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Nada é permanente exceto a mudanca!

(Heréclito)
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RESUMO

RESUMO: O presente trabalho tem o intuito de esclarecer sobre o conceito da
Mutacdo Constitucional e sua origem histérica, o panorama da teoria no Direito
Brasileiro quanto a sua aplicacdo, quais os limites principiolégicos e semioticos
quanto a compreensao constitucional que pressupde a aplicacdo deste instituto, e,
seus reflexos quanto ao impacto gerado pela ndo observancia desses limites.
Andlises dos aspectos interpretativos nas decisdes do Supremo Tribunal Federal
acerca do tema e sua interferéncia na pratica juridica, bem como propor uma
reflexdo constante sobre as implicacdes motivadas por narrativas equivocadas e
exacerbadas do texto constitucional sem auséncia de método ndo colaborando com
uma justica equilibrada, e, a ponderacdo entre a seguranca juridica com o
paradigma de eficiéncia da Jurisdicdo Constitucional.

Palavras-chave: Mutacdo Constitucional. Limites Interpretativos. (1) Legitimidade do
STF. Realidade Fatica (Social). Seguranca Juridica.



ABSTRACT

ABSTRACT: The present work aims to clarify the concept of Constitutional Change
and its historical origin, the overview of the theory in Brazilian Law regarding its
application, what are the principled and semiotic limits regarding the constitutional
understanding that presupposes the application of this institute, and, its
consequences regarding the impact generated by non-observance of these limits.
Analyzes of the interpretative aspects in the decisions of the Federal Supreme Court
on the subject and their interference in legal practice, as well as proposing a constant
reflection on the implications motivated by mistaken and exacerbated narratives of
the constitutional text without the absence of a method, not collaborating with
balanced justice, and, the balance between legal certainty and the efficiency
paradigm of Constitutional Jurisdiction.

KEYWORDS: Constitutional Mutation. Interpretive Limits: (IL) Legitimacy of the
Federal Supreme Court: Factual (Social) Reality. Legal Security.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema “Mutacéo Constitucional”, tese que
pressupde uma mudanca, uma progressividade da realidade social, tracando uma
comparacao entre passado e presente analisando o significado que uma norma
ganhou no momento de sua criagcdo e 0 sentido que a mesma norma traduz diante
da nova realidade social, assim para compreendé-la é fundamental uma anélise do
contexto social e politico em que estava inserida quando foi concebida, e a realidade
social atual em que se encontra, pois os valores sociais variam de acordo com 0s
impulsos de cada época, impondo as Constituicdbes transformacdes que
acompanhem o processo de modificacdo da realidade social.

Debateremos o significado interno, elementar da teoria, pois Mutacéo
Constitucional ndo pode ser “somente” um rétulo de justificagdo para uma decisao
judicial ou ainda o estabelecimento de uma conversa entre doutrina e jurisprudéncia,
portanto, surgem enormes duvidas acerca de seu real significado e se os diversos
sentidos de uma mesma expressao ndo poderiam esvaziar o seu conceito, ou
inversamente alarga-lo. O Direito Brasileiro carece de um estudo sistemético que
permite a proposicdo de uma andlise conceitual finalistica, porém ndo pode ser
renegado pelos riscos que lhe séo inerentes, devendo o estudo das interpretacdes
constitucionais ir além daquele compreendido pelos interpretes que tém o monopdlio
para fazé-lo, compreendendo estes, os poderes, Legislativo, Judiciario e Executivo e
neste caso incluir os estudos provenientes de doutrinadores e cientistas do Direito.

Desta forma para entender a arqueologia conceitual do significado,
devemos voltar a sua origem histérica, o conceito e classificacdo alcancados pela
doutrina classica organizando-o em uma sequéncia cronoldgica, atribuindo sentido e
linearidade ao debate acerca do tema, pois a Constituicdo, maior patrimoénio de um
Estado para seu povo deve manter-se em uma relacao de interacdo simbidtica com
este, mantendo viva a letra da lei, portanto é fundamental que sua interpretacao
reflita a protecdo que sociedade espera e para qual foi concebida.

Em sintese este método de interpretacéo de texto legal fez ser possivel
uma silenciosa e consideravel modificacdo de sentido das normas constitucionais,
sem substitui-las ou ainda altera-las pelas vias formais reformadoras, assim, este
estudo trara uma reflexdo se nas decisbes em que foi empregada a teoria da

Mutagdo Constitucional, realmente houve um acontecimento no seio da sociedade



10

que justificasse seu uso ou foi somente citado seu emprego para justificar um
posicionamento pessoal e assim rotular como legitima uma deciséo vazia de sentido
e contraria a literalidade da carta constitucional.

O método utilizado foi indutivo e a abordagem qualitativa com técnica
de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial documental, com andlise textual

interpretativa, buscando informar com raciocinios l6gicos o tema debatido.
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2 MUTACAO CONSTITUCIONAL, QUAL A ORIGEM HISTORICA DO FENOMENO

As Constituicdes podem sofrer alteracdes para que se adaptem as
novas necessidades sociais e ao progresso das nacdes, pois como normas

fundantes devem permanecer sempre atuais, ja que:

Muitas e muitas vezes, porém, as palavras das leis conservam-se imutaveis,
mas a sua acepcao sofre um processo de erosdo ou, ao contrario, de
enriquecimento, em virtude de 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).

Nos ensinamentos do mestre do Largo S&o Francisco, José Afonso da

Silva, o conceito de Mutacéo Constitucional:

Consiste num processo nao formal de mudancas das ConstituicBes rigidas,
por via da tradicdo, dos costumes, de alteragbes empiricas e sociologicas,
pela interpretacéo judicial e pelo ordenamento de estatutos que afetem a
estrutura organica do estado (SILVA, 2019, p.61-62).

Desse modo, a Mutacdo Constitucional é tida como um mecanismo
informal de alteracdo da Constituicdo, pois as mudancgas ocorrem em face da
evolucdo dos habitos e costumes de uma sociedade e sucedem lentamente com a
inovacdo tecnolégica, a dinAmica da economia e as praticas politicas, assim o
fenbmeno em questdo ndo se insere numa reforma literal, onde muda-se o texto
escrito na Carta através de uma emenda constitucional, mas sim, confere um novo
sentido, um outro significado e alcance as normas, sdo alteracdes semanticas
apontadas por Canotilho (1993), de transicdo constitucional ou revisao informal da
Constituicdo, que acomodam o direito constitucional a realidade presente, ja para
Loewenstein (1979) Mutacbes Constitucionais sdo as transformacdes na realidade
da estrutura social ou do equilibrio de interesses sem que tal transformacdo se
realize no texto da Constituicdo e acontece em todas as Constituicdes escritas e
com mais frequéncias que as reformas formais.

A rigidez da Constituicdo Imperial Alema de 1871 e seu entendimento
como sendo um instrumento normativo foram as balizas demarcatdrias para o
surgimento dos primeiros trabalhos que identificaram o fenémeno da Mutacdo

Constitucional que se distingue num contraste entre a normatividade juridica escrita
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e a situacdo juridica real, assim a doutrina alema conceitua a Constituigdo como
sendo um processo complexo e neste procura encaixar a mudancga informal, pois
sendo dinamica e em constante transformacdo deve interagir continuamente com a
realidade politica e social

A primeira constatagcdo deste fenbmeno se deu tardiamente com a
Doutrina Alem& ao averiguar que o Reich alterou todo funcionamento das
instituicdes atraveés de praticas legislativas, administrativas e judiciais sem reformar a
Constituicdo, assim Paul Laband, jurista alemé&o, foi o pioneiro a apontar e estudar
este fendbmeno criando o conceito de “Mutacéo Constitucional”, identificando 3 (trés)
caminhos distintos de alteragéo informal da dos textos constitucionais: 1) Leis que
modificam elementos centrais do Estado em contradicdo com o conteudo da
Constituicdo; 2) Usos e costumes dos poderes publicos que modificam elementos
centrais do Estado; e 3) Leis que regulam elementos centrais do Estado nao
previstos ou previstos de maneira colateral pela Constituig&o.

Em face disso Laband atribuia a Constituicdo for¢ca normativa, mas nao
superioridade hierarquica sobre as leis do Parlamento Alemé&o, portanto impossivel

exercer controle juridico sobre os processos informais de alteracdo da Constitui¢ao:

A regra segundo a qual as leis ordinarias devem estar sempre em harmonia
com a Constituicdo e ndo devem ser incompativeis com ela, constitui um
postulado de politica legislativa, mas ndo um axioma juridico. (LABAND,
1901, p. 314, traducgdo nossa).

Diante destas observacdes Laband constata que as alteracdes feitas
naquela Constituicdo eram mutacdes enumeradas pelo Império Alemao, pois
possuiam significado e alcance politico que as instituicdbes do Reich “exigiam”.

Outro autor que foi expoente no estudo do conceito deste fendmeno foi
Georg Jellinek, juiz aleméo e também fildsofo do direito, que deu mais complexidade
aos estudos de Laband constatando que mesmo sendo uma Constitui¢ao rigida néo
assegurava que fosse estavel e todo ato que a modificar por acdo voluntaria e
intencional € uma “Reforma Constitucional” e representa um risco gravissimo, pois
poderd ao invés de complementar a funcédo formal do texto constitucional, estar
sujeita as necessidades e opinides de quem a interpreta, assim ele buscou em seus
estudos a obtencdo de um meio de protecdo da Constituicdo enquanto lei maior

contra abusos e interpretacdes ilegitimas, descrevendo:
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De uma forma muito assistematica, algumas disposi¢cdes sobre processos
parlamentares foram incluidas em muitas Constituigdes. Além disso, muitos
Estados tém regras especiais sobre o regulamento. Agora, as lacunas da
Constituicdo e da lei foram preenchidas por preceitos parlamentares
(Jellinek,1905, p. 19, tradu¢&o nossa).

Jellinek considerou que entre a Mutacdo Constitucional e a reforma
constitucional existe um fator diferencial que é a “intencionalidade” e o usou em sua
obra como critério de identificacdo, ao discursar na Academia Juridica de Viena em
1906, sendo assim um “Ato de Vontade”, se este ato de vontade for caracterizado
pela falta de consciéncia do efeito da mudanca estamos diante da Mutacdo
Constitucional genuina, pois ela ndo se assenta huma vontade dirigida como numa
reforma constitucional legislativa, conforme menciona BULOS (1997), JELLINEK

declara:

Por reforma da Constituicho entendo a modificagdo dos textos
constitucionais produzida por acdes voluntarias e intencionadas. E por
mutacdo da Constituicdo, entendo a modificacdo que deixa inerte o seu
texto, sem muda-lo formalmente, produzida por fatos que ndo tém que se
acompanhados pela intengdo, ou consciéncia, de tal mudanca. (JELLINEK
apud BULOS, 1997, p. 55).

Assim como Laband, Jellinek tracou trés maneiras de realizar a
mudanca informal do texto constitucional: 1) podem ser ab-rogados, ou seja, a Carta
Magna é integralmente revogada; 2) podem ser complementados por outro texto,
alterando parte do texto original; e 3) podem substituir-se por leis posteriores, onde
as novas leis constitucionais ab-roga parte do texto incompativel ou acrescenta,
como no caso das emendas constitucionais.

Diante das diversidades de modificacbes que Jellinek constatou,
sugeriu uma maneira de coibir tais praticas arbitrarias e propés o controle de
constitucionalidade estadunidense como meio de solucdo, apesar de que, ao se
debrucar sobre a forma como era feita concluiu que os limites ficavam ao arbitrio dos
tribunais e que os juizes e tribunais se equiparavam, na pratica, ao legislador
constitucional e a uma terceira camara legislativa respectivamente, mas ainda sim
era melhor ter um controle do que n&o ter nenhum e as mutagdes ficarem mediante

a chancela do préprio governo ou Estado.
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2.1 Classificagéo e Tipos de interpretagéo da Teoria

A Escola Alema de Direito Publico foi a criadora entre o fim do século
XIX e inicio de século XX da Teoria da Mutacdo Constitucional, numa época de
separacdo entre direito e politica e independentemente das normas positivadas, o
direito passa a possuir forga autbnoma, portanto sob o conceito formalista de

desvalorizac&o do conceito positivista das normas escritas, Bonavides discorre:

O jurista sufocava ou reprimia o sentido criador e modificador contido no
chamado “Espirito da Constituicdo” 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 néo importa a
espécie de contetdo que vai ser posto na Constituicdo, tudo é admissivel,
desde que se ndo viole a forma elaborativa estabelecida, esséncia de toda
juridicidade. As Constituicdes formais, vistas tdo somente pelo &ngulo
avalorativo do positivismo e de sua metodologia, cairam debaixo da critica
impiedosa dos antiformalistas” (BONAVIDES, 2006, p.173).

Ao revisitarmos o0s primeiros idealizadores da teoria da Mutacéo
Constitucional, (Paul Laband e Georg Jellinek), constata-se que a Constituicdo
analisada e estudada pelos mesmos foi a do Império Alemao, conhecida na
historiografia como Constituicio de Bismarck (em aleméo: Bismarcksche
Reischsverfassung), contudo surge outro expoente no estudo sobre o tema, o chinés
Hsl Dau-Lin, tido pela doutrina como um estudo mais completo e sistematizado
sobre a teoria, publicada em 1932, sua obra analisou a teoria sob o0 contexto
constitucional da Republica de Weimar, cujo Cédigo Constitucional de 1919 adquiriu
um valor histérico no estudo do direito, servindo como alusao e inaugurando uma
nova dimenséao de direitos, pois ao lado dos direitos individuais inaugura os direitos
coletivos surgindo a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social de Direito, e
seu artigo primeiro € praticamente copiado por todas as constituicbes democraticas
do mundo todo onde esculpe a ideia principal de uma democracia, “todo poder
emana do povo”, porém esta Constituicdo deu amplos poderes e abriu caminho para
a ditadura de Hitler especificamente através do polémico artigo 48 da Constituicao

de Weimar:

Art. 48. Caso a segurancga e a ordem publicas sejam seriamente (erheblich)
perturbadas ou feridas no Reich alemé&o, o presidente do Reich deve tomar
as medidas necessarias para restabelecer a seguranca e a ordem publicas,
com ajuda se necessario das Forcas Armadas.
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O uso desse artigo fez com que Hitler ascendesse ao poder e permitiu
entre os anos 1919 e 1933 poderes amplos culminando facilmente no maior golpe
legalizado de Estado até hoje jamais visto, declarando por varias vezes, Estado de
Excecédo e promulgando mais de 200 decretos de urgéncia.

Dau-Lin, afirma que muitas Constituicdes revelam a incongruéncia
existente entre as normas constitucionais de um lado e a realidade constitucional de
outro, ou seja, € a tensdo entre a Constituicdo escrita e a Constituicdo real, O jurista
chinés se preocupou em estudar especificamente as mutagdes e ndo somente
mostrar sua existéncia como Laband e Jellinek e partindo de sua observacéo entre a
norma e a realidade ele divide em tipos diferentes de mutacdes: 1° Mutacao
Constitucional por pratica estatal que ndo viola a Constituicdo, (Trata-se de relacdes
juridicas que ndo encontram regulacdo constitucional, as Lacunas); 2° Mutacao
Constitucional mediante a impossibilidade de exercer certos direitos estatuidos
constitucionalmente, (Ocorre por desuso ou inaplicagdo da norma constitucional); 3°
Mutacdo Constitucional mediante uma pratica estatal contraditéria com a
Constituicdo, (Reforma material da Constituicdo, indireta, por lei com votacdo de
maioria qualificada “materialmente” — problema detectado nas constituicbes alemas);
4° Mutacdo Constitucional mediante sua interpretacdo, (Interpretacdo proxima da
realidade, verificada na constituicdo norte-americana, devido a dificuldade de
reforma por ser uma constituicao historica).

Dau-Lin ao identificar e sintetizar os tipos de mutacao e suas formas de
ocorréncia explicou de maneira convincente a natureza desse fendmeno, ele dirimiu
as contradicbes ao comentar varios exemplos histéricos para cada tipo de mutacao
que identificou, alargando o conceito deste fenbmeno, pois entre a Constituicao
Guilhermina e a Republicana de Weimar muito se foram escrito, todavia com
superficialidade, assim para que se configure o fenbmeno da Mutacao Constitucional
Dau-Lin assevera que deve haver uma incongruéncia entre a norma e a realidade.

N&o obstante as constatacdes feitas por Dau-Lin, que sistematizou com
eficiéncia os estudos sobre o tema, evoluindo no estudo sobre a teoria, € concebida
no Brasil outra classificacdo sobre a teoria, sendo hoje a mais usada por
pesquisadores e doutrinadores do direito interno, portanto, a que mais nos interessa,
proposta pelo jurista Luis Roberto Barroso, atualmente ministro do Supremo Tribunal

Federal, que sistematizou 3 modalidades de Mutacdo Constitucional: 1° Por
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Interpretagao: Atribuicdo de um novo significado a uma norma constitucional, sem
alterar seu texto. Ex: O Supremo Tribunal Federal reconhece unido estavel
homoafetiva como entidade familiar; 2° Via Legislativa: O legislador
infraconstitucional (que elabora leis ordinarias) regula uma matéria constitucional de
forma diferente da prevista originalmente na Constituicdo sem contraria-la. Ex: Lei
9868/99 estabeleceu quérum de 2/3 dos ministros do Supremo Tribunal Federal para
declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, alterando o sentido do
art. 97 da CF, que previa apenas maioria absoluta; 3° Consuetudinaria: Os costumes
ou as préticas sociais modificam o sentido de uma norma constitucional, sem que
haja uma intervencdo legislativa ou judicial. Ex: A Constituicdo prevé que o
Presidente da Republica pode vetar total ou parcialmente um projeto de lei aprovado
pelo Congresso Nacional, porém na pratica, o veto parcial s6 pode recair sobre um
artigo inteiro, e ndo sobre parte dele, conforme o costume politico.

Apés a andlise das abordagens sobre os primeiros estudos sobre
mutacdo constata-se que a observacdo das diferentes concepcdes produzidas na
época de Weimar e o clima de instabilidade daquela época contribuiram como
antecedente expresso que pudessem caracterizar os elementos que identificassem
o fenbmeno da Mutacdo Constitucional onde a dindmica politica e a Constituicao
escrita se relacionam dando-lhe sistematicidade e culminando numa teoria de
Constituicdo dinamica, e assim neste sentido contrapde com a filosofia Kelseniana
superando o rigido contraste entre o ser e o dever ser de um Estado Material e
Estatico, surgindo assim um Estado dindmico que se renova a medida que a
sociedade cria novos hébitos de convivio social.

Smed, um dos principais criticos do formalismo, enuncia que o Estado
€ uma realidade espiritual e o individuo “eu” faz parte desta realidade social em uma

relagdo dindmica de refluxo mutuo:

O espirito ndo é apenas o ser humano, mas uma ideia dinamica dele em
constante interacdo com o seu ambiente. Dai a no¢do de que Smed deriva
de TH. Litt assume que a Unica forma de compreender a pessoa “... é
integra-la ao mundo concreto, ou seja, analisa-la em relagdo ao conjunto de
acOes e reacdes que se estabelecem entre ela e seu Ubere histérico-cultural
no qual ele define (...) Mundo e pessoa séo feitos e construidos na medicina
que, através de um processo histérico em evolucdo, se integra. (SMED,

1985, p.47 traducdo nossa).
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O Estado nesta oOtica € uma realizacao cultural e ndo um fenémeno
natural estando assim em constante mudanca, renovando-se continuamente, Smed
afirma que o Estado ndo se define somente como expedidor de leis, mas sua
existéncia € idealizada como um processo dinamico denominado pelo autor como
“‘integracéo”, sendo esta o alicerce da realidade estatal e a posi¢&o inicial da teoria
filoséfica bem como da teoria juridica do Estado, portanto a Constituicdo ndo €
apenas uma norma, mas uma ordem integradora e nao foi concebida para ser uma
estrutura permanente e imutavel, logo, como representante de um grupo social, além
de dar fundamento deve acompanhar sua continua renovacdo e neste sentido a
mudanca constitucional fora dos processos explicitos e técnicos € admissivel e tem
cabimento na teoria da Mutacdo Constitucional, pois esta estaria somente
integrando a norma constitucional a nova realidade social surgida, pois € inequivoco
que o Estado nédo se encerra exclusivamente na realidade comtemplada na génese
da criacdo de sua Constituicdo, tampouco esta pudesse abranger todas as fungdes
gue o Estado compete regular devido ao enorme conjunto de causas sociais da
dindmica politica e social, caso contrario haveria uma incongruéncia entre a norma

constitucional e a realidade constitucional.

2.2 Panoramas da Mutagao Constitucional no Direito Brasileiro

No Direito Brasileiro o cenario € propicio para realizacdo de Mutacdes
Constitucionais, pois é cheio de componentes que aproximam o Direito da Moral,
abarrotado de principios implicitos e explicitos que séo interpretados por meio de
técnicas interpretativas que levam em conta ponderacfes, razoabilidade e
proporcionalidade, colocando o Judiciario como figura central, assim Botelho

discorre:

A constitucionalizacdo do direito, ou seja, a colocagéo da Constituicdo como
peca elementar, fundamento de todo o ordenamento juridico que rege a
sociedade traz o judiciario para uma posi¢do de destaque ha um “processo
de ascensdo institucional do Poder Judiciario e o incremento da jurisdi¢cdo
constitucional” (BOTELHO, 2011, p. 58).

Véarios foram os autores brasileiros apontados como precursores no
estudo da Mutacdo Constitucional, destacando como pioneiro o Catedratico em

Direito Constitucional, integrante da comissdo Afonso Arinos composta pelos
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cinquenta maiores juristas brasileiros para elaborar o anteprojeto da Constituicdo e
também conhecido como o “pai” da Constituicdo do Estado de Pernambuco, Luiz
Pinto Ferreira que chamava o fenbmeno de “mudanga material”, conceituando-a
como as alteracdes trazidas no texto constitucional provenientes de usos, costumes
e interpretacdes judiciais (FERREIRA, 1962, P.108).

Mas foi em 1986 que Anna Céandida da Cunha Ferraz que em sua tese
de doutorado se aprofunda no tema, fazendo uma abordagem consistente e
trazendo a possibilidade de sua ocorréncia por atos provenientes dos 3 poderes da
Republica, onde defende em sua dissertacao a possibilidade de a mutacéo alterar o
sentido, o significado e o alcance do texto constitucional sem violar lhe a letra e o
espirito. Ferraz identificou um problema quanto ao limite imposto pelo texto
constitucional, que, a Mutacdo Constitucional aceitdvel somente ocorrera quando a
distancia do texto legal e a realidade social sdo bem claras, assim a pesquisadora
identificou que algumas normas no momento de sua criagdo tenham sido criadas de
modo a permitir uma maior discricionariedade por parte do executor da norma,
portanto, diante desta observacdo Ferraz argumenta que a mutacao auténtica seria
a concretizacao de uma ideia abstrata criada intencionalmente pelo legislador.

Ferraz, que detém sobre este tema uma autoridade impar, afirma que
toda Constituicdo é uma obra humana inacabada contendo principios e disposi¢cdes
muitas vezes vagos, deixando a incumbéncia daqueles que irdo interpreta-la, assim,
depende do interprete o compromisso de compreender as forcas coletivas e a
pluralidade dos grupos sociais para entdo trazer a préatica, e por esta razdo, a
Mutacdo Constitucional é uma forma de dar longevidade a mesma, adequando-a ao
tempo em que se vive, alcancando para tanto as exiguidades que antes ndo eram
pretendidas ou mesmo sequer existiam, assim Anna Candido conclui que por nao
determinar todas as regras e todos os fatos possiveis de acontecer, para que o texto
constitucional avance com a evolugdo das relacbes humanas a Mutagao
Constitucional seria conditio sine qua non para manté-la viva em consenso com a

realidade.

Deve o0 estatuto supremo condensar principios e normas asseguradoras do
progresso, da liberdade e da ordem, e precisa evitar casuistica
minuciosidade, afim de se ndo tornar demasiado rigido, de permanecer
dactil, flexivel, adaptavel a época e circunstancias diversas, destinado como
€, a longevidade excepcional (FERRAZ, 1996, p.23).
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Apés extensa abordagem sobre o tema feita por Ferraz, o que
despertou interesse sobre a teoria, outros pesquisadores como o jurista Uadi
Lammégo Bulos demonstra em seu artigo “Da Reforma a Mutagado Constitucional”
gue ndo somente sao feitas mutacdes por interpretacdes judiciais, mas também por
usos e costumes, defendendo um limite a aplicacdo deste instituto, alicercando a
ideia de uma impossibilidade de fazé-lo em decorréncia da representacdo de um
poder difuso, defendendo a corrente de que ndo é necessariamente uma
consequéncia prépria das constituicdes rigidas, mas das flexiveis também, porque
deve se relacionar a plasticidade do texto constitucional.

Noutra 6tica ao examinar a teoria em suas varias modalidades néo é
salutar enumerar um rol de progndsticos em que os dispositivos de uma Constituicdo
sdo passiveis de sofrer mutacdes, pois englobam no exame, compromissos
antagonicos de variada gama, sendo impossivel prever todas as combinacdes de
casos corriqueiros dos fatos sociais, Milton Campos, todavia arriscou em enumerar
algumas hipoteses: complementacéo legislativa, construcdo judiciaria e consenso

costumeiro, demonstrando:

(...) outra via, pela qual frequentemente se modificam indiretamente as
constituicBes rigidas, falseando-se mesmo o sentido de seus dispositivos,
restringindo-lhes ou ampliando-lhes o alcance, alterando-se o0 seu
significado, é a lei ordinaria complementar. Como se sabe nem todos os
dispositivos da Constituicdo sdo auto-executaveis, isto €, aplicaveis por si
mesmos, desde logo, mas ao contrario, grande numero deles necessita de
complementacéo de lei ordindria para sua aplicagdo. Dai reportar-se a
Constituicdo, frequentemente, a lei ordinéaria, que devera integra-la, afim de
que tenha plena vigéncia” (...) “a lei ordindria poderd modificar o sentido
original e auténtico das clausulas constitucionais, alterando-o por vezes
substancialmente. (CAMPOS,1960, p.19)

Por fim no que tange ao tema, ainda no Direito Brasileiro, outra
contribuicdo importante é a do ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes, em que escreve uma analise historica da competéncia conferida ao Senado
Federal para expedir resolugcbes com eficacia erga omnes as normas declaradas
inconstitucionais por aquela Corte no controle difuso, Gilmar defende que uma
simples declaragdo de constitucionalidade proferida pelo plenario da Corte ja teria
efeito erga omnes por proferir a uUltima palavra sobre a Constituigdo, portanto a
competéncia do Senado Federal se exara em mera publicidade as decisfes daquela

Corte, devendo ser reinterpretada de modo a ndo ser mais fundamental ao processo
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constitucional sendo, portanto considerada por Gilmar “auténtica Mutagdo
Constitucional”.

Neste sentido Gilmar Mendes entende que a Mutacdo Constitucional
compreende também uma alteracdo do texto constitucional, pois para interpretar de
forma a mudar o sentido formal tem-se que mudar o texto literal, e se confunde com
a reforma constitucional, j& que outorga ao Poder Judiciario a alteracdo do texto por
sua interpretacdo, conforme demonstra na fundamentacdo de seu voto na
Reclamacao 4335-5/AC define:

Dai que a mutagado constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um
intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida para um
outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a cada instante, em razéo
de ser, a interpretacdo, uma prudéncia. Na mutacao constitucional ha mais.
Nela ndo apenas a norma € outra, mas o préprio enunciado normativo é
alterado.

Logo percebemos que a Mutagdo Constitucional € um conceito
importante no Direito Constitucional Brasileiro e refere-se a alteracdo do significado
da Constituicdo sem a necessidade de uma emenda formal ou revisdo do texto
constitucional. Ela ocorre quando a interpretacdo da Constituicdo muda ao longo do

tempo, adaptando-se as novas realidades sociais, politicas e econdmicas.

2.3 Mutac¢des Constitucionais e Ativismo Judicial

A expressao Ativismo Judicial foi cunhada em 1947 nos Estados
Unidos pelo professor Arthur Schlesinger Jr. onde analisou o perfil de nove juizes da
Suprema Corte e separou-os em juizes “conservadores” e juizes “ativistas”, mas
antes do termo ser forjado a historia aponta que as bases foram construidas muitos
anos antes com o famoso caso “Marbury versus Madison” presidido pelo juiz John
Marshall sendo também a referéncia do controle de constitucionalidade difuso
exercido pelo Judiciario, neste caso permitiu a possibilidade do Poder Judiciario
rever os atos do Congresso atentatorios a Constituicdo, todavia as chamadas
decisfes ativistas que de inicio concretizou direitos sociais e politicos dos cidadaos,
vistas como positivas, passou a ocupar discussdes de plataformas politicas, onde
candidatos usavam com o slogan de suas campanhas que nomeariam juizes que

interpretavam as leis e nao as faziam.
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Pelo exposto o juiz pode, e a depender do caso, deve ser ativista,
desde que assim o fagca com o fim de concretizar direitos fundamentais e com o
objetivo de assegurar a credibilidade do proprio Poder Judiciario, estando autorizado
a exercer tais atribuicbes se houver uma expressa previsao legal, como ocorre nas
suas funcdes atipicas, sem usurpar poderes, vinculando seu atos a legislacao,
ciente da proibicdo da aplicacdo alternativa do direito ou de critérios pessoais em
detrimento da lei, enxergando nos autos aquilo que eles nédo revelam para nao ser
coautor de ilegalidades e injusticas decidindo se tem ou ndo o direito de aplicar
determinada lei segundo seu desejo.

O Ativismo Judicial ndo pode ser rotulado ou caracterizado como uma
Mutacdo Constitucional, pois este existe unicamente em razdo de uma atuacao
deficitaria dos outros poderes, pois ndo se pode evitar que pela inércia dos outros
poderes Judiciario atue de forma a garantir a concretizacdo de iniUmeros direitos
fundamentais, ocupando espacos deixados em branco pelo Legislativo sendo um
exercicio legitimo de poder e neste sentido na obra “Ativismo Judicial, parametros

dogmaticos” o professor Elival da Silva Ramos esclarece:

Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da fung&o jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). Esta ultrapassagem das linhas
demarcatdrias da fungéo jurisdicional se faz em detrimento, particularmente,
da funcdo legislativa, ndo envolvendo o exercicio desabrido da legiferacédo
(ou de outras funcbes néo jurisdicionais) e sim a descaracterizacdo da
funcao tipica do Poder Judiciario, com incursao insidiosa sobre o nucleo
essencial de fun¢Bes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.
(RAMOS, 2010, p. 34).

Tal qual a Mutacao Constitucional o fenbmeno nao pode violar a fungéo
legislativa, pois decisfes judiciais que trazem convic¢des pessoais em detrimento a
lei representa abuso de poder, todavia quando vem ao socorro da concretizacao de
direitos fundamentais é possivel sua aplicacdo preenchendo as lacunas deixadas
pelo ordenamento, a qual deve ser interpretada e aplicada de acordo com suas
finalidades sociais, desde que ndo implique em qualquer ofensa a separacdo dos
poderes, considerando que a propria Constituicdo legitimou o Judiciario a rever a
competéncia dos atos do Legislativo através do controle de constitucionalidade,
funcdo esta atipica, assumindo um papel politico e social, afastando inclusive a

validade de atos dos outros poderes, porém atualmente além deste controle de
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constitucionalidade das leis os juizes e o proprio Supremo Tribunal Federal
passaram a exercer o controle de razoabilidade das leis, portanto ao opinar se certa
lei é razoavel ou ndo prevalece a preferéncia pessoal de cada julgador rompendo o
principio principal do Estado Democratico de Direito.

Desta feita nota-se que frequentemente ndo existe coeréncia entre os
proprios membros do Judiciario como aspiramos que tenham e assim sdo aceitas
decisbes baseadas na vontade, ideologia e senso de justica de cada magistrado,
logo, o éxito ou fracasso fica pautado mais num método lotérico do que juridico
havendo em nossos tribunais a existéncia de posicionamentos conflitantes para
matérias equivalentes num total descompromisso com a seguranca juridica.

O Judiciario ao interpretar a norma esbarra na técnica de
ressignificacdo, onde retira da mesma o sentido e significado para adequa-la a
exigéncia demandada pela sociedade, assim, a propria Constituicdo prevé
mecanismos para aplicacdo dos direitos nela previstos como as normas
programaticas e as normas de eficacia diferida em que se deu previsibilidade de
socorrer-se ao Poder Judiciario, pela falta ou inércia do Poder Legislativo, a
exemplos o mandado de injungédo coletivo ou individual (art.5° LXXI) e a acédo
declaratéria de inconstitucionalidade por omisséo (art.103, par. 2°), desse modo,
sempre que for provocado tem o dever de julgar e dar efetividade as normas
constitucionais para concretizacdo dos direitos fundamentais nela esculpidos, néo
obstante, esta postura arrojada ndo pode afrontar o principio da separacdo dos
poderes e nem extrapolar os limites de sua competéncia, todavia, contudo nos
altimos tempos o Brasil tem visto julgamentos de grande repercussdo na midia,
(demarcacédo de terras indigenas, unido estavel homoafetiva, pesquisa de células
tronco, prisédo do fiel depositario, entre outros).

Por fim, ao tecermos as linhas teoricas sobre o conceito de Ativismo
Judicial e seu significado, é notério que se verifica um deslocamento do polo de
tensdo entre os poderes do Estado em direcdo ao Poder Judiciario e em como este
compreende, interpreta e realiza a concretizacdo da Constituicdo, numa relagéao
intima entre racionalidade e legitimidade de atuacdo, neste sentido, Adeodato

afirma:
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O debate sobre a fungdo do Judiciario também esta por tras de toda a
discusséo hermenéutica, a questéo fundamental sobre como os paradigmas
de racionalidade podem construir a valvula de escape e calibracdo da
legitimidade ou verem-se inutilizados pelo casuismo trazido por uma
exacerbacdo da discricionariedade dos julgadores e da importancia dos
participantes na lide concreta. (ADEODATO, 2009, p. 164-165).

Da querela, conclui-se que o Judiciario ndo é sO6 um aplicador
mecanico da lei, assumindo também um papel fundamental na concretizacdo do
extenso rol de direitos trazidos na Constituicdo de 1988 e possui antes de qualquer
perquiricdo uma judicializacdo responsavel que ndo pode ser confundida com
descontrole do sistema juridico em favor de preferéncias ou opcdes politicas, ou
morais do julgador, devendo nortear-se pela reflexdo dos referenciais em seu

entorno como a doutrina e a jurisprudéncia.
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3 RECONSTRUINDO O CONCEITO DE MUTACAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo ndo é somente um mero “pedago de papel” ela é, e
continuara sendo, a fonte de regulagdo social de um pais e assim jamais devera
perder essa forca vinculante, portanto, este carater normativo ao sofrer a influéncia
dos fatores reais de poder de uma sociedade deve estar atenta para se adaptar as
mudancas dessas circunstancias faticas, incorporando principios contingentes e
admitindo elementos de estruturas contrarias, sacrificando interesses, ainda que
legitimos, em nome da seguranca constitucional, pois se o Direito tem sua
efetividade instruido nas relacdes sociais, a Constituicdo deve ter uma interpretacao

evolutiva, assim, segundo Hesse (1997, p. 40) deve ficar a Constituicao:

[...] imperfeita e incompleta, porque a vida que ela quer ordenar, é vida
histérica e, por causa disso, esta sujeita a alteracdes historicas.

Essa alterabilidade caracteriza, em medida especial, as condi¢c6es de vida
reguladas pela Constituicdo. [...] Se a ConstituicAo deve possibilitar o
vencimento da multiplicidade de situagBes problematicas que se
transformam  historicamente, entdo seu conteddo deve ficar
necessariamente “aberto para dentro do tempo”|[...] (1997, p. 40).

Portanto quando nos debrugcamos sobre a conceituacdo da Mutacéo
Constitucional, sua origem e classificagdo e ainda sua relacdo com o Direito
Brasileiro devemos extrair a esséncia da teoria para reconstrui-la e entender como é
pensada, estudada e classificada pelos pesquisadores e doutrinadores, sendo certo
gue acontece de forma natural e imprevisivel, acompanhando as necessidades

faticas de cada periodo, explica Adriano Pedra:

O fenbmeno da mutagdo constitucional € uma constante na vida dos
Estados e ocorre porque o significado da Constituicdo ndo € dado de
antemdo, mas depende do contexto no qual é concretizado. O sentimento
constitucional presente em cada momento vivido passa a permear a
realizacdo da Constituicdo, e a natureza dindmica da Constituicdo, como
organismo vivo que é, permite que ela possa acompanhar a evolugcdo das
circunstancias sociais, politicas e econdmicas. (PEDRA, 2010, p.10).

Para maioria dos autores que estudam e escrevem sobre a Mutacao
Constitucional o fenbmeno € considerado como um meétodo de interpretacao, iSso
como vimos é o que foi considerado desde sua origem, porém ao nos

aprofundarmos no estudo da teoria podemos extrair da pesquisa que a interpretacao
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€ somente uma subcategoria da hermenéutica, que abrange a integracdo e a
aplicacdo do Direito, assim, enquanto subcategoria da hermenéutica, que € uma das
categorias da Filosofia do Direito, € possivel ligar o fenbmeno a um contexto de
debate do “Dever Ser’, e deste modo alterando o sentido de um texto para
readequa-lo a uma visdo prospectiva devido a impossibilidade de seu alcance pelo
distanciamento com a realidade social, portanto sendo hoje considerada uma Teoria
de Estado, tamanha a importancia alcancada pelas consequéncias de sua aplicacéo.

Desta feita, enquanto Teoria de Estado, todo o processo normativo
deve refletir a vontade do povo, pois a vontade do povo é soberana e o disposto na
Constituicdo pode néo refleti-la e por este entendimento a preponderéancia do fato
sobre a norma associa-se as discussdes desenvolvidas, estabelecendo um dialogo
entre Direito e Ciéncia Politica.

Friedrich Mduller, afirma que o texto escrito € o ponto de partida
fundamental a compreensdo da norma e uma auséncia de fundamentacdo
pormenorizada dificulta sua compreenséao, assim propde um método para diferenciar
o0 texto expresso da norma do ambito da norma, que relaciona o ambiente normativo
a realidade social em que esta, a norma, esta inserida, Segundo Mduller deve haver

limites:

A 'mutacdo constitucional' sera assim imposta por uma modificacao
produzida no ‘ambito normativo' (normbereich) da norma constitucional, mas
sera o 'programa normativo' (hormprogramm), basicamente contido no texto
da norma, quem determinara quais fatos da realidade estdo incluidos no
‘ambito normativo’, sendo assim suscetiveis de provocar uma 'mutacao
constitucional'. (Friedrich Muller in Hesse, 1992, p, tradug&o nossa)

E possivel perceber que com o passar do tempo a teoria da Mutacio
Constitucional ganha novos contornos tendo seu estudo aprofundado,
especialmente quanto a hermenéutica constitucional que atribui novos sentidos a
realidade circundante levando em conta o pluralismo existente na sociedade, e
assim, a norma constitucional ndo deve se restringir somente aos intérpretes
juridicos mas também envolver todos os Orgaos estatais publicos e privados,
participando neste processo das decisbes, entretanto € preciso relativizar a
interpretacao juridica: “Os critérios de interpretacdo constitucional hao de ser tanto
mais abertos quanto mais pluralistas for a sociedade” (Haberle, 1997, p.13).
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Portanto ao analisarmos os fundamentos da teoria para reconstruirmos
0 conceito de Mutacdo Constitucional ndo é possivel definir um método para se
interpretar uma mudanca de sentido de uma norma constitucional e isso podera
causar graves violacbes ao significado do texto, permitindo que os aplicadores do
direito conduzam a dindmica deciséria por suas proprias convicgdes, assim
deturpando a verdadeira fungéo deste instituto, ja que a funcédo do interprete deveria
ser de compreensdo de uma modificacdo que aconteceu numa realidade e num
contexto social de um povo, caso contrario a mutagcdo nao passara de um rotulo
para sintetizar o processo de justificacdo de uma decisédo judicial que ndo sem

enquadra no conceito.

3.1 Interpretacdes Constitucionais, Quais Os Limites?

Ao interpretarmos a Constituicdo devemos considerar que em algumas
normas nela gravadas podera haver um descompasso entre o0 texto escrito e a
realidade, e este se da pelo contexto histérico, Carvalho Netto afirma que neste

contexto historico, portanto, era compreendida como:

Um mero instrumento normativo, onde ignorava-se 0s processos de
continuidade e descontinuidade ao longo dos diferentes contextos histéricos
de maneira que a transposicdo dessa construcao teérica para os dias atuais
evidencia um anacronismo e prevaléncia de uma pratica constitucional
tipica de uma ordem autocratica, desconsiderando o processo de evolug¢ao
do direito e do Estado ao longo dos eventos histéricos e ferindo a aura da
supremacia que se deve revestir a Constituicdo para que seja capaz de
legitimar e de articular o Estado que nela se assenta (CARVALHO NETTO,
2003 p. 81).

As Mutacbes Constitucionais como vém sdao mudancas de sentido e de
alcance das normas constitucionais que decorrem da realidade fatica, social, politica,
econdmica e em todas as areas da vivéncia humana enquanto sociedade, pois,
ainda que nao haja concordancia do que se pode ou nado ser passivel de aplicacao
da teoria, pela sua imprevisibilidade, surge o dilema: “A limitagado de sua aplicagao”.

Interpretagbes Constitucionais a priori ndo se encontram dispositivos
gue permitem uma limitacéo juridica, cabe ao intérprete, na aplicacao do Direito, ndo
extrapolar os limites do bom senso, inclusive surge uma questdo polémica, se as
clausulas pétreas estdo sujeitas ao processo de evolugdo e por isso virem a ser

modificadas pelo processo informal da Mutacdo Constitucional, parece perfeitamente
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possivel ainda que em maior lapso temporal, a um processo de evolugdo lento, pois
0 espirito das mutacdes se baseia em fatores de evolugdo e transformacgéo social,
gue também encontram limites e ndo meramente na consciéncia do intérprete, pois
nao pode esta discordar da realidade.

Ainda que ndo sejam possiveis de se prever antecipadamente as
alteracdes no seio da sociedade, portanto de antem&o inconcebivel tracar um limite
as mutacodes, é de consenso de todos os estudiosos e doutrinadores que discursam
sobre o tema que se deve respeitar 0 espirito da Constituicdo, para ndo haver
iImposicao constitucional contra ela e nem arbitrariedade alterando o sentido da
Carta Magna neste processo.

Passados mais de 100 anos sobre o surgimento do conceito “Mutagao
Constitucional” ndo ha na doutrina um estudo sistematico no tocante as limitacoes
dos processos indiretos de mudanca da Constituicdo. O jurista alemao Konrad
Hesse chama atencdo ao intrigante problema constatando de ndo ser possivel
determinar os limites da Mutacdo Constitucional porque este fendbmeno é em
esséncia o resultado de uma atuacdo de forcas elementares ndo previamente
previstas, pois estas variam conforme os acontecimentos derivados de fatos sociais
advindos da vida em sociedade e da evolugcéo desta que se encontra em constante
transformacao, onde situacfes novas surgem a cada dia, e, portanto imprevisiveis
de se supor antecipadamente ja que as mutacdes nao sao produzidas através de
meios convencionais em razdo de um direito constitucional estético, assim é
inevitavel a necessidade de revisdo ao texto normativo e um esfor¢co coordenativo,

segundo Hesse, entre a rigidez e a flexibilidade:

[...] porque somente elas possibilitam satisfazer a transformacao historica e
a diferenciabilidade das condi¢bes de vida [...] porque elas, em seu efeito
estabilizador, criam aquela constancia relativa, que somente é capaz de
preservar a vida da coletividade de uma dissolucdo em mudangas
permanentes, imensas e que ndo mais podem ser vencidas (HESSE. 1998,
p.45).

Portanto se olharmos pra outros pesquisadores que transitaram sobre
as vias deste fendmeno também ndo se encontrou quem respondesse de forma
satisfatoria a questdo dos limites da Mutacdo Constitucional, Hermann Heller, jurista
contemporaneo da Constituicio de Weimar igualmente afirmou que a Mutacao

Constitucional encontra limitacbes na propria normatividade da Constituicéo,
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entende Heller que uma mudancga de significado na Constituicdo se encontra adstrita
a normalidade dos fatos, a qual ndo pode renegar por completo a normatividade,
pois ambos estdo coordenados entre si, ou seja, o dinamico e o estatico ndo se
podem considerar separados assim como a hormatividade e a normalidade, o ser e
o dever ser no conceito constitucional, logo, o raciocinio aparenta ser genérico e
sem pontos de apoio, sendo impossivel estipular critérios exatos para se delinear 0s
limites da Mutac&o Constitucional porque a Constituicdo € um organismo Vivo, cujo
alicerce € a autoconsciéncia de um povo com lugar territorial definido e um governo
soberano, numa determinada época histérica, por consequéncia a Mutacdo
Constitucional é involuntaria e intencional.

Kublisckas, neste sentido afirma que a reforma formal (normatividade)
deve incorporar a realidade atual e féatica (normalidade), por consequéncia, a

Constituicdo ndo pode ser contraditada por norma n&o escrita, explica:

A interpretagdo constitucional deve ser limitada pela propria Carta Maior, a
mutagdo deve acontecer em ambito interno da prépria norma mutante.
Desta forma, deve estar vinculada a norma posta, podendo se expandir até
os limites possiveis de compreensdo daquela norma. Quando este limite é
atingido e passa-se a contrariar a Constituicdo, surgem duas opc¢des, ou
deve ser iniciado processo de reforma formal da Constituicdo, ou deve ser
rejeitada a mutacdo pelo operador do direito (KUBLISCKAS, 2009, p. 150).

Nestas consideragcdes, merece especial atencédo a pesquisa de Nadja
Botelho, que escreveu sobre o tema destacando em seus estudos que a Mutagao
Constitucional pode inclusive ser aplicada as clausulas pétreas, contudo, néo
podendo atingir a esséncia dessas clausulas, mas podendo a mutacdo ampliar seu

alcance e enriquecer seu conteudo, Botelho elenca:

(...) limites que devem ser respeitados pela alteracao:

). Deve a mutacdo ser limitada aos sentidos possiveis do texto
constitucional;

II). Deve decorrer de legitima transformacéo social, e;

[l). N&o deve avangar no campo que € proprio da reforma constitucional.
(BOTELHO, 2011, p.34).

Desta forma ndo € passivel a mudanca da Carta Constitucional de
maneira deliberada pelo intérprete, sua conduta deve ser fundamentada e
compreensivel, devendo agir somente quando o texto literal do ordenamento juridico

onde inserido ja ndo abarcar o sentido exigido dele no momento atual, pela
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transformacao ocorrida no seio social, que deve ser legitima, obedecida a ordem
temporal, ja que este fenbmeno ndo pode acontecer de maneira previamente
demonstrada, pois assim seria intencional, e, apesar do texto ser aberto, polissémico
e por vezes até indeterminado ndo permite interpretacdo restritiva, sob pena de
inconstitucionalidade, é também o que entende Nery: “mutacéo € processo natural e
nao intencional de interpretacdo constitucional”. “A modificacdo for¢cada nado se
caracteriza como mutagao constitucional, mas sim como ruptura do sistema” (2009,
p.95).

Desta feita, ainda que ndo se possam delinear com clareza os limites
da Mutacdo Constitucional, merece reflexdo se a teoria pode ser aplicada em
matéria penal, considerando a natureza inadmissivel a mudanca de sentido com a
prépria ordem constitucional, sendo a dignidade da pessoa humana o limite
intransponivel das mutagcfes a partir da constitucionalizagdo dos direitos humanos
sob o0 axioma da Declaracdo dos Direitos Humanos que em seu exoérdio grava
“Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos, sao portadores de
razdo e de consciéncia e devem tratar uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Conclui-se, portanto que as mudancas informais da Constituicdo, quais
sejam, as Mutacdes Constitucionais ndo encontram limites em seu exercicio, a
saber, uma Unica possivel, que é de natureza subjetiva: a consciéncia do intérprete
de ndo extrapolar e deformar os principios fundamentais que embasam a norma
constitucional e, portanto, passivel de aplicacdo em todas as matérias do direito que

sao reguladas pela Carta Constitucional.

3.2 Mutacdes (In)constitucionais e Seguranca Juridica

A ligacdo direta entre o Estado e o individuo é a Constituicdo, na
medida em que determina e direciona o Estado vinculando todos os poderes com
forca coercitiva, nas palavras do constitucionalista portugués Jorge Miranda, “a
moderna ideia de Estado tem seu expoente na ideia de soberania”, portanto quando
o elo da soberania é forcado evidencia-se um Estado de Excecédo que subverte a
ordem democréatica, neste contexto o Supremo Tribunal Federal sob o argumento de
fazer Mutacdo Constitucional oculta a postura decisionista assumida ao usurpar

funcdes do Poder Legislativo.
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Ao reconhecermos que ndo ha como tecer limites, sob a perspectiva
objetiva no desenvolvimento do conceito de mutacdo e sua compreensdo, O
intérprete pode traduzir e dissolver de forma oculta a inconstitucionalidade em
constitucionalidade e neste novo contexto uma aparéncia supostamente
constitucional, assim cabe aos juristas, doutrinadores e estudiosos do Direito a
identificacdo do momento em que foi impedido de se extrair da norma sua
proposicao determinada, 0 momento que o seu espirito foi violado, com o escopo de
expurga-la do ordenamento juridico visando alcancar uma estabilidade constitucional
em funcdo do contraste entre os diferentes campos elencados no diploma
constitucional, deve-se levar em conta ndo apenas o0s limites semanticos
estabelecidos por sua literalidade e dogmatica juridico-constitucional, pois na pratica
a Corte poderia estar fazendo emendas a Constituicdo por meio de seus acoérdaos.

Em termos objetivos, as razdes fundantes da Constituigdo devem ser
invulneradas, priorizando assim os fins constitucionais com o objetivo de proteger a
integridade normativa, assim se forem encontrados obstaculos na esfera
interpretativa, estes devem ser elucidados sob balizas livres de praticas judiciarias

arbitrarias, é o que discorrem Araujo e Sampaio:

Frise-se, porém, que o intérprete, por estar autorizado a criar através da
extracdo do significado das normas, podera ultrapassar ou até mesmo ferir
0 espirito constitucional. O intérprete, poderé atuar de forma criativa sobre a
norma constitucional. E nesse contexto de interpretacdo como método
criativo do direito que esta assume a figura de método no processo de
mutacgdo constitucional. O intérprete, dentre de certos limites estabelecidos
pela ordem constitucional, atua, de forma criativa, sobre o significado,
alcance e sentido das normas constitucionais. (ARAUJO; SAMPAIO, 2012,
p. 274-275).

Quando a normatividade e a supremacia constitucional ndo sé&o
consideradas ndo devem ser permitidas mutacdes, pois além de colocar em risco a
soberania da Carta Magna lesam o escopo da norma fundamental causando
instabilidade, e esta facticidade torna-se Mutacédo Inconstitucional.

Jellinek escreveu sobre essas observagcdes na obra “Reforma e
Mutagcdo Constitucional”’, o tedrico alemdo argumenta que uma situagcdo de
inconstitucionalidade converte-se em uma mudangca constitucional na esfera
informal, assim tal fenbmeno tem a ver com os limites atinentes a Mutagéo
Constitucional, ou seja, os mesmos limites que ndo ha como impor, pois se

encontram adstritos, como ja explorados, as normalidades dos fatos, assim, deste
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pensamento se extrai que as diversas praticas opostas a teleologia constitucional
pela via interpretativa deveriam depender de mudangas na realidade.

Bonavides em seus estudos sobre o tema aponta com clareza que o
texto constitucional pode ser alterado por dois aspectos: no amago da legalidade e
da ilegalidade, e quando legalmente por vez ocorre, € por meio da elaboracdo de um
novo texto, pela revisdo do texto ja existente ou através de recursos que chama de
revolucionarios, como a Mutacdo Constitucional, porém quando esta interpretacao
desconsidera o texto original apresentando uma nova redacdo sob o viés de
Mutacdo Constitucional estamos diante de um atentado & democracia, pois pela via
interpretativa este fendmeno ndo pode atingir a letra da lei e seu conteudo positivado
na norma, ou seja, estende somente seu significado, sentido e alcance das
disposicGes constitucionais, pois a Carta Constitucional tem sua supremacia
assegurada pelo controle de constitucionalidade e qualquer processo que extravase
desbordando o texto literal € por génese inconstitucional.

Outro entendimento atinente a Mutacdo Inconstitucional seria o
resultado da violacdo das restricbes apresentadas pela Constituicdo, ou seja, 0
sistema constitucional é desrespeitado, Adriano Sant’ana Pedra inclusive escreveu
eu seu doutorado o termo “Quebrantamento da Constituicdo” onde esclarece que
isso acontece quando ha uma ofensa a literalidade do texto constitucional devido as
praticas estatais transformando-se em um verdadeiro poder constituinte originario
indo além do campo interpretativo.

A pesquisadora Anna Céndida da Cunha Ferraz relata que a Mutacgéo
Inconstitucional é percebida quando viola o0 &mago da Constituicao, além da violar a
letra elas violam o espirito da carta de direitos e ndo existe uma medida tipica para
impedi-la quando concretizada por decisdo judicial do proprio Supremo Tribunal
Federal, isso ocorre quando ha uma afronta ao programa normativo, nao por uma
mudanca de sentido e de aplicagdo, mas sim por um “rompimento” da norma, pois
ha um descompasso entre a realidade, um conflito entre o que se deseja como
Constituicdo e o que ela realmente é.

Ferraz classifica as Mutagbes Constitucionais em duas categorias: I-
processos anémalos; e llI- processos manifestamente inconstitucionais, sendo que
nos processos andmalos ndo ha mudanca no texto constitucional, e tece como

exemplo o desuso da norma, pela inobservancia reiterada ao longo do tempo, ja nos
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processos manifestamente inconstitucionais € flagrante a violagdo, pois o texto é
violado em seu espirito variando em grau e profundidade.

A pesquisadora elenca algumas hipéteses de Mutacbes
Inconstitucionais: a inércia legislativa; o desuso da norma constitucional; a mutacéo
implicita; e a alteracdo informal que viola a letra da Constituicdo (FERRAZ, 2015, p
243-249)

Ainda sobre o arrazoado, é competente para dar a ultima palavra sobre
qualquer decisdo em que o tema Mutacédo Inconstitucional é trazido, sempre sera do
Supremo Tribunal Federal, pois com amparo da soberania estatal, sendo a
Constituicdo documento de direito interno, fica a seu ministério o controle judicial de
atos relativos a Carta Magna, exercendo o controle de constitucionalidade como
mecanismo de protecdo e garantia da mesma, porém, e quando esta decisdo face
as MutacBes Inconstitucionais é proferida pelo proprio Tribunal Constitucional a
quem recorrer-se?. Meinberg entende ainda ser possivel esse controle, ainda que

alternativamente:

N&o existe, porém, uma medida tipica para impedir a mutacdo
inconstitucional quando concretizada por decisdo judicial do préprio
Supremo Tribunal Federal. Neste caso, a atuagdo do Poder Legislativo
poderia ser uma alternativa, promulgando uma nova lei que buscasse
regulamentar a situacdo da qual decorra a mutagéo inconstitucional (o que
nem sempre serd possivel, uma vez que algumas disposicdes
constitucionais ndo sé@o passiveis de regulamentagcédo) (MEINBERG, 2014,
p. 81).

Quando da ocasidao do julgamento do impeachment da ex-presidente
Dilma Rousseff, em que na época presidia 0 Supremo Tribunal Federal o ministro
Ricardo Lewandowisk o partido dos trabalhadores (PT) formulou pedido para que o
Senado julgasse em separado a acusagcdo por crimes de responsabilidade e a
inelegibilidade o que foi aceito pelo ministro contrariando a literalidade do artigo 52
paragrafo unico, inciso | e Il da Constituicdo Federal o que € visto pela doutrina
como uma Mutacao Inconstitucional, pois com essa decisdo Dilma foi destituida do
cargo de presidente, permanecendo, contudo, com seus direitos politicos
preservados.

Pelo exposto ha uma consonancia entre a Seguranca Juridica e a

Mutacdo Inconstitucional, pois sua esséncia € a continuidade e o equilibrio das

situacOes juridicas e as relagbes sociais, ja que a sociedade necessita de
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estabilidade e esta deve ser justamente a motivacdo basica do Direito com leis
claras e precisas e sem carater “vago” e alteragdes repentinas que dificultam o
conhecimento das normas e com isso um “acostumar-se” a um quadro de incerteza.

Desta forma o aspecto dinamico da Mutacdo Constitucional deve ter
relacdo com os principios que guiam o Estado Democrético de Direito para que haja
estabilizacdo e seguranca e por consequéncia uma sensacao de confianga em suas
decisbes minimizando o risco de decisdes antagdnicas acerca de uma questao
especifica, numa relacdo de complementaridade, excluindo os vazios normativos e
0S excessos de uma sucesséao temporal.

A Democracia ndo morre somente com ditaduras e revolugdes, o0 seu
Obito pode comecar pelos préprios Tribunais que tém o dever de protegé-la, com
praticas interpretativas contrarias ao que o Legislador Constituinte estabeleceu,
mutilando garantias e incorporando ou suprimindo direitos, sem alterar o texto

constitucional, assim defender a Constituicao é defender a Democracia.

3.3 Interpretacdes Manipulativas, Mutacdes Informais.

Quando falamos em mutacdes informais ndo devemos confundir o
processo de interpretacdo da norma fundamental através de Mutagdo Constitucional,
que € um processo informal de mudanca, com o termo mutacdo informal que é o
processo de mutacdo que ndo obedecer as regras naturais de longevidade deste
processo, nestas ha uma intencdo consubstanciada em mudar o sentido do texto
com vontade prévia, valendo-se da teoria para valida-la.

As mutacdes informais sado aquelas que violentam a propria alma, o
sentido e o significado que se espera nas interpretacdes do texto constitucional
confrontando-a pois numa Uultima andlise, ainda que compativel com o sistema
constitucional, como as interpretacbes do Judiciario, ndo significa porém ser
inconstitucional, ndo ha inconstitucionalidade nelas, mas elaboradas com o intuito
de favorecer o pensamento do intérprete sem que este pensamento ainda esteja
aceito como normal e ja ratificado em toda sociedade anteriormente, € na verdade
um processo obliquo informal que inova a norma sem estar anteriormente prevista
como a Mutacéo Constitucional auténtica.

Se analisarmos o transconstitucionalismo europeu, onde as normas de
direito comunitario devem ser aceitas pelos paises que pretendem fazer parte da

unido europeia, tais normas podem indiretamente denegar outras normas internas
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do pais que aspira entrar nesta comunidade, sem entretanto poderem ser
consideradas mutagdes inconstitucionais, mas sim verdadeiras mutagdes informais
ou impuras como nomeiam alguns autores, tomando o cuidado de tais distincoes,
pela complexidade de suas consequéncias sobre a ordem constitucional ndo se
entrecruzarem

Conforme apontado, a seguranca juridica deve ser um limite a mutagao
e um dever a ser observado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, assim é
possivel o preludio de interpretacdes diferentes em tdo pouco tempo?

Partindo de uma andlise entre mutacdo e seguranca juridica e os
limites a serem observados encontra-se um que ndo pode ser ultrapassado: os fins
constitucionais, desta maneira, a vedacao ao retrocesso conferiu maior protecao ao
principio da presuncdo de inocéncia, logo ao pegamos como exemplo o
entendimento sobre 0 momento da prisdo em processo penal notamos que em um
espaco raso de tempo houve mudanca de entendimento pelo Supremo Tribunal
Federal, pois antes de 2009 a corte permitia a execucdo antecipada da pena
privativa de liberdade, e a partir de 2009 modificou este entendimento sendo
possivel somente a execucao da pena com transito em julgado, priorizando uma
interpretacédo literal do principio da ndo culpabilidade, e em 2016, a jurisprudéncia
original da corte foi retomada e com esteio, assim se nao se perpetrou o transito em
julgado o réu ndo podera ser considerado culpado, portanto ndo refuta cabimento o
cumprimento antecipado da pena pelo acusado.

Nesta seara alguns ministros por meio de uma interpretacao
sistemética e nao literal, entendem ser perfeitamente possivel uma anlise mais
ampla e como os direitos constitucionais ndo sédo absolutos, destarte, neste lapso
temporal de 2009 a 2016 no que se refere ao limite do campo textual constatou-se
uma violagdo a norma literal, mas a decisdo de 2016 violou o nucleo essencial da
clausula pétrea de direitos e garantias individuais, restringindo a abrangéncia deste
principio restando a analise de ser uma mutacado informal, pois ndo houve neste
periodo (2009 a 2016) qualquer alteragéo fatica na esfera da sociedade comprovavel
gque modificasse a realidade.

Portanto em resumo, foi a mudanca de composicdo da corte e a
alteracao de posicionamento de um ministro os fatores principais para a alteragéo de
entendimento, extraindo-se a conclusdo desta mudanca de entendimento, que n&o

houve simplesmente violacdo ao texto e a alma da Constituicdo, mas uma
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verdadeira interpretacdo manipulativa concernente muito mais a questdes
pragmaticas do que propriamente a alteracdes percebidas na realidade.

Feita tal observacdo, nota-se que € indiscutivel o papel do Supremo
Tribunal Federal enquanto 6rgdo maximo de poder na esfera do Judiciario como
protagonista no processo de mutagdes constitucionais, se transformando numa

espécie de poder constituinte permanente como aponta Daniel Sarmento:

(...) 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 0 que ela &”. Se por absurdo, o STF afirmasse em algum momento que
a ordem constitucional brasileira permite escraviddo ou adota o regime
mondrquico, isso ndo seria mutacdo constitucional, mas um grave erro da
Corte. A visdo excessivamente judicialista da mutagdo constitucional,
conquanto frequente no Brasil, € equivocada, seja pelo angulo descritivo,
seja pelo prescritivo. Em outras palavras, ela ndo descreve corretamente
como o fendbmeno da mutac@o opera no mundo real, nem tampouco fixa
uma orientagdo adequada sobre a forma como ele deveria funcionar
(SARMENTO, 2006, p 88).

Nesta seara a Mutacdo Constitucional exercida pelo Supremo Tribunal
Federal que ndo observa a temporalidade na mudanca da realidade social que
enseja as premissas de legitimacdo do uso da teoria, mas de uma interpretacao
judicial somente tem sido chamada por alguns doutrinadores de poder constituinte
evolutivo (BRITTO, 2003, p. 77) restrito a aplicabilidade e uso da Suprema Corte
Brasileira, tornando-se um terceiro poder constituinte ao lado do poder constituinte

originario e do poder constituinte reformador.
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4 REALIDADE FATICA, SUBSTITUICAO DO PODER CONSTITUINTE

Os tribunais ao realizarem decisbes mutacionais tém a obrigacdo de
nao cometer decisionismos e arbitrariedades, pois ao realizar a adaptacao
interpretativa entre o texto constitucional e a realidade fatica ndo podem violar o
poder constituinte. Assim cabe ao Supremo Tribunal Federal o cumprimento da letra
expressa da ConstituicAo em sua tarefa e interpretar, nos limites dos poderes e
fungbes impostos pela prépria Carta Magna, portanto ndo deve o intérprete modificar
0 texto escrito como se legislador fosse, o qual sé pelo Congresso Nacional devera
ser feito, todavia se um tribunal decide contra texto expresso da Constituicdo estaria
emendando-a e afrontando a divisdo dos poderes da Republica.

Pelo exposto qualquer mudanca textual € um golpe contra a ordem
juridica, seria descaracterizar a Constituicdo e uma fraude antidemocratica gerando
alteracdo explicita a norma, pois o poder derivado € condicionado e limitado nao
podendo quebrar o nexo entre a escritura formante e a funcdo sistémica da
Constituicao, neste sentido quando o Judiciario “inventa” a Mutagdo Constitucional
sobre um tema que nao efetivamente ocorreu no seio da sociedade, modificando a
norma constitucional, como se legislador fosse, tornando-se um verdadeiro Poder
Constituinte de Reforma, a este sintoma a cientista politica alema Ingeborg Maus diz
se tornado o Judiciario uma espécie de superego da sociedade tracando a
jurisprudéncia de valores como o “principio da proporcionalidade” e decidindo casos

a partir de “razdes do Direito”, e assim define:

(...) transforma-se no superego de uma sociedade 6rfa carente de tutela
que, com base em uma racionalidade solipsista, determina os padrbes de
comportamento desejaveis. (...) a partir de entdo a independéncia do
Judiciario passou a significar muito mais que a independéncia funcional
frente aos demais poderes, uma desvinculagdo a autoridade dais leis e da
Constituicdo (MAUS, 2000, p.58)

O Supremo Tribunal Federal ao interpretar e aplicar a Constituicao
limita-se na propria Constituicdo, pois a um sé tempo que é o precipuo guardido
dela, subordina-se a ela também, e vem atuando recentemente em julgamentos
midiaticos, decidindo pré ativamente, extrapolando os limites de sua competéncia

incorrendo no que se chama de obliquidade judicial e que ndo guarda qualquer
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ligagdo com o fenbmeno da Mutagdo Constitucional, como ja explanado, pois a
propria Constituicdo atribuiu ao Poder Judiciario, a competéncia para rever atos do
Poder Legislativo através do controle de constitucionalidade e ante a inércia e
omissdo do Executivo e Legislativo que ignora por varias vezes os direitos e
garantias fundamentais elencados na carta constitucional, assim. O Judiciario
assume o papel politico invalidando atos dos outros poderes.

Neste raciocinio, por vezes, o Poder Judiciario tendo a ultima palavra
ao interpretar a Constituicio e valendo-se do controle de constitucionalidade
concentrado feito pelo Supremo Tribunal Federal, utiliza seu poder maximo para
alterar as estruturas deste instituto, pois a Constituicdo grava em seu Art.52 inc. X
que cabe ao Senado Federal suspender a execuc¢do no todo ou em parte de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal e o
proprio Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal fixa a ordem em seu Art.
178 que para toda decisdo de inconstitucionalidade de lei far-se-4 logo apés a
decisdo comunicacdo ao Senado Federal, assim ha uma afronta a separacdo dos
poderes a inobservancia desta “regra dever” quando ndo cumprida.

Desta feita, dos mais de 90 mil recursos extraordinarios recebidos e
providos pelo Supremo Tribunal Federal, somente 136 foram comunicados ao
Senado Federal, (Fonte: Banco de Dados da Comissao de Constituicao e Justica do
Senado Federal - 2010 sendo o ano de analise desta base de dados) o que
compreende neste universo 0,1%, pois nhdo comunicadas, o Senado Federal fica
sem sua competéncia constitucional, numa clara violacdo da separacdo de poderes.

O Ministro Gilmar Mendes, em relacdo ao fato, invoca a teoria da
Mutacéo Constitucional, para justificar que ao Senado Federal caberia apenas e téo
somente a publicacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, pois este nao teria
mais poder para suspender uma decisdo de eficacia de lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais por aquela Corte, logo o Art.52 inc. X perdera o sentido,
porém, para que a tese de Gilmar preenchesse 0s elementos necessarios a uma
Mutacdo Constitucional deveriamos ter os dados ao reverso do pesquisados, ou
seja, quase 100% das decisbes dor recursos tivessem sido levadas ao
conhecimento do Senado Federal e nelas todas, sem excecdo, o Senado néo as
teria suspenso a deciséo total ou parcialmente emanadas pela corte , fazendo uso
nulo de sua atribuicdo fixada constitucionalmente no Art. 52 inc. X da Constituicdo e

apenas publicando-as, pois ainda, se algumas dessas decisfes 0 Senado Federal



38

tivesse agido desta forma contraria a tese de Gilmar jA ndo suportava também a
premissa do instituto, pois ndo existe Mutacdo Constitucional de forma intuitiva e
nem por meio de argumentacao doutrinaria ou conceitual como a feita por Gilmar.

Resta desta andlise a conclusdo de que o Art. 52 Inc. X é
importantissimo, por materializar o polo de tensdo do solipsismo das decisfes
judiciais, pois se trata de questdo pragmatica haja vista que é primordial a
participacdo da sociedade no processo decisorio da inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo que foi produzida pela vontade do povo ja que o direito ndo esta
imune ao ideal de compreensao intersubjetivo de mundo.

Eros Grau, ex-ministro da Suprema Corte Brasileira critica em sua obra
“O Direito Posto e o Direito Pressuposto” que os juizes e o proprio Pretério Excelso
fazem néo soO o controle de constitucionalidade das leis, mas também os controles
de razoabilidade, e assim, decidindo pela razoabilidade, prevalecem a preferéncia
pessoal de cada julgador rompendo a regra essencial do Estado Democréatico de
Direito com um Judiciario legislando, e com decisdes judicias permeadas de
convicches pessoais em detrimento a lei e a Constituicdo, em um verdadeiro abuso
de poder colocando o procedimento judicial a disposi¢cdo da ideia de justica do
julgador, Candido Dinamarco chama a isto de “instrumentalizagdo do processo”,
diminuindo as garantias constitucionais das garantias processuais do devido
processo legal, transformando o direito em uma racionalidade instrumental, assim,
manipulando o instrumento podemos manipular os resultados e ao final como
resultado obter-se-a aquilo que a vontade dos que estdo no poder querem,
chegando ao pinaculo do problema que é transformacdo do Direito em Politica, e
deste resultado obteremos a ndo-democracia, pois se o direito deve controlar a

politica ele ndo pode ser a prépria politica:

Com tudo isso, chegou o terceiro momento metodolégico do direito
processual, caracterizado pela consciéncia da instrumentalidade como
importantissimo polo de irradiagdo de ideias e coordenador dos diversos
institutos, principios e solugbes. O processualista sensivel aos grandes
problemas juridicos, sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter
solugBes adequadas sabe que agora 0s conceitos inerentes a sua ciéncia ja
chegaram a niveis mais do que satisfatérios e ndo se justifica mais a
classica postura metafisica consistente nas investigacdes conceituais
destituidas de enderecamento teleoldgico. Insistir na demonstracdo da
autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se o
fisico com a demonstracao da divisibilidade do atomo. (DINAMARCO, 1987,
p.19)
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Pelo exposto ndo se pode extrair do Direito sua autonomia e
independéncia a desvincula-lo da Constituicdo, assim o intérprete satisfeito ou ndo
com a lei somente podera afasta-la por meio de uma analise e declaracao
fundamentada da inconstitucionalidade desta lei, independentemente de sua

vontade e de sua concepg¢ao pessoal de justica.

4.1 Abordagem Sociocognitiva, a Pseudoconstituicdo da Suprema Corte

Todos os textos sao representacdes mentais e refletem a forma como o
mundo € percebido por aquele que o produziu, assim € um processo de escolha

linguistico-argumentativo, como explica Koch (2002, p.193):

Os textos, como formas de cognig&o social, permitem ao homem organizar
cognitivamente o mundo. E é em razdo dessa capacidade que também sao
excelentes meios de intercomunicacdo, bem como de produgéo,
preservagdo e transmissdo do saber. Determinados aspectos de nossa
realidade social s6 sé@o criados por meio da representagdo dessa realidade
e s6 assim adquirem validade e relevancia social, de tal modo que os textos
ndo apenas tornam o0 conhecimento visivel, mas, na realidade,
sociocognitivamente existente. A revolu¢do e evolu¢cdo do conhecimento
necessita e exige, permanentemente, formas de representacéo
notoriamente novas e eficientes. (2002, p.193).

Ja4 quanto aos textos juridicos Kelsen (1985, p.366) diz ser uma
“‘moldura” responsavel pelas varias possibilidades semanticas da norma legal, e
assim, o aplicador opta por uma interpretacdo e cria sua decisdo por um ato de
vontade e ndo apenas por um ato de conhecimento, portanto para o autor o método
de interpretacdo € irrelevante, haja vista, que a escolha de sentido adotado pelo
interprete € subjetiva dentre varias respostas legitimas possiveis e admissiveis, logo,
a moldura da norma que delimita o limite interpretativo, e consequentemente o0 seu
proprio poder de decisdo, pois as decisfes que se situarem fora da moldura da
norma deverao ser rejeitadas. Desta andlise ao apego a letra da lei pelo jurista de
Viena o realismo juridico permite construcdes elasticas, porém ndo pode ser um ato
de vontade sem controle para ndo haver excessos e falta de direcdo onde o
horizonte cognitivo é delineado pelo intérprete e nao pela “moldura” Kelseniana.

Em uma abordagem onde o elemento de influéncia considera o meio
social determinante para apreensao do conhecimento e tem na linguagem a forma

de representacdo retirando a forca da lei, a jurisdicdo constitucional pode sim
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restringir a democracia, pois a relacdo de direitos e garantias é feita mediante leis
parlamentares e cabe ao Tribunal Constitucional garantir a aplicagcdo das mesmas
de forma plural, assim se das interpretacfes da Corte houver reducédo de direitos de
forma a privilegiar as castas tradicionais ndo havera autenticidade, pois o nucleo
essencial das clausulas pétreas deve ser considerado, visto que sdo os direitos das
minorias, e fundamental para a dignidade humana e nelas esta situado o espirito da
Constituicdo, tdo mencionado pelos tedricos, e que jamais deve ser violado pois
nelas residem os anseios que o constituinte originario idealizou.

Estabelecidos os pressupostos tedricos, sob o argumento de forca
normativa dos fatos, o Supremo Tribunal Federal coloca todo o ordenamento juridico
a sua disposicdo, com poderes de instaurar a excecao, decidindo sobre a aplicacéao
ou ndo das normas constitucionais sobrepondo-se a qualquer vinculagcdo a norma
constitucional substituindo-a por outra, criada pelo préprio tribunal sob o argumento
de estar operando Mutacdo Constitucional, passando a Constituicdo ser o que o
Supremo Tribunal Federal diz 0 que ela €, neste sentido ha uma violacao pelo 6rgao
oficial que deveria defender os principios democraticos, encontrando assim um
artificio para controla-la determinando os limites de sua aplicacéo.

Subjugando os outros poderes da Republica sem submissdo ou
fiscalizagdo, o Supremo Tribunal Federal utiliza Mutagéo constitucional como um
termo genérico e esvaziado de sentido, usurpando o poder e colocando-se,
paralelamente, dentro e fora do ordenamento juridico, erguendo-se sob um status de
Superpoder alterando a norma por meio de sua decisdo e nao por meio de um
processo formal que é delegado ao Legislativo, assim, um rompimento da
Constituicdo se verifica pela vontade do intérprete quando o seu entendimento
privado se desprende do texto literal, se desvincula do espirito da lei, apartando do
parametro razoavel esperado, afrontado a normatividade e que ndo pode ser
chamada de mutacédo, mas arbitrariedade que se revela num descompasso entre a

realidade e a norma escrita, neste sentido, destaca Moraes:

O recurso a mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal tem
demonstrado cinco caracteristicas: papel contra majoritario, modelo de
bricolagem, intensificacdo do uso, igualdade de reconhecimento e limite
semantico.

Papel contra majoritario, porque a Corte tem decidido sobre questbes
politicas ou moralmente relevantes que muito dificilmente seriam objeto de
proposicdes submetidas a cognigdo dos Poderes Legislativo e Executivo,
legitimados democraticamente pelo voto popular. Modelo de bricolagem,
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porque o Tribunal tem recorrido a mutacéo constitucional de forma mais ou
menos aleatéria. Nesse enfoque, os magistrados desenvolvem um trabalho
de oferecer razées como um bricoleur, (faz tudo). Intensificacdo do uso,
porqgue a Corte tem aumentado significativamente a utilizacdo da mutacao
constitucional no ultimo biénio, durante o qual podem ser identificadas
57,33% das decisGes que abordam o processo informal de mudanca
constitucional. Igualdade de reconhecimento, porque o Tribunal tem
recorrido a mutacdo constitucional em questdes que giram em torno de
minorias, sua identidade e diferencas, inclusive raciais. Nesse sentido, os
magistrados desenvolvem um trabalho de concretizar os direitos
fundamentais de grupos vulneraveis. Limite semantico, porque a Corte tem
deliberado, em algumas hipoteses, sobre o sentido, alcance e contetdo de
normas introduzidas no texto constitucional sem, no entanto, apego as
possibilidades semanticas do relato da norma constitucional (MORAES,
2018, p. 11).

Na construcdo de sentidos a Suprema Corte negligencia o0 processo
interpretativo, o qual é construido e se materializa pela intera¢éo entre individuos na
percepcdo da realidade, e para justificar a sua interpretacdo por etiguetagem, como
se o sentido estivesse apenas na norma engendra termos como “extrair o sentido da
norma” e “percepcédo clara e exata da norma” distorcendo referenciais tedricos para
camuflar préaticas judiciais decisionistas, influenciadas por fatores politicos e
ideoldgicos, e como consequéncia, em detrimento de avan¢cos no conteudo das
normas constitucionais, representam na verdade um alargamento dos poderes
decisérios daquela corte em prejuizo ao Estado Democratico, divergindo ao que se
espera deste Tribunal, a exata correlacdo social que a lei expressa.

Por consequéncia, ao “extrair um sentido” de uma norma, um ministro
defende sua interpretacdo pessoal, exteriorizando a acepcdo de como ele a
percebeu e a construiu dentro de um determinado contexto, englobando suas
experiéncias pessoais, contrariando a obrigacdo de alinhar sua perspectiva com a
realidade social a qual seria a de enquadrar 0 seu pensar cognitivo com o pensar da
sociedade.

Conclui-se, portanto, que existe uma praxis do Supremo Tribunal
Federal por meio de uma instrumentalizacdo estratégica para justificar decisées que
extrapolam a norma inventando sentido que sobeja o nucleo indentitario da
Constituicdo usurpando atribuicdes proprias do Poder Constituinte e se consolidam
criando uma nova carta de leis, a “Constituicdo Juridica” intitulada de

Pseudoconstituigdo.
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4.2 llegitimidade do Supremo Tribunal Federal para Proferir Decisdes
Mutacionais

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o instituto da Mutacé&o
Constitucional é amplamente utilizado, porém surge a questdo: Todas as decisdes
aplicaram a teoria promovendo realmente uma alterag&o informal na Constituicdo?

Pelo que foi tratado acerca do conceito percebe-se facilmente que ha
uma distorcdo (intencional ou involuntaria) entre o fendmeno da Mutacao
Constitucional e outros institutos, entre eles as mudancas de orientagcdes do
Supremo Tribunal Federal, a revisdo de posi¢cdes anteriormente defendidas e as
interpretacdes distintas dadas pelos ministros, neste sentido, verifica-se uma inécua
utilizacdo do instituto sem surtir efeito ou influenciar na decisado, utilizado apenas
como um mero reforco argumentativo ou como argumento de persuasao, nao
guardando qualquer relagdo com uma tese genuina a aplicacdo da teoria que
confere a alteracdo da norma constitucional, portanto h4 uma auséncia de rigor
cientifico-dogmatico que permita determinar sua ocorréncia, restando a analise do
raciocinio hermenéutico feito pelo magistrado.

O professor portugués Jorge Reis Novais chamou a esta auséncia de
rigor cientifico-dogmatico de “jurisprudéncia da crise”, pois coloca o Judiciario numa
constante tensdo com a democracia, visto que, as regras constitucionais vém
limitando a democracia ja que na triparticdo do poder coube ao Judiciario o poder
contra majoritario e este poder deve ser usado como reforco e implementacdo dos
ideais e valores que uma democracia infere, portanto, os ministros do Supremo
Tribunal Federal enquanto detentores desse poder ndo podem falsear a vontade do
povo e legitimar a prépria outorga da Constituicao legislando em causa propria.

Desta feita, sob a alegacdo de interpretar uma norma implicita e de
atualizar as normas a novas exigéncias, o Pretério Excelso acaba por prolatar atos-
normas, num claro desvirtuamento de funcdo que é de aferir a congruéncia de suas
decisdes com os direitos fundamentais, pois numa sociedade permeada por um
avancado processo de globalizacdo e internacionalizacdo com visbes de mundo
plurais, todos devem ser vistos como iguais em direitos e deveres no plano juridico,
pois o Direito é a ferramenta para esta integracdo social e assim fazer com que os

destinatarios dessas normas sintam-se inseridos como compartes das mesmas.
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Com efeito, a busca de um estado de confiabilidade e de seguranca
juridica tem o objetivo de solucionar a lacuna conceitual e esclarecer as bases do
instituto da Mutacdo Constitucional que se define como um resultado juridico que
decorre de um ressignificado de fatos e comportamentos por quais passam a
sociedade, pautados em razdo de influéncias politicas, historicas, econdmicas ou
sociais garantindo estabilidade. Neste raciocinio, portanto, a sociedade é quem
constroi a realidade fatica e a norma constitucional s6 a adapta, e neste processo de
adaptar deve vir precedido de uma constatacdo de uma nova realidade social ou de
uma nova percepc¢ao do direito e ndo por uma declaragdo de um ato decisério em
um acoérdao, pois este por si s6 ndo soluciona a incongruéncia entre a realidade e a
norma.

Ha uma diferenca entre diagnosticar a Mutacdo Constitucional e em
declara-la pelo Judiciario como vem sendo feito, aquém do ambiente de debate
original que seria do Congresso Nacional, pois este exerce o Poder Reformador e
desta constatacdo, a aplicacdo do fenbmeno da mutacdo pelo Supremo Tribunal
Federal em decisfes inéditas, alegando a aplicacdo do instituto ndo passa de um
encobrimento de uma postura decisionista para legitimar suas a¢des, ocultando uma
atitude ativista e de poder constituinte permanente legislando sobre a Constituicao,
postura esta, contraria ao Estado Democrético de Direito, e certificada pelo professor

emeérito do Largo Séo Francisco, Fabio Konder Comparato:

N&o sejamos ridiculos. A Constituicdo de 1988 n&do esta mais em vigor. E
pura perda de tempo discutir se a conjungao “e” significa “ou”, se o caput de
um artigo dita o sentido do paragrafo ou se o inciso tem procedéncia sobre
a alinea. A Constituicdo é hoje o que a presidéncia quer (se referindo ao
governo de Fernando Henrique Cardoso 1995-2002) que seja ela, sabendo-
se que todas as vontades do Planalto sdo confirmadas pelo judiciario. (...)
Ela continua a existir materialmente, seus exemplares
podem ser adquiridos nas livrarias (na secdo de obras de ficgéo,
naturalmente), suas disposi¢cbes sdo invocadas pelos profissionais do
Direito no caracteristico estilo ‘boca de foro’ Mas é corpo sem alma. Hitler,
afinal ndo precisou revogar a Constituicdo de Weimar para instaurar na
civiizada Alemanha a barbarie nazista: simplesmente relegou as tracas
aquele “pedago de papel’. A Unica razdo de ser de uma Constituicdo é
proteger a pessoa humana contra o abuso de poder dos governantes. Se
ela é incapaz disso, porque o governo dita a interpretagdo de suas normas
ou as revoga sem maiores formalidades, seria mais decente mudar a
denominacdo. O Presidente da Republica, ouvido o Congresso Nacional e
consultado o Supremo Federal, resolve: A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil passa a denominar-se regimento interno do governo.
(COMPARATO, 1998, p.3).
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Lima Oliveira e Streck (2007, p 61) afirmam que o Supremo Tribunal
tem aplicado a teoria da Mutacao Constitucional a pretexto de satisfazer o desejo de
mudar a Constituicdo: “Um Tribunal ndo pode mudar a Constituigdo; um Tribunal ndo
pode “inventar” o Direito: este ndo € o seu legitimo papel como poder jurisdicional,
numa democracia”. Desta ocorréncia constata-se que o Poder Judiciario esta
subordinado ao politico e as leis subordinada a economia, logo, os danos advindos
da interpretacdo dessas leis na Corte faz-se conforme o jogo de interesses,
privilegiando somente um seleto grupo de sujeitos.

Portanto a legitimidade do Supremo Tribunal Federal em proferir
decisbes mutacionais sob o argumento de sua prerrogativa de guardido da
Constituicdo é legitima enquanto mutacdo auténtica, adaptando a norma a uma
realidade ja consolidada pela sociedade para que a Constituicdo ndo sofra uma
desatualizagédo, e ndo como forma de corrigir a Constituicdo, pois isto faz com que
seja um poder constituinte permanente, logo, a Constituicdo ndo pode ser o que 0
Judiciario diz o que ela é, como ja comentado, usando o instituto da Mutacéo
Constitucional de forma indiscriminada, n&o colaborando com uma justica

equilibrada e eficiente.

4.3 Reflexos do uso da Mutacao Constitucional

A Constituicdo nas palavras de David Strauss (2010, p 03) € uma
‘norma viva”, assim manipulavel, e se ndo € um documento inerte e muda de
tempos em tempos, alguém esta fazendo tais alteragdes. E esse “alguém”, no Brasil,
€ um grupo de juizes, e que, promove tais mudancas de acordo com suas visées
sobre o que é esta Constituicdo, em consequéncia, a Constituicdo ndo passa de
uma colecdo de ideias desses juizes, que por estarem ocupando cargos de poder
num determinado momento institui 0 que a doutrina chama de juristocracia, logo,

surge a indagacdo:

Cabe ao Supremo Tribunal Federal “corrigir” a Constituicdo? A resposta é
ndo. Isso faria dele um poder constituinte permanente e ilegitimo. Afinal,
quais seriam os critérios de corregdo, uma suposta “ordem concreta de
valores”, um “Direito Natural” no estilo de Radbruch?... Agregue-se a essa
relevante questdo hermenéutica a seguinte preocupacdo: decisbes do
Supremo Tribunal Federal, podem incorrer no equivoco de confundir as
tarefas constituidas daquelas constituintes, o que traduziria, portanto, uma
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séria inversao dos pressupostos da teoria da democracia moderna a que se
filia a Constituicdo da Republica. (STRECK, 2007, P.65).

A atividade hermenéutica é necessaria onde cada vez mais ha uma
judicializacdo da politica e uma politizacdo da justica, ficando perceptiveis as
mudancas de paradigma que repercute na natureza da atividade jurisdicional onde
0s debates sugerem tanto a superacdo do positivismo quanto a defesa literal dos
diplomas legais, pois nesse pensamento a o que esta escrito é visto como “letra fria
da lei” sendo assim um modelo de interpretagéo, pela rigidez, ultrapassado, portanto
pela auséncia de um método de atividade interpretativa da Constituicdo a
discricionariedade judicial pode conduzir a graves deturpacbes de ordem
fundamental prejudicando a sociedade que espera respostas adequadas aos
acontecimentos sociais que modificam a forma de convivéncia entre as pessoas,
logo, € preciso analisar a lei para cada caso concreto e diante da morosidade do
processo legislativo cabe ao judiciario compreender todos 0s acontecimentos sociais
mantendo constancia entre os anseios dos individuos e a norma constitucional.

Toda interpretacéo constitucional deve ser feita a partir do texto e nao
contra ele, logo, a inobservancia de limites principiolégicos e semidticos impacta
diretamente sobre o espirito da lei sendo fundamental que o papel do judiciario seja
0 de estreitar a distancia entre a norma e o0 caso concreto sem oscilar, neste aspecto
€ imprescindivel o conhecimento para além da mera aplicabilidade da lei, devendo
estar vigilante as interferéncias politicas e sociais, pois a Constituicdo deve se
renovar e manter-se atual, caminhando junto com as transformacdes sociais, assim
a custddia da Constituicdo é feita por todos, dos magistrados até os Tribunais
Superiores.

No nosso sistema, onde a incumbéncia de proteger os valores
tutelados pelo Estado é do Poder Judiciario, e, portanto, a consolidacdo da
democracia advém dos seus juizes constitucionais, ndo eleitos, que por vezes
privilegiam o procedimento ao resultado limitando decisbes de representantes
populares eleitos pelo voto majoritario da democracia representativa sob o viés de
equalizar as relagbes sem apreciar os valores substantivos, caracterizando um
guarto poder, transgredindo o préprio postulado democratico ao se tornar-se o juiz
constitucional um legislador positivo.

Nesta direcdo quando a corte suprema interpreta uma norma de forma

a criar outra, ao inves de aplica-la, ocorre um desequilibrio na balanca dos poderes,
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0 que € incompativel com a ordem juridico-politica delineada pela Constituicao,
surgindo o uso de varias formas de atuacdo do poder judicidrio mascarado de
Mutacdo Constitucional, pois diante de textos abertos e indeterminados ha a
possibilidade de intervencédo para concretizacdo de um ideal de justica e que muitas
vezes é socobrado pelo intérprete, pois a realidade psicologica deste pode ndo estar
alinhada com a realidade que se deseja alcancar pela realidade imposta por todos
gerando um estado de incongruéncia. Ronald Dworkin, porém, defende ndo ser
antidemocratico e menos ainda ilegitimo este papel do Supremo Tribunal Federal,
pois as decisdes proferidas pela Corte em que ensejam esses debates geralmente
sdo polémicas, como nos casos de autorizacdo de aborto, embora aceite a
possibilidade de anulacdo desses julgamentos, pois para o fildsofo o direito ndo é

mera questao de fato:

O direito € uma pratica social, que, no decorrer do tempo, vai tendo variados
sentidos, os quais devem ser interpretados de acordo com sua melhor
justificativa, e ndo de acordo com alguma teoria semantica que tente fixar o
seu significado. (...) isto € possivel porque o direito é uma prética
institucional sobre os quais as pessoas dividem algumas ideias. (DWORKIN,
1991, p.101)

Desta feita o Supremo Tribunal Federal como ultimo intérprete da
Constituicdo ao analisar determinada norma deve preceder a legibilidade no ambito
normativo dos fatos, valores, praticas sociais e costumes, assim nao € qualquer
oscilacdo ou alteracdo informal que se caracteriza uma Mutacdo Constitucional, ndo
extrapolar a interpretacdo € imprescindivel para ndo gerar entendimentos danosos e
seus reflexos prejudicar os alicerces da Constituicdo e assim transformar a

Supremacia da Constituicdo em Supremacia Judicial.
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CONCLUSAO

Por todo exposto, pode-se depreender que o fendbmeno da Mutacdo
Constitucional denota uma mudanca na realidade social, tal qual, que o texto escrito
na Carta Constitucional perde o sentido e a eficacia perante a transformacao por
qual transcorre a sociedade, assim deve a Constituigdo ser um “organismo vivo” que
apesar de sua rigidez como caracteristica formal obriga-se a acompanhar todas as
mudancas na estrutura da sociedade e consequentes transformacfes sociais, sendo
essencial para adequar a realidade normativa a realidade fatica, pois nenhuma
Constituicdo se exaure no momento de sua promulgacdo, sendo sua corre¢cado ou
complementacao essencial para adaptar-se aos fatos surgidos apés sua elaboracéao.

A teoria da Mutacdo Constitucional foi identificada pela primeira vez
pela Doutrina Alema, e nesta, quando o Reich, império de Hitler, alterou o
funcionamento da Constituicdo alema sem reformé-la. Teve como precursor no
estudo deste fendbmeno o jurista Paul Laband, quem identificou a existéncia deste
fendmeno pela primeira vez, porém Hsu Dau-Lin, um jurista chinés foi quem estudou
as suas ocorréncias e especificagbes dividindo-as em varios tipos, porém nos dias
atuais a classificacdo mais manejada por pesquisadores do direito brasileiro é a
elaborada por Luis Roberto Barroso, ministro da Suprema Corte Brasileira, que
sistematizou 3 modalidades de mutacdo: por via interpretativa, por via legislativa e
por via consuetudinaria.

Uma analise importante é que a Mutagcdo Constitucional ndo pode ser
confundida com ativismo judicial, pois na mutacdo a distancia do texto legal e a
realidade social sdo bem claras tornando a norma obsoleta ou sem uso em relacéo a
maneira de pensar e agir da sociedade, j4 ativismo judicial s6 existe por uma
atuacdo deficitaria de outros poderes, sendo exercicio legitimo do Judiciario
ocupando espacos deixados pelo Legislativo, através do controle de
constitucionalidade, por tal importancia, dentro da hermenéutica da filosofia do
Direito o seu estudo é integrado a Teoria de Estado.

Prosseguindo neste discurso, ergue-se 0 questionamento sobre um
estudo sistematico que defina os limites a serem observados para 0S processos
indiretos de mudancga da Constituicdo, surgindo entdo a constatacdo de ndo ser
possivel determinar limites para o tradutor da norma se ater, pois este fenébmeno néo

encontra dispositivos que permitem uma limitacao juridica, cabendo unicamente ao
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intérprete, que deve observar os acontecimentos sociais , uma vez que a sociedade
esta em constante transformacdo e assim impossiveis de prevé-las com
antecipacao.

Outro ponto importante quando falamos em Mutacdo Constitucional é a
seguranca juridica, pois ndo ha como impor de antemdo limites a teoria, logo, o
tradutor da norma deve sempre ater-se a mudanca da realidade social para assim
nao violar as restricbes apresentadas pelo proprio texto constitucional, visto que
estariamos diante e uma Mutacdo Inconstitucional, uma vez que haveria uma
violagcdo a esséncia da Constituicdo criando um descompasso com o regulamento
escrito e a interpretacdo que se esperava, rompendo a estabilidade juridica e
criando um quadro de incertezas, ferindo assim o principio basico do Direito que € a
clareza das leis.

Ainda, os fins constitucionais é um fundamento que ndo pode ser
esquecido, pois a Constituicdo existe para organizar o Estado tecendo regras sélidas
e permanentes no tempo, ndo ha como mudar o seu entendimento em um espaco
curto de tempo com o preceito de estar fazendo Mutacdo Constitucional visto que a
realidade das transformacdes sociais sé é percebida em longo prazo e acontecendo
tal fato estariamos diante de uma manipulacao interpretativa para atender interesses
pessoais, concernentes a questdes pragmaticas e ndo alteracdes percebidas na
realidade. Decisionismos e arbitrariedades violam os limites na tarefa de interpretar
a norma, pois a decisdo de um Tribunal contra texto expresso da Constituicao
usurpa as atribuicdes do Legislativo, desta feita, decisdes com convicgdes pessoais
néo é controle de constitucionalidade, mas mero controle de razoabilidade.

Por consequéncia com o discurso de guardido da Constituicdo o
Supremo Tribunal Federal coloca o ordenamento juridico brasileiro a sua disposicao,
decidindo sob sua aplicagéo ou ndo, sob o argumento de estar adequando a norma
a realidade com o rétulo de Mutacéo Constitucional, passando assim a Constituicao
ser 0 que o0 que o Supremo diz que é, subjugando os outros poderes da Republica e
erguendo-se como um status de Superpoder, ao qual profere sempre a ultima
palavra, e essa praxis da corte usurpa as atribuicdes proprias do poder constituinte
se consolidando numa nova Constituicao, a “Constituicao Juridica”.

Conclui-se, portanto que quando o Supremo Tribunal Federal interpreta
a lei ndo pode fazé-la contra a prépria lei, mas sim a partir dela, pois o seu papel é

estreitar a distancia entre a norma e a realidade social respeitando o espirito nelas
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contido mantendo-a viva e atualizada, logo, qualquer que seja a forma de atuacao
do Poder Judiciario que ndo seja esta, € uma incongruéncia e fere os principios
constitucionais, e, neste aspecto, uma alternativa seria regulamentar através de
iniciativa legislativa a criacdo de lei que delimite situacdes da qual decorra uma
Mutacdo Constitucional ou ao menos situa¢gdes que nao enseja tal fendbmeno, como
propdsito de impedir ou a0 menos conter as intervengcdes no texto constitucional a
pretexto se estar adequando-o a uma nova realidade sob o rétulo de estar fazendo

Mutacédo Constitucional.
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