas constitucionais.

Fundado nessa premissa, entende o ministro que a Constituicdo Federal e
0 sistema penal brasileiro admitem a execucdo da pena apds a condenag¢do em

segundo grau de jurisdi¢cao, ainda sem o transito em julgado.

N&o obstante as discussdes sobre as vantagens e desvantagens do foro
por prerrogativa, fato € que a interpretacéo restritiva conferida a esse instituto se

deu por meio de declaracao expressa da ocorréncia de "mutacédo constitucional.

Em todos casos analisados, a teoria da mutacao constitucional em todos os
casos acima analisados foi aplicada sob a justificativa de nova percepcao do direito
ou pela via de interpretacdo evolutiva do Supremo Tribunal Federal a norma

constitucional em analise.

3.3 O uso dateoria da mutagédo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal

como argumento direto de persuaséao

A teoria da mutacao constitucional também se fez presente nos julgamentos
em que o juiz constitucional ndo declara a sua incidéncia para decidir o caso
concreto, mas sim como argumento de persuasao para legitimar diretamente a
concluséo do raciocinio empreendido na elaboracéo decisdo. A utilizacdo da teoria

guarda correlagdo com a concluséao do julgamento, mas néo o decide.
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A situag&o acima mencionada verificou-se em sede de controle abstrato de
constitucionalidade nos julgamentos da ADI n.° 1484/DF; ADI n.° 2675/PE (Voto do

Ministro Gilmar Mendes).

Além dessas hipoéteses, no caso do julgamento da ADI n.° 3345/DF, a tese
da mutacdo constitucional aparece como argumento legitimador da interpretacao

constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Em carater recursal, o Supremo Tribunal Federal também fez mencéo a
teoria da mutacdo constitucional como argumento persuasivo, segundo se
depreende da analise do RE n.° 1024321/SC; RE n.° 1127407/RS; RE n.°
466215/RS; RE n.° 476747/SC; RE n.° 488165/PR; RE n.° 517766/RS; e do RE n.°
940426/AM.

Outrossim, foram objeto de analise os seguintes julgamentos de habeas
corpus, a partir dos quais se verificou esta postura: HC n.° 91361-0/SP; HC n.°
94695-0/RS; HC n.° 98893/SP; HC n.° 98893 MC/SP, em decisdo monocratica; HC
n.° 110237 MC/PA, em decisdo monocratica; HC n.° 110237/PA; HC n.° 115549/BA,
em decisdo monocratica; HC n.° 115549/BA; HC n.° 129573/MG, em decisédo
monocratica; HC n.° 129573/MG; HC n.° 144457/SP, em decisdo monocratica; HC
Nn.° 144457/SP; HC n.° 176905/SP; HC n.° 398270/SP.

Além destes julgados, a pesquisa concluiu que a teoria em estudo foi
mencionada a guisa de base para a conclusdo das decisGes proferidas nas
Reclamacdes Constitucionais n.° 3801/GO, n.° 7336/SP, n.° 30304/SP, e n.°
36875/AP; nos Agravos de Instrumento n.° 277940/MG; n.° 611481/MG e n.°
618763/RS; nas Acdes Penais n.° 937 e n.° 1000/DF; nos Mandados de seguranca
n.° 26603/DF e n.° 34518/DF; assim como na Peticdo n.° 7999/DF; no Inquérito
4635/DF; e no Agravo em RE 1119262/SP.
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3.4 O uso dateoria da mutagédo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal

como argumento indireto de persuasao

Da mesma forma que no tépico anterior, os julgamentos mencionados aqui
nao declaram a ocorréncia de mutacgéo constitucional no caso concreto; no entanto,
fazem mera mencédo a tese, a titulo de reforco argumentativo a conclusdo do
decisum. A utilizacdo da teoria ndo guarda correlacdo com o resultado do

julgamento ou voto do 6rgéo julgador.

Aqui se verificou que a alusao a teoria € apenas indireta porque aparece em

trés situacdes peculiares.

Na primeira, a referéncia aparece no bojo da deciséo proferida pelo 6rgéao
julgador, indiretamente, para sustentar determinada premissa no bojo de um trecho
ou titulo de alguma obra doutrinaria colacionada no corpo do voto ou decisao.

E o caso do julgamento da ADI n.° 1484, proveniente do Distrito Federal,
julgada no dia 21 de agosto de 2001, com publicacdo no Diério da Justica no dia 28
de agosto de 2001, a partir da qual o relator ministro Celso de Mello, apesar de nao
aplicar expressamente a teoria da mutagdo constitucional ao caso concreto, a titulo
de contextualizacdo, apenas ponderou que as situacdes configuradoras de omissao
do Poder Publico desrespeitam a Constituicdo e materializam processo informal de
mudanca da Constituicdo, colacionando, para tanto, texto expresso da obra
"Processos Informais de Mudanca da Constituicdo”, de Anna Candida da Cunha

Ferraz.

A mesma situacdo ocorreu com a decisao proferida em sede de medida
cautelar pela Ministra Ellen Gracie, na ADI n.° 3929, também proveniente Distrito
Federal, julgada em 25 de julho de 2007, da qual também foi relatora.

Nela ndo houve aplicagéo da teoria, mas sim a mencgao expressa trecho de
artigo publicado por Gilmar Ferreira Mendes, intitulado "O papel do Senado Federal

no controle de constitucionalidade: um caso classico de mutacgéao constitucional”.
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Nestes dois casos, as expressdes alusivas a teoria da mutacado
constitucional foram trazidas ao corpo da decisdo porque acompanharam excertos
de textos obtidos na literatura apenas para justificar algum raciocinio lancado pelo

orgéo julgador.

No segundo caso, a referéncia aparece apenas, indiretamente, para
reforcar o argumento do juiz constitucional como coépia literal da ementa ou trechos

de algum precedente comum a matéria a ser apreciada

Assim ocorreu no julgamento da ADI n.° 5577, proveniente do Distrito
Federal, com julgamento em 22/08/2016, publicacdo no DJe-180, divulgado em
24/08/2016 e publicado em 25/08/2016, quando por ocasido do proferimento do seu
voto, a relatora ministra Rosa Weber, colacionou, ipsis literis, como argumento de
autoridade, a ementa da ADI n.° 5150, para fazer alusdo aos pressupostos

necessarios para a ocorréncia da mutacao constitucional pela via legislativa.

Ao julgar o Habeas Corpus n.° 144457, proveniente de S&ao Paulo, julgado
no dia 01 de agosto de 2017, publicado no DJe-117, divulgado em 02/06/2017 e
publicado em 05/06/2017, o relator, ministro Ricardo Lewandowski concedeu a
ordem para restabelecer decisdo proferida em processo de execucdo penal, e
homologar o calculo de pena para fins de beneficios do condenado por infragdo ao
artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/2006, adotando as fracOes estabelecidas para os
crimes comuns de 1/6 para progressao de regime e de 1/3 para livramento

condicional.

Neste julgamento ndo se aplicou a teoria da mutagédo constitucional, mas
colacionou trecho da decisédo proferida no Agravo em Execucéo Penal n.° 0008133-
42.2016.8.26.0496, de relatoria do desembargador Amaro Thomé, da Comarca de
Bauru, em Séo Paulo, na 92 Camara de Direito Criminal, que a tese expressamente
se referiu apenas a titulo argumentativo para reconhecer a constitucionalidade e a
vigéncia do disposto no art. 2°, caput, da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1.990, que
equipara o crime de trafico ilicito de entorpecentes aos considerados hediondos pelo

ordenamento juridico.
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Ao julgar pedido liminar na Reclamacéao n.° 36875, julgamento em 16 de
novembro de 2019, oriunda do Amap4, os Inquéritos n.° 4403 e n.° 4635, a Acéo
Penal n.° 1000, as PeticBes n.° 7995 e 7991, provenientes do Distrito Federal e a
peticdo n.° 7290 do Estado do Pard que tratam da legitimidade da interpretacéo
constitucional do Plenario do Supremo Tribunal Federal a respeito da prerrogativa
de foro, por se tratar de matéria sujeita ao ambito institucional em que atuam o0s
orgaos do Poder Judiciario, o ministro Celso de Mello, em decisdo monocratica,
trouxe no corpo das decisdes trecho extraido do MS n.° 26603/DF, de sua propria
relatoria, a partir do qual consignou como precedente legitimador para aplicar a

teoria da mutacao constitucional.

No Recurso Extraordinario n.° 1024321, proveniente de Santa Catarina, sob
a relatoria do ministro Celso de Mello, julgado no dia 23 de fevereiro de 2017 e no
Recurso Extraordinario n.° 1127407, do Rio Grande do Sul, relatoria do Ministro
Roberto Barroso, o Supremo Tribunal Federal ndo aplicou a teoria da mutacdo
constitucional, mas apenas colacionou integralmente a ementa do ja analisado
Recurso Extraordinério n.° 778.889/PE.

De forma semelhante, ao conceder pedido liminar formulado nos Habeas
Corpus n.° 98893 e n.° 96772, julgados em 09 de junho de 2009, o relator ministro
Celso de Mello colacionou a ementa produzida no ja analisado HC n.° 90450/MG,

também de sua prépria relatoria.

Também no Agravo de Instrumento n.° 277940/MG, julgamento em
31/05/2011, publicacdo no DJe-111, divulgado em 09/06/2011 e publicado em
10/06/2011, houve codpia literal da ementa do também ja analisado Habeas Corpus
n.° 85822/PA.

No HC n.° 92297/MG, julgado no dia 02 de setembro de 2008, o relator
ministro Ricardo Lewandowski apenas fez referéncia ao ja comentado HC n° 86009,
que, por sua vez, aplicou da mutagdo constitucional para afastar da competéncia do
Supremo Tribunal Federal o julgamento de habeas corpus contra ato de Turmas

Recursais dos Juizados Especiais.
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No RE n.° 578315/RS, o ministro Roberto Barroso, relator do caso, proferiu

deciséo, em 3 de agosto de 2015, na qual colacionou trecho do RE n.° 590809/RS.

Na terceira possibilidade, a tese da mutacéo constitucional ndo foi aplicada
ao caso concreto, nem guarda qualquer relacdo com ele, mas aparece como
argumento legitimador da interpretagdo constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, com ou sem a exclusdo desta mesma atividade interpretativa por outro

orgao estatal.

Aqui a utilizacdo também é apenas indireta porque a alusdo néao influi
incisivamente sobre o julgamento da causa a ser apreciada pelo 6rgéo julgador,

mas sim sobre 0 seu raciocinio.

Foi assim que a teoria da mutacdo constitucional foi expressamente
referenciada em duas Reclamacdes Constitucionais: a Reclamacao n.° 30304/SP,
com julgamento em 22/05/2019, com publicacdo no Diario da Justica eletrdnico,
divulgado em 23/05/2019 e publicado em 24/05/2019; e a Reclamacdo n.°
36875/AP, em sede de medida cautelar, com julgamento em 16/12/2019, publicacéo
no dje-284, divulgado em 18/12/2019 e publicado em 19/12/2019, com o Unico
objetivo de dar robustez a salvaguarda da autoridade das decisGes ou teses do

Supremo Tribunal Federal para a interpretacdo da Constituicéo.

Na Reclamacao n.° 30304/SP, o Relator Ministro Luiz Fux também né&o
aplicou expressamente a tese para promover alteracdo informal de norma
constitucional, mas apenas a utilizou como argumento persuasivo por consignar em
sua fundamentacdo que a Reclamacédo constitui 0 meio habil de apreciacdo dos
processos de mutagdo constitucional e de inconstitucionalizacdo de normas, que
muitas vezes podem levar a redefinicdo do contetdo e do alcance, e até mesmo a

superacao, total ou parcial, de uma antiga deciséao.

Sem atestar a mutacdo da norma constitucional a ressignificar a sua
interpretacéo e o seu alcance, apenas julgou procedente a Reclamagéao para cassar
a decisédo proferida pela 42 Turma — 72 Camara do Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido proferido nos autos do Processo 0010464-03.2015.5.15.0071, e
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determinou que outra seja prolatada com a observancia da Sumula Vinculante n.°

37 para resguardar diretamente a integridade de sua deciséao.

Na Reclamacéo n.° 36875/AP, ao tratar da legitimidade da interpretacéo
constitucional a respeito da prerrogativa de foro, o ministro Celso de Mello entendeu,
a guisa de fundamentacdo, reconhecer a competéncia do Supremo Tribunal
Federal, em sua condicdo de guardido da Constituicdo, para interpreta-la e “o

monopoadlio da ultima palavra” em relagdo a Carta Politica.

Referenciou precedentes para sustentar seu entendimento, dentre os quais
colacionou o MS 26603/DF, de sua propria relatoria, a partir do qual o Pleno da
Corte considerou que do poder de interpretar a Lei Fundamental acha-se
compreendida também a possibilidade de declarar a ocorréncia do fendmeno da

mutacg&o constitucional.

No julgamento do HC 110237/PA, também no &mbito de medida cautelar,
sob a relatoria do ministro Celso de Mello, julgamento no dia 12/09/201, com
publicacdo no Diario da Justica, divulgado em 15/09/2011 e publicado no dia
16/09/2011, considerou-se que a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
declarar a ocorréncia do fendmeno da mutacao constitucional decorre do poder de

interpretar a Constituicao.

Sob idéntica justificativa foi deferida liminar no HC 115549 MC/BA, sob a
relatoria do ministro Celso de Mello, com julgamento no dia 04/02/2013 e publicacdo
no Diario da Justica, divulgado em 06/02/2013 e publicado no dia 07/02/2013.

Por sua vez, entendendo que o Supremo Tribunal Federal ndo detém o
monopolio da interpretacdo constitucional, no Mandado de Seguranca n.°
34518/DF, em sede de medida cautelar, julgamento em 22/11/2016, que objetivou
sustar a tramitacdo da proposta de Emenda Constitucional 50/2016 para
acrescentar o 8§ 7° ao art. 225 da Constituicdo Federal, e permitir a realizagéo das
manifestacbes culturais registradas como patriménio cultural brasileiro que néo
atentem contra o bem-estar animal, o relator ministro Luiz Fux externou
entendimento segundo o qual outros agentes politicos, tais como parlamentares,

membros do Poder Executivo, sociedade civil etc. também podera exercé-la.
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Aduziu, neste trilhar, que no curso do processo legislativo, o Legislador esta
autorizado, inclusive, sem qualquer vicio de inconstitucionalidade, comprovar,
lancando médo de novos argumentos, que a proposta de emenda constitucional
adequa-se as premissas faticas e axiologicas sobre as quais se fundou o
posicionamento jurisprudencial, em exemplo académico de mutac¢ao constitucional

pela via legislativa trazido pelo.

Semelhante, alias, foi o voto do mesmo Ministro Luiz Fux, no bojo da ADI
5105/DF, julgada no dia 01/10/2015, com publicacdo no Diario da Justica 15-03-
2016 e publicado no dia 16-03-2016, da qual também foi o relator que enfrentou a
guestao do direito de antena e de acesso aos recursos do fundo partidario as novas

agremiacdes partidarias criadas apdés a realizacéo das elei¢oes.

Neste julgamento, além dos argumentos utilizados no MS n.° 34518/DF,
transferiu a responsabilidade da indicacdo dos pressupostos necessarios para a
ocorréncia da mutacao constitucional pela via legislativa ao legislador para conferir
legitimidade a promulgacédo de emendas constitucionais e a edicao de leis ordinarias

e complementares contrarias a jurisprudéncia da Corte.

Todos estes julgados tém em comum o fato de que a mutagao constitucional
nao foi declarada ou utilizada para decidir o caso concreto, mas sim com o Unico
objetivo de ratificar a autoridade das decisdes ou teses do Supremo Tribunal

Federal na sua tarefa de interpretar a Constituigéo.
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3.5 0 uso inécuo da teoria da mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal

Federal

As préximas situacbes ndo traduzem a aplicacdo da teoria da mutacao
constitucional, quer diretamente como razdo do convencimento judicial, quer
indiretamente como reforco argumentativo, mas sim tomada equivocadamente por
imprecisdo terminologica como alteragcédo formal do texto constitucional ou ainda por
referéncia a pedido formulado por alguma das partes envolvidas na relacao

processual em que foi aventada.

A expressdo mutacdo constitucional foi assim tomada no sentido de
alteracdo formal, via emenda constitucional por ocasido do julgamento da
Reclamacgédo n.° 3801/GO, sob a relatoria do ministro Sepulveda Pertence, com
julgamento em 27/10/2005; do Recurso Extraordinario com Agravo n.° 1119262/SP,
de relatoria do ministro Edson Fachin, com julgamento em 02/05/2018, publicacéo
no DJe-087, divulgado em 04/05/2018 e publicado em 07/05/2018, RE 940426/AM,
sob a relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, com julgamento em 05/09/2016,
decisdo Proferida pela Ministra Carmen Llcia, com publicacdo no dje-196,
divulgado, em 13/09/2016 e publicado em 14/09/2016.

Na Reclamacao n.° 7336/SP, julgamento em 16/12/2008, com publicacéo
no DJe-022, divulgado em 02/02/2009, publicado em 03/02/2009, o relator, a época
ministro Carlos Britto, atualmente aposentado, em decisdo monocratica, lancara
mao da expressao mutacado constitucional para se referir a exclusao do art. 241 que
garantia isonomia dos delegados de policia com as carreiras disciplinadas no art.
135 (Procurador de Estado e Defensor Publico) da Constituicdo Federal por forca
da Emenda Constitucional n°® 19/1998.

No RE 466215/RS, sob a relatoria do ministro Carlos Britto, com julgamento
no dia 28/11/2008; no RE 476747/SC, relatoria da ministra Ellen Gracie, julgamento
no dia 04/11/2010; no RE 488165/PR, relatora ministra Carmen Lucia; no RE
517766/RS, relatora ministra Carmen Lucia, julgamento no dia 16/12/2009, o STF
refere-se a acorddo do Tribunal Regional Federal que, em sua emenda, fez
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confusdo dos termos dos institutos, Emenda Constitucional n°® 20/98, o inciso Il do
art. 195 da CF/88 passou a albergar, no universo dos contribuintes a previdéncia
social, ndo s6 os trabalhadores, mas também os ‘demais segurados da previdéncia
social’. 3 — Ocorrendo a mutacdo constitucional, a lei, que nao foi ainda objeto do
controle concentrado, nem teve suspensa sua execucao pelo Senado, continua em

vigor e, se nao conflitar com o novo texto constitucional, sera valida e eficaz.

Nos Agravos de Instrumento n.° Al 618763/RS n.° 611481/MG, julgados em
12 de marco de 2009, a relatora ministra Carmen Lucia referenciou decisdo
monocratica da lavra do ministro Carlos Britto, no RE 466215, do qual foi relator,
onde se referenciou equivocadamente a teoria da mutacao constitucional, como se

emenda a Constituicdo fosse.

No RE n.° 467499, do Rio Grande do Sul, o relator Ministro Gilmar Mendes
faz referéncia a ementa produzida na ADI 3345.

A Ultima possibilidade ocorreu na decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Alexandre de Moraes, relator da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.°
3838/DF, proveniente do Distrito Federal, julgada em 25 de maio de 2017, em que
a teoria da mutacao constitucional apareceu no relatério da decisdo em referéncia
ao que foi pedido na peticao inicial pelo autor da acao. Ou seja, em suas razdes de
decidir nem sequer fez alusdo a tese da mutacdo constitucional, mas apenas a

consignou em seu relatério como um dos argumentos invocados na peti¢ao inicial.

O mesmo ocorreu no RE n.° 600334, proveniente de S&o Paulo, soba
relatoria da ministra Carmen Lucia, com julgamento no dia 26 de novembro de 2010;
assim como no julgamento, em 08 de maio de 2018, dos Embargos de Divergéncia
nos embargos de declaracdo no Terceiro AGRAVO Regimental no Recurso
Extraordinario n. 671351, de relatoria do Ministro Edson Fachin.
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3.6 Analise dos resultados obtidos

No primeiro caso, a pergunta “De que forma a teoria da mutacéo
constitucional foi utilizada na decis&o ou no voto do julgador que expressamente a
invocou?” teve a seguinte reposta: por meio de declaragao expressa da ocorréncia

da teoria da mutacédo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Foram objeto de analise os seguintes julgamentos: Questdo de Ordem
proposta no HC n° 86009; Mandados de Seguranca n.° 26602, n.° 26603 e n.°
26604; Habeas Corpus n.° 94695 e n.° 126292; Reclamacédo n.° 4335; e Recurso
Extraordinario n.° 778.889.

A aplicacdo da tese da mutacdo constitucional ocorre por nova percepcao

do direito ou por constatacdo de alteracao na realidade fatica?

Em todos casos analisados, a teoria da mutacao constitucional foi aplicada
sob a justificativa de nova percepcéao do direito ou pela via de interpretacéo evolutiva

do Supremo Tribunal Federal a norma constitucional em analise.

No segundo caso, a pergunta “De que forma a teoria da mutagao
constitucional foi utilizada na decis&o ou no voto do julgador que expressamente a
invocou?” obteve a resposta: a teoria da mutacdo constitucional fez presente nos
julgamentos em que o juiz constitucional ndo declara a sua incidéncia para decidir
0 caso concreto, mas sim como argumento de persuasao para legitimar diretamente
a concluséao do raciocinio empreendido na elaboracao decisdo. A utilizacéo da teoria

guarda correlacdo com a conclusao do julgamento, mas nao o decide.
Foram objeto de analise os seguintes julgamentos:

Em sede de controle abstrato de constitucionalidade nos julgamentos da
ADI n.° 1484/DF; ADI n.° 2675/PE (Voto do Ministro Gilmar Mendes).

No caso do julgamento da ADI n.° 3345/DF, a tese da mutacéo
constitucional aparece como argumento legitimador da interpretacdo constitucional

pelo Supremo Tribunal Federal.
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Em carater recursal, o Supremo Tribunal Federal também fez mencéo a
teoria da mutacdo constitucional como argumento persuasivo, segundo se
depreende da andlise do RE n.° 1024321/SC; RE n.° 1127407/RS; RE n.°
466215/RS; RE n.° 476747/SC; RE n.° 488165/PR; RE n.° 517766/RS; e do RE n.°
940426/AM.

Nos julgamentos de habeas corpus, a partir dos quais se verificou esta
postura: HC n.° 91361-0/SP; HC n.° 94695-0/RS; HC n.° 98893/SP; HC n.° 98893
MC/SP, em decisdo monocrética; HC n.° 110237 MC/PA, em decisdo monocrética,
HC n.© 110237/PA; HC n.° 115549/BA, em decisdo monocratica; HC n.° 115549/BA,
HC n.° 129573/MG, em decisdo monocratica; HC n.° 129573/MG; HC n.°
144457/SP, em decisdo monocratica; HC n.° 144457/SP; HC n.° 176905/SP; HC n.°
398270/SP.

Além destes julgados, nas Reclamagfes Constitucionais n.° 3801/GO, n.°
7336/SP, n.° 30304/SP, e n.° 36875/AP; nos Agravos de Instrumento n.°
277940/MG; n.° 611481/MG e n.° 618763/RS; nas Acdes Penais n.° 937 e n.°
1000/DF; nos Mandados de seguranca n.° 26603/DF e n.° 34518/DF; assim como
na Peticdo n.° 7999/DF; no Inquérito 4635/DF; e no Agravo em RE 1119262/SP.

Prejudicada a pergunta sobre a aplicacdo da tese da mutacao constitucional
ocorre por nova percepcéao do direito ou por constatacdo de alteracao na realidade

fatica.

No terceiro caso, a pergunta “De que forma a teoria da mutacéo
constitucional foi utilizada na decisé@o ou no voto do julgador que expressamente a
invocou?” obteve como resposta: os julgamentos mencionados aqui ndo declaram
a ocorréncia de mutacdo constitucional no caso concreto; no entanto, fazem mera
mencao a tese, a titulo de reforco argumentativo a conclusédo do decisum. A
utilizacdo da teoria ndo guarda correlagdo com o resultado do julgamento ou voto

do 6rgao julgador.

Aqui se verificou que a alusdo a teoria € apenas indireta porque aparece em

trés situacdes peculiares.
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Na primeira, a referéncia aparece no bojo da deciséo proferida pelo érgao
julgador, indiretamente, para sustentar determinada premissa no bojo de um trecho

ou titulo de alguma obra doutrinaria colacionada no corpo do voto ou deciséo.
Foram objeto de andlise os seguintes julgamentos: ADI n.° 1484; n.° 3929.

Na segunda, a referéncia aparece apenas, indiretamente, para reforcar o
argumento do juiz constitucional como cépia literal da ementa ou trechos de algum

precedente comum a matéria a ser apreciada

Foram objeto de andlise: a ADI n.° 5577; os HC n.° 92297/MG e n.° 144457,
o pedido liminar na Reclamacéao n.° 36875; os Inquéritos n.° 4403 e n.° 4635, a Agéo
Penal n.° 1000, as Peticdes n.° 7995 e 7991, e a peticdo n.° 7290; os Recurso
Extraordinario n.° 1024321, n.° 1127407, n.° 578315/RS; os Habeas Corpus n.°
98893 e n.° 96772; os Agravo de Instrumento n.° 277940/MG.

Na terceira, a tese da mutagédo constitucional ndo foi aplicada ao caso
concreto, nem guarda qualquer relacdo com ele, mas aparece como argumento
legitimador da interpretacdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, com ou

sem a exclusdo desta mesma atividade interpretativa por outro érgao estatal.

Foram objeto de andlise os seguintes julgamentos: as Reclamacao n.°
30304/SP, n.° 36875/AP; o HC 110237/PA, a liminar no HC 115549 MC/BA, o
Mandado de Seguranca n.° 34518/DF; a ADI 5105/DF-.

Em todas elas, restou prejudicada a pergunta sobre a aplicacéo da tese da
mutac&o constitucional ocorre por nova percepcao do direito ou por constatacéo de

alteracéo na realidade fatica.

No quarto caso, a pergunta “De que forma a teoria da mutacao
constitucional foi utilizada na decis&o ou no voto do julgador que expressamente a
invocou?” obteve como resposta: de forma indécua porque as situacdes néo
traduzem a aplicacdo da teoria da mutacéo constitucional, quer diretamente como
razao do convencimento judicial, quer indiretamente como refor¢o argumentativo,

mas sim tomada equivocadamente por imprecisao terminolégica como alteracao
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formal do texto constitucional ou ainda por referéncia a pedido formulado por alguma

das partes envolvidas na relacdo processual em que foi aventada.

Foram objeto de andlise os seguintes julgamentos: a Reclamacdo n.°
3801/GO e n.° 7336/SP; do Recurso Extraordinario com Agravo n.° 1119262/SP; o
RE 940426/AM, n.° 466215/RS, o RE 476747/SC, o RE 488165/PR, o RE
517766/RS, os Agravos de Instrumento n.° Al 618763/RS n.° 611481/MG, o RE
466215, 0 RE n.° 467499, a ADI n.° 3838/DF, o RE n.° 600334.

Prejudicada a pergunta sobre a aplicacao da tese da mutacao constitucional
ocorre por nova percepc¢ao do direito ou por constatacao de alteracao na realidade

fatica.

3.7 A critica da doutrina brasileira

Conforme se viu, a mutacdo constitucional via interpretacdo judicial é o
resultado de um raciocinio hermenéutico feito pelo magistrado, mediante o qual o
seu sentido, significado e contelddo séo ressignificados, em virtude de mudancas na
realidade fatica, que conduz a alteracéo informal de uma norma constitucional, sem

promover qualquer mudanca sobre o texto da Constituicédo.

Devido a crescente utilizacdo da teoria da mutacdo constitucional em
julgados de grande repercussao proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, parcela
dos juristas brasileiros vém se debrucando sobre o tema, de forma critica, por vezes,

contrarias a postura adotada pela Corte.

A primeira critica que se pode extrair recai sobre a auséncia de rigor
cientifico-dogmatico que permita determinar as suas caracteristicas. (PEDRON,
2012, pp. 52-56)

Ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo se pode
identificar um critério dogmatico que venha a expressar a definicdo e como se

aperfeicoa uma mutagao constitucional mediante a interpretacéo judicial.
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A titulo de exemplo, nos MS n. 26.602, n. 26.603 e 26.604, que tratou da
questdo da infidelidade partidaria, o Ministro Gilmar Mendes, ao tratar da
necessidade de modulacéo dos efeitos da decisao, utilizou a teoria como sinénimo
para a criagdo ou mudanca interpretativa sobre determinado dispositivo legal, sem
que haja mudanca fatica das rela¢cdes normatizadas.

Atento ao principio da seguranca juridica, alertou para o problema de se
reconhecer, a partir da nova orientacdo ali firmada, a inconstitucionalidade de

situacdes anteriormente consideradas legitimas.

Nesta oportunidade, considerou a atividade de revisdo de jurisprudéncia
longamente adotada pelo Supremo Tribunal Federal, apta a produzir nova valoracéo
juridica ou evolucdo do entendimento jurisprudencial como um tipico caso de

mutacg&o constitucional.

Amparado na doutrina de Inocéncio Martires Coelho, “Interpretagao
Constitucional. Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1997”, em que no capitulo 4
sugere uma releitura do fenbmeno da mutacéo constitucional, asseverando que as
situacdes da vida séo constitutivas do significado das regas de direito, posto que é
somente no momento de sua aplicacdo aos casos ocorrentes que se revelam o
sentido e o alcance dos enunciados normativos. Com base em Perez Lund e Reale,
enfatiza-se que, em verdade, a norma juridica ndo é o pressuposto, mas o resultado

do processo interpretativo ou que a norma € a sua interpretacao.

N&o é demais lembrar que principios juridicos e as regras sao espécies de
normas juridicas porque prescrevem o que deve ser com expressdes do dever, da
permissao ou da proibicdo (ALEXY, 2008).

As regras “sao proposigdes normativas aplicaveis sob a forma de tudo ou
nada (all or nothing). Se os fatos nelas previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de
modo direto e automatico, produzindo seus efeitos” (BARROSO, 2003, p. 328).

Sao normas de conteudo objetivamente delimitado, de aplicacdo imediata,
para a perfeita subsuncdo. Nesse sentido, Alexy (2008, p. 92) leciona: “Um conflito

entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma
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clausula de excec¢do que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for

declarada invalida”.

Dessa forma, quando ha um conflito entre regras, uma deve ser excluida do
ordenamento em detrimento de outra prevalec¢a, a fim de que de um mesmo fato

ndo decorram resultados contraditorios entre si.

Os principios, por sua vez, podem ser considerados pela doutrina como
normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretenséo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria & sua promocao. (Avila, 2009, p.
78-79)

No conflito entre principios, a solucdo sera a ponderacdo de bens e
interesses (ALEXY, 2008) de acordo com 0 caso concreto, para que um, ao final,
deva prevalecer, sem a eliminacdo de um deles do ordenamento, de forma que

possam continuar convivendo harmoniosamente.

7z

Conceituar seguranca juridica ndo € uma tarefa facil. Apontando que
geralmente s&o utilizados termos vazios de contetido Avila (2011, p. 112) em sua
obra sobre o tema, define o principio da seguranca juridica como a “prescricao,
dirigida aos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, que determina a busca de
um estado de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base

na sua cognoscibilidade”.

Com o objetivo de solucionar a questao da vagueza conceitual e esclarecer
melhor as bases do referido principio, o autor ainda destaca a necessidade de levar

em conta trés acepcoes distintas: fato, valor ou norma-principio (AVILA, 2011).

Sob o aspecto da previsibilidade das relagcdes, seguranca juridica pode ser
definida como a possibilidade de o individuo prever, concretamente, os resultados

juridicos decorrentes de fatos ou comportamentos.

Como valor a ser alcancada baseia-se em um ideal pautado em razéo de

influéncias politicas, historicas, econémicas ou sociais.
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Como principio “denota [...] um juizo prescritivo a respeito daquilo que deve
ser buscado de acordo com determinado ordenamento juridico” (AVILA, 2011, p.
109).

Enquanto principio, serve como um direcionamento ao legislador e ao
aplicador do direito, pois a ideia de previsibilidade também est4 presente no
momento de elaboracéo e de aplicacdo das normas, a fim de que os cidadaos an-

tecipem os efeitos juridicos futuros dos atos presentes (AVILA, 2011).

O principio da seguranca juridica esta consagrado na Constituicdo Federal,
como corolario dos valores irradiados do Estado Democratico de Direito e
consagrado no artigo 5°, como decorréncia da garantia do direito adquirido, ato

juridico perfeito e coisa julgada (artigo 5.°, inciso XXXVI).

Outra manifestacdo legal do principio da seguranca juridica no sistema
brasileiro é a irretroatividade da lei nova, a prescricao, a decadéncia e a preclusao
(MELLO, 2007).

Seguranca juridica também reflete os aspectos objetivos da ordem juridica,
para garantia da estabilidade juridica e a previsibilidade em relacdo aos atos do
Estado. Pelo principio da seguranca juridica, impfe-se o respeito as relacdes
juridicas ja constituidas e a obrigacdo de antecipar os efeitos das decisdes que
interferirdo no plano individual ou coletivo, tornando mais segura a relacdo entre 0os
individuos e entre estes e o Poder Publico, garantindo a efetividade dos direitos

fundamentais.

Cada vez mais, o fenbmeno a partir do qual questdes juridicas idénticas séo
julgadas de maneira diferente por cada julgador, ficou conhecido como
jurisprudéncia lotérica (CAMBI, 2001), indicando que 0 sucesso ou ndo depende
também da discricionariedade e do aspecto subjetivo do 6rgdo a quem compete a

prestacgéao jurisdicional.

A previsibilidade, portanto, € uma caracteristica fundamental para garantir
o principio da boa-fé, ja que, ao garanti-la, os jurisdicionados poderédo pautar as
suas condutas de acordo com o previsto ou previsivel, assim como evitar surpresas.

A este propoésito cumpre observar que “A surpresa, o imprevisivel, a instabilidade
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sdo, precisamente, nocfes antitéticas ao Direito, que com elas ndo poderia
conviver, nem seria exequivel, tanto mais porque tem como funcédo elimina-las”
(MELLO, 2007, p. 329).

E preciso consignar que a legislagdo em abstrato exerce o seu papel de
previsibilidade, mas isso é quebrado se ha diversas interpretacdes judiciais sobre o
direito material. Nesse caso, quem deve ter a previsibilidade garantida é a prépria
deciséo judicial, tendo em vista a sua relacdo estrita com a seguranca juridica
(MARINONI, 2012).

A auséncia de uniformizacéo da jurisprudéncia no direito brasileiro

compromete a unidade do direito — que ndo seria posta em xeque, muito
ao contrario, pela evolucdo homogénea da jurisprudéncia dos vérios
tribunais — e ndo raro se semeiam, entre 0s membros da comunidade, o
descrédito e o cepticismo quanto a efetividade da garantia jurisdicional.
(MOREIRA, 2012, p. 5)

A ideia de estabilidade € outro aspecto da seguranca juridica, porquanto
esta baseado na nogéo de continuidade da ordem juridica.

Deve ser assegurada a estabilidade em relagdo aos precedentes judiciais,
para que nado se instaure um caos no sistema judicial e desrespeitando a seguranca
juridica (MARINONI, 2012).

E uma caracteristica que da uma maior durabilidade as decisdes judiciais.

Permite que os jurisdicionados tenham confianca no Poder Judiciario e mais

seguros em suas relacdes sociais e juridicas (PEIXOTO, 2015).

As decisdes judicias e as orientacdes fixadas pelos tribunais devem guardar

um minimo de estabilidade para ndo perder a sua credibilidade perante a sociedade.

Outro ponto a ser observado € que nao obstante possa ser aplicada pelos
orgaos do Poder Judiciario aos casos a eles submetidos, a mutacao constitucional
traduz uma mudanca informal do significado, do sentido ou do alcance de uma
norma constitucional, sem alteracdo de seu texto, por meio da acdo de um Poder

Constituinte Difuso.
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Ou seja, quanto a sua legitimidade, € o povo quem constréi a realidade

fatica a cuja norma constitucional deve se adaptar.

Ocorre que este processo de adaptacdo deve vir precedido de uma
constatacao da transformacao social ou ainda uma nova percepc¢ao do direito e nao
apos uma declaragéo por meio de um Unico ato decisério pela maioria dos votos em

um acoérdao pelo Supremo Tribunal Federal.

Apenas para relembrar, a doutrina alemd que desenvolvera a teoria da
mutacao constitucional limitou-se a investigar aspectos basicos dessa figura juridica

no periodo que antecedeu a Segunda Guerra Mundial.

A preocupacao dogmatica surge apenas no pos guerra, com a doutrina de

Laband, Jellinek, Dau-Lin, Hesse ou Loewenstein.

Acontece que todos esses autores defendiam a existéncia de uma teoria da
mutacdo constitucional em um cenario de crise do Positivismo Juridico na
Alemanha, que ignora a compreensao de que o Direito € formado, ndo apenas por
regras juridicas, mas também por principios e por diretrizes politicas, com a ideia
de que realidade e norma estavam dispostas em setores independentes e

separados.

A mutacdo constitucional seria entdo a solucao tedrica para o problema da
incongruéncia entre realidade e norma constitucional, sem a necessidade de se

passar por um processo formal de elaboracédo de emendas a Constituicao.

No Brasil, a tese da mutacdo constitucional ndo é diagnosticada, mas sim
declarada pelo Judiciario, longe do ambiente de debate original, 0 Congresso

Nacional, guem exerce o Poder Constituinte de Reforma.

Desta constatacao, decorre a terceira critica, consistente na ideia de que a
aplicagao pelo Supremo Tribunal Federal encobre uma postura “decisionista”.
Afirmam Pedron e Bahia que “sempre que o Supremo Tribunal Federal quer afirmar
gue esta tomando uma decisdo de vanguarda, ele alega que esta fazendo uso da
teoria da mutacao constitucional” (BAHIA; PEDRON, 2017)
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Para os autores, a aplicacao desta tese em uma decisao que se julga de
vanguarda encobre uma atitude ativista, de poder constituinte permanente que
legisla sobre a Constituicdo, contraria ao Estado de Direito, a Democracia e aos 0s

direitos fundamentais.

Bello, Bercovici e Lima (2019, p. 1769-1811) sustentam que a teoria da
mutacédo constitucional tem sido aplicada a pretexto de satisfazer o desejo de alterar
a Constituicdo, sem o enfrentamento dos processos formais e politicos de alteracéo,
pois ela elide sobremaneira as chances de questionamento judicial quanto a sua
validade.

Lima; Oliveira e Streck (2007, p. 61), por sua vez, afirmam: “um tribunal ndo
pode mudar a constituicdo; um tribunal ndo pode ‘inventar’ o direito: este ndo é seu

legitimo papel como poder jurisdicional, numa democracia.”

O que foi pactuado pelo poder constituinte originario adquire um novo
significado, pelo Poder Judiciario, sob o argumento de sua prerrogativa de guarda

da constitucionalidade.

A atuagdo protagonizada de juizes e tribunais encontrou na mutagéo
constitucional um suporte para que estes agentes pudessem exercer a reforma da

Constituicao.

Mas como sugerem Lima; Oliveira e Streck (2007, p. 65), “cabe ao Supremo
Tribunal Federal ‘corrigir' a Constituicao? A resposta é nao. Isso faria dele um poder

constituinte permanente e ilegitimo”.

Como pontuam Lima Oliveira e Streck (2007), ha de se ter em mente que
"em determinadas situacbes; a mutacdo constitucional pode significar,
equivocadamente, uma substituicdo do poder constituido pelo Poder Judiciario. E,

com isso, sogobra a democracia”.

A esse respeito, Sarmento (2012, p. 308) explica:

De toda sorte, € indiscutivel que o Poder Judiciario representa um
importante agente no processo de mutagéo constitucional. Nada obstante,
ndo nos parece correta a visdo que o converte no grande protagonista
deste processo, transformando-o numa espécie de poder constituinte
permanente. Neste ponto, ha que se discordar da afirmacédo de que, como
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“intérprete final” da Constituicdo, o STF poderia ser concebido como uma
espécie de poder constituinte. Trata-se de equivoco similar ao perpetrado
pelo juiz da Suprema Corte norte-americana Charles Evan Hughes quando
afirmou que “a Constituigado é aquilo que a Suprema Corte diz que ela é”.
Se, por absurdo, o STF afirmasse em algum momento que a ordem
constitucional brasileira permite a escraviddo ou adota o regime
monarquico, isso ndo seria mutacdo constitucional, mas um grave erro da
Corte. A visdo excessivamente judicialista da mutacdo constitucional,
conquanto frequente no Brasil, € equivocada, seja pelo angulo descritivo,
seja pelo prescritivo. Em outras palavras, ela ndo descreve corretamente
como o fenbmeno da mutacdo opera no mundo real, nem tampouco fixa
uma orientacdo adequada sobre a forma como ele deveria funcionar.

Mais uma vez resgata-se aqui o escolio de Streck que enfaticamente aduz

que o

Texto é evento; textos ndo produzem “realidades virtuais”; textos nao sao
meros enunciados linguisticos; textos ndo sao palavras ao vento, conceitos
metafisicos que ndo digam respeito a algo (algo como algo). Eis a
especificidade do direito: textos sdo importantes; textos nos importam; ndo
ha norma sem texto; mas nem eles séo “plenipotenciarios”, carregando seu
proprio sentido (o mito dado, fantasia de texto que se interpreta por si
mesmo e se extrai por si mesmo, nas palavras de Simon Blackburn) nem
sdo desimportantes, a ponto de permitir que sejam ignorados pelas
posturas pragmatistas-subjetivistas, em que 0 sujeito assujeita 0 objeto
(ou, simplesmente, o inventa). (STRECK, 2011, p. 219).

Um fato, parece ser indiscutivel apds a analise empreendida na presente
pesquisa, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é bastante confusa,
porquanto aplicada com diferentes sentidos, o que acaba escondendo as
caracteristicas deste instituto.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo teve como objeto principal de estudos o exame
sobre a atuacao especifica do Supremo Tribunal Federal consistente em aplicar
expressamente em determinados julgados a teoria da mutacdo constitucional,
assim concebida como o processo informal de alteracdo do significado das normas
constitucionais, sem a supressao do seu texto, a fim de conforma-las as novas

realidades sociais e reconhecer novos direitos.

A partir da andlise de decisdes do Supremo Tribunal Federal a especificos
casos, nos quais se verificou o uso expresso e literal da teoria da mutacéo
constitucional, a pesquisa objetivou investigar até que ponto o uso expresso e literal
desta técnica de decidir, com alto potencial para promover alteracdo do sentido
literal das normas constitucionais, colabora para o alcance de uma justica mais

equilibrada e eficiente.

As hipoteses desenvolvidas ao longo foram confirmadas apds a andlise de
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas quais se fez uso expresso
e literal da teoria da mutacéo constitucional.

Inicialmente, partiu-se da ideia de que a alteracdo informal das normas
constitucionais promovida pelo Supremo Tribunal Federal, em decisdes nas quais
se fez o0 uso expresso e literal da teoria da mutagéo constitucional, ndo colabora
para o alcance de uma justica equilibrada e eficiente, o que foi comprovado ao final

da pesquisa.

A partir da metodologia empreendida, chegou-se a conclusdo de que a
aplicacao da teoria da mutacao constitucional pelo Supremo Tribunal Federal ndo
observa critérios claros e objetivos para o0 reconhecimento de uma mutacéo
constitucional, postura que o faz lancar médo da tese de forma indiscriminada,

apenas a titulo de mera variacao jurisprudencial.

No primeiro capitulo foi feita uma digresséo historico-filosofica as origens e

fundamentos legitimadores da teoria da separacdo dos Poderes, segundo as
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atividades desempenhadas na concretizagdo dos objetivos estatais, de modo a
demonstrar que esta tese ndo mais se espelha na realidade atual os ideais

burgueses do século XVII até inicio o século XIX.

O papel limitado atribuido ao Poder Judiciario pela tradigcéo liberal europeia
inseriu-o em uma condi¢cao de coadjuvante naquela incipiente estrutura de Estado
de Direito. Até o emergir do Constitucionalismo contemporaneo, a Jurisdicao,
sobretudo nos paises que consagram o sistema civil law, praticamente exercera

uma funcdo secundaria perante os demais Poderes estatais.

A partir do desenvolvimento da técnica da constitucionaliza¢éo dos direitos,
da consequente criacdo dos Tribunais Constitucionais e da necessidade de controle
das atividades dos demais Poderes para o desempenho dos objetivos tracados
pelas Constituigbes que significativas mudangas nos arranjos institucionais dos
Estados permitiram o descortinar de uma nova ordem politica, viabilizadora da
ascensdo dos Estados Sociais, da qual a ascensdo da Jurisdicdo € um aspecto

fundamental.

Com o novo paradigma politico, que passa pela relativizacdo dos dogmas
da teoria separacdo dos poderes em face do declinio de seus ideais perante os
novos interesses sociais, a doutrina juridica se viu diante da necessidade de
apresentar um novo arcabouco juridico que atendesse aos reclamos da sociedade
contemporanea, tornando in6cua a discussao a respeito da legitimidade de o Poder
Judiciario conferir efetividade aos direitos previstos expressamente nos textos

constitucionais.

A aplicacdo da teoria da mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal

Federal insere-se neste contexto.

No segundo capitulo, delimitou-se a pesquisa com o estudo sobre a teoria

da mutacao constitucional, a partir das conceituagdes doutrinarias.

Como principais referenciais tedricos a doutrina aleméa sobre a mutacao
constitucional, nas obras de Jellinek, Hsu Dau-Lin e Konrad Hesse pela relevancia

de suas construcdes teoricas.
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O tema da mutag&o constitucional tem origem na doutrina alem&, com os
estudos de Laband e Jellinek, para os quais a norma constitucional cede em face
da realidade fatica. Na doutrina de Hsu Dau-Lin, sistematizou-se os estudos acerca
do fenbmeno de mutacdo constitucional, porém, sem a devida preocupac¢do em
torno da fixacao de limites, o que pode ser constatado a partir na doutrina de Konrad

Hesse segundo a teoria estrutural da norma juridica.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, a partir do exame sobre determinados
julgados, no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, buscou-se
analisar a forma como esta tese tem sido aplicada nos seus julgamentos, o que foi
feito apOs pesquisa livre no sitio do supremo Tribunal federal de julgados nos quais

foi reconhecida a hipotese de mutacao constitucional.

Verificou-se uma diversidade de sentidos atribuidos a mutacéo
constitucional em julgados nos quais se utilizou a expressamente a mutacéo

constitucional.

Apenas quando o Supremo Tribunal Federal declarou expressamente a
ocorréncia da teoria da mutacao constitucional pode-se afirmar que foi aplicada sob
a justificativa de nova percepcao do direito ou pela via de interpretacéo evolutiva do

Supremo Tribunal Federal a norma constitucional em analise.

Nas demais situacbes, isto é, quando utilizada como argumento de
persuasao; como mero reforco argumentativo a conclusao do decisum, sem guardar
correlagdo com o resultado do julgamento ou voto do 6rgéo julgador; ou de forma
inGcua, a referéncia a teses nao traduziu de forma genuina a aplicacdo da teoria da

mutacédo constitucional, para conferir alteragdo na norma constitucional.

Esta diversidade de utilizacbes pelo tribunal confirmou a premissa
levantada, a titulo de hipotese, na introducédo da presente dissertacdo, de que as
decisbes nas quais se fez o uso expresso e literal da teoria da mutagéo
constitucional ndo colaboram para o alcance de uma justica equilibrada e eficiente,
porquanto ndo se utilizou de critérios claros e objetivos para a aplicacdo da

mencionada teoria.
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Isto nos permite trazer como conclusdo de que existe uma relacdo entre

rigidez constitucional e o fenébmeno da mutabilidade.

De fato, nenhuma Constituicdo exaure-se no momento de sua criagao,
sendo essencial a possibilidade de renovacéo, corre¢cdo ou complementacéo de seu

texto, a fim de que possa ser adaptado a fatos surgidos apos a sua elaboracéo.

A mutacdo constitucional sob a forma da interpretacdo constitucional é
aplicada no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal a fim de que a Constituicdo néo
sofra de um processo de desatualizacao progressiva. Com o seu reconhecimento,
atribui-se a norma constitucional sentido diverso, significado ou contetdo novos
para alcancar situacdes, comportamentos ou fatos ndo contemplados anteriormente

por ela, revestindo-se norma constitucional de um carater mais abrangente.

Atento aos perigos que desta interpretacdo se extraem e das distor¢cdes que
0 abuso ou a falta de controle no uso desse processo podem acarretar, o debate,
neste ponto, nos leva a reflexdo sobre a possibilidade de o Supremo Tribunal

Federal promover alteracdo na Constituicdo da Republica.

Este cenario ndo apenas exige do julgador a ressignificacdo de certos
conceitos e relativizacao de determinados dogmas juridicos, mediante o uso de
técnicas juridicas, pouco tradicionais, para a resolu¢do dos conflitos, mas também
motiva 0 pesquisador a debrucar-se sobre as novas possibilidades normativas,

juridicas, sistémicas e interpretativas.

Uma das possibilidades de adequacao do dispositivo normativo escrito aos
novos desafios sociais € a possibilidade de alterar-se o significado das normas
constitucionais, mediante a mutagcdo constitucional, sob a justificativa de que a
mutac¢ao constitucional fundamenta-se na mudanga nas circunstancias de fato da

sociedade ou de uma nova percepcao do Direito.

Por refletir sobre a eficiéncia da Justica na promocado da justica social, a
presente dissertacao pretendeu contribuir para o debate que se trava na LINHA DE
PESQUISA 1 do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho,
designada JUSTICA E O PARADIGMA DA EFICIENCIA, na perspectiva de avaliar
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a sustentabilidade do sistema de Justica no Brasil sobre o prisma da observancia

da Constituicdo Federal, promulgada em 1988.

O debate, neste trilhar, que nasce da constatacdo de que o Supremo
Tribunal Federal promove alteracdo da Constituicdo da Republica leva-nos a
reflexdo sobre suas possibilidades, legitimidade e pertinéncia em relacdo ao uso da

teoria da mutacao constitucional.

Ademais, representa o desafio do enfrentamento da ponderacdo entre o
valor da seguranca juridica com o paradigma da eficiéncia da Jurisdi¢cdo
Constitucional, inter-relacionando-a a uma atividade judicial especifica, qual seja a
aplicacao da teoria da mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal em
seus julgamentos, a partir das peculiaridades proprias das atividades jurisdicionais,

contelidos estes essenciais debatidos ao longo do Programa de stricto sensu.

De nossa parte ficaria a reflexdo sobre o uso indiscriminado da teoria da
mutacdo constitucional direcionado a adaptacdo da Constituicdo a realidade
cambiante, sem que esta postura conduza a supressao, reducdo ou ampliacdo
indevidas do alcance das normas constitucionais, mas em harmonia com 0s

principios e valores insculpidos na Constituicao

Eis um grande desafio do Supremo Tribunal Federal na era de absoluto

dinamismo e incertezas.
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