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RESUMO

Este estudo objetiva analisar os limites da jurisdicdo constitucional no Brasil sob a
perspectiva das mutacdes constitucionais ocasionadas na Constituicdo Federal Brasileira de
1988. O tema proposto traz & tona questionamentos importantes acerca da atuacdo e da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, enquanto 6rgdo maximo do Poder Judiciario, e de
como a jurisdicdo constitucional no Brasil ganhou novos contornos a partir da ampliacdo e da
democratizacdo de uma nova forma de pensar a Constituicdo. A hermenéutica constitucional
vem passando por um processo de evolugdo das consciéncias do poder, onde se procurou,
através de movimentos marcantes do constitucionalismo moderno, uma abertura aos demais
setores da sociedade no processo de interpretacdo da Constituicdo. A busca pelo sentimento
constitucional ¢ tarefa ardua, a qual € manifestada através de processos de interpretacdo e de
alteracdo da Constituicdo, que podem se realizar de diferentes formas, dentre as quais, inclui-
se 0 método interpretativo de alteracdo informal, denominado mutacdo constitucional. Ao
longo dos anos, casos emblematicos e paradigmaticos de mutacGes constitucionais puderam
ser observados na atual Constituicdo Federal Brasileira, 0s quais revelaram que a dinamica e o
processo evolutivo da sociedade podem e devem implicar em mudancgas produtivas no texto
constitucional, cujo papel do intérprete consistiria em adapta-las segundo a ordem estatal

vigente e, principalmente, em conformidade ao sentimento constitucional.

Palavras-chave: Jurisdicdo Constitucional. Hermenéutica Constitucional. Método

Interpretativo de Alteracdo Informal. Mutacdo Constitucional. Sentimento Constitucional.



ABSTRACT

This current work aims at analyzing the limits of constitutional jurisdiction in Brazil under the
perspective of constitutional mutations occurred at the Federal Brazilian Constitution of 1988.
The subject proposed brings out important questioning about the competence and acting of
the Supreme Federal Court, as maximum body of Judiciary Power, and how the constitutional
jurisdiction in Brazil gained new outlines from the expansion and the democratization of a
new way of thinking about the Constitution. The constitutional hermeneutics has gone
through a process of evolution of the awareness of the power, where it was tried, by means of
important movements of modern constitutionalism, an opening to the other sector of the
society at the process of interpretation of the Constitution. The search for constitutional
feeling is a tough task, which is demonstrated through processes of interpretation and
alteration of the Constitution, which can be accomplished by different ways, among which, it
is included the interpretive method of informal alteration, named constitutional mutation.
Along the years, emblematic cases and paradigms of constitutional mutations could be
observed at the current Federal Brazilian Constitution, which revealed that the dynamics and
the evolutionary process of society can and must imply on productive changes at the
constitutional text, whose role would Consist of adapting them according to state order in

force and, mainly, complying with the constitutional feelings.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Constitutional Hermeneutics. Interpretive Method of

Informal Alteration. Constitutional Mutation. Constitutional Feeling.
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1 INTRODUCAO

A jurisdicdo constitucional no Brasil, representada pela forte atuacdo do Supremo
Tribunal Federal como guardido maior da Constituicdo Federal, vem adquirindo novos
contornos ao longo da histdria, principalmente no que diz respeito a complexidade das
questBes discutidas e julgadas na instdncia maxima do Poder Judiciério, assim como a
amplitude dos proprios meios de exercicio desta jurisdicdo, no qual o ativismo judicial
perpetrado pela Suprema Corte brasileira, sendo, em grande parte, fruto do processo evolutivo
do Estado Democrético de Direito, ganha notdria expressividade, o que tem provocado, na
sociedade como um todo, uma reflexdo mais detida acerca dos limites e da legitimidade das
funcdes atribuidas ao Supremo Tribunal Federal em seu exercicio de tutela constitucional.

Nesse sentido, entende-se por jurisdicdo constitucional a atividade conferida ao
orgdo de cupula do Poder Judiciario de interpretar as normas constitucionais, com vistas a
conferir protecdo e realizacdo aos direitos e garantias fundamentais, cuja atividade
interpretativa deve ater consonancia a evolucdo e as mudancas operadas no cenario politico,
social e econdmico.

O modelo constitucional brasileiro do século XXI vem passando por dilemas
hermenéuticos que desdguam, por um lado, na notéria evolucdo do sistema, propiciado pela
extensdo conferida aos meios de exercicio de interpretacdo das normas, a qual se confere,
sobretudo ao Supremo Tribunal Federal, enquanto intérprete maximo da Constituicdo Federal,
amplos poderes para 0 desempenho da competéncia constitucional, e, por outro, o sentimento
de ameagca ao tradicionalismo e a propria desnaturacdo da esséncia da Constituicao.

Interpretar a Constituicdo € missdo ardua que se justifica ndo sé pela busca do
significado genuino da norma, mas por sua adaptacdo de acordo com 0 momento de sua
aplicabilidade. A interpretacdo constitucional, segundo Paulo Bonavides (2013, p. 452), consiste
no “direito vivendo plenamente a fase concreta e integrativa, objetivando-se a realidade”. No
contexto da interpretacdo, o fator politico é elemento sobremaneira importante enquanto critério
interpretativo, posto que exerce influéncia quanto a aplicabilidade das normas de acordo com 0s
interesses manifestos em determinado regime e que refletem, neste, 0s anseios da sociedade.

Assim, a interpretagdo das normas constitucionais torna-se imprescindivel ao
proprio processo evolutivo do constitucionalismo brasileiro, vez que as mudancas operadas no
cenario social induzem e necessitam de modificacGes no elemento normativo do Estado, onde
a Constituicdo Federal se insere em premente conflito entre a pretensdo de sua permanéncia e

a necessidade de adaptacdes em compasso com a realidade vigente.
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No processo de alteragdo constitucional, os meios social, histérico e politico,
conforme visto, exercem forte influéncia, de maneira que a Constituicdo necessita se amoldar
aos fatores que Ihe imprimem certo grau de efetividade, sob pena de se tornar letra morta, ao
alvedrio das transformacdes que se operam inevitaveis.

A estabilidade constitucional desempenha importante papel no que diz respeito a
seguranca e a estabilidade institucional, ao passo que conferem aos Poderes a possibilidade de
atuarem segundo os programas estabelecidos na Carta Magna, e ndo somente com intuito de
realizar os anseios momentaneos impulsionados por fatores efémeros. Desta forma, a
permanéncia das Constituicdes resguarda uma forca inestimavel, sobretudo por resguardar o
sentimento constitucional e a forga normativa da Constituig&o.

A estabilidade constitucional ndo significa, contudo, eterniza-la no tempo, posto
que a Constituicdo se faz e somente se torna efetiva conjugada as tendéncias predominantes,
ndo apenas no momento de sua criagdo, mas em toda a evolugdo do sistema. Nesse sentido, a
mutabilidade constitucional, ou seja, a possibilidade de adaptacdo das Constitui¢cGes ao tempo,
confere supedaneo nado so a sua realizacao, mas consolida sua forca normativa.

A mutabilidade constitucional manifesta-se através dos mecanismos de alteracao
constitucional, as quais podem ser divididas em dois grupos: as mudancas da Constituicéo,
que implicam na sua substituicdo total, e as mudancas na Constituicdo, que produzem
alteracdes parciais no texto constitucional.

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar e investigar os mecanismos de
mutacBes constitucionais, que consistem em um processo informal de mudanga na Constitui¢éo e,
como objetivos especificos, analisar e refletir criticamente acerca dos limites da jurisdicdo
constitucional no Brasil, sob a 6tica do processo de alteracdo informal na Constituicdo Federal
de 1988; conceituar e caracterizar 0s mecanismos de alteracbes do texto constitucional;
abordar as caracteristicas e as condicionantes do processo de mutacdo constitucional e, por
fim, investigar os dispositivos constitucionais que teriam sofrido possiveis mutacdes
(in)constitucionais, sistematizando-0s no contexto da realidade vigente.

No que tange aos aspectos metodologicos, a metodologia a ser utilizada € baseada
em um estudo descritivo-analitico, desenvolvido mediante pesquisa bibliografica, explicacdes
embasadas em trabalhos publicados sob a forma de livros, artigos, jurisprudéncias,
publicacOes especializadas, imprensa escrita e dados oficiais publicados na internet, que

tratem direta ou indiretamente do tema em analise.
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Quanto a utilizacdo e abordagem dos resultados, a pesquisa € pura, na medida em
que tem como unico fim a ampliacdo dos conhecimentos, e qualitativa, buscando apreciar
criticamente a magnitude do tema proposto.

Quantos aos objetivos, a pesquisa € descritiva, posto que busca explicar,
classificar e esclarecer o problema apresentado. Por fim, exploratdria, objetivando aprimorar
as ideias atraves de informacdes sobre o tema.

A importancia do presente trabalho consiste na busca sistematizada e
metodologicamente orientada do estudo das mutagdes constitucionais enquanto objeto de
aproximacao entre o sentido genuino da Constituicdo, tracado pelo Constituinte originario, e 0
sentido real de Constituicdo, que é aquele vivenciado no dia a dia das instituicGes
democraticas. Nesse contexto, a realizacdo dos anseios constitucionais ndo pode perder de
vista 0s acontecimentos, as transformacdes e a propria evolucdo do sistema vigente, 0 que
acarreta inevitaveis mudancas politicas, econdmicas e culturais, inerentes a qualquer
organismo social.

Desta forma, torna-se importante o estudo das mutagdes constitucionais com o
objetivo de investigar, sob o ponto de vista hermenéutico e pragmatico, como se da a
adaptacdo normativa da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, rigida por exceléncia, ao
dinamismo ininterrupto dos novos padrdes instalados da sociedade, com vistas a estabelecer
um estudo paralelo dos limites da jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo Tribunal
Federal enquanto intérprete maior da Constituicao.

Justifica-se ainda a analise do tema proposto, no que diz respeito a aplicabilidade
das normas constitucionais, a investigacdo dos dispositivos que possivelmente sofreram
alteracOes informais em seu teor e os reflexos carreados em decorréncia destas alteragoes.

Propde-se, no primeiro capitulo, reflexdes acerca da Jurisdi¢do constitucional no
Brasil e seus limites e extensdes manifestos pela atuacdo do Supremo Tribunal Federal
enquanto guardido da Constituicdo Federal. Nesse sentido, apresentam-se também aspectos
relevantes em torno do tema, dentre os quais se incluem o Dirigismo Constitucional, a
Constituicdo aberta e o Neoconstitucionalismo, movimentos que introduziram uma nova
maneira de pensar a atividade jurisdicional.

O segundo capitulo é destinado a uma abordagem historica sobre as mutagdes
constitucionais, a origem do conceito, suas caracteristicas, modalidades e limites, igualmente
importantes para o desenvolvimento da tematica central da pesquisa.

Por Gltimo, uma andlise sistematica dos casos mais emblematicos de mutacdes

constitucionais operadas na Constituicdo Federal de 1988, o que se deu por intermédio da



13

reflexdo dos principais votos proferidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal em
cada caso concreto, que se tornaram tanto polémicos quanto paradigmaticos, tendo em vista a
importancia dos temas discutidos nao s6 na seara juridica, mas também na sociedade civil.

Por fim, sdo apresentadas as conclusdes que respondem aos gquestionamentos, aos

objetivos gerais e especificos.
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2 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

A jurisdicdo constitucional é considerada uma inovacdo no sistema juridico-
constitucional por exercer papel de grande relevancia no que diz respeito a efetividade e a
aplicabilidade das normas constitucionais, com vistas a garantir o exercicio regular das
funcOes estatais.

O problema da aplicabilidade das normas constitucionais € questdo que tem sido
muito debatida ao longo dos anos, cujo paradoxo maior reside na conformacao entre lei e
direito, ou seja, entre legislacdo e aplicacédo da lei.

Nesse contexto, a ideia de Constituicdo enquanto instrumento supremo de um
Estado, garantidor da ordem estatal, demanda mecanismos de regulacdo que visem conferir
maior estabilidade ao sistema, tendo em vista a possibilidade da existéncia de normas
subversivas dentro do proprio texto constitucional.

Hans Kelsen (2007, p. 123-124), em sua obra classica “Jurisdigdo Constitucional”,
expde com propriedade o paradoxo existente entre a producdo do direito e a aplicacdo do

direito, fundamento para a tutela jurisdicional da Constituicao:

A garantia jurisdicional da Constitui¢do — a jurisdi¢do constitucional — é um
elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio
regular das fungdes estatais. Essas funcfes também tém caréter juridico: elas
consistem em atos juridicos. S8o atos de criacdo de direito, isto é, de normas
juridicas, ou atos de execugdo de direito criado, isto €, de normas juridicas
estabelecidas. Por conseguinte, costumam-se distinguir as funcdes estatais em
legislacdo e execucdo, que se opdem assim como a criacdo ou a producédo do direito
se opdem a aplicagdo do direito considerado como simples reproducéo.

Com o avanco do constitucionalismo moderno, a busca pelo desenvolvimento de
técnicas e de mecanismos mais aprimorados destinados a regular possiveis inconstitucionalidades,
dentro do proprio texto constitucional, tem sido expressiva, ou seja, levando-se em consideracéo a
Constituicdo em seu aspecto formal e substancial, faz-se necessério o desenvolvimento de
instrumentos eficazes que visem tutelar a conformidade das demais normas do ordenamento
juridico em relacéo a Constituicéo, assim como regularidade desta enquanto ordem vinculativa do
proprio Estado, com vistas a manutengdo da sua propria esséncia.

Nesse contexto, Leal (2003, p.113) ensina que:

[...] no Estado de Direito Democratico-Constitucional, ndo é um ato livre dentro da
Constituicdo; é um ato positivo e negativamente determinado pela Lei Fundamental,
de modo que a lei passou, pois, de um ato livre nos fins para um ato positivamente
vinculado pela Constitui¢do. Do conjunto normativo-constitucional, por sua vez, se
deduz que a concretizacdo das imposi¢Oes constitucionais ndo é s6 uma tarefa de
legisla¢do, mas também uma tarefa constitucional de dire¢do politica.
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De acordo com as inferéncias da autora, a liberdade do legislador no processo de
elaboracdo das normas constitucionais, ainda que seja ampla no momento de sua criagéo,
estaria condicionada a um controle eminentemente politico quando da aplicacdo da norma, o
que, nas licdes de Joaquim José Gomes Canotilho (1994, p.272), consistiria em uma
“liberdade de conformacao politica nos ‘limites’ das normas constitucionais determinantes”.

Nessa perspectiva, o Poder Judiciario exerce papel fundamental no processo de
consolidacdo das normas constitucionais, cujo controle politico € conferido precipuamente ao
Supremo Tribunal Federal, 6rgéo de cupula do Judiciario e guardido da Constituicdo, a qual
Ihe confere poderes e competéncias determinados no texto constitucional.

Importante destacar que referido controle politico exercido por um drgdo do
Judiciario ndo implica em violacdo ao principio da separacao de poderes, haja vista que este
entendimento ha muito tem sido visto com maiores ressalvas em relacdo ao conceito original
de separagéo dos poderes formulado por Locke (1998) e Montesquieu (2000), principalmente
no tocante a necessidade de uma “Constituicdo aberta” aos intérpretes sociais, onde a
responsabilidade em interpretar a Constituicdo deve ser compartilhada com os varios setores
da sociedade, em uma conjugacdo de esforcos, no sentido de realizar materialmente a
Constituigdo.

O constitucionalismo contemporaneo, portanto, objetiva a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito com a integracdo e participacdo ativa dos trés Poderes estatais, em
exercicio e responsabilidade compartilhados, suprindo os desfalques e as debilidades uns dos
outros, com vistas a manutencdo da ordem constitucional.

Nesse contexto, segundo Leal (2003, p. 119), a atividade jurisdicional manifesta-
se:

[...] através do desenvolvimento de determinados principios, reveladores deste forte
intervencionismo atribuido ao Judiciario e que garantem a efetividade da supremacia
da Constituicdo, atuando como anteparo a livre conformacéo do legislador, por meio

da afericdo do telo dos atos normativos.

Resta claro, portanto, que a atividade do legislador, ainda que consista em ato
eminentemente politico, ndo pode afastar ou suprimir a necessidade de um controle
jurisdicional, uma vez que a nova topologia de Estado exige a acéo efetiva ndo sé dos 6rgédos
responsaveis pela guarda da Constituicdo, mas tambeém da participacdo de toda a comunidade,

em prol da manutencao e regulacdo da ordem democratica.
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2.1 ASPECTOS HISTORICOS

De acordo com os ensinamentos de Karl Lowenstein (1976, p. 232), as técnicas de
controle constitucional, ao longo dos anos, estruturaram-se em duas formas: o controle
intradrgdos e o controle interorgdos, sendo que a conjugacdo de ambos constitui 0 chamado
controle horizontal de constitucionalidade. Em complemento a esse sistema, surge o controle
vertical, o qual é exercido pelos 6rgdos detentores dos poderes constitucionais e também pelas
demais forcas politicas da sociedade.

A concepcdo tracada por Lowestein (1976) € oriunda de uma formacéo
originalmente europeia, onde é marcante a participacdo do Parlamento enquanto detentor do
Poder Legislativo e do controle politico. Referido modelo foi basicamente adotado na
Inglaterra e na Franca, perdurando até os dias atuais, onde o Parlamento participa ativamente
nas decisBes politicas do pais.

Constitucionalistas contemporaneos costumam tracar outro modelo de exercicio
da jurisdicdo constitucional, cuja doutrina majoritaria adota como paradigma, estabelecendo a
distingdo entre a jurisdicdo constitucional dependente, representada pelo emblematico caso
Marbury VS. Madison; e, por outro lado, a chamada jurisdi¢cdo constitucional independente,
representada pela Constituicdo de Kelsen (1920), adotada na Austria.

O controle de constitucionalidade tradicionalmente exercido nos Estados-Unidos,
imortalizado no precedente Marbury x Madison, julgado pela corte norte-americana, em 1803,
¢ considerado o marco inaugural do judicial review americano, caracterizado pela
multiplicidade de 6rgdos e de atores envolvidos, cujo controle é exercido pelos diversos
6rgdos do Poder Judiciario de maneira incidental, por via de excecdo. Tal caracteristica, a
primeira vista, poderia implicar na possivel inseguranca juridica e nos conflitos resultantes
dos pronunciamentos emanados nesse tipo de controle, por envolver simultaneamente 6rgaos
do Judiciario competentes para afastar a aplicabilidade de lei conflitante com a Constituicdo
Federal. Entretanto, a tradicdo americana consolidou o instituto dos precedentes judiciais, 0S
chamados stare decisis, justamente para evitar tais riscos, de modo que as decisdes emanadas
das Cortes Superiores passaram a ser dotadas de forga vinculante em relagdo as instancias
inferiores, emprestando verdadeira eficAcia erga omnes aos pronunciamentos oriundos da
Suprema Corte Americana.

A logica do judicial review, de acordo com Luis Roberto Barroso (2006, p.44), “é
de enunciacgdo singela: se a Constituicdo é a lei suprema, qualquer lei com ela incompativel é

nula. Juizes e tribunais, portanto, diante da situacé@o de aplicar a Constituicdo ou uma lei com
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ela conflitante, deverdo optar pela primeira”. Assim, esse modelo serviu de inspiragdo para a
consagracao do controle difuso de constitucionalidade.

O modelo europeu, por sua vez, preconizado por Kelsen e adotado inicialmente na
Constituicao austriaca de 1920 e, posteriormente, por Varios outros paises, em sua concepcao
original, apresenta caracteristicas diametralmente opostas ao sistema de controle de
constitucionalidade americano, ao ndo pretender a resolucdo de casos concretos, mas sim, a
analise genérica da lei ou ato normativo(MORAES, 2005, p. 635). Disso resultou um sistema
que se opera por via de acéo, concentrado numa Corte especial de natureza jurisdicional, mas
que ndo integra necessariamente a estrutura do Poder Judiciario. O modelo expandiu-se
consideravelmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, instalando-se em varios paises como
Alemanha (1949), Italia (1956), Chipre (1960) e Turquia (1961). (BARROSO, 2006, p. 44).

Foi, portanto, a partir da consagracdo dos modelos americano e austriaco, que se
sistematizou o controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, instituido para atuar
incidentalmente por via de excecdo ou, concentradamente, por via de agéo.

O Brasil adotou, via de regra, um sistema misto de controle de
constitucionalidade, em que a introducdo das duas técnicas de controle, difuso e concentrado
representou uma evolucdo doutrinaria e institucional no panorama constitucional patrio.

Nesse contexto, o debate sobre o controle de constitucionalidade, em seu aspecto
institucional, resume-se em dois bindmios basicos: controle prévio versus controle posterior e
controle difuso versus controle concentrado. Na classificacdo tradicional, o sistema de
controle de constitucionalidade criado no inicio da Republica consistia em um sistema
claramente difuso e de controle posterior da lei, assemelhado ao modelo americano.

No entanto, com a consolidagdo da competéncia judicial para controlar a
constitucionalidade das leis no Brasil, depois de décadas fiel ao modelo norte-americano, o
sistema brasileiro passou a sofrer um longo processo de concentracdo, principalmente com o
surgimento da Acéo Direita de Inconstitucionalidade, em 1934, inicialmente limitada aos
casos de intervencdo federal. Assim, o sistema brasileiro, longe de assumir uma feicédo
eminentemente europeia, passou a adotar conceitos e praticas extraidas tanto do conceito
americano, como a forma de nomeagdo dos ministros, a vitaliciedade e a forma das decisdes,
mantendo a possibilidade da analise da constitucionalidade, através de a¢des concentradas, e a
forma de vinculacdo das decisGes do Supremo Tribunal Federal, em aproximacdo ao modelo
de Kelsen (1920), legitimando, assim, a democratizac¢do da jurisdi¢do constitucional enquanto

instrumento de defesa do Estado Democratico de Direito.
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22 DIRIGISMO CONSTITUCIONAL: CONSTITUICAO ABERTA E NEOCONSTITUCIONALISMO

O processo de consolidacdo das normas constitucionais demanda que uma
conjugacéo de esforgos seja direcionada a efetivacdo e a manutencdo do Estado Democratico
de Direito.

Nesse sentido, diversas teorias constitucionais foram propostas, ao longo dos
anos, nas quais se discutiam os objetivos, 0os métodos e os participantes do processo de
interpretacdo. No entanto, em 1945, um novo modelo de hermenéutica constitucional,
idealizado por sir Popper, marcou um movimento que, atualmente, encontra-se em ascenséo
dentro do estudo do constitucionalismo moderno, o qual foi intitulado “sociedade aberta aos
intérpretes da constituigdo” (Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten), expressao
introduzida por Peter Héberle (1997), em um dos textos mais interessantes sobre temas do
Direito Constitucional moderno.

A “sociedade aberta” ou “sociedade pluralista”, termos que marcaram essa nova Visdo
da hermenéutica constitucional difundida por Harbele, objetiva o fortalecimento da sociedade
civil como elemento do Estado constitucional aberto, o qual deve primar, sobretudo e
precipuamente, pelos direitos de liberdade e igualdade do cidaddo como fundamentos da
dignidade humana. Nessa perspectiva, Harbele invoca os cidaddos, a opinido publica e os 6rgdos
estatais também como legitimados a interpretacéo constitucional, a qual ndo mais se restringiria
somente ao Poder Judiciario, mas sim, a um conjunto de for¢as produtivas da sociedade.

Verdd (2006, p. 75), em interessante obra publicada, analisa 0s anseios da

Constituicdo, sob a perspectiva do sentimento constitucional, ao refletir que:

O sentimento constitucional consiste na adesdo interna as normas e instituicBes
fundamentais de um pais, experimentada com intensidade mais ou menos consciente
porque se estima (sem que seja necessario um conhecimento exato de suas
peculiaridades e funcionamento) que sdo boas e convenientes para a integracao,
manutenc¢do e desenvolvimento de uma justa convivéncia.

[.-]

O sentimento constitucional exprime, portanto, na adesdo popular & Constituicio. E
a consciéncia da comunidade em realizar o contelido da Constitui¢do. Assim, a
estabilidade e permanéncia das normas constitucionais contribuem para o
desenvolvimento do sentimento constitucional no seio coletivo(VERDU, 2006, p.
138).

O sentimento constitucional consiste em elemento de integragéo e abertura social
aos intérpretes da Constituicdo, programa este desenvolvido na obra de Peter Harbele, em que
inclui os cidaddos no processo de interpretacdo constitucional, ndo apenas no ambito dos

direitos fundamentais, mas em todos os demais setores sociais onde se faca necessaria a tutela
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dos direitos e liberdade definidos pela Constituicdo, cujos padrfes possam ser repensados ou
mesmo reformulados com a participagdo da comunidade civil.

Nesse sentido, Harbele (1997, p.37) esclarece:

Do ponto de vista teorético-constitucional, a legitimacdo fundamental das forgas
pluralistas da sociedade para participar da interpretacéo constitucional reside no fato
de que essas forcas representam um pedaco da publicidade e da realidade da
Constituicio (ein Stiick Offentlichkeit und Wirklichkeit der Verfassung), ndo
podendo ser tomadas como fatos brutos, mas como elementos que se colocam dentro
do quadro da Constituicdo [..] considerando a realidade e a publicidade
(Wirklichkeit und Offentlichkeit) estruturadas, nas quais o ‘povo’ atua, inicialmente,
de forma difusa, mas, a final, de maneira ‘concertada’, ha de se reconhecer que essas
forcas, faticamente relevantes, sdo igualmente importantes para a interpretacdo

constitucional.

Segundo as licdes de Harbele, no Estado Democratico de Direito, deve-se
legitimar as formas pluralistas de participacdo no processo de interpretacdo das normas, tendo
em vista a tutela dos direitos fundamentais, que deve embasar a técnica da interpretacao
aberta.

Nessa enseada, surge uma nova teoria constitucional que, hd alguns anos, vem
ganhando cada vez mais espa¢o no mundo juridico, notadamente em decorréncia dos escritos
publicados pelo professor Miguel Carbonell, em 2003, da Universidade Auténoma do
México, em sua obra Neoconstitucionalismo(s).

O neoconstitucionalismo no Brasil representa atualmente o mesmo que a
expressdo pés-positivismo alcangou em momento anterior, ambas indicativas de uma
reciclagem dos conceitos ja alicercados na doutrina patria tradicional. Dessa forma, o
neoconstitucionalismo brasileiro adentrou no meio juridico apregoando propostas mais
democraticas, dinamicas e participativas de todos os setores sociais, em ampla sintonia com o
programa de abertura do sistema juridico e a edificacdo de uma sociedade aberta dos
intérpretes da Constituigdo.

O movimento que objetiva uma maior dindmica no processo interpretativo
constitucional, noutra perspectiva, poderia levar o intérprete a repensar a teoria do
constitucionalismo diretivo, caracteristico na Constituigdo Federal patria de 1988, o qual “nao
embala a tese da abertura total das formas de dialogo, de que a Constituicdo pode ou deve se
ocupar apenas das maneiras de debate e nada prever acerca de contetidos” (QUARESMA et al.,

2009, p. 248) e ainda que “refuta a teses de um processo livre para chegar a qualquer resultado”
(QUARESMA et al., 2009, p. 248).
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Pensar uma Constituicdo dirigente, em uma leitura mais ortodoxa da teoria do
dirigismo constitucional, seria atribuir uma racionalizagdo a vida estatal em que haja um
processo de direcionamento de metas, valores e deveres a serem implementados pelo Estado,
objetivando a cristalizacao substancial do texto constitucional. Indubitavel que a Constituicao
Federal contém forte carga material, uma vez que se compromete com valores, preconiza 0s
rumos da vida social e estabelece metas a serem concretizadas pelo Estado, mas que, no
entanto, constitui-se também de teor procedimental, em uma “combinacdo entre legitimidade
formal ¢ legitimidade material” (QUARESMA et al., 2009, p. 248).

Importante esclarecer que o dirigismo constitucional ndo implica no fechamento
da Constituicdo aos préprios critérios e normatizacées por ela estabelecidos. N&o significa um
“testamento cerrado”, sem possibilidade de modifica¢des ou aberturas complementares.

Nesse sentido, contextualizando-se os conceitos de Constituicdo aberta e de
Constituicdo dirigente, observa-se que referidos institutos, longe de serem antagonicos, sao
complementares, conforme se depreende das ligdes de Quaresma et al.(2009, p. 252):

Indubitavel é que a constitucionalidade dirigista ndo se resigna em ser instrument of
government. Ao invés, a diretividade reza a vinculagdo do programa de governo ao
programa da Constitui¢cio. Por ora e por ultimo, cumpre assentar que, ao contrario
do que muitas vezes se divulga, a teoria da Constituicdo Dirigente também néo é
uma doutrina que aposta nos juizes como os senhores do Direito (Zagrebelsky), o
Judiciario ndo é visto como o salvador da pétria, o Tribunal Constitucional ndo é
percebido como o superego da sociedade (Ingeborg Maus). Nao se desconhece 0
fenémeno contemporéneo da judicializacao da politica ou politizacdo da Justi¢a. O
constitucionalismo dirigente ndo leva a um Estado de Juizes. Nada obstante, aposta
em um Judiciario Ativo, um Tribunal Constitucional Participativo, legitimo para
tomar decisdes contramajoritarias, que fujam ou se oponham ao consenso, ao Senso
comum, apto a traduzir e a impor a vontade da Constitui¢do. (grifo do autor).

Compreende-se, portanto, que a Teoria da Constituicdo dirigente é parte
integrante do chamado neoconstitucionalismo, o qual é afeto a uma maior abertura
constitucional, no sentido de viabilizar o debate social e promover uma normatividade

participativa, em que os autores da sociedade possam promover, juntamente com 0s 6rgaos

estatais, uma Constituicdo de creacion de Derecho.

2.3 O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA E SEUS LIMITES DE ATUACAO

A jurisdicdo constitucional tem como fundamento a expressdo e a consagracao
substancial dos valores contidos na Constituicdo Federal, sobretudo com vistas a consolidagéo

e ampliacéo do alcance dos direitos fundamentais, cujo exercicio é atribuido originalmente ao
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Poder Judiciario, manifestado pela atuacdo do Supremo Tribunal Federal enquanto 6rgdo de
cUpula e guardido da ordem constitucional.

Bulos (1997, p. 151) salienta que o Supremo Tribunal Federal foi criado “para
garantir a supremacia do Texto Constitucional, com vistas a seguranca da ordem juridica,
controlando, jurisdicionalmente, a legalidade dos atos legislativos e executivos”.

A criagdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro remonta a Carta imperial de
1824, cuja competéncia foi fixada na Lei de 18 de setembro de 1828, sendo aperfeicoada e
ampliada nas Constituicdes subsequentes.

Importante assinalar que a competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal
tem como fundamento o construcionismo, ou seja, confere-se ao 6rgdo de clpula do Poder
Judiciario a possibilidade da analise e da discussao dos problemas constitucionais, através da
utilizacdo de recursos interpretativos, que autorizam o aplicador a se desprender do rigido
formalismo legal, com vistas a solucdo de casos ndo previstos pelo legislador constituinte,
cuja atividade supletiva é marcada pelos precedentes judiciais, frutos da pratica desenvolvida
na Suprema Corte Americana, com o judge made law e com a jurisprudential construction.

Bulos (1997, p. 153) ressalta que um dos mais expressivos exemplos do
construcionismo judicidrio no Brasil se deu com a doutrina do habeas corpus, cuja
interpretagdo conferida pela Carta imperial de 1891 foi ampliada, de modo que a extenséo do
writ constitucional passou a abranger qualquer ato de abuso de autoridade, ou seja, a atividade
realizada pelo intérprete, no caso demonstrado, consistiu em um notavel trabalho de
construcionismo realizado pelos tribunais constitucionais.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal assume a posi¢cdo de guardido da
Constituicdo, possuindo a ultima palavra em relacdo a assuntos de indole politico-
constitucional, cujo ambito de atuacdo fica delimitado pelos préprios dispositivos
constitucionais que tratam de sua competéncia.

Nessa mesma esteira, Baracho (1979, p.94) infere que o Supremo Tribunal
Federal:

[...] passa a completar, aperfeicoar, ou atualizar a legislacdo, por meio de uma
espécie de legislacdo jurisprudencial. No Supremo Tribunal Federal, nem sempre foi
vitoriosa a tese de que o magistrado deve ser mero aplicador do texto legal. Entende-
se que nos julgamentos deve prevalecer a doutrina da interpretacéo, de acordo com
as finalidades da lei, dai a interpretacdo teleoldgica, que da ao juiz maior
flexibilidade, que permite suprir, aperfeicoar ou atualizar a norma legislativa. Pelo
exame dos pronunciamentos da nossa Corte, percebemos a preocupacdo
construcionista, para atender as transformacdes juridicas, politicas, sociais e
econdmicas do Estado brasileiro.
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Define-se, portanto, o papel do Supremo Tribunal Federal como o guardido
supremo da ordem constitucional, responsavel pelo controle da constitucionalidade das leis e
dos atos normativos, sendo o auténtico intérprete judicial da Constituicdo Federal, a quem
cabe zelar pela funcdo normativa e construtiva do Direito brasileiro.

Por outro lado, muito se tem discutido a respeito dos limites de atuacdo da
Suprema Corte brasileira, a questdo do ativismo judiciério e de seus reflexos na ordem estatal,
assuntos que tém movimentado intensos debates na seara juridica.

Entende-se por ativismo judicial a atividade exercida pelo Poder Judiciario no que
diz respeito a formulacdo de politicas publicas, em que os magistrados, na solugdo das
controveérsias que Ihes sdo postas, proferem decisGes que vao além do caso concreto, decistes
estas de ordem eminentemente politica, fato este que pbde em xeque os limites de sua
competéncia.

Na visdo de José Afonso da Silva (2013), “o ativismo judicial é uma forma de
interpretacdo constitucional criativa, que pode chegar até a constitucionalizacdo de direitos,
pelo que se pode dizer que se trata de uma forma especial de interpretacdo também
construtiva” (OAB, 2013, online).

Nesse contexto, discute-se a legitimidade da atuacdo do Judiciério, em especial,
das decisdes de cunho politico tomadas pelo Supremo Tribunal Federal e de seus possiveis
excessos, 0 que acabaria por violar o principio da separacdo dos poderes, um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, em que o Poder Judiciario, invadindo matérias reservadas ao
Poder Legislativo, estaria assumindo o papel de juiz-legislador.

O ativismo judicial, portanto, esta relacionado a formulacdo de politicas publicas
por parte do Poder Judiciério, cuja competéncia ndo estaria expressamente legitimada na
Constituicdo Federal de 1988, motivo pelo qual se discute a respeito dos limites infringidos e
da consequente usurpacao de competéncia pelo Supremo Tribunal Federal, ao assumir o
controle politico em suas decisdes, principalmente por se tratar de autoridade méxima em
materia de controle de constitucionalidade.

Desta forma, cabe ao Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido maior da
Constituicdo Federal, velar pelos dispositivos nela insculpidos, fazendo valer seus preceitos,
de modo a interpretar a letra constitucional quando suscitada nas controvérsias que lhe sdo

atribuidas. No entanto, enfatiza Pedro Lessa (1915, p.23),

[...] 0 juiz ndo pretendera ser o legislador, apagar os escritos legais, substituindo-os,
mas sim adapta-los a realidade, ao tempo e ao caso porque é impossivel imaginar-se
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a lei solvendo todas as questdes, as pendéncias, as ddvidas, no vasto emaranhado das
interacBes sociais.

Com relagéo aos limites de atuagdo do Supremo Tribunal Federal e apossibilidade
de subversdo ao principio da separagdo de poderes, vale lembrar a licdo de Canotilho (1994,
p.272-273):

Por um lado, a liberdade de conformagdo politica do legislador e o ambito de
previsdo ndo sdo incompativeis com uma vinculagdo juridico-constitucional, a
apurar através de principios constitucionais constitutivos e de direitos fundamentais;
por outro lado, se as previsdes ou prognoses sdo actos politicos, isto ndo significa
que esses actos ndo possam ser medidos pela Constituigéo.

Os limites de atuacdo do Supremo Tribunal Federal ficam, portanto, adstritos aos
limites tracados pela propria Constituicdo Federal, a qual cuidou de estabelecer suas
competéncias e atribuicdes nos moldes pensados por Montesquieu, onde o principio
constitucional da separacdo dos poderes deve consistir no elemento balizador das funcdes
estatais, cuja sobrevivéncia dependera de sua adequacdo as exigéncias da sociedade aberta,

juntamente com as demais for¢as de poder realizadoras da Constituicao.
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3 MUTACOES CONSTITUCIONAIS

O processo de interpretacdo constitucional desenvolvido pelos tribunais patrios,
mais expressivamente pelo Supremo Tribunal Federal, é atividade pela qual se busca atribuir
a norma constitucional o sentido mais coerente ao espirito do legislador constituinte.Sabe-se,
contudo, que a evolucdo natural da sociedade acarreta mudangas no contexto social, politico,
econémico e cultural dos povos, uma vez que a sociedade é organismo em constante processo
de transformacéo.

As mudancas sociais, nesse compasso, implicam também a alteracao das relacoes
entre Estado e sociedade, ou melhor, entre a sociedade e o Direito, na qual a Constituigéo de
um povo surge como principal elemento de estruturacdo e organizacdo do proprio Estado.
Assim, as transformacfes sociais demandam mudancas também da ordem juridica de um

Estado, posto que:

[...] todas as vezes que ha uma modificagdo significativa dos fatos sociais, as normas
juridicas que ndo acompanham o novo contexto ficam, em certa medida,
desatualizadas e consequentemente devem ser modificadas ou substituidas. Mantém-
se, desse modo, o necessario equilibrio entre o direito e a realidade social
(KUBLISCKAS, 2009, p.28).

Por outro lado, tendo sido a letra constitucional criada para se perpetuar no
tempo, 0 que se observa € uma permanente tensdo entre a estabilidade das normas
constitucionais e a necessidade de mudancas que sejam necessarias ao processo de evolucéo
que as sociedades inevitavelmente estdo sujeitas, dentro do contexto da chamada era da
globalizagéo:

O culto da Constituicdo, contudo, ndo deve cegar-nos a ponto de queré-la eterna. Se
ha de ser um instrumento de realizacdo de valores fundamentais de um povo, e se
esses valores, dada a sua natureza historia sdo mutaveis, intuitivo e compreensivel
serd que a obra do Constituinte originario, que retira do povo cambiante a seiva
legitimadora de seu produto, seja também susceptivel de mudanga (SILVA, 2000,
p.262).

Assim, cada Constituicdo € um organismo Vvivo que se encontra em constante
evolucdo, que estd submetido a dindmica da realidade de cada estrutura social, e que ndo se
reduz a um corpo normativo, sendo algo muito mais complexo, fruto da variedade de fatores,

de forcas e de ideologias que estruturam e regem uma sociedade.
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3.1 MECANISMOS DE ALTERACAO CONSTITUCIONAL

Ao longo da histdria, a pretensdo de imutabilidade das Constituicdes era tese
idealizada por muitos juristas e tedricos politicos que objetivavam a construcdo de um texto
constitucional 16gico, racional e que perdurasse por geragdes.

Sabe-se que referido pensamento € absolutamente invidvel e conflitante com o
mundo fatico, o qual, conforme visto, é dindmico e se encontra em constante progresso e

renovacdo. Paulo Bonavides (2013, p.204) infere que adotar a tese da imutabilidade

[...] equivaleria a cerrar todos os caminhos a reforma pacifica do sistema politico,
entregando a revolucdo e ao golpe de Estado a solugdo das crises. A forca e a
violéncia, tomadas assim por arbitro das refregas constitucionais, fariam cedo o
descrédito da lei fundamental.

Nesse compasso, modificar a Constituicdo é tarefa necessaria a propria
manutencdo da ordem constitucional, uma vez que esta ndo sobrevive e nem pode estar
dissociada das transformacGes naturais que ocorrem nas sociedades ao longo dos anos.

Os mecanismos de alteracdo constitucional consistem, portanto, no exercicio do
poder constituinte derivado, responsavel por alterar a Constitui¢do, cuja iniciativa de reforma
decorre da sua propria “mutabilidade relativa”, termo empregado por Paulo Bonavides (2013,
p.213) e que faz referéncia a uma “certa flexibilidade da Constitui¢do em presenca dos
imperativos de mudanca e acomodagao ao meio”.

O mais conhecido mecanismo de alteracdo das Constituicdes é a chamada reforma
constitucional, processo considerado mais dificultoso e burocrético utilizado, por exceléncia,
nos processos de alteracdo das Constituicfes dotadas de maior rigidez textual, por Orgédo
investido de poderes especiais, temporaria ou permanentemente, € que se sujeita a certos
limites previstos implicitamente ou expressamente no texto constitucional. Jorge Miranda
(1996, p. 392) ressalta que a reforma constitucional possibilita & Constituicdo “a eliminagao
de suas normas ja ndo justificadas politica, social ou juridicamente, a adicdo de elementos
novos que a revitalizem, ou, porventura, a consagracao de normas preexistentes a titulo de
costume ou de lei ordinaria”.

A reforma constitucional é instrumento de grande importancia para o Estado, na
medida em que possibilita a manutencdo da ordem juridica e a adequacdo das normas
constitucionais as mudangas que acontecem na sociedade, garantindo, assim, a ndo
arbitrariedade do processo de reforma, uma vez que esta decorre do exercicio do poder

constituido, que, por sua vez, é limitado. Tais limitagbes garantem um procedimento mais
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rigido e complexo de alteragdo do texto constitucional, ao passo que conferem maior
protecdo da Constituicdo as inferéncias conjunturais e aos interesses de determinados
setores de poder.

No Brasil, as limitacGes ao poder de reforma constitucional, conforme visto, estao
delineadas na prépria Constituicdo Federal, de maneira expressa ou implicita, cujo
procedimento deve percorrer as seguintes etapas: iniciativa, discussdo, deliberacdo e
aprovacao da reforma constitucional.

A Constituicdo patria prevé a competéncia para deflagracdo do processo de
reforma aos Poderes Legislativo e Executivo; aos Estados-membros, no caso dos Estados
Federados, e também ao eleitorado nacional. Desta forma, adota-se, no Brasil, um
procedimento de iniciativa mais democratica do que a observada em alguns paises, onde a
presenca do Parlamento, enquanto 6rgdo singular competente para o processo de reforma
constitucional, inclina o sistema a uma iniciativa mais restrita e limitada, dando margem a
preponderancia de interesses. O sistema de reforma constitucional adotado no Brasil,
portanto, admite uma iniciativa concorrente, em que se confere também ao povo a
possibilidade de participacdo direta no processo de alteracdo da Constituicéo.

Outro mecanismo de alteracdo constitucional ¢ a chamada revisdo, veiculo
extraordinario e transitério instituido no artigo 3° do Ato das Disposi¢fes Constitucionais
Transitérias — ADCT. Bonavides (2013, p. 218-219), nesta 6tica, ensina que:

Em rigor, ndo poderia ser sequer utilizada — deixando imediatamente de existir —
pois o povo disse ndo & monarquia ou ao parlamentarismo. O texto constitucional
propriamente dito, quer dizer, sua parte permanente, ignora a revisdo. N&o consta ela
do processo legislativo estabelecido pelo art. 59 da Constitui¢do; bem ao contrério,
portanto, do que ocorria na Carta de 1934, onde o meio revisional era peca
constitutiva do processo normal de alteracdo da lei maior.

A revisdo constitucional € mecanismo que s6 pode ser utilizado em razdo de
situacdo extraordindria, em que haja ruptura da ordem constitucional que justifique a
convocagdo da Assembleia Constituinte, sendo que a Constituicdo Federal de 1988 sofreu
somente uma revisdo, que compreendeu o periodo de 1/3/1994 a 7/6/1994. A revisao
constitucional, portanto, é instrumento que permite uma modificagdo mais ampla do texto
constitucional, motivo pelo qual se adota o termo “reforma constitucional” para designa-la e
diferencia-la de outro mecanismo mais usualmente empregado de alteracdo das normas
juridicas, as emendas constitucionais.

As emendas estdo previstas no artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988 e séo

utilizadas para alteracbes pontuais no texto constitucional, cujo quorum de votacdo e
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aprovacdo é bem rigido, sendo ja computadas, até 0 momento, mais de oitenta emendas
constitucionais.

Por fim, como meio alternativo de mudanca da Constituicdo aparece a figura das
mutacdes constitucionais, procedimento informal de alteracdo do texto constitucional e

instrumento imprescindivel no processo de interpretacao da Constituicéo.

3.2 ESTUDOS SOBRE AS MUTACOES CONSTITUCIONAIS

Conforme analisado, o processo de alteragdo constitucional pode se operar sob
duas perspectivas, quais sejam, a reforma constitucional, caracterizada por ser um processo
mais formal e solene, ou ainda através de um mecanismo menos burocratico, o qual busca
uma alteracdo informal no sentido atribuido a norma constitucional sem necessidade de
mudancga literal de seu texto, processo este conhecido como mutagéo constitucional.

O termo foi pela primeira vez empregado na Alemanha, cuja doutrina dominante
sobre 0 tema introduziu a distingdo entre Verfassunganderung (reforma constitucional) e
Verfassungswandlung (mutacdo constitucional). O primeiro autor a fazer alusdo ao termo
“mutagdo constitucional” foi Paul Laband, ainda no século XIX, o qual buscou diferenciar o
processo de reforma (Verfassungéanderung) do processo de mutagdo constitucional
(Verfassungswandlung). Georg Jellinek (1991), embasado nos ensinamentos de Laband
(1991), aprofundou o estudo sobre as mutagbes constitucionais em obra marcante sobre o
tema, publicada em 1906, onde caracterizou o processo de mudanca informal como sendo um
“fendmeno involuntario™.

Anos mais tarde, consagra-se como um dos maiores expoentes no estudo das
mutagdes constitucionais o chinés Hsu Dau-Lin (1998), o qual, superando as concepgdes
formalistas de Laband (1991) e Jellinek (1991), publicou um trabalho monografico que é
considerado um referencial sobre o tema até os dias atuais. Dau-Lin (1998) considera que 0
fendmeno das mutagdes constitucionais se da tendo em vista uma relagdo de incongruéncia
entre realidade e norma, ao passo que rechaca o formalismo l6gico de Hans Kelsen (2007) ao

se referir ao ideal constitucional. Leciona o autor:

Es una incongruencia que existe entre las normas constitucionales, por um lado y la
realidad constitucional por outro. La realidad para la cual se emanaron las normas
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constitucionales ya no coincide com estas Gltimas. Se da, pues, uma tension entre la
Constitucion escrita y la situacion constitucional real® (DAU-LIN, 1998, p.9).

As licbes de Hsli Dau-Lin sdo reflexos do conceito ontologico das Constituicoes
apresentado por Karl Lowestein (1976, p.151), cujas raizes remontam as tradicionais teses de

Ferdinand Lassale (2009) acerca da esséncia da Constituicdo:

Em un sentido ontolégico, se debera considerar como el telos de toda constitucion
la creacion de instituciones para limitar y controlar el poder politico. Em este
sentido, cada constitucion presenta uma doble significacion ideoldgica: liberar a
los destinatarios del poder del control social absoluto de sus dominadores, y
asignarles uma legitimaa participaticion en el processo del poder. Para alcanzar
este propdsito se turvo que someter el ejercicio del poder politico a determinadas
reglas y procedimientos que debian ser respetados por los detentadores del poder.?
O positivismo juridico, na visdo da Hsl Dau-Lin, influenciado pelos conceitos e
métodos propostos pelos estudiosos positivistas para resolver a problematica da tensdo entre
as normas e a realidade constitucional, fracassou no sentido de que o impasse entre esses dois
elementos poderia ser sanado mediante a aplicacdo de um método ldgico-construtivo de

interpretacdo constitucional. Discorre o autor:

El fundamento Gltimo de la mutacion constitucional estriba em la natureza del
Estado como realidad vital, dindmica. La natureza vital del Estado condiciona la
posibilidad y la necesidad de transformar-se éste y sus instituciones y también su
Constitucion® (DAU-LIN,1998,p.10).

Numa visdo hodierna do instituto das mutacBes constitucionais e com a
consequente consolidagdo do conceito de “Constituigdo aberta”, passou-Se a conceber, com
base nas licdes de Hsli Dau-Lin, que as normas constitucionais seriam fruto de uma
combinacdo entre seu programa normativo, ou seja, seu sentido literal, e seu ambito
normativo representado pela realidade a qual se pretende aplicar a norma e que estd em
constante evolucdo. Assim, ao se vislumbrar uma inadequacéo entre a realidade vigente e o

programa insculpido pela norma, ai se operara a mutacao constitucional.

1 E uma incongruéncia que existe entre as normas constitucionais de um lado e a realidade constitucional de
outro. o0 momento no qual foram originadas as normas constitucionais ja ndo coincide com estas. ocorre,
portanto, uma tensdo entre a constituicdo escrita e realidade.

2 Em um sentido ontoldgico, se devera considerar como finalidade de toda constituicdo a criacdo de intituicdes
que limitem e controlem o poder politico. Nesse sentido, cada constituicdo representa uma dupla significacéo
ideoldgica: proteger os destinatarios do poder do controle social absoluto do poder dominante e assegurar-lhes
uma participacdo legitima no exercicio do poder. Para a consecugdo desse propdsito, é necessario submeter o
exercicio desse poder politico a determinadas regras e procedimentos que devem ser respeitados pelos
detentores do poder

3 O fundamento maior da mutacgdo constitucional deriva da natureza do estado como realidade vital, dindmica. a
natureza vital do estado condiciona a possibilidade e a necessidade de transformacéo deste e de suas
instituicBes, assim como de sua Constitui¢éo
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No Brasil, destacam-se, no estudo do tema, Anna Céandida da Cunha Ferraz, Uadi
Lammégo Bulos, dentre outros autores expressivos, merecendo também destaque os recentes
trabalhos de Carmen Lucia Antunes Rocha e de José Afonso da Silva.

A evolucdo doutrinaria sobre os processos de alteracdo informal das
Constituicdes, aliada ao fortalecimento dos instrumentos de controle de constitucionalidade,
tendenciou para a constru¢do de uma abordagem menos genérica e mais restrita do instituto
das mutacgdes constitucionais, o que nao se observava na doutrina tradicional desenvolvida no
final do século XIX e inicio do século XX, onde a amplitude dos conceitos propostos nao era
suficiente para estabelecer uma diferenciacao entre os limites das mutagdes constitucionais e a
transgressdo da prépria Constituicéo.

Assim, com base nos argumentos e conceitos propostos pelos defensores mais

generalistas do instituto, Kublisckas (2009, p. 27) define mutacdes constitucionais como:

[...] o fendmeno por meio do qual, sem emendas ou revisdes (processos formais de
mudanca da Constitui¢do), sdo introduzidas, no processo de concretizacao/aplicagéo,
por meio da interpretacdo constitucional e/ou da integragdo dos costumes, alteragdes
no sentido, significado ou alcance de determinadas normas constitucionais (que
tenham o conteddo minimamente aberto/elastico), desde que estas alteragcdes sejam
comportadas pelo programa normativo, ou seja, promovam o0 desenvolvimento,
complementagdo, esclarecimento, etc., das normas constitucionais escritas, mas nao
violem nem a sua letra e tampouco o seu espirito.

Na perspectiva do autor, claramente influenciado pelos conceitos de José Afonso
da Silva (2000, p.283), as mutagdes constitucionais incidiriam sobre normas cujo conteido
fosse passivel de mais de uma interpretacdo possivel, ou seja, normas de contetdo abrangente,
em que o limite de alteracdo semantica da norma esteja insculpido em seu prdprio programa

normativo e que, ao mesmo tempo, satisfaca o espirito constitucional.

3.2.1 Caracteristicas

As mutagOes constitucionais apresentam caracteristicas proprias do instituto que
as difere de outros mecanismos de alteracdo constitucional. Conforme dito em momento
anterior, as mutagOes constitucionais acontecem por intermédio de um processo informal, pelo
qual se altera o entendimento da norma insculpida na Constituicdo sem a mudanca de seu
conteddo escrito, ou seja, sdo alteracbes promovidas atraves de mecanismo hermenéutico e
gue néo refletem materialmente na escrita da norma, a qual permanece preservada.

A doutrina também considera que as mutagdes constitucionais se processam em

longo prazo, tendo em vista o processo de “consolidagdo de um novo entendimento acerca de
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determinado dispositivo constitucional ou da formacdo de uma pratica constitucional”
(KUBLISCKAS, 2009, p.81).

De fato, 0 amadurecimento de uma nova interpretacdo possivel a uma norma é
fruto de um lento processo, em geral, com vistas a buscar uma adaptacdo da norma a realidade
que se pretende aplica-la, apesar de autores como Uadi La&mmego Bulos (1997) ndo
descartarem a possibilidade de ocorréncia de mutagdes constitucionais em momentos mais
exiguos, e até mesmo de forma abrupta, casos estes conhecidos como overruling, que sdo
praticas adotadas pelos tribunais de mudanca de entendimento acerca de uma matéria ja
pacificada.

Outra caracteristica peculiar das mutacGes constitucionais € sua incidéncia sobre
as Constituicdes cujo grau de rigidez é maior, tendo em vista a dificuldade e a formalidade de
alteracdo das normas, 0 que propicia uma maior tendéncia a eleicdo de vias mais
simplificadas, o0 que leva muitos autores a entenderem que quanto maior o grau de rigidez de
uma Constituicdo, mais frequentes serdo os processos informais de alteragdo das normas.

Além disso, as mutacdes constitucionais sao realizadas de forma plural, ou seja,
os legitimados podem ser tanto os 6rgdos representantes dos trés poderes estatais, todos
responsaveis por interpretar a Constituicdo, assim como a sociedade civil como um todo,
importante segmento indireto no processo informal de alteragéo constitucional.

Dau-Lin (1998, p.161) considera ainda que as mutagOes constitucionais tém como
esséncia que as tornam particulares serem resultados de uma realidade vital do Estado, o que
condiciona a uma possibilidade e a uma necessidade de transformar o préprio sistema e suas

instituicOes. Nessa perspectiva, observa o autor que:

Naturalmente la necesidad de transformar el Estado también es determinante para
su Constitucién, para la regulacion juridica de su forma de existir: los avances de
la ciéncia y de la técnica, la superacion de las distancias temporales y espaciales,
las transformaciones producidas em las concepciones culturales y estimativas, em
una palabra, el progreso moderno de la humanidad plantea simpre a la
Constitucion uma mision que cumplir: la Constitucion como ‘expresion de um
derecho que progresa merced al impulso de la voluntad colectiva’ (BORGEAUD,
Etablissement, pag.53), ha adaptarse a la realidad de la vida estatal em pregreso,
aunque se configure mediante normas rigidas y fijas*(grifo do autor).

4 As necessarias e naturais transformagdes de um estado também sdo determinantes para sua prépria
constituicdo, para a regulacdo juridica de sua existéncia: 0s avangos da ciéncia e das técnicas, a superagdo das
distancias espacias e temporais, as transformacdes culturais, ou seja, o progresso moderno da humanidade
implica uma missdo constitucional a cumprir: a constitui¢do como ‘expressdo de um direito que evolui a mercé
dos impulsos da vontade coletiva’ tem que se adaptar a realidade da vida estatal em progresso, ainda que
dotadas de normas rigidas e fixas.
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Assim, de acordo com o autor, a necessidade constante de mudancgas no cenario
social, politico, econdmico e cultural de um Estado caracteriza a existéncia de mutacdes
constitucionais, posto que a exigéncia que um Estado impde a sua Constituicdo somente se
satisfaz se as normas constitucionais caminharem lado a lado com a realidade que se
observa, sendo que, conforme destaca brilhantemente o mestre chinés, as mutacoes
constitucionais ndo sao imposi¢des suplantadas forgcosamente pelo Estado enquanto
regulacdo juridica da Constituicdo, mas sim, exigidas pela propria Constituicdo (DAU-LIN,
1998, p.163).

3.2.2 Modalidades

Conforme elucida Dau-Lin (1998, p.30), as muta¢des constitucionais manifestam-
se, em especial, sobre as Constitui¢cdes cujo processo de alteracdo seja mais rigido, ou seja, as
chamadas Constituicbes formais rigidas, tendo em vista que um Estado desprovido de
Constituicao escrita a realidade social constitui seu proprio complexo normativo, motivo pelo
gual uma tensao entre as normas constitucionais reais e 0s preceitos constitucionais formais se
torna impossivel.

No caso das Constituicdes flexiveis, pondera o autor, como sendo aquelas em que
0 processo de alteracdo se da pelo caminho legislativo ordinario, o fendmeno das mutages
constitucionais poderia ser problematico, posto que a possibilidade de reforma constitucional
tenderia a excluir uma possivel mutacéo desta.

Desta forma, o estudo das mutagdes constitucionais proposto se restringira a
incidéncia sobre as ConstituicOes rigidas e escritas, e, segundo Dau-Lin, podera se diferenciar
em quatro modalidades:

a) Mutacdo constitucional mediante pratica que ndo viole formalmente a

Constituicao;

b) Mutagdo constitucional mediante a impossibilidade de exercicios de direitos

instituidos constitucionalmente;

c) Mutacédo constitucional mediante pratica contraditoria & Constituicao;

d) Mutacéo constitucional por interpretagéo.

Jellinek (1991, p.15-16), por sua vez, infere que as mutagdes constitucionais nao
ocorrem unicamente pela atividade legislativa, mas também pelas praticas judiciais,

parlamentares e administrativo-governamentais.
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Bulos (1997, p.65), no entanto, salienta que ndo existe um rol exaustivo de
modalidades de mutacBes constitucionais, ndo existindo uma sistematizagdo doutrinaria
uniforme a respeito.

Kublisckas (2009, p.98), adotando conceito mais abrangente, diferencia as
modalidades de mutacGes constitucionais em duas categorias: as mutagfes constitucionais por
interpretacdo constitucional e as mutagGes constitucionais segundo 0s costumes
constitucionais.

Em sua obra, Kublisckas (2009) discorre primeiramente sobre as mutagdes
constitucionais por interpretacdo constitucional, como sendo um fenémeno desenvolvido no
periodo p6s-Segunda Guerra Mundial e que ficou conhecido como constitucionalizagdo da

ordem juridica. Assevera o autor que:

Segundo essa nova concepgao, a norma constitucional ndo é conhecida por meio de
um processo abstrato de descoberta de seu sentido, mas é obtida (criada) em um
processo concreto que envolve a interpretacdo do texto normativo (a atribuigdo de
um significado aos enunciados lingiisticos do texto), a densificacdo e a aplicacdo
desses conteldos a um caso concreto, levando-se em consideragdo as suas
particularidades e as condigdes de realidade que o envolvem(KUBLISCKAS, 2009,
p.100).

Nessa perspectiva, ensina 0 autor que o processo de concretizacdo das normas
constitucionais deve perfazer duas etapas que, juntas, formam a chamada “norma decisdo”, a
qual estard apta a ser aplicada ao caso concreto. Desta forma, nas etapas do processo de
concretizacdo da norma, deverd ser definido primeiramente o programa normativo, que
consiste em estabelecer um sentido ao texto normativo; e a delimitacdo de seu ambito
normativo, que, segundo o autor, deve ser composto dos elementos faticos abordados na
perspectiva da norma(KUBLISCKAS, 2009, p.101).

Bonavides (2013, p.497) ensina que, durante o processo de concretizacdo, a
norma transita por trés momentos: “a norma que vai concretizar, a ‘compreensao prévia’ do
intérprete e o problema concreto a resolver”.

Desta forma, a concretizagdo de uma norma constitucional consiste em
procedimento hermenéutico complexo, atraves do qual se pretende chegar o mais proximo
possivel do espirito que o legislador constituinte quis conferir a norma, por meio da utilizacdo
de elementos concatenados que irdo compor o processo de cria¢do da norma constitucional.
Importante salientar que o elemento fatico (realidade) estard presente durante esse processo e

compde parte integrante da construgcdo semantica da norma.
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A interpretacdo constitucional, portanto, funciona como mecanismo essencial para
se entender o fendmeno da mutacdo constitucional, tendo em vista que o grau de abstracéo e
generalidade das normas constitucionais, o que propicia um maior conflito ao se ponderar a
aplicacdo da norma a realidade vigente.

De forma elucidativa, explica Kublisckas (2009, p.102):

A funcdo primordial da interpretacéo constitucional é a de criar condigdes para a
aplicacdo (ou para a correta aplicagdo) da norma constitucional a um determinado
caso concreto. Trata-se, pois, de uma conditio sine qua non para a aplicacdo da
norma constitucional na medida em que essa aplicacdo depende necessariamente da
fixacdo de seu significado em cada caso particular, em cada situacdo concreta.

Bonavides (2013, p.491), sempre oportuno, ensina que a moderna interpretacéo da

Constituicao:

Redundou assim na busca do sentido mais profundo das Constituicdes como
instrumentos destinados a estabelecer a adequacdo rigorosa do Direito com a
Sociedade; do Estado com a legitimidade que Ihe serve de fundamento; da ordem
governativa com os valores, as exigéncias, as necessidades do meio social, onde essa
ordem atua dinamicamente, num processo de mdtua reciprocidade e constantes
prestacdes e contraprestagdes, caracteristicas de todo sistema politico com base no
equilibro entre governantes e governados.

A interpretacdo constitucional moderna, portanto, passou a ser utilizada como
mecanismo do intérprete com vistas a concretizacdo da norma e a efetivacdo do Estado de
Justica e ndo mais do Estado de Direito classico, segundo Bonavides, cujos métodos
modernos utilizados procuram “afastar-se do formalismo e edificar uma hermenéutica
material da Constituicao” (BONAVIDES, 2013, p.492).

No processo de interpretacdo, buscam-se os fins do Estado em sua perspectiva
ampla, permitindo assim ao intérprete a determinacdo do conteudo da norma material quando
vislumbrar lacunas ou obscuridade.

A interpretacdo enquanto mecanismo de mutagdo constitucional pode ser utilizada
nas situacdes em que se propde uma ampliacdo do sentido na norma constitucional, com
vistas a se enquadrar ao contexto da realidade vigente; quando se busca uma especificagdo de
sentido ao texto constitucional; quando se objetiva conferir um novo significado a norma,
atendendo ao contexto evolutivo da Constituicdo, o que a doutrina chama de overruling;
quando se pretende adaptar o texto na norma & determinada situagdo ndo prevista do momento
de elaboragdo da norma; quando se pretende adaptar o texto constitucional a realidade
observada no momento de aplicacdo da norma; e ainda quando se objetiva o preenchimento

ou supressao de lacunas na norma constitucional.
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Importante esclarecer, contudo, que uma mudanca semantica operada na norma
nem sempre pode ser considerada uma mutacdo constitucional. Nos casos em que o intérprete
altera o entendimento que fazia da norma por considera-la equivocada em relacdo ao proprio
texto constitucional, ha, na verdade, uma simples correcdo na interpretacdo desta, ao passo
que, nos casos de mutacdo constitucional, confere-se a norma uma nova interpretacdo em
adaptacdo ao contexto vigente, sem que haja uma corre¢cdo da norma, mas apenas uma
adaptacdo desta as circunstancias faticas.

Assim, é possivel afirmar que os casos de mutacdo constitucional por via
interpretativa ocorrem nas situagdes em que se pretende aplicar a norma a um caso concreto. A
interpretacdo constitucional, nesse sentido, tanto por ser realizada pelos 6rgdos que compdem as
trés esferas estatais, 0 Executivo, 0 Legislativo e o Judiciario, interpretacdo esta que a doutrina
denomina de “interpretacdo organica”, ou ainda por intermédio de uma interpretacdo aberta da
Constituicdo, termo apresentado por Peter Harbele (1997) que consiste em um processo
interpretativo que ndo se limita somente aos 0rgdos estatais que fazem parte da estrutura estatal,
mas sim, instrumento de um processo social, em que o0s varios segmentos da sociedade, a opinido
publica e os cidaddos em geral figuram como “intérpretes em sentido lato” (HARBELE, 1997,
p.14).

Nesse sentido, Kublisckas (2009, p.134) assevera que:

A interpretacdo dita aberta da Constituicdo € exercida de muitas formas (audiéncias
publicas, consultas publicas, etc.). Um exemplo bastante significativo dessa
tendéncia pluralistica de interpretacdo é o chamado amicus curiae, terceiro
interessado que pode prestar informagdes e trazer elementos de convencimento a
Corte Constitucional acerca de uma determinada controvérsia, influindo, muitas
vezes, em sua decisdo (grifo do autor).

A “interpretacdo inorganica”, portanto, consiste em uma interpretacdo aberta da
Constituicdo, em que os intérpretes formam um corpo heterogéneo de pessoas e O0rgaos que
compdem as mais diversas camadas da sociedade, os quais, ainda que de forma indireta,
atuam como elemento de mutacao constitucional, a luz do Estado Democrético de Direito.

Kublisckas (2009, p.135) também elenca como segunda modalidade de mutacéo
constitucional, o costume constitucional.

Segundo o autor, 0s costumes constitucionais ensejam o0 surgimento de normas
consuetudinarias que, dadas suas praticas reiteradas ao longo dos anos, consolidaram-se como
normas vinculativas. Tais praticas constitucionais podem se expressar atraves dos usos e das

convencgdes constitucionais. O primeiro bloco abrange as condutas e praticas operadas pelos
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orgdos aplicadores da Constituigdo, sendo considerados elementos objetivos dos costumes
constitucionais.

Ja as convencdes constitucionais sdo formadas por acordos e convénios celebrados
pelos Grgéos constitucionais que estabelecem regras de procedimento e de conduta.

Portanto, o costume constitucional pode ser entendido como a expressao de um
uso ou de uma convencdo constitucional praticada por Orgdos constitucionais, que
estabelecem regras vinculativas para a sociedade em geral, podendo funcionar como
mecanismo eficiente de mutacdo constitucional, ao introduzirem complementacdes as
disposicdes constitucionais escritas, como forma de preenchimento de lacunas, suprindo
omissdes das normas constitucionais escritas, ou seja, aptas a produzirem alteracoes silentes
no texto da Constituicao, possibilitando a concretizacdo das normas constitucionais escritas.

A doutrina aponta como notavel exemplo préatico de mutacdes constitucionais, por
meio da aplicagdo dos costumes constitucionais, a forma de eleigdo do presidente e do vice-
presidente dos Estados Unidos, que, de acordo com o costume local, convencionou-se que 0S
eleitores ndo poderiam recusar o nome indicado pelo partido vencedor na escolha popular
(KUBLISCKAS, 2009, p.146).

Assim, entende-se que 0s costumes constitucionais funcionam como mecanismo
importante de mutacdo constitucional, na medida em que as mudancgas no cenario politico e
social de cada Estado refletem a necessidade de alteracfes do corpo normativo constitucional,
em razdo das préaticas reiteradas praticadas pelos 6rgdos constitucionais e aceitas pelos
cidaddos em determinada estrutura social.

Bulos (1997) salienta que n&do existe um rol exaustivo de modalidades de

mutacdes constitucionais, ndo existindo uma sistematizacdo doutrinaria uniforme a respeito.

3.2.3 Limites

Interessante o pensamento de Georg Jellinek (1991) em relagdo aos limites
impostos as mutagdes constitucionais, o qual entende que ao fendmeno ndo se conferem
limitagdes juridicas, tendo em vista a independéncia dos poderes, cujas forcas politicas reais,
segundo o autor, atuam conforme suas proprias leis, independentemente de imposicoes
juridicas.

Georg Jellinek (1991, p.15-16), adepto das teorias mais tradicionais sobre o

instituto das mutacdes constitucionais, infere que:
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Los preceptos constitucionales a menudo son oscuro o extensos y solo el legislador
I&s da sentido preciso mediante leyes que los concretan de modo muy parejo a como
el juez, primero, toma consciéncia clara del contenido de las leyes que ha de
aplicar. Asi como por lo general la aplicacion jurisprudencial de los textos legales
vigentes esta sujeta las necesidades y opiniones variables de los hombres, o mismo
ocurre com el legislador, cuando interpreta mediante leyes ordinarias La
Constitucién. Lo que parece em um tiempo inconstitucional emerge mas tarde
conforme a la Constitucién y asi la Constitucién sufre, mediante el cambio de su
interpretacion, uma mutacion.’

Observa-se que esse pensamento também predominou entre os primeiros autores
que trataram do tema das mutacdes constitucionais, como Paul Laband (1991), o qual
entendia que a impossibilidade de se controlar a constitucionalidade das normas inferiores a
Constituicdo impedia juridicamente a imposicdo de limites juridicos as mutacdes
constitucionais.

De fato, a auséncia de um instrumento efetivo de controle de constitucionalidade
das normas talvez pudesse justificar de certa forma a dificuldade de se estabelecerem limites
juridicos ao instituto, tendo em vista que, segundo entendiam os autores classicos do tema, a
mutacdo constitucional tinha “natureza fatica (distanciamento entre norma ¢ realidade)”
(KUBLISCKAS, 2009, p.148).

A questdo dos limites impostos a reforma da Constituicdo encontra respaldo na
prépria funcdo do poder reformador, que, para alguns doutrinadores, é de carater ilimitado por
se tratar de uma extensdo do poder constitucional originario. Outros entendem, no entanto,
que o poder reformador deva ser visto sob o prisma de uma deriva¢do do poder originario,
dependente dele, e que deve, nestes termos, estrita observancia aos limites constitucionais a
eles impostos.

Segundo Paulo Bonavides (2006, p. 198), “o poder de reforma constitucional
exercitado pelo poder constituinte derivado é por sua natureza juridica mesma um poder
limitado”. Estas limitagdes sdo previstas de modo expresso na Constituigdo ou ainda de forma
implicita. Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 36) faz referéncia ainda aos limites formais como
sendo aqueles relacionados ao procedimento de reforma da Constituicdo, seja ele decorrente
de emendas ou através da revisdo constitucional. Os limites materiais seriam aqueles relativos

ao contetido das normas, compreendendo as limitagdes expressas e as implicitas.

50Os preceitos constitucionais sdo, com frequéncia, obscuros ou extensos e somente o legislador pode Ihes
conferir sentido preciso através de leis que os concretizem, de modo muito semelhante ao magistrado, o qual,
no momento da aplicacao da lei, deve atuar com consciéncia de seu conteddo. Assim, a aplicacdo do texto legal
esta sujeita as necessidades e opinides variadas, 0 mesmo ocorre com o legislador, quando interpreta
ordinariamente a constitui¢do. Ao que parece, em dado momento inconstitucional, se mostrara, mais tarde, em
conformidade com a constituicdo e, desta forma, a constituicdo sofre, através de uma mudanga de sua
interpretacdo, uma mutagéo.
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Expressas séo as limitagdes postas no plano constitucional e que podem ser
visualizadas através de seus dispositivos, em decorréncia de fatores temporais, circunstanciais
e materiais que influem na estabilidade da Constituigéo.

As limitacOes de ordem material sdo as mais significativas dentre as espécies de
limitacGes expressas, pois refletem no contetdo da norma constitucional, resguardando-o e
protegendo-o da acdo do poder reformador. Como exemplo, tem-se o artigo 60, paragrafo 4°,
inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde sobre a proibicdo de mudanca na
forma federativa do Estado, assegurando, dessa forma, a imutabilidade do dispositivo.

As limitagBes implicitas, também denominadas de técitas, ndo estdo elencadas nos
dispositivos constitucionais, entretanto sdo aplicaveis no plano légico e residem, segundo
Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 37), “na supressdo da propria titularidade do poder
constituinte”. Dizem respeito as matérias fundamentais e estruturantes da Constituigcao

Com a evolu¢do do pensamento acerca das “Constituicdes abertas”, autores
modernos passaram a conceber que as mutagOes constitucionais sofrem limitagdes
estabelecidas pela propria Constitui¢do, ou melhor, pelo seu préprio programa normativo.

No Brasil, autores como Anna Candida da Cunha Ferraz e José Afonso da Silva,
também trataram do assunto, compartilnando o entendimento sobre a existéncia de limites

juridicos as mutacGes constitucionais. Silva (2000, p.297) destaca que:

[...] Nesse contexto, admitindo a possibilidade da existéncia de mutacGes
constitucionais, ou seja, mudancas de significado, sentido e alcance das normas
constitucionais sem a alteracdo do texto escrito, ganha relevancia a questdo dos
limites das mutacGes constitucionais. Admitir que as mutagdes constitucionais sdo
ilimitadas eliminaria o carater normativo da Constituicdo e colocaria em risco seu
caréter estabilizados.

Dos ensinamentos colhidos, é possivel concluir que os limites impostos as
mutacgdes constitucionais decorrem exatamente de seu programa normativo, a medida que a
Constituicdo € formada pelo conjunto de normas escritas, cuja amplitude de interpretacdo
pode condicionar a diversas possibilidades de aplicagcdo pratica, sem que, no entanto, estas
possibilidades possam transgredir o proprio contetdo escrito e, principalmente, esséncia do

texto normativo. Kublisckas (2009, p.153) complementa ainda que

[...] uma mutacdo constitucional apenas é aceitavel quando o ato que a origina (i)
ndo contraria de modo evidente a letra ou o espirito da Constituicdo; (ii) esta
devidamente fundamentado nos preceitos constitucionais interpretados; (iii) €
racional; e (iv) € legitimamente aceito pela comunidade (juridica e ndo-juridica).
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Adepto a posicionamento divergente, Bulos (1997) entende ndo ser possivel a
existéncia de limites concretos as mutagfes constitucionais, tendo em vista serem tais limites
puramente subjetivos e que dizem respeito aos motivos e convic¢bes do proprio intérprete.
Nesse sentido, salienta Bulos (1997, p.88):

Em verdade, ndo é possivel determinar os limites da mutagdo constitucional, porque
o fendmeno é, em esséncia, o resultado de uma atuacdo de forgcas elementares,
dificilmente explicaveis, que variam conforme acontecimentos derivados do fato
social cambiante, com exigéncias e situagdes sempre novas, em constante

transformacé&o.

Inegavel, entretanto, que a mutacdes constitucionais sofrem limitacGes de ordem
subjetiva e objetiva, sendo que as primeiras consistem na consciéncia do intérprete ao aplicar
a norma constitucional e do dever de ndo contrariedade a Constitui¢do. Nesse sentido, observa
Kublisckas (2009, p.153):

O aplicador da Constituicdo ndo age isoladamente no corpo sociopolitico; pelo
contrério, encontra-se em situacdo de permanente troca com os demais autores
sociais, com os quais mantém relacdo de reciproca retro-alimentacdo (feedback). Ao
mesmo tempo em que descortina novos horizontes hermenéuticos e, nesse sentido,
funciona como criador do direito, o aplicador recebe influencias — por vezes
imperceptiveis — da sociedade que o circunda.

No que diz respeito aos limites objetivos, o respeito ao programa normativo
consiste na barreira intransponivel que o intérprete deve total atencdo ao interpretar uma
norma constitucional com vistas a realizar uma mutagéo constitucional. Assim, o programa
normativo compde o proprio espirito da norma materializado em seu contetdo escrito, cuja
ponderacdo do intérprete se faz necessaria para que seja atendido o programa insculpido pela
norma.

Em relacdo aos limites objetivos, por fim, a racionalizacdo e a adogdo de
interpretacdo razoavel aos parametros estabelecidos pela norma e pela Constituicdo, de forma
gue seja possivel o seu controle.

Assim, entende-se que, no processo de mutacdo constitucional, é preciso o
estabelecimento de limites ao intérprete, os quais devem residir, e neste aspecto &
imprescindivel, tanto respeito a supremacia dos dispositivos fundamentais constitucionais,
como ao proprio programa normativo da Constituicdo, sob a perspectiva do sentimento

constitucional.
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4 ANALISE DOS CASOS DE MUTACOES (IN)CONSTITUCIONAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ao longo dos anos, o fendmeno da mutagdo constitucional tem sido ferramenta
efetiva e muito utilizada no processo de alteracdo das normas constitucionais, ndo apenas em
razdo do menor rigor formal proprio desse mecanismo de interpretacdo, como também por
possibilitar o manejo e uma maior expressividade da atividade interpretativa tdo importante
quanto fundamental a permanéncia das Constituicdes.

Conforme visto, o Supremo Tribunal Federal, intérprete maximo da Constituicdo
Federal, tem como missdo a adequacdo e a aplicacdo das normas constitucionais aos casos que
Ihe sdo trazidos a julgamento, cuja atividade interpretativa encontra limites dentro da propria
ordem constitucional, a fim de que se preservem o espirito e a esséncia da Constituicao.

Assim, casos emblematicos tém sido levados ao Supremo Tribunal Federal, onde
se discutiu a ocorréncia de possiveis mutagdes constitucionais em determinados dispositivos
da Constituicdo Federal de 1988, o que propiciou debates e votos memoraveis por parte dos
ministros que compdem o o6rgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro, possibilitando,
igualmente, discussdes constitucionais de grande relevancia para a sociedade civil.

Alguns julgados, por terem gerado maiores reflexos dentro do proprio texto
constitucional, sdo objetos de estudo da presente pesquisa, oportunidade em que se investiga

acerca da legitimidade do fenbmeno da mutacdo constitucional em cada caso concreto.

4.1 RE 466.343-SP: DISCUSSAO SOBRE A PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO
JUDICIAL INFIEL — MUTAGCAO CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 5°, INCISO
LXVII DA CF/88 — SUMULA VINCULANTE N° 25

O julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-SP, de relatoria do ministro
Gilmar Mendes, fixou interessante posicionamento da jurisprudéncia brasileira no tocante a
receptividade dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos ratificados
pelo Brasil, em especial, o caso da prisdo civil do depositario infiel e seus reflexos na
Constituicao Federal de 1988.

O julgado em analise teve como referéncia o artigo 5° inciso LXVII, da
Constituicdo Federal de 1988; o artigo 543-C, do Codigo de Processo Civil; o artigo 7°,
parédgrafo 7°, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; e o artigo 2°, paragrafo 1° da
Resolucao 08/2008-STJ.
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Importante ressaltar que a questdo sobre a receptividade dos tratados
internacionais no ordenamento juridico péatrio ja foi matéria amplamente discutida pelo
Supremo Tribunal Federal, antes mesmo da egide da atual Constituicao.

Na ocasido do julgamento do RE 466.343-SP, o ministro relator rememorou a
discussdo da matéria no julgamento do HC 72.131/RJ, onde se fixou o entendimento de que
os tratados internacionais sdo recebidos no ordenamento juridico patrio sob o status de lei
ordinéria, e eventuais conflitos normativos se resolvem pelo principio da posterioridade, ou
seja, lex posterior derrogat legi priori. Dessa forma, a tese da legalidade ordinaria dos
tratados internacionais foi reafirmada em diversos outros julgados, mantendo-se pacifica no
Supremo Tribunal Federal.

Em contrapartida, asseverou o ministro relator do recurso que, tendo em vista a
tendéncia contemporanea em conceder uma maior abertura e prestigio as normas
internacionais, em apreco aos ensinamentos de Hérbele e seus conceitos sobre “Estado
Constitucional Cooperativo”, onde os Estados sdo vistos como uma comunidade
internacional, em que se observa uma prevaléncia do direito comunitario sobre o direito
interno, e, nesse sentido, uma maior protecdo aos direitos humanos como reafirmacdo do
principio da dignidade humana, realidade esta ha muito adotada por varios paises europeus e
sul-americanos, a exemplo do Paraguai e da Argentina, 0 que revelaria um consequente
anacronismo da tese da legalidade ordinaria dos tratados internacionais e uma tendéncia a
adocdo do conceito de supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos
incorporados no Direito brasileiro.

Nessa mesma esteira, ressaltou o ministro relator que, na seara tributéaria, ha
prevaléncia das normas de direito internacional sobre o direito interno, o que estaria disposto
no artigo 98 do Codigo Tributario Nacional. Assim, enfatizou o ministro: “E necessario
assumir uma postura jurisdicional mais adequada as realidades emergentes em ambitos
supranacionais, voltadas primordialmente a prote¢do do ser humano”(STF — RE 466343 / SP -
Sdo Paulo, Relator(a): Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009, p. 1160).

E continua:

Portanto, diante do carater inequivoco dos tratados internacionais que cuidam da
protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua internaliza¢do no
ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacdo previsto na
Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante(STF — RE 466343 / SP -
Sdo Paulo, Relator(a): Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008,
DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009, p. 1160).
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Assim, concluiu o ministro que a incorporacdo do Pacto de San Jose da Costa
Rica ao ordenamento juridico brasileiro teve o conddo de atribuir efeito paralisante a
legislacdo infraconstitucional que dispde acerca da prisdo civil do depositario infiel, a qual,
ressalte-se, ndo foi revogada, mas somente teve sua aplicabilidade suspensa, haja vista o
carater supralegal da normatizagdo internacional. Desta forma, o artigo 652 do novo Cddigo
Civil encontra-se atualmente suspenso, assim como a parte final do artigo 5°, inciso LXVII,
da Constituicdo Federal de 1988.

Importante esclarecer, contudo, que a aplicabilidade do dispositivo constitucional
ndo se encontra totalmente suspensa, uma vez que a prisdo do devedor de alimentos ainda €
admitida, conforme restou fixado no julgamento do Recurso Extraordinario.

Na mesma senda, ficou assentado também no julgamento do RE 466.343-SP a
impossibilidade de prisdo civil do devedor-alienante, ou seja, o depositario infiel na alienacéo
fiducidria em garantia, ocasido em que se levantou a tese da violagdo ao principio da
proporcionalidade, sob o fundamento da existéncia de outros meios executorios menos
drésticos a disposicdo do credor — alienante para a garantia de seu crédito. Gilmar Mendes,

sobre o tema, destacou:

A restricdo a liberdade individual do fiduciante, neste caso, ndo é justificada pela
realizacdo do crédito do fiduciario. A anélise da proporcionalidade em sentido
estrito, dessa forma, é realizada pela ponderacao entre a liberdade individual do
fiduciante e o direito de crédito do fiduciario (decorrente do direito a propriedade
e do postulado da seguranca juridica) (grifo do autor)(STF — RE 466343 / SP - Sdo
Paulo, Relator(a): Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-
104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009, p. 1169).

Assim, conforme se depreendeu dos votos proferidos, os reflexos constitucionais
decorrentes da andlise do RE 466.343-SP pelo Supremo Tribunal Federal revelaram um
paradigmatico caso de mutacdo constitucional, em que, mais uma vez, reafirma-se a
necessidade constante de adequacdo das Constituicbes as mudancas que se realizam na
sociedade, contexto este no qual a prisdo do depositario infiel se tornou anacrdnica diante da
abertura a um Estado Democréatico cooperativo, em que se prioriza a efetiva protecdo dos
direitos humanos e das normas de cooperacgéo internacional e ndo mais na figura do Estado
voltado a si mesmo.

A mutacdo informal da Constituicdo operou no artigo 5°, inciso LXVII, da CF/88,
nos moldes da interpretacao judicial, mediante processo exegético atualizador e necessario as
exigéncias da sociedade contemporanea. Assim, a interpretacdo manifestada pelos eminentes

ministros do Supremo Tribunal Federal prestigiou o critério da norma mais favoravel a
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protecdo dos direitos humanos, corolario do principio da dignidade da pessoa humana, o que
representa importante avanco jurisprudencial sobre o tema, coerente com 0s imperativos de
protecdo aos mais vulneraveis e de tutela efetiva do ser humano.

A nova interpretacdo conferida ao artigo 5°, inciso LXVII, da CF/88, em evidente
caso de mutagdo constitucional, suspende a aplicabilidade somente da parte final do
dispositivo em referéncia, permanecendo em vigor a possibilidade de prisdo civil do devedor

de alimentos.

4.2 ADPF 132 E ADI 4277 — UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

Tendo por objeto o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar,
a Procuradoria-Geral da Republica propés uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADIN
4277, a qual foi definitivamente julgada em maio de 2011, conjuntamente com a Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 132, por versar sobre o mesmo tema
central, e que trouxe a tona importante discussdo em torno de principios constitucionais
basilares, como o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedacdo de
discriminacgdes odiosas, da liberdade e da protecdo a seguranca juridica.

O tema eivado de intensa polémica provocou questionamentos ndo s6 na bancada
do Supremo Tribunal Federal, mas também em toda a sociedade civil, uma vez que o assunto
engloba conceitos ligados ndo s6 a seara juridica, mas também indagacGes de cunho
filoséfico, religioso e moral.

O acdo, cuja relatoria foi atribuida ao ministro Ayres Britto, teve como objeto a
interpretacdo do artigo 1.723 do Cddigo Civil a luz da Constituicdo Federal de 1988, o qual
possui a seguinte redagio: “Art. 1.723: E reconhecida como entidade familiar a unio estével
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia puablica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢do familiar”.

Além disso, a demanda propds a conceituagdo e o emprego do vocabulo “sexo”, a
qual, segundo os argumentos apresentados, ndo poderia ser determinante de desigualacéo
normativa, nem de discriminacdo entre homossexuais e heterossexuais.

Em seu voto, o ministro relator perpassou por conceitos filosoficos em torno da
homoafetividade, deixando claro que é vedado “tratamento discriminatdrio ou preconceituoso
em razdo do sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatorio ou desigualitario sem causa
gue, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir

frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos” (STF — ADPF
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132/ RJ - RIO DE JANEIRO Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 p. 24). Continuando,
ressaltou o ministro que a Constituicdo Federal Brasileira foi silenciosa a respeito da
conceituagdo do “sexo”, seja como estimulagdo erotica, seja como conjuncao carnal, seja
enquanto pratica de reproducédo bioldgica, de modo que, nesse contexto, caberia a aplicacéo
do postulado juridico de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Em brilhante citacdo, ensina o eminente ministro Ayres Britto “que proibir a
discriminagdo em razéo do sexo (como faz o inciso Il do art. 1° da nossa Constituicio
Republicana) é proteger o homem e a mulher como um todo psicossomatico e espiritual que
abarca a dimensdo sexual de cada qual deles”. (STF — ADPF 132/ RJ — Rio de Janeiro
Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011 DJe-198 DIVULG 13-
10-2011 PUBLIC 14-10-2011 p. 29).

Por fim, concluiu o relator em seu voto, que 0 uso do sexo humano esté inserido
no contexto da liberdade individual, elevado ao status de clausula pétrea constitucional e que
imp0e respeito por parte do Estado e da sociedade. Nesse contexto, a entidade familiar seria
equiparada ao termo “familia”, previsto no paragrafo 3° do artigo 226 da Constitui¢ao
Federal, motivo pelo qual julgou procedentes as duas agdes analisadas, dando interpretacéo
conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cédigo Civil Brasileiro.

Os ministros Luiz Fux, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Celso de Mello, Cesar
Peluso e Gilmar Mendes, este ultimo, apesar de demonstrar ressalvas, comungaram do mesmo
entendimento do ministro relator pela procedéncia da acdo, reconhecendo a mutacdo
constitucional do artigo 226 da Constituicdo Federal pela técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo.

Importante assinalar que em extensa e profunda reflexdo sobre o caso, que
contemplou uma diversidade de argumentos trazidos, o ministro Gilmar Mendes, em seu voto,
ponderou sobre as consequéncias da aplicagdo da técnica da interpretacdo conforme a

Constituicdo, ao enfatizar que:

[...] por um lado, a possibilidade da interpretacdo conforme que se convola numa
verdadeira decisdo manipulativa de efeitos aditivos ndo mais constitui um fator de
constrangimento ou de estimulo ao self restraint, por parte do Supremo Tribunal
Federal, por outro lado, a interpretagdo conforme, nos moldes em que requerida pela
Procuradoria-Geral da Republica, pode ter amplissimas consequéncias em diversos
sistemas normativos do ordenamento juridico brasileiro, as quais devem ser
minuciosamente consideradas pelo Tribunal. (STF — ADPF 132/ RJ — Rio de
Janeiro Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011 DJe-
198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 p. 158).
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Na ocasido, complementou o ministro Gilmar Mendes que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal deveria ser prudente no sentido da extensdo de seus efeitos juridicos e das
implicacdes préaticas e juridicas acarretadas. Assim, ressaltou o ministro que a decisdo da
Colenda Corte deveria ser reservada a atuacdo do Legislativo, adotando, no caso, a tese do
“pensamento do possivel”, onde acaso nao fosse viavel a aplicagdo da norma tal como ela esta
posta, aplicar-se-ia “naquilo que coubesse, naquilo que fosse possivel” (STF — ADPF 132 / RJ
- Rio de Janeiro Relator(a):Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011 DJe-
198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 p. 185).

Em contrapartida, o voto incisivo do ministro Ricardo Lewandowski acirrou 0s
debates e propds um entendimento distinto acerca dos conceitos levantados no processo.
Obtemperou 0 ministro que, com a chegada da novel Constituicdo de 1988, o conceito de
“familia” tomou novos contornos, de modo que se institucionalizaram trés tipos de familia: a
constituida pelo casamento, a configurada pela unido estavel e ainda a que se denomina
monoparental. Ressaltou o ministro Lewandowski que o legislador constituinte instituiu o
vocabulo “familia” como a “unido entre homem e mulher”, motivo pelo qual ndo caberia uma
interpretacdo extensiva a norma em comento, nem muito menos a possibilidade de
enquadramento da relacdo homossexual em nenhuma das modalidades de familia previstas

originalmente na Constituigao:

N&o ha, aqui, penso eu, com o devido respeito pelas opinides divergentes, como
cogitar-se de uma de mutacdo constitucional ou mesmo de proceder-se a uma
interpretacdo extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites formais e
materiais que a propria Lei Maior estabelece no tocante a tais procedimentos, a
comegar pelo que se contém no art. 60, § 4°, III, o qual erige a ‘separagdo dos
Poderes’ a dignidade de ‘clausula pétrea’, que sequer pode ser alterada por meio de
emenda constitucional.(STF — ADPF 132/ RJ — Rio de Janeiro Relator(a):Min.
Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011 DJe-198 DIVULG 13-10-2011

PUBLIC 14-10-2011 p.105).

O ministro concluiu seu voto, portanto, pela inviabilidade de mutacao
constitucional do artigo 226 da Constituicdo Federal, sob o fundamento de que a
interpretagdo juridica, neste caso, ndo poderia transbordar os limites impostos pelo
constituinte originario.

As aclOes, no entanto, foram julgadas procedentes por maioria de votos, restando
reconhecida a unido estavel as unides homoafetivas, operando-se uma mutagdo constitucional

no artigo 226 da CF/88 pela técnica da interpretacdo conforme a Constituicao.
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4.3 RECLAMACAO 4.335/AC — MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART.52, INCISO X
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 19882

O papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade foi alvo de
intenso questionamento na ocasido do julgamento da Reclamacédo n° 4.335-5/AC, de relatoria
do ministro Gilmar Mendes, na qual se discutiu acerca da aplicabilidade do artigo 52, inciso
X, da Constituicdo Federal.

Ajuizada junto ao Supremo Tribunal Federal, no ano de 2006, pela Defensoria
Publica do Estado do Acre, a reclamacdo discutia a decisdo do juiz de Direito da Vara das
Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco/AC, que indeferiu o pedido de progressédo de
regime em favor de varios réus que cumpriam penas de reclusdo em regime integralmente
fechado, em decorréncia da pratica de crimes hediondos.

A Lei n°® 8.072/90 que vedava a progressdo para crimes hediondos e equiparados,
em sua redacdo original, determinava que o0s condenados por crimes hediondos ou
equiparados deveriam cumprir a pena em regime integralmente fechado. Em outras palavras,
0 artigo 2°, paragrafo 1° da Lei n°® 8.072/90, proibia a progressdo de regime em crimes
hediondos e equiparados.

A Reclamacéo foi ajuizada sob a alegativa de que a decisdo proferida em sede de
controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus n° 82.959/SP, de
relatoria do ministro Marco Aurélio (j. 23/02/2006, DJ 01/09/2006), a qual considerou cabivel
a progressao de regime aos condenados pela pratica de crime hediondo, e que julgou
inconstitucional o artigo 2°, paragrafo 1° da Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos),
estaria sendo desrespeitada, obstacularizando, assim, a concessdo do pedido de progressao da
pena (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1091).

Foram apontadas duas razdes principais, além de outros argumentos:

a) anormaem comento violava o principio constitucional da individualizacdo da
pena (art. 5°, XLVI, CF), ja que obrigava o juiz a sempre condenar 0 réu ao
regime integralmente fechado independentemente do caso concreto e das
circunstancias pessoais do réu;

b) a norma proibia a progressdo de regime de cumprimento de pena, 0 que
inviabilizaria a ressocializacdo do preso.

Importante esclarecer que, em 2009, ou seja, apos a decisdo no Habeas Corpus

82.959/SP e depois de a Reclamacéo ter sido ajuizada, porém, antes de seu julgamento, o
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Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n® 26, na qual se afirma a
possibilidade da progressao de regime em crimes hediondos.

Assim, a decisdo foi tomada em Plenario pelo STF, em 23/2/2006, e gerou um
intenso debate doutrindrio e jurisprudencial acerca do alcance da decisdo do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso. Estaria ela revestida de efeitos erga omnes e
eficacia vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario ou, de acordo com o que dispde o
artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, caberia ainda a intervencdo do Senado Federal
para conferir os referidos efeitos a decisdo do érgdo supremo?

A polémica em torno do assunto gerou uma divisdo vertiginosa na bancada do
Supremo Tribunal Federal. De um lado, os que defendiam a incidéncia de uma mutacao
constitucional do artigo 52, inciso X, da Constitui¢do Federal, uma vez que ao Senado Federal
caberia apenas conceder publicidade a decisdo proferida pela Alta Corte, a qual ja estaria
defendida pelos ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, de outro, em concepgao
tradicionalista, capitaneada pelos ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa,
defendiam a necessaria e efetiva participacdo do Senado Federal na suspensdo da norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no caso concreto, sob o argumento
de que ndo estariam presentes 0s requisitos elementares para a ocorréncia da chamada
mutacdo constitucional, e que, apesar do consideravel progresso no sistema concentrado de
constitucionalidade, o ordenamento juridico péatrio ndo teria desconsiderado ou mesmo
minimizado a aplicacao do sistema difuso.

Na doutrina, Pereira (2010, online), sobre o assunto, defende que

[...] sendo o artigo 52, X, CF/88, uma norma hermética e sendo a mutacao
constitucional jungida pelo respeito a letra e ao espirito da Constituicdo, tal
dispositivo somente pode ser alterado pelos mecanismos formais de modificacdo
constitucional, sob pena de se incorrer em hipGtese de mutacdo
inconstitucional(grifo do autor).

Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’ Alverne
Barreto Lima (2007, p. 6-7) corroboram do mesmo entendimento, em artigo intitulado “A Nova
Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso: Mutagdo constitucional e

Limites da Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional”. Lecionam os autores:

Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas um carater de
tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal — significa reduzir as
atribuicBes do Senado Federal a de uma secretaria de divulgacao intralegistativa das
decisdes do Supremo Tribunal Federal; significa, por fim, retirar do processo de
controle difuso qualquer possibilidade de chancela dos representantes do povo
deste referido processo, o que ndo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da
Republica de 1988(grifo do autor).
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[-]

Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de um 6rgdo de
imprensa, ha também uma consequéncia grave para o sistema de direitos e de
garantias fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficcia erga onmes e efeito
vinculante as decisbes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade é
ferir os principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério (art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica), pois assim se
pretende atingir aqueles que ndo tiveram garantido o seu direito constitucional de
participagdo nos processos de tomada da decisdo que os afetard. Ndo estamos em
sede de controle concentrado! Tal decisédo aqui tera, na verdade, efeitos avocatorios.
Afinal, ndo é a toa que se construiu ao longo do século que os efeitos da retirada
pelo Senado Federal do quadro das leis aquela definitivamente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal sdo efeitos ex nunc e ndo ex tunc.
Eis, portanto, um problema central: a lesdo a direitos fundamentais! (grifo do
autor).

Na visdo dos autores, as particularidades de cada sistema (difuso e concentrado)
residem na propria eficacia das decisdes proferidas, peculiares a cada modelo. Assim, caso fosse
acatada a tese da inutilidade do papel do Senado Federal, a aproximagéo entre os dois modelos
seria inevitavel e as decisdes, em ambos os casos, seriam dotadas de efeitos extensivos produzidos
pelo proprio 6rgdo julgador, fato que suscitaria duvidas quanto a constitucionalidade da mudanca,
posto que a propria Constituicdo Federal cuidou de estabelecer importante diferenciacdo entre as
duas espécies de controle(STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 7).

Ferreira (2007, p. 204), neste sentido, afirma que “tratar como mutacao
constitucional o mero desuso da regra prevista no inciso X do artigo 52 da Constituicdo
Federal seria reconhecer em processo informal de reforma o préprio procedimento instituido
para controle incidental”.

Barros (2010, online) aponta que a intervencdo do Senado “constitui uma
interseccdo do sistema difuso com o concentrado, que os aproxima entre si. Mas ndo 0s
assimila, nem os identifica, nem muito menos os confunde, um com o outro”.

Essa diferenciacdo no controle difuso comporta outra particularidade. O Senado
Federal funciona como 6rgdo de representacdo popular, atuando na defesa dos interesses
civis. Portanto, excluir a competéncia do orgdo legislativo “significa, por fim, retirar do
processo de controle difuso qualquer possibilidade de chancela dos representantes do povo
deste referido processo, 0 que ndo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da Republica
de 1988”(STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 6, grifo do autor).

Dessa forma, a atuagdo do Senado Federal, por meio de Resolucdo, objetivaria
conferir maior amplitude a decisdo do Supremo Tribunal Federal, a qual, na origem, ndo
estaria revestida de efeitos erga omnes e eficacia vinculante.

Em critica incisiva ao voto proferido pelo ministro Eros Grau, na ocasido do

julgamento da Reclamacgéo 4.335-5/AC, Streck, Oliveira e Lima (2007, p. 23) posicionaram-se
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veementemente contra a ocorréncia de uma possivel mutacéo no dispositivo constitucional em

anélise:

Mais ainda: se o texto ‘mutado’ é obsoleto - como textualmente diz o Min. Eros
Grau - como admitir que o Supremo Tribunal Federal ‘faca’ outro, que confirme a
tradicdo? De que modo se chega a conclusdo de que ‘um texto constitucional é
obsoleto’? E de que modo ¢é possivel afirmar que, ‘por ser obsoleto’, o Supremo
Tribunal Federal pode se substituir ao processo constituinte derivado, Unico que
poderia substituir o texto ‘obsoleto’? A tradi¢ao ndo residiria exatamente no fato de
termos adotado — e ratificado em 1988 — o sistema misto de controle de
constitucionalidade? A tradicdo ndo estaria inserida na propria exigéncia de remessa
ao Senado, buscando, assim, trazer para o debate - acerca da (in)validade de um
texto normativo — o Poder Legislativo, Unico que pode tratar do ambito da vigéncia,
providéncia necessaria para dar efeito erga omnes a decisdo que julgou uma causa
que ndo tinha uma tese, mas, sim, uma questdo prejudicial? (grifo do autor).

Sobre o caso, Kublisckas (2009, p. 261) defendeu que, caso decretada a mutagédo

constitucional do artigo em comento, tratar-se-ia de uma mutagao inconstitucional:

Assim, com base nos critérios ja expostos, entende-se que, caso 0 Supremo Tribunal
Federal julgue procedente a Reclamagdo n, 4.335-5/AC com fundamento na
ocorréncia do fendmeno da mutacdo constitucional sobre o art. 52, X, da
Constituicdo Federal, restara configurada uma hip6tese ndo de mutacdo
constitucional mas de mutacdo inconstitucional, ao passo que terdo sido
extrapolados os limites da incidéncia do fenémeno: o respeito a letra e ao espirito
da Constituicdo(grifo do autor).

Parte da doutrina e da jurisprudéncia, por outro lado, entendia a respeito de uma
mudanga substancial na aplicabilidade do artigo 52, inciso X, da Constituicdo,
posicionamento este que fortaleceu a tese da mutacdo constitucional no referido dispositivo,
ao se propor uma releitura em torno da real necessidade de participacdo do Senado Federal no
processo de controle de constitucionalidade.

Nesse sentido, admitiam que a introducdo do sistema abstrato de controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico patrio, com a consequente ampliacdo do rol dos
legitimados para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, por intermédio do
artigo 103 da Constituicdo Federal, contribuiu significativamente para a reducdo da
aplicabilidade do controle incidental que, até entdo, dominava o procedimento de controle de
leis e atos normativos no Brasil, introduzido por intermédio da Carta de 1934, fato que,
segundo Gilmar Ferrira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2008, p. 1085), vem “permitindo que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais
relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle

abstrato de normas”. Considera o autor que:
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Tal fato fortalece a impressdo de que, com a introducdo desse sistema de controle
abstrato de normas, com ampla legitimacéo e, particularmente, a outorga do direito
de propositura a diferentes érgdos da sociedade, pretendeu o constituinte reforcar o
controle abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como peculiar
instrumento de correcédo do sistema geral incidente(MENDES, 2004, p. 158, grifo
do autor).

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 veio conferir maior notoriedade ao
sistema abstrato de controle de constitucionalidade, uma vez que referido sistema possibilitou,
além da ampla legitimacdo para a propositura da acdo de inconstitucionalidade, com
possibilidade de analise pelo Supremo Tribunal Federal, de qualquer questdo que verse acerca
da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a celeridade e a uniformidade no julgamento
das demandas pela Suprema Corte.

Argumentavam ainda que em razdo da amplitude processual conferida as Ac¢oes
de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF, que, segundo Gilmar Ferrira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2008, p. 1087), veio “estabelecer
uma ponte entre os dois modelos de controle, atribuindo eficacia geral a decisdes de perfil
incidental”, bem como as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade — ADIN e as AcOes Diretas
de Constitucionalidade - ADC, reforcando assim a ideia de esvaziamento funcional do modelo
difuso.E ainda que a introducdo do instituto das simulas vinculantes veio corroborar com o
entendimento de que o Supremo Tribunal Federal estaria “desvinculado de qualquer ato do
Senado Federal, cabendo tdo-somente a ele — Tribunal — definir os efeitos da
decisao”(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1090).

Por fim, que a inaplicabilidade da lei estaria a depender de critérios de conveniéncia
de um 6rgdo eminentemente politico e que por esta razdo ndo poderia assumir o papel de um
6rgdo de jurisdicdo constitucional MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1086).

A Reclamacéo, portanto, foi conhecida e julgada procedente por maioria, em
23/4/2014, onde quatro dos onze ministros (Teori Zavascki, Roberto Barroso, Rosa Weber e
Celso de Mello) votaram a favor, porém néo pelo fato de a deciséo do juiz do Estado do Acre
ter afrontado o HC 82.959/SP, mas sim, em virtude de a decisdo do magistrado ter ficado,
posteriormente, contraria & Sumula Vinculante 26, o que teria ensejado a Reclamacéo (art.
103-A, § 3°, da CF/88).

Os ministros que votaram pelo ndo-conhecimento da Reclamagéo entenderam que o
HC 82.959/SP era desprovido de efeitos erga omnes e ndo poderia ser deferida a Reclamacéo
porque a sumula foi posterior a decisdo atacada. No entanto, defenderam que o STF deveria
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conceder habeas corpus de oficio em favor do reclamante, determinando ao juiz de primeira
instancia que superasse o0 obstaculo legal e reanalisasse a questdo da progresséo de regime.

Os argumentos conferidos pelos ministros na ocasido do julgamento, tanto a favor
como contra a ocorréncia da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo
Federal, sdo respaldados em entendimentos divergentes sobre o assunto.

O ministro Gilmar Mendes, principal expoente da tese da mutagdo constitucional,
defendeu, dentre outros argumentos, que, de acordo com a doutrina tradicional, a suspensédo
da execucdo pelo Senado do ato declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal é
um ato politico que empresta efeitos erga omnes as decisGes definitivas sobre
inconstitucionalidade proferidas em caso concreto, concepcao esta que estaria ultrapassada e
ndo mais se coaduna com a atual ordem constitucional, uma vez que caberia ao Senado
somente o papel de conferir publicidade a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Na contramdo, o ministro Teori Zavascki entendeu pelo ndo cabimento da mutacéo
constitucional e que o Senado Federal continua tendo o poder de conferir efeitos erga omnes as
decisbes do Supremo Tribunal Federal que, em controle difuso, declaram a inconstitucionalidade
de lei. Ressaltou que o Direito brasileiro tem seguido em dire¢do a um sistema de valorizacdo dos
precedentes judiciais emanados dos tribunais superiores, aos quais se atribui, com mais
intensidade, forca persuasiva e expansiva em relagdo aos demais processos analogos, o0 que
fortalece a inequivoca eficacia ultra partes das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

No entanto, esclareceu o ministro Zavascki que, mesmo tendo essas decisdes do
STF forca expansiva, ndo € possivel dizer que todas as vezes em que elas forem descumpridas
sera permitido o ajuizamento de Reclamacdes, de modo que o mais prudente seria conferir
uma interpretacdo estrita a essa competéncia, restringindo o cabimento das Reclamacdes, e
consequentemente minimizando o assoberbamento das atividades do Supremo Tribunal
Federal, o qual ndo deve ser visto como uma Corte executiva, atraindo competéncia das

instancias ordinarias:

Realmente, ainda que se reconheca que a resolucdo do Senado permanece tendo,
como teve desde a sua origem, a aptiddo para conferir eficacia erga omnes as
decisbes do STF que, em controle difuso,declaram a inconstitucionalidade de
preceitos normativos — tese adotada, com razdo, pelos votos divergentes —, isso ndo
significa que tal aptiddo expansiva das decisGes s ocorra quando e se houver a
intervencdo do Senado — e, nesse aspecto, tém razdo o voto do relator. Por outro
lado,ainda que outras decisdes do Supremo, além das indicadas no art. 52, X da
Carta Constitucional, tenham forca expansiva, isso ndo significa, por si s6, que seu
cumprimento possa ser exigido diretamente do Tribunal, por via de reclamagéo (STF
— Rcl 4335/ AC — Acre, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado
em 20/03/2014 DJe-208 DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014, p. 150).
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E concluiu que:

[...] mas a Resolucdo do Senado ndo é a Unica forma de ampliacdo da eficacia
subjetiva das decisbes do Supremo Tribunal Federal, até porque ela diz respeito a
uma area extremamente limitada da jurisdicdo constitucional (apenas a das decisdes
do Supremo que declaram a inconstitucionalidade de preceito normativo)(STF —
Rcl 4335 / AC — Acre, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
20/03/2014 DJe-208 DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014, p. 159).

Portanto, de acordo com o ministro Zavascki, a forca expansiva das decisdes do
Supremo Tribunal Federal ndo implica em efeitos erga omnes e eficacia vinculante, motivo
pelo qual ndo deveria ser admitida a Reclamacdo proposta, salvo se ajuizada por quem tenha
sido parte na relagdo processual em que foi proferida a decisdo cuja eficacia se buscava
preservar.

Dessa forma, em 23/4/2014, pbs-se fim a polémica em torno da mutacdo
constitucional do artigo 52, inciso Xm da Constitui¢do Federal, ficando decidido que o Brasil
nédo adota a teoria da abstrativizagdo do controle difuso e que a Resolucdo do Senado Federal
continua tendo o poder de conferir efeitos erga omnes a declaragdo de inconstitucionalidade

realizada em sede de controle difuso de constitucionalidade.



52

5 CONCLUSAO

Né&o resta duvida de que o papel do Supremo Tribunal Federal na realizacdo da
juridicdo constitucional brasileira é de imensudvel importancia diante das crescentes
transformacoes ideoldgicas, politicas, econémicas e sociais enfrentadas pelas sociedades
modernas. A interpretacdo constitucional é atividade que envolve dedicacdo e esforco
intelectivo, onde se busca ndo sé atender ao espirito almejado pelo legislador originario, mas
também a compatibilizacdo dos anseios sociais, dindmicos por natureza, aos preceitos
normativos presentes no instrumento maior do Estado, os quais, por vezes, mostram-se vazios
e obsoletos. Nesse contexto, o orgdo de cupula do Poder Judiciério exerce sua competéncia, a
qual encontra limites dentro da prépria ordem constitucional.

No exercicio da competéncia de “dizer a Constituigdo”, o Supremo Tribunal
Federal utiliza-se de mecanismos mais ou menos rigidos, podendo alterar, suprimir ou mesmo
reinterpretar determinado dispositivo que possa estar em descompasso, em determinado
momento social, politico, econémico e cultural, com a ldgica do sistema constitucional. Os
mecanismos legitimados conferem poderes aos que detém a tutela da Constituicdo e devem
ser utilizados dentro de um juizo de coeréncia, ponderacdo e, sobretudo, respeito aos
principios e preceitos originarios dentro de um Estado Democratico de Direito.

Varios sdo os autores que discutem os limites impostos a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal e muitas sdo as vozes que defendem o cometimento de excessos e a possivel
subversdo do principio da separacdo dos poderes no execicio da competéncia jurisdicional,
principalmente no que se refere a discusséo de politicas publicas na seara juridica. No entanto,
com a difusdo dos movimentos neoconstitucionalistas, sobretudo no século XXI, abriu-se
espaco a uma nova forma de pensar a Constituicdo, onde ndo somente os orgdos legitimados
seriam 0s auténticos autores da interpretacdo constitucional, mas também a sociedade também
caberia exercer a fungéo interpretativa, em uma unido de forgas de poder, enquanto organismo
de expressao da Constituicao.

Desta forma, a democratizagdo da interpretacdo constitucional passou a ser
elemento fundamental a estabilizacdo do Estado, imprescindivel para a adequagdo das
Constituicdes as transformacdes constantes da vida real.

No Brasil, a atividade interpretativa ganhou impulso oficial através do controle de
constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal em suas modalidades, seja de
forma concentrada ou por intermédio dos demais orgdos que compdem o Poder Judiciario.

AlteragGes constitucionais também podem acontecer atraves de instrumentos mais formais e
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solenes, tais como as emendas e a revisdo constitucional, notadamente em se tratando de
organismos constitucionais mais rigidos. Por outro lado, um fenébmeno que acabou ganhando
expressividade por seu procedimento mais simplista, mas ndo menos esforgcosamente
intelectivo, foi a chamada mutacdo constitucional, mecanismo de alteracdo informal das
Constituicoes.

As mutagdes constitucionais, portanto, constituem instrumento de adequacéo
social das Constituicdes em que a intituicdo de uma nova maneira de pensar e de interpretar
os dispositivos constitucionais proporciona vitalidade e renovacgéo, ao tempo em que contribui
para a prépria estabilidade da ordem estatal, o que atende ao objetivo geral proposto neste
trabalho, e que cujas caracteristicas e condicionantes revelam a singularidade do instituto, o
que as diferencia dos mecanismos de alteracdo constitucional mais usualmente empregados,
como as emendas constitucionais.

Os limites da juridigdo constitucional no Brasil, conforme visto, devem se
compatibilizar com um juizo de coeréncia, ponderagdo e, sobretudo, respeito aos limites e a
esséncia da prépria Constituicdo, de modo que ndo cabe ao intérprete, na analise dos casos
que lhes sdo postos, ultrapassar o espirito do Constituinte originario, ao atuar como
verdadeiro juiz-legislador.

Casos relevantes debatidos na instancia maior revelaram, ao longo dos anos, néo
sO a importancia de se discutir e de abrir espaco a novas possibilidades de aplicagdo da lei que
se mostre mais coerente dentro de um sistema vigente, cujos limites da atividade
hermenéutica se impdem dentro de um juizo de racionalidade que atenda ao espirito da
Constituigdo.

As situacBes analisadas, paradigmaticas por apresentarem temas controversos
envolvendo, sobretudo, direitos e garantias fundamentais, contribuiram para fortalecer os
ideais democraticos e a manutencdo da Constituicdo no tempo, onde somente através de uma
conjugagdo de esforgos mutuos se torna possivel contornar as complexidades sociais e

salvaguardar o futuro do Direito, assim como o futuro da democracia.
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